


7 el bobo marca ochoa ¥ slgulen
da la orden ¥ empieza la marcha,
market corta la ciudd en diagonal ¥
ia cosa termina en el eitt jol, con
discurso y festivaly la mar en coche.
¥ que le volacer, me pongo a patiar,
misntras la novia de mi amiga me
cuenta sobre las marchas cohtira la
guerra del golfo, les marchas por la
defensa del medic ambiente, las
marchas por log derechos de las
minorias, ¥ yo secretamente me pre-
gunto por gqus joraca nc habré caldo
en alguna de esas otras marchas, st
era mé4s o menos 1o mismo, pero no.
lec algunas de las pancartas de ccté,
¥ por supuesto estoy de acuerdo con
todas las consignas, més presupues-
to para investigacién, suelten a los
descientos haitlanos con hiv que tie-
nen encerrados en la base de
guantdnamo, con lamentarlas muer-
tes no hacernos nada, el hiv no esun
crimen, las firmaria una por una,
pere no puedo evitar sentirme un
poquito, eh, como decirlo, inedmodo,
¥ le agradezco a la virgencite de
guadalupe gque me mira desde 1a vela
el haberme puests una camiseta lar
£a ¥ una campera hasta las rodiyas,
por las dudas, bah. para colmo no
traje ol guocman, a ver &1 las mucha-
chas 86 me engjaban y me surtian
ccnl un palo de amasar, as{ que me
ponge a cantar lo primero que me
viens a la mente, «estaban casi to-
dos/en unsa flesta gay/habia tres o
cuatro disfrazados de mufer, el fito,
al que veo que le pase 1o misamo, o por
lo menos algo parscido. pasan por al
lado mio dos chabones con bonitas
poyeras mullicolores, no s st la
canolon me vino por lo que veo o lo
que veo viene por la canclén que
cante, ya andamos cruzando sinches,
y como frisco es bastante ondulada
se ven las cuatro o elnes cuadras que
siguen, un rio de wvelitas prendidas
que ahora que 1o mirc bien es un
espectdoulc bastante copado, y lo
COmMPAaro un poce conesas marchasa
las que uno iba en el afio cchenta ¥
tres, ochenta y cuatro, ochenta ¥
einen, la gente acd canta menos, no
hay bormnbos, a lo sumo hacen algo
parecido a la cla, esa de las canchas
de fulbe, levantan la vela vy gritan.
Justamente por la otra manc de
market pasa una coche de la yuta, ¥
se escuchan gritos, putiadas ¥ se ven
yamitas Htilando an ofroulos, en se-
fial de protesta.

«santos velones rosas, batmans,
diria el joven maravija, Junando la
marcha desde su poster tamafio na-
tural en la wvidrera del negocio de
comics de dolores ¥ market, mien-
tras me va pasando un grupito de
orientales con una pancarta que dice
scommunidad gay fillpinas», y me su-
pongo que san francia serd el Minlco
lugar del mundo donde estos quias
marchardn tan tranquilos, porque
en fllipinas hastz haecs no mucho
tlempo los encanutaban por atentar
contra la moral ¥ las buenas costurm-
bres.

<y no me anlmé a decirte nada/
Péanico porgue me rechazaras», decia
la cancloncita gue me viene a la

por vithel tonné

(segunda parte)

las yecas de

san francisco

zabeca, puerto pollenza, que estaba de moda en el anlo
ochanta ydos, cuando yo estaba en tercer anio, y me acuerdo
que el temits venia con un halo medio pecaminosc. La
marcha sigue su rumbo, ¥ Yo trato de cantar algo mds para
mantener en el estémago la preguntita. maldita, qué carajo
estoy haclendo yo en el exacto medio de una manifestacion
de la comunidad gay de san francisco, la comunidad gay mds
grande del globo terraguio, con una vela en la mano y
errastrando los zapatos. percv por suerte la pregunta no
guisre subir, ¥ ¢rec que la fantasia terrorifica gque me da
vueltas en el balerc es que en la esquina esté josé de zer,
wenfoceame ahi, chango, tomame esor, ¥ que el martes a la
cheno aparezca en nuevedlario, smultitudinarz marcha
homoseasual en san franciscos, ¥o en primer plano yevando
la velite de la virgencita de guadalupe, ¥ que los muchachos
en el bar san rogue batan: =che, loco,jese de ahi no es el
chaucha?»

-»si, 51, es el chauchans

-nunira vo cdmo cambia a la gente estadosunide, tan blen
que pintaba el pichéne

-y, asi es la vida, varon,

¥ gue por mas gue esplique durants afics, ahi me queds
el antecedente en el prontuario, madre mia.

un quia de carita angelical, pelo tefiido de verde ¥ arc en
la napla onda pirata morgan se me acerca y me pregunta «iar
lu guei?>, asi de cortina, ¥ & mi sin pensaric mucho me sale
contestarle «mo, soy argentine», ¥y pensidndolo después un
ratito me parece una guarrada homofdbica total, pere qué le
volacer, te guiero ver a vos, ahi medio a la defensiva lo
pPrimero que te sale es eso, y también me doy cuenta de que
no doy nt ahi el tipo, sl no el chabdén no hubtera preguntado,
¥ me gquedo un poee més tranguils. ¥ me 1o imagino al chabdén
sin el pelo verde ¥ el aro ¥ los lenzos payasezeos, cuande la
Vigla le servia los cerezles ¥ los gilevos con tocino y el feca
aguado los lunes a la mafiana, antes de ir al coleglo, ¥ me rio
un poguito, cudl es.

sdale, nena/ dame nesquiks, me viene la voz dspera del
pelado luca al moarcte, ¥ plenso en minitas, qué se yo, en la
coca sarll, en lo que le hice ¥ lo gque no le hice a2 mi novia da
les quince afics, en lo que tengo ganas de hacerle a la nifia

a la gque me gustaria chamuyarme en
2stos dias; pasamos por abajo de una
autopista., ¥ dssde unas camas he-
chas con cajas de cartdn y lienzos
mugrientos nos miran pasar unos
Joumles a los gue mdas que los dere-
chos de la comun!da gay les preccupa
gue no se levante sl vientitc fresco
gue esti amenazando con soplar en
la noche san franciscana, a ver =l
pueden dormir blen aunque sea una
ves mas.

¥ slguen apareciende personajes,
un grupe de travestis vestidos de
monjas, ©on cruces ¥ pintura Tojo
sangre, leventando un cartel gue
dice «(Hermanas de la eterna indul-
genelas, parelitas de viejos pelados
con borreguitos gue no pasan de
veinte, parsjas de minitas donde las
dos guiaa estédn vestidas exactamen-
te igual, minas vestidas con traje de
macho, corbata y paficelo en el
belsiye, tipe maficso, remeritas de
depeche mode y erasure, toda la
galeria lmaginable, 7 del otro lado
pasa un mustang sesenta ¥ oche con
lenguas de fuego rojas, ¥y desde arrl-
ba cuatro mexicas con le pepada
hinchada de morfar burritos 7
enchliladas gritan saltajadas, algo de
la chingada madre de estos marics
nes, v con eso los cholos me provocan
un poco de repulsidn ¥ me ldentifico
mas con mis companlercs de rmar-
cha, bue, qué se yo, parcialmente. ¥
me pregunto por qué carajo no podré
uno ver estas marchas de plaza de
mayc a congreso; con la cangtidad de
marchas pelotudas que hacemo no-
sctros, una como esta seria més que
ipteresante, ¥ a la final una de las
pocas cosas aon, las que uno estd de

acuerdo es conque la gente diga o
haga lo que se le dé la real gana, acsd
en san francla, en costibucidn o en la
chins.

¥ ¥o que esta noche pensaba ir a
escuchar & Jos pere ubu, musica
postindustrial, que le vamuacer, south
Van ness, ya estamos yegando a la
zapla; hay una ristra de oradores que
ensayan un par de discurscs de lo
més pulcros, habla un chabén con
sida, una pocha gque lsbura en el
asunto hace diez afios, un médico que
exige mds gulta para investigacion y
vaticina resultadcs en los prosdmos
ailos. ¥ de yapa un grupito de grones
canta gospel con un organito, una
pelenta que te despelnan, la gente
sube las velitas ylas mueve deun lado
a otro, como los encendedores cuando
toceaban seminape sn un recttal de
serd girdn, ¥ de ultirma, que s 7o, uno
estd en el diome ¥ la verda estos tipos
se abrazan y se besan y Se parecen
bastante mds a Ios seres hwmanos
que Conocemos nogotros que el gringo
wasp de clase media que ves en los
pasiyos ds la facultat, asf que quedo
sonriente, vi aldo que no se vé todos
los dias, ¥ estd blen, cudl eg, &1 total
acd no exdste. mi amiga ¥ su minita
me hacen una sefia con la sabicla,
VAP, Valno, Movemos de Nuevo paTa
donde quedd el auto, ¥ ¥o me acuerds
de que mariana tengo gue pintarenun
congreso, qué se yo, aunque sea pars
que me registren.
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La Proyectada Reforma de la Constitucion: |
;un paso mas hacia el hegemonismo?

L

por Daniel Alberto Sabsay

1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

La nocion de Estzado de Derecho persigue una finafidad basica, cual
eslade limitar el accionar de los gobernantes a iravés de marcos juridicos
situados por encima de ellos. Este principio, que se expresa a través del
imperio de la ley, tiene como uno de sus principales axiomas la
necesidad de que en toda comunidad politicamente organizada exista
una ley fundamental -la constitucién- en la cual queden cristalizadas las
principales reglas que hacen a la convivencia de sus integrantes.

La idea de limitacién del poder estd en la base de toda esta
construceion de lpo radonalista. Sus objetves tenden fundamental-
mente al logro de la igualdad de los hombres en un coniexth de amplia
libertad. El dictado de la Constmucién queca a cargo del poder
constituyente, que puede ser de dos tipos: orginario, que es el que la
crea o la elabora y el derivado que es el encargado de su reforma. El
primero no tene limites pues s un acto fundacional a ravés del cual
una comunidad dedde dictarse sus principales reglas de convivencia. El
segundo, por el contrario, deberi respetr los parimetros fijados en la
Constitucion para su ejercicio.

Nuestra Constinuciéon Nacional cletermina las caracleristicas del poder
constituyente derivadc en su art. 30. Esta cliusula establece un proce-
dimiento complejo caracterizado por lz acmacién separada de dos
Srganos diferentes: el Congreso y la denominada Convencion Constitu-
yente. El Congreso ejerce la fundidn preconstituyente, se acupa de
declarar la necesidad de la reforma —siguiendo los requisitos de forma
que la mencionada disposicidn prescribe— atribucién que lo faculta a
decidir scbre ¢l caricter Lotal o parcial de la2 mismz. Cuando se decide
por esta tlima modalidad deberi estipular los puntos o aspectos a ser
modificados. La Convencidn Constituyente ejerce la funcién constitu-
yente propiamente dicha, es decir que es ella quien lleva a cabo la
enmienda. Los miembres de la Convencion son elegidos por la
ciudadania por medio del sufragio,

2. EL MECANISMO CONTENIDO EN EL «PACTO DE QLIVOS»

La ley 24.309 de declaracidn de la necesidad de la reforma constit-
cional que en la actualidad se propone, ha dado forma institucional 2l
acuerdo celebrado por los Dres. Menem y Alfonsin conocide con el
nombre de «Pacto de Olivos-. El tratamientt orginico del misme ha
estado signado por una precipitacién que en esta materia no registraba
antecedentes en nuestto pals. Las consecuencias de semejante apresu-
ramiento se han visto coronadas por injustificables vicios en el procedi-
miento sancionatorio de lz mendonada norma en el Congreso de la
Nacién. Entre ellos queremos destacar que el proyecto iniciado en la
Cimara de Diputados fue objeto de una enmienda por parte del Senado
¥ cue no obstante elio el mismo no le fue girado a la cimara indciadora
para su estudio antes de su sancidn definitiva, sinacién que nos parece
absohitamente inadmisible por ser violzatoria de o expresado en el art
72 de la CN.

Ademis, 1a declaracifn invade la competendia de la Convencibn
Constituyente a través de un procedimiento de resguardo de los aspectos

so




fundamentales contenidos en el pacto -Nacleo de
Coincidencias Bisicas (NCB)- que a nuestro enten-
der carece de hindamento constitucional ¥y gue no
resiste un andlisis 16gico de la cuestidn. En efecto, el
amt, 5° de la nomna declaradva prescribe que:

«La Convencidn Constituyente se reunijri ¢on ¢]
dnico objeto de considerar las reformas al exto
constitucional incluidas en el nacleo de coinciden-
cias bisicas y los temas que también son habilitados
por el Congreso Nacional para su debate, conforme
queda establecido en los arts. 2¢ v 3% de la presente
ley de declaracién-

De resultas de este extrafio mecanismo el rol de
la Convencidn queda redudido a su mis minima
expresidn. De hecho -al menos en relacion ¢on los
puntos fandamentales de la reforma, que son, repe-
timos, los del niclec de coincidencias bisicas- por
mandato legislativo el Organo reformador deberd
limitarse a refrendar lo aprobado por el Congresa o
a rechazarlo in fof0. A nuestro entender, esta solu-
cidén se opone de manera palmaria a Io expresaclo en
el arl. 30 ya mendonado. Dicha cliusula estipula
parz la Convencidn la facultad de llevar a cabo l=
reforma. El texio es por demis claro y concluyente
cuando dispone: -...perc no se efecmari (la reforma)
sino por una Convencidn convocada al efecto.» Por
lo tanto, dadia la ficii comprension de Ia cliusula sélo
cabe realizar una interpretacién literal de la misma,
v luego atenerse a ella,

Pero la interpretacion que realizamos no $6ko se
basa en consideracionas de tipo académico. Ella se
adecua a las caracteristicas de un proceso reforma-
dor en el cuzal entre las funciones preconstinyente y
constifuyente se intercala un acto electoral. El llama-
do zl pronunciamiento de la soberania popular
significa e! sometimiento 2 su consideracién de
distintas propuestas provenientes de las diferentes
Ruerzas que se presenten a Ia compulsa, a fin de que
&sta elija de conformidad con sus preferencias. El
acio de elegir representa la clave de todo acto
elecioral enun sistema democrdtco. Esto importa en
consecuencia gue dicha nocion tenga via efectiva de
concrecién. O sea, que al elector se le planteen
alternativas reales enwe las cuales é1 sea llamado a
escoger.

La logica del art. 5° citade conduce la sitnacién
hacia otros caminos. Los partidos del acuerdo en
relacién al NCB -nudo central de la reforma- no sdlo
apoyan €l mismo programa de enmienda constn-
cional sino que a través del mecanismo de la citada
scliusula de resguardo- imposibilitan que Ia oposi-
cidn al pacto pueda manifestar una propuesta dife-
rente. El art. 6% de la ley es clare sobre el particular
cuando determina que:

wserin nulas de nulidad absoluta todas las modi-
Bcaciones, derogacicnes v agregados que realice la
Convencign Constituyente apartindose de ia com-
pelencia establecida en los articulos 2% v 3% de 1a
presente ley de declaracion-.

Por lo anto, si la eleccidn amrojase un resultado
adverso a lo estipulado en ¢l NCB, dicho consenso
opuesto, verificado en las urnas, no podria materia-
lizarse en el seno de la Convencidn. Tampoco
podrian admitirse defecciones en las bancadas de los
partidos Justicialista vy Radical, pues la disciplina
partidaria ha quedado resguardada a través del
«cerrojo- de la cldusula 5°,

Nuestro andlisis nos conduce a una clara conclu-
sion. Ella se sitGa en la médula del proceso reforma-
dor y 2punta a ¢observar la legitimidad del llamado a
las urnas. Creemos que dadas las circunstancias que
acabamos de destacar, el acto electoral en si se
encuentra afectade en su razdén de ser. S5e lo ha
vaciado pricticamente de contenido. Por lo menos
del sentido que debe tener en el marco de una
democracia. Por el contrario, nos parece que los
comicios para convencionales constituyentes se acer-
can © s& quiere que sean algo similar a lo que ocurre
v ha ocurrido en muchos regimenes de corte totaki-
tario en el presente siglo. En ellos, muchas veces, se
ha querido disfrazar la eleccidn de sus gobemantes
con el ropaje de una repiblica. Porun lado, se llama
2 las umas para que la ciudadania se expida, pero por
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el ooo, no se le da alternativas. El electoraclo debe
ratificar a través cle su voto a los candidatos previa-
mente sefialados por las élites gobernantes.

En la letra de la ley de necesidad de la reforms,
el sistemnia no €5 tan explicito, puesseles da a terceros
partidos la posibilidad de intervencion si asi lo
clesean. Claro que, como queda visto, 1a perversidad
de la modalidad elegida, oculta un funcionamiento
gueda-acerca de manera notble a lo que ocurre en
autocracizs de distinlo signo que aspiran 2 $Hlangue-
arse~ utilizande de manera falseada las técnicas del
Estado de Derecho.

3. LAS MODIFICACIONES PROPUESTAS

Mos detendremos exclusivamente en las modifi-
caciones contenidas en el nicleo de coincidencias
bisicas. Dentro de ellaslas principales giran en tomo
a las que se consideran encaminadas a la -atenuacion
del sistema presidencialista-. Al respecto, como
contrapartida a la reeleccion presidencial, se intro-
ducen algunas notas parlamentardas dentro del
esquema presidencialista de nuestra forma de go-
biemo y se establece la eleccidn directa del Presi-
dente y del Vicepresidente con el sistema de doble
vuelta (baliotagé).

A nuestro entender, en este punto se ubicza la
clave de la negociacién ocurrida entre los lideres de
las dos primeras minorias. El jefe radical acepta la
reeleccién presidencial pero obtene como contra-
partida modificaciones en el presidencialismo que
tenderian a su atenuacitn.

No descreemos de formas de gobierno alejadas
de los dos moldes clisicos, el presidencialismo v el
parlamentarismo, producto de la combinacién de
elementas provenientes de ambos sistemas. Este
disefio instinacional ha sido utilizade en distintos
paises y en la mayoria de los ¢asos con &xito. Ello ha
sido asi en Francia, Portugal, Finlandia, Uraguay,
entre muchos otres. Sin embargo, subyace en los
mismos la adopcidn de mecanismos que se insertan
dentro del principio de separacién de poderes,
eviiando los desequilibrios v asegurando un esque-
ma adecuado de frenos y contrapesos.

Contrariamente a lo antes sefialado, un andlisis
detenido de las enmiendas de la ley 24.309, permite
preanunciar —por mids paradojal que ello parezca—
la instauracién de un sistema que lejos de atenuvar las
desventajas del vigente -—al que mis de un autor ha
considerado como de hiperpresidencialismo— las
profundizari, acentuando las potestades presiden-
ciales. A nuestro pareces esto serd asi fundamental-
mente por las siguientes razones:

-La fgura del Jefe de Gabinete no constinuye de
ningiin modo un contrapeso efectivo a las prerroga-
tvas presidenciales. Se ratari de una figura muy
alejada de la institecion del Primer Ministro o Pre-
wier, caracteristico de los sistemas parlamentarios y
semipresidencialistas. La competencia de este nuevo
actor institucional no estd debidamente definida en
el t1exto propuesta en la medida que el grueso de sus
atribuciones seri el producto de la delegacion pre-
sidencial. Ademis, su nombramiento y remocién
constituyen también una potestad presidencial, pues
Ia censura del Congreso que se contempla seride tan
dificil ejercicio que de hecho resultard priciicamente
imposible que alguna vez se concrete en la prictica.

Como resultado del curso de las negodaciones PJ-
PR, en lo relativo 2 este capinle y a efactos de
resguardar la competencia presidencial se redactaron
dositemns. El primero dedicado a.1as potestades del Jefe
de Gabinete v el segundo a las del Presidente de la
Rep(blica. Una mera lecmurz comparativa de ambos
listados permite comprobar, poruna parte, que el Jefe
de Gabinete serd una figura absolutamente subordina-
da a la voluntad presidendial, y por otra parte, que se
ha vigarizado el papel del primer mandatazio. La sola
caracierizadén instimcional de estos dos ocupantes
del espectro del Bjecutivo, no deja dudas sobre nuestra
afimnacién. Asi, se determina que el jefe de Gabinete
de Ministros tendri -a su cargo la administracion
general del pais- (A. a) 1. del NCB). Pero, mis adelante




se determina que ~con ¢l fin de adecuar las atiibuciones del Poder Ejecutivo
1 las modificaciones sefialadas (es decirlas facullades del Jefe de Gabinere),
se aconseja también [a reforma de los incisos pertinentes del articulo 86 de
Ia Constimdtn Nacional del medo que sigue: inciso 1: Es el jefe supremo
de la Nacion, jefe del gobierno, y responsable politico de la administracion
general del pais.. De lo encomillado podemos ripidamente extraer las
siguientes concusiones:

1. Seleagregaal Presidente enadelante y de manera expiicita la jefatura
de gobiemo, la que de por si importa el manejo de la administracion
pablica entre otras atribuciones.

2. No obstante lo expresads en ¢l punto anterior se ha considerado
necesario recalear que es el Presidente el responsable politico de la
administracion general del pais,

3. De resultas de las dos consideraciones anteriores podemos sostener
sin titubeos que (a nueva figura que se insera en el universo del
Poder Ejecutivo, no posee un dmbilo propio de facuitades. Elias sélo
serdn el resultado de Ia supervision, subordinzacién o delegacion de
los poderes que el presidente tenga a bien derivarle. Mis bien se
tratard de una suerte de coordinador de gabinete y de nexo con el
Poder Legislativo. Modalidades que lo acercan al actual Secretario
General de la Presidencia.

- Se le concede al Poder Ejecutivo la facultad de dictar decretos de
necesidad y urgencia. Bsta modalidad irnporta el otorgamiento al titular
del ejecutivo de la potestad legislativa en determinadas circunstancias.
E] instimuto no es una creacion del pacto, exisie en diferentes latimdes,
inclusive en paises de reconccida vocacién democritica, Pero su
consagracion se encuentra siempre rodeada de numerosas garantias
entre las cuales es de destacar un marcado acentuamiento de [a funcién
parlamentaria de conwrol, Por el contrario en esta opormunidad esos
remedios institucionales brillan por su ausencia. Esto es asi hasta tal
punto que se obliga al jefe de gabinete a someter ¢l decreto a una
comisi6n bicameral para su consideracion, sin establecer cuidles son los
efectos juridicos de dicha intervencion.

- Delegacion legislativa: las arribuciones presidenciales también se
ven engrosadas por este olro caming que importa un segundo medio de
restarle competencia al Congreso. Como en el caso anterior, tampoco
esta facultad de excepcién se ve rodeada de las garantias susceptibles
de impedir los abusos del ejecutivo.

- La prohibicion para ¢l ejecutivo de promul- =
gar fe pacle el de feyes sancionudas pur '
el Congreso gque han sido objeto de veto parcial
es solc aparente. Ello, en razdn de que luego de
dererminarse este principio general se precisa
que «8irn embargo, las partes no observadas solo
podrén ser promulgadas si constiniyen porciones
escindibles del texto primitivo y su aprobacién
parcial no altera el espiritu ni la unidad del
proyecto sancionade por el Congreso-. Todo lo
cual nos permite afirmar que en realidad lo que
se le guitz por un lado al Poder Ejecutive se le
concede de manera indirecta por el oo, a través
del -alambicade~ instituto que hemos ranscripto
texiualmente de la declaracion.

- Por Glimo se introduce en nuestro sistema la
posibilidad de la reeleccidn inmediata por una
unica vez del Presidente de la Repiiblica. A su vez
se establece la eleccion directa a doble vuelta a
través de un mecznismo sumamente complicado
de cileulos de porcentajes que hace més confuso
el procedimiento perjudicando al elector que es
quien debe estar Ficilmente informado sobre sus
particularidades, ya que ello condicionard el
sentido de su decision. Es de destacar que este
curioso método de ballotage no registra anrece-
dentes en ningin lugar del mundo...

Para el Poder Judicial s6lo se han elaborado
reformas que hacen a la designacidn v a la
remociton de fundionarios ¥ 2 la creacién de un
Consejo de la Magistratura, En este punto tampo-
<o se profundiza la cuestidn y se llega a soludio-
nes que mas alld de aparentes evoluciones cons-
tituyen el producto de arreglos cupulares. Tal el
molivo por el cual se establecen dos procedi-
mientos diferentes de designacién y de remocidn
de jueces, como asimismo se complica la de los
federales no miembros de la Suprema Corte, enla
medida que se le da intervencidn a un tercer
Grgano, el Consejo de la Magistratura, dejando
siempre en manos del Presidente la decdision
fundamental al respecto.

Para el Consejo de la Magistranira no se han

determinadao aquellos aspectos susceptibles de asegurarle su necesaria
independencia de los poderes politicos. Todo serd decisién del Congre-
50, quien deberi materializar su perfil en una futura ley, cuyo dictado
se le ordena, Solamente se habla de manera vaga de su composicién y
nada se dice sobre quién serd en definitiva e! 6rgano competente en la
designacién de sus integranies. Ademis se le conceden a este nuevo
drgano facultades que en la actualidad le corresponden a la Corte
Suprema de Justcia de la MNacidn. No creemos que este recorte de
Facultades de la mixima instancia de la justicia federal coadyuve en un
mejoramiento de la administracidn judicial. Por el contrario, creemos
que dichas disposiciones son antifuncionales y que, sobre todo, se corre
el riesgo de que un Srgano que podria convertirse en subordinado de
los poderes politicos tenga todas las llaves para poder presionar
exitosamente 2 la Corte Suprema.

Nos hemes limitado a tratar los puntos antericres del NCB ya que
creemos que ellos por si mismos son suficientemente elocuentes del
fenémeno de fortalecimiento del ejecutivo que la reforma propuesta
significa, para eximirnos de considerar las reslantes cuestiones del
niicleo.

4. CONCLUSIONES

En definitiva, se trata de unza reforma dispuesta de modo apresurado,
sin siquiera haber tenido el empo para la debida informacidn y el
debate ciudadanes. Su tratamiento en sede parlamentaria tradujo ese
mismo espidtu lo que llevd a gue se incurriera en vicios en el
procedimiento sancionatorio carentes de toda justificacion logica.

Ademis de ello, la disposiciSn contenida en el art. 5% de 1z
dedlaracién de la necesidad de la reforma importa un claro atropello de
la competencia de la Convencion reformadom. De tal modo gue el
organo al que constitucionalmente se le concede la facultad de realizar
la reforma —titilar del poder constituyente derivado— tendrd una
intervencién casi simbélica, ya que se le encomienda la tarea de
refrendar de manera maratonica y enblogue un -paquete de enmiendass.
De esta manera $e le agrega un Gltimo capitulo a la cadena de
confusiones en que incurrird la cindadania, verdadera destinataria de la
nueva redaccion que se le pretende dar a nuestra ley fundarental.

Sin embargo, el decurse de lo hechos pone de manifiesto una
reconfortante evolucidn en la actitud de la opi-
nitn piiblica. Los resultados de las elecciones del
10 ele abwil revelin que el apoyo de la civdadane
a fa reforma es por demdis tibio, Contrarizmente a
todas la previsiones, apenas el 42% del electorado
se manifiesta a favor de la modificacion de la ley
fundamental. El oficialismo, a pesar de sus vatci-
nios optimistas y de las equivocadas ~prediccio-
nes- de los encuestadores, recibe una magra
cosecha -varios puntos menos de los conseguidas
en las elecciones de 1993-. Para el radicalismo esta
inesperada alianza le ha costado el resultado
electoral mis desastroso jamis cbienido en sus
mis de cien afos de vida.

Las sefiales que empiezan a aparecer en el
horizonte en relacién con los cometidos de la
futura Convencidn Constituyente son por demas
reveladores de las verdaderas intenciones que
inspiraron a los protagonistas del pacto. Se acor-
taria el plazo de sesiones a sdlo seis semanas, en
cuve transcurso sclamente se fratarian los topicos
del NCB. Los puntps habilitados habrin sideo
enionces, nada mids que una -cortina de humo
que se efecmd exclusivamente con la intencion
de convencer 3 Iz opinidn piablica que la Conven-
cibn deliberariz sobre una serie de cuestiones
adicionales al NCB v no se limitisria a ratificaro a
rechazar su texto.

El contenido de la reforma, mds alld de lo que
se declama, provocard un aumento de las potes-
tades presidenciales, ya abultadas bajo el presen-
te sistema. Luego de esta nueva -aventura instifu-
cional, la joven democracia argentina correri el
grave resgo de convertirse en una suerte de
Estado de Derecho de -fachada», deuids del cual se
esconderd un cesarismo consttucional, cuyos
rasgos es de prever que presente semejanzas con
regimenes politicos de contornos similares que se
han desarrollado en owos paises latincamerica-
nos, para desmedro de 1a salud de sus institucio-
nes republicanas.

+ La forografia que ilustm este articulo es de G. Berengo
Gardin,



I. Los objetivos del proyecto

El nuevo sistema de regulacidn de las relaciones
laborales que progresivamente estd implementando
el Gobierno argentino responde a dos objetivos
centrales. En primer Jugar tiende 2 actualizar el
sisterna regulador del mabajo frente a las nuevas
exigencias de competitividad de las empresas. En
segundo lugar, pretende conformar un marco inst-
tucional global lo mis sistematizado posible, capaz
de establecer una coherencia entre las medidas
implementadas en otras éreas, fundamentalmente
econdmicas ¥ sociales. En este senticlo, esta reforma
parte de considerar el ordenamiento laboral vigente
como inadecuado frente a la nueva estructuracion y
dinimica de las relaciones de produccidn, pero
también como causa de la crisis del sistema produc-
tivo argenting. Se basa en que las razones de la crisis
se deben, fundamentalmente, a modificaciones pro-
fundas que han ido generando una inadecuacion de
ia producdOn y de las formas de gesudn de las
empresas frente 2 las exigencias del mercado. A ello
han contribuido el excesivo proteccionismo v las
pricticas prebendarias de los gobiernos hada las
empresas nacionales, pero también los altos costos
(financieros, laborales y otros), servicios inadecua-
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dos, etc. Se considera que los remedios para esta
crisis deben tender a conformar una industia alta-
mente competitiva, En este sentido, al unisono con
las voces rectoras que se imponen en los paises
desarrollados, se ha considerado la rigidez del dere-
cho laboral como uno de los obsticulos mayores del
desarrollo empresario que impide una gestitn diné-
mica y que conlleva mayores costos que resienten la
competencia.

Desde esta perspectiva la idea central que dorni-
na el proyecto es facilitar (adaptar) la gestién de la
mano de obra y redudr la incidencia de los costos
{aborales, como forms, al menos pretendida, de
posibilitar ¢l desarrollo de 2 empresa: como motor
o eje del crecimiento econbdmico v sodal vy en
consecuencia como «la sola altemativas capaz de

, generar en el furo emplecs genuinos y mejores

condiciones de vida.

En este sentido la ley 24.013 (1), uno de los
primeros instrumentos juridicos de la reforma me-
diante 12 cual se establecen nuevas formas flexibles
de contratacidn laboral, a pesar de abarcar otros
temas de singular importancia para la relacion fabo-
ral se denomina de -empleo-, atendiendo 2 las
expectativas que en este campo la citada ley deberia
poder atender. Bajo la misma preocupadifin eliltimo

y quizis el mis discutido y pragmético proyecto de
reforma laboral que hasta hoy haya elaborado el
Poder Ejecutivo Nacional sastiene que -el desempleo
y el trabajo en negro stlo pueden revertirse a ravés
de politicas que fomenten la creacion de emplegs en
condiciones de regularidad., y 2grega que ~se ha
considerado que la proteccidn del empleo prevista
por la ley de contrato de trabajo (restricciones al
despido, contratacidn indefinida y modalidades su-
jetas a muchos requisiros) impedia [a adaptacion de
la mano de obra a las modificaciones de la demanda
de trabajo. 5i se pudiera acceder 2 formas de contra-
tacidn mis flexibles, se podrian ofrecer mis puesios
de trabzjo como una alternativa mejor que el desem-
plec-. Asi este Gltimo proyecio no es preseniado
como una alternativa de regulacidn sine como una
-pretendidz- necesidad objetiva de aclualizacién del
modelo econdmico nacional conforme a las exigen-
cias del modelo mundial de acomulacién. En este
sentide, la adopcion de estas medidas (o experien-
cias igualmente «objetivas-) implicaria estableceruna
tegulacién similar a las tomadas por otros paises
(desprrollados) gue debieron dar respuestzs a la
crisis (supuestamente idéntica) con anterioridad. De
£514 manera vemos que efectivamente el sistema
laboral propuesto reproduce, en forma coherente




con las decisiones tomadas en el drea econdmica,
una serie de modificaciones e instituciones que en
lineas generales han sido incorporadas —de manera
no uniforme-— en ias legislaciones europeas.

Sin embargo, estamos convencidos de que la
posibilidiad de comprender el alcance y los posibles
efectos econdmicos v sociales del proyecto no de-
penderan de su formulacién o coherencia 16gica,
sino del anilisis del impacto de esas normas en un
contexte particular v seguramente cliferente del que
presentan los paises europeos. Es desde esta pers-
pecliva que proponemos nuestro andlisis.

I1. El contexto socio-laboral
argentino

O.a. El contexto econdmico

De manera sucinta podemos definir el contexto
econdmico donde se inscribe Ia reforma laboral
como un marco de alta recesion industrial, baja
productividad y alios niveles de desempleo y subo-
cupacion. Respecto de las caracieristicas de la mano
de obra v [os niveles de empleo en Argentina puede
observarse una multiple heterogeneidad que se
manifiesta bajo una serie de dualidades:

+ zonas de alta concentracion industrial v zonas
con total escasez de empleos;

* empresas de alta tecnologia empleando gran
cantidad cle wabajadores y ¢on baja cantidad de
operarios;

= empresas grandes y pequefias con iecnologia
atrasada;

= diferentes niveles de capacitacion.

ILb. Los aglcances de la legislacidon vigente

En la Repiblica Argentina siempre ha existido la
flexibilidad, tanto en matera de modalidades de
contratacién, como en lo referente a las formas y
modalidades de utilizacién de la mano de obra. Pero
debe sedfizlarse que la misma se daba en perfodos de
pleno empleo gue convertian las contrataciones
lemporasias en sucesivas. Por esta razén es posible
afirmar que se desestimulaba la ransitoriedad de los
emplecs; o no resuitaba necesario recurrir a ella por
la carga de irabajo de las empresas o por la relativa
incidencia como costo de la contratacion permanen-
te. Asi, a titulo de ejemplo, vemos que Iz legislacidon
argenting vigenie reconoce atn:

* gl contrato eventual para fareas transitorias sin
otro requisito previo gue expresar su caricrer de
tal por escrito.(arts.99 ¥ 100, ley 20.744);

». la contratacidén a través de empresas de trabajo
temperero (art,30, ley 20.744);

» la posibilidad de suspender al trabajador por
razones de faltz de wabajo por periodos que no
superen los 30 dias {art.220, ley 20.744);

* la indemnizacién por despido es procedente a
partir del tercar mes de trabajo. Por esta razfn se
configura de hecho un verdadero periodo de
prueba durante el cuzl el trabajador puede ser
despedido sin indemnizacion alguna (arc. 245, ley
20.744),;

* 2 wavés de derogaciones aurorizadas por la
autoridad de aplicacién, las vacacicnes pueden
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ser fijados por el empleador en periodos diferen-
tes al de verano (art. 154 de la ley 20.744);

* la caida de la incidendz del valor real de los
salarios parz el empresario ha converctido en
insignificanre el monto de las indemnizaciones
por despido arbitraric y/o por razones econtmi-
cas. A ello debe sumarse el hecho de que la
legislacion argentina no distingue el cese del
contrato de trabajo por razénes econdmicas del
despido arbitrario, por lo que resultan proceden-
tes los despidos masivos sin causa debido al bajo
costo indemnizatorio.

1. Lo estructura de la reforma

El esquema que se ha venido implementando
hasta hoy tiene la virtud de corresponderse con un
moedelo de acumulacidn preciso, el -neo-liberal-y en
consecuencia fiende, paralelaments, a establecer un
orden regulador que, expresando la filosofia del
maodelo, es coherente con sus objetivos y funciona-
liza las relaciones laborales y las insttuciones vincu-
ladas a ellas a partir del contexto socio-econdmico
concrete donde se implementa. Esta coherencia estd
reflejada tanto en la amplitud de la reforma propues-
ta, como en los vinculos que ella guarda con los
demis dmbitos del derecho sodal que son o serin
reformados en el mismo sentido.

Ol.a. La filosofia del modelo

La base de la filosofia del modelo se sintetiza en
Iz negacion del conflicto intersectorial (¥ con mayor
razén del de clase) en el wabajo, sobredimensionan-
do el conflicto interempresario. Esta concepcién, si
bien no niega el caricter intrinseco de la conflictivi-
dad en la relacidon de trabajo, lo condiciona y
subordina a Iz sclucién del conflicto mayor que es el
interempresario. Esta formulacidn resulta de la con-
fluencia de concepciones que desde el Ambito juri-
dico (2}, politico y econdmico sostienen que la
sociedad es el reflejo de intereses individuales o
grupales (y esta nocitn va desde pequeiios grupes,
hasta ias sociedades nacionales) que son el motor
natural ce su desarrollo.

En la complejidad de la evolucién de! sistema,
&stos intéreses se polarizan en grupos mayores (en
este caso las emnpresas) que compiten entre si y que
equilibran el mercado y el poder entre los diferentes
grupos. A medida que estos grupos s¢ polarizan y
compiten entre si, peligraria 1a totalidad de intereses
diversos que conforman el grupo. De esta manera el
conflicto entre estos grupaos, hoy empresas, deviene
fundamental relativizandose asi los conflictos intes-
nos zl mismo, tales como los propics de las relacio-
nes de trabajo. Segin esta concepcidn, este iltimo
conflicto no constituye un enfrentamiento global
enure capital y trabajo como pretendia el marxismo,
sino entre una multitud de 16gicas e intereses que
resultan de las diferentes situaciones que ocupan los
actores que las encarnan.

Dadc que este equilbrio se realiza de modo
autornitico y espontinea por el acuerdo y las
reciprocas limitaciones que se imponen tales grupos,
¢l Estado debe observar una clerta prescindencia
respecto de todo conflicto, ¥y su vocacidn «socials
deberi orientarse a mejorar 12 capacidad competitiva
de estos grupos destrabando los posibles obsticulos.
En ¢l plano de las sociedades nacionales, la funcidén
de ese Estado se lmita a fortalecer los margenes de

elidenda de aquellos grupos (econémicos, empre-
sas) cuyo centro de acumulacion se da en ese pais
frente a los competidores extermnaos.

.b. Los ejes de la reforma: Ia coherencia
con los objetivos del modelo

Se refleja en medidas de eficiencia que compren-
de las destinadas 2 mejorar la gestion y reducir los
costos directos e indirectos de las empresas.

En este sentido la reforma laboral comprende por
una parte, medidas tendientes a mejorary dinamizar
1a pestion de los recursos humangs en funcitn de los
objetivos partcularizados de la empresa (ley 24.013
de empleo, ¢l Dec.1.757/90 de racicnalizacion del
gasto pablico, nuevo anteproyecto de reforma labo-
ral, y reformas 2l sistema de negociacién colectiva)
como asi también medidas destinadas a reducir las
costos laborales, que de manera general comprende
una serie de prescripciones dispersas en diferentes
instrurnentos juridicos, alguncs especificamenite la-
borales (ley de accidentes de trabajo, reduccién de
aportes previsionzies, etc), otros administrativos o
econdmicos como las leyes 22,262, 23.696 v 23.697
¥ Sus respectivos decretos reglamentarios de desre-
gulacion econdmica y de reforma del Esuado, v
recientemente el Decreto 2.609/93, mediante el cual
zutoriza 4 las provincias a estzblecer reducciones de
los apories sociales empresarios. Paralelamente, es-
tas medidas estin acompanadas de una serde de
disposicicnies que demuestran la dara voluntad
politica de neutralizar el conflicto laboml y/o a
funcionalizarlo respecto de los requerimientos de
competitividad y gestion de las empresas.

Asi, la implementacitn del sistema de relaciones
de trabajo en Argenting, aun cuando no ha termina-
do de conformarse, tiende a consolidarse basindose
en:

* un sistema de negodaciones que si bien recono-
ce la negodacion articulada entre imbilos supe-
riores e inferiores:

a) pricriza la negociacion por empresa (Dec.470/
933,

) limita los acuerdos salariales a criterios de
productividad (Dec.1.334/91) y

¢) concede a la negociacién colectiva de trabajo
un papel importante como garante de la objetivi-
dad de las modificaciones in peius tanto de los
derechos laborales prescriptos en los convenios
colectivos, como de aquellos que 1as leyes, de
ahora en mds, permiten expresamente modificar
pPor esta via;

* unrégimen de regulacion del derecho de hueiga
que pricticamente suprime las acciones directas
en los servicios pablicos, nocidn ésta Gltima que
es extendida peligrosamente;

* un sistema de regulacidon de conflictos fundado
en el arbitraje.(Dec.2.184/90 y las leyes ya vigen-
tes 14,786 v 16.936 modificada por 1a ley 20.638);

= un régimen ain no aprobado de asociaciones
sindicales que tiende a alentar la multiplicidad de
sindicatos en la actividad en nombre de la libertad
de asociacién;

* un sistema de accidenies de wzbzjo donde se
reducen tanto los montos de las indemnizaciones
coma la responsabilidad de la empresa (ley 24.028);

* un sistema de prevision social organizado sobre
la base de la capitalizacién personal y de instita-
ciones gestoras privadas y pablicas del sisiema




* un sisiema de seguro de szlud que tiende a
alentar la medicina privada;

= un régimen de relaciones laborales tendiente a
flexdibilizar tanto la contratacitn de personal co-
mo su utilizacion y los ingresos salariales (ley de
empleo 24013 v nuevo provectc de reforma
laboral de préxima consideracién por el Congre-
$0) ¥ que apuntz a fortalecer la capacidad de
gesiion de la empresa respecto de los sindicates;

» latendendia a reducir los aportes socizles a cargo
de los empresarios como forma de abaratar el
costo laberal;

= unaserie de medidas globales tendientes 2 incen-
tivar y mejorar los niveles de efidenda de los
recursos humanos come 2porte del Estado para
mejorar la eficacia productiva de las empresas;

= un cimulo de medidas sociales, fundamental-
mente la institicionalizacidn de un seguro parcial
de desempleo y medidas especiales para caso de
crisis que denden a paliar, panlelamente, el
agravamiento de lus consecuencias sociales del
modelo y las resultantes de la gestién de 1a mano
de obra en las empresas,

IV. Instrumentos e instituciones
que comprende el proyecto:
posibles cdcances, mitos v
realidades

Debemeos prevenir al lector, que en materia de
nanagement empresario y/o mis precisamente en
el dmbito de las relaciones de trabajo es utdpico,
cuande no imposible, trazar separaciones segin sus
funciones, de cada uno de los diferentes instrumen-
tos y normas laborales. Por ello es que a continua-
cién, 5510 por razones metodolbgicas y de compren-
s5i6n, intentaremos analizar los distintos instrumentos
que conforman la reforma laboral en funcién del
efecto que ejercen sobre cada uno de los tres ejes
esenciales en que se basa el nuevo modelo laboral:

+ reducir los costos Jaborales de la empresa;

= reconstruir el poder de administracion y gestion
empresariac;

= conmribuir 2 neutralizar el conflicto Iaboral como
obsticulo del desarrolio empresario, endiendo a
reconstruir el colectivo del trabajo y la tarea del
asalariado sabre objetivos comunes conlaempresa,

Nuestro analisis se completa con una visidn del
grado de funcionalidad al modelo que, a ravés de
insrumenros juridices no necesagiamenie laborales
y de medidas politicas, van adquiriendo el resto de
tasinstituciones y estructuras de 1z sociedad, incluido
el Estado. De esta manera creemos posible observar
los efectos concreros de estos instrumentos sobre el
medelo de relaciones laborales, los desfasaies ¥
problemas que plantea su aplicacién y el modo en
que el Gobiernc pretende profundizarlos o corregic-
los. Para elle proponemos dividir nuestro trabajo en
tres grandes titulos 2 saben

= medidas tendientes a obtener la reduccion de los
costos laborales:

+ medidas tendientes mejorar la gestion de relacio-
nes humanas (RRHH) en la empresa;

* medidas tendienles a neumralizar el conflicto
lzboral;
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IV.a. Medidas tendientes a cbtener la
reduccidn de los costos laborales

Habiendo sefialado reiteradamente el Gobiemno
argentino que so6lo un alio nivel de compettvidad
empresara podia asegurar el desarrollo econdmico
y un aito nivel de empleo, una de las prioridades del
nuevo modelo de acumulacién era reducir los costas
laborales. En este sentdo, las medidas gubernamen-
tales en el dmbito laboral se orientaron a redudis los
costos salavizles directos e indirectos vy, de manera
general, los costos resultantes del empleo de mano
ce obra asalanada,

Estas medidas comprenden:

* la sufecitn de los aumentos salariales a los de la
productividad. Esta medida que resulta del De-
creto 1.334/91 presupone convalidar come ire-
versibles los mirgenes de distdbucion de los
diferentes factores productivos resultantes del
procese inflacionario precedente;

= la rechuccion de los costos resultantes del empleo
de mano de obra ocicsa (posibilidad de emplear
mane de obra en funcidn de la carga de trabajo
de la empresa). La ley 24.013 esmablecié por lo
menos cuatro formas diferentes de contratacion
temporaria cuyz duracién no excede de dos afics
v donde se flexibilizan tanto las condiciones de
contratzcifn, como las de cese de cada uno de
estos contratos, Esras figuras tienden a favorecer
<l empleo masivo de las diferentes categorias de
desempleados (jdvenes, licenciados de procesas
de restructuracidn) sin que la empresa deba
asumir el coste laboral como riesgo empresario.

