


Ponele que estamos en buenos aires, a esta al-
ra del anig, primavera quisro decir, fin de sep-
tiembre, unos dias despues del dia del estudian-
te. Siete y media de la maniana, facultad de de-
recho, clase de internacional piblice. Un embo-
le. Tabién, hay gente z la que e gusta, pero
cualquier clase a esa hora, aunque sea clase
practica de como hacer bizeechuslo con dulce
de leche &5 un embole. Qué hactamos. Pri-
mavera, Oegro, que pasa en primavera: po-
yeritas mas coritas, ves mds gambitas, las
ninias se empiezan a tomar sol para no pin-
tar con un coler lechoso, menos ropa
amontenada, menos puidver de papito, so-
leritas escotadas, anticjos negres, remeritas
mas ajustadas, hay otro pesfumite en el ai-
re Y bue, que fbamos a hacer, siempre sa-
liza de los vagos del dofon, migntras 2l pro-
fesor explicaba 13 incorporacién de las re-
glas de derecho internacional al derecho in-
terno, nosctros largabdmos las bases para
glegir a la reina de la primavera. Los que
empezabamos éramos siempre ponele cin-
o 0 seis, pero vos sabes como son esias
cosas, la bola se corrin ensegnida, cualquier
cosa que te diera un poco de risa era mot-
vo para pirane de la ratificacion de los ua-
tados, ¥ de —ponele— cuarenta chabones en
un aula votaban veinticineo, treinta, Y zra la
facultd de derecho, hermzno, no era psico
ni beyas ames, eraderecho. Claro, siempre
estaban los artibas de primera fila qué no se
daban poer enterados, o que se hacian los
serios, por favor nb me molestes que yo aca
vengo a sstodiar, o algin gue owo jeropa
que te venia a ver después de cerrado gl es-
crutinio porgue no se habia eateraclo a tdempo.
Pero en general ¢l grado de participacion civica
era realmente emocionants, una verdadera fies-
ta de lu democracia, y apenas se revelaban los
primeros guarismos las candidaras sonrefan nec-
viosamenle ¢ se pintaban las unizs con forzada
varipela de no saber que pasa. Por que fas mini-
tas también la tenian re clara, que te creds, siera
un gran honer ser corenada reina de la primave-
ra, ves las veias chusmear sobre como venian las
encuestas, y hasta las mas atorrantas por ahi se
te acercaban a preguntarte si tenfan posibilida-
des, La primera vez querfamos poner variss ca-
regorias, onda mejor vestida, mejores gambuas,
mejor.bue, que se yo, categorias, pero orginizar
eso era realmente un quilombo padre, porgue
todo erz a pulmén, no teniamos un joraca de
aparato, asi que si habia algdn bardo, alguna im-
pugnacion, algo, la fiesta se iba a2 empaniar con-
siderablemente. Asi que mandamos directamen-
te la general, mejor minita y punto, reina Ginica
de la primavera. Bah, Onica no, porque clegi-
mos una para cada materia, ponele que esta era
la reina de internacional publico de siete y me-
dia a nueve de la matina, y después tenfas la rei-
na de laboral de nueve a diez y media, y la rei-
na de administrativo de diez y media a doce. Y
come siempre en alguna materia coincidias con
algmin vago en el fondo, de fiesta, los concursos
se multiplicaban primaveralmente, como quien
dice. Bue, cuestién que ponfamos un dia para Ia
eleccion, asi podias observar a las candidatas
durante un tdempo, bah, nada que no hubieras
hecho antes, pero siempre es mejor mirarias con
ojos de jurado de concurso, que si te garpan de-
be ser uno de los mejores laburos que hay dan-
do vueltas, no me vas a decir. Aparte que s€ yo,
por ahi ¢l diz de la ¢leccion la minita se habia
peliado. con gl novio, o la habian rajado del la-
imiro, o la noche anterior anduve escabiando
hasta muy tarde y era injusto, no Iz ibas a juzgar
por ese dia solo si te habia iluminade tode el
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cuatrimestre cada vez que te pasaba por delan-
te, no? Asi que siempre habia candidiatas, con to-
dos esos vatantes sivmpre habia vadeda, ya te
clijer, la verdadera democracia, habiz cursos en
los que dos o tres afanaban, y otros nids parejos,
cacla uno pintaha con una candidata y trataba de
convencer al chabén de al lado de sus virtudes,
mirila, loco, imaginitela a la mina esa... Bue, ul
dia de la eleccion todos paszban ¢l papelito, era
un cago de risa pergue més o menos 2l mismo
tiemmpo se escuchaban las hojas de cuaderno
arancadas, v el midito ése de cuando estrujds
rapel, el quia que daba clase junaba con cara de
“que estd pasando aqui , alubnos” y tados se ha-
cian los solas, nada, si gstamos muy interesados
en la judsprudencia de la corte internacional de
la hava. Bue, todos los pelpas juntos al dofén, y
algtin mizmbro de la banda hacia €l escrutinio,
yevabamos dable conirol por las dudas. Cuando
termindbamos, ¢l tpo que daba clase piraba, pe-
ro dos ercios de los chabones se quedaban a es-

cuchar los resultados. Siempre habia un poguito-

de hardo, qué se yo, los novics que votarian por
las novias ¢ algo, o cuando ¢l vocero nombraba
a la ganadom por el nombre, o por €l sobrenem-
bre, o por algln rasgo saliente, siempre habia un
poco de desconcierto por que hasta que no jun-
tabas todas las piezas en el balero no sabias
quién habia ganado, che, imagindte, Pero en ge-
neral ya mas o menos se sabia quienes tenian

posibilidades, asi que aunque no supieras el

nombre no costaba mucho identificar a la agra-
clada. El premio lo habia instinido la escuela de
sabita ¥ el ruso edelman, era un metodo gue
usaban para ligar minitas cuande iban a bailar,
encaraban a una candidata a la que se habian es-
tado parlando, le salian con “mira, me gustas
tanto que tengo un regalo para vos”, y pelaban
un chocolate, ponele un milka o un shot. Segin
estos daba unos resultados alucinantes, yo pro-

bé un par de veces ¥ ni ahi, me enminé morfan-
do ¢l chovolate a la salida. Bue, ¢l gil que daba
la noticia iba rotands, tenias que ir, acercarte a
la minita, decirle que habia salido reina de la pri-
mavera ¥ darle el chocolate. La vez que me to-
¢ a mi, bue, la mina habfa ganado por re afa-
no, yo de contrera voté a una candidata mas
exotica, una medio ponja, pero esta la verda que
era un camion. Mird, era una de las cantan-
tes de esos grupos tipo las primas, los ange-
les de= smith, que se vo, imaginate lo clara
que la tendria, esta mina durante la semana
estudiaba derecho en la uba, y el fin de se-
mana moviz las calzas en el tropical de aldo
honzi o en el jardin del interior de isidro ca-
sanova, otra que philadelphia o chicago.
Bue, te imaginds, por supuesto re-tenfa el fa-
to de la sleccidn y saliz que ganaba seguro,
yo me acerco a decirle que gand el premic
de la reina de la primavera y pelo el choco-
late, v la mina &sta, que me sacaba una ca-
heza y tenia el doble de lome que yo, me di-
ce que muchas gracias, agarra el chocolate y
me pega una apretada gue me dejd marea-
do, Me puse colorado como un tomate, mi-
ri, tpdavia me curten con eso. Bue, <ra asi,
¢l acontecimiento estudiantl més florido de
la facu. :
Al, esa era la inwoduccién, si, medio me fui
por las ramas. Bue, acd aungue todavia haga
un tiempo de mierda también es primavera,
vy un par de dias que amago salir ¢l solcito,
bue, milagrosamente se vio algo mas, algin
vuarto de gambita més, por lo menos algunas
poyeritas, Y anoche wve una de esas reunic-
nes medio plomas para decidir boludeces
administrativas, y nos quedamos chupando unas
birtas con unos ocho o nueve guias. Casi todos
gringos que se SUpone que son PIogres, que se
yo, decr macanudos medio que gueda despro-
percionade, perg ponele simpaticos. Y yo, acor-
dandome de aqueyos gloriosos dias primavera-
les, no tengo mejor idea que proponer una elec-
cion de la reina de la primavera acd en virginia.
Para qué, negro, para qué. De golpe se me pu-
sieron serios todos. Muzzarella. Ni una mosca, El
chahén mis conciliador, ¢l que medic hace de
fider, después de un ratito de silencio, me mira
y me bate: "Bueno, no cree gue sea palitically
correct”. Asi nomas. Y despuss empezaron a sal-
tar todos congque no, que era la objerizacidon de
la mujer, que estaba er conra de [a agenda fe-
minista, que quizds fuera tipico del temperamen-
1o lating pero que no era correcto en la realidad
americana, Yo de pizdra. No lo podia creer Pa-
rit acercar un peco las posiciones se me ocurre
decirle al chabdn que hinchaba mas las bolas:
“Che, sscuchime, tode lo politically correct que
quieras, Pero 4 vos gue e gusta mds, ver poye-
ritas con un buen par de gambas o ver esos pan-
talones tipe bolsas de papa, que no sabés si
adentro tienen dos gambitas tayadas o dos mu-
niones . ortopédicos?” Silencio de nuevo. Des-
pués de unos segundos, ef chabon me dice sin
dirfgirme la mirada: "Eso es una cuestidn de
eleccion personal de la mujer”, -"Chocolate por
la neticia, hermano, mas bien que la mina elige
que ponerse, no va a seguir un decreto-ley, pe-
£0 0O e Pregunio por eya, (e pregunte por vos;
a vos qué te gusta mas?. Mas silencio. -"Es una
cuestion de eleccion personal”. Y de ahi no los
pude sacar. Decime, vigjo que carajo vas a ha-
cer? Estos gringos no aprenden mds, no entien-
den nada de la vida. Qu& cormo podia hacer? Pa-
ra relajarme un poce me clave tres birras mds,
dije chau y me fui a andar en bicicleta por ahi,
a pensar un poco en el apareamiento de las ara-
nias poyite.
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Derechos humanos en América Latina

Traduccion de Christian Courtis

Vistos a partir de América Lating, los dere-
chos humanos tienen una trayectoria paradojica:
cuanto mas son afirmados cotidianamente en el
conlinente, incorporindose tanto al texto de sus
constituciones como al discurso de sus Ideres
politicos y comunitarios, mds interrogantes plan-
tean en direccién al futuro. El esceplicismo inhe-
rente g esta paradoja debe tomarse como un jui-
cio de hecho. En este momento, en <l que algu-
nas naciones latincamericanas estin consiguien-
do mantener intacta la democracia, reoniendo
las condiciones institucionales minimas para
asegurar la plenitud de los derechos humanos
en su sentido liberal<clasice, las condiciones
econdmicas del mundo contemporineo lienden
a relativizar la autonomia de los Estados nacio-
nales. Se trata de un fendmene que, en ¢l caso
de América latina, los afecta en cuanio se en-
frentan al desafio de la estabilizacién de la mo-
neda, del pago de la deuda externa v de la mo-
dernizacion de sociedades estigmatizadas por la
pobreza de mis de dos tercios de sus respecti-
vas poblaciones.

Por cudnto tiempo se ha conguistado la de-
rnocracia? JPodrd subsistic en los anos noventa
sin un desarrolle material capaz de atenuar las
profundas desigualdades sociales, sectorales y
regionales? ;Cémo extender los dereches huma-
nos del plano de los derechos civiles v de [a se-
guridacd patrimonial al plano de los derechos a
la vida, 2l trabajo, 2 Ia salud, a la educacién, a la
alimentacion y a la vivienda en paises marcados
por dualismos perversos y por inoumerables de-
mandas particulares de sujetos histdricos nuevos
v portadores de necesidades no encuadrables en
las generalizaciones abstractas de las institucio-
nes politico-juridicas forjadas a la fuz de los mo-
delos tradicionales de Estado de Derecho?

Concebida para enfrentar estas cuestiones
—-con la finalidad de inaugurar una nueva etapa
en la implementacion de los derechos del hom-
bre ¢n momentos en los que la mitad de Iz po-
blacién del planeta vive en estade de miseria y
en que 20 millones de personas mueren anual-
mente por causas ligadas al bambre— la 1 Con-
ferencia Mundial sobre Derechos Humanos, rea-
lizada en 1993, finalizd con un documento de
términos moderados, que se destaca bisicamen-
e por sus propdsitos pragmiticos ¥ programdti-
<os. Tales caracteristicas surgen de la dificultad
enfrentada por sus autorss de "acomodar™ dos

b

posiciones en confliclo: 1a de los paises incus-
trializados, para los que los derechos humanos,
por ser "universales”, estarian por encima de la
soberania nacional, y la de los paises atrasados
y de industrializacion reciente, para los cuales
los derechos politicos y sociales sefan apenas
una “‘expresion cultural de Occidente”, motivo

por el cnal naciones con diferentes grados de
desarrolle econdmico y de tradicion cultural ten-
drfan concepeionss distintas de los derechos hu-
manos. Los primeros, liderados por los Estados
Unidos, alegaron que ningdn pais puede esou-
darse en el relativisme para sofocar les derechos
bisicos de sus ciudadanos. Loy segundos, lidera-
dos por China, afirmaron que la definicién de
derechos humanos precisa tomar en cuenia las
particularidades nacionales vy sus respectivos
medios hisioricos, religiosos y cullurales,
Compromeltida por ese impase, la Confereo-
cia de Viena traié de modo contemporizadar las
propuestas mds concretas. Su documento final
enfatiza la universalidad de los derechos civiles
v sociales, la indivisibilidad de los derechoes hu-
manes, el papel Gscalizador de las erganizacic-
nes no gubernamenrales, la corresponsabilidad
en la promogion de los derechos fundamentales
y el desarrolle como condicién bisica pura el
mantenimiente de la democracia. El texto tam-
hién reclama la eliminacion de la pobreza extre-
ma, por configurar una viclacion a la dignidad
humana; solicita a la comunidad internacional
esfuerzos para aliviar 3 les paises en desarrollo
de la deuda externa, y destaca el proceso de for-
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malizacién de los instrumentos de implementa-
cidn de Jos derechos humanos, gue exigen la ra-
tficacién universal ¥ sin reservas de los tratados

y protocolos acordados en ¢l dmbito del sistema
de Naciones Unidas: A pesar de la naturaleza

programitica de este documento, el énfasis so-
bre dichos objetivas no puede ser desmerecido
dada su fuerza simbdlica en el escenario con-
temporineo. Sin embarge, pasando del plano de
la palabra al plano de la accién, fen qué medida
pueden ser concretados en las actuales condicio-
nes de los paises atrasados y de las naciones en
desarrolle? ’

En ¢l caso de América Latina, con sus proble-
mas de inflacidn, desequilibrio fiscal evidente-
mente exXternc, concentracién de la riqueza, co-
reupeién y pobreza, el desafio planteado por la
Declaracion de Viena estd en ke formulacion de
madleles politicos y normalivos capaces de colo-
car en una perspectiva totalizadon las relaciones
asimétricas y multformes que han fragmentado
¢l espacio palitico de la democracia en el conti-
nente. Este desafio presupone Estados madernos
dotados de efective pader de articulacién de po-
liticas pablicas, a partir del establecimiento de
prioridades para la promocién de refornmas so-
ciales, con ¢l objetivo de gliminar la jerarquia de
privilegios, poner fin a la desigual distribucion
de los "derechos adquiridos”, superar ung com-
pleja estructura de preconceptos y responcler a
las reivindicaciones colectivas de los segmentos
eeondmicamentz marginalizados.

Pero, shasta qué punto es esto posible en un
eseenario mundial fuertemente caracierizado por
los fendmenos de la globalizacién econdmica y
de la fexibilizacién de las estrucluras de produe-
cidn —los dos faclores directaments responsa-
bles de la relativizacidn del peso y de la autono-
mia de los Estados nacionalesi— Esta indagacion
se formulz en ¢l momenio en el que las relacio-
nes internacionales se caracterizan por dos mo-
vimientos opuestos: el de la integracion y el de
la balcanizacian. Por un lado, ¢l mundo desarro-
lado se pautz cada vez més a ravés de una vi-
sion selectiva y oligirquica de la agenda interna-
cional, impeniendo teras recurrentes {como la
generacion de formas cooperativas de interde-
pendencia econdmica, la unificacién monetada,
la creacién de grandes bloques comerciales, y la
emergencia de Europa del Este como un nuevo
mercado consumidaor). Por otro lado, las crecien-




tes manifestaciones violentas de nacionalisme,
no solo e¢n Europa sino también «n Asil ¥ en
Alrica, v la erosion de los espacios politicos y so-
giales en algunos paises en desarrcilo —espe-
cialmente de América Latina— ¢ue ponen en
rizsgo las condiviones de gobernabilidad, cons-
tituyen un explosivo contrapunto del proceso de
unificacion y flexibilizacidon de la economia
mundial,

En este escenario de contradicciones, las en-
deudadas naciones latincamericanas han partici-
pado mds come receploras pasivas que como
gestoras activas de los resultados alcanzados por
los organismos internaciomsles que ayudaron a
crear. En el dmbito de estos organismos, las na-
ciones latinoamericanas son tratagas como la
fuente de los problemsas: acusadas de violar de-
rechos fundamentales, degradar el medio am-
hiente, fomentar migraciones, ignorar la propis-
dad intelectual e imponer €l profeccionisino co-
mercial. En Iz légica pragmitica de las nacicnes
desarrolladas —en cuyo dmbito la creciente in-
tegracion del mercado de bignes y servicios, la
interpenetracion de las grandes estructuras em-
presariales v la conexion de los mercados finan-
ciercs van condicionande la capacidad de coor-
dinacién econdmica y de articulacién politica de
sus Estados—, el énfasis se ha puesto en la “re-
vitalizacién™ del libre comercio y la "liberacion”
de los agentes productives, bajo la forma de es-
tratepias de deslegalizacidn y desregulacién. Lo
que viene alimentando ese énfasis son las olas
de transformacién tecnologica de los paises
avanzados, responsables del trastocamiente de
los ejes de competencia del comercio interna-
cional en los afios noventa: anwes de cllas, la
competencia giraba en torno al control de Jas
materias primas estratégicas; hoy, por €l contra-
rio, se concentra en torno al control de nuevos
procesos v escalas mundiales de  produceion
—lo que tiende a Jiquidar las ventajas comparati-
vas de los naciones en desarrolle que cuenn
Con reservas energeticas y sano de obra abun-
dante ¥ barata—,

Sea por la reorganizacion de las multinacio-
nales, sea por la modernizacién de la red inter-
nacional de proveedorss en torno de un conglo-
merado, la globalizacion econdmica y la fexibi-
lizacidn de la produceidn se dan a partir de ia
riina de la tradicons! “economia de las chime-
neas”. Es decir, con la obsolescencia del paracig-
ma industrial basade en conceptos tayloristas y
en los métodes fordistas de produccioén (se tra-
ta, cudosamente, del mismo paradigma tan se-
guido por las dictaduras burocritico-militares
dominantes en América Latina a lo largo de los
2RO sesenta ¥ selenta, von politicas econdmicas
“vueltas hacia adentro”, cerradas a los flujos del
comercio internacional en nombre de la exten-
siém de la “soberania nacional”, meciante un in-
tervencionismeo regulatorio que miné la forma-
cidn <e los sistemas relativos de precios, sala-
rios, intereses, tpos de cambio y asifas). Al sus-
titujr el pamdigma de base electromecinica pre-
dominants hasta la d&cada del ochenta, fundado
en la fabricacién de productos homogéneos en
etapas aisladas, por otro basado en la velocidad
del desarrollo de la informética v de las €enicas
industriales, que propicia estructuras productivas
flexibles e introduce nouevos pardmetros de efi-
ciencia en términos de organizacién y califica-
cidon de los recursos humanos, la olas de trans-
formacion ecneldgica de los afios noventa vie-
nen acompanadas de dos tpos de consecuen-
clas sociales y politicas.

Por un lade, al desencadenar un proceso de
crecimiento sin un aumento correspondiente en
la creacién de nuevos puestos de trabajo, estas

olas modificaron la estructura del mercado de
empleo. Con esto provocaren la heterogeneiza-
cion de las relaciones salariales, acenmuando la
hrecha entre las ganancias ce las diversas epte-
gorias de trabajadores, aumentando en forma
creciente gl desempleo de los trabajadores me-
nos calificados v abriendo camino, de esa mane-
ra, lante a la péndida de radicalidad de las de-
mandas obreras come al vaciamiento de los mo-
clelos socialdemovratas de transformacion social
v politica. La existencin de diversos tpos de re-
laciones salariales (como L vinculacidon de la re-
muneracién exclusivamente a la productividad,
el aumento de las jornadas de trabajo acompa-
fiado por ¢l acortamiento de los periodos de

contratacion, Ia expansion del trubajo subcontra-

tado y la subsecuente reduccién de los benefi-
cios sociales) ¥ la segmentacion del mercado de
trabajo (con la relocalizacion de unidades pro-
ductivas, la flexibilizacion de fus condiciones de
reclutamiento, la adopeion de los contzatos por
tarea v la tendencia al uso de la mano de obra
cada vez mis calificada y menos afectada por
costos sociales) acaban: a) fragmentando el mo-
vimiento obrero; b) reduciendo su capacidad de
resistencia 3 la transformacion de la “terceriza-
cién" en una técnica de control social y final-
mente ¢) acarreando la propia pérdida del papel
central de los sindicatos en el proceso politico.

Lo que tenemos alii, es un dualismo perver-
s¢: mientras Jos trabajadores mas calificados es-
tin ¢n condiciones de desarrollar férmulas me-
pos conflicivas ¥ mds cooperativas de relacién
con los empleadores, partiendo del "imperativo
categérico” de que el mantenimiento de sus
puestos de trabajo depende del poder de com-
petitividad v progreso de las empresas, los tra-
hajadores menos calificados tisnden a ser expul-
sados de la economia formal. Estos rabajadores,
que ya ganaban menos cuando estaban emplea-
dos, dificilinente puedan conguistar oUros pues-
1os de rahajo, ya que carecen de calificacion su-
ficiente para actuar en el dmbito del nuevo pa-
radigma tecnologico-indusirial. Come un circulo
perverse, cuante mds permanecen desocupa-
dos, mids desfasados quedan con respecto a las
innovaciones tecncldgicas, v cunnto mds cons-
cientes son de ese desfasaje, mids se sienten es-
timulados a emigrar 2 los paises mds industriali-
zados en busea de una oportunidad prefesional.

La ampliacién del ritmo de crecimiento sin
expansion paniela de indices de empleo, esta-
hleciendo una especie de “seleccidén bioldgica™
en el mercado de trabajo —en cuya dindmica
sobreviven los mis calificados y capaces de ejer-
cer multiples taseas simultineamenle— v$ una
de las razones que han llevado a los sindicatos
a una posicién de debilidad politica crénica, Es-
te también £s uno de los motives que ha propi-
ciade una cierta desintegracién estructural del
movimiento obrero urbano. Se trata de un pro-
ceso devastador gue viene provocando la pérdi-
da de centralidad Qe la propia clase trabajadora
como actor en torno del cual se formaban, has-
la la décaca de] ochenta, proyectos pelitico-
ideoldgives "totalizadores”.

Par otro lado, las olas de transformacidn tec-
nelégica de los afios poventa también estin pro-
vocando la transferencia bacia los paises en de-
sarrollo de las fases productivas que implican
trabajo manual, de las que basan su competitivi-
dad en el bajo costo de los salarios v de las que
exigen centrol de su impacto negativo sobre el
medio ambiente. Cuanto mayor es esa transfe-
rencia, mayor s la competencia salvaje entre
mercados de trabajo locales, regionales ¥ nacic-
nales por nuevas cportunidades de inversion,
obligande a las naciones en desarrolio a compe-

tr enue si por las contrapartidas desfavorables
de los conglomerados inclustriales y fnancieros.
Entre las consecuencias de esla competencia se
destaca el debilitamiente del tinomio Estado-
nacion-industria, que por innumerabijes décadas
garantizé, como horizonte espacio-temporal, la
direccion y la cohesién simbélica de los paises
latinoamericanos. A causa de este debilitamien-
to, los Estados nacionales: a) ven comprometicla
su capacidad de coordinacién macroecondmica;
bh) s revelan incapaces de impedir la rransferen-
cia de parle de su poder decizorio hacia las
areas de influencia del capital privado v de los

randes conglomerados industriales; ¢) enfren-
tan dificultades para asegurar la eficacia de sus
instrumentos de politica industrial basados en la
imposicion de restricciones a los flujos de eapi-
tales y mercaderias vy, d) disponen de pocas po-
sibiliclades politicas y financieras para adminis-
trar ¢l costo social de transformacion de las re-
laciones entre ¢l capital y ¢l trabaje provocada
por la sustitucién del paradigma "fordista” por el
paradigma de la “especializacion flexible de la
produccion”.

Este es ¢l nudeo estructural para la efecividad
de los derechos humanos en América Latina
después de la Conferencia de Viena, si se toma
#n cuenta bisicamente su propuesta de conju-
garios con el desarrollo econémico ¥ con la de-
mocracia. 5i en el plano politico del mundo de-
sarrollado, a lo largo de los Oltimos ados, au-
mentd ¢l namers de bienes, intereses ¥ sujelos
aptos para ser tutelados por el rotulo “derechos
humanos”, valorizindose las conquistas “post-
materiales” (como «l control del medic ambien-
te, el reconocimiento de las singularidades de
ciertas minorias, v la ampliacidon de la oferta de
ocic), en ¢l plano social de los paises latinoame-
ricanos el debilitamiento del Estado nacional
torna dificil el reconocimiento de los derechos
minimos de amplios contingentes de sus respecs
tivas socivdades, cuye deneminador comdn ex
1a miseria que afecta a cerca del 44% de la po-
blacién global del continents. Cada hora mue-
ren en América Latina 114 nifios menores de 5
afos, aquejados de enfermedades intestinales y
respiratorias, todas curables en caso de que el
derecho a la salud y a la asistencia social fueran
llevados a cabo bajo la forma de politicas pabli-
cas competentes; 6 millones de nifos sufren de
desputricidn moderada y 1 millén de desnutr-
cién grave. Hay 78 millones de nidos y adoles-
centes viviendo en condiciones subhumanas, ci-
fra que equivale a la mitad del total de tados
los pobres de América Latina.

Estos ejemplos revelan que
una parte considerable de la
poblacién latnoamericana es-
1 constituida por “parias” (en
el sentido propuesto por
Hannah Arendr para ese
téemino); sitwada al mar-
gen del mercado formal
de empleo, esta pobla-
cién se torna “superflua®
en el dmbito del paraclig-
ma econémico vigente, pa-
sando asi a vivir méas en “es-
fado de pawraleza® -—o
sea, sin leyes garantizadas
en su universalidad, que-
dando por eso a merced
de las innumerables for-
mas de violencia fisica o /
moral-- que en “estado
civil" —fundade en el im-
perio de la ley v en la seguri-
dad juridica—. Condenados a

3




<

2 POSTRADO

la marginalidad socio-econdmica y. por lo tanteo,
al hambre, al wubajo muchas vecss esclavo, a la
explotacion y a condiciones hobhesianas de vi-
da, estos amplios segmentos de la poblacion
que viven en la miseria, indigencia y pobreza ja-
més aparecen como poradores de derechos
subjetivos pablives ni como "sujetos de dere-
cho” encuadrades en las garantias fundamenta-
kes v en las libertades establecidas por ¢l orden
constitucional. Bxcluidas de ellas en (@rminos
concretos por la ineficacia crdnica de los servi-
cios gubernamentales de asesoria legal, lo que
timita su acceso a los tribunales, lales segmentos
aparecen apenas y Qnicamente Ccomo “necesita-
dos”, o sea, como contingentes sociales invi
bles juridicamente, cuyo tnico “derecho” posi-
ble es el agradecimiento y la reverencia por las
eventuales concesiones beneméritas del Estado.

Para estos segmentos joudl es el significado
del derecho de propiedad, si jamis tendrin po-
zibilidad de convertirse en propietarios? ;Cudl es
el sentide clel derecho a la libre iniciativa, si no
disponen de temas para cultivar? ;Cuil es el sen-
tide del derechio a {a inviolabilidad del domici-
lic para aguellos que, en favelas, ghettos y su-
burbios, sufren en sus ranchos, chozas ¥ casas la
invasiaon de la policia y caen presos sin orden ju-
dicial? ;Cual es el alcance del derecho a lz libre
expresién pacz quien no dispone de medio pa-
ra expresarse? ;Qué significado tiene la divisidn
de poderes para los gque no cusntan con medios
financieros para acceder a la justicia? ;Come es
posible que los “excluidos” respeten las leyes si
muchos de aguellos cuya responszabilidad es de-
fenderias muchas veces las ignoran impunemen-
te? ;Qué credibilidad tienen los cddigos cuando
muchas de sus normas son editadas y reeditadas
conforme a los intereses del poder econdmico?
sGué validez tienen los textos constitucionales
que conceden derechos imposibles de ser rece-
nocidos o llevados o la priactica?

Cemn la ruptura de los nexos de perlenencia y
solidaridad cauvsados por esta fragmentacion so-
cial, es natural que 2l concepto de “justicia” ticn-
da a desaparecer de la conciendia colecdva, y
Ias relaciones de mando y obediencia tiendan a
caracterizarse por actos de fuerza brua cuye
(nico parimetro acaba siendo la misma con-
frontacidon de “incluidos™ ¥ “excluidos™. En este
contexto explosivo, inherente a la experencia
cotidiana de miseria y violencia generalizada en
casi toda América Latina, los riesgos de deterio-
ro tanto de los parimetros morales como de los
marcos legales son los de un creciente despres-
tigio de la propia democracia, arduamente con-
quistada en los afios ochenta, o de un subse-
cuente vaciamiente de su significado como va-
lor fundamental —entre olros MOLVoS, porgue
el caldo de cultiveo de sociedades que ven ame-
nazadas sus identidades colectivas propicia in-
variablemente las condiciones ideales para el
populismo, pracricado en nombre del restableci-
miente del “sentido del orden” y de la restaura-
cién de un “sentimiento de comunidad™—.

En este sentido, la sebiecarga de demandas
reivindicativas imposibles de ser atendidas a
corto plaze por la democracia representativa,
conjugada con la frustracidn de las expectativas
de movilidad social provocada por los malogra-
dos prograrnas de estabilizaciéon econdmica de
los regimenes burocratico-autoritarios de los
afios sesenta y setenta v de los primeros gobier-
nos democriticos que los sucedicron en los
ancs ochenta, provocaron ya grandes explosio-
nes de populismo en las Glimas elecciones pre-
sidenciales en América Latina. Con resultados
trigicos. Apelando a formas emotivas de cohe-
sidn e identidad, como la critca agresiva contra
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Ia riqueza, el privilegio ¥ la politica convencio-
nal, ¢l populismo suele ser indiferente a conte-
nidos programdticos, motive por el ¢ual pusde
ser ficilmente combinado con tentativas autori-
tarias de “medernizacién” —como se vio en Bra-
sil con Collor, entre 1990 v 1992, y como se ve
en el Perd de Fujimori—.

Falbrricade por personajes hibiles en la mani-
palacidén de eenicas productoras de ficcion po-
litica, que recrean ¢l lenguaje para atrbuire fun-
ciones indditas con ¢l objetivo de esimular reac-
ciones de odio, desprecio, disciplina ¥y subordi-
nacidn, £ pepulismo emergente en América la-
tina revela Ia dialéctica perversa de los ambicio-
sos programas de “modernizacion” que, desde
fines de la década pasada, han sido adoptados
en ¢l continente, Procurando insertarse en la di-
ndmica del proceso de globalizacidn de I eco-
nomia y de especializacion flexible de la pro-
duccién, los gobiemos latincamericanos viengn
promoviendo ajustes estructurales que: a) au-
mentan Ia fragmentacion social, en vez de neu-
tralizarla; b) debilitan a las empresas nacionales
con la apertura de las fronteras econémicas 2 los
fluses del capital internacional; ¢ reducen las di-
mensiones de las plantas industriales, como
fuentes generadoras de empleo, a partir de la
sustitucién del viejo paradigma “fordista” por €l
mievo pamdigma tecnoldgico-industrial, y )
acentian la marginalidad econdémica de los seg-
mentos sociales menos organizados, como con-
secuencia de las politicas ornodoxas de estabili-
zacion de la moneda forjudas en base a la racio-
nalidad tgenico-instramental subyacszote al “con-
senso <de Washington” (1),

En las experiencias de “modernizacién” y
ajuste econémico que “muviercn resultado”, co-
mo las registradas en la Argenting, Bolivia, Chile
y Venezneln, cuyos gobiermnos se desmenron por
imponer coniroles dos de gastos pahlicos,
promover la privatizacion de empresas estatales
v de los servicios gubernamentales hisicos, ex-
tinguir el proteccionismo  comercial, seprimir
restricciones al capital internacional y cumplir <l
cronagrama de pago de lu deuda exierna, las

clistancias sociales y sectoriales no s6lo aumen-
taron, sino que también mexificaron el perfil de
la diferenciacion social, dande lugar a una hete-
rogeneizacidn ue se caracleriza por un debilita-
miento progresive de las formas asociativas cli-
sicas —entre ellas, de organizaciones sindicales,
movimicntos populares, asociacionss comunita-
rias, entidades religiosas ¥ centros de defensa de
los derechos humancs—. Se verifica ahi, en el
plano interno de cada pais latinocamericano, i
mismo fendmeno ya apuntads en ¢l plano exter-
no: creciente integracién transnacional del mun-
do, que provoca la desintegracidn nacienaly
reestructuracion de la economia internzcional,
segmentando las sociedades nacionales, al creaz
circuitos y mercados cerrados entre si, especiali-
zacion de la produccién, que funciona en cade-
nas y blogues dividides, aunque interligados
econdémicamente. En las experiencias “moderni-
zadoras” fracasadas, como la ocurrida en Brasil,
ios conflictos distributives quedarcn ocultes de-
tris e un espiral inflacionarico, que permitid ia
transferencia de los costos sociales de los secto-
res mas fuertes v articulados —que se valen de
pricticas centralizadas de formacién de precios -
para anticipar la inflacién futura— a los sectores
mis débiles, como las pequenas y medianas em-
presas competitivas., Estos seclorss, a su vez,
aseguran también el traspaso de la inflacién ya
ocurrida, v €l proceso culmina con los sectores
mis frigiles y desorganizades, como los asalaria-
dos —incapaces de obtener ¢l ajuste de sus deu-
das en la misma proporcién de la desvaloriza-
cién de la moneda—, provocande el aumentc
de la concentracién de la riqueza ¥ la fractura
del wijido social.

He agui el dilema latinoamericano: para oo
autccondenarse a la degradacion de sus estruc-
mras productivas, lns naciones del continente
no pueden alimentar fa ilusién de perounecer
cermadas a los impulsos awtorregulatorios <& una
veonomia globalizada; pero las alternativas de
gue disponen para la ampliacidn de su nivel de
competitividad y el aumento de su presencia en
los mercados internacionales tenden a agravar
la desintegracién de Ia vida social y a debilitar
la ciudadania, minande las bases de la democra-
cia recién conquistada. Para Funcionar sin el
riesge de retrocesos inherentes a las explosio-
nes de populismo, ¢l régiven democritico de-
pende de grados minimos de igualdad sustanti-
va —condicidn sine gua non para la revitaliza-
cién de un “sentimiento de identidad colecti-
va"—. Sin embargo, jcomo compatibilizar en
contextos sociales fragmentados la moderniza-
cien impulsada por la raciomalidad técnico-ins-
trumental del paradigma “post-fordista™ con una
democracia capaz de ser algo mds que un con-
junto de reglas que pautan el proceso politice-
decisorio, una democracia también concebida
como valor vniversal en érminos de justicia,
dignidad y solidaridad?