De esta manera, lo que se consigue a través de
estas cuatro modalidades no es incorporar, sino
profundizar la flexibilidad ya existente del sistema
argenting de contratacion laboral. Flexibilidad que,
como fuera sefalado antes, ya existia como conse-
cuendia de la interaccifén de [actores tales como el
envilecimiento del monto indemnizarorio, la obso-
lescencia de la justicia laboral para dirimir en tiempo
los reclames planteados y la insuficienie rigidez de
5us propias prescripciones.

Las figuras contracruales de ia nueva ley de

empleo responden a tres ejes fundamentales: a)
plazo determinado, b) ausencia o reduccion de los
monlos indemnizatorios al momento de la fingliza-
cidn en érmino de los mismos en los plazos conve-
nidos, ¥ c) reduccién o supresidn de las cargas
sociales. 5in embargo, como consecuencia de la
presidn que en sumomento ejercieron los sindicatos
sobre el proyecto, se relativizd la impiementacidn de
estas figuras, Asi las mismas quedaron sujetas para su
implementacién, por una parte al cumplimiento por
parte del empleador de exigencias impositivas (no
deberi tener deudas exigibles con los organismos
previsionales y similares —art. 532), formales (debera
celebrarse por escrilo con copia del mismo a la
asodiacion sindical —art.31), no deberin haberse
producido despidos con anterioridad y no pueden
superar un, certo porcentaje del plantel total de
trabajadores, pero por otra pante, y esta €5 a nuesoo
entender Iz condicidn mas importanie lograda por el
sindicalismo, dichas modalidades no serin operati-
vas sino a través de convenios colectivos de trabajo
(art.30). Esia dlima condicidn urgié al Gobiemo a
sortear el obsticulo de la concertacién, recurriendo
2 la extension de ofido de |z figura excepcional de
deciaraciéon de emergenda ocupacional prevista en
el art.106 de la ley.

De manera global y conelmismoobjetivo—reducic
los costos laborales— se establecid un virtual conge-
lamiento de la relacién salarial, Para ello se dicté el
Dec.1.334/91, que sujeta cualguier aumento salarial
al de Ia productividad. Esta disposicién, instrumen-
tada como reglamentacion del derecho que tiene el
Estado de velar por la ecuanimidad de los efectos
juridicos y econémicos de los convenios colectivos

de trabzjo (obligacin de someter los mismos 2 la -

homologacion por parte del Estado para tener efec-

10§ erga omnes) significd, por una parte, la consoli- . -

dacién como normales ¢ irreversibles <e los marge-
nes de distribucién entre capital y trabajo, que a favor
del primero se establecieron durante mis de diez
afos de hiperinflacibn.

Por otra parte, significa atar por decreto todo
aumento salarial al crecimiento efectivo de la empresa.

Esta medida apontaba a desactivar el aumento
salarial como factor inflacionario, pero también —y
sobre todo— a evitr que la presidn sindical pudiere
conseguir aumentos salarzles que incidan en los
costos de la empresa. Pero la forma desprolija, casi
improvisada, de la medida, inserta a su vez en el
marco normativo de la negoclacidn colectiva que
pricriza el mayor dmbito posible, determina que las
negociaciones por productvidad se efectuarin 2
nivel de rama o de actividad, careciendo de realismo
los resultados obtenidos.

Al no prohibir ni el decreto ni el propio sisterna
de negociaciones los niveles inferiores (Gnico nivel
en el cual se puede discutir con realismo Ia produc-
tividad en funcién de las particularidades de la
empresa), lerminaron prevaleciendo, por prictica y
por derecho, los dmbitos mayores de negociacidn
(esto es, la rama), De esta forma terminé desnatu-
ralizindose el objetive de la medida, mientras que
sus disposiciones se convirtieron en justificacicones
generales (muchas veces dificiles de aplicar), para
dar tespuesta a las pretensiones salariales de los
sindicaros.

Porolra parte |2 ya apuntada ansiedad reguladora
del Estado en la materia llevd a descuidar un tema
esencial: la manera como debian considerarse los
aumentos de productividad resultantes de nuevas
tecnologias. Olvidado este punto esencial, la discu-
si6n paredd quedar limitzda a los aumentos de
productividad resultantes de la organizacion del
rabajo y del compromiso de los asalariados.

Con el mismo objetive de reduccidn de costos, se
reformd la ley de accidentes de trabajo (ley 24.028)
procediéndose a reducir [os monios indemnizatorios
(reduccion de los coeficientes y del monto indemni-
zatoriv mdxime) ¥ la vesponsabilidad de los empre-
sa0i0s.

Y recientemente, a través del Dec.2.609/93, se
implementd una reduccidn de los apories patronales
del sector industrial destinados a cargas socdales. El
citaclo Decreto se establece como consecuencia de
un pacto Fiscal celebrado entee el Estado Nacicnal y
las Frovincias, destinado a alenizr el desarrollo
industrial regional incrementando su productividad.
Mediante dicha norma se establece un sistema de
desgravacion variable de acuerdo conla localizacion
de las compafiias en un rango que va del 30 al 30%.
La medida presupone la transferenda a los industria-
les de uds 2000 millones por ano.

IV.b. Medidas tendientes a mejorar la
gestidn de RRHH en la empresa

Pero los condicionamientos que sufre el mundo
empresario no s¢ limitan a los costos, sino que le
exigen contar con medios mis eficientes de gestidn.
Y &ste es precisamente el imbito donde 12 rigidez del
derecho del lrabajo recibe sus mayores acusacionas
{3). Sin embargo, 4 pesar de los reiterados y frustra-
dos intentos, es justamente en este dmbito donde
menos ha podido avanzar el Gobierno. Es mis, se
podria decir que en este campo $dlo ha conseguido
imponer medidas globales que han pesado més por
el efecto mayor que en el contexto socio econdmico
en el que deben actuar han tenido estas normas, que
por su contenide normativo.

Asi, en el marco de Ia ley 24.013 de -empleo-, en
su art 25 se implement® la posibilidad de «establecer
métodos de cileulo de |2 jomada méixima en base a
.promedio'de acuerdo con las caracieristicas de la

" actividads a través de los convenios colectivos de
i G

- . En concomitancia con dicho objetivo, mediante

. el Dec.470/93 se reformb el Dec.199/80, reglamen-

Utario de la ley 14.250 de negociaciones colectivas,

Por-el mismo se establecié la posibilidad de que

alguna o ambas partes puedan denunciar el nivel de
negociacién, medida que si bien favorece lanegocia-
cion amticulada, apunta a legalizar definitivamente
(4) el nivel de empresa en el sistema de relaciones
laborales argentine. Este nivel de negociacidn, como
veremos en el punto V de este wabajo, tende a
congolidarse en detrimento de los niveles superiores,
de mayer peso polilico porque inciden sobre el
contexto socio-econdmico donde se inscriben, ¥ por
ende resuita contraproducente para la dinimicade la
empresa, cada vez mis especifica y mas desvinen-
lada en sus objetivos de la problemética politicoeco-
némica general del pais. Del mismo decreto resulia
la posibilidad de modificar los convenios colectivos
tanto aumentando, como disminuyendo o supri-
miendo por dnica vez sus disposiciones (art.2 bis).

Mediante la ey 24.013 y el Dec.470/93 se apunta
a fortalecer la gestidn empresara, adaptando el
instrumento regulador que es el convenio colectivo
de tabajo, a las particularidades de la empresa o
establecimiento, y creando el marco adecuado para
derogar las cliiusulas generales que pudiesen estar
en contradiccién con las necesidades particulares de
la empresa.

En el imbito mis especifico de las empresas
estatales que fueron concedidas o privatizadas, el
Gobierno esabiecid en el conjunto de medidas de
desregulacién de la economia, la caducidad de los
convenios colectivos vigentes, verdaderas obras ma-
estras del progreso social. En este sentido el art. 67
del Dec.1.757/90 establece de manera precisa que
shasta tanto se formalicen los nuevos convenios
colectivos, dejaran de tener efecto aquelias cliusulas
convencionales, actas, acuerdos o todo acle norma-
tivo que establezca condiciones distorsivas de la
productividad o que impidan o dificulten el normal
ejercicio del poder de direccitn y adminisoracion
empresarion.

Los sindicatos de esos sectores, debilitados porel
ajuste de personal de esas empresas previo a las
privatizaciones y por las propias condiciones del
mercado de trabajo, mal podian rediscutir los conve-
nics en tales condiciones. El resultado era previsible
¥ se alcanzd casi totalmente, En dichas empresas, las
condiciones de rabajo se retrotrayeron al piso de la
legislacidn en su casi totalidad.

En linea con esta medida que tiende a favorecer
la capacidad de gestion de las empresas privatizadas,
se establecid mediante el Dec.1.803/92 12 no aplica-
ciéndela ley 11.887 v de los arts. 225 2 229 de lz ley
de Conirato de Trabajo. Mediante el citada decreto,
los adquirentes de las citadas empresas -en ningtn
caso serdn responsables por los incumplimientos
laborales o previsionales anteriores a la privatizacién
los que estarin 2 cargo del Estado Nacionals.

IV.c. Medidas tendientes a neutralizar el
conflicto laboral como obstéculo para la
empresa y a recrear el colectivo de trabajo
Y los puestos de trabajo sobre la base de
objetives comunes.

Finalmente, como lo sefialiramos anteriormente,
el tercer eje del modelo es neutalizar el conflicto
laboral global como obsticulo para la efidencia
productiva y competitiva de Ja empresa, e intentar
reorientar el mismo a ese 4mbito ¥/6 a las unidades
de produccién. Este objetivo responde a la necesidad
de la empresa modemas, de hacer coincidir los
intereses de los trabajadores con los del sclan indus-
trial. Seglin esta concepeidn, se hace necesaria la
creacion de condidones tales que posibiliten a los
miembros de la organizacién alcanzar sus objetivos
orientando sus esfuerzos hadia el éxito de aquélla.

Este objetivo supane:

= quitarle fuerza al confiicto global o politico (que
se desarrolla a nivel de confederaciones sindica-
les o de ramas de actividad);

* generar molvaciones de autonomia o sats-
faccidn para alcanzar el involucramiento del
personal;




= generar motivaciones grupales que posibiliten la
reéstructuracion de los colectivos de trabajo sobre
la base de intereses comunes ¢on la empresa;

= lograr que el sindicato se identifique con dichos
objetivas deponiendo su caricter socio-politico.

Dentro de esta 6ptica se sancionaron las siguien-
tes medidas. Se reglamentaron mediante el Dec.2. 184/
20 las leyes 14786 de conciliacién cbligatoria ¥
16.936 de arbitraje abligarorio, modificada esta alti-
ma por la ley 20.638. Mediante el citado decreto se
restringe 2 huelga en la actividad privada como asi
también en los servicios pablicos de interés general.
Lz citada disposicion parte de considerar que en la
oposicidn entre derechos de [a civdadania e intere-
ses secloriales, como son los de los wabajadores,
deben prevalecer los primeros. De esta manera, en
una época donde la organizacion empresaria en los
sectores productivos tende a adoptar estructuras
cada vez menos sensibles a las huelgas, se desalienta
¢l mayor medio de presion politico colectivo de los
rabajadores en democracia, las medidas de accién
directa en los servicios piblicos, que tienen un
impacte directo en la opinién pablica.

Se tiende a priorizar la negociacion colectiva de
trabajo 2 nivel de la empresa v aun de unidades
inferiores, buscando —mis que descentralizar el
conflicto—, que los actores centren sus preocupacio-
nes en aquellos conflictos que surgen de la dindmica
de la empresa, lo que conduce a que las soluciones
se busquen dentro del margen de maniobra que les
permite lz2 conflictividad interempresarial y no de la
rama o de Ia actividad y menos aiin de la sociedad.

En el mismo sentido se sujetarcn las negoclacio-
nes salariales al crecimiento de la productividad de
la empresa. las caracteristicas especificas de las
formas de organizacidn y gestion de la empresa
hacen que la producdvidad exija ser considerada en
funcitn de la sinuacion particular de cada una de
ellas, como asi tarbién del dpo de mercado, tecno-
logia empleada, etc. Estamos en presencia de formas
indirectas de inducir 2 las paries a encontrar solucio-
nes a ese nivel, aun cuando el instrumento juridico
que lo implementd dejara subsistente, para negociar,
la prioridad del nivel mas amplic.

Finalmente, mediante la ley 23.696 se establecio
un programa de propiedad participada mediante el
cual se instituyd una participacién accionaria de los
trabajadores en las empresas sujeras a privarizacion.
La ley establece que estos paguetes accionarios
deben ser manejados necesariamente en forma co-
lectiva para no producir [a dispersion del sistema. De
esla manera, bajo esta forma juridico-econémica, se
compromete al sindicato en temas de gestidn de la
empresa, disociindolo de la problematica general de
la rama (que es el nivel que le da el caricler socio-
politicc a la zccién sindical), y se condidionan
severamente los ingresos de los asalariados a los
£xilos de la empresa, por lo que éstos se ven
comprometidos con sus objetives.

Estas medidas consiguieron implementarse porla
manera en que incidia el contexto sodo-econdmico
y politico, pero también v sobre todo por la forma en
que se modificd el sistema de negodadién colectiva,
dado precisamenie los condicionamientos que sobre
esas modificaciones ejercia ese contexto, De allique,
para entender las bases de la implemeniacién del
maodele, debemos analizar estas modificaciones.

V. La razén y el peso de la
reforma del sistema de
negociacién colectiva

La preeminencia, en el pensamiento laboral ar-
gentino, de la idea de que la negodacidn seria un
instrumento ecudnime por si mismo para resolver
equitativamente todos los problemas de las partes,
ha relativizado la importancia de la reforma del
sistemz de negodacién. Pocos analistas han notado
que las en apariencia relativas, aunque progresivas,

reformas del sistema estin modificando el contexto
de aplicacién del resto de las normas laborales. Es
que la negociacién colectiva no es un instrumento
invariable y vilido por si mismo, sinc que ella misma
es el resulizdo de la confluenciz de un cierto nlimero
de elementos (5). De no existir alguno de estos
elementos la negociacion deja de ser tzl, pero
ademis estos elementos también resultan modifica-
dos en sus alcances y electos, segiin el contexio
donde se aplquen, modificindose asi los de la
negociacién colectiva. Esra afirmacién recobra toda
su importancia si consideramos que en ¢l contexto
actual donde se pretende que la negociacién colec-
tiva resuelva las contradicciones del trabajo, la inte-
rrelacién entre las caracteristicas o bases del funcio-
namiente del sistema de negociacion colectiva que
continlia vigente, el contexto socio~econdmico-labo-
ral deonde se aplica y las caracteristicas y la situacion
del sindicalismo en Argentina, producen como vere-
mos un efecto en extwemo diferente al que es
presentado piblicamente.

Desde su instalacién, el Gobierno nacional, al
sostenier la necesidad de una reforma laboral que
facilitase una gestion de los RRHH y una reduccién
de los costos del trabajo acordes con los desaflos que
plantea el modelo de acumulacién mundial, afirmé
la necesidad de modificar el sistema de negociacio-
nes colectivas rendiendo a su descentralizacién v a
fortalecer la autonomia de las partes en fa resolucion
de los problemas laborales. Si en los inicios del
proceso de reforma se barajaron algunos proyectos
que parecian destinados 2 modificar por primera vez
las bases del sistema de negociacidn, pocos analistas
siguieron de cerca como a través de pequefias y
maquilladas reformas diseminadas en diferentes ing-
trumentos juridicos, muchos de ellos de indole
econdmica, se fueron consolidando varios cambios
esenciales en el mismo:

+ la pricrizacion de la negociacion a nivel de
empresz; limitacion los aumentos salariales al de
la productividad empresaria; el dejar librada
progresivamente la negociacion coleciva a ia
regulacién del mercado de trabajo;

= la desamiculacién de nociones fuertemente insta-
lada en el pensamiento juslaboralista argenting,
tales como: a) considerar las prescripciones de
los convenios colectivos como «derechos adqui-
ridos», b) considerar como nawral Ja continuidad
de su vigencia hasta su renovacién, v ©) conside-
rar quée 12 negociacitn no puede introducir mo-
dificaciones in pedus, esto es, en detrimento del
trabajador.

Asl vemos que, progresivamente, en cuatro ins-
trumentos juridicos se fueron incorporando y pro-
fundizando los objetivas de 1a reforma.

Medianle 1z ley de empleo 24.013, s¢ incorpora-
fon tres normas basicas, El ant.24 fortalece la obliga-
cion de negociar ciertos temas esenciales para un
eficiente desarrolio de Jas relaciones laborales, aun-
que precisando que la validez del convenio no se ve
comprometidz por la omisién de alguno de estos
temas. Esta disposicién, al misme tiempo que apa-
renta reequilibrar la capacidad negociadora de los
sindicates, abre el camino para que los temas esen-’
ciales de la destegulacion en el 4mbito laboral fuesen
negociados por sindicatos debilitados porla pérdida
de efectivos y las condiciones del conlexto socio-
laboral. Precisamente en el art.30 se insiste en la
posibilidad de incorporar formas flexibles de contra-
tacién laboral, y finalmente en su art.25, comoboeran-
do nuestra afirmacidn anterior, se autoriza, «1a modi-
ficacién de la jornada de trabajo en base & promedio-
2 través de convenios colectivos de trabajo.

Posteriormente, los Decretos 2.284/91 y 2.488/91
consagraron el derecho de cualquiera de las partes
a elegir el nivel de negociacidon que consideren
conveniente, autorizando a las partes modificar el
nivel de negociacién al momento de su renovacion
a peticidn de cualquiera de ellas (art.105). Esta
medida, que introduce un criterio extrafic para la
tradicidén argentina, s¢ 2poya en una serie de anula-
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cipnes de convenios o de algunas de sus cliusulas,
que con anterioridad implementdé el arc67 del
Dec.1.757/90 en las empresas privadzables.

Dichas medidas, como lo sehala el art.67 del
Decreto ya comentado, se justificaron en nombre de
Ia necesidad de liberar de obsticulos la gestion de
estas empresas, v se fundaban tanio en el cambic de
status de las mismas, como en el principio de que el
caricter comtractual de Iz negociacidén supone, en
cada acto negodial, replantear las condiciones ante-
rigrmente pactadas pudiendo modificarlas o supri-
mirlas fanto en beneficio como en detrimento de los
trabajadores.

Finalmente, estos principios fueron refirmados
por el desapercibido Decreto 470/93, fundado enla
potestad reglamentaria de las leyes 14.250 v 23.546,
que regulanla negociacidn colectiva en Argentina. Fl
citado decrete, partiendo del reconodimiento del
derecho de cualquiera de las partes 2 denunciar el
nivel originario (art. 2 bis) establecid la posibilidad de
que estas Qltimas pudiesen negociar a niveles inferio-
res a Jarama de actividad, y/o que articulasen niveles
diferentes, aunque garantizando mayor autonomia e
independenda al nivel inferior (atendiendo 2 1as mis
modernas docirinas el decreto no limita este nivel a
la empresa sino que utiliza la expresién -la unidad de
negociacion,» con lo cual se comprenden inclusive
niveles inferiores, tales como el establecimiento, lzs
unidades de produccién, agencias, etc). En este
sentido, su articulo 3 concede mayor autonomiz al
nivel inferior, autorizando a las partes 2 modificar,
aumentar © suprimir el convenio de imbito mayor
que serd ~considerado como l1a norma convencional
vilida para las partes firmanies y oponible a cual-
quier otra disposicion convencional vigente.. Pero
paralelamente, otorga mayor autonomia a los conve-
nios alcanzados a ese nivel al suprimir el requisito de
la homologacitn y al reconocer el derecho para
celebrar los mismos a la asociacidn sindical con
personeria gremial que comprenda la empresa. En
. efecto, por primera vez, la legislacién argentina
reconoce el caricter de contraparte a una asociacion
sindical diferente de aquella de &mbito mayor o de
mayor representatividad a nivel nacional que consa-
graba el sistema de relaciones laborales .

En contrapartida, mantiene para los convenios
nacionales o de rama tanto el requisito de la homo-
logacion (art.3 bis inc.a), como el criterio de que los
aumentos salariales deben tener en cuenta =criterios
de productividad, inversiones, incorporacidn de tec-
nologias, sistemas de formacién profesional v la
dispuesto en la nonmativa vigente (art.3 ter) incorpo-
rado por el Dec 1,334/91.

VI. Profundizar la reformex:
hacia la coherencia total

Pero es evidente que estas normas han resultado
insuficientes para alcanzar los tres objetivos esencia-
les ya comentados. Ni los costos consiguieron redu-
cirse en |a medida esperadz, ni los instrumenios de
gestién sulrieron las transformaciones que preveian
los empresarios, y menos ain se consiguid alinear al
sindicalismo o a los trabajadores (salve excepciones)
con Jos objetivos de la empresa. Ante esla realidad,
para el Gobiermno se hace necesario profundizar
dicha reforma incorporando las modificaciones esen-
ciales para alcanzar la ooherendia total entre los
postulados econémicos y los laborales o de [a
produceion.

En este sentido el Poder Ejecutivo nacional elabo-
6 un minucioso proyecto de reforma de casi 300
articulos que fue posteriormente desestimmado porla
oposidén sindical. Sin embargo, algunos dias mis
tarde reelabord el mismo sobre la base de un escueto
proyecto de 19 articulos que deberi ser sometido al
Parlamento proximamente. En lineas generales este
nuevo proyecto laboral significa: una reforma esen-
cial, que medifica los criterios tradicionalmente pre-
dominantes en el derecho del trabajo argentino. Las

medicas afectan tanto principios fundamentales del
contrato de trabajo —como las nodiones de derechos
adquirides y de Ja preminencia de la nogma mis
beneficiosa para el trabajador—, como otros com-
plementarios propios del criterio vigente en nuesiro
sistermna de negociaciones coleclivas.

Asi, el citado proyecto establece Ja posibilidad de
dejar sin efecto las condiciones mis beneficiosas
pactadas por convenios colectivas (art. 1), por acuer-
do individual o por decisién unilateral del empleador
(art.2).

Paralelamente, en su parte final (art.19), limita

la vigencia de todas las cliusulas, se trate de

condiciones de trabzjo o de cldusulas obligaciona-
ies asumidas por las partes, como forma de «inducir
a las partes a renovar los convenios colectivos de
trabajo peri6dicamentes. Como fuera sefialado
anteriormente, enun sistema de relacipones labora-
les como ¢l argentinc, donde no existen medios
capaces de constrefiir a [as partes a concluir las
negociaciones en plazos perentorios, v en donde
los medios de accidn sindical ¥ su capacidad de
presién se encuentran resentidos, esta medida
conduce inexorablemente al sindicalismo a nego-
ciar a la baja sus antiguas conquistas o cuanto més
a defenderlas, y en el mejor de los casos a acordar
condiciones mis beneficiosas cuando estas resul-
ten del interés de Ja empresa, Este marco histérico,
resultante de la interrelaci®n de normas juridicas
especificas y un contexto socio-econdmico y -po-
litico« preciso, coherente con los objetivos del
modelo de acumulacion, determina peligrosamen-
te al sindicato a convertirse en funcional a los
objetivos de la empresa, [o que metaféricamente
puede ser definido como el riesgo de que las
asociaciones de trabajadores se conviertan en-cola

.de barrilete- de la misma,

En linea con los objetivos del modelo econdmico
que se persigue, se tiende a reconocer a las secdo-
nales, delegaciones o comisiones internas, autoriza-

das o avaladas al efecto por la correspondiente

asociacion con personéria gremial, el derecho a
negociar a nivel de la empresa temas como vacacio-
nes, jornada y suspensiones de trabajo.

De esta forma, la reforma avanza respecio de la
necesidad de centrar la solucién de los conflictos en
la empresa o en dmbilos inferiores a £5ta comg forma
de fortalecer su margen de aulonomia y gestidn, eén
un marco de imprevisibilidad y mutacién como el
actual.

El resto de las reformas esenciales sobre las cuales
descansa el proyecto pueden sintetizarse de la mane-

ra siguiente:

1.1a reforma del contrato de tabajo propiamente
dicho que comprende:

1.a. La incorporacién del periodo de pruebaen el
conraio de trabajo por tiempo indeterminado. Este
periodo, que es fijado en tres meses (con posibilidad
de incrementario a seis meses mediante acuerdo de
partes), suprime lz estabilidad del wrabajador autori-
zando a ambas partes a extinguir [a relacidn sin
expresidn de causa v sin derecho 2 indemnizacidn
alguna (art.5 inc.4). Durante el mismo el trabajador
no goza de estabilidad. Curiosamente la legislacion
argenuna vigente, como hemos visto, establecia que
la indemnizaciém por estabilidad era procedente
recién zl tercer mes.

1.b. Establece una nueva modalidad contractual
temporal que viene a sumarse 3 las prescriptas en la
ley 24.013. Ella consiste en un verdadero contrato
por tempo determinado, cuya duracion minima e€s
de seis meses v la mixima de dos afios. Esia
modalidad contractuaino abre derecho a indemniza-
cifin alguna si es rescindido a la expiracién del
periodo pactado, y libera al empleador, segGn se
trate de trabajadores de mayores de 24 afios o
menores, del 50% y 100% de [as cargas sodales
respeciivamente. Su particularidad es su caricrer
transitorio (durante tres afios) que supsime el dere-
cho a indemnizacién o da derecho a indemnizacio-
nes reducidas

2. Reduccion de las montos indemnizatorios por
antigliedad correspondientes a despidos dispuesios
por el empleador, al igual gue el momento a partir
del cual comienza a correr el periode de preaviso
(art.1Z2 -modifica el art.231 de [a ley 20.744). La
confluencia de ambas figuras peomite 2 los emplea-
dores reducir dichos montos respecto de los perio-
dos inferiores al afic de antigiiedad y hacer operativo
el preaviso desde su notificacién. En la acrualidad el
preaviso comienza a correr desde el primer dia del
mes siguiente al de su notificacién, lo que aumenta
en algunos dias el margen de dempo del asalariado
para buscar trabzjo ¥ prolonga igualmente en algu-
nos dias més su salaric.

3, 1a posibilidad de alterar medliante convenios
colectivos de trabajo cliusulas que modifiquen la
legislacidn Jaboral vigente en ciertas materias , que
segdn el mensaje de la ley, -hacen a las necesidades
especificas de la organizacién del trabajo en la
empresas, Fstas materias son:

= la movilidad de Ia jormada diagia de trabajo en
funcién de miximos mensuales y anuales

* la oportunidad y forma del goce del descanso
semanal que no deberi ser postergade por un
plazo mayor de 30 dias

* la extensién, formalidades y requisitos de la
obligacién del empleador de conceder las vaca-
ciones durante los meses normales de vacacio-
nes. De esta manera el empleador puede conce-
derlas en épocas de menor actividad

e [a amplizcitn de fos periodos de suspension sin
goce de suelde y los requisitos para disponer las
mismas por razones de fuerza mayor, econbmi-
cas o por falta o disminucién de abajo no
imputable al empleador (art 10).

4. Finalmente, como aportes importantes, aun-
que coherentes con €l abjetivo central del modelo
(lograr niveles importantes de involucramiento de
los wabajadores, pero fundamentalmente del sindi-
cato), se incorporan:

= el derecho a la formacién profesional del waba-
jador (arc.17 inc.1), y

+ el derecho de las asociaciones sindicales con
personeria gremial de recibir del empleador
informacién sobre la evolucién de la empresa y
sobre las innovadones tecnolégicas y organizati-
vas que tengan relacion con los contratos de
trabajo(art.17 inc. 2).

VII. La responsabilidad ante la
historia. Algunas reflexiones
fincales

Debemos insistir en que en un contexto de bajo
empleo y debilidad sindical, estas medidas denden
poruna parte 4 atomizar el colectivo de trabajo, y por
ende 2 debilitarlo, y por otra, a desalentar ia partici-
pacidn sindical ante la amenazas de inestabilidad e
inseguridad de sus adherentes que impone el merca-
do de trabajo. En un marco como el que acabames
de describir, no es dificil imaginar un caadro de
progresivas resignaciones de conguistas a través de
los contratos individuales o de negociaciones colec-
tivas efectuadas por sindicatos condicionados por su
debilitamiento. Esto es, de negociaciones que se
convertiian en convalidaciones del desmantela-
miento del derecho laboral.

Un marco donde la profundizacitn de dicoromias
tales come desarrollo de ciertas empresas y degrada-
citm de otras, mejoramiento del empleo para unos,
desempleo adnico pard otros, erminari minando
las bases del sindicalismo de rama -sociopolitico-
para alentar un sindicalismo funcional a los objetivos
de la empresa.
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En fin, en un marco de caida del emplea
creemos que aun las condiciones que establece la
ley como protectoras-minimas serdn cada vez mds
facilmente violadas por los empleadores con el
consenso mismo de los trabajadores. El miedo a
perder su puesto de trabajo se convertird para ello
en su mejor aliado.

Todo esto unido a un contexto como el argen-
tino de ésta Gitima década, donde para cbtener
una decision en la justicia se requiere con suerte
cuatro afios, nos permite afirmar que la incorporz-
citn de la flexibilidad no era imprescindible para
mejorar la gestion de los empresarios. Ella, como
se ha visto, ya exisliz en el derecho argentino
(simplemente se utilizaba poco). En cuanto al
costo laboral, en el contexlo que acabamos de
describir creemos que estas medidas no inciden
realmente en agquellas empresas de alta producti-
vidad, Contradictoriamente, en aquellas que re-
quieren de mano de obra intensiva, tienden a
reducir el costo de alguncs tabajos al de la
indignidad. ,

En este marco, quedan cada vez menos dudas
de la necesidad de transformacién de un derecho
que se ha convertido en protector de lo improte-
gible y que sélo sirve de -alivior o «comunién- de
sectores nostilgicos, cuando no impotentes para
encontrar respuestas que correspondan a la finali-
dad rezl del derecho del trabajo: obtenerias formas

mds ampliasy concretas de participacion de perso-
nasen los beneficios del desarrolio econdmico dela
sociedad. 5in embargo, en un escenario como €l
que acabamos de describir, donde los sindicatos
tienden a perder su radicional fuerza equilibrado-
ra de la relacién laboral y no poseen ninguna
forma seria de acceso a Ia informacién econdmica
y social de la empresa, queda abierta la tendencia
2 los abusos de los -sistemas flexibilizadcress por
la empresa.

Finalmente, en 1o que se refiere a la necesidad
de neutralizar ¢l conflicto sociopolitico o global,
nacional o de rama y de alcanzar un mayor grado
de involucramigénto de los trabajadores y de las
asociaciones sindicales con la empresa, curicsa-
mente, las contradicciones socizles globales que
eslas medidas tienden a generar son las que
impiden que el sindicalismo, en su desesperacitn,
abandone los niveles que le permiten seguir inci-
diendo sobre las decisiones politicas que definen
el medelo de distribucitn y por ende de sociedad.

Pensarnos que estas reformas, més que a en-
contrar una pretendida alternativa inevitable de
desarrollo econdmico, podrian servir para realizar
el suenio del empresariado més insensato: aprove-
charse de su relacién de fuerzas para obtener a
cualquier precio mayores beneficios. En este caso
s6lo cabe preguntarse, quién se hard cargo de las
consecuencias sociales frente a la historia.

QUEDA UD. DESPEDIDO .

MOTAS:

1.La ley 24.023 comprende cuatro dmbitos principales, s saber: uno
referide a iz regulanizacion del empieo no registrado, un segundo
denominadeo de promoddn v defensa del empleo, otro referido aja
formacién profesional, y finalmente incorpora una  prestacion
transitoria por desamples, Pero ¢l aj= de la misma es la implemen-
tacidn de una sere de formas flexibles de contatacién que unidas
a las demés acclones previstas por laley debian servira darrespuesta
al agravamiento dej desempleo en el pals.

Z. Cfr. ¥aldés Dal-RE, F., Poderss del empresario y derechos de ia
persena del tabajador,p.37 y ss., ¥ Aparicio, ], «Empresas ideolé-
giczs v derechos fundamenales del rabajadorp.77 ¥ ss, en
Aparicio, J. ¥ Bayles, A, (comps.), Auterdad y demooada en la
empresa, Madnd (1992).

3. Cfr la Intreduccitn de Jammeaud, Ay Lyon-Caen, A (comps.),
Droit du Trovail Démocratie et Crise, Grenoble (1538).

4. En nuestro trabajo 1a nueva negociacién, Buenos Alres (1991),
seialibamos que la negociacion a nivel de empresa constitvia un
fenbmeno que tendia a generalizarse pero que no contaba nl conel
reconocimiento expreso de a ley (aungue nunca lo prohibié) ni con
la aceptacién por parte de los actores sociafes.

5. En nuestros wabajos sobre el tema, hemos sefialado que la
negociacitin cokectiva requiere de seis elementos esenciales sin los
cuales la misma o pueds configucarse, Estos elementos son: la
existencia de una relacién de subordinacidn laboml, de una o mis
slvaciones condliciuales, que dicho conflicle se exteriorics, que
exista una relaclén de fuerzas, que exista ia volunwad de por o
menos dos partes de la refacién y que exista para ambas un margen
cemo de posibilidades de aleanzar al menos parcialmente sus
abjetives. Estos elementos s modifican 1l ransfomarse el contexto
de manera que la nepodacion colectiva en tanto medio capaz de
resalver los conflictos sodales verd modificads su capacidad para
cumplir tal fin segdn cada sitvacion histeica precisa.
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CIUDAD Y TRABAJO:
dos espacios vulnerados

Por Alicia E. C. Ruiz

I. Buenos Aires: un espejo roto

Caminar por Buenos Aires produce una mezcla
de desolacidn, escepticismo y tristeza. Sus calles
rotas, con montafias de basura acumulada en las
esquinas; los vendedores ambulantes instalados pre-
cariamente en las avenidas o en las proximidades de
las estaciones del ferrocarril; moniones de criaturas
mendigando o durmiendo muy temprano en los
asientos del subterrineo son indicadores visibles de
fa crisis, 2 los que se suman los hospiuales, las
escuelas, los tribunales, que revelan el nivel de
deterioro de la sociedad en su conjunto.

Buenos Aires adquiere, dia a diz, el aspeco
definido de una ciudad dividida entre propios y
ajenos. Porque junto a las miserias se alzan nuevos,
Injosos ¥ prategidos barrios, brillan los supermerca-
dos, los sboppings y los negocios exclusivos, y los
restaurantes exclusivos y las discotecas exclusivas.

Los edificdos preservados por mecanismos o
servidos privados de seguridad cada vez mis solis-
ticados y complejos, los automdviles particulares
que se desplazan con las ventanillas cerradas, los
nifios Wansportados desde sus hogares hasta la
escuela o hasta la casa de sus amigos, cuidadosamen-
e alejados de la calle, expresan la bisqueda deses-
perada del aislamiento y la proteccion frente a la
hostilidad, la amenaza, el ruido y el agobio del
exierior,

El disefio en cuadriculas de Buenos Aires, su
superficie planz v su falta de limites geogrificos,
permitieron, en el pasado, vincular sus diversos
barrios y expandir el espacio piblico como medio de
integracitn social. No desaparecieron las desigual-
dades y segregaciones pero se preservd implicita-
mente, en su propia estructura, una imagen de
equidad. De elia podria decirse que ~<duranie iodoun
sigla (fue) la ciudad de la fibrca, la dudad de los
obreros, ia ciudad de Ia burguesia v la ciudad de las
profesiones y de los burécraras: la estratificacion se
expresd en las formas del morar urbano-(1).

Tedo se ha ido desvaneciendo, tomindose difu-
so y casi amenazador. El centro de la ciudad, lugar
por excelencia de la mezdla cultural, del en<cuentro
y cle la simultaneidad social, va siendo invadido por
los exponentes de la marginalidad creciente. Los
«0oLros- se refugian y los sboppings se tragan [z calle
que de Jugar de creacion de lo piiblico es apenas
uno mis de los sintomas de la descomposicién de
aquellas ramas que construyeren Estado y Sociedad
a lo largo de todo el siglo, forma peculiar de la
privatizacidn que sefiala varias cosas de la devalua-
cidn de lo piblico: un Estado incapaz de ofrecer
seguridad, de mediar entre los intereses individuales
y el bien coman, una sociedad que adopta las pauias
de ia ley de la selva, en la que se disuelve todo lazo
sclidario, en la que el ouo se vuelve extranjero,
potencial amenaza-(2).

Esta imagen pesimista no proviene de la compa-
racibn con una visidn nostilgica e idealizada de
algin pasado glorioso al que el presente ha destrui-
do. Estd ligada, sin duda, a esa sensacion de sorpresa
con que muchos argentinos aténitos, y en especial

los portefios, vimos transformarse el espacio urbano
y con €l, a sus habitantes y sus modos de vida. El
vaciamiento de los lugares que anles nos convoca-
ban v de los cuales, lenta e inexorablemente, se
apropian algunos, vi acompafiado del desplaza-
miento brutzl de toda idea de -lo piblico- en el
imaginario social.

En el Buenos Aires de ayer era posible transitar
desde las avenidas arboladas y las residencias sefio-
riales, a los barrios de casas bajas; de hoteles y de
inquilinatos. Aquella ciudad imitaba rincones de
Paris que la hacian —para orgullo de sus habitan-
tes— Ja mids europea de América Latina. Hoy se
impone una acumulacitn de espacios y agrupamien-
tos humanos cada vez mas distantes ¢ irreconocibles
entre los cuales las desigualdades no se ocultan ni se
niegan, Es mis, empiezan a parecer -casi naturales-,

Al multiplicarse las imdgenes diversas, desapare-
ce la posibilidad de construir un continuo que, de
forma lineal organice, aun en la oposicidn, las
relaciones entre grupos, clases, costumbres, lengua-
jes ofreciendo una visidn homogénea y totalizadora.
Se pierde el senudo de realidad, se percibe la
fragilidad de la tama social, de nuestra propia
identidad y de las categorias con que pretendiamos
entender el mundo.

La angustia que aparece va méas alli de las
transformaciones del espado urbano. Es sintométi-
ca, vy se instala en nosotras como una especie de
primaria resistendia, frente al modelo social que se
procura consolidar. :

La nueva ciudad exhibe el fracaso de muchas de
nuestras ilusiones y proyectos. Sus divisiones, sus
espacios inaccesibles, sus barreras, sus codigos dife-
renciadas, sus contradicciones, su crecients insegu-

ridad, su pobreza, son algunas de las formas que
asume la fragmentacion de la sociedad en la que
vivimos.

Enfrentados a una realidad diferente de [a que
imaginamos es imprescindible descubrir otras estra-
tegias de sobrevivencia. ¥ en esa bisqueda nos
preguntamos con qué calegorias contamos para
comprender qué estd sucediendo y decdir qué
hacer.

«El aumento credente e irreversible de la distan-
da que separa las utopias y las promesas vanas de las
vanguardias de las miserias materiales, 1a deshuma-
nizacién credciente provocada por la asincronia que
existe entre el desarrollo ecnoldgico y social v la
satisfaccion de las necesidades materiales, o el retor-
no a pensamientos y creencias supuestamente supe-
radas para siempre —coronadas por los movimien-
tes neoconservadores v neoirracionalistas— son
algunos de los testimonios de por qué la cuestidn del
presunto agotamiento de [a modernidad, asi comoel
de su hipotética superacién a manos de la post-
modernidad debe estar en la agenda de toda discu-
sién preccupada acerca del futuro-(3).

Il. ;Qué se refleja
en ese espejo roto?

La dudad es un espejo roto, que refleja una
sociedad dividida. Los sectores populares aparecen
atomizados y andmicos mostrando una separacion
cada vez mayor entre grupos organizados y desorga-
nizacdos. Disminuven la clase obrera v la tasa de
sindicalizacidn. Crece [a informalidad urbana y es




i

cada vez menor el porcentaje de poblacién activa
empleada. Las posibilidades de consumo popular se
achican, lo mismo que Ia participacién en los bene-
ficios sociales conquistados en €pocas anteriores.
Como resultado se acelerz el proceso de reconver-
sitin econdmica, politica y cultural defendido por el
pensamiento neaconservador.

Un importante nimero de individuos queda fuera
de los limites del Estaco. Se incrementan progresiva-
mente la marginalidad y la exclusion. La despolitiza-
citn de Ia sociedad civil, la inobservancia de las
formas democriticas y el aumento de la cormupcién,
estrechan el espacio de lo pablico.

Los caminos elegidos para la implemeniacion de
las politicas de ajuste son: la privatizacion de malti-
ples ireas del Estado, la flexibilizacion laboral, las
politicas fiscales regresivas por via de los impuestos
indirectos, la contencidn salarial, la recesitn, los
dristicos recorntes de la inversién sodial imprescindi-
ble para el desarrolio, la restriccidn de los servicios
poOblicos,

El quiebre generalizado de las redes de solidari-
dad, el auge de una cultura individualista, la desle-
gitimacitn de las insttuciones democriticas y la
cormupcion acomparian el derrumbe material y sub-
vierten el mundo de lo simbélico poniendo en crisis
la existencia de la sociedad misma. «La espectacula-
rizacibn de la politica y el decisionismo, son la forma
de desestructuracion de toda idea de comunidad, de
toda capacidad de autorrepresentacién social, de
todo intento de determinacién de los contenidos yde
las identidades que definen vinculaciones sociales y
opciones alternativas y valiosas sobre los problemas
de la vida colectiva«(4). Al cuestionamiento Etico y a
la invocacion de valores se opone el pragmatismo
del ~todo vale-.

<En América Latina el necconservadurismo se ha
apropiado del postmodemismo, poniéndolo al ser-
vicio de 1a ofensiva politico cultural de 1a economia
de mercado, haciendo coincidir los gustos de la
gente can la promocién de la politica pro-mercada
y von la consolidacion del sistema capitalista rans-
nacional. Se produce la exaltacion del mercado,
considerado como Gmiea institucion que ordena sin
coaccidn, garantdzando la diversidad de gustos, pro-
yecies, lenguajes v estrategias. Solo expandiendo el
alcance del mercado se evitan los excesos interven-
cionistas y globalizadores del Estado, institucidn que
debe, en consecuencia, restringirse a lunciones sub-
sidiarias alli donde el mercado se muestre insuficien-
te. La desregulacién econdmica y la privatizacion
progresiva aparecen como politicas casi ad hoc para
1a plena actualizacion del individuzlismo lidico que
pregona el discurso postmodemno. Ast, s més atrac-
tivo hablar de la diversidad del mercado, del poli-
morfismo cultural que de la competencia individual,
dei deseo que de la maximizacion de las ganancias,
del juego que del conflicto, dela creatividad personal
que del uso privado del excedente econdmico, dela
comunicacién e interaccién universales que de las
estrategias de las empresas transnacionales para
promover sus productos y servicios. Es mis seductor
hablar a favor de 1a autcnomia que en contra de la
planificacion, v en pro de los individues que en
contra del Estado (y del gasto pablico y de las
politicas sociales). De este modo kas contradicciones
del capitalismo, acentuadas enla perifernia latinoame-
ricana, s& escamotean tras la exaltacion de las formas

v de los lenguajes{(3).

lll. ¢Por qué el trabajo?

Al definir sus cbjetivos la avanzada necconserva-
dora se propusc destruir ciertas instituciones y
ciertas pricticas cuya subsistencia resultaban amena-
zadoras, empleando entonces sus armas mis sofisti-
cadas y convocando a amasar en nombre de la
modernizacidn.

Con extrema lucidez se advirtid que el mundo del
rabajo es un hugar privilegiado en el proyecto de
construir un nuevo orden, en el cual pueden perci-

birse diifanamenie ¢l alcance y los sentidos, lz
profundidad v los Iimites de los cambios deseados,

A la reforma del Estado debia seguirle la reforma
de las relaciones laborales, porque en buena medida
lo que el Estado sea dependlerd del papel que asuma
entre trabajadores y empleadores. La ampliacion de
la ciudadania, la profundizacién de la democracia y
la reivindicacién del espado pablico exigen una
actuacion positiva del Estado, que no forma parte del
modelo neoliberal.

La impaortancia de las modificacicones ya imple-
mentadas y de las que adn no se han consagrado
legislativamente deben mirarse en €l contexto de
crisis social descripto més amiba y desde la perspec-
tiva francamente paradojal que exhibe ia regulacion
del trabajo en la sociedad capitalista. En la medida en
que ei derecho interviene en la formacién de las
relaciones sodales, siendo al mismo tempo -repre-
sentacion- de esas refaciones, opera a través de la
marca que imprime al calificar conductas, permitir o
prohibir acciones. En consecuencia quien quiera
construir un nuevo orden social deberd intervenir en
la elaboracitn de las condiciones en que el mismo
debe estructurarse. Y esa elaboracion no puede ser
sino conflictiva.

La politica neoconservadora en el ambito laboral
se caracleriza, en ia Argenting, Por una constante y
sistemitica restriccion del principio de orden piiblica
laboral, una creciente disminucidn de la proteccion
2 los trabajadores y una pérdida simultinea de la
capacidad operativa de las organizaciones sindica-
les. Su primera e innegable consecuenda ha side la
de provocar el desplazamiento de algunos de los ejes
que fueran, hasta ayer, incuestionables en el plano
de la dogmirtica jwidica ¥y una intervencién en el
<sentdo comin: que admite comeo inevitable, y
generalmente celebra, el advenimiento de estos
cambios en nombre de las leyes del mercado.

En este punto, me parece oporuna volver, porun
momento, 2 pensar como, cuindo y por qué el
derecho del rabajo entra a jugar su papel v en dende
reside su namraleza contradicroria.

El derecho del trabajo no es, en absoluto, preduc-
1o puro de la lucha de los trabajadores que arrancan
concesiones a la burguesia. No es una coleccién de
favores generosamente concedidos alos asalariados,
como mpoco und creacion maguiavelica de las
clases dominantes que se las ingeniarian para difun-
dir falsas ilusiones en el proletariado. «(E)s esencial-
mente derecho del capitalismo, sector especifico del
orden juridico de una sociedad donde domina el
modo de produccion capitalista, pero adecuado a
esa dominacién-(6). Es contradictorio, porque se
organizd slrededor de la nocidn de contrato, que
remite a los principios fundamentales del derecho
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burgués (igualdad y libertad) pero ripidamente, en

forma cada vex mis acelerada, consagrd numerosas

excepciones a s0s principios liberales. Tales excep-

clones coinciden con momentos duros en la lucha

del movimiento obrero, lo que ha conuibuido a una

visidn romintica e idealizada de un derecho con-

quistado en las barricadas. Sin embargo, una lectura

mas global ¥y menos apasionada de su evoludon

historica, permile advertir que las conquistas de los

wrabajadores han estado acompanadas, en muchos

momentos, de concesiones hechas a favor de los

patrones. En otras, la innovacin juridica expresa un
compromisc entre las fuerzas sodales antagbnicas
(7). Es contradictoric, porque remite al contrato y, al
mismeo tempo, su especificidad de sentido se cons-
truye a partir del principio protectorio. Principio que
expresa el reconccimiento de una designaldad basi-
ca en la reladdn de empleo, desigualdad real que
exige una tutela especial a favor de quien trabaja para
orro. Este desequilibrio entre las partes es irremedia-
ble en el modelo econémico capiralista y s6lo puede
MAligarse, no superarse.

El rabajador es reconocido como sujelo a partir
del reconocimiento simultineo de su debilidad, de
su relativa desventaja ¥ de su sometimiento, de su
menor libertad negocial. La aparicién histdrica del
derecho del trabajo estd ligada a una derta y parcial
superacidn de la ficcion de que stodos somos igua-
les-. La autonomizacitn del derecho del trabajo vino
a proclamar que, para ser menos desiguales, era
imprescindible que alguncs fueran més protegidos
que otros. Entonces, se limira la autonomia de Ia
voluntad a través del principic de orden pablico, por
el cual se veda a los contratantes particulares la
alteracidn de las regulaciones contenidas en normas
generzles. Se sustraen del ambito negocial aquellos
aspectos cuya conservacién se considera indispensa-
ble a la organizacion de la vida social Asi, ia doctrina
ha definido el orden pdblico laboral como el conjun-
to de normas imperativas que $¢ imponen a la
voluntad de las partes en tanto estas no establezcan
condiciones miés favorables al wrabajador. Este con-
cepto de orden piblico laboral se articula con
criterics interpretativos como el de la norma maés
favorable, segin el cual Ja norma de rango inferior
debe prevalecer sobre la de rango superior, cuando
la solucién que ella propugna es mis beneficiosa
para el trabajador.

5i el derecho del trabzjo s6lo tiene razdn de ser
en el marco del capitalismo, ¥ si sus instiniciones
expresan momentos diferentes de la relacién de
poderentre fuerzas antagénicas, la fragmentacidn de
la sociedad actual, €l ocese del Estado de Bienestar
y de las politicas populistas, el pavlatino abandono
de las dirigencias sindicales de un papel activoen la
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defensa de los intereses de sus representados y sus
compromiscs y complicidades, han tornado creibie
la idea de que ese derecho debe desaparecer. Asi lo
proclama el discurso que se ha esmerado en poner
de relieve la magninud del costo implicado en su
subsistencia y las ventajas de su modemizacion, bajo
¢l lema de la -privatizacion de las reladiones labora-
les-. Pero, entendamonos, lo que estin proponiendo
—como dirfa Alessandro Pizzomo— no &5 la priva-
tizacion de lo estaral, sino de lo pablico.

El debilitamiento del nideo protectorio del dere-
cho del rabaje, lo mismo que la excluyente teansfor-
macién del espacio urbano, son algunas de las
formas que asume la -naturalizacién de las desigual-
dades-.

Pero aqui se avizora que esta emergencia subvier-
te 2l modelo que 1z instaura. Es que la exhibicitn casi
obscena de la desigualdad es tan transgresora, que
liquida el contrato, ese insrumento que supone el
equilibrio entre quienes si no son iguales deben, al
menos, parecerfo. Y sin el contrato como nexo/
vinculo/expresion de vohuntades no hay sujetos que
puedan concusrir al mercado, punic ideal del en-
cuentro social, en el dogma de la nueva derecha.

Sin embargo, la débil esperanza que asoma por
esta fisura no limita la magnitud del drama que
representan los esperpentos que deambulan sobre el
nueva escenario. Porque la situacion en la que ellos
estin colocados explica, en buena medidz, el éxito
de la prédica neoliberal.

Un multifacético conjunto de actores sociales: los
jovenes sin posibilidades de empleo, los profesiona-
les desocupados, los ancianos sin asistencia, los
ocupantes ilegales de asenmamientos urbanos, l[os
empobrecidos integrantes de la clase media, todos
los cuales viven sin saber qué les pasa y quiénes son.
Angustiados por el presente y amenazados por un
futuro incierto, no es dificil incentivar su namral
egoisma, alentarlos para la biisqueda de soludones
individuales, y mostratdles, como Gnica salida —conse-
cuencia inevilable de los emores del pasado— una
forma de organizacidon signada por el principio
darwinista de la supervivencia de los mis fuertes.

En este coniexto el ajusie y la imposiergable
ransformacidon de la regulacidn de las relaciones
laborales aparece =aliernativamente como un concli-
cicnamiento ingrato de Ia realidad, como imposicidn
ominosa de grupos poderosos nacionalés o extran-
jeros, como restablecimiento cel orden de cuentas
momentineamente desarregladas, como impulsor
de cambios positvos en la estuctura econdmica,
como estimulo para la modernizacion y ha provoca-
do respuestas que van desde la negativa rounda a su
aceptacion, hasta la asuncién festiva de su escala
mixima de inteasidad-(8).

Ninguna de esas opciones —Ja negativa rotunda
0 la asuncién festiva— parecen aceptables. Ambas
coadyuvan a la consolidacidn del proyecto neocon-
servador, la una con desesperacién v la otra con
alegria codmplice.

V. ¢Cédmo empezar?

Fueron expuestas las secuelas mis visibles de la
accibn del neoconservadurismo enla ransfiguracién
del espacio urbano y en la des-regulacion/des-
proteccion de las relaciones laborales y quedd sefia-
lada su relativa apropiacidn del pensamiento post-
modemo.

También fue sugerida la necesidad de una impos-
tergable autocriiica y el reconocimiento cle la insufi-
ciencia de las categosias de anilisis de las que
disponiamos.

Al llegar a este punto, desalentados y con la
desagradable sensacidn del fracaso, seria interesante
volver sobre alge de lo dicho en las paginas prece-
dentes, aungue no sirva para alcanzar conclusiones
definitivas que exigirian una certidumbre que, como
la inocencia, perdimos hace mucho.

a) La sefialada relacién entre los neoconservado-
res v los postmodemos no descalifica i folumy para
siempre a los Gltimos. Comparte con Lechner la idea
de que es saludable derto -ambiente postmodemo-
y su desencantamiento con las itusiones de plenitud
y armonia, donde se evaporan las fantasias de
omnipotencia. ¥ ceo como €&, que tal vez ese
desencanto llamado post-modemidad, podria noser
el miste final de un provecto demasiado hermoso
para hacerse real, sino por el contrario, un punto de
partida (5.

Ahora sabemos que no hay caminos trazados,
que nos conduzcana algin destino prefigurado. Que
los modelos se han desarmado junto con [os relatos
que los ahudian y que carecemos de las certezas que
en otros tiempos guiaron nuesuos pasos. Es este
saber, el que incrementa la angustia provocada por
una realidad fraciurada como el espejo roto, ponien-
do en cuestidén nuesira propia identdad y buena
parte de las ideas que compardamos. Simultinea-
mente, Nos impuisa a encontrar otras claves de
interpretacion, nos libera de la obligacidn de repetic
las viejas letanias © de invocar a los dioses antiguos
para ser reconocidos.

b) Una reflexidn ordenada sobre las causas de la
emergencia del discurso necconservador, de su éxito
actual y de sus posibilidades de perdurabilidad,
deberia comenzar con el abandono consciente de
cualquier fantzasia respecto de la Factibilidad de voiver

hacia atris. Se trata, mds bien, de pensar como en las
«Contrautopias postapocalipticase —para usar la
expresion de Gianni Vattimo— de que el presente
representa el cumplimiento fatal e irreversible de
una condicidn extrema, fundada en la realizacién
plena de lo que se esboza hoy como nuestra (mica
salida (10).

Las peliticas neoliberales volvierpon las socieda-
des enlas que vivimods mucho mis injustas y mucho
mis desiguales. A un tiempo pusieron 2l desnude la
necesidad impostergable de revisar el papel del
Estado, hacerse cargo de su hipertrofia, del gigantis-
mo del sector phblico, de la crisis de las formas
wadicionales de represeniacidn politica y sodal.

Cuanto han llevado a cabo lo han hecho de la
peor manera, destruyendo a su paso cualquier resto
de solidaridad social, de voluntad de participacién,
de proyecto colectivo convocante, promoviendo el
individualismo mis egoista, el pragmatismo mas
inmoral y el escepticismo mis generalizado.

Pero es aqui donde estamos colocados todos,
también los que no festejamos los resultados ni
compartimos los mérodos empleados, los que ain
creemos que es posible Tecuperar coOmo Sujeros
individuales v colecrivos ~una capacidad de obrar ¥
de luchar que actualmente esti neutralizada por
nuestra confusién espacial ¥ social-(11).

Juan Ramodn Capelia adviere que este presente
confuso y contradictorio se proyecta amenazador
hacia un <future de horror-, Que es tanto como degir
que nada de o que estd ocurriendo puede semos
ajeno, que no estamos en sinnacién de desentender-
nos de los peligros, de las desigualdades y de las
miserias de hoy, porque ellas prefiguran el pmundo de
mafiana, en el cual nadie estara a saivo.

Tan dramitica advertencia de los riesgos impli-
cados en la indiferencia v la falta de compromiso
nos encuentra €n un curiose estado de dnimo-:
convencddos de gque €] presente es un punto de
inflexi6n, descreemos de la tesis neoliberal de que
nada més ni nada distinto 2 lo que se hace, pueda
intentarse.

Ya no disponemos de ningin paraiso paia
prometer, es cierto, pero tampoco estamos dispues-
tos 2 conceder que el infierno seri el Gnico desting.
Hemos perdido muchas de nuesuras referendas,
ignoramos como habrd de llamarse ia sociedad de
cuya construccién querriamos ser parte, pero ene-
mos la conviccién de que serd, tanto més humana
cuanto mis intervengamos en la obra. <o es el
nombre sine el ser de la cosa lo que constituye su
valor. La distincién més gloriosa es la que proviene
de nuestros actos y no agquella que nos han transmi-
tido los antepasados por herencia-. Estas palabras,
que Shakespeare pone en boca de uno de sus
personajes, quizds sean una buena guia para empe-
zar. El futurc también es obra nuestra.

= las Iﬂ[ugnf'm que ilustran este amiculo son de Duane Michals.
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ANTECEDENTES

(Quién es el que niega la Historia?

Foucault y la Escuela de Frankfurt

Entrevista de Duccio Trombadori

Traduccién de Christian Courtis y Miximo Langer

Duccio Trombadari: Con los econtecimientos del '68,
otra corriente tedrica recobrd fuerza, quedande confirmada
como punte de referencia de notoble importancia en lo
cultura joven. Estoy hablande de lo Escirela de Frankfurt: fos
trabajos de Adorne, Horkheimer y especialmente de Marcu-
se se instalaron en el centro de los debates ideologicos
estudiontiles. La fucha contro la represion, el antioutoritaris-
mo, el escape de lo weivilizaciény, el rechozo radical del
wsistemay: con mayor o menor confusidn intelectual, todos
estos eran temas debatidos como slopans per mases de
Jjévenes. Me gustaria saber como se relaciona su pensamien-
to con esa corriente tedrica, entre otras cosas parque Ud. no
parece haberse referido a efla directamente.

Michel Foucault; Seria necesario entender me-
jor por que, pese al trabajo de muchos de sus
exponentes en Paris luego de su expulsidn de las
universidades alemanas por los nazis, la Escuela de
Frankfurt pasé desapercibida por largo tiempo en
Francia. S8lo comenz® a ser discutida con derta
intensidad y frecuencia en relacion al pensamiento
de Marcuse y su freudo-marxismo. De todos modos,
yo sabia poco sobre Ja Escuela de Frankfart. Habia
leido ciertos textos de Horkheimer dedicados a
tode un conjunto de discusiones cuyo signilicado
vo entendia con dificultad, y en los cuales percibia
cierta laximd, sobre todo referida a los materizles
histéricos analizados. También recuerdo haber le-
idoun libro sobre problemas penales y mecanismos
de castigo escrito en les EEUU por Kirchheimer.

En ese entonces adverti como los aurores cle
Frankfurt, adelantindose a su tiempo, habian intenta-
do afirmar cosas que también yo habia wabajade
durante afios para sostener. Esto explica una derma
irritacidén. por parte de algunos de sus miembros, al
notar gque en Francia habfa experiencias gue eran, no
diria idénticas, pero en algunos aspectos muy simila-
res. En efecto, Ia correccidn v la fecundidad teGrica
hubieran exigido una familiandad mucho mayor con
los estudics de la Escuela de Frankfort. £n lo que a mi
respecta, creo que la Escuels de Frankfum planted
problemas sobre los que afin s& estd rabajando. Entre
oues, los efectos del poder vinculados a una rado-
nalidad definida histérica y geogrificamente en Oc-
cidente, desde el siglo dieciséis. Occidente jamis
hubiera aleanzado los efectos culturales y econdmicos
que le son tGnicos sin el ejercicio de esa forma
especifica de racionalidad. Abhora bien, «c6mo pode-
mos separar esta racionalidad de los mecanismos,
procedimientos, éenicas y efectos de poder que 1z
determinan, fciores 85I0s que noO acepiamaes mis, v
que denundiamos corno 1a forma de opresitn Bpica de
las sociedades capitalistas, y tal vez también de las
sodedades socialistas? ;No podria concluinse que la
promesa de la Tustracién, de obtener la libertad a
través del ejercicio de la razfn, ha sido, por el
contrario, reverida en el propio dominio de la Rezdn,
que estd quitando més y mis espado a la libertad? Se
trata de un problema fundamental que todos debati-
mos, que es comin a muchos, comunistas ono. Y este
problema, como se sabe, fue sefialado por Horkhei-
mer antes que nadie; v fue ka escuela de Frankfurt fa
que midid su reladén con Marx sobre la base de esta
hipdtesis. ;No fue el propio Horkheimer el que sostuvo
que en Marx nos topamos con la idea de que [a
sodedad es como una inmensa fibrica?

Duccio Trombadori: Ud. asigna una gran importan-
cia a esta corriente de pensamiento. jA qué atribuye los
anticipaciones y los resultados obtenidos por o Escuela de
Frankfurt que acaba de sintetizar?

Michel Foucamit: Creo que la Escuela de Frank-
furt tuve grandes posibilidades de conocery analizar
tempranamente y con informacién exacta lo que
estaba sucediendo en la Unibn Sovidtca. Y esto
oourria en el enramado de una intensa v dramdtica
lucha politica, mientras el nazismo cavaba la tumba
de la repiiblica de Weimar; esto se daba a suvez en
el contexto de Alemania, donde el marxismo v la
reflexion tedrica sobre Marx tenian una robusta
radicién de mds de cincuenta afios.

Cuando reconozco lodos estos méritos de la
Escuela de Frankfurt, lo hago con la mala condendia
de quijen debid haber conoddo v estudiado 2 sus
autores mucho antes de lo que 1o hice. De haber leido
esos trabajos antes, @l vez hubiera ahorrado mucho
Gempo 1dl: no hubiera tenido que escribir algunas
cosas v hubiera evitado algunos errores, De 1odas
maneras, si hubiers encontrado a la Escuela de
Frankfurt cuando era joven, me habrfa visto seducido
hasia el punto de no hacer mas en la vida que
comentara sus autores. En cambio, su influencia sobre
mi es retrospectiva, una contribuciéin que llegd a mi
cuando va no estaba en edad de descubrintentos.
ntelectuales, Y ni siquiera s& si debesfa estar contento
@ sentir pena por ello,

Duccio Trombadori: Haste chora me ha hablado
sélo de lo que le resuits atractivo de la Escuelo de Frankfure
Pero me gustaria saber eémo y por qué razones se distingue
de ellos. Per ejemplo, una dara critica del vestructuralismon
francés ha tenide origen en autores de fa Escuela de
Frankfurt y sus discipulos. Recuerde por gjemplo los escritos
de Alfred Schmidt sobre Lévi-Strauss, Althusser y también
Ud: se los sindice en general como «negadores de jg
histarian,

Michel Foucauit: Por cierto existen diferencias.
Esquemiticamente podria afirmarse que la con-
cepcidn dé wsujetc- adoptada por la Escuela de
Frankfurt era muy tradicional, de casicter floséfico.
Estaba ademds notoriamente impregnada de un
humanismo de tipo marxisia. Esto explica también la
partcular articulacién del marxismo con ciertos
concepics freudianos en la relacidn entre alienacién
¥ represién, entre <liberacién-, desalienacidn y el fin
de la explotacidn. Estoy convencide de que, dadas
estas premisas, la Escuela de Frankfum no podia
admilir de ningn modo que el problemz no es
recuperar nuestra identidad «perdida-, liberar nuestra
naturaleza encarcelada, nuestra verdad profunda;
sino que, en lugar de ello, el problema consiste en
moverse hacia algo radicalmente distinto, hacia lo
Ouo. El centro, entonces, parece poder seguir
encontrindose en la frase de Mami el hombre
produce al hombre. Todo depende de como se lo
mire. Para mi, lo que debe producirse no es un
bombre idéntico a si mismo, exactamente come o
habsia disefiado la naturaleza, o biende acuerdoa su
esencia. Por el contrario, debemos producir algoque
todavia no existe, ¥ sobre lo que no podemos saber
como y qué seri.

En segundo Erming, pensemos scbre el verbo
-produdr-. No creo que esta produccifin del hombre
por el hombre ocurs del mismo modo, digamos, que
la del valor de Ia riqueza, o del de un objeto de uso,
de tipo econdmico. Se rala mis bien de una cuestién
de destruccitn de lo que somos, de creacidn de algo
enteramente diferente, de una total innovacién, Ahora
bien, me parece que la idea que ellos tenfan de esta
-produccidén del hombre por el hombres consistia
bésicamente en la necesidad de liberaricdoloque, en
€l sisiema represivo vinculado a la racionalidad o en
Ia represién de Ja explotacion ligada a la sociedad de
clases, habia sido experimentado como distante del
hombre y de su esencia fundamenral,
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Duccio Trombaderi: Probaoblemente la diferencia
reside en el rechazo © ko imposibilidad para la Escuela de
Frankfure de pensar en el corigenn del hombre en el sentido

 histdrico-genealégico, mds que en términos «metafisicosy. Lo
que estd en cuestion es el temna o la metdfora de la emuerte
del hombres.

Micbel Foucauil: Cuando hablo de la «muerte
del hombre-, quiero dedir que se trata de establecer
una regla de produccidn, un términc esencial, para
esta ~produccién del hombre por el hombre.

En Las palabras y las cosas me equivoqué al
presentar esta -muerte- como algo que, en zlguna
medida, estzaba ya sucediendo en nuestro Hempo.
Estabz confundiendo y mezclando dos aspectos. El
primeroesun fenémenc de escala reducida: [a evidendia
de que en las diversas -dencias humanas-, tal cual fueron
desarrolladas ydado el hecho de que el hombre invirtis
en ellas su propia subjetividad —aun cuando la transfor-

maba en el mismo proceso—, €l hombre jamis se
enconurd en presencia de su propia -naturaleza- La
~esenciz humana-no seria hallada en el corazén de las
ciencias humanas. §i la promesa de las clendas
bumanas ha sido la de permitirmos descubrir al
hombre, ciertamente ella no ha sido mantenida, Pero
comp experiencia cultural general, se tratd mids bien
de la constitacién de una nueva -subjetividad- a ravés
de la operacion de una reduccitne del sujeto humano
2 objeto de conodmiento. El segundo aspecto que
mezclé y confundi con el primero consiste en que en
el cusso de su histora, los hombres nunca dejaron de
construirse a si mismos, es dedir, de variar constante-
mente el nivel de su subjetvidad, de constituirse en
una infinita y miltiple serie de subjetividades diferen-
es que nunca legard a su fin y que nunca nos hallara
en presencia de algo que serfa «el hombres. El hombre
es un animal de experienda, esti envuelto ad ifini-
tum en un proceso que, definiendo un campo de
objetos, al mismo tempo lo cambia, lo deforma, la
wansforma y 1o transfigura como sujero. Al hablar de
la -muerte del hombre- de manera confusa, simplifica-
da y un poco profética, quise en sustancia decir estas
cosas; pero €50 no significa que yo ez que traté el
wma exhaustivamente. De modo que, moviindonos
en [orno a estos [emas, existe por Supuesto una clara
incompatibilidad con la Escuela de Frankfurt

Duccio Trombadori: jCdmo se refleja esta divergen-
cia -que puede medirse por referendia ol discurso del wanti-
humanismos-, esta distandg con respecto al modo de
concebir y analizar la historia?

Michel Foucault: La relacidén de [a Escuela de
Frankfurt con la historia es otra cosa que me decep-
cionz. Me parece que hacen muy poca historia, que
se refieren a investgaciones realizadas por otros, a
una historia ya escrita y valorada, y presentada por
ellos como contexto explicativo. Algunos de ellos, en
especial 1os autores de orientacidn marxista, sostie-

nen o hun sostenido que yo -niego- o wechazo- la
historia, Creo que Sarre también dice eso. Sobre
ellos, podria decirse més bien que son wsuarios de
la historia- tal cual otros 12 han fabricado anterdor-
mente, Con eslto no quiero decir que es necesario
construir la historia como 2 uno le place, pero de
hecho, por ejemplo, nunca me senti totalmente
satisfecho con los resultados alcanzados por otros en
el campo de la investigacion histdrica. Aun cuando
me he referido v he utilizado muches estidios
histéricos, siempre he tratado de condudr por mi
mismo los andlisis histdricos en log campos que me
interesaban. Greo en cambio que cuando ellos hacen
uso de la historia, razonan de este mode: piensan
que ¢l trabajo del historiador profesional les aporta
un tipo de fundamento material sobre el cual cons-
ruir razonamientos €n uno U oo campo tedrico,
sociolégico, psicoldgico o de otro tipo. Una actitad
de ese tipo implica dos postulados. Primero, lo que
los filbsofos dicen no puede ser considerado historia
(lo que pasa por la cabeza de alguien s un fenGme-
no social pero no pertenece al arden de Ia historia),
¥ segundo, una vez que se admite gue la historia ha
sido bien hecha y que habla de economia, ciertamen-
te tendrd en y por si misma valor explicativo.

Pero razonar de este modo es al mismo tiempo
demasiado modesto y demasiado ingenuo. Demasia-
do modesto porque, en iltima instancia, lo que pasa
por la cabeza de alguien, incluidos los flésofos, es
definitivamente parte de la historia: €l hecho de decir
algo conslituye un acontedimiento en si mismo. Soste-
ner un discurso dentifico no es algo conectado desde
afuera o desde un costado 2 1a histona: es parte de la
historia nto como una batalla, el invento de la
migquina de vapor o una epidemia. No se trata de
acontedmientos del mismo tipo, pero siempre se trata
de acontecimientos. Cuando yo hablo de este o aquel
doctor que ha sostenido {antas pavadas acerca de la
locura, o es es0, 12nto como 14 batalla de Waterloo,
historia? ¥ ahora me ocupo del aspecto ingenuo del
razonamiento. Indspendientemente del valor del ané-
lisis econdmico, me parece una ingenuidad tipica de
ios que no son histeriadores de profesién el becho de
afirmar que un andlisis basado en los cambics de la
estructura econbmica tiene valor explicativo en si
misme. No se trata en absoluto de una condusitn
abligatoria. Voy a dar un ejemplo: hace algunos afios
se investigaba con algin interés por qué las cosas
prohibidas en mateda sexual durante el siglo diecio-
cho se concentraban en su mayor pame sobre la
masnurbacion. Algunos tedricos pretendieron explicar
el fenGmeno exponiendo que, en esa época, 1z edad
del matrimonio se habia elevado, y la gente joven se
veia forzada a permanecer soltera por mis tempo.
Ahora bien, este hecho, evidentemente ligado 2 razo-
nes econdmicas precdsas, independientemente de
cuin relevante sea, no logra explicar el origen de la

o

prohibicidn—aungue mis no sea, por elsimple hecho
de que uno no comienza a masturbarse el afio anterior
al casamiento. Y ademis, aungue se admita que la
elevacién de la edad del matrimonio hizo que grandes
masas cle jovenes permanecieran solleros por anos,
aiin es necesario entender porqué la respuesta a dicho
fendmeno tuvo que ser una mayor represion, en lugar
de una ampliacién de la libentad sesnual. Es rambién
paosible que la cuestitn de [a edad matrimonial, y todas
sus conexiones con el surgimiento del nuevo modo de
produccidn capitalista, sea 0itil para nuestra compren-
sion del problema. Pero cuando se trata de andlisis an
delicados como el de la produccién de un sisiema de
saber o de un discurso, COM SUS TMECANISMOS ¥ SUS
reglas infernas, es necesario ser mis profundo. Y es
probable gque uno no llegue 2 una solucidn inica o 2
una explicacidn en términos de necesidad. Por el
contrario, habria warias, si uno lograra establecer
vinculaciones entre lo que pretende analizar v los
fenémenos a los que dicho problema esté conectado.

Duccio Trombadori: ;Entonces Ud. cree que el
gjercicio del pensamiento tedrico estd siempre ligado a una
elaboracion particular del material historico? [Ne quedaria el
pensamiento reducido a una manera de hacer o interpretar
la historia?

Michel Foucault: Digo lo que digo a los efectos
de refirmar que la inteligibilidad que trato de produ-
cir no puede ser reducida a la proyeccion de la
historia (digamos de la historia econdmico-social)
sobre un fendmeno culmral de mode de hacer que
&s1e aparezca como producto necesaro v extrinseco
de aquella causa. Esa necesidad definitoria no existe:
el producto cultural es también parte de la fibrica
histSrica. Por esta raz6n me veo obligado a conducic
analisis histoncos por mi muismo. Puede verse enton-
ces que la idea de hacerme quedar comoun <negador
de la historias es realmente gracicsa. No hago otra
cosa que historia. De wdos modos es interesante
entender por qué se me acusa de -negar 1a historia.
Evidentemente, por ¢l hecho de que no empleo el
tipo de anilisis histérico -intangible, sagrado y om-
niexplicativo- al que, por el contrario, recurren otros.
Y esos -otros- son los que me acusan a mi de negar
la historia. Ciertamente, si hubiera querido, hubiera
podido ditar en mis libros una o owa pigina de
Mathiez o de algiin owo historiador. No lo hice
porque no realizo el mismo tipo de anilisis. Asiesla
cosa. En filima instancia, la ideza de que yo rechazo
la historia no viene tanto de los historiadores profe-
sionales como de ciraulos filoséficos, donde no se
conoce en detalle el tipo de relacién, al mismo
tdempo no comprometida y reverente, que el anilisis
historico requiere. Y entonces es fidl concluir con el
argumento de que -niego- o «rechazo- la historia.

= Los Daguerrotipos que ilustran este articuls son de 1848,




EL DERECHO EN ESC]

La siguients not se enmarca en el contexto de
uni comparacion entre teorfa del derecho y teoria
del teatro. Una de las bases de esta comparacion es
Ja descripcion de la dindimica de texto y escena,
elementos compartidos tanto por el derecho como
por el tearro. Brevemente, con la nocitn de texto
hacemos referenciz al guidn de la obra dramatica en
el caso del teatro, ¥ a las normas y disposiciones de
caricter legal en el caso del derecho. La escena esti
comstituicla en el caso del teatro por la representacion
dramdtica de la obra, mientras que en el del derecho
se refiere al espacio sodial al que las normas legales
se refieren y pretenden regular.

Una de las coincidencias fundamentales entre
teatro y derecho consiste en la proyeccion del exto
hacia la escena, que apunta bisicamente a establecer
directivas o criterios guia par2 que la dlima se
desarrolle. 5i se observa la situacién desde el punto
de vista de la escena, el proceso requerido para
escenificar las reglas podria ser deserito como la
transposicidn o traduccidn de las directivas del texto,
Sin embargo, este proceso de ranscripcién no cons-
tiniye una repeticidn vacia o mecinica de prescrip-
ciones. Por lo contrario, su proposito es el de
reproducir el sentido contenido en el texto. La
escenificacién tiene una meta comprensiva: no se
agota en la mera repeticién de diferentes actos o
asficulos, sino que conlleva la pretensidn de recrear
el sendde significativo del texto.

En el caso del teatro, Ia representacion dramdtica
recrea la intencién global de la abra, y 1a expectativa
intuitiva del pablico es la de apreciar una certa
unidad significativa, una estructuracion inteligible de
sentido, y no una serie nominalista de eventos vy
discursos aislados. Aun cuando la teoria dramdtica
contemporanea discuta la nodén clisica de mensaje,
entendido como una suerte de propésito moral que
se supone que la obra debe comunicar, existen pocas
dudas acerca de Ja necesidad de comprension de la
obra dramitica como un todo ¥ no como un nimero

disereto de eventos desligados. Incluso las tenden-
cias teatrales contemporineas que rechazan la no-
cidn tradicional de »mensaje moral-, como el 1earo
del absurdo o el teawo de la crueldad, siguen
trabajando sobre la propuesta de un sentido global,
aungue ésle sea paraddjico, como la incomunicabi-
lidad del sentido ¢ la condicibn absurda de la
existencia humana.

En el caso del derecho, la aplicacion fictica de
nopmas legales muestra un aspecio similar. Al con-
cretarse eén la prictica, la aplicacion de normas
legales no se sostiene por si sola con la mera
apelacion a la autoridad. La defensa de la aplicacién
de una norma sobre la sola base de su existencia
probablemente nos resultaria poco convincente. La
justificacién de su aplicacién hace amplio uso del
recurso a la intendidn o propdsito del legislador, v
este hecho resittia la imporancia de la escenificacion
de la ley en su aspecto sustanfive antes que en
aspectos meramente procedimentales, La aplicacién
de normas legales recrea su sentido original, dando
nueva vida al texto legal y obteniendo al mismo
Leripo una razén sustancial pasa jusuificar la acdén.
El mero recurse a la existeacia de una autorizacion
para la imposicion de deberes legales no confiere
legitimacion al sistema legal, debe haber alguna
referencia a razones, a algin sentido discermible en
la aplicacién de una regla.

Una vez que se ha presentado este paralelismo,
podemos preguntamaos acerca de los mecanismos de
esta recreacion del sentido del exte. ;Qué tpo de
procedimiento se emplea para resignificar la inten-
cidn global del texto en el espacio draméitico de la
escena?

Para responder esta pregunta es il recordar los
diferentes contextos de produccion de texto y esce-
na. El texio es producido por uno o varios autores,
¥ una vez conchuido e incorporado como un todo a
la realidad social, permanece idéntico. Existe enton-
ces un Gnico acto de eréacién, aun cuando pueda
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extenderse en el tiempo. El texto posee ciera
estructura, y es finito por natraleza, caracierizindo-
se por una completud particular que contiene el
abanico de significados posibles que se puede extra-
er de &l Existen algunas operaciones de seleccion
que determinan los elementos que son incorporados
al texto, mientras que mucheos otros cddigos o
valores que estin en condiciones de formar parte de
la escena a la que el texto se refiere son dejados de
lado.

Por Jo coniraric, los contextos de escenificacién
no 500 Gnicos, sino plurales. El mismo texto puede
ser representado en miltples ocasiones; puede
haber numerosos protagonisias de estas personifica-
ciones; la seleccion de codigos v de elementcs
Facticos para compleiar los segmentos indetermina-
dos del texto pueden variar considerablemente; Ia
comprensibn del significado del texto y de los
componentes de su estructura también pueden ser
radicalmente distintos. La unidad relativa que pre-
senma el texto queda abierta a miltiples desintegra-
ciones, aunque cada escenificacién pretenda consti-
tuir una rraduccion confiable del texto. En suma, el
musmo lexto puede generar varias transpolzciones
distintas en escana.

Dado este panorama de potencial mulipliddad
de las proyecciones del mismo texto, querria referir-
me a la siruacion de las «adaptradores. o straducto-
res«(1), es decir, a los operadores a cargo de la
transcripcidn del texto a la escena, jCual serd el
criterio clave cuando estos operadores tralen de
escenificar los lineamientos del texio?

Basicamente, esta operacidn puede ser descrita
como una reconsiruccidn de sentdo. Consiste fun-
damentalmente en una inferencia general acerca del
sentido o significado global del texto, v en la
posterior eleccién de medios que completen los
codigos y elementos escénicos que no fueron trata-
dos por el texto, manteniendo la fidelidad 2 aquel
significado original. Ademis de ello, muchas veces
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no s8lo se requiere de estos elementos
complementarios fidelidad al sentido
eriginal, sino también la aptitud de
enfatzarle de modo de obtener una
unidad significativa cchesiva, un des-
pliegue coherente de capaddad expre-
siva.

En el caso del teatro, estas opera-
ciones son llevadas a cabo a través de
diferentes niveles de adaptacion del
texto dramatico, La primera raduccidn
general es conducida por el director, al
decidir los lineamientos de la puesta en
escena y la orientacidn de la represen-
tacién actoral. Esta operacién hace més
estrecha la posibilidad de variacion de
algunos elementos, como la esceno-
grafia, vestuario o iluminacién, pero
sigue dejando abiertz una inmensa
serie de posibilidades en el campo de
la interpretacién actoral. Por ello, aun
cuande la elecaidn general representa-
da por la puesta en escena determina
algunos aspectos de la escenificacion,
la reproduccdn del sentido queda en
gran medida librada a la interpretacion
de los actores. Esto sugiere que la
reproduccidn del sentido de una obra
dramitica dada no depende exclusiva-
mente de la decisién de un (nico
operador, sino del resultado colectivo
de la interaccidn del director, de los
Bcnicos ¥ de cada uno de los actores
€n 5us respectivos roles.

En el caso del derecho, la repro-
duccion del sentido del texto legal se
lleva a cabo en una importante vane-
dad de circunstancias, y depende tam-
bién de la interaccién de una multpli-
cidad de operadores que trabajan en
niveles diferentes. Describir algunos
de estos mecanismos serd objeto de
trabajos posteriores, perc pueden ade-
lantarse algunas de las dreas en las que
dicha reproduccion se registra, Uno de
los campos en los que varios cperado-
res enfrentan Ia tarea de reconstruir el
sentido del texto legal es el del ligio
judicial. En este dmbito los diferentes
participantes de un juicio (partes, abo-
gados, testigos, peritos, juseces, jura-
dos} ponen en juego los elementos
que determinardn finalmente la trans-
cripcién del texto legal en la escena
social. Constituye un ejemplo arqued-
pico de este proceso de reconstniac-
citn de sentido en casos legales el
empleo por parte de abogados y jue-
ces de argumentos acerca del propbsi-
to politlico de la ley, del estilo -si el
legislador hubiera querido hacer esto,
no hubiera...» ovel legislador no crea la
regla para...», donde el presunto senti-
do del texto es sometido a examen a
través de su contraste con algin suce-
so indeseable que ccurrié o puede
ocurrit en la realidad. Empleando este
méodo, quien propone el examen
trata de demostrar la inviabilidad de
una transcripeidn del texto mostrando
las consecuencias poco agradables de
su escenificacion.

De modo similar, el proceso de
aplicacién de la ley comprende la par-
ticipacidn de varios actores; por ejem-
plo, jueces que determinan en forma
general el sentido de las normas, nive-
les superiores de reparliciones estata-
les que adaptan la opinidén judicial a
sus recursos, niveles ejecutorios de las
agendas estatales que deciden las cir-
cunstancias de hecho a las que se
aplicari la norma legal, individuos que

conuovierten el uso de la regla legal que hacen las
reparticiones estatales, etcétera.

Hay otra disciplina en la que el problema de la
reconstruccidn del seatido ha sido exiepsamente
discutide: se trata del campo de la teoria de la
historia. La disciplina histérica se enfrenta al proble-
ma de transeribir algunos ¢y no todas) los hechos que
han ocurrido en el pasado y constriir un texto que
pueda reproducir convincentemente el sentido de lo
que realmente ocurri. Algunos de los problemas
con los que debe lidiar la historia estin esencialmen-
te relacionados con aqueilos que sefialamos al refe-
rirnos a la raduccidn del texto a la escena, pero en
&l sentido exactamente inverso: 1a tarea fundamental
de [a historia es la de waducir la escena en texto,
dejando de lado los hechos considerados irrelevan-
tes y manteniendo y ordenando los hechos que
puedan explicar el sentido del proceso historico. En
esta [ranscripcion, el historador simplifica la ¢om-
pleja red de cbdigos ¥ hechos que operz en la
realidad tomando solamente los elementos que
congidera fundamentales para reconstruir el sentido
de lo que sucedié (2).

Podemos entonces razar un condingum de ana-
logias entre la historia, el derecho v el teaurn. El
derecho puede ser comparado con la historia en el
contexto de produccion de un texto. Tanto el dere-
cho come la historia seleccionan algunos elementos
parciales de la realidad para codificar sus rasgos
principales. En ambos casos la complejidad fictica
de codiges y acontecimientos que se registra en el
mundo real es transformada enun conjunto selectivo
de elementos que se inscriben en un texto (as
normas legales o la rama historica} que se propone
oftecer la posibilidad de hacer inteligible, de operar
sobre la realidad Derecho e historia son esencial-
mente similares err la transpolacidn ene realidad y
texto, en la codificacion de la realidad en un texto.
En el campo del derecho, esta analogia se refiere
fundamentalmente a la creacién de normas legales.

Por otro lado, el derecho puede ser comparado
con ¢l eatro en ¢l contexto de ranscripeidon del texto
a la escena, es decir, al proceso de decodificacion del
material textual en sitnaciones ficticas. i el derecho
tiene necesidad de simplificar algunos elementos de
la realidad para codificarla, cuando se requiere que
opere sobre situaciones reales debe volver a traducir
la codificacion textual 2 circunstancias de la vida
fictica. En este segmento del proceso, el derecho se
parece esencialmente al teatro, dada su necesidad de
hacer inteligible el contenide de un texto en el
contexto mas amplio y mas complejo de las situacio-
nes facticas. Esta analogia se refiere, entonces, a la
aplicacion de normas legales.

En sintesis, en este continuum de analogias,
derechg, teatro e historia Henen en comiin la tarea de
recrear el senticdlo de un sustraio objetivo dado
{acontecimientos sociales, textos) a través de su
transposicién en un nivel asimétrico de codificacién
{de la realidad al texto, o del texto a la escena). La
historia v el derecho (al ser formmulado) traducen
fragmentos de la vida social al contexto mis estrecho

. de un texto. El teatro y el derecho (al ser aplicado)

traducen la codificacion del texto al conrexo mais
rico y mis complejo de la escena. La primera fase
elige alguncs acontecimientos sociales y los convier-
te en fexto, mientras que la segunda reconviene el
exio en accibn.

*» Lo fotogmfin que fustm este aricule es ds Duane Michals

NOTAS

1- La metsfora de la sepresentacién dramdtica come traduccifa.
del texio a otro lenguaje artistico ha sido sugerids por Stark Young.
Cfr. Masvin Cardsoa, -Poyebic Polipboniy, en Thegior Semtiniicr
Sipns of Lify (1990), p. 96.

Z. Cfr. Hayden White, The Content of Forne: Narrarive Discourse
and Historical Representation (1987), y Metabislory: The Historical
Tmaginartion: in the Ninewenzh Ceniury Burcpe (1973,




Elitismo judicial

Introduccion

Cuando uno estudia la enorme trascendencia de la llamada Corte
Warren en los Estados Unidos, década del 60, y su lucha denodada en
pos de la integracién racial; cuando uno lee admirado la tarea que la
justicia estd llevando adelante en Italia, en contra de la corrupeion; y aun
cuando (salvando las distancias de todo tipe) uno recuerda, con alguna
nostalgia, los fallos que en materia de divorcio o tenencia de estupefa-
cientes dictd la mismisima Corte argentina, apenas después del reesta-
blecimiento de la democracia, uno se siente movido a agradeceral cielo,
o adonde sea, 1a valiosa existencia del poder judicial. Sin embargo, un
minimg sentido de realismo nos exige tener en cuenta, al mismo tiempo,
el escindalo de la Corte nornteamericana, boicoteando a Roasevelt en los
afos 30 (o reivindicando hoy una jurisprudencia archiconservadora), el
hecho de que algunos de los incorruptibles jueces italianos aparezcan
enteramente manchados por la cormupcién, o el comportamiento
temible de la camalednica core menemista.

En este trabajo voy a sostener que males como los descriptos se

derivan de tener un modelo judicial eliusia. Diré, ademis, que este

modelo es tan indeseable como otro altemativo, de caricter populista,
¥ que diera molvo al surgimiento del anterior. Un andlisis acerca del
nacimiento del modelo judicial hoy todavia vigente me permitird
abordar las cuestiones mencionadas.