Hay un cierto escepricismo en la manera en
que he planteado 1a cuestion. Tal escepticismo,
sin embarge, no debe ser entendido come un
cesistimiento de la lucha por los derechos hu-
manos, por considerdrsela inviable a priori. En
contraste con el optimismo ingenuo preseate en
el documento final de Ia Conferencia de Viena,
el pesimismo radical de la razdn permite superar
visfones banalizadas de los derechos humanos,
abriende camino a nuevas formas de lucha en su
defensa. Dejando de lado las concepciones juri-
dicistas, gue sufren de una contradiccidn créni-
¢a, los derechos humanos situados en una pers-
pecliva mis politica gue normativa posibilitan
acciones siempre incertas en cuanto a la obten-
cion de resultados concretos a corto plazo, te-




niendo en vista su normalizacion legisiativa, pe-
ro potencialmente desafiantes y efectivamente
transformadoras 2 mediano y largoe plazo. La
tendencia de las concepciones juridicistas, como
se sabe, s la de desideclogizar los derechos u-
manos mediante la utilizacidn de concepros va-
gos e indeterminadeos que, invariablemente, los
reducen a demandas de garantias legales y de
salvaguardas juridicas.

En casi todas las naciones ladnoamericanas,
que se destacan por la fuerte influencia del for-
malismo juridico en su cultura politica, se afirma
que fa democracia sélo queda garantizada cuan-
do los derechos humanos se inscriben en una
constitucion. En la prictica, sin embargo, su rei-
tzrada afirmacién en los textos constinicionales
no ha side garantia de su efectividad. Aungue
las concepciones juriclicistas enfaticen que los
derechos humanos deben tener la misma fuerza
normativa que la propia constitucién, o sea, un
valor superior al de las leyes ordinarias, esto no
siempre sucede. ;Por qué? Porgue los derechos
humancs corren el desgo de ser pervertidos al
ser “institucionalizados” juridicaments. Concebi-
dos histéricamente como mecanismos de pro-
teccion de los ciudadanos contra el arbitrio del
estado, pueden ser vaciados de contenido en la
medida en que es ¢l propio estado ¢l que los re-
glamenta. Como en las concepciones juridicistas
los derechos humanos son siempre inseparables
de sus garantias, y tales garantias suelen ser con-
cebidas como limitaciones normativas impuestas
por el poder constituyente 2l poder piblico, en
realidad acaban pudiendo funcionar solamente
a partir del propio poder pablico. Es como con-
secuencia de esta paradoja que la concrecién de
los derechos humanos en América latina exige
la superacion de los concepciones juridicists a
Favor de pricticas politicas comprometidas con
la reconstruccion ética de los vinculos sociales,
con Ia incorporacion de la condicién de “digni-
dad hunana” al universo nonnativo-institucio-
nal, ¥y con la sustitucidn de los "ciudadanos-sier-
ves” (sujetos formales de derecho que ne dispo-
nen de podler sustantive) por “ciudadanos ple-
nos” (capaces de influir en las decisiones funda-
mentales relativas a la organizacion de la vida
ccondmica ¥ a la consguceion de los lugares de
la convivencia social).

Hay un cierto caricter utdpico en esta pro-
puesta, ¢s ciento. Pero la utopia tiene agqui una
connotacion mas precisz que el vinculado a su
empleo comin, ¢l de “proyecto irrgalizable”. La
utopia puede y debe ser concebida cemo un
“horizonte de sentido” para las pricticas politi-
cas. Originada ¢n las condiciones Listdricas y
materiales ¢n las que se encuentran los segmen-
tos sociales marginalizados, la uiopia concehida
de este modo es la posibilidad de lo diverso v de
lo original, identificando lo que falta o lo que no
se hace en las organizaciones socio-econdmicas
v politico-institucionales donde nacen la opre-
sion ¥ la degradacion de la dignidad humana.

En cuanto “horizonte de seatido”™, ¢ sea, di-
reccién en la cual se camina aun cuando &l pro-
ceso histérico no se le aproxime necesariamen-
te, la utopia se revela critica y denunciadora,
partiendo de donde se manifisstan v suelen ser
sentidas las limitaciones estructurales de un mo-
delo determinade de orden social, econémico y
politico, en @rminos de justicia sustantiva, Fue
esa concepcion de utopia la que, con su poten-
cial desafiante, hizo posible la conversion de los
derzchos humanos en instrumento de lucha
contra la censura a la prensa y la tortura de pre-
sos politicos, en las épocas negras de las recien-
tes dictaduras militares latinoamericanas; en ins-
trumente de reivindicacidn de derechos de ciu-

dadania y libertaces pablicas, cuando ios gene-
rales ¥ sus lecnderatas, viendo erosionadas las
hases de sustentacion de su permanencia en el
poder, en los afios ochenta, oplaron por la “tran-
sicidn por via de tmnsaccidn”; en instrumento
de afimmacion de los derechos sociales, cuands
las naciones del continente recién democratiza-
das iniciaron e} proceso de reconstruccion del
orden constitucional. Tanto en el esfuerzo por la
proteccion de la integridad fisica de los presos
politicos como en la reconquista de su ciudada-
nia, pasando per el reconocimiento formal de
cienos derechos sociales, la lucha por los dere-
chos humanos ha tenido como fuerza propulsc-
ra esz logica utdpica de resistencia a las formias
expiicitas y simbélicas de violencia, opresion y
explotacion siempre presentes en la vida coti-
diana de las sociedades latinoamericanas.

Esa es la logica que, en mi opinién, debe ali-
mentar la lucha tanto por la universalizacion co-
mo por lz concrecion de los derechos humanos
en las actuales condiciones econdinicas de Amé-
rica Latina, pasando ahora del estadio de la re-
sistencia frente a la supresion de derechos, o a
su sistemdtica viclacidon, a la etapa de la con-
quista de pocderes. Es decir, a la fase de formu-
lacion ¢ implementacion de un proyecto capaz
de enfrentar el dilema latinoamericano teniendo
en cuenta el énfasis de la Conferencia de Viena
sobre el desarrollo como factor de garantia del
mantenimiento de la democracia v de la expan-
sion de los derechos fudamentales. Por lo ex-
puesto, queda claro que la universalizacidén y la
concrecion de los derechos humanos requieren
necesariamente un freno en <l impem de acu-
mulacién privada de la riqueza v una disciplina
mds vigorosa de los sistemnas abstractes de la
monedn y del poder gcondmico, coma condi-
cién bisica de proteccicn del “munde de la vi-
da”. Mientras lanto, la dinimica interna del nue-
vo orden econdmico internacional sdlo puede
ser preservada siose desembaraza de los Timites
gue puedan tmzarse 2 partir de las demandas
criginadas en el "mundo de la vida”, ¢n cuyo in-
terlor se ¢jercen concretamente las libertades de
los individuos. El conflicto entre estos dos impe-
rativos categdricos excluyentes afecta el espacio
plblico y las diferentes formas de accidn polid-
<, ya que s solo en eswe dmbite donde la au-
tonomia del *mundo de la vida® puede afirmar-
se contra ias prestensiones de dominio de los
sistemas de la moneda y del poder:

Frente a este conflicto, América Latina se en-
cuenira hoy en una sitvacién que, guardando las
debidas proporciones y singularidades, permire
recordar aguella en la que se hallaba Europa en
las décadas <lel veinte y treinta, cuando los can-
bios econdmicos provocaron la erosion de las
estructuras de poder entonces vigentes, funda-
das en el equilibrio entre las potencias, en ¢l au-
tomarismo monetario del pawrdn ore, en el mer-
cadeo auicrregulado y en el Estado liberal, exi-
giendo nuevas formas de interrelacion entre los
sistemas sociales, culturales y productivos, v
nuevas formas de institucionalizacién politico-
juridica. ;Como crear y desarrollar esas formas
originales e inéditas en ¢l continente, concilian-
de la racionalidad t€cnico-instrumental de ios
procesos de modernizacién econdmica con la
racionalidad normativa de los procesos de mo-
dernidad politico-juridica? ;Come puede ja so-
ciedad latinoamericana autodeterminar su orden
colectivo, en €rminos de ingenieria institucio-
nal, frente al proceso “transnacional” de moder-
nizacion? He ahi el desafio de la universaliza-
cion y de la concrecion de los derechos huma-
nos en América Latina,

Herederas de la politica liberal cldsica, las
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concepciones juridicistas de los de-
rechos humanos tienden a circuns-
eribirlos a los limites del poder del Es-
taclo. El dilema latinoamericano, sin
embargo, se extiende a las relacio-
nes de poder situadas fuera del
imbito estatal, o sea, a aquellas
existentes en los demds con-
textos de la vida social, des-
tacdndolas como "espacios du
democratizacion” —lo que exige
una visién del campo de la polit-
ca mis amplia que la propiciada
por la teoria liberal clisica-.
"Nuestras pricticas sociales, del
mismo modo en que constitayen
configuraciones de juridicidades,
constituyen también configuracio-
nes de poderes, de patriarcado, de
explotacion, dominacién ¥ cambio
desigual, v el privilegio concedido
a cada una de gsas formas de poder
depende, como en el caso del dere-
cho, de las relaciones privile-
giadas de la prictica concreta
con 53U respectivo contexto es-
tructural. Considerada aisladamen-
te, ninguna de esas formas de poder es
politica. Politica son las redes o las con-
figuraciones de poderes, creadas y recreadas en
las relaciones sociales” (2).

De esta manera, luchar pos la universaliza-
cién v por la concrecién de los derechos huma-
nos significa formular, implementar ¥ ejecutar
programas emancipatorios en el dmbitc de esas
redes de configuracién de poderes -—programas
cuyo valor bdsico es el “sentimiento de civili-
dad” en que se funda la idea misma de comuni-
dad—-. De acuerde a esta idea, lo que articula
una totalidad etica, haciendo <el conjunto de in-
dividuos una “comunidad”, no es ¢l sistema ju-
ridico-positive, sino una conexién méas profun-
da, que tiene sus raices en ¢l "espiritu del pue-
hle”, del cual =l sistema juridice no es mas que
una de sus manifestaciones. Por lo tante, invo-
car el "sentimiento de civilidad” es hacer algo
mas que exigic ¢l imperio de la ley: es, mucho
mis alld de eso, promover la extension de la
ciudadania del plano pelitico-institucional hacia
los planos econémico, social, cultural y familiar,
mediante el reconocimiento de los derechos de
los individuos de influir en el destino global de
la colectividad.

Fuera del plano estricte de la politca instins-
cional, las relaciones sociales se caracterizan hoy
por un poder estigmatizade por la no reciproci-
dad, 0 sea, por la instrumentalizacion de los
hombres. La reciprocidad, es decir, ¢l recenoci-
miento del “otro” como hombre libre e igual,
pemitiendo que la pluraiidad de cindadanos se
constituya comeo orden colective basado en pa-
trones minimos de confianza y lealtad, exige una
nueva percepcidon de las relaciones sociales 2
través de la sustitucién de la ética utilitaria v de
la razén instrumental inherentes. al individuoalis-
mo posesivo, por la co-responsabilidad, la ceo-
peracion y la sclidaridad. Es decir, por el “senti-
miento de civilidad” ya mencionado, lo que ha-
ce que los valores de la justicia y la fraternidad
sean ¢l eje central de la conciencia colectiva,
convittiende la reciprocidad en el ideal de
emancipacion democriricz, en la medida en que
todos los ciudadanos pasan a ser responsables,
en el limite de la libertad, por los beneficios o
periuicios de cada accidn social.

No se trata de un escenario en el que todos
deban compartic obligatoriamente los mismos
proyectos y las mismas aspiraciones, pero si se
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trata de gue cada uno, actuando a partir de acti-
tudes conscientes y cualitativamente diferencia-
das, consiga participar de modo aclivo en el pro-
ceso de construccion de una ciudadania plena,
conetituida tanto en la abligacion politica verti-
cal-entre los ciudadanos y el Estado, come ¢n la
ohligacion pelitica horizontal de los propios ciu-
dadanes entre si. "La construccion de un orden
democritico no es un proyecto hisiérico gque
pueda ser deducido de la vtapia del consensa.
Por definicion, 1o posible no puede ser circuns-
cripto de antemano. La utopia solamente ofrece
un criterio de discerninientc. NoO permite pensar
y actuar sobre la realidad bajo el criterio de lo
mejor posible a la luz del consenso. Por medio
de la comunidad ideal (no fctible), enfocamos
lo real en ermines de [a mejor comunidad posi-
hle —aunqgue sin poder definir positivamente
qué es la mejor comunidad posible—. Al conce-
bir ¢l orden posible desde el punto de vista de
la mejor comunidad pesible, estamos usando el
consenso come criterio de seleccion para des-
cartar aquellas posibilidades de orden que no
descansan en el principio de la comunidad y, =n
particular, del recenocimienta reciproco. Es de-
cir, realizamos una determinacion negativa del
orden deseado: fijar los limites del disense™ (3).

La pesibitidad de efectuar interpretaciones al-
ternativas de la realidad existente, senalando la
importancia de la dimensién culiural en el pro-
ceso de construccion de una ciudadania plena,
es una de las principales caracteristicas del prin-
cipio de reciprocidad. En el caso de los dere-
chos humanos, tal posibilidad permite superar
los Jimites de las concepciones juridicistas que
afin parecen animar a muchos grupos dispuestos
a resistir tanto la vieladon de las garantios basi-
cas de los ciudadanos como el impacte desmo-
vilizador y despolitizacdor de la racienalidad tée-
nico-instrurnental inherenie al paradigma “post-
fordisin". Ante la tendencia de estas concepuio-
nes a sitwar los derechos humanos en un Gnico
plano, =l politico, v de cbtener un consenso di-
fuso en cuanto a sus valores ¥ objetives —debi-
do a sus conceptos indeterminados y supracla-
sistas-—— se vuelve dificil jerarquizar las pricrida-
des, identificar los enemigos y organizar las lu-
chas destinadas a extender, ampliar y “densifi-
car” la accidon politica en odos los espacios es-
ructurales de las pricticas sociales.

Valorizando nuevas pautas hermenéuticas
para la interpretacidn de la realidad sociozcond-
mica, las concepciones no juridicistas van mds
alld de la simple denuncia de la ilusién homoge-
neizadora que pronte a la sociedad representar-
se hajo la imagen de un orden univoco vy cohe-
sivo. Las concepciones no juridicistas resindan fa
idez de justicia en el centro de la discusidn —no
de una justicia abstracta, fundada en criterios
trascendentes, sino una justicia pensaca en base
a situaciones con perspectivas historicas especi-
ficas—. Tamhién identifican los derechos incdivi-
duales y sociales con el derecho a la eclosién de
conflictos, procurando impedir que las protestas
y demostraciones de indignacidén sean negacdas
con los subterfugios de ia anuonia de leyes des-
tnadas z satisfacer el deseo de servidumbre y
pasividad, Y ademds enfatizan la importancia de
Iz reciprocidad como procese qus permite com-
binar formas individuales con formas colectivas
de ciudadania, transformands este concepto al
crear las condiciones para la formacion de pode-
res sociales capaces de contraponerse al poder
privado v particularista del capital, compensan-
do la erosion de la soberania de los Estados na-
cionales en ¢l nueve orden econdmice.

En suma: a pesar del cardcler pragmatico y
programatico del documento final de la Confe-

rencia de Viena, los derechos humanos siguen
siendo un criterio hastante fuerte para conquis-
tar lz adhesion inmediata de wdos aguelios gque
sientan el lamamignto histdrico de revitalizar la
libertad y la dignidad humana. Por eso, limitar-
los a la esfera de las instituciones gubernamen-
tales y aceplar come inexcrables las razones y
las prescripciones que expande la racionaliclacl
1Eenico-instrumental de! nueve orden economi-
co intzrnacional es dejar a los hombres a mer-
ced de los engranajes burocrdticos pablices o
privados, reduciéndolos apenas al status de “in-
cluidos™ (v, por consiguiente, menos “ciudada-
nos-sierves”) ¢n una economia globalizada, o de
“excluidos” (y, por consiguente, a vivir comeo
“parias”, sin posibilidades materiales de gjercer y
gozar los derechos mis elementades consagrados
por las leyes, codigos v constituciones en vigor).
FEse es el motivo por el cual no basma establecer
un conjunto de valorss, asegurarles las debidas
garantias juridicas y establecer ¢l control difuso
de la observancia de los derechos humanes por
los tribunales. Como los derechos tradicionales

de la ciudadania consttuyen una fuente de legi-

timidad formal, pero no de poder sustantivo, es
preciso desarrollar nuevas formas de participa-
cién politica vy diferenciar las luchas demoeréd-
cas —lormas y luchas capaces de desenmascarar
las relaciones de poder ocultas tras Jas necesida-
des "naturales” del paradigma “post-fordista—,
convirtiéndolas en relaciones de autaridad com-
partida. Es o causa del cardcter "utpico” de es-
tas formas v de estas luchas que la universaliza-
cidn v la concrecidén de los derechos humanos
viven la paracdoja apuntadz al comienzo de esle
articulo —cuantc més son afirmados, mis son
negados—. Al caracterizarse por reivindicar lo
no establecido, sefalando a los defensores de la
dignidad del homire lihre un “horzonte de sen-
ticles”, los dercchos humanaos se sitdan ante el si-
ulo XXI come una simple interrogacion, v jamds
COMO una cerleza.

NOTAS

1. Forfik en el plano tedrlen o pantir de fa convergencin de
autores como gl libenl clisico Frivdirich Hayek, =1 monera-
rista Mifton Friedman v los ledricos de o eleccidn
Buchuman ¥ Moncur Qlson, vy condimentsds
ntismo fpleo de los sconamistas gque trabs
grandes anmniziciones buroerdticas, la iden del "Consenso
de Washingon” es compartida por el Depamaments del Te-
sore, por b Reserva Pedenl y por el Departamento de Ssn-
der e Ios Extados Unidos, por los ministerios de finanzas dy
I demds puises del Goupo de los Slete, y por los presiden-
ten de los veinte netyores bancos internaclonules, penmimen-
temente oidos por los organismos multifiteniles, B “cons
senee” estd constiiuide por disz reformas basicas: 1) discipli-
nzt figeal parn la eliminacion del déficr pablico; 2) cambio de
privridades en relacidn ul gasto pdblice, con ki supresion de
subsidios; 33 reforma tributiria, medante la ondversalizacion
dJe los contribuyentes ¥ el aumento de impuestos; 4) adop-
ciom de s de interds positivas; 5 determinacion del dpo
de camidc por el mercador 6) lihembizacion del comercio ex-
terior; 73 extincion de ks restrisciones pasa s inversiones
direcins 8) privatizacion de las empresas plbtlicas; 93 desme-
pulacion de las uctividades productivas; y 10) ampliacion de
lu seguridad patrimonid, @ wives del fortalecimignte del de-
cecho de propiedud. Mer, en este sentidn, Jobhn Willimson,
*Whar Washingion means by Policy”, en Latin Amprican Ad-
jresterment: hop much heag Bapoensd, Institute for loternatio-

azl Economiss, (2991).

2. CI Desventur Saatos, "La tanskeidn postmodermia: dur-
cho y politica®, en Dexa 16, Alicante (198%), p.250.

%, CF. Norber: Lechoer, “El ¢onsenso como estmtegis y o-
mo viopia®, en Lacopflictiva ¥ ouncs seabada ﬂ!ﬂﬂﬂls\"i{’)ﬂ
del arden desendn, Flacso, Sanliago (1984), 0197,




No recuerdo con precision el relato de Poe
sobre el remolino del mar noruego, pero la sen-
sacidn creciente de vértigo y naused que me
provoct su lecmura, vuelve cada vez que consi-
dero el furer con que nuestros legisladores, por
iniciativa propia o intimidados por el ejecutive,
se entregan a la reforma de las Jeyes penales. En
diciembre del afio pasado tuve la curiosa idea
de comprar un cédige penal “actualizado” y hoy
comprueho que hubiera side mejor gastar el di-
nera en caitas voladoras.

Comprendi el aleance de la desgracia recién
al leer la pila de beletines oficiales que en pocos
dias, después de la feria de enero, llegd a nis
menos. Empecé por la ley 24.010, supuestamen-
te destinada a reforzar la proteccién penal de Jos
menores. Suprimié ¢l tipo penal de infanticidio;
multiplicé las penas minimas y méximas del
abandono de personas y de los actos de supre-
5i6n ¥ suposicion de su estado civil o de la iden-
tidad de un menor, y establecié tipos penales ca-
lificados de participacidn en estos Gltimos deli-
tos; incluyé entre las falsificaciones materiales o
ideoldgicas agravadas de un documento, las de
certificados de parto o nacimiznto. Restringid los
supuestos de eximicidn de prisidn —y, por ex-
tension, de excarcelacion-— previstos en el Cé-
digo Procesal Penal de la Nacién, para los impu-
tados de algunos de esos delitos.

Pasé luego 2 la ley 24.424, que modificd la
ley de estupefacientes. Incluyé a los que siem-
brer o culiven plantas o guarden semillas utili-
zables para producir estupefacientes, cuando la
cantidad indique que estin destinadas al uso
personal, entre los posibles candidatos a las
“medidas de seguridad” que aquella ley estable-
cié. Precavidamente advirtié a los jueces que po-
drfan “evaluar” las praebas congistentes en foto-
grafias, filmaciones o grabaciones sélo "en la
medida en que sea comprobada su autentici-
dad". Establecié un tpo penal sumamente vago
de “confabulacién” para cometer gran parte de
los delitos relacionados con estupefacientes, pu-
nible desde que ciertos actos de alguno de sus
miembros 1a revele, eximiendo de pena al dela-
tor o al que espontineamente impidiera la reali-
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zacién del plan. En la misma linea y de modo
general para la comisién de delitos de esa clase,
introciujo la posibilidad de reducir la pena o exi-
mir de ella al delator o informante, siempre gue
el dato revelado resulte valioso para la Investiga-
cién. Reglamentd la actuacion encubierta de
agentes de las fuerzas de seguridad, que podrin
bajo ciertas condiciones introducirse en Jas orga-
nizaciones de la droga v participar de sus activi-
dades ilicitas y no serdn ademés punibles si
como consecuencia necesaria de la actividad en-
comenclada se vieran compelidos a cometer
cualquier delito, siempre que no ponga en peli-
gro la vida ¢ integridad fisica de otro ni importe
un grave sufrimiento fisico o moral. Se sanciona-
ron ademds algunos articulos sobre seguridad
social, retiro, ascense y pension del agente se-
creto quie nada tenfan que hacer en la ley de es-
tupefacientes. Se autorizd al Juez a no incautar y
permitir la salida del pais de una carga de estu-
pefacientes cuando tenga seguridad de que va a
ser vigilada por las autoridades judiciales del
pais <e destino. Y, finalmente, se consagrd el
anonimaio del denunciante de un delito previs-
to en dicha ley o un contrabando de drogas.

Segui con la 24.441, sobre vivienda, que in-
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cluyd en el art. 173 del Cédigo Penal tres nue-

vas defrandaciones “especiales” cuyos autores
son sujetos tan raros que da ganas de conocer-

los: titulares fiduciarios, administradores de fon-

dos comunes de inversidn, dadores de contratos

de leasing, lenedores de letras hipotecarias .

otros bacanes. = G

Pero pronto la atencién del legislador volvid
a los descamisadlos, porque la ley 24.454 modi-
fico rambién el art. 181, ampliando el tipo de
usurpacién mediante nuevos (o viejos, como se
quiera) medios de comisién: “la clandestinidad®
v la amenaza. Incorporé ademss un modo rapi-
de de expulsién del intruso bajo caucién del ac-
cionate de desalojo, para el caso que después se
verificara que se tratdé de una iniquidad.

Al llegar al ejemplar del 20 de enero me en-
contré con el decreto 65/95, que ordend la crea-
cibn de UNA COMISION QUE TENDRA-A SU
CARGO 1A ELABORACION DE UN ANTEFRO-
YECTO DE CODIGO PENAL En los “conside-
randos” se proporcionan razones que deben ser
mencionadas: el Cédigo Penal desde su sancion
experimentd numerosas-reformas, €n ocasiones
frute de gobiernos no elegidos democraticamen-
te, que originaron "problemas de interpretacion,
doctrinaria™ numercsas leyes contienen disposi-
ciones de caricter penal que “rompen la unidad
conceptual del plexo punitivo™; “el artl 18 de la
Constitucién Nacional consagra el principio de
la ley anterior al hecho del progeso, lo que obli-
ga a extremarel criterio del legislador para pre-
ver muchas conductas delictivas que se originan
en la constante modificacién de habitos y con-
ductas sociales, a los fines de evitar situaciones
de indefension”; el poder ejecutivo {“intérprete
de las necesidades™) ha presentado diversos pro-
yectos de leyes tendientes a reformar la legisla-
cion penal sobre penas alternativas, acoso se-
xual, aproplacion de energia eléctrica, delitos
contra Iz administeacién publica, injurias y ca-
lumnias, proteccion penal del cheque, etcétera,
que deben ser “compatibilizados” con otres tan-
tos proyectos originados en ¢l poder legislativo,
etcétera.

No me atrevo a asegurar que ne haya habi-
do alguna otra reforma parcial. Esto no tiene
ciertamente demasiada importancia porgque es
probable que al publicarse la nota varias mis se
habrin efectuado, sin gue descarte alguna sobre
las modificaciones que aqui menciono. Omito
voluntasiamente la del art. 24 del Codigo Penal
por la ley 24,390, porque me parece mas Ul en-
cargarme de esa ley al examinar en el futuro el
tema del modo en que gran parte de los jueces
se encarga de frustrar las pocas consecuenciag
positivas para las libertades individuales que
pueden provenir de las actuales reformas de la
ley procesal o penal, alegando defectos infimos
o efectuando interpretaciones minuciosas, acti-
tudes que e guardan muy bien de adoptar
cuando se trata de aplicar leyes que extienden o
agravan las prohibiciones penales o confieren
mayores facultades a los drganos de represidn
penal.

No creo que deba tampoco preccuparme de
efectuar ningtin examen “dogmitico-penal” de
las reformas que me ocupan. La interpretacidn
dogmitica requiere un misticismo, una fe en la
coherencia del legislador (casi un "salte”, como
el Kierkegaard nos pide, pero respecto de algo
mucho mas dificil de alcanzar para un espiritu
incrédulo que la existencia de Dios y la inmor-
talidad del alma), una negacion tan radical de lo
evidente, que estd mas alld de mis fuerzas.

Como ya adverti, estas lineas son hijas’ del
vértigo ¥ la niusea. Discilpeseme entonces si
digo que la consagracién legal de la delacidn, la
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persecucion de obscuras confabulaciones, la se-
creta o encubierta actuacion del Estado, las de-
nuncias anduimas, 2 multiplicacidn del recurso
a la prisién y la confianza supersticiosa en la ca-
pacidad de la represicn penal para resolver pro-
blemas socio-economicos, que denota ode este
desenfreno legislativo, son moralmente conde-
nables, poliicamente suicidas v esi€ticamente
horrozosas.

No se me escapa que la ética y la estetica no
influyen hoy para nada en €l ejercicio del poder,
pero lo que no ilege a comprender es camo, en
¢l imperio de la conveniencia, no se advierten
las poderosas razones de utilidad que existen
para no segulr €n materia penal camings cien
veces transitados ¥ proebadamente absurdos. Se
diri que la "utlidad” existe y ¢s inconfesable,
pero yo wngo la impresion —que tal vez obe-
dezea a alghn residuo platdnico inconsciente—
de que este caos tene por causa la ignorancia.

Si se pretende combatic més eficazmente, co-
mo se pregoniza, no el mero vicio, sind graves
delitos de drogas, y son harto conocidos el terri-
ble poder corruptor del dinero que aquellos
producen,i sobrei las estructuras gubernamenta-

les v las fserzas de seguridad, y el constante pe-,

ligro de entendimiento de intereses entre éstas y
los delincuentss supuestamente combatides en
esa “guerra” (puede verse, por gjemplo, la expli-
cacion de Malamud Goti del caso beliviano, en
Humo y Espejos, Ed. del Puerio, 1994) qué ra-
zén, que compense los riesgos que crea, puede
haber para que la ley fomente la participacion
secreta de los agentes del Estado en actividades
del narcomafico, extendiéndoles ademds una
credencial para cometer los delitos que les sean
impuestos por las circunstancias, con la condi-
cién de que no sean homicidios o graves aten-
tacdos persenales.

Si se quiere transitar hacia la publicidad y
transparencia de los procedimientos penales,
como hastz el cansancio informé la propaganda
oficial de la refonma det Codigo Procesal penal
de la Nacidn, para qué se impulsan reformas
que instauran el anonimato de las imputaciones
v se permite a los agentes del Estado entrar en
una ridicula y wdgica especie de guerra sucia.
Habrdé que dar raz6n unz vez mds al pobre
Nietzsche, tan admirador y enemigo de las doc-
trinas platbnicas que me obnubilan, cuando nos

dice que la propia naturaleza de los procedi-
mientos judiciales v ejecutivos impide que el
culpable condene su propio crimen, porque el
policia, el acusador v el juez, pretenden coms-
ter, al servicio de la justicia, en huena concien-
cia, la misma especie de acciones que dicen de-
saprohar y condenar, ¢l espionaje, ¢l engaho, la
corrupcion y los lnzos tendidos; practicar idénti-
co ane, lleno de ardides y artificios.

JQue decir de las otras modificaciones? jEs
posible que alguien suponga que contribuyen a
evitar ¢l abandono y ¢l trfico de menores © la
ocupacion de inmuebles por hordas de misera-
bles? ;Seré demasiado simple por pensar que Ja
mavyoria de los “delitos” de esa indole obedecen
a que hay en nuestro pais miles de Familias que
necesitan coupar ilegalmente algdn tugurio para
no dormir en la calle o de madres que tienen
que entregar o vender por unes peses a chicos

ue no podrian mantener; en fin, a Ia pobreza
mas humillante? ;Por qué serd que siento un po-
co de emor al ridiculo por expresar tan lana-
mente, sin matices, esas ideas?

;Qué cabe esperar de la reforma total que se
sugiere, impulsada por ¢l Poder que se autode-
nomina inexplicablemente “intérprete de las ne-
cesidades sociales™ Ya proporciona un indicio
el hecho de que aparezca enlre sus razones, qui-
7i 2 causa de una redaccion descuidada pero no
por ello menos reveladora, una especie de la-

sento por fas contrarizdades que debe ¢ legis-
lador soportar con €sicicismo Como consecuen-
cia de la vigencia e la garantia de la ley penal
anterior al hecho del procese del articule 18
constitucional: "extremar” su ingenio para evitar
“sitzaciones de indefensién” social. Tampoco es
muy alentador el que surge de Ja mescolanza de
temas sobre los que se encuentzan en marcha
esfuerzos legislativos que se quiere unificar con
fa promecidn de una reforma integral, No sé en
qué consistirin los tipos de "acoso sexual”, pe-
ro si no se trata de conductas ya previstas en la
ley penal, extersidn ¢ algin delito contra 2 ho-

nestidad, seguramente se tratard de algo que
pertenece 2l campo de la jey y la justicie labo-
ral, si requiriera algln tratamiento especilico,
cosa que dudo.

En cuanto a la apropiacion de energia eléc-
wrica ne advierto cudl es el vacio legal. En gene-
ral se rrata de hurtos o defraudlaciones v, por lo
tanto, NO imagine la reforma sino como un gui-
6o a Jas empresas prestadoras del servicio.

De las intenciones que subyacen a los pro-
vectos de modificacion de les delitos contra el
lionor, Injurias ¥ calumnias, nada cabe agregar a
las denungias de la llamada “prensa indepen-
diente” pablicamente conocidas.

En cuanto al “nifie como sujeto de derecho”™
sgué puede modificarse que haya side dejado en
pie por la ey 2£.4107 8 se requieren nornmas
aclecuadas sobre este punto, no pertenecen ellas
al derecho penal, sino al procesal penal, v de-
ben ajustarse al propoésite de equiparar sus ga-
rantias con las del aduito ¥ bomrar cualquier ras-
go asistencialista v tutelar hipburita del régimen
de persecucidn penal de ja minosidad.

Sobre el “werrorismo” y “los delitos contra la
administracion publica™ no existen kmpoco va-
cios apreciables en la legislacion vigente: bastan
los tipos de asociacion ilicita, tenencias de anmas
y explosivos de guerra, homicidios y lesicnes
agravados, incendios y estragos, y demds referi-
dos a la seguridad y &l orden piblicos u otros
bienes juridicos que los actos del terrorismo
afectan, y las casi cincuenta articulos del Codige
Penal que se ocupan de los iicitos contra la ad-
ministracion piblica, ademds de los especial-
mente previstos en oteas leyes. El problema res-
pecto de aguellos no es de insuficiencia de la
ley penal sino, segiin el caso, Ja dificultad, inep-
titud, desidia, falta de medios w obstaculizacidon
de las investigaciones judiciales.

Podrin seguir pero ya basta. Como el perse-
naje de Poe afirma de la experiencia del Maels-
teém al comienzo del relaio, hasd un solo dia
pasa converlir este pelo de negro azabache en
hianco, pars debilitar mis miembros y trastornar
mis neevios hasta el punto de que me deja tem-
bloroso el menor esfuerze ¥y me asusta una
sombra.
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Corte Suprema de Justicia de la Nacion:

cambio de jurisprudencia en materia

wreat b A @dd

Comienzo

La ley 23.774, publicada ¢l 16 de absil de
1990, dispuso la modificacion de la composicién
de iu Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, au-
mentando el nimero de sus miembros de cince
a nueve, Como en ese momento existia una va-
cantz por renuncia dei Dr. Caballero, la ley wvo
por efecto inmediato la necesidad de cubrir cin-
co cargos de ministros de la Certe, lo que impli-
caba que el Poder Ejecutive designaria una nue-
va mayoria. Como en disconformidad con el au-
menlo present€ mi renuncia, los nombramientos
fueron seis. Los nuevos jueces se incorperaron al
Trihunal a fines de dicho mes de abril.

Aates de ternminaco el afo. la jurisprudencia
sobre temas relacionados con los derechos y
garantias a que la Constitucién Nacional se re-
fiere en su primera parte habia cambiado sus-
tancialmente,

Es sabido que las normas generales se refie-
ren a clases de conductas, definicdas z su vez, por
palabras generales. Tal condicion hace inevitable
que ellas padezean de la vaguedad inherente a
esa calegoria de palabras. De alli que la interpre-
tacion pueda optar -——atn dentro de lo razona-
ble— por ampliar o restingir ! campo de apli-
cacion de tales normas. La interpretacién que ca-
rece de la condicién de razonabilidad se con-
vierte en viglacion de la norma.

Llamo “interpretacian liberal” a aquella que
arribuye a las normas que protegen los derechos
¥ garantias individuales, ¢l campo de aplicacion
s amplio que permita una interpretacion razo-
nable, dando preferencia a la defensa de estos
derechos y garantias aun con respecto 2 otras
normas que dendan a asegurar obos intereses
fundamentales de la colectividad, como podrian
ser —entre otros— la ripida y eficiente aplica-
cién de las leyes, la salud pablica, la educacidn,
e, No se me escapa que la palabra “razonable”
es, ocbviamente, vaga. Creo que la interpretacion
liberal deberia aplicar en su definicidn el mismo
criterio que para ¢l caso de las normas. Ya que
no puede ¢l lenguaje escapar del mencionado
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defecto, una regla seda: cuando exista duda
acerca de la razonabilidad de una interpreta-
citn, debe optarse por aguella que mejor se
compadezea con la defensa de los derechos del
individue.

La Corte de 1982 —Carrié (a guien reempla-

"cé en abril de 1985), Caballero, Fayt, Belluscio ¥

Petracchi— se caracterizé por un avance en la
interpretacion liberal de las normas prowectons
de los derechos individuales. Como dije, esta co-
rrienle de interpretacion liberal de los derechos

garantias se interrumpid con ¢l amibo de los
nuevos jueces en 1990, Lz nueva Corle reaccio-
nd contra ella. Por eso la Hamo “interpretacion
reavcionaria® per opesicién a la *interpretacion
liheral™ de la Cone de 1983.