Populismo y enfrentamiento a la justicia

Elideal de contar con un poder judicial independiente de la voluntad
de las mayorias, y aun con capacidad para bloquear dicha voluntad, bien
puede resultar deseable. Esto, por ejemplo, si tenemos en cuenta
situaciones como las siguientes: las mayorias pueden apresurarse al
tomar una cierta decision, dejarse levar por meros impulsos, sacrificar
los-derechos de las minorias restantes, eic, No hace falta remontarse ai
caso del nazismo para reconocer los peligres del mayortarismor.
Pensemos, por caso, en la situacidn de las minorias inmigrantes frenfe
a los acwales rebrotes nacionalistas. Parece daro que los derechos
bisicos de estos inmigrantes, o de cualquier otra mineria, deben
respetarse aun a pesar de hipoté-
ticos enojos mayoritarios. Sin em-
bargo, estoy segurc de gue estas
intuiciones (que, espero, eventua-
les lectores compartirdn) no siem-
pre son (ni han sido) sostenidas
deun modo coherenre. Por ejem-
plo, explicitamente o no, mucha
gente defiende posturas populis-
tas, afirmando que el pueblo pun-
ca se equivocas, que +a voz del
pueblo esla voz de Dios, 0 que si
lo quiere la mayorfa, asi debe sem.
Este tipo de afirmaciones, ¢on las
que vagamente caracterizaria al
*progresismo populistas, eran tam-
bién dominantes dentro de mu-
chos estados norteamericanos, en
las visperas de la creacién de la
Constinucion (1776-86). este dni-
mo populista (1), se vio inmedia-
taments reflejade en [as muy radi-
cales constiuciones que aparecie-
ron en las postrimerias de la srevo-
lucidn: americana-, ¥ cuyos mixi-
moes exponentes fueron las cons-
tituciones de Pennsylvania y Ver-
mont En ellas, todo €l poder del
estado estaba centrado en el po-
der legislativo, al cual se subordi-
naban las otras ramas del gohier-
no. El poder legislativo era enton-
ces unicameral (ya que el pueblo,
representado en ¢l Congreso, no
necesitaba el control de olra ci-
mara): el Ejecutivo tendia a ser
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plural y carecia de poder de veto sobre ia legislatura; los jueces estaban
explicitamente subordinados a los congresistas, y eran nombrados |,
normalmente, por periodos determinados; el sufragic se proclamaba
universal, lo cual parecia inaceptable para los estrictos parimerros de la
época; los mandatos de los representantes eran revocables, v sus
miembros debian abandonar sus cargos, indefectiblemente, terminados
sus mandatos (que comiinmente eran anuales).

Tendencias populistas como las mencionadas, claramente presenies
en la organizacidn institucional de la temprana democracia norteameri-
cana, se exiendieron inmediatamente a la prictica legal de 1a época, v
en reaccion al comporiamienio del poder judicial. Sucedia que los
jueces, obviamente ligados a los sectores mas acomodados de la
sociedad, segufan ejerciendo presién sobre las mayorias (empobrecidas
y endeudadas luego de la lucha independentista), para que cumpliesen
puntualmente con sus obligaciones pecuniarias. Una multitud de
campesinos sin recursos era arrastrada hasea Ios tribunales, donde se les
ordenaba el pago de deudas. Alli, la imposibilidad de pagar en efeciive
se traducia en una orden de remate de bienes, o, mis gravemente aiin,
en una orden de aresto. Esta situacién (de hecho, el conflicto institucio-
nal mis grave de la &época), se tornd explasiva, ¥ termind estallando en
una multiplicidad de formas. En primer hugar, asociaciones de campe-
sinos comenzaron a negarse a atender las exigencias de los tribunales,
¥, mis gravemente ain, a desconocer las citaciones de estos, En segundo
lugar, grupos de deudores y ex-combatientas, promovieron NUIMerosas
levantamientos armados en protesta frente a la actitud de la justicia (en
partcular, en la regidn de Massachussets). En los casos mis serios,
legislaturas controladas por mayorias de deudores (hecho &sta bastante
excepcional), dictaron leyes desunadas a aliviar la simuacién de sus
representados, Uno de los hechos institucionales mis salientes, denatro
de este contexto, se prociujo en Rhode Island, en tomo del fallo Trevett
v. Weeden, dictado en septiembre de 1786, En Rhode Isiand, notable-
mente, el sector de los deudores habia tomado control de la legislatura
Y. a través de James Varmum, la jefamra del gobierno. respondiendo a
sus respectivos mandatos, 1os representanies promovieron una nuevo
edicidn de papel moneda (destinada 2 aumentar el nivel de circulante,
v contribuir a aliviar la asfixiante
situacién de los deuderes)(2). Pe-
ro, v mis importante adn, los
legisladores deddieron que, en
el caso de que un acreedor se
negase a recibir papel moneda
como pago, los deudores pudie-
sen liberarse de sus cargas depo-
sitando judicialmente los montos
en cuestidén. El sector de los acre-
edores impugnd inmediatamen-
te la legalidad de estas medidas,
apelando olra vez a la justicia, ¥
en los wtibunales, como podia
esperarse, se determind la invali-
dez de las leyes dictadas (bajo las
excusa de que se privaba a los
acreedores de su derecho a de-
fenderse, previamente, a través
de un juicio por jurados). La de-
cisibn del caso, que volvid a
poner en serios aprietos a los
deudores, causd extaordinario
revielo en los Estados Unidos.
Sin embargo, nada impresiond
tanto a la sociedad como lo que
ocurri6 luego de resuelio el case:
12 legislamara de Rhode Island
convocd frente a si a los jueces
firmantes del fallo, para interro-
garlos acerca de su proceder. La
medida reflejaba una pricrica re-
lativamente habitual en el estado,
v era ccherente con la tradicion
de predominio legislative que ca-
racterizaba a Rhode Island. de




tocdos maodos, y aunque los legisladores no removieron a los jueces (cosa
que muchos esperaban} y acataron el fallo, 1a decisién de convocar
punitivamente a los jueces fue percibida, en los restantes estados
norteamericanocs, como el punto mas alto al que podia llegar un estado
calificado como populista.

Elitismo y entronizacion de la justicia

Los heclios mencionados en la seccidn anterior nos muestran yna
sintesis de como se desempefia desde el poder, la corriente que di en
llamar «populismo progresista= un reforzamiento del poder de las
mayorias (3}, seguido de un inmediato cuestionamiento del poder
jadicial (hechos estos que podria rastrearse también, paralelamente,
luego de la revolucion francesa). La aparicién de una concreta amenaza
populista, sin embargo (y como suele ocumir), alarmé y disparé una
pronta reaccién por parte de los sectores mds conservadores de la
sociedad nomteamericana (4). Esta reaccidon, notablemente, quedaria
reflejada en las discusiones constitudionales llevadas a cabo entre 1786
y 1787. Fue en ese momento cuando se puso un muy especial énfasis
en la necesidad de un poder judicial independiente, capaz de frenar
sucesos como los derivados del caso Trever: no podia tolerarse el
predominio de la voluntad popular del modo en que se habia insinuado
en Rhode Island. Asi, Alexander Hzmilton, en El Federalista 78 (5), hizo
una clara alusidn a sitvaciones como las de Rhode Island para afirmar
que 4a independencia judicial- era necesaria para -proteger a la
Constitucidon y a los derechos individuales de los efectos de esos malos
humores que las artes de los hombres intrigantes o la influencia de
coyunturas especiales esparcen a veces entre el pueble, ¥ que Genen
la tendenda a ocasionar peligrosas innovaciones en el gobiemo y
graves opresiones del partido minoritario de la comunidad-. esto es, nos
querdz decir Hamilton, el poder judicial debia estar alejado de la
ciudadania, y capacitado para actuar (victoriosamente) frente a elia,
para evitar simnaciones como las pasadas. Madison, preocupado por
estas cuestiones desde haciz tiempo, habia defendido en El Federalista
49 elrol y el lugar que el poder judicial comenzaba a tener, sefialando
que los jueces -tanto por la manera ¢come son nombrados, asi como por
Iz naturaleza y duracién de su destino, se hallan demasiado lejos del
pueble para participar de sus simpatias-. Ahora, la pirimide de poder
pensada por los populisias se invertia, y los jueces, antes subordinados
a la voluntad del legislativo, pasaban poco a poco a independizarse v
constituirse en ~iltima voz- respecto de las decisiones mias unportinies
a tomarse en la sociedad (G) Seghn quien es, seguramente, el principal
estudioso de la historda de este perioda, Gordon Wood, ideas como las
defendidas por Madison o Hamilton se encontraban -muy lejos de la
confianza republicana que, en 1776, se depositaba en la legislatura
popular, y representaban un severs enjuiciamiento a la democracias(7).
Una de las miximas figuras poliicas de la época, Thomas Jefferson,
haria escuchar su voz insistentemente contra el cariz que tomaba el
poder judicial, hasta llegar a enunciar, en una famosa cana a John
Taylor, que el poder judicial era el pader -mds seriamente antirrepubli-
cano~. El poder judicial, desde entonces, quedaba decididamente
contrapuesto a la voluntad ciudadana (8).

El elitismo que todavia perdura

En los pdrmafos anteriores sefialé lindamentalmente dos cosas: 1) el
~populismo progresista- se caracterizé por tratar de subordinar el poder
judicial 2l legislativo (a guien se reconocia come la mixima autoridad
de gobierno); mientras que 2) movimientos de raices mis elitistas se
caracierizaron por tratar de someter el poder legislativo (y en especial
2 la Cimara baja) al poder judicial (a quien se le reconocia el derecho
de tener la -iltima palabras en cuestiones constinicionales),

Inmyendo que los jueces (por su formacién o conexiones) endrian
poco que ver con las mayorias populares, el sprogresismo populistas
siempre buscd un disefio institucional en donde los jueces uviesen sus
atrnibuciones muy acotadas, En cambio, los politicos elitistas siempre se
apoyarcn en (¥ dieron poder al) poder judicial, intuyendo que &ste
estaria formado, basicamente, por miembros de su misma condicién (de
hecho en los Estados Unidos, en el periodo mencionado, se tenia la
certeza de que los mecanismos indirectos para la eleccioén de jueces,
senadores o del mismo presidente garantizarfan la presencia de la elite
dominante en dichos cargos. Por supuesto, tales politicos tenian razén
€n 5us préemoniciones).

El poder judidal que hoy tenemos deriva clara, irrefutablemente, del
proyecio de cariz elitista impulsado en el siglo XVII en los Estados
Unidos. Es derto que, a diferencia de 1o que entonces ocurriz, el modo
de eleccidn de los jueces no garantiza hoy la pertenencia de &stos a un
derto, exclusivo, sector social. Sin embargo, todavia perduran los
profundos rasgos de aquel proyecto elitista, en el modo en el que el
poder judidial (y en especial 1a Corte Suprema) se inscribe en la prictica,

Pensemos, por ejemplo, en cuestiones como las siguientes: los jueces
son elegidos habitualmente sin que $¢ permita la minima participacién
de la ciudadania en dicho proceso; debaten en secreto v alejados de la
discusion piblica; siguen teniendo la valtima palabra~ en las cuestiones
valorativas mis importantes de [a sociedad. A resultas de este tipo de
datos, nuestro peculiar sistema democritico presenta entonces parado-
jas como que emas an importantes como el aboro, el divorcio o las
privatizaciones queden en manos de la voluntad de nueve personas, aun
a pesar de que (hipotéticamente) la voluntad mayoritaria, democritica-
mente, prefiera seguir por caminos distintos a los deddidos por este
pequefio grupo. Quiero decir: findonalmente, el poder judicial sigue
siendo un poder elitista (tal como s¢ lo habia pensado), a través del cual
una minofz, comoda e incuestionablemente, puede imponer sus
designios a la mayoria.

Dado que el elitismo judicial sigue garantizado en el modo de
Funcionamiento de este poder, pero no necesariaments en Su cCompo-
sicion (ya que, porejemplo, las elecciones indirectas no bastan hoy para
impedir que sean elegidos jueces de diversas endencias ideoldgicas).
Luego, es ficil intuir 1o que sigue; desesperados intentos por cooptar la
Corte, como medic para legitimar decisiones que las mayorias no
legitiman con sus votos. Quiero dedr: desesperados intentos para que
la Corte, todavia capaz de funcionar de un modo elitista, y en completa
contradiceidn con la voluntad ciudadana, esté compuesta por una -elite-
de -amigos del régimens. Asi, entonces, el cireulo se vuelve a cerrar,
retrotrayéndonos a la esencia del proyecto juridico esbozado en el sigle
EVIII. Un poder judicial compuesto por -aliados, ¥ capaz de decidir a
favor de la minoria dominante, a pesar de que (hipotéticamente) la
ciudadania le diga cien veces que haga lo contrario.

Ahora bien, jexiste alglin modo de remediar una situacién como la
descripta? Al respecto, mi primera respuesta seria la siguiente. El hecho
de que hoy, una minoria esté en condiciones de prevalecer comodamen-
te sobre la mayoria, no debiera animarmnos a reflotar el viejo proyecto
populista, a través del cual las mayorias podian amrasar con las minorias.
Es dero que las mayoria muchas veces tienen fundadas razones para sus
reclamos (como podia ocurrir en los mencionados casos de 1780-87),
pero ello no significa que siempre tengan razdn, o que la puedan
impener 2 cualquier costo. Puede resultar mas acepiable, por ejemplo,
desde el bisico hecho de tornar piblicos los nombramientos de los
jueces, hasta quitarle a la Corte el derecho a la <Glima palabra-,
institucionalizar mecanismos como el -reenvio- de 1as leyes (desde el
supremo tribunal al parlamento, para su reexamen) o restringir €l tipo
de cuestiones a las que la Corte puede abocarse (9).

Por el memento, me conflono con sefalar que los problemas de la
justicia no residen en la falta de recursos econémicos o en la carencia
de jueces mis altruistas, sino en su instilucionalizacién en &rganos
contramayoritarios. En una sociedad que se presume democeritica, v en
la que permanentemente se pregona el autogobierny, la penmanencia
de este dure nicleo elitista resulta, al menos, contradictoria. Asi como
parece claro que la democracia necesita de la justicia, no lo es, en
cambio, que la democracia y la justicia necesiten de la modalidad hoy
vigente del poder judicial.

* El foromontaje que fustra este aniculo ¢ de Max Emst

MNOTAS

1. Describvo las causas histéricas de esie populis-
mo en «La orisis de la justicia come la crisisde un
sistemna de gobiemon, Rev, Mo Hay Derecho IN97,
1992,

2. Nérese, de todos modos, que no se reclamaba
una condopacibn de deudes (como alguncs
podian prever), sino de condiciones de pago més
flexibles, ¥ acerdes con ks peicticas habituales
del estado.

3.Ya sea, fundamentalmente, = ravis del refor-
zamiemo del poder de la legiskatura, s=a a tavés
del aliento 2 diversos mecanismos de democracia
directa (como ambién se dio en el siglo XVi,
con la promocibn de asambleas comunales o
town meetings).

4. Ejenplifico amplismente esta alarma, a través
de la correspondencia ente las principales figu-
ras del esmablishment nonteamericano, en e ta-
bajo -Imationality and Representation., manuscri-
to, Universidad de Chicago, 1995,

5. El Federalista es 1a obra mds imponznte redac-
tada para defender v promover la aplicacién de la
constitucidn nonermericans (disefads =n 1785),
Consiste en um recopilacidn de anticulos escritos
por J. Madison, A. Hamillon y J. Jay pam el

seaondo neoyorkino, El Federalista 78 es, Ze
lefos, el andculo mds relevante vinculado con las
funriones que habria de tener ¢l poder judicial,

6. Esta siluacion, ya Rundamentada en El Federa-
lista 78, v defendida de diversos modes duganie
la convencién comstiuyente, s¢ tomaria més
explicita recién desde el histérico falio Marbury
v. Madison, de 1805,

7. Ver Wood, Gordon, «The Radicalism of the
American Revolutions, p.323 (1992).

8. Se pociria tomar esta tesis mis fusrre sostan;en-
do que la decision de eolocar al poder judicial en
1 caspide del poder estatal no s6lo respondib a
motivaciones historicas aurointerssacas, sino am-
bién a una ¢oncepcitn epistemologica elitista,
seguo la cual algunos -pocos lustrados y no las
mayorias populares) estzban capacitados paca
womar decisiones correctas. Ver a ides de welitis
mo episternoldgico- aplicada a este periodo en
White, Moron, Philosophy, The Federalist and
the Constitution (1987).

nes del difiloge demoeritico, coms sugisrs a|
juclsta aorteamericanc john Ely.
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LESLIE & MIGUEL

Braschi v. Stahl Associates Co.

Corte de Apelaciones
del Estado de Nueva York, 1989
(544 N.Y.S. 2d 784)

Traduiccidn de Christian Courtis

Opinidn de la Corte. Titone, Juez

En esta disputa scbre el derecho de habitar un
departamento sometidc a 1as leyes de congelamiento
de alquileres, la cuestion central para resclver la
medida de no innovar planteada es la de determinar
5i el peticionante ha demostrado convincentemente
que, de acuerdo a la ley, se encuentra facultado para
solicitar proteccidén contra el desalejo segin las
disposiciones de las Reglas sobre Alquileres y Desa-
lojo de lz Ciudad de Mueva York (INYCRRX1), De
acuerdo a dichas disposiciones, ante el fallecimientc
de un inguilino que goza del beneficio del congela-
miento de alquileres, el propietario no puede desa-
lojar «al conyuge supérstite del inquilino fallecido, ni
3 ningln otro miembro de la familia del inguilino
fallecido que haya estado viviendo con el inquiline..
La solucidn de la cuestidn requiere que la corte
determine el significado del término -familia-, tal
como se lo emplea en dicho contexto.

El peticionante, Miguel Braschi, vivio con Leslie
Blanchard en un deparmamento de alquiler eongela-
do ubicado en el 405 de la Calle 54 Este, desde el
verano de 1975 hasta la muerte de Blanchard, en

sepiembre de 1986, En noviembre de 1986 Stalh
Associates Co., la locadora y propietaria del edificio
de departamentos, cussd una comunicadidn al pet-
cionante, alegando que éste no tenfa derecho a
habitar el departamento, dado que el inquilino legal
era Blanchard. En diciembre de 1986 la locadora
intimé al peticionante a desalojar el departamento en
€l plaze de un mes, bajo apercibimiente de iniciar
acciones legales de lanzamiento.

El peticionante infterpuso una medida de no
innovar y una accion declarativa de su derecho de
habitar el departamente, solicitando que se impida 2
la locadora desalojario hasta tanto 1a corte determine
si €l es miembro de la familia de Blanchard de
acuerdo al significado de las disposiciones del NYCRE.
Después de analizar la nauraleza de la relacién entre
los dos hombres, 12 Corte Suprema éstatai (2) concha-
¥0 que el peticionante es -miembro de la familia- de
acuerdo al significado de 1a norma y que, en conse-
cuenciz, debia aceprarse la accidn de bloqueo del
desalojo. La corte fundd su opinién considerando
que la naturaleza interdependiente y de largo plazo
de la relacién de 10 afics entre el peticionanie y




PROUST

Blanchard -satisface los alcances definitorios del tér-
ming familia-.

La Sala de Apeladones revocd la sentendia, con-
cluyendo que la norma confiere proteccidon contra el
desalojo s6lo a miembros de la familia comprendidos
dentro de las relaciones familinres tradicional y legal-
mente reconocidas- Considerando que la relacién
entre el peticionante y Blanchard no cuenta con el
reconocimiento formal de la ley, el tribunal concluyd
que el peticionante no podia soliciar proteccidn
conira el desalojo. Al denegar fa accitn, la Sala de
Apelaciones concedié el recurso de apelacidn ante
esta corte, para discutir Ia siguiente cuesudn: -;Se
ajusta a derecho la decisién de este tribunal, revocan-
do la orden de la Suprema Corte?. Esta Corte se
decide por la negativa. (..

La presente dispula surge poique el tEmmino
“familia- no estz definido en el cédigo de alquileres,
v la historia legislztiva de Ja norma carece de toda
referencia especifica a la disposicién que confiere
proteccitn contra el desalojo. Todo lo que se conoce
es el propdsito legislativo que subyace ala sanciénde
las leyes de congelamiento de alquileres en general.

El congelamienio de los alquileres se aprobd para
enfrentar un estado de -seria emergencia pablica-
creado por una -aguda escasez de viviendas-, cuyo
resultado eran los aumentos de alquileres especula-
tivos, anormales y sin garantiass, Estas medidas fueron
previstas para regular y controlar el mercado de
viviendas de modo de -prevenir las exacciones causa-
das por acuerdos y montos de alquiler injustos,
irrazonables y opresivos, v combatir el lucro, la
especulacidn y otras pricticas disruptivas que produ-
cen amenazas 2 fa salud publica, (.)(y) prevenir la
inseguridad, las contingendias y los desalojos- 51 bien
fueron disefiadas comeo una medida de emergencia
para aliviar la falta de viviendas atribuible al fin de la
23 Guerra Mundial, -signe existiendo un seria emer-
gencia piblica en el alojamiento de un considerable
mmero de personas- En consecuenda, la Legislanua
considerd  necesario prorrogar continuamente las
jeves de congelamiento de alquileres, proveyendo de
ese modo proteccidon continua a los inquilinos.

Para lograr dichas metas, Ia Legislatura reconodd
que no s&lo debian controlarse los aiquileres, sino
que también debian controlarse y regularse los desa-
lojos. En consecuencia, la disposicién del NYCRR en
cuestidn, que autoriza el desalojo de las personas que
habiten un departamento de alquiler congelado al
morir el inquilino, confiere sin embargo en un apar-
tado proteccidén contra el desalejo en el caso en que
los habitantes sean -2l cOnyuge supérstite del inquili-
no fllecido, o algin otro miembro de la familia del
inquilino fallecido que haya estado viviendo con el
inquilino- La intencién manifiesta de este apartado es
la proteger, ademis de al inguilino, a una reducida
clase de ocupantes, evitando que puedan ser desalo-
jados por 2] propietario. La cuestién planteada se
dirige a la determinacidn del alcance de esta pro-
teccidn.

Yuxtapusstc a este proposito de favorecer a
ciertos habitantes, se encuentra el cbjetivo global de
una gradual «ransicién desde la regulacion hacia un
mercado normal de libre negociacion entre propieta-~
o e inquilino-. Una de las maneras en s que
pretende lograrse esta meta es [a de «desregulacion de
los departamentes desocupados., de acuerdo ala cual
los departamentos sujetos a congelamiento de alqui-
leres pasan 2 un régimen menos riguroso de estabi-
lizacidn de alquileres una vez concluida la habitacién
favorecida por el congelamiento (..}

Poniendo &nfasis en el (primer} objetive, la loca-
dora sostiene que ¢l témino s-miembro de ja familiz-
utilizado en la norma, debe ser entendido en el
sentido de las disposiciones sobre sucesiones intes-
tadas del estado, es decir, debe referirse a las
relaciones de consanguinidad, matrimonio y adop-
cidn de modo de alcanzar la meta general de trans-
mision ordenada de la propiedad. Seghn esta inter-
pretacion, sdlo recibirian proteccion contra ¢l desa-
loio aquéllos con derecho a heredar bajo las nommas
dela sucesion intestada. Ademids, comolo hizolaSala
de Apelaciones, Iz locadora se apoya en nuestra

decisién en el caso Matter of Robert Paul P., consi-
derando que dado que la Legislatura no concedid

status legal alguno 2 la relacion entre el peticionante *

¥ Blanchard, no podia acordarse a ésta la protec-
cidn contra ef desalojo del NYCRR, que, de acuerdo
a la Sala de Apelaciones, se aplica sélo a miembros
de la familia comprendidos dentro de las relaciones
familiares tradicional y legalmente reconoddas-.
Finalmente, la locadora afirma que la interpretacion
del término -miembro de la familia- debe estar
guiada por la recientements promulgada norma de
proteccion conta el desalojo del Cédigo de Estabi-
lizaciton de Alquileres, aprobado como respuesta a
nuestra decisin en el caso Sullivan v. Brevard
Assocs., que enumera especificamente a los indivi-
duos a los que se concede proteccidén contra el
desdlojo bajo las circunstancias detalladas. (..

Contra todos estos argumentos, esta Corte decide
que el 1érmino familia, tal cual es usado en la norma
discutida, no debe ser rigidamente restingido a
aquellas personas que hayan formalizado su relacién
obteniende, por ejemplo, una partida de matrimenio
oun centificado de adopcién. El propésito de protec-
cidn contra €l desalojo inesperado no debe basarse
en distincicnes legales ficticias ni en la historia
genética, sino que debe encontrar su fundamento en
la realidad de la vida familiar. En el contexto del
desalojo, una visibn més realista e ignalmente vilida
de la farnilia debe incluir a dos compafieros adultos
aaya relacién es de largo plazo y se caracteriza por
¢l compromiso ¥ la interdependencia sentmental y
financiera. Esta vision es compatible con el concepto
tradicional de familia de nuestra sociedad y con las
expeciatdvas de los individuos que viven diche
nucleo (ofr. 829 Seventh Ave, Co. v. Reider, donde se
interpreta el término iviendo cons de la norma en
el sentido de vivic con el inquilino -en unidad
familiar, lo que a su ver connota un acuerdo,
cualquiera fuera su duracién, que revista indicios de
permanencia o continuidads). De hecho, en el Dic-
cionaric Webster's se define ¢l término -familia
primero ¢omo -un grupo de gente unida por deter-
minadas convicciones o afiliacidn comin- y en el
Diccignario Legal Black’s, ~familia- se define como
<fundamentalmente, el cuespo colectivo de personas
que viven en una casa, bajo [a autoridad de una
cabeza o direccidn.. Luego, es razonable concluir
que, empleando el érmino -familia-, la Legislapura
pretendid extender la proteccién a todos los que
residen en hogares que tengan todas las caracteris-
ticas de una familia normal. El peticionante Braschi
debe tener Ia oportunidad de probar que &l y
Blanchard compartian tzl hogar.

Esta definicidn de -familia- es consistente con los
dos propésites concurrentes de la legislacion de
congelamiento de alquileres: la proteccién contra €l
desalojo inesperado y la transicion gradual hacia un
sistema de libre mercado. Los miembres de una
familia, estén o no reladionados por vinculos de
consanguinidad o por vinculos legales, en la medida
enque siempre hzyan tratado el departaments como
su hogar familiar estarin protegidos contra el albur
de un desalojo subsiguiente a la muerte del inquiline
legal, cumpliéndose en consecuencia con los fines
perseguidos por la Legislatura, es decir, 1os de evitar
el desalojo y preservar la unidad familiar que de otra
modo se veria quebrada por el desalojo. Esta postura
también impulsari la transicidn entre congelamiento
de alquileres y estabilizacién de alquileres, trazande
la distincitn entre aquellos individuos que de hecho
son miembros de la familia, y los que son meros
subinquilings, o parientes recién descubiertos que
desean heredar el derecho a habitar el departamento
sujeto 2 congelamianto de alquileres después de la
muerte del inquilino legal. La decisién que determina
si un individuo tiene derecho a la proteccidn contra
el desalojo debe estar basada en un examen objetivo
de la relacion de las partes. Al hacer esta determina-
ciéin, los tibunales inferiores de este estado han
considerado una serie de factores, incluyendo la
exclusividad y la duracién de la relacion, el nivel de
compromise sentimental v finandero, la forma en
que las partes condujeron su vida diaria y se presen-

1aron en sociedad, la confianza depositada en el oo
respecto a asuntos domésticos familiares ( cfr. Atine-
o5 v. Thayer, caso de un huérfano que no fue
adopiado formalmente pero vivid en un hogar fami-
Liar por 34 afios; Realty Assocs. v. Pittman, caso de
dos hombres que vivieron una relacidn -padre-hijo-
por 25 afios; Zimmerman v, Buiton, caso de una
pareja heterosexual de toda la vida que no contrajo
matrimonio; Rutar Co. v. Yoshito, similar al anterior;
Gélman v. Castaneda, caso de una pareja de hombres
de toda la vida). Estos factores son muy tiles,
aunque debe recalcarse que la presendia o ausenda
de uno o mis no es detenminante dado gue lo que
debe primar en el andlisis final es la totalidad de Ja
relacién en cuanto manifestacién de la dedicacion,
cuidado ¥ sacrificio de las partes. La situacién del
pelicionante aporta un ¢jemplo de cbdmo debe apli-
carse la regla.

El peticionante y Blanchard vivieron juntos, ¢o-
mo compafieros permanentes, por mis de 10 afios.
Se consideraban mutuamente conyuges, v del mismo
modo eran considerados por sus amigos y familia.
Las familias respectivas estaban al tanto de la nat-
raleza de la relaci6n, v ellos las visitaban regularmen-
te, ¥ concurrian 1 reuniones familiares junios, como
una pareja. El peticionante mantiene ain hoy trato
con una $obrina de Blanchard, que lo considera
como un [io. Ademis del hecho de compartirla vida
social, el peticionante consideraba claramente que el
departamento era su hogar, denundiindolo como
direccitn en su permiso de conductor v pasaporte,
y recibiendo alli toda su correspondencia. La convi-
vencia del peticionante era también conocida porel
administrador del edificio y porlos porteros, quienes
velan a los dos hombres como una pareja.

Desde el punto de vista financiero, los dos
hombres compartian todas sus cbligaciones, inclu-
yendo el presupuesto del hogar. Los dos eran
firmantes autorizados en tres cajas de seguridad,
ademas de mantener cuenta cormiente, cuenta de
ahorros ¥ tatjeta de crédito conjuntas. De hecho, el
alquiler era pagade frecuentemente con un cheque
de su cuenia corriente conjunta. Ademas de ello,
Blanchard concedid al peticionanie un poder gene-
ral para que éste pucliera tomar por &l decisiones
financieras, médicas y personales durante su enfer-
medad. Finalmente, el peticionante era el beneficia-
rio de la poliza de seguro de vida de Blanchard, su
legatario mds importante y el albacea de su patrimo-
nio. En consecuencia, 2 poco de examinar estos
hechos 1a Corte puede concluir razonzblemente que
estas hombres eran mucho més que meros subingui-
linos convivientes.

La Coris concluye en cuanto este czso fue objeto
de apelacién, que el peticionante ha demostrado
convincentemenie que, de acuerdo a la ley, no estd
excluido de la Facultad de solicitar proteccién contra
el desalojo. Dado que el resto de las cuestiones estin
mas alli del aleance de revisidn de la Corte, devol-
vemos el caso ala Sala de Apelaciones para que dicte
un nuevo fallo de acuerdo con esta decisién.

En consecuencia, se revoca la orden de la Sala de
Apelacicnes, y se devuelve el caso para que dicho
tribunal considere las cuestiones no resueltas, la
cuestién objeto de apelacién se responde negativa-
mente.

Bellacosa, juez (en concurrencia)

Mt voto en el sentido de revocar y devolver la
decisién se funda en un punto de vista mis estrecho
que el de la mayoria y la disidencia en cuanio a qué
se decide en el caso.

La cuestibn consiste solamente en detenminar si el
peticionante puede considerarse miembro de una
~familia-, en el sentido en que esa palabra genérica y
amplia es empleada en la proteccién contra el
desalojo contenida en los mecanismos de congela-
miento de alquileres. Los propdsitos particulares de
la pelitica poblica ante el desalojo se cumplen
concediendo al peticionante la proteccidon requerida
en base a los datos que obran en el expediente en




esta fase de la acdén. La politica pablica en pugna,
la de graduzl descongelamiento, estabilizacién y
retorno a las relaciones del merscado, es eclipsada en
esta instancia, de acuerdo a mi punto de visia, porla
mis pertinentemente expresada y claramente aplica-
ble politica contrz el desalojo.

Los tribunales, en cirounstancias en las que, como
la que se presenta en este caso, la voluntad Jegislativa
es indescifrable (la Divisidn de Vivienda ¥ Renova-
cifn Comunitaria, reparticidén encargada de Levara
cabio esta politica, no ha expresade opinién en este
caso ni sobre este asunto), no estin faculiades para
expandir o estrechar el significado de las palabras
elegidas por el legislador (como -familiz.), que
pudieron haber sido y atn pueden ser calificadas o
definidas por un &rganc legishalivo debidamente
constituide, de acuerdo 2 sus responsabilidades y
prerrogativas inherentes. La intespretacién ce una
reglamentacion no auroriza ai poder judicial a susti-
fir con sus opinicnes o preferencias al érgano
legislativa cuando éste omite, es incapaz o delibera-
damente se rehusa 2 especificar el criterio o Jos
Emites definitorios de una palabra tan abarcativa
como ia elegida, familia-, especialmente cuando las
consecuencias sodiales, gubernamentales, politicas y
fiscales son tan amplias, Porque de ser as, «la funcidn
judicial se expande mis alli de los movimientos
moleculares, de acuerdo a la figura de Holmes, hacia
los molares- {cfr. Breitel, The Lawmakers, 65 Colum-
bia Law Review 749, 767-771.

L.a opini6n de la mayoria favorece la posicion del
peticionante invocando la terminologia de Ia familia
-nuclear-/-normab/wgenuina- contra la familia «tradi-
clonai-/-legalmente reconoddar elegida por la disi-
dencia en favor del propietario. Yo evito ambas
posturas polares porque no veo razones validas para
decidir an amplizmente; por el contrario, existen
convincentes razones para no inclinarse hacia ningu-
no de los extremos del espectro.

La aplicacién de la palabra clave y de la norma
para llegar a una decisidn en este caso puede ser
logracia a ravés de un procedimiento hermenéutico
mis modesto y legiimo. El dérgano legisiativo ha
elegido una palabra indefinida en una norma que
establece un remedio social, cuya intencién es la
proteccion contra una de las medidas mas duras que
prevé la ley -el desalojo del propio hogar. Tradicio-
nalmente, en esas circunstancias se esti por la
interpretacién mis generosa con la parte débil. El
peticionanie ha constitvido por 10 afios su hogar
compartido en el departamento afectade, El Gnico
ocupante adicional de diche deparramento de aiqui-
ler congelado en ese extenso periodo de tiempo fue
el inguiline legzl, cuyo fallecimiento ha precipitado
esta baralla por el departamento. La mejor guia para
aplicar comectamente Jz nonma al aicance de la
agencia reglamentaria en estas cirounstancias es que
seria irracional no incluir a este peticionante, y que
constituye una derdvacidén razonable del propdsito
de la reglamentacién el hecho de proteger a una
persona como el peticionante como integrante de la
clase -Familia- incorporada por la reglamentacidn.

Simons, juez (en disidencia)

Voro por la conflrmacion del fallo. La mayoria
adopta una definicién de familia que lleva el lenguaje
de la reglamentacidn mucho mis alld del significado
de las palabras que se usan en ella. Al hacer eso,
expande indefinidamente la clase de modo gue
incluye a cualquiera que pueda convencer a la
administracion de que €l o ella tenfan un «compromi-
s0- sentimental y financiero con el inquilino legal.
Esa interpretacion no es consistente con el disposi-
tvo legislativo que subyace al control de alquileres,
va mucho mds alla de los propésitos pretendidos por
lanoima, y propone un examen inviable y pasible de
abusos. La opinidn concurrente no rala ¢l problema,
decidiendo meramente, ipse dixit, que el peticionan-
te debe triunfar. {.)

Mis alld de estas consideraciones generales, el
mismo lenguaje sugiere que se debe interpretar la

reglamentacién de acuerdo a pautas rraclicionales. Es
significativo que, a pesar de que el problema de las
personas que no son familiares y viven con inquili-
nos en departamentos de alquiler congelado ha
existido desde que existe el conuol de alquileres, la
Legislatura estatal, el Concejo Delibecante de Nueva
York vy 1a agancia encargada del cumplimiento de la
norma no hayan hecho ningtin esfuerzo por definic
la palabra «familia-, contenida en la disposicion legal
y en sus antecedentes, sin que 1@ngamos ninguna
evidencia directa del pretendido alcance del térmi-
no. La respuesta de la mayoriz 2 este problema es
abrir el diccionario y elegir, de 1as varias definiciones
que se encuentran en él, una que da a la reglamen-
tacién la interpretacién expansiva deseada. Yo bus-
caria el significado pretendido observando qué hi-
cieron la Legislatura v la Division de Vivienda y
Renovacion Comunitaria (DHCR), reparticién encar-
gada de implementar el control de alquileres, en
dreas similares. Fstas fuentes generan evidencia
persuasiva de que ambos cuerpos entienden que la
palabra familia debe ser interpretada en el sentido
tradicional.

La opinién legislativa puede eacontrarse en las
disposiciones sobre comnguilinos aprobadas en 1983,
Dichas disposiciones otorgaban derechos a las per-
s0n4s que, sin ser parientes, vivian con el inquilino
legal. Dicha nosma fue la respuesta 2 nuestra deci-
sién uninime en Hudson View Praps. v. Weiss, En
ese caso, el propietario, por una clausula del contrato
de alquiler, limitaba al inquilino y a la -familia
inmediatas del inguilino la posibilidad de habitar el
departamento. Cuando el propietario traté de desa-
lojar 2 la concubina heterosexual del inquiline legal,
ella se defendi6 arguyendo que la cliusula limitativa
delalquiler violaba las normas de derechos humanos
que prohiben la discriminaci6n sobre la base del
estado civil. Nosotros sostuvimos que la exclusionno
tenfa nada que ver con el estade dvil del inquilino
legal, sino que dependia de la restriccitn contractual
del derecho de habitacion al inquilino y z la <familia
inmediata« del inquiline. Implicitamente, decidimos

que el #rmino <amilia inmediata~ no induia a
individuos no relacionados por vinculos de consan-
guinidad, matrimonio o adopecitn, a pesar de la
srelacién cercana y amorosa- de las partes.(...)

En el Codigo de Estabilizacién de Alquileres, la
Divisidn de Vivienda y Renovacién Comunitaria hizo
inconfindiblemente clzro el hecho de que 12 defini-
ci6n de familia incluye sblo & personas relacionadas
por vincules de consanguinidad, matrimenio y adop-
cidén. Dado que las dos normas y las dos reglamen-
taciones comparten un proposito comin, es adecua-
do concluir que la definicion de familia en las
reglamentaciones de control de alquileres debe tener
un alcance similar.

e modo especifico, la reglamentacifin sobre esta-
bilizacitn de alquileres prevé en drounstandas simila-
res que €l propietario debe ofrecer la renovacion del
alquiler a saralquier miembro de la familia del inqui-
lino que haya residido en la vivienda como residente
primario desde el inicio del contrato o desde el
comienzo de la relacidn- La familia, a los efecos de
esta disposicién, se define como»El maride, mujer,
hijo, hija, hifastro, hifastra, padre, madre, padrasuo,
madrastra, hermano, hermana, sobrine, sobrina, tio,
tia, abuelo, abuela, nieto, nieta, suegro, suegra, yemo
o nuera del inquilino-. Tedas las relaciones enumera-
das son relaciones radicional y legalmente reconocdi-
das, basadas en vinculos de consanguinidad, matimo-
nic o adopcién. Siendo de ese modo, sesfa por lo
mengs anomalo sosiener que la repariicion, habiendo
establecido derechos de sucesidn limitados a las
personas reladonadas por vinculos de consanguini~
dad, matimonioc o adopcidn en €l caso de estabiliza-
cidn de zlguileres, pretendiera un resultado distinto
para el caso de congelamiento de alquileres, especial-
mente cuando se reconoce que el control de alquileres
se establece para facilitar la estabilizacién de alquile-
€5, y que cuanic mis ampliz sea la definicion de
familia adoptada, mds tempo se parperuarin los
congelamiento de zlquileres a través de miembros de
Ia familia subsecuentemente creados con derecho a
nuevos piazos. Estas expresionesdelalegisiatura y del
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DHCR prueban mucho mis acerca del pretendido
significado de [a reglamentacidn que el uso selectivo
que hace la mayoria de una definicién del diccionario
que la favorece.

Finzlmente, la adopcion de la interpretacidn de la
norma hecha por la mayoria crea serios problemas
pricticos. Todadeterminacidn de derechosde acuer-
do a ella requerird determinar primero si se debe
otorgar proteccidn a la relacién (por ejemplo, en el
caso de concubinos, ocupantes no adoptados, eic.)
v luego decidir subjetivamente en cada caso si la
relacién era genuina, y merecedora de la proteccién
de la ley, o bien si era interesada, es decir un intento
por aprovechasse de la ley. El peticionante sostiene
que fas pautas para flevar a cabo semejante criteria
va existen, ¥ que pueden elaborarse crterios apro-
piados. Se refiere particularmente a la f6rmula deli-
neada porla corte en Realty Assoc. v. Pitonan, donde
se establecen seis factores diferentes a ser tomados
en consideracion. La mayoria adopta esencialmente
esa férmula. La enumeracion de dichos factores y el
iipo de decision que se adopta en base a ellos son
materia que comresponde a la Legislatra, dado que
implica la formulacion de politicas, de la que los
tribunales deben prescindir. Pero aunque dichos
facrores Fueran apropiados y excluyentes, su aplica-~
¢ibn no puede llevarse a cabo objetivamente, crean-
do serias dificultades para determinar quién tens
derecho al beneficio legal. Cualquier persona es
potencialmente apta para suceder al inquilino en la
habitacibn y, en consecuendia, la agencia deberd
dererminar la situacion legal en cada caso, basindo-
se Tinicamente en factores subjetivos como -l nivel
de compromiso sentimental y financiero- y -la forma
en que las partes condujeron su vida diaria y se
presentaron en sociedad-,

Por el contrario, 2l interpretar la reglamentacién
limitindola a los vinculos de consanguinidad, matri-
monio v adopcion se establece una pauta objetiva
para detenminar quién tene derecho a suceder al
inepiiling en lu habitacion. Bsa definicidn no es, a
pusar e lo que dice la mayoria, -inconsistente con
los propositos del sisiema de control de alquileres-,
v de ningin modo concede el beneficio de la
£Xcepcion a «parientes distantes» vinculados al falle-
cido en forma esporidica. Definitivamente, no esta-
blece uina «red atin mds amplias que la que establece
la opinién de la mayoria. Para acceder al derecho, los
ocupantes no sdlo deben ser parientes del inguiling,
sino que mbién deben <haber esiade viviendo con
el inquilino-. Hemos aplicado el requisito de -haber
estado viviendo conr en 829 Seventh Ave. Co. v.
Reider, al interpretar el antecedente de la norma en
cuestion, negindones a extender 1a excepeidn a una
mujer que residié en un departamento los cince
meses anteriores al fallecimiento de su abuela,
inquilina legzl, dade que no estaba <viviendo con-su
abuela. Enesa ocasin, sostuvimos que la nita, para
tener derecho a habitar el inmuebie de acuerdo a la
excepcidn, debia probar 2lgo mis que el parentesco
v ia cohabitacién: también debia probar la intencifn
de hacer del departamento su hogar permanente.
Dado que no logrd aceditar esa intencion, no se le
reconocid el derecho de suceder a la abuela en la
habitacién. Esa decisitn precluye el peligro de que
parientes lejancs puedan aprovechar la excepcitn
que concede la norma, tal como lo vishumbra la
mayoria,

NOTAS

1. [a nomma citada lleva ls siguiente denominacitn: § NYCRR
2204.6(d). Par razones de exposicién se omitirin o abreviarin las
citas legales v jurisprudenciales, (ndel £

2. De acuerdo 2 la tadicién procesal del Estaclo cle Nueva York,
ad inacion Corte Sug (Sup Courd) designa a la
rozaliclad del Poder Judicial, y en este caso se refiere 2 la primess
instancia, Lz Sala o Divisidn de Apelaciones (dppelate Divisford)
comesponde o la segunda instanchy, y la Cone de Apslaciones
(Cour of Appeals), uibunal 3 quien pétencce la sentencia, al
superior ribuoal estatal.

familia gay

La protecczfjn legal
a una pareja homos
en materia de locac




ual
1 de vivienda

Por Germidn J. Bidart Campos

A estar a la norma legal que interpretd vy aplicd
esta sentencia de la Corte de Apelaciones del Estado
de Nueva York, el beneficio de la continuidad de la
locacion de vivienda ampara al conyuge supérstite
del inquilino fallecido y a los miembros de la familia
que han convivido con &L

El decisorio, por el voto de dos jueces, y con
disidencdia del tercero, otorgh proteccion al compa-
fieco homosexual que vivia con el locatario. Para
ello, evaluadas las pruebas, otorg6 al €rmino «fami-
lia~ un sentido amplio y abarcativo.

Seguramente, para muchos lectores de la senten-
ciz el nudo de la cuestidn radicari en un punto legal
y moral. O sea, avalarin o criticarin el fallo ajustin-
dose solamente al tipo de relacién que existid entre
dos hombres que formaban una pareja estable.
Entonces, la respuesta quedard atada a la valoracion
de si es equiparable a «familia- ese tipo de unién de
personas del mismo sexo que han cohabitado en la
misma vivienda. La «ley- en cuanto norma escrita no
facilita la similicad, y la moral podri hacerdo o
negaric segln qué pauta adopte quien se ponga 2
analizar el tema.

$in embargo, no creemos que en orden a deparar
el amparo a la prosecucion de la locacidn haya de
intercalasse, en una situacién como la de este caso,
la reflexifén moral. Nos explicamos. Cada quien
podri aprobar, repudiar ¢ tolerar que dos personas
de igual sexo que integran una pareja vivan junlas;
pero buscar analogias con €l matrimonic para tomar
una decisién cualquiera, no es conducente para decit
si después de moriruna de esas personas la otra tene
derecho 2 mantener la locacion a favor suyo, 0 i, a
la inversa, ¢l locador tiene derecho a desalojatla.

Lo que a nuesto juicio interesa son un par de
cosas ajenas al juicio moral. Una; si la norma legal
que habla de familia- tiene una alcance reducido que
limita la proteccién a los padentes con vinculo
proveniente del matrimonio, de la consanguinidad o
de la adopcion., Owa: si a los fines de esa misma

" norma legal, la prohibicién de desalojo aspira 4

tutelar parentescos o, mis bien, la situacion de quien
convivia con el locarario y manmveo con €] un rato
«familiar-

Piénsese que estamos ante un problema de
vivienda, vy de beneficio en favorde personas que, en
un niicleo doméstico, han compartido esa viviends;
©debe o no facilitirseles la permanencia en ella, una
vez que guien la alquild ha fallecido?

Para contestar esta pregunta, no hace falta adop-
tar una postura moral en tormno de 1a dase ¥ naura-
ieza de la relacion intima que mantenian los compo-

‘ nentes del niicleo doméstico. es suficiente saber si se

prodigaban trate -familizr- y si vivieron juntos en la
misma vivienda, porque tal nos parece ser el -hecho-
o la circunstancia a que apunta lz ley cuando zlude
a miembros de la familia. Mis que rernitirnos al
vinculo parenial, queda la impresion de que nos
reenvia al tipo de relacién «familiar. que se prodiga-
1on quienes vivieron juntos como si fueran miem-
bros de una misma familia. Y para eso, huelga
completamente saber qué indole de relacidon sexual
mantenia -¢ no-, ni qué hacian -o dejaban de hacer-
sexualmente.

;Viene al caso hacer paralelismos para afirmar o
negar que dos homosexuales -hombres o mujeres-
que habitan en la misma vivienda son o no son una
parodia o un sustituto de la unidn matrimonial? O si
merecen © no merecen considerarse sfamilia~ o
parientes dentro de ella?

Aci lo que importa es descubrir la finalidad
mutelar de una ley de locaciones. La ley, asumiendo
el ipo standard de convivencia doméstica, ha utili-
zado la palabra -familia- para impedir el desalojo de
sus miembros convivientes después de muerto el
locatario.

Lo central de la situacién estaba, entonces, en lo
siguiente: a) si Leslie (fallecido) y Miguel (pretensor
del amparg contra el desalojo) vivieron juntos en
forma estable en la misma unidad de la que Miguel
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fue locatario, b) si integraban un grupo ~familiar- en
el sentido de brindarse el traio que se dan entre silos
componentes de un nicdeo doméstico que convive
bajo el mismo techo.

\Estas dos cosas parece que estaban bien proba-
das. Se diri que la prueba demostraba que eran una
pareja -gay» ¥ que, entonces, el juicio moral no debe
descartarse.

Pero, nuevamente, 1odo 1o que salié a luz acerca
de la relacién homosexual de esas dos personas se
ventilé para acreditar la convivencia en & mismo
deparmamento y el trato familiar. Convivencia y trato
andlogos también podrizn existir entre dos hombres
o dos rmujeres heterosexuales que, por razon de
trabaje o de estudios, viven juntos porque no puede
cada uno alquilar una vivienda por su lado. Y
también esa situacion tendsfa que encuadrasse en la
ley.

Lo de que en el caso se trataba de homosexuales
es s6lo aceesorio. Lo fundamental era la convivencia
(que no esigual a la relacion sexual) y el trato farniliar
{que no es privativo de parejas -gay-). Querer dar
leccién de moralidad negando amparo habitacional
a una persona que se halla en una circunsianda
<como la del actor de este juicio, nos parece twonto. Lo
que esti de por medio es la proteccidn de la vivienda
en beneficio de quien cohabité (con o sin relacién
sexual) con el locatario fallecido v manmvo con &l un
trato similar al de miembro de un grupo familiar. Ahi
se agota el cuadro a escenificar con la valoracion y
la interpretacién del caso. No hay que introducirle
protagonismos sexuales. Si éstos han servido aquia
efectos de la prueba, no han de proyeciarse mds alla
de ese objetivo. La reflexién ética no tene que
inocular valoraciones gue tesultan exirafias 2 la
cuestion de fonda, Lo sexual ha sido, en el caso,
periférico, y no desplazaba a lo medular. Asi lo
comprendid el fallo que comenamos.

Podriamos anacic todavia mis: que Miguel y
Leslie eran homosexuales no tenia mis importancia
que Ia probatoria, para acreditar que ambos vivian en
la misma casa y que se trataban como miembros de
un grupo familiar; en cuanto la ley protegia la
contnuidad de lz locacion para los miembros de la
familia del locatario muerto, lo esencial era saber si
entre Miguel y Leslie exist6 una convivendia de tipo
familiar, dande a la palabra convivencia su sentido
genuino: -vivir-conr ocuo, sin que la sexualidad
importara. Que eran una pareja «gay- no habia de
caer bajo la lupa de la moral, sino de otro visor: el de
una relacion domeéstica que, al fallecer el locatario,
debia facilitar al otro el derecho de seguir habitando
la misma vivienda que les fue comiin ¥ que compar-
tisron con el va tantas veces aludido trato familiar.

Por fin, entiéndase que no es la homaosexualidad,
ni la relacibn de pareja entre dos personas del mismo
sexe, lo que estd recibiendo tutela: es la vivienda
compartida por dos pessonas que cohabitaban en
ella con la caracteristica de un grupe domeéstico, Qué
hadian -0 no- sexualmente, era ¢osa reservada a su
privacidad. Como lo es la del maride y la esposa, o
la de los parientes que viven bajo el mismo techo.

$i los dos hubieran sido co-inquilinos jhubiera
intermediado el problema de la homosexualidad?
Seguramente no. Pues a los efectos de la ley aplica-
ble, todo giraba alrededor de si la sitzacion exhibia
perfiles propios de una locacion ea la gue ambos
fueran locatarios.

Echar mano de casilleros rigidos para vituperar [o
resuelto, alegindose que se ha parangonado el caso
con el de un matrimonio, o con &l de personas de
vinculo parental, es una equivocacién. Lo es por
igual suponer que se ha aentado contra la familia
tradicional o contra la moral. Lo Gnico que se ha
hecho es impedir un desalojo injusto, para no dejar
en la calle a quien compartié -como si fuera un
pariente- el mismo departamento del que el muerto
fue locataric. Este es el principio y el fin de Ia
interpretacidn del caso. Moral aparte, porque no era
cosa de ética, sino de habitacién.
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;De qué hablamos
cuando hablamos de familia?

Por Nelly Minyersky

1. Introduccion.

El andlisis del fallo de referencia requiere, en
primer Jugar, determinar las cuestiones que deben
ser motivo de reflexidén. Una de ellas es la entdad o
el significado del frmino familia; la oora qué protec-
cibn merece la vivienda como uno de los derechos
fundamentales del ser humano que, como todos
sabemos, liegh 2 tener entidad constilucional en
nuestro pais.

Respecto al térmminco familia, muchas son las
definiciones que se nos presentan. En especial el
anilisis deberd mostrarun pensar en familia respecto
a determinadas y especificas circunstancias. Es nece-
sario estudiar cudles son los campos sobre los que se
proyectan las obligaciones y derechos que emerge-
fian del hecho de que dos o mis personas se
consideren como integrantes de un grupo al cual la
sociedad denomina familia.

Coincido con los t€mmines del fallo; considero
que el mismo contempla dos de los derechos funda-
mentales del hombre. El dereclio a elegir una forma
de vida en el mundo de los afectos, con el tinico
limite de no lesionar los derechos de terceros, y que
entendemacs se encuentra subsurmido en el derecho
a la intimidad y a la propia identidad; y el derecho a
la vivienda como funcién social i

Este comeniario tratari por separado los dos
derechos e incluird para finalizar un panorama
sintético de las soluciones jurisprudencdiales extran-
jeras (1.

I1. El concepto «familia»

Debemos preguntamos qué es familia en el pais
en el cual se dicté el fallo y en nuestro pals. El andlisis
debe intentarse desde 1o juridico y desde lo social.

Ante todo consideramos necesasio resaltar los
dos conceptos de familia contrapuestos que se
sostuvieron en €l fallo.

El wibunal de primera instancia v la Corte de
Apelaciones concluyen que €l peticionante es un
miembro de la familia de acuerdo al significado de la
nerma ¥ que en consecuendia debe aceptarse la
medida de no innovar (bloqueo del desalojo). Para
llegar a esta solucion la Corte de Apelaciones confir-
ma ] fallo de primera instancia con argumentos Que
son muy interesantes. Respecto al concepto de
familia dice que si bien el rmino familia no estd
definido en el Codigo de Alquileres, se puede tomar
como variable el propésito legislativo que subyace 2
la sancién de la ley de congelamientos de alquileres
en general; siendo uno de ellos el concepto de seria
emergencia pliblica provocado por la seria escasez
de vivienda.

Considerando las dos variables que se toman -los
alquileres v €l deszlojo- frente al hecho de que se
aulorice el desalojo cuando failece el locatario existe
una proteccidn cuando los habitantes son el conyuge
supérstite del inquiline Fallecido ¢ algiin otro miem-
bro de su familia que haya estado viviendo con ¢l
locatario. Evidentemente se restringe a quienes pue-
den continuar la locacion, o sea que lo que se esti




buscando en realidad es hacer lugar progresivamen-
te a la desregulaciéon. Frente a una inwerpremcitn
restrictiva, la Corte incluye ¢lementos que podrian
considerarse a los efectos de ampliar el significado
del érmino en la norma. El propésite de proteccion
contra el desalojo no debe sostenerse sobre distin-
ciones legales ficticias o sobre la historia genética,
dice la Corte, sino que debe encontrar su fundamen-
to en la realidad de la vida familiar. ~Una vision més
realista, igualmente vilida de Ia Familia, debe incluir
a dos compafieres adulitos cuya relacidn es de largo
plazo y se caracteriza por el compromiso v la
interdependencia sentimental y finandiera-. Sefiala el
Tribunal que esa visidn resulta compatible con el
concepto tradicional de la sociedad y con las expec-
tativas que de él devienen; de manera que no resulta
forzada la interpretacion del término «viviendo con»
en el sentido de vivir con el inquilino en «wnidad
familiar, connotando este &rmino la existenca de
un acuerdo, cualquiera fuere su relacidn, que reviste
indicios de permanencia o continuidad. 5i se consi-
dera gue este Gltimo es el concepto de familia al cual
la fegislatura pretendié extender la proteccidn, po-
dria dedrse que enconiramos en esta definicion
ampliz de familia los dos propésitos concurrentes de
la legisiacién sobre congelamients de alquileres: la
proteccion contra el desalojo inesperado y la ransi-
¢i6n gradual,

Es interesante resaltar en el fallo las referencias
que se hacen 2 las sinadiones planteadas en antece-
dentes jurisprudenciales en las que tampoco existia
un vinculo legal. Por ejemplo el concubinato v el
rato de hijo sin que exista adopcitn legal en parejas
heterosexruales. En estos casos se considerd que la
presencia de determinadas caracteristicas de este
tipo de reladones -incluyendo la exclusividad, la
duracién de la relacion, el nivel de compromiso
sentimental y financiero, las formas en que las partes
condujeron su vida diada y se presentaron en
sociedad, fa confianza depositada en el otro respecto
de asuntos domésticos familiares- las asimilaba al
* “wonceptode familia tradicional mereciendo el ampa-

ro de la ley para estas situaciones.

Respecto del pedcionante y del causante, es
interesante destacar los trazos de relacion familiar
que entre ellos se destacan. Eran considerados por
sus amigos y familias como conyuges, sus respecti-
vos familiares estaban al tanto de la relacién teniendo

- contactos habituales con sus grupos Familiares exac-
tamente iguales que los de una pareja heferosexual,
Se compartia la vida social, el departamento en
cuestion era el hogar, ambos lo daban como su
direceion; desde el punio de vista financiero estas
dos personas compartian sus cbligaciones (seguros
sociales, beneficdarios de péliza, etc).

En base 2 ello la Corte llega a la conclusién que
este grupo comportaba exactamente una familiz.
Como sefala el juez Bellacosa en su voto en concu-
wendia, estariamos anie una especie de controversia
entre 1o que llamamos 1a farnilia genuina v Lo que se
denomina la familia tradicional. Lo importante e
interesanie es que estas elementos que hemos sefia-
Jado son realmente los elementos fundamenrales
que devienen del afecto, de la convivencia, da un
destino comin que, podifamos decir, nos indica que
en dos personas que conviven se produce una
especie de nexo, de fusiGn que va mis alli de las
relaciones sexuales y que tiene que ver con un
proyecio en comiin exactamente igual en ambas
situaciones, sea el grupo conviviente homosexual o
heterosesxual,

Por owa parte, la demandada y el Tribunal de
Apelaciones sostenen que la norma invocada pro-
vee proteccion contra el desalojo sélo a miembros de
la familia comprendidos dentro de las relaciones
familiares radicional y legalniente reconocidas; con-
siderando que la relacién del caso no contabz con el
reconocimiento formal de la ley.

Es necesario ahora analizar qué ocutre con el
derecho frente a esta circunstanda. §i es congruente
con la simacidn imperante en otros paises, especial-
mente en los Estados Unidos y en nuestro pais, la

recepcion desde el punto de vista juridico de la unién
homosexual.

Ante todo intentaremos reflexionar sobre el tér-
mino fmilia. i analizamos los items anteriormente
presentados y que el fallo sefiala para caractecizar la
situacion existente entre las partes en cuestién,
vemos que todos ellos son conceptos que valoran al
ser humano y que al derecho n¢ le son ni le deben
ser indiferentes. Estos conceptos son receptados por
el derecho como conductas deseadas cuando expre-
san el contenido de los efectos del matrimonis, de las
abligaciones y derechos emergentes de éste v los
correspondientes a la filiacidn, ya sea legal o biolé-
gica.

Tiene dicho Diez Picazo que ¢l examen de las
posibles relaciones entre los témminos familia y
derecho -tarea no realizada con la debida atenci®n ni
por juristas ni por socidlogos- no se presenta como
un quehacer ficil.

Los juristas se limitarian a contemplar la familia
como una institucidn constituida porun complejode
relaciones regidas por normas juridicas. Seria familia
aquello que el derecho acora como tal reguldndolo.

Los socilogos, y podsia decirse que el comiin de
los mortales, suelen concebir a la familia como una
realidad sodal para la cual el derecho es zlgo ajenc.
Se dice de ella que es una institucién natural,
connotacion que nos haria suponer que es algo que
nace espontineamente por viitud de la misma natu-
raleza y por la simple presencia de los hombres en
el mundo. De considerarla como una institucién,
serfa una institucion prejuridica: primero se produce
el modo de ser sodal, en su caso el cambio sodal v
luego el derecho se limita rezagadamente 2 reflejarlo
© a levantar acta del mismo.

Habria que entender que las relaciones entre
familia y derecho son dos circulos secantes entre los
cuales hzy solo una zona comin. Habria de este
modo un campo de la vida Familiar regulado por ¢l
derecho -derecho de farnilia- y un amplic campo de
la vida familiar exweafio o ajeno al derecho que
formuria parte de lo que Carbonnier ha llamado -l
no derecho- Se llega u la conclusién de que el
derecho no cubre toda la vida familiar. Pero a pasar
de elio no es posible hablar de la wml separacién
entra vida familiar y derecho. Existen zonas de lavida
familiar que el derecho cubre y regula y otras que
abandona a la espontaneidad ¢le los comportamien-
tos regulares u otros lipos de reglas.

Cabe preguntarse qué zonas de la vida familiar
son las que el derecho debe cubrir v regular, v en
razdn de qué debe producirse la cobertura y regula-
cidon, Esta pregunta lleva implicita ora que es de
politica legislativa y que consiste en decidir las
proporciones de las respectivas areas del derecho
familiar y del ne derecho familiar. Se la podria
denominar-teoria del minimumeético-. Elderecho de
familia seria, segln esto, aquel minimim &tico nece-
sario para el desarrollo de la convivencia familiar.

Nos parece sumamente interesante recordar pa-
labras de Jacques Commaille cuando dice «([)a fami-
lia, aparte de estar constituida por sujetos de derecho
cuyas relacignes estin establecidas juridicamente, es
una institucion en el seno de la sociedad global:
cumple y pasticipa de funciones sociales. Bajo este
aspecto interesa a todos los sectores que se relacio-
nan con la preservacidén del orden social v en
particular a los poderes politicos del Estado. La larga
historia de las relaciones del individuo con el grupo
sodial y de la familia con la sociedad es, antes que
todo, la historia de una sumisién a los imperativos
que plantea 2 necesidad de supervivencia de una
sociedad. Esta supervivenda pasa por el control de
Ia reproduccitn biolégica, conservacion de un orden
social, econémico y politico. Los cambios en la
evolucion de la familia, el tema del rol incitativo
prescriptivo del Estado, plantean serios interrogantes
sobre la redefinicién o los ajustes a practicar, Tenien-
do en cuenta estas transformaciones, jen qué medida
¥ ¢omo la preservaciéndel orden sodal, su perpetuz-
cion, la reproduccién biologica social, cultural, eco-
némica, la gestién de la mano de obra, pueden
resolverse cuande la estructura de la familia estd en

mutacidn?. Las angustias que pueden existir en una
sociedad se profundizan en el dmbito de la familia
cuando la disyuntiva se plantea sobre el rol del
estado, los limites de su intervencion. Es importante
analizar con qué politica (regulacién social) se
fomenta un determinado tipo de familia y con cual
$e contribuird a su cambio o extincién. Preguniarse
cudl es el limite entre lo privado y lo pablico y
enconirar el equilibrio que deberi existir en el todo,
es tarea-harto compleja. Entre lo privado y lo social,
le individual v lo colectivo, la libertad y la alteridad,
S genera un compromiso que se renegocia en forma
permanénte-.

Segin Comrmaille, la familia interesa a todas las
fuerzas de la sociedad en tanto es un elemento
fundamental para la preservacién del orden social;
en particular le interesa también a los poderes
politicos del Bstado, Este concepto podemos encon-
trarlo cualquiera fuera el landamento ideolégico de
ese Estado. Por ello vemos que la familia (orden
privado) es objeto de estudio en la medida en que se
sitda, se interesa y participa de la sociedad vy del
Estzdo (orden pablico).

Mué es lo que fustifica esta relacidn?. Esencial-
mente la funcidn social que la familia es llamada a
asumir. Eso que algunos han interpreiado como el
interés por la conservacion del patrimonioy la fuerza
de trabajo y otros, los sostenedores de la instinucion
familiar en roda su tradicidn, como el lugar de
aprendizaje y transmisién de valores sociales que
hacen al fundamento ¥ al equilibrio de 1a sociedad.
De acuerde al pemsamiento uninime, la familia
ocupa un lugar en el corazén del proceso de
reproduccion social 2 través de [a realizacian de sus
funciones ya sea a nivel biolGgico, a nivel sociceco-
némico, cultural y politico.

Leyendo y releyendo las funciones v el control
sodzl a que alude el autor citado, es importante
pensar si se esti refirendo exclusivamente a la
reproduccién, biolégica 0 a una cantidad de elemen-
05 que hacen a la existencia y supervivencia del ser
humange, a ese guehacer o proyecto conyan del que
en los Glimos tiempos se ha tratado de imbuir al
matrimonio.

Evidentemente el término familia no pecesita de
la reproduccién biologica y desde ya vemos que un
mairimonio no dejard de serlo porque no exista
descendencia ni filiacién. Todo esto que nos plante-
amos son nterrogantes, pero vemos que el elemento
de contencion social que aparece en las palabra de
Commaille, ese orden social al cual le ponemos el
correlato del orden familiar, estas aproximaciones
permanentes que se van haciendo a través de las
modificaciones de las normas, nos llevan a valorar y
a reflexionar.

Podemos decir que, sibien este control social que
ejerce el Estado es utilizado para dominar el proceso
de conjunto que contribuye a asegurar el manteni-
miento ¥ la permanencia de la estuctura social, el
mismo va cambiando y modificando su objetivo,
tomando ambién elementos de la realidad. Cuando
no puede manejarlos quedan en aqueilo que Car-
bonnier denomina el -no derechos, o sea todas
aquellas relaciones entre Jas personas que no pue-
den seraprehendidas por el derecho enun momento
determinado. El derecho, parm incdir y poder cum-
plir con el instinto, podriamos decir, de superviven-
cia dela sociedad, necesita recogerlos. Es interesante
recordar lo que sosterda Hegel al considerar que la
sociedad civil es la intermediaia entre el Estado y la
familia, en un proceso én que la familia es el primer
paso, el segundo la sociedad civil v el tercero el
Estado.

Nos intercsa citar a Durkheim, que pone de
manifiesto con toda crudeza ese control social que se
realiza a través de la recepd6n de determinadas
normas de familia. Decia que su rechazo al divorcio
POt mutuo consentimiento estriba en que para &l la
pareja conyugal cesa de ser un fin en s mismo para
transformarse en un medio de amibar 2 un objetivo
que es superior. Cada esposo es un fundonarode la
sociedad doméstica encargado de asegurar por su
parte el buen funcionamiento del hogar,




Como vemos, a la familia se le
han asignado roles politicos, y el
Estado, para el correcto campli-
miento de su funcién de conten-
cidn social, necesila ir receptan-
do nuevas formas de familia. De-
be enlonces aprehender, por
ejemplo, las uniones concubina-
rias, Iz familia monoparental.

Al respecto €s imporiante re-
cordar lo que ocurrid en la déca-
da del sesenta con el divorcio. Al
ir modificindose la estmactura de
la familia, su evolucién necesitd
respuestas diferentes. Ejemplo de
elio es la incorporacion de los
derechos de la mujer y de los
menores, Hasta el afio 1960 la
causa principal, normal, en los
divorcios era la culpa. A partir de
ese afo se produce un cambio en
el status social del divorcio. Es en
definitiva -y eslo me parece im-
portante- un cambio estratégico
del Bstado en la materia. Yanose
intenta disuadir a las parejas para
que no se divorcien -porque €s-
tas continuarian haciéndolo~; se
trata de tomar en cuenta sa vo-
luntad de divorciarse. Creemos
que esto, que apareceria como
un retroceso del control del Esta-
do sobre la decision, evidencia
un mayor interés del mismo. El
chjetivo de Iz politica legislativa
sitha su punto de intervencion
después y no antes de la rupnura.
Los efectos del divorcio no serin
tratados, como en el pasado, uni-
dos a la nocién de responsabili-
dad, sino que se relacionarin con
Ila nocidn de necesidad, interés o
proteccién de la persona; se [o-
marin en cuenta las simwacones
reales; se watard de regular las
consecuencias financieras v so-
ciales de la rupnua conyugal. Por
ellorsuchos paises ponen el acen-
10 en ¢l interés del menor, proli-
feran las normas que tienen ca-
ricter tuitivo y la preocupacion
respecto al post-divorcio, el ejer-
cicio conjunto de la pattiz potes-
tad, la tenenda alternada, mejo-
ras en la obligacidn alimentaria
post-divorcio, uso de la interdis-
ciplina para el abordzje de estas
simaciones.

Coincide con esto el hecho
que a partir de los afos sesenta
EXiSte un resurgimiento, una libe-
racibn -utlizando el buen sent-
do de la palabra-, un aflorar de
los sentmienios, de los afectos,
de la verdad de las relaciones.
Aparecen los grandes movimien-
tos de homosexuales en medio
de una sociedad mds permisiva
en algunos sentidos, Podria pen-
sarse que debido a este contral
social determinadas sociedades
decidieron receptar este tipo de
relaciones. 5¢ rescataron los elé-
mentos positivos de las mismas,
relativizindose los negatives, co-
mo ocure también con las rela-
ciones heterosexuales cuando se
consideran disvaliosas las rela-
ciones multiples, la concupiscen-
da, el permanente cambio de
parejas. Veremos gue siermnpre
que las relaciones concubinarias

" NATALIO & JUAN SIMON .

heterosexuales son receptadas por la sociedad y
luego por algunas legislaciones y jurisprudencia, se
requiere la presencia de caracteiisticas tales como
monogamia, Adelidad, perdurabilidad, en algunos
casos de descendencia, de comunidad de vida, deun
proyecto de vida en conmin. Aquello que en Gltima
instancia es también el marco de normas sociales
durante un periodo eguis, que Carbonnier llama el
«no derechos, pero que luego determinados Estados
receptan, Pensamos que la finalidad de esta recep-
cién es la de lograr una contencién, resaltando lo
mejor que puede emerger de eslas relaciones, en
especial el quehacer comiin, el respeto porel mundo
de los afectos v la solidaridad que emergen del
mismao.

IT1. El instituto de la
continuacion en la locacicn.

Merece destacarse, en estos iempos de desregu-
ladién, que en el fallo que comeniamos se mencio-
nan dos leyes de neto caricler intervencionista por
parte del Estado en la Ciudad de Nueva York. Una
limita el derecho de propiedad en cuanto a la
posibilidad de pedir el desalcje en determinadas
condiciones, otra regula el precio de la locacion.

Al correlacionar las dos variables en juego, Ia
funcién social de la vivienda y el concepto, o lo que
debemos entender por familia~, trataremos de ana-
lizar si el fallo es de acuerdo a derecho. Nos parece
interesante ademnds ver si podria darse una siluacén
parecida en nuestrod pals, © preguntarmos qué pasaria
si se planteara una situacién similar dentro de
NUESro marco normativo.

El tema del derecho a la vivienda vy su Funcién
social aparece normativamente €n Argentina en el
afio 1943 cuando se fijan a faver del inquilino los
plazos minimos de locacidn y se contempla el
instituto de la continuacidn enla locacidn, limitindo-
se ¢l beneficio a los miembros de la familin del
locatario fallecido y personas legalmente a su cargo
que habitualmente vivieran con &l. Desde entonces
1a locacién urbana quedd sometida 4 un régimen de
emergendia que con ligeras y sucesivas moedificacio-
nes se manvo por las leyes 12,847, 12.862, 12.886,
12,926, 12.998, 13.228, 13.525 y 13.538.

La ley 15.775 amplid el benefido al caso de
zbandono voluntario de la locacién pero a la vez
impuso el requisito de la convivencia habitual y
continuada duranie el minimo de un afio. Podriamos
decir que con amplitud esa protecciém se mantiene
como tal variando con el tiempo la persona del
beneficiario de tl wiela.

Comeo hito importante debemos sefialar la am-
pliacién de la proteccién a favor de la concubina por
estar aquella comprendida en el supuesto legal de
strato familiar-; gran paso adelante dado en el afio
1957, puesto que se supera la categorfa de persona
a cargo o de entorno familiac y se complemeénta con

el otorgamiento posterior a su faver del derecho a
percbir la indemnizacidn por muerte del tabajador
y el derecho a la pensién.

Curicsamente vemes gue dentro del campo de la
locacién ese concepro de familia se restringe nueva-
mente a partir de 1976 con la ley de facto 21.342,
aumentando a tres afios el requisito de minima
convivencia anterior al fallecimiento de! locatato y
distinguiende entre cényuges, ascendientes o des-
cendientes y otros familiares, pero siempre se nos
esta hablando de familiares.

En 1984, con la sancitn de 1a ley 23.091 desapa-
rece el plazo de convivencia vy la distincién enire
familiares y merecedores del trato familiar. Vemos
que en el Estado de Derecho se amplia el concepto
de [amilia; es que en estas Glimas décadas nos
enconiramos con que el derecho intenta dejar de
lado formalismos que no tienen que wver con l2
realidad.

El punto que interesa profundizar es el verdadero
alcance que las normas: que acabamos de resefiar
otorgan al conceplo -trato familiar., para lo cual
deberemos recurrir 2 1a jurisprudencia y la doctrina
ya que el mismo no surge del propio exto de la ley.

La jurisprudencia es unanime en interpretar ¢l
término -familia- no en un sentido juridico, sino
sociologico. Se exige al continuador no pariente
haber tenido con el locatario el trato que correspon-
de a los vinculos de parentesco verdadero. La
convivencia no debe ser meramente habitacional o
material, $ino que al exigirse un «ostensible trato
Familiar- se protege la instinacién social, permanente
v natural de personas ligadas por vinculos juridicos
emergentes de la relacién intersexual y de filizcidn
cuyos componentes se hallan ligados por lazos de
amor, réspeto, autoridad y obediencia.

La ley de emergencia, al referirse a la famiiia
contempla al ndcieo exisiente en la realidad de la
vida y no solo al nicleo juridico derivado del
matiimenio o del parentesco. Ese vinculo afectivo se
exterioriza mediante el -ostensible trato familiaz-, o
~uit vl ratamiento propio de un nicleo fundado en
el espiritu cle unién y afecto.

La respuesta al interrogante que nos plantedra-
mos al inicdo de este capitulo no es sencilla. No
existen precedentes jurisprudenciales al respecto.
Pensamos que si bien a tenor de los textos legales
citados se podria extender el beneficio de la conti-
nuacion locatva al concubino de una pareja homo-
sexual siempre que demostrara el trato familiar con
el locarario, nuestros tribunales no accederian a ello.

En tal caso quedarfan aGn por intentar las accio-
nes que correspondan en salvaguarda de los dere-
chos de quien ve vulnerados los serics prindpios
anridiscriminatorics receptados por nuestro sistema
normativo con rango constitucional.

(1) N. de la R.: La versidn criginal del articulo
incluia un extenso apartado de jurisprudenda y
legislacion extranjera, que fue eliminado por mati-
vos de espacio.



El DERECHO COMO
SISTEMA SOCIAL

por Niklas Luhmann

Traduccién de Christian Courtis

En la clisica division del trabajo entre teoria del
derecho y sociclogia, Jz teoria del derecho se occupa
de las normas, y la sociologia, en cambioc, se ocupa
de los hechos. La (area del jurista es lz de interpretar
las normas y aplicarlas, el socidlogo sélo puede
dedicarse a estudiar el contexto en el que se da el
derecho, sus condiciones sodales v sus consecuen-
cias. Sin embargo, esta vision clisica ya estaba
superada, si es que no era anacrénica, aun en la
&poca en la que Hans Kelsen le dio su mis precisa
formulacién. Los enfoques de -ingenieria sodal-y la
jurisprudencia de intereses habfan ligado 1a aplica-
cién de la ley a hechos no tenidos en cuenta al
formularse las normas pero a los que era necesario
determinar después de la formuladén del iexto legal.
El pragmatismo habia postlado que toda aplicacion
practica de la ley debe considerar qué efecto sobre
los resultados legales tienen las diferentes interpre-
taciones de la ley, preocupindose no séla por su
impacto sobre funuras decisiones dentro del sistema
legal, sino también por controlar sus consecuencias
concretas sobre Ia realidad sodal.

La disolucién resultante de la demarcacién clara
entre teoria del derecho v sociologia ha generado
desde el inicio del siglo la esperanza de que la
sociologia sea capaz de contribuir en la administra-
cion de justicia. Desde la perspectiva de la ley, sin
embargo, la funcion de la sociologia sigue siendo la
de una ciencia auxiliar. Mas alld de algunas excepcic-
nes (el concepto de institucion, por gjemplo), la
sociologia no ha tenido influencia sobre la teora
legal, ¥ ha tenido escaso impacto sobre la doctrina
legal. ¥ rampoco estd claro siuna disciplina especial
llamada ssociologia legal pueda aportar informacién
al derecho, o si wodas las ramas de la sociologia
estarian disponibles para lograr dicho objetivo. Y
a0n no existe una adecuada sociologia de la docirina
legal o de la teoria legal.

No ha habido grandes novedades frente a ningu-
na de estas preguntas en las Giltimas dos décadas. Esti
claro, sin embargo, que las expectativas considera-
blemente optimistas acerca de una contribucién
sociologica a la administracion de justicia han dismi-
nuido y se han hecho mis realistas. Enla acmalidad,
es dificil esperar que los avances hacia una radical
ransformacion de Ia forma en que se formulan estas
preguntas provengan de la teoiia legal o de Iz
sociologia. Para sorpresa de los académicos de
ambas disciplinas, estos avances provienen de otro
lado de la investigacion que concita cada vez més
atencitn, bajo los nombres de teorfa general de los
sistemas, cibernética (de tercera y cuarfa genera-
ciom), 16gica multivalenie, teoria de lz automatiza-
cidn, teoria de la informacén v, recientemente,
teoria general de los sistemas autorreferentes, «auto-
poiéticos-, 2 los que nos referiremos en este articulo.

Este desvio a través de la teoria general autopoié-
tica esti produciéndo mas confusion que claridad, v
mis problemas y preguntas abiertas que respuestas.
La confusion esta estrechamente relacionada al he-
cho de que los aportes de estas teoriz lenen su
origen en las matematicas, biologia o neuropsiquia-
tria, y no tienen en consideracion cuestiones referi-
das a hechos psiquicos o sociales, ya que atin no ha

habicdo lugar en esta discusién para los sistemas que
conducen sus operaciones con la ayuda del medio
del significado-. El nuevo descubrimiento es que los
sistemas biclbgicos, sino los sistemas fisicos en
general, se caracierizan por un modo de operacién
circular, recursivo, autorreferente. El modo de ani-
lisis que ha emergido de este descubrimiento ha
destronado al -sujeto- €n su pretensidn de ser finico
en su auiorreferencia. Esto no significa que los
sisternas fisicos y psiquicos deban ser zhora interpre-
tados en los términos del modelo de los sistemas
bioldgicos. La mera analogia entre ellos equivocaria
el camino, como también una transferencia merafd-
tica de términos biolgicos 2 Ia sociologia. El desafio
consiste, méis bien, en construiruna teoria general de
los sistemas autopoiéticos que pueda ser referida a
una variedad de bases de la realidad, y que pueda
registrar y operar con experiencias que deriven de
clominios tan diversos come Iz vida, la conciencia y
la comunicacién social. La incentidumbre actual se
debe principalmente al hecho de que ain no existe
una teoria de este lipo, v en consecuencia uno se
encuentra con frecuencia trabajando demasiado di-
recamente con conceptos que han sido traidos de las

matermiticas o la biclogia, sin una preccupacitn
adecuada por lo apropiado de la transposicién.

En la aplicacién de la teoria de los sistemas
autopoiéticos al caso especifico del derecho, existe
una problema adicional de coordinacidn entre mil-
tiples niveles. Uno puede concebir al derecho como
un sistema social s6lo si se toma en consideracién el
hecho de que ese sistema es un subsisiema de la
sociedad, v que del mismo modo existen otros
subsisternas. Concebir a la propia sociedad comoun
sisterna social diferenciado presupone una teoria
general de los sistemas sociales que pueda vésselas
no sélo con el sistema comprensivo de la sociedad
como un todo, sino también con owos sisiemas
sodales, como la interaccién carz a cara, o las
organizaciones. Las decisiones tearicas deben por lo
tano ser distribuidas a través de varios niveles y debe
controlarse que 1o que se afirma acerca del derecho
no comprenda a la sociedad como un todo, ¢ incluso
a todo sistema sodal o sistema autopoiético.

Ias siguientes reflexiones se refieren exclusiva-
mente al sistema legal y en consecuencia pasan por
alto estos problemas de coordinacién entre niveles
muiltiples. Al ratar un tema relativamente conereto,
&5ta omisién praduce la apariencia de una excesiva
abstraccion. El lector no debe dejar que esto lo
intimide, ni debe verlo como una prueba del caricter
cientifico del tratamiento. En realidad, solamente de
este modlo se pueden confrontar teorias generales
con las realidades de dreas concretas de invesfiga-
cién para comprobar si las teorias son funcionales y
qué modificaciones setian necesarias.

I.Hay dos innovaciones que se prestan especial-
mente para ser empleadas en una sociclogia del
derecho tedricamente fundada: 1) la teoria de la
diferenciacién de sistemas, inspirada en lz teoria
general de los sistemas, gque concibe la diferencia-
cidn como el establecimiento de relaciones sistema-
ambiente en los sistemas, v 2) la asuncidn de que
dicha diferenciacién es posible solamente a través
del establecimiento de una clausura autorreferente
de los sistemas que se diferencan. Sin dicha clausu-
12, los sistemas no tendrdan manera de distinguir sus
operaciones de las del ambiente. Con la ayuda de
estos dos conceptos podemos comprender el carfie-
ter social del derecho y, al mismo tiempo, los logros
autorreferentes del sistema legal. En otras palabras,
la doctrina o teoria legal pueden entenderse mejor
como una formulacién de la autorreferencialidad del
sistema legal Esta comprensidn requiere, sin embar-
£0, un modo de presentacién mucho mis preciso
que el que ha sido habitual, una presentacién
consistente con la teoria de los sistemas.

Las formulacicnes tales como la afinnacion de
que existen -conexiones entre~ el derecho y la
sociedad (que presuponen que el derecho es alge
que estd afuera de la sociedad) deben ser especial-
mente evitadas. El sistema legal es un sisterna funcio-
nal diferencdiado dentro de la sociedad. En conse-
cuéncia, én sus mismas operaciones, el sistema legal
esti continuamente embarcado en la autorreproduc-
cidn (autopoiesis) de la totalidad del sistema social
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tanto como de la suya. Al hacerlo, emplea formas de
comunicacion que, en toda su dimension esotérica,
no pueden ser tan absraclos COMO para carecer
completamente de significado normal, comprensi-
bie. Esto significa no s6lo que el sistema legal cumple
una funcién para la sodedad -que -sirve- a la
sociedac-, sino también que el sistema legal participa
en la construccion sodal de la realidad, de modo que
en la ley, como en cualquier otro imbito de la
sociedad, el significadlo ordinario de las palabras (de
nombres, niimeros, denominaciones de objetos y
acciones, etc) puede, y debe, ser presupuesto. En el
sistema legal, enionces, el Sr. Miller sigue siendo el
5r. Miller. 5i el hecho de ser el Sr. Miller no constinaye
mis que una pretensidon, y este asunio debe ser
examinado dentro del sistema legal, entonces un
lenguaje generalmente comprensible es también
indispensable para la resolucidén de esa cuestion.

Sin embargo, el sistema legal se distingue de
varios modos del ambiente del derecho dentro de la
sociedad (y por supuesto también del ambiente
extra-societario). El dereche no es la politica y no €5
la economia, no es la religidn y no es 1a educacion,
no produce obras de ante, no cura enfermedades, no
difunde noticias, aunque no podria existir si todo
esto no ocurmiera también. Luego, como todo sistema
autopoiético, el derecho es y permanece en gran
medida dependiente de su ambiente, y la artificiali-
dad de la diferenciacion funcional del sistema social
como un odo no hace mis que acrecentar esta
dependencia. Y sin embargo, como sistema cerrado,
el derecho es completamente auténomo en €l nivel
de sus propias operaciones. §6lo el derecho puede
dedir qué es legal y qué es ilegal, y al decidir esta
cuestidn debe referirse siempre a los resuitados de
sus propias operaciones y a las consecuendias sobre
las futuras operaciones del sistema. En cada una de
sus propias operaciones debe repreducir su capaci-
dad operacional. El derecho logra su estabilidad
estructural a través de esta recursividad y no, como
podria suponerse, a ravés de un demanda Gnput)
favorable o de una respuesta (outpul) valiosa.

En esta concepualizacidn tanto la dependencia
como la inde pendenda del derecho se enfatizan con
mayorenergia que enla corrienie expresidn <autono-
mia relativa-, Cuando se emplea la teorsia socioldgica
para formular una teoria del sistema legal, se revelan
muchos mis aspectos de dependencia y muchos mis
aspectos de independencia de lo que parece potarse
en la actividad normal del devechio, y en consecuen-
cia la teoria debe abandonar 12 amorfa formulacidn
-autonomia relativa-. La diferenciacién da origen a
una relacién aedente en la que los aspectos de
dependencia y de independendia se incrementan,
dado que la diferenciacion lleva a una mayor com-
plejidad en las relaciones entre el sistema y el
ambiente. Por esta razon, el concepro de autonomia
diel sistema legal no puede ser formulado en el nivel
de relaciones (causales) de dependenciz ¢ indepen-
dencia. El concepto de autonomia se refiere, mis
bien, a la clausura operativa del sistema, como
condicién para su apernira.

Sin embargo, una teoria de este tpo es solo
convincente si logra definir precisamente los ele-
mentos del carficter cerrado del sistema, y Ja forma
en la que esos elementos determinan la apertura del
sistema. Esto puede hacerse desaribiendo mis preci-
samente los componentes de las particulares opera-
ciones elementales propias del derecho (aquelias
que ocurren solamente en el derecho) y el modo en
que se reproducen a ravés de Ia referencia mutuz.

El derecho procesa, en un modo en que ningdn
otro sistema lo hace, expectativas normativas capa-
ces de mantenerse en situacion de conflicio. No
puede, por supuesto, garantizar que esas expeciati-
vas no se verin frustradas. Pero puede garantizar que
pueden ser mantenidas como expectativas, aun en el
case de frustradén, ¥ que uno puede saberlo v
comunicarlo con antelacién, Desde el punto de vista
socioldgico, entonces, la normatividad no es mis
que estabilidad contrafictica. Para formulario de oro
modo: al proteger expeciativas, el derecho nos libera
de la exigencia de aprender de frustraciones y

ajustamos a ellas. Y de ese modo mantiene la
posibilidad de resolver conflictos (y al mismo tiempo
hace posible identificar y resistir conflictos), ya que
contlene una decisién preliminar (por menos dara
que sea en el caso individual) acerca de quién tiene
que aprender de la frustracion y quién no.

Procesar esias expectativas requiere un cbdigo
binario que contiene un valor positvo (usticia) y un
valor negative (injusticia), y que excluye artificial-
mente tanto 1as contradicciones (12 justcia es injus-
ticia, la injusticia es justicia) como otros valores
(utilidad, conveniencia politica, etc.). Esta codifica-
cién tiene decidida importancia para la diferencia-
cién del sistema legal, ya que aporta al sistema su
propia forma de contingencia, constituida interna-
mente. Todo lo que entra en la esfera de relevancia
del derecho es o legal o ilegal, ¥ todo lo que no
cuadra en este cbdigo es significativo s6lo en la
medida en que sea importante como cuestion preli-
minar en decisiones acerca de la justicia o injusticia.

Es posible demostrar con mayor detalle que esta
codificacién cumple una funcién dual. La primera
funcién del codigo sirve para diferendiar el sistema
para la tarea especifica del derecho. Estimula el
problema de la frustracién de expeciativas estable-
ciendo que la expectativa o bien la frustracidn de la
expectaliva provecaran las evaluaciones positiva o
negativa. En esta medida, el codigo esta ligadoa la
fundign del derecho. Al mismo tiempo, sin embargo,
la codificacion también sirve al continuo sistema de
verificacién de la consisténcia del sistema, es decir,
a la acwalizacion de su memoria. Y es que la
memoria no es mas que la verificacién de consisten-
cia, y para ese fin presupene, incluso presumible-
mente a nivel neurofisiolégico, un cédigo binaro
que pueda revelar tanto consistencias como incon-
sistencias, pudiendo ligarlas a otras operaciones.
Luego, Ia segunda fancibn sirve a la reproduccién
autopoiética del sistema -la clausura del complejo de
reproduccidn del sisterna. Hace posible examinar
todo procesamiento de expectativas normativas en
los 1érminos de una pregunta clave: si el procesa-
mienio es compatible o no con los procesamientos
previos.

Una vez que esta funcidn dual, vy con ella la
autopoiesis del derecho, han sido aseguradas, el
sistera pueda desarrollar procesos reflexivos, ¥ en
Gltima instancia, autorreflexivos. El sistema puede
desarrollar su propia regulacién, v en consecuencia
regular legalmente modificaciones en el derecho.
Ademds, puede evaluar el sistema como un todo
desde sus propias perspectivas {por ejemplo, en
términos de la idea de justicia).

II. Los proximoes pardgrafos de este anticulo ana-
lizarin algunas de las consecuencias de este punto
de partida teérico. Son especialmente importantes
aqui los aspectos en los que la teora lleva a
cbservaciones nuevas o diferentes de las acepladas
previamenite.

A Unaz consecuencia especialmente importante de la
teoria del caricler autopoiético del derecho es que
los limites del sistema deben ser trazados de modo
distinto al que se venia empleando radicionalmente
(y aun del mado en que Iz teora de los sistemas
sociolégicamenie orentada ha analizado el dere-
cho). Hasta ahora el derecho ha sido tratado, desde
la perspectiva de la teoria legal, como un complejo
de nommas, © como un sistemna de conocimiento, en
abstraccidn del comportamiento social real. Los
juristas veian al sistema legal como un macro-texto.
O bien, segin la tradicién de la sodologia, el
enfoque apuntaba a las instituciones dedicadas com-
pletamente al derecho, fueran éstas organizaciones
(principalmente ios tribunales) o la profesion legal.
Esta perspectiva permitia el tratamiento empirico de
problemas tales comeo el «acceso z la justicia-. Sin
embargo, era dificil distinguir entre el sistema legal
v el estado como base de las organizaciones o fuente
de poder. 1a influencia politica sobre el derecho era
concebida como una forma de inpur (del derecho



sobre el derecho). O bien, por el contrario, se
concebia al propic sistema legal como un toedo desde
el punto de vista del sistema politico, como <impie-
mentacion- de la politica. Con toda su ambivalencia,
esta perspectiva ha dejado su marca definitiva sobre
las actitudes de los juristas frente a la relacitn entre
devecho y politica.