A continuacién comento algunos de les va-
rios casos que ejemplifican este cambio en la ju-
risprudencia. No lo hage a manera de critica, ya
que, como dije, las cuestiones debatidas tenian
un alto grade de opinabilidad, y de sentdo
ideoldgico, sino simplemente para constatar el
vambie. Sin embargo, habiendo sido uno de los
jueces de la Corte que siempre suscribid los fa-
llos de endencia liberal —en el sentide de la
palabra “liberal” antes especificado— queda cla-
ra mi opinidén sobre cwil debe ser la interpreta-
cién de la Constitucidn Nacioral en matera de
derechos y garantias.

Derecho a la defensa en juicio.
Derecho a la inviolabilidad del
domicilio

El caso “Fiorentino”

El 27 de Noviembre de 1934, Ia Core, por
unanimidad, se prenuncié en el caso "Diggo En-
rque Fiorentino”. Se trataba de un menor de
edad, gue, detenido por una comisién policial
en el hall de enwada del edificio de departamen-
tos en que habitaba con sus padres, confesd en
diche acto ser poseedor de marihuana que guar-
daba para su propio consumo en el departamens
o en gue vivia. Fue despojado de sus llaves,

de derechos individuales

por Jorge A. Bacqué

con las cuales la comisién policial se introduje
en el departamento, sorprendiendo a los padres
de Fiorentino que se encontraban en la cocina,
La Comision entrd en la habitacién del detenido,
sin permitir ni a este ni a Sus progenitores gue
también lo hiciesen y se incautd de cinco coli-
llas y cinco cigamrillos de marihuana y 38 semi-
llas de dicha planta.

Fiorentino fue condenado a la pena de un
afio de prisién en suspenso, multa de un millén
de pesos Ley 18.188 y costas. El juez de prime-
ra instancia fundS la condena, entre otros moti-
vos, en la presuncidn de que los padres de Fio-
rentino habian autorizado el ingreso a la vivien-
da, La Cdimara, al confirmar la sentencia, dijo en
esta materia que no habia existido violacién al-
guna de la Constitucién porque el menor habia
autorizado el ingreso segin el testimonic del
oficial que intervino y levantéd acta de la diligen-
cia. Agregd que aungue pudiera objetarse la va-
lidez del consentimiento prestado por €l deteni-
do por ser este menor de edad, debia presumir-
se que los padres lo habian prestado al no ex-
presar concretamente su voluntad de excluir al
personal policial. Esto implicaba soslener que
debia presumirse la legalidad de la acluacién
policial, exigiendo a los agraviados la prueba de
no haber prestado consentimiento. Una inter-
pretacidn que, desde el punto de vista del dere-
cho liberal, implicaba una inadmisible inversion
de la prueba.

La Corte abrié la instancia, apartindose de la
jurisprudencia de fallos 301:676 (14 de abril de
1979) que sostenia que el Tribunal no debia en-
trar a considerar €] agravio consistente en soste-
ner la ilegalidad del allanamiento, por consicle-
rar que la cuestién era de indole procesal. Esta
vuelta en la jurisprudencia ya era de singular im-
poriancia. Se volvia a la tesis anterior de Fallos
46:36 y 177:390, poerque “la sustancia del planteo
conduce en definitiva a determinar el alcance de
la referida garantia constitucional” (la de inviola-
bilidad del domicilio).

Al entrar a considerar ¢l fondo del asunto, €l
Tribunal sestuvo que aunque “en rigor no resul-
ta exigencia del art. 18 que la orden de allana-
miento emane de los jueces, el principio es que
solo ellos pueden autorizar esa medida...” y que
“en la especie no se ha configurado ninguna de
lay excepciones previstas en el art. 189 del Co-
digo de Procedimientos en Materia Penal, ni ha
mediado consentimiento vilido que permiliera
lz intromisién del personal pelicial en el domici-
lio del procesado, dado que la prueba examina-
da revela la falta de funcdamentacién —en este
punto— de la sentencia clel @ guo”. Continda el
Tribunal diciendo que aunque hubiera mediado
consentimiento como se¢ hizo constar en el acta
levantada por el oficial actuante, ¢l permiso ca-
receria de efectos por las circunstancias en que
se prestd, ai haber sido Ficrentino aprehendido
€ interrogado sorpresivamente por una comisidn
de cuatro hombres en momentos ¢n que ingre-
saba con su novia en el ball del edificio en que
habitaba quedando detenido. En tales condicio-
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nes, lo expresado por el @ quo en el seatido de
que debid mediar al menos una resistencia ver-
bal para que fuera oida por los testigos, resulta
i_i'razonable dada la simacion referida, a lo que
se suma la inexperiencia del imputado en tran-
ces de ese tipo, factor que puede presumirse en
razdn de la edad y de la falta de antecedentes
judiciales”. Agrega la Corte que "aparece caren-
te de légica derivar la existencia de un consen-
timiento ticito por ausencia de oposicidon expre-
sa al registro, cuandoe ya s¢ habia producido el
ingreso de los extrafios en la vivienda...".

El principio sentado es importante: el con-
sentimiento, para validar un allapamiento no er-
denado por autoridad judicial debe ser probadeo
fehacientemente por los funcienarios actuanies,
no bastande los dichos de esos funcicnarios ni
de testigos casuales. Pero ademds no es vilido
el consentimiente prestado bajo la coaccidn psi-
coldgica que significa el ingreso sorpresivo.

El fallo declara la invalidez del registre domi-
ciliario producido en Jas circunstancias del caso
y agrega que “igual suere debe correr el secues-
o pracicado en fales circunstancias... porque la
incautacion del cuerpo del delite no es entonces
sing ¢l fruto de un procedimiznto ilegitimo y re-
conocer su idoneidad para sustentar la condena
equivaldria a admitir la utilidad del empleo de
medios ilicitos ¢n la persecucion penal, hacien-
do valer contra el procesado la evidencia obte-
nida con desconacimiento de garantias constit-
clonales {doc. de Fallos 46:36) lo cual ‘no sélo
es contradictorio con el reproche formulado si-
no gue compromete la buena administracion de
justicia al pretender constitvirla en beneficiaria
del hecho ilicito’ (Fallos 46:36)".

El fallo es importantisime: no sélo declara el
allanamiento ilegzal, sino que igualmente declara
ilegales las pruebas originadas en dicha ilegali-
dad. El pensamiento contrario provenia e la ju-
risprudencia de la época de Ja dictadura milicar.
El caso “Fiorenting” vuelve al criterio de exclu-
5i6n establecido en el precedente de Fallos
305:1938 —tal como dice el juez Petracchi en su
voto concordante— "que en ese caso se refiere
a la confesion obtenida mediante medios coerci-
tivos, pero gue sienta un principio general,
enunciado en su considerando tercero con pala-
bras extraidas de la jursprudencia de los Esta-
dos Unidos al expresar que: '.. ¢l conflicto en-
tre dos intereses fundamentales de la sociedad:
su interés en una rapida y eficiente gjecucion de
fa ley v su interés en prevenir que los derechos

de sus miembros individuales resulten menosca-
hados por métodos inconstitucionales de ejecu-
cién de la ley.. debe dirimirse eliminando del
proceso penal los elementos de conviceidn asi
obrenidos. Proceder de otro modo compromete-
ria ‘la buena administracién de justicia ol preten-
der constituirla en beneficiaria del hecho ilicito’
(caso citado, considerando 493",

El caso “Ferndndez”

El 11 de diclembre de 1990 la Corte se pro-
auncid, con la firma de los Dres. Levene, Bellus-
¢io, Barra, Nazareno, Oyhanarte, Moliné O Con-
nor v Fayt —este Gltimo por su volo— en un ¢a-
so sobre un procedimiento policial declarado
ilegal por fa Cdmara Federal de Mendoza. La
Corre revecd el prenunciamicnio ¥ convalidd el
zllanamiento, apartindose, a mi juicio, de la
doctrina del caso *Fiorentino”.

Escuetamente el caso consistid en lo siguien-
te: la policia detuvo al ciudadano de origen ho-
liviano Victor Hugo Ferndndez v le secuestrd
una cantdad de cocaina que tenia para su ven-
ta ¥ que procedia de su pais natal. El detenido
manifestd ——en o que agul interesa— gue en
una casa de la zona de Godoy Cruz se encontra-
a mayor cantidad del mismo productc. Uno de
los policias que intervenian en el operativo se
traslads junto con el detenido al inmueble men-
cionado, que resultd ser la sede del consulado
boliviano en Mendoza. En tales circunstancias,
el duenc de casa, Ricardo Rivas Grafia, conoci-
do de Fernindez, les franqued la entrada y este
presentd al policia como a "un amigo”, escon-
diendo el cardcter de funcicnario del mismo. Ri-
vas Grafia eniregd a Ferndndez una caja con es-
mipefacientes que fue tasladada al asiento poli-
cial, donde se levantd el acta habitual.

La CAmara Federal de Mendoza, revocando
la sentencia de primera instancia absolvid a Ri-
vas Grana, por consideraciones gue, en resu-
men, eran jag siguientes:

- El procedimiento en el domicilio del acusa-
do se efectud sin orden de allanamiento.

- El procedimiento resultaba ilegal per haber-
se ocultado a Rivas Grafa el cardcter de policia
det quien concumia a su domicilic acompanado
por Ferndndez que expresamente presentd al
funcionario cono "un amigo”.

- El procedimiento encubria la actividad de
“confidentes™ y presentaba diversas inexactitu-
des v desprolijidades.

- La detencién de Rivas Grafia se logrd ha-
ci¢ndole creer que se dirigia a un lugar pablico
a prestar ayuda a un connacional,

Por los motivos expuestos la Cimara, al al-
solver, resta eficacia al procedimiento policial y
al incautamiento realizado en su curso, aplican-
do la doctrina de la Corte Suprema de la Nacion
expuesta en el caso "Fiorentino”.

La Corte, por referencia al caso Ferrer FG3.X-
XL, sostuvo que “no cabe construir una regla
abstracta a partir del precedente de Fallos
306:1752 (caso "Fiorentino"} que conduzcea inevi-
tablemente a tachar de nulidad el consentimien-
to daclo para una inspeccion o requisa domicilia-
ria en todos los casos en que quien lo haya pres-
tado estuviese privado de su libertad, sino que es
preciso practicar un examen exhaustivo de todas
las circunstancias que rodearon cada situacion
en conereto, para arribar a una conclusion acer-
ca de Ja existencia de vicios que hayan podido
afectar ja voluntad libre del detenido™.

Al considerar Jas particularidades del caso, la

Corte sostiene que £l hecho de que el procesa-
do haya permitide ¢! ingreso de su amigo y su
acompanante, sin indagar de quién se trataba ni
los motivos de su pressncia, no implica engaso
algune al imputado y por consiguiente este no
puede ser amparado en el caso por la garanta
que establece el art. 18 de la Constitucion Macio-
nal. El "ocultamiento de la identidad policial —
dijo ¢l Tribunal— sélo ha tenido por objeto lo-
mar conocimiente de un hecho que fue realiza-
do libremente, y sin coacciones por parte del
inputade Rivas Grana, gque tenfa el derecho
constitucional de excluir del aceeso a su morada
al desconocido, & incluso al ne haberlo hecho,
decidié libremente realizar ante sus ojos la tran-
saccion criminal con desprecio del riesgo de de-
lacién que ello podria involucrar”.

Tampoco en el caso "Fiorentine”, tanto éste
como sus padres, se opusieron al ingreso de la
policia ni fueron engafiades por los funcionarios
actuantes, Lo cierio e5 que a mi juicio, no pue-
de ocultarse el hecho de que la presencia de
Ferndndez —amigo del imputado— era suficien-
te para inducir a error a Rivas Grafia. ¥ parece
clars que aquel no advirtié a £ste de la presen-
cia policial —por el contrario lo presentd como
un amigo— por encontrarse moralmente coac-
cionado © por prestarse voluntariamente al en-
gafio, lo que, si se aplicara Iz doctrina del caso
"Fiorentino” seria suficiente para declarar la ile-
galidad del precedimiento.

En realidad, 2 mi juicio lo més grave de este
fallo es la tesis de que no se debe construir “una
regla abstracta” a partir del caso Fiorentino, pos-
que precisamente el avance hacia una interpre-
tacién liberal de la Constitucidn que comporta-
ba dicho precedente, consistia en la premisa de
que toda falta de consentimiento, o wdo con-
sentimiento viciado por la fuerza o el engafo,
wran hibiles para desautorizar Ia intrusién en ¢l
imbito de la privacidad. La posibilidad del and-
lisis casuistico liende a debilitar la garantia,

Termino este pardgrafo citando un pirrafo
del excelente voto del juez Petracchi en el caso
Fioregntino: “Si ¢l consentimiento puede admitir-
se como una causa de legitimacién para invadir
la intimidad de la morada, &l ha de ser expreso
v camprobablemente anterior a la entrada de los
representantes de la autoridad pablica a la vi-
vienda, no debe mediar fuerza ¢ intimidacion, y
a la persona que lo presta se le debe hacer sa-
ber que tiene derecho a negar la autodizacion
para el alianamiento”.

En el ¢aso Ferndndez no sélo no se le hizo
saber al imputade sus derechos, sino que la au-
toridad ingresé al domicilic mediante engano,
haciéndose pasar por amigo de su complice.

Derechos sociales. Derecho a
concertar convenciones
colectivas de trabajo

El caso “Nordensthol”

El 2 de abril de 1985, la Cone Suprema se
pronuncid en e caso "Nordensthol, Gustavo Jor-
ge ¢/Subterrineos de Buenos Aires Sociedad del
Estado s/despide”. El actor sostuvo, en lo esen-
cial, que las convenciones colectivas de trabajo
son normas autdnomas, solamente subordinadas
a la Constituciéon Nacional, en virtud de lo que
establece el ant. 14 &is, v que, por consiguiente,
una ley posterior —en el caso la Ley 14.250 de
Coantrate de Trabsjo— no podia empeorar las
condiciones de indemnizacidn por despido esta-
blecidas en una convencidén colectiva de trabajo
anterior, debidamente homologada.

Antigua jurisprudencia de la Corte (Fallos




301:608) habkia sostenide que la garantia acorda-
da a los wabajadores de concertar convenciones
colectivas de trabajo no impedia que una ley
posterior dejase sin efecte alguna de sus cliusu-
fas. En ¢l caso Nordensthol, Ia Corte cambid tal
criterio, asegurande a los trabajadores los dere-
chaos aduiridos en virud de convenciones co-
lzcrivas de trabajo, pese a gus una ley posterior
los hubiera disminuido en su magnitud. El voto
de lz mayoria del Tribunal (Dres. Carrie, Caba-
llera y Petracchi) se remitié a los fundamentos
dados a su dictamen por el Procurador Fiscal
(Dr. Gomez Forgues).

Sostuvo el Procurador en lo sustancial, que si
bien el hecho de que una ley modifique los de-
rechos adquiridos en virud de una convencidn
colectiva de trabajo anterior, no es suficiente pa-
ra declarar la inconstitucicnalidad de aquella, di-
cha ley debe dejar a salvo la sustancia del dere-
cho que se limita pues “cualguiera sea la grave-
cdlad a que respondan las leyes de excepcidén no
deja de regic el limite puesto por el articulo 28
de la Constinucidn Nacional”. Como —-afirma el
dictamen— la Ley 21.476 “po impuso una limi-
tacién de derechos sino que lisa ¥ lanamente
suprimio los que enumeraba la cliusula cuestio-
naca en el swk fite (art. Z, inc. a}, privando asia
los trabajaclores del Estado o de empresas que
le pertenecen mencionadas en la misma clausu-
la {...) corresponde dejar sin efecto la sentencia
recurrica que habia rechazado la pretension del
actor a !2 indemnizacidén a que le daba derecho
la convencion colectiva de trabajo anterior”.

El voto concordante de los jusces Fayt y Be-
lluscio va mas alla en la defensa de la garantia.
Sostuve que las convenciones colectivas de fra-
hajo cuya validez se halla reconocida por el art.
14 bis, "constituyen una fuente de derecho de
origen extraestatal pero incorporada al régimen
normative laboral después de su homologa-
citm™ Por ml motiva, las convenciones colecti-
vas homologadas no pueden ser derogadas por
i ley. “De lo contraric —<dice— perderia toda
eficacia ¢l reconocimiento constitucional como
fuenie de derecho audnoma, ya que su vigen-
cia estariz supeditada 2 lo que dispusiese en
contrario una norma ce jerarquia inferior a la
que otorga dicho reconocimiento”™

El caso “Soengas”

E! caso Soengas, fallado el 7 de mayo de
1990, con disidencias de los jueces Fayt y Be-
lluscio, se refiere a circunstancias similares a las
que configuraron el caso "Nordensthol™. La Ci-
mara Nacional de Apelaciones del Trabajo habia
condenado a Ferracarriles Argentinos a pagar al
actor, Héctor Ricardo Soengas, las diferencias sa-
lariales en conceplo de bonificacion por ano de
antigliedad segln la forma de cileulo estableci-
da en un Convenio Colectivo de Trabajo. Para
ast disponerda declard la inconsttucionalidad
dei art. 22, inc. d, de la Ley 21.476, baciendo
aplicacién de la doctrina del caso "Nordensthal”.