Asumir que el sistema lene un caricler autorre-
ferente, cerrade, conduce 2 nociones completamen-
te diferentes acerca de los limites del sistema. Estos
no se definen en el nivel institucional, sino en el
operative, Y, como es evidente para el observador
sociolbgico, los limites del sistema son definidos por
el propio sistema legal, a través de una remision
recursiva de las operaciones a fos resulezdos (o los
posibles resultados) de las operaciones del mismo
sistema. En estos rminos, toda comunicacion que
hace afirmaciones legales o presenta una defensa
contra tales afirmaciones es
una operacion interna del
sistema legzl, aun cuando
sea ocasionada poruna dis-
puta entre vecinos, un acci-
dente de trinsito, una ac-
cion de l2 policia, o cual-
quier otro evento. Es sufi-
ciente que se asigne a la
comunicacidn un lugar den-
tro del sistema, y eso ocu-
me con la utilizacidn del
codigo legal/ilegal. El de-
recho puede, por supues-
o, ser observado desde
afuera, como en una noti-
cia del diario, Dentro del
sistemna educativo lambifn
existe un tratamiento di-
dictico del derecho que
simula casos legales v que,
por ende, no apunta a to-
mar decisiones. En conse-
cuencia no toda referencia
2l derecho es una opera-
cidn interma del sistema.
Pero cuando una comuni-
cacién ocurre en el contex-
1o de la adminisiracién de
justicia, © en ¢l contexto
del recursoa la justicia para
resolver conflictos, o en el
contexto de la modifica-
cidn de lz ley -es decir, en
el procesamiento de ex-
pectativas legales- estamos
tratando con una opera-
citn interna del sisiema le-
gal, yesta operacién define
simultineamente fronteras
entre el sistema legal v el
contexto de la vida coti-
diana que ocasiona la for-
mulacion de una cuestion
legal.

Estos limites del siste-
ma son un buen lugar para
estudiar €l efecio de filuo
del sistema legal. Se puede
ver claramente, por ejemplo, qué dificil puede ser
acudir a la ley para hacer valer las propias opiniones
en las relaciones continuas de la vida (natrimonios,
relaciones de irabzjo, relaciones entre vecinos). La
rigidez del sistema binario hace visibles las razones
de esta dificultad: afirmar la propia posicién legal
implica sostener gue las opiniones opuestas son
ilegales. Una mirada sobre las culturas legales del
Lejano Oriente muestra también que ¢l recurso a la
justicia puede ser interpretado come intencion de
embarcarse en un conllicto, ¥ en consecuencia se lo
desalienta institucionalmente.

Hay una clara conexién entre la complejidad de
la-ley, su resultante opacidad, y el margen de este
umbrai de desaliento. La comrupcién, fenémeno que
tras una mirada sobre distintas civilizaciones apare-

cerd como normal, tiene un efecto igualmente desa-
lentador sobre los polendiales usuarios del sisterna
legal. La comupcidn es un fenémeno nommal en el
derecho. Es sencillamente realistz asumir que el
derecho sirve a los intereses dominantes; dificilmen-
te podria dirigirse en otro sentido y ser ain aceptado.
(Esto no significa, sin embargo, que la corrupcion sea
parte de una politica oficial o que se culive conden-
temente). Lo que es sorprendente, en cambio, €5 el
grado en el que el derecho puede ser purgado de
corrupcion 2 pesar de ello. Con una disminucion de
la cormapcion, el umbral de desaliento disminuye: la
genle tene confianza en los jucces imparciales. Sin
embargo, este remedic lleva a un incremento de la
complejidad del derecho. Con menos cormupcién
para dejar gente fuera del sistema legal, el nimero y
la diversidad de casos se incrementa, ¥ en conse-
cuencia hay una necesidad creciente de regulacidn.

Con este incremento de ia complejidad, el umbral de
desaiienio cambia su ubicacién de la cormupcidn a la
complejidad, adquiriendo por elio una forma contra
Iz que el sisterna legal estd inerme y que es motivo
de gueja recurrente a través de la historia del
derecho.

Sise adopta una teoria autopoiética autorreferen-
e, no tiene sentido asumir que las estructuras del
sistema legal, que regulan por si mismas la praduc-
cion de sus operaciones, puedan especificarse coma
input ¥ output. La especificacién de estructuras
presupone siempre operaciones del propio sistema.
Esto no contradice la asuncién de una complicidad
normal del derecho con los intereses dominantes, ni
excluye la posibilidad de que un observador exterior
pueda describir el sistema legal ¢on la ayuda de una
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modelo de input-reansformacién-output. Pero esa
descripcién deberd asignar a la wansformacién la
forma cle uwna -caja negras, ¥ tomar en consideracion
elhecho de que el derecho ajusta sus reacciones a su
condicidn en todo momenie, que puede cambiar
aun cuanddo los intereses externos no cambien, y
que, en consecuenciz, no huindona como una «ma-
quina trivial~ 5in embargo, enla medida en que estos
factores son tomados en consideracidn, tiene mis
sentido cambiar el modelo input-cutput por la teoria
de los sistemnas autorreferenies, que se ajusta mejor
al actual estado de las cosas.

B. La ventaja mis importante de esta teorda del
sistema legal cerrado y autorreferente puede yacer
en su cercana similitud con las nociones de doctrina
legal y teoria legal, cercania que en virtud de su
«efecto de extrafiamiento- es sorprendente e irritante
2l mismo dempo. La ecria
sodaologica intenta recons-
truir o s¢lo las acciones
de los juristas, sino tam-
bién sus concepciones, ¢ al
menos Ia forma en que el
sistema legal genera auto-
observaciones y autodes-
cripciones. No nos interesa
aquihaceruna «criticade la
ideclogia~ o una sociclogia
del conocimiento, de acuer-
do 2 la forma clisica en la
que los modos de pen-
samiento son ligados a in-
tereses 0 posiciones socia-
les y explicados en esos
LEMMNInOSs.

Nuestro punic de parti-
da es la resis de gue un
sistema autorreferente pue-
de vincular sus operacio-
nes v reproducirlas sélo a
traves de la simultanes -
ro-cbhservacion y autodes-
cripcion. Para explicarlo
simplemente, se necesitan.
-razones- para poder tratar
selectivamente con la mul-
titud de posibles conexio-
nes internas, v para verifi-
car consistencias ¢ incon-
sistencias. En consecuen-
cia, todo procesamiento de
expecialivas va siempre
acompanado por una ob-
servacifn supervisora atra-
vés de la cual el modo en
que se abserva el mundo
es a Ja vez observado -esto
es, el modo en que uno se
SOmUnica correcla o inco-
mectamente dentro del sis-
tema es a la vez objeto de
comunicacidn, Desde el
punto de vista sociologico
se podria hablar en este
caso de -redundancia-, de
una disminucion del efecto
sorpresivo de las operaciones individuales.

Todo sisterna complejo debe equilibrar 12 vadedad,
es dedr, el nimero v diversidad de sus elementos
bisicos, con la redundancia. En un ambiente complejo
no es posible operar en forma completamente rigida,
sin sorpresas, Por ¢l contrario, el sistema debe estar
abierto a irmitaciones que trastomen su prictica habi-
tual. Sin embargo, si es que el derecho debe propor-
clonar seguridad, esta apertura nc puede lievarse
demasiado lejos. Debe existir una cuota de redundan-
cia, de modo que pueda confiarse en el conocimiento
de uno © mis elementos (conocimiento de decisiones
de tribunales imperntantes, por ejemplo, o conocimien-
to de dedsiones sobre leyes) para permitic inferencias
acerca del modo en el que el sistema se comportarien
circunsiandas concretas.
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£l tema de los grados relativos de variedad y
redundancia estd estrechamente conectado con las
relaciones del sistema con su ambiente. Se puede
proceder asurniendo que, en las interacciones entre
sisternas elisticos y rigidos, los sistemas elisticos se
adaprardn a los rigidos, como la arena se adaptaa la
piedra (pero la piedra no a la arena). Una cultura
legal de la argumentacién que produzea un gran
grado de variedad, enfatizando la naturaleza indivi-
duzl de cada caso v conforme a vagas fdrmulas
generales como -proporcionalidad- o dntereses equi-
librados., tenderd a abrir el sistema legal 2 adaptarse
a sistemas ambientales rigidos tales como organiza-
ciones de gran escala cuya forma es determinada por
la tecnologia o por la inversin de capital. Mientras
que un sistema legal rigido, altamente redundanie,
serd capaz de mantenerse, sean cuales sean las
consecuencias sociales, frente a sisternas mas elsti-
cos de su ambiente, v de utilizar estos medios de
comunicacién mis eldsticos, como el dinero o el
poder politico, para sus propias fines.

Este es unc de los muchos ejemplos de la
manera en que ¢l anilisis sociolégico produce un
«efecio de extranamientor 2 través de su especial
comprensitn de la forma en que los sistemas se
observan y describen a si mismos. Al reconstruir la
argumenltacién como forma de administracion dela
redundancia no se la concibe de acuerdo a su
intencién originaria: se entiende la argumentacion
no como la bisqueda de bases racionales convin-
centes, sino como modo de dominar la contingen-
ciay como condensacién del contexto sisiémico. La
descripcién sodologica de la propia autodescrip-
ci6n del sistema no podiia compatibilizarse con esa
autodescripcién (aunque habria mds cosas para
decir sobre este punto). Por esa razon, al observar
el sistema legal, la descripcion sodologica también
emplea el esquema manifiesto/latente, y con la
ayuda de este esquema puede ver que el sistemano
ve que no ve lo que no ve.

Sin embargo, en contraste con las metas de la
critica e 1a ideclogia, no se pretundc agui ningan
efecto de desenmascaramiento o clarificacién. Porel
contrario, esta forma de wver las cosas se sigue
l6gicamente de la asuncién de que todo sistema
autopoiético diferencia sus propias operadiones con
la ayuda de sus propias distinciones, ¥ en consecuen-
cia, si pretende preservar esa diferenciacion le estd
vedado distinguirse a su vez de esas distinciones.

Determinar cudn lejos se exiiende esta imposibi-
lidacl en la doctrina legal se mantendrd aqui como
una pregunta abierta. Ciertamente se aplica al propio
codigo. Enfrentarse con la cuestion de responder si
la distincién entre justicia e injustidia se utiliza justa
o injustamente llevaria al sistema 2 paradojas ¥
bloquearia por Io menos las operaciones basadas en
esta cuestién. La observacién y la descripcion del
sistema legal en términos de la teorfa legal debe
presuponer la aceptabilidad de ese cbdigo. No debe
proceder ni sobre la base de una tautologia (a
justicia es lo que es justo) ni sobre la base de una
paradoja (lo que es justo es injusto). Tiene que
~desconectar esta posibilidad de definirlaunidad del
sistema dentro del mismo sistema, tiene que wdes-
tautologizar- ¥ -des-paradojizar- 1a descripai6n del
sisterna, v al mismo tiempo hacer invisibles las
operaciones a wavés de las cuales lo hace.

Si lo creyera importante, el soddélogo puede
observar con la ayuda del esquema manifiesto/
latente los esfuerzos de l1a teoria legal por des-
tautologizar y des-paradojizar el sistema. El sociblo-
go revela las funciones latentes de la intencidn
manifiesta del discurso legal, dirigido a algén otro
fin. Al hacerio, puede hacer uso de la distincidon de
12 teoria peneral de los sistemas entre necesidades
naturales y artificiales. Las operaciones que sirven
para des-tautologizar y des-paradojizar el sistema
parecen ser naturalmente necesarias para el sistema.
En cambio un observador puede reconocer la fun-
citn de esos esfuerzos seminticos y especular acerca
de otras posibilidades funcionalmente equivalentes.
Para €, toda solucion semintica especifica a este
problema aparece como contingente y determinada

histéricamente, dependiendo de la existencia de
plausibilidad en las circunstancias socichistoricas
especificas.

C. Finalmente, con la ayuda de una historia general
de los sistemas autopoiéticos autorreferentes es
posible conectar lateoria de los sistemas con la teoria
de ]a evolucion de mode mas adecuado que antes.
Lo que resulta de esta visién es el debilitamiento del
concepto de -adaptacions al ambiente, concepto que
no puede explicar adecuadamente ni el 2lto gradode
constancia formal en la evolucidn naniral ni el tempo
que acompaia a las innovaciones. Esto es cierto para
la teoria de la evolucién de los sistemas vivos, pero
muché mis cierto para la eoria de la evolucidn
social.

Cuando la diferenciacion de sistemas autopoiét-
cos particulares es exitosa, s¢ hacen posibles rumbos
de evolucion especiales, ya que apenas esto ocurre,
el sistema puede variar sus estructuras, mientras esto
sea compatible con su autorreproduccibn continua.
Al construir v alierar estructuras, los sistemas auto-
poiéticos pueden hacer uso tanto de impulsos con-
tingentes del ambiente que ocurrén y desaparecen
nuevamente, como de errores en la reproduccién de
sus propias operaciones. Con frecuencia, las posibi-
lidades son restringidas mis por demandas de con-
sistencia interna, que por problemas de superviven-
cia en el ambiente. En otras palabras, muchas veces
el sistema no logra hacer pleno uso de los grados de
likertad que le permite el ambiente, y restringe su
propia evolucidén en una medida mayora la ecologi-
camente necesaria. Sin embargo, aun con esta modi-
ficacion 2l aparato tedrico del darwinismo, sigue
siendlo correcto caraclerizar la evolucién como dife-
renciacién no planificada (no coordinada y, en ese
sentido, resulrante de -accidentess) de la variacion,
seleccién y reestabilizacion.

De acuerdo con esto, una teosia de la evolucion
del derecho debe darificar dos cuestiones prindpa-
les: 1) ;qué problema lleva a la diferenciacién de
una evolucion particular del derecho denuo de lu
evolucitn social general?, y 2) jqué caracteristica de
la autopoiesis del derecho le permile mantenerse
aun cuando se producen modificaciones estructura-
les? La respuesta a estas preguntas debe partir del
principio de variacién, ya que un meécanismo de
seleccion espedifico puede formarse sélo si la
variacién pertinente manifiesta peculiaridades es-
pecificas.

El problema que da origen a la evolucion
especial del derecho debe descansar sobre la incer-
tidumbre acerca de la posibilidad de mantenec
expeclativas, de identificarlas, o al menos de probar
que ellas se justifican contrafdcticamente, en caso
de conflicto, Este problema se hace relevante, sies
que no lo era desde el principic, porque la estruc-
tura social fragmentaria establece quién debe estar
en cada lado, quitn debe confirmar demandas,
hacer juramentos, v sl es necesario, pelear. Ia
evolucién del derecho comienza entonces con el
debilitamiento de la estructura de sociedades seg-
mentadas, y en especial con la inkroducciédn de lz
medida suficiente de incertidumbre en los conflic-
tos sociales, va que luego se convierte en la cuestion
de c6mao debe resolverse esta incertidumbre, dando
posibilidad al desarrollo de criterios de seleccion
para ello. Probablemente, derta independendia de
los roles politicos tribales o religiosos con respecio
a los lazos de afinidad o proximidad preexistentes
fue decisivo para esta evoluci6n. De todos modos,
el hecho de que la evolucidn del derecho se ponga
en marcha no depende de la institucionalizacion
previa de la competencia de adoptar decisiones
legalmente obligatorias (-judiciales-). Este dispositi-
vo es aon inconcebible en sociedades arcaicas
tardias notoriamente desarrolladas y presumible-
mente también en la cultura micena, y presupone
una masa critica de reglas legales ya existentes y
evolucionadas que permitan pensar dicha compe-
tenciz judicial en conexién con el derecho. Por lo
tanto, en términos tedricos, la autopoiesis del dere-
cho, la produccién del derecho por el derecho,




debe ya ser posible para la institucién central deun
tribunal que hace que las decisiones obligatorias,
institucién que a su vez hace posible la autopoiesis
del derecho, sean posibles. 1a evolucidn no opera
directamente, opera epigenéticamente. Solamente
de este modo pueden surgir mnovaciones que se
presuponen a si mismas. Es por esto que los
cbservadores contemporingos proponen interpre-
taciones misticas o religiosas de la paradoja de la
asimelria en el origen de este circulo: &l Arebpago,
por ejemplo, ha sido instituido por intervencion
divina. O bien es Dios el que pone la ley a los pies
del atbusto. O bien, mids tarde, de manera mds
civilizada, Dios crea la ley a través de la forma dela
natsraleza humana.

S6lo cuando se ha establecddo una adecuads
diferenciaci6n en la variacion y selecclén, y cuando
toda pretension juridica <eja de ser legal € ilegal al
mismo iempo, dependiendo la-determinadén dela
persona involucrada, pueden ser desarrollados cri-
terios para decidir a partir de criterios de sclecdon.
$e requiere un largo periodo de prictica del dere-
cho vy de observacién de sus iransformaciones a
través del tiempo antes de que surjan posibilidades
para distinguir entre la seleccidn y la reestabiliza-
ci6n. El sistema legal ya evolucionado desanrolla
posibilidades de reflexion, pone en cuestién su
propia -justicia-, y recurre a ideas morales a los
efectos de proteger una economia de subsistencia
(limitando la percepdén de impuestos y el cobro de
deudas, por ejemplo, como en las reformas de
Solén, en la Atenas clasica). La religion y la moral
ponen limites a la estructura de la acgumentadon
justificativa en el derecho, ypor ello también limitan
la posibilidad de dar al derecho la estabilidad de la
radicién. Ademds, debido a las peculiaridades de
su prictica organizacional, el derecho puede tornar-
se tan compléejo que el conocimiento legal deja de
ser considerado parte natural del conocdmiento
comfin de Ia aristocracia. Surge entonces la necesi-
dad de dispositivos educativos especiales. Conoce-
mos el resullado de este proceso a ravés del
concepto de institucién (que originariamente signi-
ficaba -ensenanza+). La funcion de estabilizacion de
la ley es transferida a los procesos de docuinariza-
¢i6n v sistematizacion, los que a su vez sobreviven
4los cambios sociales dade su potencial de innova-
citn, inherente a sus conceptos.

Cuando las peculiaridades del derecho positivo
modemno se analizan respecto 4 este contexto, se
hace obvio que este tipo de evolucién deja de
funcionar en muchos aspectos. Tal vez sea demasia-
do lento para nuestras circunstancias. El impetu de
variacién deja de descansar en Ja posibilidad de
anticipar conflictos que pueden preverse, y el
dereche pasa, en cambio, 4 regular modos de
comportamiento que contienen en si mismos la
capacidad de crear conflictos. El propio derecho
crea el conflicto que necesita para su propia evolu-
cion, perfeccionando asi su autopoiesis. Dispone,
por ejemplo, que sélo una cantidad limitada de vino
serd subsidiada, y haciéndolo erea problemas quea
su vez pueden alimentar el sistema legal como
problemas legales. En consecuencia, el derecho
evoluciona -sin que pueda pensarse aqui en ningin
tipo de planificacién- tan ripidamente que los
medios tradicionales de estabilizacidn dejan de ser
relevantes. El derecho evade el control de la doctri-
na. Nisiquiera puede seguir siendo deserito adecua-
damenle ¢omo un sistema de normas, y menos
como un sistema de ~conocimiento-. A esta altura,
s6lo puede ser descrito como un sistema sodal
definido por su propio cGdigo. La estabilizacién
reside ahora s6lo en el cardcter positivo delavalidez
legal -en el hecho de que nommas especificas son
reforzadas por decisiones (sean decisiones del
legislador, del juez, o la opini6n vigente de comen-
tadores} y ain no han sido modificadas. Por esta
raz6n la estabilidad del derecho debe ser entendida
como algo completamente temporal, v las cuestio-
nes objetivas entran en el cuadro solo desde el
punto de vista de la complejidad. Estas cuestiones
son las que hacen dificiles las modificadiones, y

como resultado de ello, el derecho, a pesar de su
acelerado tempo de cambio, sigue siendo a grandes
rasgos ¢l mismo. Podriamos citar aqui el comentario
de Odo Marquard acerca del concepto funcional de
religién v la posibilidad de que la religién sea
reemplazada por algan otro equivalente funcional:
«No se preocupen, dada la complejidad del proceso,
tomaria tanto empo que moririamos siempre antes
de que el reemplazo se hubiera completado-,

III. Ha sido dificil para la teoria legal (y quizés
siempre Io sea) entender esta cualidad positiva del
derecho, en ausencia de concepciones de justifica-
cién externa (especialmente de ripo moral). El
intento del siglo XXX por entender el derecho como
garantia de la libertad (o que significa también
libertad para las conductas irracionales e inmorales)
¥, en consecuencia, por adecuarlo a la desintegra-
cién de la tradicional unidad de razén y moral, no
tuvo éxito. Incluso Kelsen sigue necesitando una
norma fundamental, aunque la presente con el
status ambivalente de una hipotesis epistemologica.
Para el jurista corriente, 12 idea de que aun los
argumentos comrectos y pertinentes no lleven mds
que a la confirmacién de la propia argumentacion
-al refuerzo de su propia redundancia- debe seguir
siendo completamente inaceptable. En esta situa-
citn lateoria de |os sistemas autopoiéticos ofrece al
menos la posibilidad de una descripcion adecuada.
La posibilidad de que esta descripcién pueda ser
introducida dentro del mismo sistema legal {por
ejempio, usdndolo como auto-descripddn) debe
permanecer como cuestién abierta (es dedir, librada
a la evoludon). En esta situacion la teoria de los
sistemas autopoiéticos no puede mis que haceruso
de su propia autopoiesis del modo més claro
posible.

En este punto la cuestién de la base y justificacion
de ia validez legal nos lleva a asumir una relacion
creciente entre la clausum y la apertura de un
sistema. S6lo como sistema cerado autorreferente
puede el derecho desarrcllar la -capacidad de res-
ponder-a los intereses sociales. Visto de estz modo,
la evolucion selecciona {anto en el nivel de los
organismos como en el de los sistemas sociales)
formas que permitenuna mayor complejidad combi-
nando clausura y apertura. Pero eso no significa
dertamente mayor adapiacidn a los poderes que
existen, como @mpoco implica una comupcidn mis
eficiente.

Un segundo punto reiacionado tiene que ver
con el cardcler creativo de las paradojas. El término
«paradoja significa aqui un fenémeno de observa-
cién o descripeitn -el hecho de que la aceptacion
de una descripcién tenga como consecuencia la
aceptacion de la descripcién opuesta. La observa-
ci6n de las paradojas, algo que gourre, por ejemplo,
en la aplicacién del c6digo 2 si mismo, bloquea la
observacién y descripcion del sistema, aln pese a
que €l observador debe conceder al mismo tiempo
que la propia autopoiesis del sistema no queda
blogqueada por la paradoja. En otras palabras, €l
sisterna puede ser simultanearnente observado y no
observado como un sistema paradéjico. El observa-

dor debe entonces transformar esta auto-paradoji-,

zacién €n una cualidad de su objeto preguntindose
como el sistema se des-paradojiza a si mismo.

Estas reflexiones son pertinentes tanto para la
observacién externa como para la auto-observa-
cién. En consecuencia, colocan el problema de
modo que la sociclogia y la teoria legal puedan
colaborar en €l. Eso presupondria, obviamente, que
la teoria legal reconcibiera las cosas que previamen-
te habia dado por supuestas y que las viera ahora
como funciones de des-paradojizacién, consuman-
do la transicién entre necesidades naturales y arti-
fidales. Probablemente, dicha reconceptualizacion
s6lo serd posible cuando la sociologia pueda ofre-
cer bastante mds certeza tedrica en este paso hacia
lo desconoddo, iluminando aquello que estaba
latente, de lo que ha sido capaz de aportar hasta el
momento.
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ARCHIVOS &5

Habeas Data y Leyes

de Privacidad e Informacion

Los recientes casos de biscueda de
inforrmacion acerca de estdiantes se-
cundarios por entes policiales, vy su
autorizacidn por el Ministedo del Inte-
nior, resucitan el debate sobre las limi-
taciones que deben existir con relacion
a la bGsgueda y retencidén de datos
personales por el estado v la posibili-
dad de corregir datos, fimitar su uso y
sancionar su abuso, Meras constilucio-
nzles y dos leyes estadounidenses pue-
den servir como e¢jemplo en el camino
por lograr que el gobiemo sea mis
-abierto-, honesto y, por ende, mis
democritco.

I. Habeas data y privacidad

Una manera posible de considerar
cOmo ratur esty situacién que amenaza
los derechos de los cudadanos y resi-
dentes es el ejemplo del aticule Sde la
Constinucién de Brasil, denominade
+habeas datas, que proporciona a los
brasilefios la posibilidad de recibir y
corregir informacién sobre su persona
contenida en su prontuario persenal o
en cualquier banco de datos manteni-
do por el gobierno. También se en-
cuentran disposiciones semejantes en
la constimucidn poruguesa de 1976
(art. 35} y en lz2 espafiola de 1978 (art.
105, b).

El afio pasado, un proyecto de
labeas data fue formulado en berrador
por la Subsecretaria de Derechos Hu-
manos argentina para ser propuesta
luego 2l Congreso, Tal proyecic abria
la posibilidad de que todo residente
examinara y corrigiera cualquier pron-
twarnie o legajo mantenido por el esta-
do. Ademds, permitfa que los familia-
res de una persona desaparecida du-
rante la Gltima dictadura militar acce-
dieran a los derechos de habeas data
en lugar de la vicima. El provecto
carecia, en su forma inicial, de preci-
5ién en suindicacion de cudles eran los
derechos de los cludadanos a los que
se referfa, ¥ de cdmo recurrir a Ja
justicia cuando tales derechos fueran
denegados.

Actuaimente, el Ministerio del Inte-
Mor Hene €1 Sus mancs un proyecto
reformulado de orientacin similar que
todavia no ha sido remitide al Congre-
s0. Dicho proyecto limita la exclusion
de informacién por razones de «defen-
sa nacional a los casos fundados me-
diante resolucidn del Ministerio de Re-
laciones Exteriores o de Defensa, con-

Mecanismos para limitar el espionaje politico y hacer piiblica la informacién gubernamental

por George C. Rogers

juntamente con el Ministerio del Inte-
rior. El proyecto precisa que los funcio-
narios que falsifiquen u oculten dolo-
samente la informacién obrante en un
organismo oficial pueden ser pasibles
de sanciones penales (art. 292 del Co-
digo Penal), aungue no penalice el mal
uso o desviacion de informacidn ver-
dadera que lesione el derecho a la
privacidad que se pretende proteger.

El Colegio Phblico de Abogados
tdene una solucion que protege la pro-
fesion legal vy abre el acceso a los
prontuarios: los abogados son los que
pueden observar los prontuarios de
sus clientes, limitande la posibilidad de
estos o hagan por su cuenta. De todos
modos, ademis de saber cqué hay en el
proatuario y de tener la posibilidad de
corregir errores gque podrian afectar al
interesado, es necesurio limitar el uso
de rales archivos y el traspaso de la
informacién, correcta o falsa, que ellos
contengan.

Una alternativa, 2l menos para limi-
tar los efectos del espionaje politico,
que ha tenido cierto suceso en los
Estacdos Unidos con respecto al tema
de habeasdata es la Privacy Act(Ley de
Privacidad) de 1974, sancionada en el
peridod post-Watergate. Sintéticamen-
1e, esta ley brinda la posibilidad, como
€l concepto de habeas data, de que (i)
un dudaclano ¢ residente coasulte cual-
quier informacién sobre su persona
mantenida por el estado, salvo algunas
excepciones; (i) de corregir tales pron-
tuarics, archivos o datos; (D de ser
informado de cudndo y cémo es usada
tal informacién por entidades piiblicas
© en cualquier otra forma piblica;
ademis, laley (v} crea una accidn dvil
ante la justicia para hacer valer tales
derechos v establece la posibilidad de
demandar dafios y perjuicios en caso
de violacién de las protecciones que
cree efectos adversos para el interesa-
do, ademis de establecer sanciones
cnminales para los funcionarios del
gobiermno que hagan uso de informa-
cibn personal o mantengan legajos en
violacién a laley, y (+) limita la posibi-
lidad del gobierno de mantener legajos
sobre todo dpo de actividades perso-
nales, especialmente sobre aguellas
relacionadas con los derechos de libre
expresidn y asociacion protegidos por
la Primera Enmienda de la Constitu-
cién de los EE UL

La Ley de Privacidad refleja la con-
sideracién de que la privacidad indivi-
dual es un derecho personal funda-




mental protegido por la Constitucién
de los EE.UT., directamente amenaza-
do por los sistermas modernos emplea-
dos para buscar, juntar, usar y publicar
informacitn. La base de la ley es la
prohibicion de hacer pablico cualguier
legajo mantenido sistemdticamente sin
el consentimiento previo de Ia persona
involucrada,

La prohibicidn de diseminar infor-
macién personal tene, por supueslo,
varias limitaciones o excepdones a su
aplicacitn, incluyendo el uso interno
del gobierno, o suuso ordinario ligado
al propdsito por el cual se recogit la
informacién, aunque cada «uso ordina-
rigrdebe ser publicado previamente en
el Federal Register(boletin oficial). Otras
excepciones incluyen el uso para la
creacidn de una base de estadisticas o
para los archivos nacionales. La limita-
cén no se aplica a casos de uso de la
informacitn por owa idenddad guber-
namental relacionada con la investiga-
citn de actividades criminzles o de
violadones de la legislacidn comin

De acuerdo con la ley, cada acto de
diseminacifn de informacién personal
debe ser registrado, a fin de poner en
conocimiento al interesado en caso de
que la informacién deba ser corregida
hiego por el individuo.

La Ley de Privacidad también pone
limitacicnes al mantenimiento de un
sistema de informacion por el gobier-
no, permitdendo solamente que se
mantenga informacién que sea rele-
vante para el propdsito de la agenda
o, por orden del Poder Ejecutivo, para
aquellos propdsitos publicados anual-
mente en el boletin oficial, Ademds, 1a
ley pruhibe el mantenimicolo de cual-
quier informacidon que describa el mo-
do en que un individuo ejerce sus
derechos civiles de libre expresién y
asociacion, garantizados por la Prime-
ra Enmienda, a no ser que exista
autorizacion explicita por ley, o que
se efectie en el marco de una actua-
cidon policial aurorizada,

La Ley de Privacidad permite el
acceso a la informacidén mantenida
sobre una persona por el sujeto afec-
tado, v la posibilidad de agregar o
modificar tal informacidn. En caso de
no modificarla, la agencia tiene que
informar el por qué de su decisidn, y
existe la posibilidad de apelar judicial-
mente esa decisibn. Se permite la
intervencién judicial ante roda resolu-
cibn tomada bzjo la Ley de Privacidad,
con la posibilidad de reclamar dafios
Y perjuicios (de montos menores) si se
prueba un -efecto adverso- causado
por una viclacién de la ley. También
se prevén sanciones penales (de hasta
uds 5.000) para los empleados phbli-
cas que violen intencionzlmente la
Ley de Privacidad.

Il, Libre acceso a
informacion gubernamental

Aunque sin poner limites al espio-
naje politico ni crear posibilidades de
corregirun archivo gubernamental, otra
manera de abrir el acceso de los ciuda-
danos al estadoy sus archivos {que a su
vez exige gue el estado mantenga
actividades vy archivos que no sean
falsos v gue no infrinjan libertades
civiles y otros derechos humanos) po-

dria alcanzarse por medio de una ley
que requiera €l libre acceso a la infor-
macién estatal. En los Estados Unidos,
también en el periodo post-Watergate,
se aprobé la Freedom of Information
Act{FOLA, Ley de Libertad de Informa-
cidn), que requiere que toda agencia
del gobierno provez informacidn al
piiblico siempre y cuando se la pida
con suficiente especificidad.

La Freedom of InformationActesta-
blece, con cdertas excepdiones, que
toda agencia gubemmamental debe res-
ponder a cualquier pedido especifico
de informacidn sobre los archivos, fi-
chas, informes, etc. dentro de un peri-
odo limitado de tiempo. El gobierno
puede cobrarlos costos de la basqueda
y [otocopia de la informacién si se
supera un minimo detérminado. En
casos de demora o de negarse a entre-
gar derta informacién, se puede iniciar
acciones judiciales contra la agencia
responsable, con sanciones disciplina-
ias si el oficial responsable actud fuera
de los parametros de la ley.

Bajo la Freedom of Informalion Act,
cada agendia tiene que proveer al pa-
blico opiniones, casos administrativos,
informes de posiciones no publicadas,
manuales e instrucciones que afecten
al pablico. No obsmnte, pueden ser
borrados de la respuesta detalles que
vulneren la privacidad personal, aun-
gue la razén debe ser dada por escrito.
Cualquier otro documento ¢ archivo
pedido con claridad y de acuerdo con
los procedimientos publicados debe
ser brindado al peticionario.

Loswibunales federales pueden exi-
gir la apertura de archivos denegada al
peticionario, con respuesta del estado
denuo de los 30 dias. 5i el peticionario
prevalece, el gobierno debe pagar las
costas del litigio. Cuando los tribunales
exijan la aperra de archivos pedidos
bajo la FOIA, si se determina gue
agentes del estado actuaron con arbi-
trariedad, el gobiemng puede iniciar
procedimientos disciplinarics contra ta-
les personas. Y si [a agencia no cumple
con las &cdenes de un tribunal, éste
puede dictar sentencias por desacato.

Los alcances de la FOIA no se
extenden 2 los siguientes casos: infor-
macién de defensa nacional o politica
intemacional calificada de 1al modo
por orden ejecutiva, reglas sobre el
personal de la agencia, o informacién
interna de las fuerzas policiales o de
seguridad que pueda perjudicar la apli-
cacion y ejecucién de las leyes, la
imparcialidad de una causa judidial, la
privacidad o confidencialidad de una
fuente de informacién, la integridad
fisica de una persona o las lécnicas de
investigacion policial.

Cada agenaa debe llevar un indice
de la informacién de alcance pablico
que verse sobre posiciones adopradas
© promuigadas, publickndolo trimes-
tralmente.

Parz promover su buen funciona-
miento, cada agencia gubernamental
debe también proveer al piblico cada
afio de una descripcién de su organiza-
cibn, de donde y cOmo se puede pedir
la informadién, de sus reglas de proce-
dimiento, memoranda de politicas
adoptadas, ercirera.

* Las forografias que dustran este articulo son de
William Klein.




SANDWICH

Joder

Sefior Juez: Buenos Aires, Mayo 20 de 1994
Informo a V.S. que en el dia de la fecha, Tiénese presente el informe
siendo aproximadamente las 1830 horas, el gue antecede, y pudiendo cons-
Prosecretario del Tribunal, Javier de Gamas, tituir un flicito de accion pablica,
me hizo saber que en circunstancias que €l elévese a la Oficina de Soreos de
imputado Gustavo Fabiin Castelli se encon- l2 Excma. Cimara del Fuero, a
traba sentado en una silla dentro de uno de efectos de que mediante sorteo
los compartimentos de la Secretaria, pudo de prictica se desinsacule el Juz-
advertir que el nombrado estaba comiendo pado que deberd investigar el
un sandwich. Es asi que interrogd a los mencionado suceso.
demsés miembros de la Secretaria, quienes le Sirva lo proveido de muy aten-

informaron que ¢l sandwich en cuestidn lo ta nota cle elevacion.
habia adquirido para comerlo el Oficial Ri-
cardo Ignacic Durand. Este interrogatorio
aconfecid en el mismo momento en que
Castelli lo estzba comiendo, pudiendo pre-
senciar este suceso el Auxiliar Cristian Mal-
donado, e! Escribiente Diego Luciani, el
Auxiliar Roberto Dios, el Defensor Oficial Dr, Juan José Galeano
Gustavo Kollmann, el Prosecretario de esa Juez Federal
Dielensorian Santiago Otamendi, la Auxiliar

Guillermina Alvarez Colodrero y el Ayudante

de 4ta. Carlos E. Ledesma del Servicio Peni-

tencinrio Federal. En el mismo momento en

que el Prosecretario se hallaba interrogando

al personal de la Secretaria, Castelli le refirié

al Esaribiente Diego Ludiani que el propio =

Prosecretario lo habia autorizado al efecto. Tle nF 3 (
En el medio de la confusion ¢l detenido

Castelli se lo refiri6 a este Funcionario. Enese 5

mismo momento, y al preguntarle De Ga- que a. y
mas, sefialé que en realidad le habfa pedido

aurorizacién al efecto, pero que nunca le - b <
contestd. También dijo que ante el silencio, antltUJ_l _.-J.C].to
lo comié. Por su lado, De Gamas dijo (que), ‘ - =

que no $6lo que, en ningin momento o 2

autorizd a ello, sinc que tampoco nunca o J)llca, eleve Se a 13.
escuché preguntarle si podia comer el sand- )

wich cuestionado, mis aln, ya que le perte-

necia al Oficial Durand. Aclars, que momen- eOS de ]_a EXC l I |
ros antes de ello y en el wanscurso de la

indagatoria que se le recibia, el Auxiliar =2

Maldgomldo le habia dado a Castelli medio :'t uero a efe Ct(
sandwich para que comiera. Pordlimo, cabe ?

dejar constancia que cuando Castelli fué *

sorprendido comiendo el segundo de los ilante Sorteo de
sandwichs —que motiva el presente infor- ’

me— &ste se encontraba dando la espalda al >

personal de la Secretaria, presumiéndose \__Lc‘, Slns aCU]_e el Juzga
que asi lo hadia para evitar ser visto, Asimis-

mo, agregd ticket que acredita la compra de

res sandwichs, siendo uno de ellos el que -IF‘ ,31.,{1 . iﬂveStigar 61 m

motiva este informe. Es cuanio informo a V.S,
1
b O -

Secretaria N 17, Mayo 20 de 1994,
k M o proveido de
wa de elevacio:

Maria Susana Spina
Secretaria Federal
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(Traduccidn de Perfecto Andrés Ihifiez)

I. & NMODO DE INTRODUCCION

Las estadisticas y los datos sobre la droga en
Italia se parecen cada vez mis a partes de guerra:
los muertos por sobredosis aumentan de manera
constante (con cifras anuales que superan el millar);
el namero de los toxicodependientes encarcelados
se acerca a la mitad de la poblacion carcelaria (y de
ellos el 33% son seropositivos); estimaciones fia-
bles, cifran en mis de 400.000 los adictos 2 las
drogas (y en mis de dos millones €] de los consu-
midores ocasionales o habituales de sustancias
estupefacientes, comprendiendo en &stas las llama-
das “drogas ligeras™).

En este dramitico contexto fue a incidir la
aprobacién, el 26 de junio de 1990, deuna nueva ley
sobre la droga —la N® 162/1990— que modificd en
profundidad la normativa precedente, desplazando
el acento de la movilizacion solidaria a un incisivo
control social, de Ja intervencidn terapéutica y
rehabilitadora (ya desvitalizada en los afios prece-
dentes por incumplimientos y omisiones culpables)
2 la de caricrer represivo. Lz ley mvo un item
parlamentario acompafiado, en las Camaras, pero
ain mis en el pais, por confrontaciones y polémi-
cas; seguidas después por numerosas cuestiones de
inconstitucionalidad (rechazadas porla Corte Cons-
titucional con una embarazosa sentenda interpreta-
tiva); unz peticidon de referéndum para la abroga-
cién de algunas de sus partes mis significativas
(que deberia tener lugar en el mes de junio proxi-
mo) y dos modificaciones (la Gltima de las cuales es
del 12 de enero Gltimo). Todo ésto en el marco de
un intenso debate sobre la utlidad misma de la
legislacion prohibicionista, cuando menos en lo
que se refiere a las “drogas ligeras™.

Lo apuntado basta para justificar un andlisis no
sdlo de la nueva ley, sino también, de sus preceden-
tes, de las motivaciones que la han inspirado, de las
perspectivas todavia abiertas,

£. ORIGEN ¥ PRECEDENTES
'DE LA ACTULAL LECISLACION

ITALIANE

El punto de partida de la legislacion italiana en
materia de estupefacientes se remonta a los afios 20,
en particular 2 la ley 396/1923, de 18 de febrero, que
contenia "disposiciones para la represién del comer-
cio abusivo de sustancias venenosas de zccidn
estupefaciente”. Esta ley consideraba esmpefacien-
tes, entre oros, el opio y los opiiceos, las hojas de
coca y sus derivados y 1a cannabis, y preveia ues
tipos de conductas ilicitas: el suministro, venta y
tenencia con ese fin por parte de personas mo
autorizadas o en ausencia de prescripeifin médica;
destinar locales a “furmaderos” y centros de reunidn
para uso de estupefacientes; la participacién en
dichas reuniones. De esta disciplina merecen sefia-
larse dos aspectos, particularmenite Giiles para captar
ios elementos de continuidad y de rupmura en el
ulterior desamrollo nonmativo: 2) no se preveia forma
alguna de sancion para el uso individual o la tenencia
de cualquier cantidad con ese destino (mientras se
consideraba ilicito —aunque castigado solo con
multa— el “uso en grupo™; b) las penas para las
conducras de distribucion o trifico ilicitos son bas-
rante leves (prisién de 6 meses a 2 afios y multa).

Este planteamientio permanecid sustancialmenie
inmodificado en el codigo penal de 1930. En &l las
disposiciones relativas a los estupefacientes se divi-
den en tres grupos. El primero comprende los arts.

93 3 95 (todavia en vigor) y hace referencia a la
imputabilidad del autor de delitos que haya acruado
“bajo la accidn” de sustancias estupefacientes o que
sea adicto 2 ellas: la sitwacion se equipara a la
dependencia del alcohol y resulta disciplinada en el
sentido de que el consumeo formito (come causas de
la incapacidad de entender y de guerer) excluye la
imputabilidad; que el consumo consciente de estu-
pefacientes no produce ningln efecio al respecto;
que la loxicodependencia constituye una circuns-
tancia agravante {(cuando el acto se hayz realizado
bajo la accién de la sustancia); que el “intoxicado
crbnico” por estupefadentes se equipara 2] enfermo
mental (y es, por consiguiente, inimputable, aungue
sujero —si peligroso— a intemnarniento en hospital
psicuidrrico-judicial). El segundo grupe de normas
estd constitwido por los arts. 446 y 447 (hoy deroga-
dos), que castigaban, con penas modestas (com-
prendidas entre & meses v 3 anos de prisién), el
comercio clandestino v el favorecimiento doloso del
uso (consistente en destinar un local, pdblico o
privado, “areunidnde personas que acudana €l para
hacer uso de sustandas estupefacientes”). Del tercer
grupo, en fin, forman pamte los ans. 728 y 730
(también ahora derogados, al menos en la parte
relativa a los estupefacientes), que castigaban como
faltas, respectivamente, “ser sorprendido en lugar
puabiico, abierto, al piblico, ¢ en circulos privades,
en estado de grave alteracion psiguica por abuso de
sustancias estupefacientes” y “el despacho por far-
macéuticos de sustancias venenosas o estupefaden-
tes, incluso por prescripcién médica, a personas
menores de 16 afios”. Es evidente la anatogia de tales
disposiciones con las sancionadorzs de la embria-
guez, y la venta de bebidas alcohdlicas y de tabaco
a menotes de 16 afios.

1 5 s




A propésito de este sislema normativo, debe
ponerse derelieve que: ajelusoy la tenencia con ese
fin son penalmente irrelevantes (y también el abuso,
dnicamente relevante cuando provegue graves alte-
raciones psiquicas v, con ellas, “escindalo” pablico
o en todo caso de derto grado de difusion; b) la
represion del trifico ilicito es bastante limitada, tanto
por lo que se refiere a las conductas previstas, como
en lo que hace a las penas; ¢) comienza a abrirse
camino de forma indirecta la concepcitn del toxico-
dependiente como enfermo y $u tratamiento por
medio de la terapia coactiva (aplicada mediante el
internamiento en manicomio, es decir, con el sistema
entonces ordinario para los enfermos psiquidtricos).