La Corte argumentd que ¢l ¢aso Scengas era
distinto 2 aguel precedente, porque el inc. d del
art 22 de la ley 21.476, “se refiere al régimen de
remuneraciones U olros ingresos, con indepen-
dencia de su indole, del personal de los secto-
res publico o privado que se hubiesen estable-
cido en funcién de coeficientes, indices o cual-
quier otro método de cileule que tome como
hase el salario minimeo © ¢l costo de vida o re-
tribuciones distintas del propie cargo”. En suma,
migntras que la norma impugnada y declarada
inconstitucional en Nordensthol aseguraba la in-
mutabilidad de la proteccion olorgada por una
convencién colectiva de trabajo, mayor que la

dispuesta por la ley comn, en malziia de in-
demnizacion por despido arbitrario, el caso
Soengas tratabe acerca del régimen de rémune-
raciones asegurado por una convencion colecti-
va. En definitiva Iz Corte parecid decin: garantia
de las condicionss de despido si, garantia de las
voncliciones de remuneracién no. Como motvo
para la distincién, la Corte adujo que el art. 12 de
la Ley 21.476, “tuvo por objeto mantener la vi-
gencia de las convenciones colectivas de traba-
jo, con limitaciones, a fin de no variar la situa-
cion iaboral existente y preservar la estabilidacl
de las relaciones colectivas de trabajo en un mo-
menic en que la coyuntura obligaba a ser exce-
sivamente cauieloso en odo lo que podia inci-
dir en la geonomia del pais”, situacion por otra
parte similar a la que existia en el momento de
dictarse la sentencia en “Nordenshol”. Apoyd
también su razonamisnto en la vigencia de la
Ley 21.307 “que determind que los incrementos
de carficter general de las remuneraciones sola-
mente pudieran ser dispuestos por decretos del
Poder Ejgcutivo Nacional con intervencién de
los ministerios de Economiz y Trabajo {y que)
tuvo por objeto coadyuvar en un ordenado plan
de accidn para solucionar la emergencia econd-
mica que la Nacién atravesaba...”.

Cabe hacer una referencia a las importantes
disidencias de los Dres. Fayt y Belluscio, que, en
definitiva, mostraron coherencia al mantener los
criterios sostenidos por la minoria en el caso
*Nordensthol”. Con algunos matices diferencia-
dores, ambos jueces no solo mantienen el crite-
rio de que las convenciones colectivas de traba-
jo constituyen una fuente de derecho autdnema
gue luego de su homelogacién no pueden de-
jarse sin efecto por una ley y asi declaran la in-
constitucionalidad del art. 28, inc. d) de la Ley
21,4706, sino que extienden esta determinacion al
art. 5% de la'Ley 21.307, ambas normas "suscep-
titles de tornar ilusorias las garmntias constity-
cionales” otorgadas por el art. 14 bés de la Cons-
titucién Nacional. La disidencia es trascendente,
pues marca las limitaciones de indole constitu-
cional a que debe cedirse el parlamento al dic-
tar leyes, aunque éstas sean de las llamadas “de
emergencia’,

Derecho a la privacidad

Los casos “Bazterrica”
y “Capalbe”

El 27 de agosto de 1986, la Core se pronun-
cio en los casos "Bazterrica, Gustavo Mario s/le-
nencia de estupefacientes” y “Capalbo, Alejan-
dro Carles s/lenencia de estupefacientes™. Am-
bos casos sen pricticamente idénticos, al punto
de que la mayoria (Dres. Belluscio, Petracchi —
éste por su voto— y quien esto escribe) se pro-
nuncid en el caso Capalbo por remisidn 2 lo di-
cho en "Bazterrica”, en tanto que la disidencia
de los jueces Caballero y Fayt se pronuncio en
“Bazterrica” por remisidon al caso "Capatho”. Se
trataba de juzgar acerea de la alegada inconstitu-
cionalidad del articulo 62 de la Ley 20771, que
reprimia la tenencia de estupefacientes para el
uso persenal

La Corte se aparté de la doctrina del caso
“Colavini (Fallos 300:254) que inicid una tenden-
cia jurisprudencial vigente entre los ahos 1978 y
1981 (Caso “Valerio”, Fallos 303:1205). Declaré
la inconstitucionalidad, sosteniendo que “el art,
19 de la Constitucion Nacional circqunscribe el
caso de inmunidad de las acciones privadas es-
ableciendo un limite en el orden y la moral pi-
blica ¥ en los derechos de terceros” y sostieng
por consiguiente, que =l accionar del legislador
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dirigide a asegurar la proteccion juridica de de-
terminados bienes “ne puede exceder, pues, gl
campo de las acciones de los hombres que ofen-
dan a la moral publica, al que se refieren las nor-
mas morzies que se dirigen a la proteceién de
hienes de terceros”. La Corte distinguid el cam-
po de aplicacion del articulo 18 de la Constitu-
cién, que protege a las acciones que se realizan
en la intimidad, del ardeulo 19 que ampara “las
que no ofendan z la moral pablica”, que definid
come aquellas “que no perjudiquen a un tesce-
ro". Enfiticamente dice el fallo: “Las conductas
del hombre que se dirigen séle contra si mismo,
quedan fuera del ambito de las prohibiciones”.
Colateralmente, el fallo estudia las conse-
cuencias que, para combaltir al narcotrifico, tie-
ne la penalizacién de la t=nencia de estupefa-
cientes, llegando a la conclusién, a través de an-
tecedentes cientificos, estadisticas, y recomeunda-
ciones de instituciones internacionales vincula-
das al combate contrz la drogadiccion, de que la
afirmacién de que dichas consecuencias son be-
neficiosas, es meramente dogmalica pues no re-
posa en comprobaciones cientificas. En tal sen-
tido dice el voto del juez Petracchi:
*... es preciso poner de relieve que tanfo en la
jurisprudencia como en la doctrina nacionales, ¢l
argumento de gue la incriminacitn de la simple
tenencia contribuye 2 evitar consecuencias nega-
tivas concretas paca el bienestar y la seguridad
general, sélo se registra come una mera afirma-
cion dogmitica, sin que en ningln caso se aluda
a pruebas efectivas que confirmen lo aseverada™
Este examen que¢ el voto mayoritario hace —
v el del Dr. Petracchi con mayor extensién y de-
talle— es importante porque versando el case
sohre tenencia de estupefacientes, era necesario
relacionar el campo de aplicacion del articulo 19
de la Constitucién con esa materia. Pero lo ver-
daderamente trascendente del fallo es el estable-
cimiente de vna regla general para limitar dicho
campe de aplicacion: la accién del legisiador no
puede ir mds alld del campo de las acciones gue
pefudiquen a  terceros. “Conviene  distinguir
aqui —dice la sentencia— la ética privada de Jas
personas, cuya transgresion esta reservada por la
Constitucion al juicio de Dios, y la &tica colecti-
va en que aparecen custodiados bignes o intere-
ses de terceros”. La tenencia de drogas para el
consumo personal no es més que un ejemplo de
acciones que caen denue de la primera, y2 que,
como dice el fallo, "no se debe presumir que en
todos los casos ella tenga consecuencias negati-
vas para la ética colectiva”. La induccidn al con-
sumo, la utilizacion para preparac o facilitar un
delito, etc. ~~actos incriminados por oiras nor-
mas legales— son gjemplos de acciones que
caen dentro de la segunda. Y la mencionada re-
gla general es de trascendental importancia para
Iz interpretacion del derecho lberal, porque, co-
meo dice la sentencia, la prohibicidn constitucio-
nal de interferic con las conductas privadas de
los hombres “responde a una concepcion segin
la cual el Estzdo no dehs imponer ideales de vi-

da a los individues, sino ofreceries liberad para
que ellos los glijan...".

Eil caso “Montalvo”™

El 11 <e diciembre de 1990, la Conte Supre-
ma de Justicia dictd sentencia en el caso “Mon-
talvo, Ernesto Alfredo p.s.a. inf, ley 207717, Se
trataba en lo esencial de un caso similar a “Ca-
palba™ y a “Bazterrica”. Montalvo impugnaba de
inconstitucional ¢l articule 62 de fa Ley 20771 —
vigente en ¢l momente de la comision del he-
cho— v el articulo 14, segunda parte, de la Ley
23737, dictada con posterioridad. Este incrimi-
naba lo tenencia de estupefacientes para uso
personal, disponiende una reduccidn de pena
“cuando por su escasa cantidad y demas circuns-
tancias, surgiere ineguivecamente que la tenen-
cia es para usc personal”.

La Corte por mayoria (Dres. Levene, Cavagna
Marninez, Fayt —por su voto mediante remisidn
a su disidencia en los cascs “Bazierrica” y “Ca-
palbo"— Barra, Nazareno, Oyhanarte y Moling
Q' Conner) resolvio retomar la jurisprudencia
que inicis el caso “Colavini”. Los Dres, Belluscio
y Petracchi mantuvieron los criterios sostenidos
al formar mayoria en aquellos casos.

Sostuvo la mayoria gue gotre las razones gue
lievaron al legislador a incriminar la tenencia de
estupefacientes pzsa uso personal, “figura la ne-
cesidad de proteger a la comunidad ante uno de
los mis tenebrosos azotles gue atenta contra la
salud humana”, no tratindose de la represion
del tenedor que ne ha cometido delito contra ias
personas, “sino de reprimir el delito contra la sa-
Jud publica, porque lo que se quiers proteger
no es ¢l interés particular del adicto sino ¢l inte-
rés general que estd por encima de & y que
aquel, como suele suceder, trata de alguna ma-
nera de rt::thhminr, dado gue su conducta
también constituye un medio de difusion de lx
droga o de los estupefacientes (Diario de Sesio-
nes de la Camara de Diputados de la Macidn,
septiembre 19 de 1974, pdg. 2871)°. Agrega que
los maotives dados por el legislador “remiten a
cuestiones de politica criminal que involucran
razones de oportuniddad, mérito o conveniencia,
sobre los cuales estd vedado a esta Corte inmis-
cuirse, so rdesgo de arrogarse ilegitimamente la
funcién legislativa™

El Tribunal hace hincapié en que el articulo
19 de la Constitucion estatuye que las acciones
privadas que se hallan exentas de la autoridad
de los magistrados son aquellas que “de ninglOn
modo” ofendan al orden y la moralidad pGblica
ni perudiquen a terceros, lo que lo lleva a sos-
tener que para que queden fuera del campo de
aplicacién de la norma basia "que ‘de alglin mo-
do’, cierto ¥ ponderable” ofendan al orden yala
moral piblica. A continuacién, sostiene la sen-
tencia que el ambito de lo que cubre Iz expre-
sién “de zlgin modo”, "estd sujeto a la autoridad
de los magistrados v, por tanto, se suberdina a
ias formas ¢de control sodial que ¢l Estado, como

agente insustituible del bien comin puede em-
plear licita y discrecionalments”.

Lz sentencia critica ¢l vorto de la mayoria en
“Bazterrica”, sosteniendo que el articulo 19 de la
Constitucion debe interpretarse en forma con-
traria de la que hace aquel vorto: lejos de ser el
anticule 19 aplicable a todos los casos en que
los enedores de mstupefacientes para consumo
propic norometieran conducias que afecten a
terceros, “¢l art. 19 queda excluido si las accio-
nes privadas originan esas ‘consecuencias’ en
algunos casos, que es lo que, con toda eviden-
cia, sucede en las situaciones a gue se refiers
esta causa”. Segan el voto, los drogadictos «n
general dan ejemplo, instigan al consume “al
menos en muchisimos supuestos reales” y “la
iendencia a contagiar de los drogadictos es un
hecho pablico y noterio, o sea un elemento de
la verdad juridica objetiva.... que los jueces no
pueden ignorar”.

“El elemento subjetivo de la figura —dice el
fallo— se satisface con la voluntad consciente
del sujeto de tener la droga.... quien tiene dro-
gas cumple con la accion tipica y con los ele-
mentos de Ia figura, sin que los motivos en vir-
mud de los cuales entrd en la tenencia de la sus-
tancia, con conocimiento de su natraleza, ten-
gan relevancia para resolver la cuestion en exa-
men, toda vez que al resuitar sancionada esa
conducta come de peligro abstracto, dicho peli-
gro existe en @nio la sustancia conserve sus
cualidades y sea apta para ser consumida por
cualquier persona con @ sin consentimiento del
tenedor v es por ello susceptible de ser castiga-
da (Fallos 305:137)". La cita se refiere al caso
“Gustavao Daniel Maldonade”, fallado el 1% de
marzo de 19383,

Es decir: ¢l gran cambio entre “Bazterrica” v
“Montalvo” consiste en que, mientas en “Bazie-
rrica”, para excluir la lenencia para ¢consumo e
la reglu def articula 19, era necesacio probar que
¢l heche particular habia tenido consscuencias
que afectaran a la moralidad publica, en "Mon-
talvo" esas COnsecUencias se presumen, porque
—segln la Corte— en general, cualquier forma
de tenencia de estupeficientes trasciende el im-
hito de Iz privacidad que garantiza ¢l articulo 19

Final. Para muestra
bastan tres botones

Pero existen otras fallos en que la Corne ha
aplicado la llamada en este articulo “interpreta-
cidn reaccicnaria”. Quien desee ampliar el
muestrario puede comenzar por ver, Por gjem-
plo, el caso “Dromi, José Roberto (Ministro de
Qiras Publicas de la Nacidn) s/avocacion en au-
tos: Fontela, Moisés Eduardo ¢/Estado Nacional”
fallado ¢] 6 de setiembre de 1990, con respecto
a la garantia del debido proceso y el caso "Pe-
ralta, Luis Arsenio v otro o/Estado Nacional®, re-
suelo el 27 de diciembre de 1990, con respecto
al derecho de propiedad.




ingenieria

Este enfoque bistoriogrdfico de tipo retrospective
represemia el rasgo mds caractertstico de la
inquisicion. La inguisicion no es solo
fnstruccicn secrela, ausencia de defensa y
exclusion del contradictorio. Es, arites que eso,
un método de investigacion, una logica, una
recvia del conocimiento. El mélodo consiste,
precisameite, en la formudacion y en la
Sundamentacion autoreflexiva de las
acusaciones o de las bipGtesis bistoriogrdficas,
que preceden —y no siguen— a la investigaciar,
{a orientent y son, ellas mismas, guia y clave de

la lectiura de los bechos. La forma logica y Q\

arguntentativa es aguella del razonamignto
circular y de la peticidn de principios. El
resultado es la infalseabilidad preordenada de
las acusaciones. En fin, dada su base
tautoldgica no disponible ni a lu verificacion ni
a la refutacion empirica, la inquisicién se
configura como un modelo investigative
warcado por un especifico objeto procesai: ne
los dlelitos, sina el reo; o los hechos concretos,
sino la personaliciad misma —moral,
intelectual— del imputado.
De estal base epistemoldgica, en la que
coiticiden la bistoriografia idealista-
conspirativa y la iogica procesal inguisitiva,
desciencle lo tendlencia a consizierar comoe
Sfalsas, o inatendibles, o multisignificativas,
todas las fuentes de prueba que contradigan las
acusaciones, y @ volver a buscar, enlonces, los
elementos gue le resudtan concordantes.

Luigi Ferrajoli, X caso ‘7 de aprile’,
Lineamenti di un proceso Liguisitorio.

I. Para poder COmenzar

Una de las formas posibles de estudiar
2 unmodelc de procedimiento penal es
a partir de su consideracién como un método de
construceidn de la verdad. Para ello, analizare-
mos la estructura del procedimiento y, al mismo
tiempo, los actores que en €l participan, y las
atribuciones y facultades de estos actores. Asi,
nuestras consideraciones no estarin referidas al
articulado de un codigo determinado, ¢ a la po-
sible interpretacién de alguna cldusula del nue-
vo —paradéjicamente, casi 2 punto de cumplir
dos sigles de antigiedad como modelo proce-
sal— cédigo procesal penal que fiera responsa-
ble de tragr a Buenos Aires la costumbre de pro-
nunciar las condenzs penales a viva voz. Nos
dedicaremos, en cambio, al anilisis de dos mo-
delos de procedimiento penal que, supuesta-
mente, comparien un objetivo comin, como
instrumentos realizacdores de la bisqueda de la
verdad.

Los modelos elegidos para el andlisis presen-
tan profundas diferencias entse si. Las razones de
estas diferencias pueden ser halladas en la tradi-
cion juridica propia de ambos sistemnas, como

también
en las diversas
circunstancias  historicas,
politicas y sociales que Jes die-
ron origen ¥ que actualmenie confor-
man el sentido cultural de cada une de elics.
Sin embargo, estas razones serin dejadas de la-
do, en parte, porque se trata de descubrir qué
lectura podemos realizar hoy de ambos modelos
de procedimiento.

1a afirmacion de que gl sistema de eojuici-
miento penal adoptadeo por una comunidad juri-
dica determinada es el reflejo de los valores so-
cio-politicos de esa comunidad es, en la actuali-
dadl, una proposicién aceptada entre los juristas.
Intentaremos levar a cabo, entonces, un andlisis
clel procedimiento penal como forma de cons-
truccien de la verdad a partic de dos modelos
que, de acuerdo con la literatura procesal penal,
son presentados como antagénicos.

El primers de ellos es ¢l procedimiento esta-
dounidense, representante acabade de un mo-
delo acusatorio formal en ¢l marco de la tradi-
cion juridica anglo-sajena. El segundao, el proce-
dimiento federal de nuestre pais, o5 la muesta
clel sistema inquisitivo refonimado propio de la
tradicidn juridica continental europea —que €n
adelante, denominaremos tradicidn continen-
tal—, especialmente de la primera reaccion que
esta tracicidon produjera para poner limiles a los
excesos cometidos por el modelo inquisitivo pu-
ro cansolidado con los estados absolutos (1D.

aAntes de senalar las diferencias entre ambos
modelos, es menesier destacar sus similitudes,
La literatura perenccients a la tadicion conti-
nental, de la que somos producto, repite, casi al
unisono, que la averignacion de la verdad es el
objetivo del precedimiento penal. Si bien la me-
ta Gltima del procedimiento consiste en la reali-
zacion del dereche penal, esto es, en la aplica-
cién del derecho penal susiantivo, esa meta s6-
lo puede ser alcanzada si, @ través del procedi-
miento, se determina la verdad del aconteci-
miento histdrico —o verdad material— que fun-
da la imputacion de responsabilidad y, a la vez,
torna necesaria la respuesta punitiva. En el con-
texto anglo-szjdn y, mis pardcularmente, en el
imbito estadounidense, también se consolida la
misma alinnacion: la bisqueda de la verdad es

INQUISICION

Aﬂr‘qfil(ohj::tivo del procedi-

miento (2), aun cuande
A4 usta afirmacion puede resultar
% exwafia por diversas razones (3.
" Frente a estas similitudes, podriamos
creer que Ia Gnica diferencia entre ambos
modelos es instrumental, esto es, que solo
existe en la medids en que a través de distintos
métodos se persigue un chjelivo comin e, inclu-
so mds, en razén de que las tliferencias pueden
ser consideradas como cuestiones ecnicas pro-
pias de los jurstas, Sin embargo, a pesar de Ia si-
mititud det objetivo declamado para el proceso
penal, es posible indagar diferenecias en el sig-
nificade de los distintes presupuestos que fun-
dan cada uno de los modelos de construccion
ee la verdzd considerados. Pasemos, ahorz, a
esas diferencias.