Fue con la ley N® 1041, de 22 de octubre de 1934,
cuando la materia sufri® un cambio radical, en
cuanio a la intervencion represiva, En efecto, ante la
difusion del fenémeno de la toxicodependencia, €l
legislador de los afios 50 opté por intervenir en dos
planos. En el plano sancionador se tipificd como
delito el comporlamiento consistente en “adquizir,
vender, ceder, exportar, importar, trasladar, procurar
1 otros, emplear o de cualquier mode poseer, sin
autorizacidn, sustancias o preparados incluidos en la
lista de estupefacientes”, castigindolo con reclusién
de 3 a 8 anos y multa de 300.000 liras a 4 millones.
En un segundo plano, la ley confirmé 1a asimilacion
de la toxicodependencia a la enfermedad psiquica,
con prevision de internamiento coactivo del toxico-
dependiente “socialmente peligroso”, en *hospital
psiquifirico o casa de salud y cura”. Los efectos de
este sisterna fueron nulos en el orden terapéutico, un
fracaso en el de la represién del wifico ilicito,
extraordinariamente duros para las hipbtesis de uso
(fumar un "porro” conllevaba ineludiblemente —
incluso con aplicacion de las atenuantes genéricas—
una pena de dos anos de circel, sin posibilidad de
suspension condicional), ¢ ineficaz a los fines de
contencién de la difusion de estupefacientes.

Asi se llegd (después de la presentacén, en los
primeros afios 70, de numerosos proyectos de ley
por iniciativa de odas las fuerzas politcas) a Ia ley
N® 685, de 1975, que ha permanecido en vigor hasta
junio de 1990. Esta ley Rue el fruto de un esfuerzo
imponente para dar 2 1a materia de los estupefacien-
tes v la toxicodependencia un traramiento completo
y coherente, extendido a los seciores del control
sobre 12 produccidn y distibucion licitos, la repre-
si6n e la oferta ilicita, y las intervenciones terapéuti-
cas y rehabilitadoras para roxicedependientes. Sus
aportaciones tis innovadoras fueron las siguientes:

2) Consideracién del “fendmeno droga” como
problema social que debia serafrontado también con
estruchuras ad boc en el plane politico, educativo,
sanitario y policial.

b) Racicnalizacion de los sistemnas de autorizacio-
nes y controles sobre importacién, produccion y
distribucién de los esmpefacientes destinados al
mercado farmacéutico (o en cualquier caso licito).

¢) Subdivisién de las sustandias estupefacientes
en seis tablas, segiin su *peligrosidad”, con diferen-
ciacion, en particular, entre “drogas ligeras” y “dro-
gas pesadas”.

d) Arencitn especifica 2 los sujetos, con neta
diversificacion de ualamiento entre traficante y
consumidor. El uso de estupefacientes viene consi-
derado como forma de desviacidon y la dependencia
como enfermedad, que demandan respuestas asis-
enciales y tlerap€ulicas mas que sanciones. De aqui
l2 "no punibilidad” de la tenencia de “modica
canridad” de estupefacientes para uso personal y la
predisposicion de una intervencién terapéutica di-
fusa, subsiguiente a un sisiema de deteccidn de las
sinaciones de toxicodependencia, que incumbe 2
la policia, la autoridad judicial y los médicos. Los
destinatarios de la informacién sobre los casos
detectados son los servicios territoriales y los &rga-
nos udiciales competentes para disponer coacliva-
mente "el internamiento hospitalario o las oportu-
nas curas ambulatorias o domiciliarias” del toxico-
dependiente "necesitado de curas médicas y de
asistencia, pero que rechaza somelerse al trata-
miento necesario”.
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) Prevision de una amplia gama de conductas
ilicitas (produccién, fabricacidn, extraccion, ofer-
ta, puesta en venta, distribucién, adquisicidn,
cesidn, recepcién, transporte, importacidn, expor-
tacién, traslado en trinsito, tenencia de estupefa-
cientes; y ademis, asociacion para delinquir, favo-
recimiento o induccidn al uso, ete.) con sanciones
diferenciadas segin la gravedad de los delitos:
desde un minimo de § meses de reclusitn (tenen-
cia de médica canddad de drogas ligeras no
destinada al uso personal, con apreciacién de las
atenuantes genéricas), hasta el miximo de la pena
privativa de libertad (30 afios de reclusifn en la
hipdtesis de tenencia por cualquier titulo de “can-
tidades ingentes” de drogas pesadas acompanada
de ulteriores agravanies).

La ley de 1975 no obmvo los resuliados espe-
rados y, en particular, no fue una barmera a la
difusién de la toxicodependendia. Sigue siendo
dificil, por la falta de contrapruebas, individualizar
las causas de un fracaso. ¥ es tanto mis dificil
rratindose de un fendmeno sodal complejo como
el de la difusién de los estupefacientes. Por lo
demis, es lo cierto que la ley NR 685, en sus aspectos
mis significativos, no ha sido una ley fracasada,
sino una ley inaplicada. Basta recordar que, a 15
anas de su aprobacion, no menos de un 30% de los
centros de prevencion y cura previstos (65% en el
sur, 20% en el centro y 5% en el norte) no habian
sido creados, v dos regiones (Puglia y Molise) no
habian ni siquiera dictado la necesaria ley regional,
mientras muchas oiras lo hicieron séleo a finales de
los afios *80. Ninguna ilusién acerca del cardcter
resolutivo de los servicios, sino la cerieza de que su
ausencia culpable ha sido concausa del agravarse
de la situacidén y, al mismo tiempo, un indicador
inequivoco del desinterés de la autoridad goberna-
tiva en su solucion.

B, i.é. %grlg'ﬂ 168, DR 26 TR
JUN 90 Y EL '
N? |OF I990 Lo Umco,

En este contexto de permanente incumplimiento
administrativo, todas las (parciales) disposiciones
legislativas producidas en el sector hasta el final de
los afios '80 han confirmado ¥y racionalizado el
plantearmiento subyacente a la ley.

Por eso, era del todo imprevisible el brusco gwo
imprimico con laley N¢ 162, de 26 de junio de 1990, no
anticipado en modo alguno por los proyectes de
modificacion presentados por las fuerzas politicas del
rea del gobiemo antes de 1989 (lendentes scbre todo,
a potendar la intervencidn asistencial y 2 una ulterior
reduccién del peso sancionador cuando no induso,
como un. proyecto socialista de 1980, a una amplia
despenalizacién del uso personal del cannabis).

El cambio de planteamiento se produjo con Ja
presentacitn en el Senado, el 12 de enero de 1989,
de un proyecio de ley, precedido de una orquestada
campafa publicitaria, dirigida a auibuir a la preten-
dida permisividad de la ley N® 685 (y, en particular,
a la no penzlizacidon de la tenenda de médica
cantidad de esmpefaciente para uso personal) toda
la responsabilidad por la expansion de la toxicode-
pendencia y a solicitar intervenciones de caricler
represivo (coincidentes con las propuestas en los
meses precedentes por el presidente de los Estados
Unidos).

$e llega ast, en el curso de poco mis de un aiio,
ala ley N2 162, de 26 e junio de 1990, seguida poco
después del rexto dnico N® 309, de & de octubre de
1990, que reordena toda la materia.

La nueva disciplina prohibicionista en relacion
tanto con las drogas pesadas como con las ligeras (en
particular cannabis y derivados), por otra parle, con
diversificacion del tratamiento, ¥ presenta como
nuevos perfiles:




2) Resultan redefinidos y modificados los orga-
nos de direccitn de la accidn antidroga a nivel tanto
nacional como local {enwre otras, con la directa
responsabilizacion politica de la Presidencia del
Consejo de Ministros y ampliacion de los poderes
del Ministro del interior en el sector de la coordina-
cifn de la accibn preventdva v represiva),

D) Se prevé una dimensidn supranacional para
las intervenciones en el sector (activable mediante
los oportunos acuerdos interestatales), descuida-
da antes.

¢) Se prevé explicitamente la “prohibicion de
uso” de estupefacientes. Esto abre el camino a la
abrogacidn del instituto de la no penalizacién de la
tenencia de médica cantidad para uso personal, ¥ 2
la introduccidn de sanciones para cualquier forma
de tenencia, incuse de cantidad minima (v asi,
indirecta pero univocamente, también para el sim-
ple uso, individual o colective, piblico o privado,
habitual u ocasional). La gama de las sanciones
(adoinistrativas en caso de tenencia para uso per-
sonal de cantidades de sustancia equivalente a la
“dosis media diatia”; penales ratindose de cantida-
des superiores) es bastante amplia, pero la cireel (si
bien nG como Gnica respuesta, como sucedia en la
ley N° 1041/1954) mantiene un indiscutible prorta-
gonismo. En todo caso, la sancidén constituye la
tnica e inevitable respuesta automdtica al uso de
estupefacientes: sola porque la terap&utica es pura-
mente evental; inevitable porque los casos en los
cuales se puede prescindir de ella son absolutamen-
te marginales.

d) Resulia completamente reelaborado el catilo-
go de delitos (con fuerte endurecimiento de las
penas, no solo para los traficantes, sino también
Para 105 consumidores sorprendidos en posesién
de cantidades superiores a la “dosis media diara”,
para los que se prevén —cuandoc no concurran
alenuanies— penas minimas de 8 afios de reclu-
5i6n) ¥ se introduce una disciplina especifica en
cuanto a metodologias e msl:mmmosde :rrve.suga—
cién en el sector.

e} La disciplina de las intervenciones terap&uti-
cas resulta tolalmente modificada, con la abelicion
de roda aciuacién directamente coactiva, sustituida
por lo demas por un masivo recurso a formas de
“coaccidén indirecta”, consislentes en ratamientos
terapéuticos no formalmente impuestos, pero pre-
vistos come (nica alternativa a 1a sancidn.

Hasta la fecha, esta disciplina no ha experimen-
taclo modificadiones significativas, puesto que las
recientes intervendones de la Corte constitucional
v del legislador se han circunscrito en realiclacl a
hacer menos obtuso el rigor en la determinacién de
1a “dosis media diaria” y 2 limitar los casos de arresto
obligatoric en fagrancia de los sujetos sorprendi-
dos en posesidn de estupefacientes.

4. UNA QPERACION TOTALMENTE
IDEOLOGICA

Los anos y medio de aplicaddn, aunque no
aultorizan balances definitivos, permiten sin embargo
un primer juicio. Y éste no deja lugar a dudas: laley
NR 162/1990 (presentada por quienes la han apoyado
como una primera intervencion idénea para afrontar
con eficacia la téxicodependencia) no s8lo no ha
producide resultados positivos s¢bre [a marcha del
fenémeno (siempre en dramidrica expansién), sino
que incluso ha contribuido a hacer insostenible la
situacidn, caracierizada por un masivo crecimiento
de la poblacidn carcelaria, por el aumento de infec-
ciones subsiguientes al uso de estupefacientes (a
comenzar por el sida), porla falra de confianza enlos
servicios. Y quien ayer expendia ilusiones de forma
irresponsable, hoy calla.

For lo demds, se imponen algunas observaciones
sabre la ley.

Salra a la vista, antes que nada, su caricter de “ley
manifiesto”, lan rica en afirmaciones de principio
(como la sclemne prohibicién de hacer uso de
estupefacientes) como pobre en la prohibicién de
instrumentos idéneos para hacer operativas las inter~
venciones de prevencidn, terapia v rehabilitacidn
previstas enabstracto. Esto es ain mds grave después
de la experiencia de la ley N® 685/1975, cuyas
amplias potencialidades positivas se quemaron antes
de nacer, sin haber sido siquiera experimentadas,
por las omisiones, carencias y retrascs. Una ley que,
al disciplinar globalmente y ex #ovoel “sector droga”,
prescinda de esto (es decir, que omita establecer
s0lidas condiciones para la propia actuacion) cons-
ttuye una operacidn puramente propagandistica o
—lo que es peor— la cobertura ideclogica para
opciones sustancialmente omisivas en fireas que
requieren Nuevos soportes organizativos.

Pero este es solamente un aspecto de la nueva

discipling; ja ota cara es la inversién del plantea-

mientg de la intervencidn piblica en relacién con Iz

'tétlcodepeudenua que puede sintetizarse en el

paso de la “solidaridacl” al "conuwol™. Sobre las
cenizas del proyecto solidatio subyacente a la ley N®
685 se ha construido otro de signo contrario, funda-
do en el control y en la creacién de un ghemo para
los oxicodependientes, atento a las necesidades de
defensa de la mayoria {y a veces a sus prejuicios) mas
que a las dificultades y a las exigencias de los sujetes
débiles. De ello es, en clerto modo, un simbolo la
configuracitn de los téxicodependientes (mis exac-
tamente, de los consumidores de estupefacientes)
como cindadanos de segunda division, y de la
toxicodependencia como capitis dintinutio de los
empos modernos. La estrategia seguida consiste en
crear un “cordon sanitario” entre pobladon normal
y oxicodependientes y relegar a estos Gltimos a una

condicion de minoria: con el fin ~-segin los propé-
sitos declarados— de aislarlos y de hacerles dificil la
existencia, estimulando cle esta manera la creacion
de un modo de vida insostenible. En tal direccién se
mueven medidas como la privacién del permiso de
conducic y del pasaporte, el secuestro de vehiculos
de que pudieran ser propietarios, la prohibicién de
alejarse del municipio de residencia (atemperada por
“razones comprobadas de cura y recuperacidn® pero
no también de trabajo}, ete. Tal es la verdadera marca
de fabrica de la disciplina objeto de examen. Que,
después, ésta desincentiva efectivamente la t&xico-
dependencia o bien contribuya 2 su arraigo y drama-
tizacién (por iz imposibilidad de insercidén social
aceplable con gestién equilibrada de la propia con-
dicién y ausencia de vias graduales de salidza) es
cuestidn a la que la experienda ha dado ya respues-

Estz tension “obsesiva™ hacia un control social
indiscriminado ha acabado por producic un sustan-
cial desinterés por los sujetos que son. sus destinata-
rios ¥ por sus caracteristicas. Asi, no 56lo permanece
la anacrénica asimilizcién entre el consumo de
drogas ligeras y el de drogas pesadas (salvo la
diferenciacidn en cuanto a la entidad de 1a pena),
sino que También es tolalmente coincidente el trata-
miento de consumidores ocasionales y téxicodepen-
dientes {con la grotesca prevision de sefialamiento a
los centros médicos para la definicién de un progra-
ma terapéurico incluse para el fumador ocasional de
un “porro” de hachis...).

La escasa consideracion por la efectividad del
tratamiento guarda simetria con la proliferacion de
los organismos, administrativos o judiciales, predis-
puestos con esa Hnalidad, al margen de cualquier
visidn unitaria y coordinada. La lista es interminable:
prefecto, nicleos operativos en las prefecturas, uni-
dades sanitarias locales, ayuntamientos, servicios
territoriales, servicios del Ministerio de Justicia, res-
pensables de estructuras, servicios penitenciarios,

*  fiscalias, preturas, tribunales de menores, Srganos de

enjuiciamiento, magistrados de vigilanda. .. Es indril
decir que la incisividad de las intervenciones es
inversamente proporcional a la cantidad de organis-
mos predispuestos al efecto, con el efecto anadido
de dejar a los operadores en la situacién de biisqueda
de algin papel que desempeiar. La experiencia de
los quince afios de aplicacidn de la ley N® 685 ha
estado caracterizada, por lo que respecia a los
servicios terapéuticos pablicos, no sdlo por omisio-
nes cuaniitativas sino también por graves incerti-
cdumbres cualitativas. En efecto, la falta de un reco-
nocimiento profesional especifico de los operado-
res, se ha sumado a [a inconsistencia de sus funcig-
nes y de sus poderes de intervencion, con Iz consi-
guiente desincentivacion difusa, altisimos fum over
de personal, general descalificacién de los servicios,
lo gue agota antes de nacer ia investigacitn, el
debarte y la experimentacion acerca de los métodos
de actuacién.

Merece, en fin, alguny atencidn, el sistema de
respuesias punitivas introducido por la ley N2 162/
1990, Este ha provocado, al mismo tempo, 1a inefi-
cacia y dilatacidn andmalas de la discrecionalidad
judicial. La primera sigue a lz imposibilidad en que
el sistema se encuentra de hacer frente 2 la masa de
viclaciones cometidas y ha determinado ya, de
hecho, formas de discrecionalidad oculta en Jos
sefialamientos. La segunda se ha extendido no sélo
4 la delerminacién en concreto de la “dosis diaria”
sino a una gama amplisima de posteriores valoracio-
nes: desde el juicio sobre la aplicaci6n de la atenuan-
te de "hecho de escasa entidad” (que da lugar a la
reduccidn de Ia pena) al relativo 2 la opormnidad de
suspensidn del proceso con “puesta a prueba” y ala
consiguiente valoracion del resultado...

Creo que basta para comprender las razones por
las que, entre las adhesiones al referéncum para la
abrogacién de algunas de las normas més caracte-
rizadas de 1a ley, se encuenmran las de procedencia
judicial, en particularia de Magistratura Democritica.




“Cavele a fermento
pharisacorum et
saducereorim”
Me 162

Ann desde Ia propia perspectiva norteamericana,
1a politica en materia de drogas de los Estados Unidos
es una fuente constante de frastracién, descreimien-
to v duras criticas.

= TE FANDATORING
Eslﬁngg?cg% ¥ SUS RESULTADOS

La sociedad norteamericana esla tomando con-
ciencia de un nuevo fendmeno. Tal como fuera
descripto por una celebrada revista semanal {1): “La
ciudad sobre Ia colina, alguna vez imaginaca por los
puritanos como un brillante faro para el resto del
mundo, se habia rodeado con torres de guardia y
alambres de pia”,

Tzl vezlas raices lejanas de estas torres y alambra-
dos se encuentren en los elementos represivos,
profundamente instalados en la &lica puritana. Sin
embargo, nunca come én la acmalidad, han tenido
tal explosion de represion criminal.

En el mismo escrito editorial £2) se informa que
un grupo llamado Proyecto de Sentencia muestra
que los Estados Unidos se han convertido en el lider
mundial indiscutido en reladén al porcentaje de
penas privativas de libertad. Han dejado atris a
Suddfrica v a la ex- Unidn Soviétca, los lideres que
le precedieron algunas décadas atris.

La poblacién penitenciaria se ha duplicado, y en
una era de peligrosos déficits, mis de veinte millones
de dolares al afic son gastados para encerrar 4 un
creciente nimero de habitantes.

Simultineamente, las autoridades penitenciarias
estiman que para 1993 el nimere de intermos aumen-
1ard un treinfa por Genro, porceniaje que se raduce
en lrescientos reinta mil prisioneros.

La causa bisica de este incremento de personas
encarceladas ha sido v es lo que el gobierno norte-
americano acosmumbra llamar “la guerra de las dro-
gas”. De acuerdo al mencionado Proyecto de Senten-
cia, en 1980 hubieron 471.000 amestados en los
Estados Unidos por delitos vinculados a las drogas.
En 1989 esa cifra aumento a 1.247.000 y actualmente
mis de la mitad de la poblacion penitenciaria alojada
en centros federales lo estd por hechos vinculados al
tema de la drogz. Ademdis, se caicula gue este
namero ascenderd a un 70% en el afio 1995,

1a Técnica del Mandatory System es responsable
de esta vasta extensidn, ya que permite punir con
fuertes y durcs minimos de reclusion, 2 menos que la
persona convicta provea informacion Gl a 1as autod-
dades. Sin embargo, los que delinquen por primera
vez, frecuentemente werminan privados de su libertad
por més tiempo que los tansgresores con grandes

antecedentes criminales, quienes
normaimente disponen de mayor
informacidon para negodar. A su
vez, los delinczentes violentos, ob-
tienen una libertad més ripida en
prisiones superpobladas para dar
espacia a las victimas del mandato
minimo de sentencia (rnandatory
sentencing minirun). Un alarman-
te ejemplo de esta distorsion de justicia es la sentencia
media para el homiddio, en la actualidad de seis afios
y medio, mientras que por posesién de setedentas
plantas de marihuana, el mandato minimo federal es
de ocho ahos con ninguna posibilidad de reduccién.

A la doctrina del Mandatory Sentencing se opo-
nen las doce conferencias federales judiciales y la
American Bar Assodation (Asociacién Americana de
Abogados), la Comision de Seantencia y el Comité de
Estudio de las Cortes Federales, entre otrag institacio-
nes legales en los Estados Unidos. No obstanie, el
Congreso ha aprobado sesenta estatutos de Manda-
tory Sentencing y cuatro de ellos han dado lugar al
noventay cuatro por cento de las Mandatory Senten-
ces impuestas; ¥ el noventa por ciento de sentencias
han punido a quienes violaron Ia legislacion en
materia de drogas.

A pesar de la evaluacién negativa expresada por
a2 comunidad legal, el Congreso permanece inexo-
rable y ha dedlinadeo revocar cualquier Mandatory
Sentencing. Mis alin, algunos miembros del Congre-
50 han propuesto nuevas leyes de esa indole y la
Administracién Bush participaba, ain en su Glimo
afio de mandato, de esiza tendencia. En enero de
1992, una de las personalidades més conflictivas del
gobiemo norteamericano, el Fiscal General William
Barr, manifest6, enun encuentro con fiscales califor-
nianos: “la opcién es clara. Més espacio en las
prisiones o més crimen’.

La verdad parece, sin embargo, justamente lo
conirario, Las cifras crecientes en materia de penas
privativas de la lberiad no han tenido efectos
significativos en la proporcidn de crimenes cometi-
dos. Esto ha sido aprendido por el gobierno britinico
que en 1991 adoptd una nueva legislacién dirigida a
reducir la poblacién carcelaria en, al menos, el
¢incuenta por dento para 1995,

Tal como fue previsto por The New Yorker, fue
en vano esperar que €l debate produdido durante la
paszda campana electoral tomase en cuenta el,
aparentemente, sin fin expansivo de la prisidn. Esto
es —continia— como si el momento institucional y
la presunta popularidad de los gobernanies en la
zuerra de las drogas, hubiera hecho esa gueira
impenetrable 2 la discusibén politica racional

Esta irracionalidad no rechaza la compafiia del
oporunismo politico; lo que también puede afirmar-
se de 10s drganos administrativos. La DLE.A. intenta
justificar su inmenso crecimiento a través del aumen-
1o de sus arrestos totales, organizando exageradas
operaciones destinadas 3 seducir 2 gquimicos ama-
teurs para que se conviertan en productores ilicitos.

Los agentes federales, enterados de que las
mandatory Sentences se endurecen cuando las dro-
gas se venden dentro de un #rea de tescentos
metros alrededor de las escusias, concertan negocios
sobre diversos tipos de estupefacienies dentro de ese
perimetro. Asimismo, agentes estatzies y locales
siguen el ejemplo y se transforman en entusiastas
guerreros aniidrogas, especialmente desde la entra-
da envigor, en 1978, de las leyes federales que hacen
del embazgo del activo del baficante una empresa
proficua.

No resulta extrano enfonces, que en las circeles
federales se amontonen procesados y condenados
en virfud de delitos vinculados a las drogas. En
Florida, Ia admisién carcelariz por estos delitos ha
aumentado en mis del 18300% entre 1980 y 1989. En
Nueva York, los nlimeros no son menos signilicari-
vos, ya que en el mismo periodo de tempo el
namere il de estos internos en las prisiones del
estado ascendio al 70094, con el 90% de los internos
cumpliendo Mandatory Sentences.

Estas estimaciones expresan que no hay eviden-
ciz alguna respecto al éxito de los esfuerzos guber-
namentales en contra del uso de estas sustancias. No
ha habido, ademis, una significativa reduccién en el
uso de drogas o de trifico en las econdmicamente
pobres comunidades negras, donde esas actividades
son predominantes. Asimismo, hay pruebas de que
Ias alternativas a la prision pueden contribuir a la
reduceitn de estas formas “delictuales”. Entre estas
sanciones intermedias pueden mencionarse a las
multas, las condenas 2 trabajos comunitaros ¥ a
varios niveles de libertad vigilada y restriccifin ambu-
latoria.

Sin embargo, la insistencia en la prisién y el
rechazo a sus altermativas permite interrogarnos
respecto de si la reduccidn del delito €5 realmente,
de hecho, el objetivo de la politica norteamericana




en curso; © si por el contrario, su objetivo es
simplemente apaciguar cinicamente el descontento
publico, el miedo v la frustracidn.

LA FALSEDAD POLITICR

Si ia distorsibn en érmincs de justica es Ia
consecuenciz de esta politica norteamericana, sus
causzs no deben buscarse en conceptos legales,
aunque si, en la politica subyacente a toda construc-
cibn legislativa.

El cuadro trazado por el propio gobiemo muestra
que la adiccién a las drogas ilicitas afecra 2 un
pequedio namero de norteamericanos y que la actual
generacién joven es la mis fuerte y sana de la historia
de ese pais, segtn lo afirma Lewis H. Lapham en un
ensayo publicado en diciembre de 1989 (3).

Por lo tanto, no eran correcias las afinmaciones
hechas en el discarso del presidente Bush, en
setiembre de aquel afo, cuando declarara la guerra
de las drogas. Las expresiones que manifestara en
dicho discurso, tales como “(...) las drogas estin
minando nuestra foraleza como nacion” o “(..)
nuestro mas seric problema es hoy la cocaina”, eran
y son absolutamente inaceplables. De acuerdo con
Lapham, se tratd de un discurso auoz, basado desde
el principio al fin en mentras, dirigido a un enemigo
imaginario y sostenide a traves de argumentos falsos
destinados 2 proponer una politica que ya habia
fracasado; jugando malintencionadamente con el
prejuicio y el miedo.

Lapham cree que esta guerra de las drogas es sGlo
una guerrza de caricter politico, emprendida no por
dientificos o doctores, y en cambio si, por oficiales de
policia y politicos. Bajo circunstancias mds honestas,
el predominio de las drogas en lz sociedad nortea-
mericana —no solamente cocaina, heroina y mari-
huana, sino también aleohol, tabaco y pildoras
somniferas— podiian ser tratados adecuadamente
como una cuestién de salud pablica. En este sentido
conviene recordar que en 1988, los hospitales norte-
americancs contaron con la suma de 3308 mueries
auibuidas a la cocaina, 390.000 muertes debidas a
aiein modo de udlizacién de mbaco y 100.000
muertes directamente preducidas por el excesivo
uso de aleohol.

La American Medical Association, de hecho,
clasifica 1a adiccidn a las drogas como una enferme-
dad, ne como un crimen o un defecto moral.
Ademis, contintia Lapham, la adiccion no es conta-
giosa como el sarampion o la grips.

En l2 acmalidad, mientras que el tema de la droga
permanece bajo un rmatiz bisicamente politico, la
guerra de las drogas sirve al propdsito de los mas
reaccionarios intereses dentro de la sociedad norte-
americana, transfiriendo sus costos a los individuos,
a quienes los promotores de la misma, dicen querer
proteger.

Es por ello que a los politicos inclinados 2 los
aplausos ficiles ¥ a las convencionales semiverda-
des, la guerra de las drogas se les presenta como un
regalo caido del delo. Puesto que las ansiedades
televangelistas, los carceleros o por la prosa nume-
rada de las leyes, los politices pueden valientemenie
provocar a un encmigo alegdrico mis que al real: el
nambre, las crecientes desigualdades en el mundo y
en la sociedad norteamericana, la industria del
abaco, los lobbies bancarios; las mis urgentes y
especificas cuestiones como la vivienda, las escuelas
¥ las oportunidades laborales para la gente de raza
negra. La guerra de las drogas proporciona un
excelenie preiexio para aplazar, tal vez indefinida-
mente, estos problemas de la cruda realidad.

La guerra de las drogas se ha convertdo de este
maodo, en la guerra ideal para las personas que
prefieren abstenerse de lucharen una guerra propia-
mente dicha, una hucha en la que los politicos,
parados inteépidamente dellado de la bondad, de la
verdad v belleza, no necesitan mds que adoptar
nobles actitudes como protectores de la gente v
defensores de 1a verdad pablica. Su cinismo, dice
Lapham, esid implicito en la aritmética. George Bush

pidié en su discorso de 1989, 7.2 billones para
sostener su "asalto en cadla frente” de la guerra de las
drogas; pero e Pentigono desting 5 billones por afio
para el programa B-2, esto es para una sola arma.

En lo referido a las drogas licitas, 12 administra-
cién Bush no ha ofrecido ninguna respuesta efectiva
contra el tabaco v &l alcohol, que son efectivamente
mucho mis dzfiinos que toda la marihuana y cocaina
jamss introducida en el temitoric de los Estados
Unidos.

L85 TMPLICANCIAS SOCIZLES
¥ ECONOMICAS

En suensayo, Lewis H. Lapham mugstra que esta
guerra no es simplemente un problema politico y
legal aislado.

Como muchos de los homicidios vinculados 2 la
venta de drogas ocurren en el interior de fas ciuda-
des, v desde que muchas de las personas arrestadas
por venderlas son de raza negra o hispinicos, esto
prueba con relativa facilidad a los blancos que viven
en vecindarios tranquilos, la identificacidén existenie
entre crimen y raza. Sin embargo, pocos de estos
plancos han visto alguna vez a un adicto o han sido
testigos de una venta de drogas, perc los diarios y las
cadenas de television siguen mostrando fotografias
que transmiten la impresion de una guerra enfre
clases.

Y si las condiciones de los barrios pobres se
deterioran, se debe a que el gobierno extrae dinero
del sistema judicial juvenil y de los programas de
vivienda para financiar su portentosa, aungue fadl,
guerra de las drogas. Por eso los barrios pobres
tienen la apariencia que efectivamenie les otorga la
imaginacién suburbana de los blancos: confirméin-
dose asi las mis profundas sospechas de las clases
gobernantes y poseedoras, justificando el posterior
uso de la fuerza.

No es sorprendenie, entonces, que la gente que
finalmente pague el costo del remato oficial resulte
ser los habitantes de aquellos centros urbanos po-
bres v deteriorados, los Gnicos a su alcance econd-
mico. En estos barrios es donde los vendedores de
drogas reclutan nifios paa renegociarlas y son los
lugares en que Ja policia experimenia la prictica de
uria modalidad de apartheid, obligando a sus resi-
dentes a portar carmnet de identidad y realizando
expulsiones sumarias de los mismos.

Dichos bamios son vistos como el lugar de
residencia del mal de la nacion, idéntico al “imperic
del mal” que Ronald Regan fabricara con la Unidn
Soviética. Bsta localizacién permite clasificar los
crimenes relativos al trifico de drogas como un
problema mis, antes que un problema soeial y
politico noreamericano. De este modo, los vecinda-
rios pobres se convierten en unz clase de Jugar
extranjero, una suerte de alienigenas provenientes
del otro lado de la frontera econdmica, social y
cultural. La perversa confusion geogrifica, conjunta-
mente con una adultera memfisica, resultan ser
absolutamente adecuadas para quienes organizan y
financian la guerra de las drogas.

L0S EFECTOS EN
€L CONTFOL SOCIAL

Lis también perceptible que el sinsentido de esta
guerra es algo mis que una lecddn de cinismo
politico, pues bajo el pretexto de liberar a la pobla-
citn deun incalculable peligro, el Estado se atribuye
2 si mismo un enorme poder en el aumento del
control v 1a represidn.

Una encuesta de opinidn realizada durante la
semana siguiente 2l discursa del presidente Bush, en
1989, mostrd que el 62% de quienes entonces
respondieron, deseaban “renunciar 2 ciertas liberta-
des” a efectos de mantener a los Estados Unidos libre
de 12 plaga de la droga. El gobierno estvo mis que
dispuesto a tomarles la palabra. La guema de las
drogas se convirtid, de este modo, en el reemplaze
ideal de Ia obsoleta guerra fria, que enaguel momen-

to se estaba desvaneciendo en la memaoria colectiva.
Una constante amenaza e incesante temor, son las
condiciones perfectas para exiraer el miximo posi-
ble de las libertades civiles e imponer la ley marcial
de ciudadanos que el gobierno elige para imaginar
como unz horda salvaje.

Cualquiera que dude sobre este punto, dice
Laphar, tiene solamente que leer los discursos de
William Bennet, el comandante en jefe de la adminis-
tracidn Bush en la guerra de las drogas. El cree que
la obligacién del gobierno es imponer 2 las personas
un eddigo puritano de comportamiento, y es por ello
que nmanca perdid 12 ocasiénde reclamar mas policia,
mis prisiones, mas jueces, mis castigos y mis gente
cumpliendo milenios de “iempo severa”.

Siguiendo los pasos de Bennet, los politicosde las
dos alas reclamaron sentencias de privacién de
libertad de mayor duracidn y leyes més severas, asi
como e} derecho 2 invadir la intimidad de casi todas
las personas, registrar sin autorizacion judicial auic-
mbwviles y barcos, manipular reglas de pruebz, con-
tratar espias policiales y recurrir, también sin ningu-
na autorizacién judicial, 2 mecanismos elecirdnicos
de: vigilancia. Cuanto mas ineficaz es la ejecucidn de
la ley para cumplir su objetivo nominal, mayores
razones encuentra la Corte Suprema para sostener la
invasion en la intimidad de las personas.

En los afios recientes, la Corle garaniizd a la
policia crecientes poderes autceriticos, penmisos
(sin causa probable) para detener e interrogar viaje-
ros en Jos 4eropuertos, para revisar graneros, detener
motoristas, inspeccionar registros bancarios e inter-
venir teléfonos.

Las encuestas de opinidn sugieren que los nore-
americanos aceptan estas medidas como cormecias y

‘adecuadas. En Clinton, lowa, ha sucedido algo

increfble. El peritdico local imprimid unos cupones
separables que decian: “Ya tengo demasiadas drogas
en mi vecindario/ Tengo razdn para creer que
(espacio en blance) esta utilizando o comercializan-
do drogas”. Luego, € periddico recogit los cupones
para entregirselos a la paolicia local, la cual informé
que la respuesta fue “excelente”.

En el imbito administratvo la maraton antidrogas
no es menor. Los tenticulos de la DEA. se han
extendido a tal punto, gue alcanzan e interfieren la
vida de cualquier persona no involucrada con las
drogas. egas intusiones en la vida social toman
diferentes formas y una de las mis obvias, es la ripida
proliferacién de mandatos de test capaces de detectar
el consumo de aquellas sustandas, destinados a em-
pleados y aspirantes a cubrir cargos en el U. 5. Civil
Service, como también en el sector privado (4).

Asi, la guema de las drogas ofrece a la nacion,
concluyen Lapgham, la posibilidad de negar sus
mejores principios, de corromper a sus magistrados y
enriquecer a sus mis eficientes criminales, de repudiar
sus propias garanlias civiles y amrepenticse de los
hibitos de la libertad. Por causa del vindicativo suefio
policial de un cielo tranquilo y ordenado, el pais
arriesga 2 perder su derecho constitucional al alma,

LA INCIERT& NOCION DE LAiE
DROGAS ILICLTAE

Una de las grietas de la guerra de las drogas es la
caprichosa seleccién de algunas sustancias como las
enemigas, cuzndo hay muchas mds que son igual-
mente peligrosas. El enemigo es atbitrario, y quizis
el lector esté tentado de recordar Ia cita pacifica de
Bertold Brecht: “Aquellos que te dicen quien es el
enemigo, son también m enemigo”.

El famoso peleontdloge, Stephen Jay Gould,
profesor de la Universidad de Harvard y autor del
reciente “A wonderful life; the burgess shale and the
nature of history”, se ha referido 2 la cuestidn del
disenso bajo el titulo “Taxonomy as Polidcs” (5.

Posmla que la zctual ¢risis norteamericana en
materiz de drogas es una tragedia nacida de un falso
sistema de clasificacion. Por razones que son mas
que accidentes historicos, las autoridades han dividi-
do, porun lado, un grupo de sustancias susceptibles




de ser adquiridas a efectos de un supuesto placer (tal
como €l alechol); ¥ por otro, aquel grupo definido
coma drogas ilicitas.

Gould podifa respetar — aungue todavia se
opondria— a la corriente intransigente si se aplicase
el principio de prohibicién para todas las drogas
nocivas, Pero como —se pregunia— podemos de-
fender Ia actual politica basacia en una dicotomia que
ineita 2 ver a una clase de sustanicias como un mal
preeminente, mientras las dos mis peligrosas sustan-
cias contra la vida, elalcohol v el tabaco, fomman una
segunda clase anunciada ennedn en cada esquina de
las urbes norteamericanas. JPor qué deberia la hero-
ina ser vista con horror, mientras los apilogos
quimicos que no son diferenies de la heroina,
cumplen un rol de gran compasion aliviando el dolor
de pacientes terminales de cincer?

Propone Gould considerar solo unos pocos pun-
tos de esta falsa clasificacion:

a. Una editorial del New York Times describe a la
metdona como una droga que "blogue la ansiedad
por la heroina”, Se podria decir también —comenta
dicho autor—que la Coca-Cola bloguea el deseo por
12 Pepsi. Tanto la meradona como la heroina son des
opificeas, pero la metadona es legal como sustituto
controlado de la hercina. El profesor de Harvard
piensa que la heroina, como la metadona, deberian
ser controladas y desincriminadas. Permitir l2 meta-
donz en virtud de algunas caracteristicas favorables
que posibiliten un mejor control (administracion
orah, accién més prolongada ¥ no mengs infenso
efecto) no constituye una razdn suficiente, desde
cue la metadona es un quimico de Ia familiz de la
heroina.

b- Un congresal del estade de New York, Chasles
Rangel, enemigo implacable de la legalizacidn, me-
nosprecia todza polémica sobre gste tema afirmando
que s¢ rata solo de un parloteo de intelecuales. En
1988, en una nota editorial de! New York Times,
escribia “(...) pongamos este tema de la legalizacion
a donde pertenece: en medio del niido de los vasos
de cocrel en reuniones sociales”. Sin embargo, pro-
bablemente el contenido de esos vasos sea fan
negativo como el del trifico prohibido y el contenido
de esta dlasificacion que permite, por un lade, que la
mayoria de normeamericanos vivan suficientemente
bien, mienlras fuerzan a una minoria a asesinarse y
morir.

Las clasificaciones son imposiciones humanas, o
al menos, decisiones culturales basadas en aquello
que hay que acentuar entre un abundante margen de
alterpativas; son por 1o tanto, teorias de orden y no
simples registros de la naturaleza, Y desde que las
clasificaciones son relativamente impuestas y no
pacificamente absorbidas, forman parte de nuestras
jdeas v actos en forma que dificilmente podemos
percibir, debido 2 que nuestras propias categorias las
zceptamos como “obvias y niaturales™.

Algunes dasificaciones canalizan NUEsUos pensa-
mientos en direcciones Gtlles, porque adecuadamente
captan las causas del orden; oras en cambio, son
capaces de guiamos a errores tdigicos y peligrosos,
como la vieja clasificacién de las razas humanas, desde
que encuentran sus raices en el prejuicio y el miedo.

La crisis de la politica de las drogas en los Estados
Unicios, es en gran parte €] producto de una de estas
falsas dicotomins. En la acnialidad, cientos de miles
de consumidores de drogas viven en un limbo
torturante, impulsados al crimen, expuestos al SIDA
y condenados (por lo menos en términos estadisti-
cos) a una temprana muerne, Otros tantos millones
sufren palpablemente las acciones de los adictos,
experimentando . violencia, robos o simplemente
temor urbano capaz de reducir el gozo de la vida.

Acaso no estamos shora —se pregunta Gould—
disminuyendo significadvamente la calidad de vida
v causando miles de muertes al basar nuestra politica
de drogas sobre algo que s atin peor, es decir, scbre
una clasificacidn [alsa ¥ sin sentido?

Tal como lo sugiere Gould zunque falsa, esta
clasificacion no ha sido permanenite, lo que agrega aun
mis frvolidad 2 este absurdo. Durante el Glimo siglo,
la actitnd norteamericana hacia las drogas ha variado

de un extremo a otro, afitma David
Musto, profesor de Psiquiateia ¢ His-
toria de la Medicina eala Universidad
Yale (6).

Entre la primera guerra mundial
v la segunda, el uso de drogas
declind y alcanzd un bajo nivel en
1940. Sin embargo, la cocaina em
utilizada en cantidades generosasa
fin de siglo, decayendo su uso hacia
1930. A través de la experienciz, el
entusiasmo acritico por ias drogas,
se modificd por su paulatine recha-
z0. De esta cambiante actitad se
deduce que, una persona ue crecia
en los Estadas Unidos en Jos afios
1890 o 1970, tendria la imagen del
consumo de drogas propiz de unz
spciedad tolerante: en cambio, una
persona crecida en 1940 —y tal vez
en el afio 2000— tendria la imagen
de una nacién gue firmemente re-
chaza los narcGticos.

La verdad universal ha fluctua-
da, desde ver a las sustancias que
alteran el estado de dnimo como
instrumentos valiosos a través de
los cuales las personas pueden al-
canzar su tolal potendal, hasta ve-
nenos que lo reducen a cero. Ade-
mis, agrega el Profesor Musto, los
Estados Unidos tienen la tendencia
de hacer del consumo de drogas un
simbolo. En los afios sesenta, cuan-
do el uso de drogas significd para
muchas ser miembros de la contra-
cultura, su utlizacién adquirdé un matiz positive; sin
embargo, actualmente, determinadas drogas se win-
culan a temibles elnias o grupos culturales.

Los ciudadanos norteamericancs deberian tener
en cuenta que el actuzl movimiento ant-drogas no
solamente se encuentra vinculadao a simples asocia-
ciones simbdlicas enwe grupos negros e hispinicos
y al problema de la utlizacién y venta de la cocaina
o el crack. Estas asociaciones también generatin
efectos negatives en la cohesion nacional, en las
ayudas dirigidas hacia las ciudadles y en la genuina
asistencia 2 quienes intentan recobrar y mejorar sus
vecindarios.

Los norteamericanos —argumenta el Profesor
Musto— delyerfan estar aprendiendo una leccidon de
Ia historia, segin la cual el actual problema de las
drogas estd declinando y la extrema agitacion con
sus penalidades diaconianas y chivos expiatorios,
puede resultar més dafina que Ias propias drogas.

EL, PERJUICIO
EN LA JUSTICI:

La guerra de las drogas como sola respuesta a los
problemas legales de la sociedad norteamericana,
esti la totalidad del sistema de justicia e los Estados
Unideos.

El presidente de la American Bar Association ha
criticado duramente a la administracién Bush por
poner la mira en “pesados edictos” para tratar el
crimen viclenio, mientras ignoran el control de la
venta de armas y el tratamiento de drogadlictos.

En €l mes de julio de 1992, el Fiscal General
William P. Bar, puso en circulacién un informe en el
que hizo un llamado a los estados para combalir el
crimen con fianzas mis altas, sentencias no recluci-
bles y negacidn de la libertad condicional, asi como
un s estricto trammiento de los delincuentes
juveniles, Dicho informe sostenia que los estados
precisaban encarcelar a mis procesados antes del
juicio, adoptar Mandatory Minimum Sentences para
aquellos crimenes cometidos con armas ¥ limitar la
libertad condicional; aunque no bacen mencidn
alguna de como los estados podrian afrontar el costo
de esos gastos.

Esto determiné que a comienzos del mes de
agosto de 1992, Talbot D' Alambert, abogado de

Miami y director de los 370.000 miembros de la
American Bar Association, entrara vigorosamente en
el debate del afio a través de una carta dirigida a
Bush, descartando el reciente informe del Departa-
mento de Justcia,

D' Alambert, en nombre de la comunidad de
abogados, disentié vehementemente con &l punio
de vista del informe v de las recomendaciones,
arguyendo que fueron realizacdas sin fundamento y
que ignoraban las amplias causas sociales del eri-
men. Critico, ademds, el énfasis en “consuruir prisio-
nes” como una solucién para corregir la crisis nacio-
nal y el fracaso de la administracién para efectuar el
contrel de venla de armaas.

La American Bar Assodation ha estado en lucha
¢on la administracién Bush desde su convencién del
pasado afio. A punto de comenzar el afio 1992,
publicé dos informes respecto del sistema de justicia
que hicieron eco de algunos de los temas tratacdios en
la carta que D' Alambert enviara al presidente Bush,

Uno, realizade tras los disturbios de Los Angeles,
surgicios luego del veredicto en el juicio por zpale-
amiento de Rodney King, demosird que el sistema de
justicia, intencionadamente o ng, tratabz a las mino-
rias desigualmente ¥ que los esfuerzos para una
reforma habian sido relativamente ineficaces.

En otro informe, la AB.B. manifestd: “(...) ef
sistema de justicia en muchas partes de los Estados
Unidos estd al borde del colapso debido a un
inadecuade y desequilibrade finandamients™ Su
nuevo presidente, Michzel Me Williams, afirmé que
este défici: de justcia tene victimas reales, personas
que son incapaces de tener acceso al sistemna; es
decir, las minorias de pobres, negros & hispanicas del
interior de los centros urbanos que son, 2 su vez, el
blance de esta guema de las drogas.

EL EFECTO EN L&5
EELACIONES INTERMNACIONALES

Desde los dias de Reagan, los Estados Unidos
han acentuado la falla de respeto hacia el Derecho
internacional. Testigo de ello ha side la invasitn a
Granada y particularmente ef rechazo a la jurisdic-
ci6n ¥ condena hecha por la Corte Internacional de
Justicia en la coniroversia “Nicaragua vs. Estados
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Unidos de Noreamérica® en los entrados anos
ochenta,

Resulta paradéjico —jo coherente?— que la
nacion que aspira a regir el tinico gran poder en el
llamade Nueve Orden Internaconal, no posea
decorosos antecedentes en el marco del Derecho
Internacional,

Esta sitaacion ha revestido mayor gravedad enla
lucha contra las drogas, que en una importante
proporcion es llevada a cabo en Méjico, Panami,
Colombia, Pera y Bolivia, paises cuya soberania ha
sido frecuentemente viclada por los oficiales noste-
americanos, tal como acontecid en la vergonzosa
invasidn a Panamdi a fin de destruir el antguo agente
de la CIA, coniratado cuando el presidente Bush se
desempefiaba como direclor de gsa agendia.

AGn el Carnegie Endowment for Internatonal
Peace, percibe el riesgo existenie en la guerra de las
drogas, cuye mayor onus es soportado por paises
“amigos”,

En un reciente informe bipatidario sobre politica
exterior norteamericana de 10s afios noventa y del
proximo siglo, entre oiros temas principales hay uno
que propugna invertir décadas enteras dedicadas a
poner €nfasis en la interdiccitn de estupefacientes
en los pzises extranjercs productores ¥ acenmar ia
reduccion de la demanda local (8).

Pero sin duda, el punto culminante ha sido el
apoyo otorgado por la Suprema Corte a la politica
oficial de los Estades Unidos de secuestiar personas
en el extranjero a efectos de ser juzgadas ante los
propios wibunales norleamericanos.

Un ngtorio semanario conservadorlegd a admitir
las resonancias negativas del aropello apoyado por
la decision de la Corte, consistente en admitir los
secuestros fuera de las fronteras del pais (9). Aan el
Particdo Justicialista de 12 Argentina, que sostiene una
desgraciada ¥ tal vez obscena “relacién carnal” con
los Estacdos Unidos, ha sido forzado a declarar que la
decisién de la Suprema Corte estd “(...) violando
Aagrantemente todos los principios de Derecho
Intemnacional v acuerdos firmados en el marco de las
Nazciones Unidas”. El ministro canadiense de justicia,
Kim Campbell, calificé la sentencia come “(...}
extraordinaria ¥ muy preocupanie”. A su vez, el
periddico egipcio progubernamental Ahram expresd
“{...) el veredicto estd en contradiccidn con los mis
basicos derechios humanos. Transforma 2 la judica-
tura norteamericana en la judicatura de todo el
mundo™

La razdn dada por la mayoria de la Suprema Corte
de un pais cvilizade pueda degradarse & st misma 2
tal nivel de necedad, ya que el argumento expresade
serfa como afitmar, que el asesinato de un lider
extranjero por un ofical norteamericano se encuen-
tra permitido porque un tratado de amistad celebra-
do por les Estados Unidos con el pais en cuestion, no
prohibe expresamente el asesinato de lideres de
dichas naciones.

El buen sentido, sin embargo, fue recobrado por
los tres jueces que votaron en contra de esa demen-
cial consagraciGn del imperialismo judicial. De he-
cho, la opinién del juez Stevens, conjuntamente con
1a del juez Blackmun y la del juez O' Connor, en este
cas0 "1 S. vs. Alvarez Machain”, reinvindica la
profesion fudicial: “Un ciudadano mejicano fue se-
cuestrade en Méjico y acusado por un crimen en €se
pais. Su delito, presuntamente violaba tanto Ia ley
mejicana como la norteamericana. Méjico ha deman-
dade formalmente, al menos en dos distintas ocasic-
nes, que debia ser devuelto y ha expresado que serd
procesado y castigado por el presunto delito. Es claro
cue 2 demanda mejicana debe ser aceptada si este
secuestro oficial vicla el rarado de extwradicién entre
los Estados Unidos y Mégjico. En mi opinidon, una
serena lectura del tratado a 12 luz de nuesira decision
en el caso “Bstados Unidos vs. Rauscher”, 119 U.S.
407 (1886), v de acuerdo a los principios aplicables
de Derecho intemacional, conduce inexorablemen-
te 2 una conclusién opuesta a la mayoria (10).

No més feliz es la idea de utilizar a las fuerzas
armadas para combaiir el trifico de drogas en
Sudamérica. Seis recientes informes provenientes

del Departamento de Estado, el
Pentagono y €l Congreso, han do-
cumentado serios errores en los
programas militares y paramilitares
relativos al tema de las drogas. Los
esfuerzos militares, seginlos infor-
mes mencionados, estin plagados
de errores administrativos, con-
fusiones politicas y falta de inteli-
gencia. La guerra de las drogas esta
también perjudicando a la inesta-
ble situacién politica e institucional
de los paises sudamercanos y sus
resultados son mds que insigni-
ficanies.

De acuerdo a un eximen reali-
zado por el Nationz! Institute on
Dirug Abuse, €l nimero de personas
que utilizaba cocaina en la dlima
semana del ano 1991, coincidia con
el gue lo hiciera en el mismo peri-
odo del afio 1989. El propodsito de la
guerra de las drogas lanzada por €l
presidente Bush fue, sin embargo,
reducir la cifra en un cincuenta por
ciento (i1).

DESPENALIZACION

1a fuga de Pablo Escobar desds
la prisién, en junio de 1992, consti-
tuyé para muchos la ocasion de
insistiren la Rutilidad de la guerra de
las drogas, tal como estd actualmen-
te orientada. Uno de elios fue David - el
Nyham, columnista del The Boston Globe (12).

La espectacular fuga no sélo mostrd laimpotencia
del gobierno colombiano, sino que también, a crite-
rio de Nyham, fuerza a la opinion nofteamericana a
confrontaruna triste realidad: la actual camparfia para
contener el trafice ilegal de drogas estd destinada a
fracasar. Tratando de destruir los contactos, pagin-
doles a las autoridades colombianas y a los campe-
sinos qué cultivan la materia prima, apoyando pre-
carios regimenes extranjeros; gastando billonesenel
pais y en el extranjero en policias, agentes antinarcé-
ticos, personal de aduanas, concuce a poner de
manifiesto que nada de todo esto finalmente funcio-
na ¥ los heches no hacen sino evidendiar tal futilidad.

Ana Carrigan, Ia autora de “The palace of Justice,
A Colombian Tragedy”, en una nora publicadaenun
semanario norteamericano (13), describe al Padrino
colombiana como el chivo expiatorio de un gobier-
no cdvil débil, cuyas instiniciones democriticas se
habian erosionzde antes de que Escobar apareciera
en esceni, ¥ cuya erosiébn permidd el ascenso
floreciente de este bardn del narcotrifico.

Desde la lucha entre guemilleros y militares,
intensificada durante la década de los ochenta,
pasando por la violenta campaina de los extradita-
bles contra el Tratado de Extradicién con los
Estados Unidos, hasta el ataque en 1985 a la
Suprema Corte v la resultante masacre de 11 jueces,
fueron todes hechos, que lejos de haber side
confrontados con evidencias, guedaron sepultados
con el nombre de un solo aulpable acusado de
antemano: Pablo Escobar.

Su muerte no expedird un certificade de de-
funcién para el trafico de drogas, sino que por el
contrario, estimular4 2l nacimiento y multipticacion
de Bscobares en esta nueva cra del crimen orga-
nizado.

De acuerdo 2 las fuentes de un periédico inglés
(14), los caricles colombianos de cocaina estin
desviando su atencidn hacia el mercado Gnico de la
Unifn Eurcpea, donde las ganancias son Ues veces
superiores a las de los Estados Unidos, donde los
riesgos de ser aprehendidos son menores y las
oportunidades de lavar las ganancias son infinita-
mente mis variadas.

Tal ver este cambic de ruta tanquilice z ia
agencia administrativa de los Estados Unidos espe-

cializada en perseguir a narcatraficantes, ¥ su aten-
cién se desvanezea en el casi impenetrable universo
de los sindicatos de la mafa de Europa del Este. "

Tal como sefiala NMyham, yva hay demasiado |
dinero en el sistema para el adecuado cumplimients
de esta compleja operacién. Los “cobardes” de este
mundo pueden pagar a quien necesite ser pagado, es
decir, existe una inconmensurable canidad de dine-
to para sobomar. Hay, segin afioma, una valiente
aunque riesgosa aliernativa: hacer disponible cierta
forma de narcoticos a 108 usuarios norleamericanos.

Despenalizar el uso serd calificado como una
forma de rendicion per muchos conservadores,
quisnes se jactan de su dureza en el mundo de laley
y el orden. Pero la gente del “simplemente diga no"
ha tenido su hora y ha perdido abismaimente.
Ademis, la juventud hoy estd mejor informada que
hace diez afios atris respecio a obmo las drogas
dafian el cerebro. Ne es exirafio, entonces, que toda
la extrema derecha opuesta a la campafia guberna-
mental por la seguridad sexual y la prevencién de la
prefiez, sez la primera en jactarse de la accdn
gubernamental conuas iz droga?

La clase de coraje necesario para despenalizat
escasea en el mercado. Por el contrario, lo que si
existe en abundancia es la oferta de drogas. ¥ los
jdvenes, pobres y marginales sin horizonte, imposi-
bilitados de encontrar trabajo, se atracarin con €sas
drogas en sus narices O en sus venas. Y debido
también a los “escobares” del planeta, 1a poblacién
carcelaria norteamericana se ha duplicado en una
década, habiendo hoy 1.1 millones de personas
encerradas en establecimientos penitenciarios. Esto
significa el 1% del total de la fuerza de trabajo
disponible y otro cuarto de milldn destinado a su
custodia v alimentacion.

Despenalizar significaria extraer todes los recur-
sos del sistema y neutralizar el factor 2nsiedad, que
constituve tal vez el mayor estimulo delictivo. Proba-
blemente, advierte Nyham, algunos nuevos adictos
surgiran durante este proceso de cambio, pero &ste
&s un riesgo que ya se est pagando. Qué consumi-
dor de drogas no puede encontrar ahora lo que
busca, en los vecindarios pobres de cuzlquier cludad
norteamericana?

Para desmitificar la despenalizacion, simple-
mente debe dejar de pensarse en las drogas y




sustituirlas mentalmente por ¢l alcohol. La propia
experiencia norteamericana ensefia que la prohibi-
cidn no fundona.

La prohibicidn del aleahol durd casi caterce afios.
Comenzd el 20 de enerc de 1920 y finglizb el 5 de
diciembre de 1933, Durante este periodo se activéun
vasto negocio ilicito de wéfico irregular.

Ello no podria haber sido posible sin las enormes
compras de ciudadanos honorables que no sola-
mente resistian |a ley, sino gue la desafiaban y la
descbedecian; cuestionado 1os niveles de legitimi-
dad de las normas. Cuande se produjo la deroga-
cén en 1933, no constituyd ésta un remedio inme-
diato para la gran desintegracién de ideales socia-
les, morales e intelectuales causados por la expan-
sitn de Ja flegalidad que acompand la prohibicion,
tal como escribit un profesor de la Universidad de
Columbia (15).

L4 ERA CLINTON
Y EL CONTEXTO INTERFACEONAL

la despenalizacion de las drogas no serd cosa
stibita ni habri siquiera un transicion veloz. Antes
bien, la guerra de las drogas se iri extinguiendo
ientamente. De algtn modo, es proceso va empezd
en noviembre de 1992 con los resultados electorales.

Por un lado, la presencia de Hillary Clinton en la
Casa Blanca supone una mayor audibilidad de las
faertes criticas que la comunidad forense de todos
los Estados Unidos ha estado dirigiendo a la politica
de ciego represivismao que caracteriz® lz etapa Bush
Hillary Clinton es una destacada abegada, autora de
una tesis discutble, pero interesante y audaz sobre
elderecho de los menores a acudir ante los ribunales
prescindiendo tanto de sus padres como del minis-
terio pupilar. Constituye, en consecuencia, un asesc-
ramiento juridico inevitable del presidente de los
Estades Unidos que determinari unas politicas mis
inigligentes, mis matizadas; menos frontales y de
1odo o nada, como hasta hace poco.

Por oo lado, la reduccién financiera cde Ia
administracion federal ha sido un buen pretexto, o al
menos ocasidn, para reducir sustancialmente el
presupuesto de la D.E.A., que ahora sélo contard con
13 millones de doélares anuales. El nuevo “zar”
antidroga s6lo podrd contar con 25 colaboradores
inmediatos, cuando su ankecesor reunia 146,

A lo dicho se sumz gue, segin un informe
elaborado por el Senado Federal, el “consumo
ocasional” ha disminuido en torno del 5(#trespecio
de todas las categorias de sustancias entre 1985 ¥
1991, zunque este reflujo no ha significado una
recuccitn del nimerc de victimas de la violencia
conexa con el trifico v distribucitn, El mismo
informe seftala que los toxicémanos "duros” ne son.
mds que el 25% de todos los consumidores en la
nacion norteamericana.

Finalmente, el nuevo jefe del organismo antidre-
gz parece ser un hombre transitorio en ese cargo.
Luego del violento episodio de la secta davidicay la
dudosa actuacién del FBI en el apocalipsis de Waco,
hay indicios que sugieren un ascenso de Lee Brown,
el hembre de Clinton en la DEA,| hacia el mucho mis
importante FBL

Mientras tanto, €l contexto intemnacional ne hard
sino debilitar el entusiasmo de los guerreros norte-
americanos de la droga de los afios de Bush. Sobre
todo, desde Europa occcidental, llegan vientos de
cambio. El plebiscito italiano ha mostrado el estado
de 4nimo de las sociedades del viejo mundo y, en
¢l caso de las drogas, una importante mayoria se ha
mostrado en favor de la despenalizacién. En Fran-
cia, donde los ministros del nuevo gobierno conser-
vador Charles Pasqua y Simone Weil resisten la
desincriminacion, el popular ¥ miltiple Bemard
Tapie (magnate, presidente del dub de football
Marseille y politico socialisia), ha proclamado la
necesidad de adoptar una metodoiogia ya experi-
mentada en ciertos paises de la comunidad, consis-
tente en darle a la droga un "valor cero”. Dice Tapie:
"El Estado debe tomar la decision grave, corajuda y
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pesada de crear estiucturas para los
toxicomanos a fin de tener una
respuesta a la falta de la droga, sea
por productos de sustitacion, sea
por los productos mismoes”.

Una revista médica francesa ha
efectuade una encuesta entre los
profesionales dedicados 2 la medi-
cina general, que arrojaun 70,2% de
respuestas favorables a la supresitn
de las sanciones penales en el caso
de lzs drogas llamadas "suaves”, v
un 51% favorable a la despenaliza-
cén aGn en el caso de las drogas
“duras”.

contemporineamente, el dipu-
tado socialista Jacques Floch se
dispone 4 presentarun proyecto de
ley sobre 1alegalizacién controladsa
de las denominadas drogas “sua-
ves" (16).

Igual tendencia se observa enlo
manifestado por ciertes miembros
del Poder Judicial espafiol, mles el
caso del ex juez Baltasar Garzén,
quien viene predicando la necesi-
dad de centrar todos los esfuerzos
represivos en combatir las organiza-
ciones delictivas internacionales, los
grandes y medianos taficantes; a
través de una represién selectivano
indiscriminada de! narcotrifico. El
ex juez afirmo que “(...) castigar ¢l
eslabdn mis débil de la cadena no
sirve para que dejen de circular Ias
sustancias. Fs preciso conciendar a

la sodedad en general de que el drogadicio es un

enfermo y que deberia ser tratado como tal en vez de
encerrarlo en una circel, donde su problema no se
va 2 solocionar ¥ saldrd muche peor” (17).

En el mismo dmbito judicial espafiol, se destaca
lambién la vorde la Juez de Vigilancia Penilencidria,
Manuela Caimena, guien recientemente escribio en
el mis importante periddico espafiol: “Nadie que
conezea bien este mundo puede negar la evidencia
de que es precisamente la prohibicidn de ladroga lo
que causa la mayor parte de la delincuencia contem-
porinea, porque es una realidad innegable que Ia
mayoria de la poblacién penitenciaria estd relaciona-
da con el consumo o el trifico de drogas™ (18).

De este modo y was la negativa experiendcia
transcwrida durante las ex-presidencias de Ronald
Reagan y Gearge Bush, es deseable que los nuevos
miembros del poder politico norteamericanc vislum-
bren lo que Ia experiencia arroja como datos incues-
tonables. La respuesta policial y judicialmente dura
al complejo problema de la droga, deviene en un
gran acto de simplificacion acritica, con peligrosas
consecuencias para un amplio margen de la pobla-
¢ién que sufre esa irracional réplica represiva.

Esperamos enfonces, que la guermra de las drogas
pronto finalice y que el simbélico "enemigo” deje de
ser visto come tal. Esto, al mencs, centari el debate
entérmings de sinceramiento y racionalidad politica.

* Common Study Programme on Criminal Justice and Critical
Criminology Middlesex University,
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Amato Tamberi, director del
Observatorio sobre la Camorra
de Nipoles, decia, en 1989, que
“ng existe ninguna mercancia, si
se exceprian el tabaco, las bebi-
das alcoholicas, la gasolina, qui-
z4 rambién el café, que resulte
disponible como la droga veinti-
cuatro horas sobre veinticuzatro, y
en millares de puntos de venta”.
Se referia, naturalmente, a Italia.

Sin embargo, datos de expe-
riencia comin a pie de calle, tan
fiables por su cbviedad que dis-
pensan de acudir a fuentes mis
elaboradas, acreditan que ese lex-
o rerrata asimismo con plastici-
dad y hdelidad fotogrificas la
realidad espafiola en la materia y
asimismo otras realidades. Para
quien lo dude, en el casoc de
Espaiia, merece 1a pena recordar
una anéedota: el presentador del
programa matinal de radio de
mayor audiendia del pais, abria
su parlamento un dia de no hace
muchos dande cuenta a los oyen-
les de que, precisamente en esa

fechia, en que se estaba desarro-
flando en Madrid una aparatosa
operacion de limpieza de came-
~ los en los barrios periféricos en
que parecen estar mas represen-
© tados —operacion ampliamente
publicitada por el ministerio del
‘Interior—, en el puro centro de la
apital y en el breve trayecto que
lleva a la sede de Iz emisora
-desde un aparcamiento vecino,
el comunicador habia contabili-
zado, de visw y al paso, en las
inmediaciones de la Gran Via, un
mero de puntes de venta no
inferior 2 la decenz, en plena
adtividad comercial.
1z aludida particularidad del
fendmeno ha permitido hablar
de un “libre mercado ilegal”.
¢ Mercado curiosamente estable,
0o exento por 1o demds de algu-
na suerte de objetivo proteccio-
nismo pablico, cuando menos
ndirecto (muchas voces y muy
autorizadas repiten con insisten-
da que la penalizadon contribu-
ye ala consolidacién del merca-
do), en el que ni suben los
precios de forma lamativa ni se
producen fenémenos de desa-
bastecimiento.

Y sin embargo, la droga, el
Gltimo (el Glime?) fantasma que
recorre nuestroatrincherado mun-

do occidental, es sin duda el fendmeno que condita,
cuando menos en aparienda, &l mayor esfuerzo
policial que se ha dirigido nunca en la historia contra
forma alguna de desviacién criminal; el mayor en
extensién y en intensidad. En extensién, como lo
demuestra el grado de transnacionalismo alcanzado
en las relaciones de cooperacion y en la comunica-
cén de informacién, En intensidad, porque la res-
puesta represiva a conductas relacionadas con sus-
tancias toxicas o estupefacientes absorbe de manera
masiva, casi exclusiva, la diara dedicacién de poli-
cias v tribunales. Inclusa en el caso de los Estados
Unidos de América, ambién en esto lider mundial,
el conocido pragmatismo sin principios tradicional
de su politica exterior, se ha desplazado 2 la perse-
cucidn criminal, hasta convertir el secuestro de

personas en pals extranjero en
simple diligenda polidal, ratifi-
cada ohsequiosamente porsumis
zlto uibunal, sensible hasta Ia
prevaricacion a la gravedad del
fendmeno objeto de persecucidn.

Asi, el sistema de la droga
aparece cruzado o zurcido porel
hilo que lleva de los estragos bien
conocidos que, en el caso de
algunas sustancias, produce en
los consumidores, ¢ los estragos
no menos evidentes—para quien
quiera verlos— que el modelo de
control penal en curso causa en
el interior del orden juridico sedi-
centemente dermnocritico.

El primer pasoen la 16gica del
tratamientc penalizador vigente
esti representado por una op-
cion de politica criminal que cons-
tituyve una auténtica falacia: es Lt
contenida en la afirmacion —-
aliora va ni siquiera legalmente
vilida— de que sblo se castigan
las actividades relacionadas con
el trafico.

Al razonar asi $¢ opera con la
ficcion de la existenca de un
consumidor puro, cuya libertad
resulraria respetada al extremo,
se afirma, al dejarle fuera del
circuito represivo.

Sin embargo, la experiencia
demuestra hasta la saciedad que
el sistema de la droga estd mon-
tado precisamente sobre esa B-
gura patéiica que es el pequefio
consumidor que precsa finan-
ciar la propia adiccién con pe-
quefios actos de trifico.

Esta dindimica esloque garan-
tiza una amplizcién ilimitada del
mercado y una penetracion capi-
lar y excraordinariamente resis-
tente del distdfbuidor en amplios
espacios sodales.

Esto es asi sobre todo en el
caso de los opidceos; pero ram-
bién cuando se trata de la cocai-
na, la inmensa mayoria de cuyos
adictos no suelen responder al
modelo del ejecutivo estresado,
con capacidad econdmica bas-
tante para acudir a un mercado
limpio.

Una vez dentro de la estricta
politica penal, se inicia de inme-
diato la pendiente de rupnura del
paradigma liberal-garantistaenel
modo de concebir el instrumento
punitiva. Esto se hace ya patente
en la estructura misma de los
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tipos penales predispuestos para
watar de abarcar eficazmente, en
toda la variedad de sus posibles
representaciones, las multiples
formas v momentos €n gue se
manifiesta el complejo proceso
que lleva de los precursores a la
papelina y de algan campo del
sudeste asiitico o del altiplano
andino 2 cualquier medio urbanc
oincluseo rural del primer mundo.

En efecto, la primera caracie-
sistica del modelo penal de res-
puesta a las conductas (se dice
que s6lo) de wifico de drogas
e50é en la anticdpacidn de la ac-
tuacién represiva al umbral de la
peligrosidad sbsiracta, Despues
al establecimienio de catdlogos
abiertos de comportamientos sus-
ceptibles de incriminacién, con
la previsién de cliusulas de ciemre
no menos abjertas, para que na-
da escape a la jonga mariide la
ley.

Esta, ademads, se hace extraot-
dinariamente Muida —desde hace
ya bastantes afios no hay precepto
en la matera que no resulie de
facro provisional, en espera de la
siempre proxima reforma endure-
cedora—, adguiere un dinamis-
mo desconoddo, que rompe con
1a tendencial aspiracién del codi-
go 2 Ja sencillez y 3 la permanen-
cia. Se transforma incluso anatd-
micamente, de manera que el pre-
cepto original, en el caso espafiol,
el art. 344 del Cadigo Penal, expe-
rimenta un convulsivo y atipico
hiperdesarrollo —344 bis 2) b)
ey CUE AMENAZL CON DECESIlAr
todo el alfabeto-—, ¥ que evoca la
desordenada proliferacién celular
que va asodadz 2 los procesos
CANCErosns.

El mundode ladroga encuen-
tra su correlato juridico en el
‘codigo penal’ de la droga, que
crece a expensas de ouwas partes
del codigo penal general, al mis-
mo iempo que incorpora ¥ fago-
cita (habiualmente degrada) ele-
mentos del delito, formas de par-
tcipacion, momentos del itereri-
minds, que, en contacto con el
terrible fendmeno pasan a ser
especificos, inchuso a perder con-
notaciones relevantes de su iden-
tidad original,

Pero no es solo el derecho
sustantivo el que se transforma/
deforma, también el derecho pro-
cesal y, sobre todo, las pricticas
instinucionales orientadas a la re-
presiém de las conductas que
tenen gue ver con la droga.

Asi, la Ley de Enpuiciamiento
Criminal, viajz a Schengen(l) en
el tecnocritico portafolios de al-
gln jurista ministerial, y regresa
con el remendo art 263 bis(2).
Es dedir, sin un buen pedazo de
su originaric espirity garantista, ©
conuna grave malformacién que,
después de un tramite parlamen-
rario con mucha mis pena gue
gloria, se instala definitivamente
en el texta que anto cuids Alon-
so Martinez.

De este modo, el aludidoe in-
contenible in crescendo autode-
formante, se manifiesta ahora en

la introduccibn de una inclasificable e incalificable
figura, “Ia circulacidn o entrega vigilada de drogas
toxicas” cuya sola representacion a dwlo de posibi-
Jicdad, hasta hace bien poco, habiia parecido un mal
suefio a cualquier jurista de formacion liberal y que
hoy, en el mejor de los casos, pasa apenas sin lamar
la atencién. Porgue, en muchos oLros, se presenta
como un punto mis en el proceso de la unificacion
juridica europea.

Precisamente, cuando la adnica negra ha depa-
rado a la opinién espafiola el conocimiento de que
un cuerpo de élite para la persecucidon del narcotrd-
fico, la UCIFA de la Guardia Civil, podria albergar
una organizacisn delincuente acreedora de laaplica-
cion del mismo tipo delictivo que describe las
conductas que ese servicio tendria que reprimir.

i hasta ahora era dable advertir, cuando menos
de jure, una neta diversidad morfolégica entre las
actividades judiciales y policiales y las propias de los
sujetos que entraban en el radio de accién de su
actividad represiva, a partir de aqui esos limites serin
muchos mids borrosos.

Ta 5& que hay una 1dgica realista rica en razona-
mientos pragmaticos ¥ toda una retdrica de apoyo,
dispuestas a servir argumentos destinados a demos-
trar que el Estado de derecho si quiere ser eficaz no
tiene més remedio que rearmarse frente a las mafias
de la droga; ¥ que !a nueva fignra procesal es parte
sustancial de esa estraiegia de reanme dirigida a
golpear en el corazén del monstua.

A mi, no obstance, el art. 263 bisde la Ley de E.
Criminal, lo primero que me sugiere s una reflexion
pesimista: no puede ser bueno que las pautas
operativas de los agentes del orden {orden democri-
tico, se entiende) empiecen a parecerse, y no solo de
hecho ~—como desgraciadamente ya sucedia con

alguna frecuencia— sino también
¥ paraddjicamente de derecho, al
modo de operar de los delin-
cuentes.

Ademmnis, no cTe0 (quE 3ed ne-
cesario, pero silo fuera, antesde
rodar por esa pendiente, o ha-
bria que interrogarse con el mi-
ximo rigor acerca de la clase de
racionalidad que expresa y Ia
funcién que efectivamente cum-
ple un modelo de politica penal
que demanda y parece que no
puede prescindir de tales instru-
mentos?

Imaginese el lector al agenie
policial infilrado en la organiza-
citén mafiosa remedando en vivo
el modus operandi del uaficante.
Natralmente bajo control del fis-
cal, que, segin parece, ya contro-
laba(3) algunas actividades atpi-
cas (segin se mire) de la UCIFA;
v también bajo control del juez.

Partidas de droga ilegal, cir-
cunstancialmente legalizada, mo-
vidas informalmente por agentes
del crden, con amplic poder de
disposicidn, no mencr que el de
Jos propios “narcos”, puesic que
es precsamente la aotenticidad
del modus gperandilo que ten-
difa que convencer a estos hasta
llevarlos a morder el cebo. Por
cierto, en el mejor de los casos i2
cuantos? v ja qué costo? (Estd
daro que no hablo en tErminos
de mercado).

Y xqué tratamiento procesal
no demandari el aprovechamien-
w probatorio de los elementos de
convicddn ast obtenidos? jQué
otras novedosas reformas proce-
sales nos esperan?

Elderecho procesal de la dro-
ga que Glimamenie también ha
incorporado, merced a fa "ley
Corcuera”(4), un generose con-
cepto de flagrancia —el timlarde
Interior que ha dado nombre 2
esa ley dixit delito flagranie es
(todo) aquél “que se esti come-
gendo”~- ¥ una sensible atenua-
cion del derecho a la intdmidad
domiciliaria, podria nutrirse con
nuevas adquisiciones...

Lo derto es que €l balance del
vigente modelo de respuesta al
fenbmeno contemplado no puede
sermisdesastroso. Veimoslo bre-
vemente, a manera de resumen.

En primer lugar hay que decir
ahopra que el ordenamiento puni-
tivo ha dado un paso hada la
coherencia del deber ser, perma-
nentemente incumplido, con el
ser: ha decidido abandonar la
fccibn de la no-incriminacidn del
consumo, al incluirse en la “ley
Corcuera” (art. 25) la penaliza-
cidén administrativa de los actos
de consumo en lugares piblicos
y de simple tenencia con esa
finalidad.

El precio de la coherencia es
un paso mis, hacia atris. Hacia el
reencuentro con el derecho pe-
nal pre-medemo: el abandono
del principio de no punibilidad
de los acios lesivos para uno
mismo, que se tracuce en el “cas-
tige de Ia toxicodependencia en
cuanto tal, es decir, una trigica
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infeliz condicidn personal” (Fe-
majoli). Se trata, en definitiva, de
la punicién de un sindrome.

La apertura ilimitada del aba-
nico de la represion demanda y
legitima los actos policiales de
indagacién indiscriminada, yano
solo de los indicadores de posi-
bles dedicaciones al tifico, sino
de los constitutivos de un verda-
dero tipo sociolégico de autor (el
yongqui), mucho mas imprecisos.
Asi, del indidic de delito razona-
blemente valoradode laley de E.
Criminal, 2 la sospecha fundada
en datos como la extraccidn so-
cial, la edad, el aspecto fisico,
que se convierten en habilitantes,
cuando menos, para los conoci-
dos cacheos(5) de muestreo ca-
llejero, no menos degradantes
para la dignidad de quienes los
practican que para [z de quienes
tenen que soportarlos,

De aqui la generalizacién de
intervendones polidales sobre
las personas que, al no estar
dirigidas a un ulterior proceso
penal, constituyen un fin en si
mismas, y adquieren inmediata
relevancia sustantiva como 2ctos
directamente sancenadores.

Hemos visto también como al
conjure de combatir al monstruo-
droga, valores fundarnentales, tra-
dicionzlmente respeados, se de-
bilitan y relativizan: la intimidad
domiciliaria, sobre todo, pero am-
bién el secreto de las comunica-
dones.

El simple oficic policial con la
invocacién genérica de una con-
fdencia incontrolable relaciona-
da con ‘la droga’, €s bastante, en
la pricrica de innumerables juz-
gados, para que se autoricen ge-
nercsas intervenciones telefoni-
cas v entradas en domicilios.

Ahora estas Gltimas —cuando
la. poiicia decida no hacer uso del
comodo expediente de la “ley
Corcuera”— también generosa-
mente simplificadas porla Ley de
E. Criminal en su Glima reforma,
que alefa al incémodo secretaric
judicial y a los testigos del esce-
naric de la investigacidn(6).

Cierio que en lo que al secre-
tario se refiere no tendria por qué
ser asi, puesto que, al menos
hasta la préxima rewo-reforma,
los jueces de instruccidn pue-
den/deben judicializar esa clase
de acruaciones. Pero yo no €n-
cuento demasiados motivos, en
lz2s pricticas que conozco, para
ser optimista.

La experiencia de los tribuna-
les ambién se resiente sensible-
mente de los efectos perversos

" de la logica que estd tratando de

ilustrarse. Enla Audiencia de Ma-
drid, ¥ supongo que en la gene-

' rafidad de las del pais, la mayer

parte de los juicios orales lo son
ya por actos de trifico, de peque-
fio rifico, y discurren de esta

- manera: un jéven de extraccion
" marginal estd acusado de haber

vendido una papelina 2 un vian-
dante. Naturalmente niega; fren-
e 2 2lgin agente policial gque
afirma y relata, como si de una

salmodia se wratase, una declaracion estereotipada:
“cuando patrullaba, vid como el primero hacia un
ademdn’ de intercamiiar 21g0", que el subsiguiente
cacheo del supuesto comprador demostrard era una
dosis... puesio que el cacheado la llevaba en el
bolsillo, en tanto que ¢l primero tenia algin dinero
en el suyo,

La repeticion seriada de los supuestos, la falta de
peifiles identificadores de las particulares actuacio-
nes, el dominio de ciertas formulas policiales, decan-
tadas a lo largo de cientos de declaraciones testimo-
niales semejantes, convierten el juicio contradictorio
en puro ceremonial seriado, vacio de contenido
concrete: en simple repréesentacién Formularia.

Asi, la hipotétice witima ratfo, convertida de
hecho en la Gnica ratfo, por una parte, pierde toda
credibilidad como respuesta, puesto que, 2l hipertro-
fiarlo, desnanuraliza v degrada el instrumento purni-
tivo, Por olra, retro-actiia sobre el propio ordena-
miento y tambign sobre las pricticas en que éste se
raduce. Asi, el orden jurdico ¥ su proyeccidn
efectiva responden czda vez con menos fidelidad al
modelo, al régimen de principios fundamentales
supuestamente ordenador.

Mientras tanto, el sistema de la droga evoluciona,
se transforma quizd en clertcs aspectos secundarios
de su fisonomia, como puede ser el desplazamiento
de alguna franja de consumidores de una a otra
sustanciz. Pero no acusa ningiin golpe sensible en su
estructura. Ni siquiera los que parecen derivarse de
las cinemascapicas operaciones de algunos jueces.
Al contrario, hay experiencia bastante como para
decir que al de la droga, considerado como fendme-
no global, las cosasle van francarente bien tal como
estin, es decir, con el régimen legal vigente, en cuyz
permanencdia es sin duda el primer interesado.

En consecuenda, shabri que concluir que el
puesio en juego es un esfuerzo ndul

Indtil no, creo que no. Dirfa mds bien que
francamente G, Se trata de modificar la orientacién
de la pregunta: Gl ;de qué dase de utilidad?

Para qué/a quién sirve ese ingente montaje, ya

=

no simplemente hiper-penaliza-
dor, sinc formal e informalmente
pan-clisciplinario que no vale pa-
ra poner fin y ni siquiera para
limitar Ia expansion del sisterna
de la droga, pero que esti a
punto de hacer de nuestro orden
juridico algoe irreconocible?

WOTAS

1. Se hace referencia 3l conocikic come
Acuerdo de Schengsn, que recive clnome-
bre de la cindad de Duxemburgo en que
fue suscrite, y que hace referencia, espe-
cialmente, a cuestiones de coopemcidn
¢n msteria palicial entre los paises de la
Comunidag Europea.

2.Este precepio, que fonma panedelaley
Qrginica B/1992, de 23 de diciembre, de
modificacién del Codigo Penal y de laley
de Enjuiciamiento Criminal, introduce en
In legistacibn espafiols las llamadas “en-
wepas vigiladas” de drogas, concebidas
come instrumento para la inflirackSn po-
licial en las crgenizacionss de narcotrafi-
cantes, En realidsd viene a pormalizaruna
prictica ilegal, zl parecer, con clero grado
de impl ion e los medics policial

espafioles,

3. Un preceso penzl que se instruye
conira compoaentes de la UCIFA (unidad
de Elite dx Ia Guardia Civil, dedicada en
particular a la represion del naccotralico)
ha puesto de manifiesta que se habian
praciucido "entregas controladas” con au-
torizacibn o, 2l menss, corocimiento dela
Fiscalia antidroga.

4. Se rata de la Ley Orgénica 171992, de
Z1 de febrero, sobre Proteccibn de &
Seguridad Ciudadana, que, eoue otms
gravisimas negativas novedades, inclaye
Ja de autorizar 2 la policia para entrer en
los domicillos, sin necesidad de manda-
miesnto judicial, *por delito flagrante™; en~
tendiendo que éste se produce cuando los
agentes de aquélla rengan “conocimiente
fundado... que les Utve 3 1a constancia de
que se esti cometiendo o s¢ acaba de
cometer” algin delito relaclonado con el
narcolrifico (at. 21). Hasta la fecha, venia
siendo pacifico en jutisprudencia y en
doctrina que no cabia hablar de delito
Hagrante sino referise a Ios casos de
petcepclén sensorial directa. la ley se
encuenima sciualments cusstionada ante
&l Tribunal Canstituziznal. (Para valor-
cién global de la misma v del e
legisiarivo, remito a mi: “Viaje a la prehis=
toria de las garantins: la 'modemizacion’
de la Ley Corcuera™ en Jueces pam la
Democrackz. Informacidny Debare, 6 13,
271991, pp. 3 ¥ siguisntes),

5. He desarollads este terma en: “Juzgado
de guardia: el ‘Estado de blenestar' en el
banquillo”, en Jueces para la Democracia.
Informacidn y Debate, n® 5, diciembre/
1088, pp. 12 ¥ siguientes,

6. La Ley 10/1992, de 30 de abdl, de
Meadidas wrgentes de reforma procesal,
introdujo una sensible modificacion dal
art. §69 dela Ley de Enjulciamiento Crimi-
nal, que, desde su redaccidn iniclal de
1882, imponia la presencia del secretario
judicial an las registres domiciliarios. Des-
pués de haber caldo en lamentable desu-
50 e requisize lepal, desds hace algunos
afios, la prictica de cienos ribunales
habiz consepuide, primero, dividi, ¥,
Iuego, “convencer” al Tribunal Supremo,
en e! sertido de valorar como nulas las
diligencias poliiales de regisiro domici-
lizrio levadas a cabo con desconocimien-
1o de aguelia exigencia.

La reaccidn politica no s¢ ha hecho espe-
rar, Ia ley 10/92 ha hecho facultativa,
decisién del juez, la presencia del secre-
tario.

= Las fotogralias que fustran este dossier
son de Dieter Appelt

o
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Articulos

+ Stanley Cohen: Escepricismo intelectual y compromiso
poiitico: la crinunologia radical.

« Ian Taylor: Contra el crimen y por el socialismo.

= [Luigi Ferrajoliy Danilo Zolo: Marxismoy cuestion criminal.

» Ricardo Salvatore: Control penal en época de Rosas.

Dossier-Droga:

+ Jandira Masur: Drogas jcudl es el problema?

+ Rosa del Olmo: Para definir el trdfico y consumo de
drogas.

= Juan Pegoraroy Alberto Fernandez: F orden y el sufeio
en una relacidn soctal alternativa.

« Thomas Szasz: Conira el estado terapéutico: derechos
individuales y drogas.

= Alvaro Camacho Guizado: Empresarios llegales y region:
ia gestaci6n de clases dominanies.

Avances de Investigacion:

+ Edna Muleras: El proceso de San Cayetano: juna
concentracion multitudinaria?

+ Carla Rodriguez El control social en grupos vuinerados.
Ocupantes de inmuebles en Capital Federal.
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RECIBIMOS

s Transformacion del de-

recho en justicia, de Ra-
fael A. Bielsa, editado por
La Ley.

"Alos4vientos N2 0y 1,
Revista de ciencia politica
v relaciones internacio-
nales. FAX N? 701-1530

Revista del Mercosur N®
17 v 18 y Cuadernos del
32 Mundo N2 157 al 159,
todos editades por Cos-
mos Libros. Te. 383-3661.

AMNISTIA INTERNACIONAL

El doctor Pedraza, abogado y trabajador en
pro de los derechos humanos, fue secuestrado
por ocho hombres fuertemente armados y vesti-
dos de civil la noche del 4 de julio de 1990. Dos
de los secuestradores se habian identificado ante
los policias uniformados presentes en el lugar,
quienes més tarde permanecieron al margeny no
intervinieron para impedir el secuestro. El doctor
Pedraza era abogado y miembro activo del
Comité de Solidaridad con Jos Presos Politicos, ¥
estaba investigandoe varios casos de violaciones
de derechos humanos atribuidos a las fuerzas
armadas colombianas.

Su desaparicién fue inmediatamente denun-
ciada. Sin embargo, las fuerzas armadas y las
auioridades siguen negando su detencidn y su
paradero continda siendo desconocido. En octu-
bre de 1992 dos miembros de la policia judicial
fueron detenidos como sospechosos, pero en
julio de 1993 recuperaron su libertad sin haber
sido sometidos a juicio. Casi cuatro afios después
de su “desaparicion”, sigue sin conocerse el
paradero del doctor Pedraza.

Ud. puede expresar su preocupacion poria seguridad
de Alerio de Jestis Pedraza Becerra escribiendo a:

Dr. Carlos Gustavo Agsrieta Padilla
Procurador General de la Nacién
Procuraduria General

Edificio Banco Ganadero

Carrera 5, N2 15-80 = Bogota, Colombia.

76 Arfios de la Reforma Universitaria

“...Los dolores que
quedan son las
libertades que
faltan...”

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

Manifiesto Liminar, 1918.

Persistir en el tiempo, persistir en la lucha
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“LA COPIA Y LA COIMA:
COMO CAMBIAR UN ESTIL

La corrupcién tiene los afios contados. Usted puede
haceralgo para controlarla. Poder Ciudadzno y Editorial
Sudamericana convocan a maestros y profesores de
todo el pais a participar enun Concurso. Pueden presen-
tarse investigaciones, encuestas y clases especiales.

El tema: “La copia y ia coima: como cambiar un
estilo”. La consigna: no violar en secreto |as reglas,
sino aprender a respertarias.

Primer premio: u$s 10.000.

Ademas, se publicardn las 20 mejores propuestas en
un libro de Editorial Sudamericana.
Para mayor informacion, dirfjase a

PODER CIUDADANO

Av. Callac 852, 3° piso (1021) Cap. Fed.
Tel. B14-4925/26 - Fax; 814-4927

Disefio econdmice ¥ politica criminal ©
Fuerzas armadas, fuerzas de seguridad v pcpsem'
Privatizacion de la seguridad B

Narcotwifico v poder finandero

IL ACTORES ¥ ROLES EN EL PROCEDIMIENTO PENAI.
El Ministerio Pablico
La defensoria pablica
La viclima

. CULPABILIDAD Y ERROR DE PROHIBICION
Personas fisicas y personas juridicas
Interpretacién de la ley y emror
Juicio sobre la evitabilidad del error

IV. ORGANIZACION DE LA JUSTICIA PENAL

Designacién de jueces y funcionariocs
Proceso de reforma y organizacién judicial
Justicia contravencional

V. CRISIS DEL SISTEMA CARCELARIO
Funciones del procurador penitenciario y juez de ejemctén
Derechos Humanos en las circeles
Nuevos movimientos en la prisiéo: universitarios, religiosos, r_c ;
Sexc y SIDA en las carceles -

PRESENTACION DE PONENCIAS: ; i
Taodos ios estudiantes ¥ graduados jovenes estin invitados a presentar pone

INFORMES E INSCRIPCION: Centro de Esludiantes de la Facultad de Derecho,

Asociacion Americana de Juristas

X Conferencia Continental de la A.A.J.
Santiago de Chile - 21 al 24 de septiembre de 1994

BASES PARA LA DEMOCRACIA, EL DESARROLLO
Y LA JUSTICIA SOCIAL EN AMERICA

La A.AL. convoca a su X Conferencia Continental, con la finalidad de constatar
la realidad americana, y proyectar un ordenamiento juridico que facilite la
supresién de las desigualdades, y la conquista de [a Libertad y la Justicia, en los
marcos de |la Demecracia y el Estado de Derecho.

M. PALERMO 94.7

TEMARIO

La legitimidad de los poderes publicos en el Estado de Derecho.

El acceso a la justicia y la crganizacion judicial.

Laintegracién regional y los derechos econdmicos, socialesy culturales.
El derecho al desarrollo sostenible como condicion para erradicar la
marginalidad, la discriminacién y la pobreza.

5. La ensefanza del derecho y el ejercicio profesional. Etica y
responsabilidad de los juristas. Garantias de la vida, la integridad
personal, la independencia y la dignidad de jueces y abogados.

SALVANDO ABISMOS
[EZXITT: Astrid Pikiclny y Nestor Baragli

wreriodisﬁco : Algfandro Geoffroy,
Pablo Llsrens y Juan Pable Uslenghi

PN

INFORMES
Scbre inscripcion, traslado, alojamiento y presentacién de ponencias:

Dra. Beatriz Rajland - Secretaria
Lavalle 1290, 82, of. 809

{1048) Buenos Aires

Tel. 382-4428 - Fax: 805-8132

ral : Marian Spangenberg

El programa. de politica y cultura