11. American way

7% Lo primero que llama la atencién para
% quienes convivimes en la radicidn con-
tnental, al leer doctrina y jurispruden-
cia estacdlounidenses, reside en que el sistema de
enjuiciamiento penal propio de los EE.UU. (4
es considerado como uno de los métodos posi-
bles para averiguar la- verdad, ¥ no el Onico. Si
vierdmos que describir las particularidades del
procedimientc estadounidense gue mds intere-
san en esta discusién, deberiamos destacar dos
de ellas:

a) La estructura del procedimiento: todas las
reglas del proceso estin disehadas para que un
juzgadar profesional inactivo -~¢] juez— escu-
che como los abogados de ambas partes —fiscal
v defensor— presentan su propia versién de los
hechos diseutides de la mejor manera posible
para el interés que representan, El tema a dicu-
tir es, claramente, aquel que las partes presentan
ante el juzgador, es decit, aquel en el cual las
partes no estan cde acuerdo, como suceds en un
proceso civil.

b) El juzgador no profesional: las decisiones
principales —el veredicto de culpabilidad en el
juicio, la aplicacién de la pena de muerte, la de-
cisién inicial que permite al fiscal dar comienzo




formal a la persecucion—- son romadas por per-
sonas que no s6lo no son profesionales del de-

recho sine que, ademds,
pErmanenies.

Si tuvigramos que describir gl procedimiento
a2 través de una figura geomética, podria-
mos utilizar un uiingulo que descansa
sobre su base, en el cual el dngulo su-
perior representa al juez, y los dos
inferiores a las pares. La figura
del tridngulo, sin embargo, solo
puede resaltar itil para descri-
hir las relaciones entre el
acusader, el imputado y el
tribunal, sin considerar

ni siquicra son jueces

al jurade.
En el derecho
continental, en

cambio, cada vez
gue s¢ inlenta
justificar cier-
o tpo de
faculta- ¢

A

nal que van mds aifé
de la actividad decisoria sobre las peticiones for-
muladas por las partes, se destaca que tales fa-
culiades son necesarias por ser, precisamente, la
busqueda de la verdad el objetive del procedi-
miento penal (3). A través de este mecanismo
justificatorio se autoriza que el tribunal desem-
pefie una actividad que excede el papel estricta-
menie decisorio que es, supuestamente, propio
del poder judicial. Este mecanismo penmite rea-
lizar dos inferencias. En primer lugar, se supone
qgue al olorgarle a dos organos diferentes la obli-
gacion de descubrir la verdad —ministeric pa-
blico y wibunal—, el ehjetivo resulta alcanzable
més ficilmente. En sepundo lugar, se presume
que el uibunal, por ccupar un jugar considera-
do “neutral”, se encuentra en mejor posicion que
las partes para alcanzar la verdad. A esta consi-
ceracion se agrega gue —al mMenos &N NUESTO
nais— el trbunal estd integrado, exclusivamen-
te, por jueces permanentes y profesionales, esto
N, POT Personas que se ocupan profesionalimen-
te de estos menesieres ¥ que han sido entrena-
das en un saber especifico, el saber juridico.

AsT, mientras ¢l primer modelo asume gue
hay diferentes maneras de presentar, apreciar,
evaluar o considerar las circunstancias de hecho
y los principios normatives aplicables a cada ca-
s0, reconoce, a la vez, que hay des partes con
intereses diferentes. En este marco procesal, las
paries actian como represenianies de uin intereés
¥, ¢n consecuencia, configuran una interpreta-
cion determinada de la situacidn sometida a de-
isidn, En este sentido, el interés por la persecu-
cién penal es considerado un interés mis, es de-
cir, comno la expresion de ciertos valores, y al
misme tiempo, es equiparado —puesto al mis-
mo nivel— al interés individual que resiste la
persecucidn estatal.

En la lucha por la construccidn de Ia verclad
que tiene lugar en el proceso penal estadouni-
dense —como &n tode proceso en el cual se dis-
cute un conflicto (6)—, cada parte ofrece la
prueba como propia. Asi, existen los testigos de
la acusacién y los testigos de la defensa. Queda
claro, desde un comienze, que hay aqui dos par-
tes que, a bavés del procedimiento, luchan por
la construccidn de la verdad que servird de fun-
damento a la decision del caso. Puede sostener-
se que no se tratz s4lo de una lucha cuyo fin se
limita a buscar Ia mejor manerz de establecer
frente al juzgador la verdad juridica posible, si-
no que, ademds, el mismo método a través del
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cual esta lucha se desarrolla tiens como funda-
mento, en sus cimientos, un concepto de verdad
bésicamente comprensivo de los intereses que
intentan configurarla.

Se podria sostener, sin embargo, que ¢l pro-
cedimiznto estd formulado de este modo al sole
efecto de dar entracda a etros valores de rango
superior o similar a la necesidad de averigoar la
verdad. En este sentido, el dereche de contrain-
terrogar 2 los testigos de la otra parte se podria
considerar, al menos en el caso del defensor,
. una consecuencia del derecho de defensa, v
no un problema conceptual sobre la ver-
dad juridica a a2lcanzar en el juicio (7).
5in embargo, esto ne explica que ¢l de-
reche exisle para ambeas partes y no
s6lo para el defensor. Los estadouni-
censes consideran este derecho
como una de las facultades bdsi-
cas que deben  tener los
intervinientes para que el
procedimiento pueda servir
a su fin, esto es, a la ave-
riguacién de la verdad.
- Por lo demas, si nos
detenemos en el est-
dio pormenorizade de la jurisprudencia sobre
las garantas que operan 2o el dmbito de la per-
secucidn penal, advertiremos que, en verdad,
ellas aparecen como una manera de poner cier-
tos limites al interés gque la actividad del fiscal y
Ig policia reprasentan en su mision de exposi-
cidbn v construccion de la verdad interesada =n
la persecucion penal y obtencién de condenas.
Al reconocer que las dos partes se enfrentan en
el procedimiente con una actividad expresiva de
intereses conoretos vy opuesios en la selucidn
del caso, vy que este es el mejor modo de estrue-
turar la participacion de los actores necesarios
para la bisqueda de la verdad que habrd de
construirse en €l los limites impuestos por Ia
aplicacion de las garantias no representan an
solo el reconocimienio de otros valores que de-
ben ser considerados, sino gue, tunbién, son un
presuplieste bisico del sistema de construccion
de la verdad a través de la actividad de las par-
tes. La limitacidn, entonces, no existe para rela-
tivizar la necesidad de averiguar la verdad sino,
ademds, para colocar v regular ciertos limites al
modo necesario segihn ¢l cual la actividad de las
partes coniribuye a la construccidn de la verdad
pedicial.

Cuande el fiscal estadounidense, en el curso
de la investigacidn preparateria para el juicio,
encuentra prueba que permile eliminar o ate-
nuar la responsabilidad del imputade, no tiene
la obligacion de producic esta prueba en el jui-
cio. Pero Ia jurisprudencia ha establecido que &l
fiscal debe notificar al defensor sobre la existen-
cia de exta prueba si no desea correr el riesgo de
que anulen la condena obtenida (8). La decisidn
jurisprudencial entiende, simplemente, que nc
puede existir una persecucién “objetiva” por
parte de quivn es, precisamente, encargado de
perseguir. En su lugar, se limita a enviar una se-
fal clara a los fiscales: si en su actividad perse-
cutoria ocultan prueba que pusde servir a la de-
fensa, Ia condena, si es cbienida, serda revocada,
porque ¢l fiscal impidié que la otra parte pre-
sentara gl caso del modo mas conveniente para
¢l interés de su cliente. La posible revocacian de
la decision condenztoria ¥, como consecuencia,
la realizacion de un nuevo juicio, operan como
mecanismos preventivos para que ¢l fiscal no
cculie prueba que pueda beneficiar al imputa-
do. Pero lo que la decision expresa, también, es
que no puede imponecse al fiscal una tarea im-
posible, esto es, no puede esperarse que guien

representa al interés persecutorio actie objetiva-
mente, de modo neutral, tratando de conciliar
ese interés con ¢l del imputado que resiste la im-
putacion (9.

En estos términos, el procedimiento es con-
siderade como un conjunte de disposiciones
gue regula la actividad de dos partes que, repre-
sentando intereses contrapuestos, luchan por
ohtener una construccion de Ja verdad acorde
con esos intereses. El tribunal y el jurado sélo
escuchan a las partes y no pamicipan en la acti-
vidad gue pretende formular ung interpretacion
determinada de la verdad juridica aplicable al
caso.

La participacion del jurado, por otro lado,
permite consideraciones adlicionales, La rtarea
del jurado es determinar la culpabilidad o ino-
cencia del acusado en el juicio. Para ello, &l ju-
rado escucha a ambos litigantes, presencia la
produccién de la prueba y recibe las instruccio-
nes del juez respecto de los cargos vy el derecho
aplicable. La discusién del jurado es secreta y al
pronunciar su veredicto no debe dar razones.
Estructuracdo ¢l sistema de este modo, resulta
imposible controlar la decisidn a la cual arriba,
Quizd esta imposibilidad, unida al significado
pelitico referido a la participacin de los ciuda-
cdlanos en los casos penales, sea una explicacién
del poder del jurado de no aplicar la ley en el
caso concreto ——mnuliification——. Esta facultad
permite que el juraco no aplique la ley en aque-
lles casos en los cuales la prueba, segiln criterios
continentales tradicionales, indica de modo ma-
nifiesto la respensabilidad <lel acusado.

II1. El procedimiento federal

'-‘ Pasemos, ahora s, al procedimisnto ver-
: nfl.l_'UI(} Desde el comienzo del procedi-
Cme. » miento, el sisterna prevé que un inte-
gmnte del poder judicial ——el juez de instruce
cion— desarrolle una investigacién, considerada
imparcial y objetiva, sobre un hecho histérico
hipolético gue implica la realizacién de una fi-
gura delictiva. Este personaje, a través de un
procedimiento por lo menos oscuro, leva ade-
lante la averiguacion y decide sobre la imputa-
cidn del hecho a ciertas personas que aparecen,
en principio, como responsables.

El fiscul, luege de requerir ¢l comienze de la
investigacion formal del caso —requerimienio
que se limita al hecho y no a los imputados—,
habilitz a este buen sefor, paradigma de fa apli-
cacién imparcial de la ley, a perseguir a los ha-
bitantes que considere involucrados. Tras cum-
plir esta tarea requirente originada —y en algu-
nos cases sin ella (10)—- el fiscal puede, silo de-
sea, gozar de inmerecidas vacaciones, puesto
que el diseno federal lo convierte en el convida-
do de piedra, al conceder la suma de las facul-
tades persecutorias al tribunal. Durante la etapa
del juicio y, con anterioridad, en su preparacion,
nuevamente las posipilidadss del ribunal v, es-
pecialmente, el papel que el codigo expresa-
mente le otorga, convierte al fiscal, en ¢l mejor
de los casos, en un participe secundario del pro-
cedimiento. Ademds, el codigo establece tribu-
nales integrados por jusces profesionales y per-
manentes gue, segin dicen algunes, no son los
que nuestra Conslitucion establece para lzs cau-
sas penales,

El modelo federal, como otro madelo posi-
ble para instrumentar la averiguacién de la ver-
dad, adopta un esquema que construye la ver-
dad de un medo diferente a2 la del ejemplo an-
tes considerado.

En pritner lugar, las decisiones estarin a car-




go de personas especialmente entrenaclas en el
campo del saber juridico. Dentro de este esgue-
ma, solo podrd determinar cudl fue exactamente
la verdad sobre el hecho investigade quien cum-
pla ciertos requisitos formales. Para alcanzar la
verdad juridica que resuelve el caso, entonces,
¢l prisma de la formacitn en el saber que se di-
funde en las facultades de derecho resultard im-
prescindible. La verdad 2 aleanzar en el proceso
s0lo puede ser vista, evaluada, alcanzada, por
los iniciadios.

El hecho de que en algunos paises también
pertenecientes a la tradicién continental partici-
pen, come miembros del ribunal y junto a los
jueces profesionales, algunos jueces legos no
peemanentes, no anula la afirmacién anterior. En
todo caso, la relativiza, pues resulta innegable
que, en cierte sentide, la conformacian del ti-
bunal no expresa mis que esta necesidad del
prisma juridico, Gnico iddnso, segin ese mode-
lo, para la determinacidon de la verdad que se
discute en el procese.

La mera integracion del érgano decisor indi-
¢a, entonces, que la verdad se construye, entre
nosolras, de un modo diferente. Pero esta deci-
sién de nuesiro modelo no es la tinica sefal de
cHmo serd la construccion de la verdad configu-
ratha en el procedimiento. La actividad de los in-
tervinientes agrega metivos que establecen la di-
ferencia con el modelo anterior.

La posicién activa del tribunal, a cargo, su-
puestamente, de la representacion de intereses
contradictorios  ——persecuterios v defensistas,
con ¢l uiunfo inevitable de los primeros—, per-
mite afirmar que las reglas del procedimiento es-
tin previstas para que quienes lo integran pue-
dan alcanzar una verdad que sélo puede ser de-
finida de una sola manera, en €rminos supues-
lomente neuttales. Asi, ¢l modeio pare de la ba-
se de la negacion de los intereses que intervie-
nen en el proceso de construccion de la verdad
judicial.

Si el tribunal puede reemplozar al fisesl, o en
otras ocasiones, colaborar con €l, es, entre otros
motives, por ¢l deber ohjetive que pesa sobre
el fiscal. 5i presumimos, asi, que el fiscal ntere-
sado en la persecucidon puede obrar objetiva-
mente, con mucha mds razdn esta tarea resulla
posible para el tribunal v, por ello, no parece
irrazonable que este Gltime ejerza funciones in-
vestigativas o requirentes. Y cuando argumenta-
mos que quien dirfige la investgacién no puede
ser imparcial para decidir situaciones tales como
el procesainiento, no pOr una cuesticn personal
#ino, antes bien, por la posicidn que ocupa en
el disefic procesal, la afirmacion es rechazada
porque se trat@ de jueces, personas que, espe-
cialmente segin la particular cultura juridica
porlea, han venide zl mundo con el don de la
imparcialidad.

Argumentaciones de este estilo resultan in-
comprendidas y consideradas come una especie
de afrenta o agresidén personal a quien o quie-
nes integran el ribunal (11). Respecto a este ti-
po de cuestones, el sistema de jurados clisico
presenta la gran ventaja de que permite una dis-
cusidn franca sobre las normas que regulan la
produccion de la prueba y, consequentemente,
de las situaciones en ias cuzles se discute la ad-
misibilidad de cierto tipo de pruebas.

Consideremos, por ejemplo, la informacion
sobre los antecedentes del imputado, que, co-
mo regla, no resulta admisible en un juicic esta-
dounidense. La razon de esta regla consiste en
que se presume que esta informacién puede
desviar la atencién del jurado a una cuestién
que no tiene relacion alguna con el hecho que
se discute en el juicio. Por watarse de legos, no

ofendersmos a
ningiin  miembro
del tribunal si argu-
mentames sobre el pe-
ligro que genera la intro-
duccidén de estos datos
(12). En el fondo, =l significa-
do de la objecion representa
algo asi como “su sehoria, son
legos, no podrin sniender come
pueden utilizar esta informacion”.
En realidad, se tata de que los
miembros del jurado son humanos, y
de que se debe evitar que supongan —
come hacemos muchos de nosotros—
que porque &l imputade vna vez cometid
un delite, esta vez también lo ha hecho,
-uande la condena, por un principio norma-
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ha producida en el juicio y referida al hecho ob-
jete de ja imputacién.

Sin embargo, resulta dificii, sino imposible,
que los adeptos a la cultura inquisitiva compren-
dan que, por jueces que szan, el conccdmicnto
de los antecedentes del imputade o, para agre-
gar oire ejemplo, del expediente resuitado de ia
instruccidén, proyecta su influencia sobre su per-
cepeién del caso. Un buen ejemplo de esta in-
comprension son algunas resoluciones que re-
chazan una recusacién no sélo para jueces gue
habrian de integrar €l tribunal de juicio y cono-
cen el expediente, sino que, ademds, han dicta-
do resoluciones de mérito —confirmacion como
juez de cimara del auto de procesamienic— en
etapas anteriores de la causa. Este tipo de plan-
teo s6lo provoca una reaccién corporativa que
manifiesta una fe irracional en la posibilidad de
que un ez, que ya adoptd una hipétesis afir-
mativa expresa sobre la responsabiliclad del im-
putado, ingrese al debate para tomar una deci-
si6n fundadu sélo en a prueba alli producida.

Alora bien, soudles son las implicanciag el
rapel asignadeo al tribunal en €rminos del me-
canismo de la construccion de la verdad que re-
presenta ¢l juicio penal?

En primer lugar, el modele descansa sobre
una piedra basal: un concepto de verdad objeti-
va, Se asume que la determinacion y evaluacidn
de una compleja situacion, que incluye la valo-
racién sobre la realizacién de ciertos acenteci-
mientos v, mis insdlito aln, sobre I interpreta-
cién de datos ficticos a la Juz de principios nog-
matives de los que resultan ingscindibles, es una
apreciacion objetiva y posible de ser realizada
de mado aséptico por quiznes poseen cierlo sa-
ber. Desde este punto de vista, se justifica la rea-
lizacién de una tarea imposible: Lz construccicn
de la verdad desinteresada construida judicial-
mente, en gjercicio de una actividad investigati-
va, requirente y decisoria que implica, mediante
e} remanido argumento de la objetividad, la re-
presentacién de intereses contradictorios. Mien-
tras todo el ordenamiento juridico reconoce co-
mo uno de sus principios generales la imposibi-
lidad de que un sujeto represente inlereses que
se encuentren en conflicto, el principio es supi-
namente ignorado para ciertos sujetos —los jue-
ces penales-—- llamados a decidir sobre cuestio-
nes relativas a la aplicacion del castigo,

Todo el procedimiento federal es el refiejo
acabado de esta creencia. El papel procesal del
fiscal desde el comienzo del procedimiento has-
ta la etapa de impugnacién de la sentencia vy,
mas especialmente, las funciones del juez de
instruccion y de los miembros del tribunai de
juvicio, no son mis gue la expresion clara y de-
tallada de esta nocion de que resulta posible, a
través del procedimiento penal, que estos acto-
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tive, debe fundarse exclusivamente en la proe-

truyan ob-
jetivamente
Ia verdad con-
denatoria clel
acusado.
SI taviéramos que ex-
plicar este procedi-
mieato con una fgura
georr&trica deberfamos,
nuevamente, recuirlr a2 un

ob e
S q.l SO r@‘i tridngulo, sélo que esta vez in-
& wertido, es declr, descansando
'Llsl 0S5 :

sobre uno soio de sus dngulos (el
imputado), con los otros dos angulos
(fiscal y wibunal) hacia arriba.
El procedimiente inguisitivo histérice in-
cluve esta particuiar concepcion de cémo
habra de construirse la verdad judicial. Cuan-

do ¢l inquisidor negaba la defensa del imputa-
do, no negaba un derecho, sino que wzilizaba €l
Onico método que consideraba posible para ave-
riguar la verdad. La actividad defensiva, upa vez
formulada ia hipotesis sobre la responsabilidad
de quien era perseguido, solo podia acruar co-
mo impedimento de lz vesificacién de la verdad
de la hipotesis. Iniciada la persecucion, la hipo-
tesis originaria se alimentaba a si misma vy, al
mismo tempo, orientaba la actividad que estaba
destinada a su confirmacion.

Hoy 12 nocion de delito, definida en términcs
de infraccion de una norma estatal y no de da-
7o a un ereero, ha reemplazado a la vigja idea
de pecado. Sin embargo, asi como antes el in-
quisidor era ¢l inico idéneoe para descubrir y de-
cidir sobre la verdad, hoy son los jueces los
constructores exclusivos de la verdad judicial.

Por atro lado, la intervencién del imputado
¢n el procedimiento sigue reflefando la descon-
fianza hacia su versién de los hechos una vez
que un juez decide que existen motivos suficien-
tes para considerarlo responsable de un hecho
punible. Disposiciones expresas del cédigo so-
bre su intervencidn —o la interpretacién que de
ellas realizan los ribunales— reflejan esta con-
cepcidn. Un buen sjemplo consiste en el caso en
el cual el imputado concurre a prestar declara-
cidn indagatoria, En esta declaracién, &l no pue-
de ver gl expediente antes de su declaracién, 50
Io tiene derecho a confiar en la versién del caso
que le brinda el juez de instruccion, que es, pre-
cisamente, guien lo estd persiguiendo. Otra ex-
presion de esta concepcién estd representada
por los articulos 378 y 379 del CPP Nacidn, que
regulan Iz manera en Iz cual declara el imputa-
do durante el debate: Ia idea es encontrar con-
tradicciones en su declaracién, sorprenderlo.

IV. Las palabras de la ley

./ El lenguaje del texto legal también
# ayuda a la comprensifn de los presu-
puestos del modelo de construccion de la
verdad que el proceso penal representa. Cuando
el juez de instruccidn cita a quien considera res-
ponsable, no lo escucha, lo “indaga”. la carga
de sospecha que trae aparejada esta palabra nos
saca de dudas sobre |z consideracién gue podri
concederse 2z la explicacion exculpatoria  de
quien declara en esta ocasién. La construgeion
de la verdad condenatora, en este marco, se
realiza por etapas sucesivas que van agreganda
porciones de culpabilidad.

El término “impuladc”, a su vez, diluye a la
figura del acusador y destaca la exisiencia de
una imputacion, es declr, de la atribucién de un
hecho. De este modo, la persecucién se objeti-




viza al dlirigirse a la discusion sobre un hecho, y
la atencién sobre quién realiza la persecucion
desaparece. Mientras que algunos se horrorizan
ante la posibilidad de que la instruccion es© a
cargo de un fiscal y no de un juez, entre ctras
razones por la posibilidad de que el fiscal reali-
ce dertas actividades que pueden resultar perju-
diciales para el imputado, tales como tomar e
claracién a un testigo, esias mismas personas
consideran que no existe peligro alguno cuando
quien realiza este ipo de actividad es un juez
que, ademis, decide sobre el procesamiento, la
detencibn preventiva y [a elevacion a juicio del
casc. Si el testimonio fuera recibido por el acu-
sador, al menos se tornaria transparente la des-
conflanza sobre su contenido v la necesidad de
que los jueces que decidirdn el caso lo escucha-
ran en [a audiencia.

En el dmbito estadounidense, las palabras
también nos brindan sefales significativas. El
equivalente a nuestro “imputado” es el “defer-
dant’, es decir, quien se defiende. Una causa fe-
deral se llamar, por ejemplo, “Uniled States ver-
sus Smith”, La idea de enfrentamiento, de oposi-
citn de intereses, es inequivoca; también lo es
la identificacion de los enfrentados (13). Quien
se defiende, lo hace porque estd siendo agredi-
do. Estas expresiones, ademds, no destacan la
realizacién de un hecho sino, claramente, que
alguien, al perseguir penalments, esta atacando
a quien se defiende. Ambas expresiones, de es-
te modo, relativizan el hecho v, consecuente-
mente, la posibilidad de su construccidn objet-
va a través de un procedimiento, destacando
que este &5 un ambito en el que se cruzan pre-
tensiones que manifiestan intereses diferentes en
un conflicto. En este contexto, por otro lado, ¢l
juzgador debe esperar, para tomar la decision, el
momenio en el cual los dos oponentes terminan
de producir toda su prueba y presentan todos
sus argumentos, para formular alguna hipotesis
sobre la cuestién que debe decidir, Cada intervi-
niente tene claro cudl es su funcién; Ja verdad
condenatoria no se asume, debe ser construida
a través de la actividad de Jas partes, v evaluada
y decidicda por quienes sdlo entrzn en contacto
con el caso cuando comienza el juicio.

Nuestro procedimiente puede ser descripto,
en cambic, como una suma de pasos y etapas
tendentes a2 confirmar la hipétesis persecutcria
original. El modelo de construccion de la verdad
que representa tiene como caracteristica funda-
mental la orientacién de la actividad que, de
modoe circular y tautoldgico —como sehala Fe-
rrajoli-- conduce a la confirmacion y autojustifi-
cacién del proceso iniciado.

V. La confesion
" Las reglas referidas a la declaracion del
%, imputado representan, en ambos siste-
"nas, un buen indicio de sus presupuesios
valorativos. Muchas personas pertenecientes a
la tradicidon corntinental se asombran frente al
hecho, que consideran negativo, de que el im-
putado, en el juicio estadounindense, declare
bajo juramento. Veamos como funciona esta de-
claracion, al menos en dos momentos dej pro-
cedimiento.

Iniciada formalmente la persecucion penal,
el juez estadounidense explicara al imputado el
hecho que motiva el proceso v le preguntard cd-
mo se declara. La pregunta que le formula no
implica el pedido de una explicacion, sino que
significa, aproximadamente, lo siguiente: “e] fis-
cal ha decidido perseguirlo por €l hecheo tal, ico-
mo reacciona usted frepte a esa imputacion?”.

Las Gnicas respuestas posibles son: a) me consi-
dero culpable, con lo cual no se realiza ¢l juicio
v & pasa a la etapa de determinacion de la pe-
na: o b)Y me considero no culpable, con lo cual
el fiscal debe probar su imputacién en el juicio.

Durante el juicio, por otra parte, ¢l imputado
puede decidir si declara 0 no lo hace. Pero cuan-
do se inicia ¢l juicio nadie le pregunta nada, ni
le pide explicacién alguna. El fiscal y ¢l defen-
sor abren el juicio explicande al jurado su inter-
pretacion de los hechos y como piensan probas-
la v, a continuacion, el fiscal debe producir toda
su prueba para demostrar la imputacidn realiza-
da, Cuando el fiscal errnina con su caso, recién
interviene el defensor, que puede oplar por pro-
ducir su prugha o no hacerlo, $i considera que
el caso del fiscal es suficientemente débil y, por
ello, provocari un veredicto absolutorio. Si deci-
de producir prueba, el imputado, si lo desea,
puede declarar, pero lo hard bzjo juramento.

La primera pregunta del juez, en la etapa ini-
cial del procedimiento s, claramente, una pre-
gunta que no versa sobre el hecho y la respon-
sabilidad, sino sobse la actitud del imputade en
el procedimiento, tendente 2 obtener ia respues-
ta de si ¢l imputado va a resistir la imputacidn
det fiscal © no va a hacerlo. La posibilidad de
declararse no culpable v, a la vez, aceptar las
consecuencias de la imputacién (la pena) sefa-
]a claramente el cardcter ¥ la funcién de este pa-
so procesal. Ello resulta posible 2 través del plea
de nolo contendere (14}, por el cual el imputa-
do acepta la imposicién de la pepa pero, al
mismo dempo, sostiene su inocencia.

En cuanto a la declaracién en ¢l juicio, cabe
sefialar dos cuestiones. La primera de ellas es
gue el imputado, en su propio juicio, es consi-
derado otro testigo mas y, como tal, sometido a
las mismas reglas referidas al falso testimonio.
Ello supone que el imputado puede declarar del
mismo modo gue un tesligo de la parte contra-
ria y que su testimonio, que contradice la prue-
ha acusatoria, puede ser considerado en térmi-
nos idénticos. En segundo fugar, naclie llama a
declarar al imputado en ningin momento v el
ejercicio de su derecho a no declarar no es ma-
nifestado expresamente frente al jurado y, por lo
tanto, no se¢ ve cbiigade a expresar que no de-
clara en ejercicio de sus derechos constituciona-
les. Si bien es cierto que ¢l hecho de que el im-
putado no declare es un hecho visible para el ju-
rado, también es posible que sea considerado
como una de las tantas decisiones sobre la prue-
ba que el defensor realiza, especialmente si el
caso indica que de todas las pruebas posibles las
partes  seleccionaron sélo algunas ——aquellas
que consideraron mds relevantes—.

De este modo, el imputado no tene que dar
explicacién alguna, y $6lo decide si declarard
una vez que el fiscal hizo su trabajo, es decir, s
considera gue hay razones para creer en Ja hi-
potesis que lo acusa, una vez que esta hipotesis
ha sido demostrada en cierta medida, ¥ no antes
de esa ocasion.

En nuestro procedimiento, cada vez que se
interroga al imputade, esta interrogacion consis-
te en un pedido para que él brinde una explica-
cién schre la hipdtesis que iniciz la persecucion.
Pedirde explicaciones a alguien supone, necesa-
riamente, partir de la base de que la imputacién
puede ser cierta o, también, que tene zigo de
cierta. En el debate ello se aprecia claramente,
Antes de que el fiscal haya demostrado nada, el
juzgador pide explicaciones al imputado. La pre-
gunta, previa a toda actividad probatoria, supo-
ne, de modo manifiesio, la responsabilidad cdel
imputado. Si esta afirmaciéon no convence, las
reglas previstas para el caso de varios imputados

puedan, quizi, lograrlo. Sin presumir la culpabi-
lidad de los imputados, ne tiene sentide que
quienes declaran Gltimos no estén presentes
cuando declaran les pritmeros. Por otro lado, el
arden de produccién de la prueba —que es Ia
prugba del proceso y no de las partes—, dis-
puesto por el irbunal, permite que se produzca
prueba exculpatoria antes de que la prueba con-
denatoria*haya sico producida, Antes de la pro-
duccidn de prueba condenatoria que demuestre
en cierta medicda la responsabilidad del imputa-
do no tiene sentido —a menos gue asumamos
que si hernos llegado a esta etapa es porque el
imputada es, de algin modo, respensable por el
hecho— producir prueba que lo desincrimina, y
muche menos ain cuando se supone, Como su-
ponemos, por principio, que Ia regla de inocen-
cia anticipada deposita el onus probandi en la
parte acusadora.

VI. Para poder acabar

# A través de este enfoque, el tratamiento

“_ de la declaracion del imputado en am-
===~ hos sistemnas contribuye a destacar los
presupuestos sobre los cuales cada uno de ellos

_se funcla para lograr el objetivo de averiguar la

verdad. Mientras que en ¢l modelo estadouni-




el

dense las facultades de los intervinientes —fis-
cal, imputado, tribunal v jurado— estin clara-
mente cdiferenciadas y limitadas, vy existe una
descentralizacién del poder decisorio, en nues-
tro modele, el wibunal representa la maxima
concentracion de poder en el proceso de cons-
truccion de la verdad. Al mismo tiempo, en el
primer modelo se presume que la persecucion
penal que se canaliza a traveés del proceso reco-
noce, de modo inequivoco, distintos y opuestos
intereses en el marco del procedimiento y, ade-
mas, que la persecucién, como hipdlesis intere-
sada en la construccitn de la verdad, debe ser
diferenciada de la actividad de quienes realizan
tareas decisorias. Por otra parte, la forma en que
se decide en el modelo estadounidense recono-
ce que Ja decisidn que resuelve el conflicto no
sodlo tendrd en cuenta los intereses en juego si-
no que, ademds, puede tener en cuenta y, al
mismo tiempo, dejar de lado, aquellas conse-
cuencias juridicas consideradas injustas.

El modelo estadounidense, de este modo, re-
conoce al imputado como ttular de derechos, ¥
lo coloca, al enfrentarlo, en pie de igualdad con
su acusador. Nuegstro procedimiento, en cambio,
coloca al perseguido en un triste y dificil lugar.
Ello porque sus reglas presumen la verdad sobre
la imputacion en la misma medida en que ¢l
procedlimiento avanza. En este camino, €l impu-
tado s¢ enfrenta con dos acusadores: ¢l tribunal
y ¢l fiscal. En estos términos, més que un twlar
de derechos -—siempre limitados por la necesi-
dad de averiguar la verdad— es un objeto del
método de indagacion elegido para la construe-
cidn de la verdad.

A pesar de esias consideraciones, no quere-
mos aqui glorificar el procedimiento estadouni-
dense ¢ denostar el propio. Ello por dos razo-
nes. En primer lugar. porque el juicio estadouni-
dense no es, acalmente, el principal mélodo
e arribucién de responsabilidad penal en ese
pals, ya que este procedimiento se¢ utiliza sélo
en el 10 % de los casos penzles (15). En segun-
do lugar, porque nuestro procedimignto ¥ nues-
tra organizacicn judicial, en aras de la ohtencion
de la verdad material que supone alcanzar, esta-
bizce un meodo ¥ una distribucion de esfuerzos
altamente ineficiente para obtener prenuncia-
mientos condenatorios.

En este sentido, pueds afirmarse que nuestro
medelo procesal actla, al menes para guisnes
1o son persegidos por la misma incapacidad del
sisterna, como garantia. Asi, resulta imposible
con un procedimiento tan formalizado y buro-
critico, que exige la partcipacién judicial en ta-
[edas perseculorias que no son propias, obtener
un alto indice de individuos sometidos a perse-
cucién penal. A pesar de la voluniad inquisitva
de sus operadores, la ingficiencia del modelo de
construccidon de la verdad resulta, paradéjica-
mente, un limite a la persecucidon necesaria de
todos los hechos punibles que dispone el art. 71
de nuestro Codigo Penal.

Ello no significa que nuestros jueces sean
ineficientes o gue no estén de acuerde con la
posibilidad de aumentar la capacidad represiva
del sistemna. Significa, simplemente, que han si-
do llamades a cumplir una tarez que, debido al
texto legal, resulta imposible de cumplin.

Notas

1. Nos reledmos al modelo denominado “in-
quisitive reformado” cuyo pasdigma fue ¢l co-
digo francés de 1808,

2, En Outton ¢ Bvans, | Suprema Corte de Jos
EE. UL sostuvo gue el derecho 2 contraintemngar a
los testigos ayuda i asegurar la "exacting en el pro-
ceso de oblenclin de la verdad®. 400 US 74, 89 (1570).
3. Mos refedimos a la ausencia del principio de legalidad
procesal, o la posihitidad de respuestas no penales aun pu-
ra los casos que ingresan a lo justicia penal —diiersion—, 2
T Facultad del fiscal de negociar los curgos gue constituirdn,
finalraente, & impatacicn formal, Sobre la ausencia del prin-
cipio de legalidad procesal y Fcultades de nepociacién del
fiscal {plea pargaining), ver Fabricic Guaright, Facultades
discrecionales del ministerio pabitog e investigaoion prepare-
foria: ¢f principlo de oportunidad, en AANY., & mdmisterio
pablico en ¢f proceso penc, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1995; Al-
henro Bovino, Compusiclin estatel, politica criminal inguist-
tive petrt, 14 do e Joy penal tributaria, en AAVV., Delitos ne
conpencionales, Del Puerto, Buenos Aires, 1994, Schbre ¢
remston, ver Esteban Marino, La suspenstin def procedingfen-
to ¢ prueba, en AANV., Bl nueps Codige Procesal Penal de
led Naciin., Andlisis criticn, Del Fuemno, Buenas Ales, 1993,

4. Para un undlisis compnmrivo ente el procedimicnts pe-
nal argentinn y estdounidense, cf. Alsjandro Currld, £ e
Judiomicvrte pesial en la Argenthe p en los Biacdes Dnidos,
Eudeha, Busnos Aires, 1990,

5. Asi, por <jemplo, Clardd Olmedo justificy este tipo de fa-
culiades del tribunal “por b indisponibilidad del abjete sus-
mncinl y bkt necesidud de unn investigacion integral™. CK
Toorge Clarid Olmedss, Dervehio Procesed Poral, Lemner, Cordo-
I, 1985, . IO, p. 176,

6. CF. Victor Abrumaovich, K comiplefo de Rock Huedson, en
“Ne Hay Dereche”, Busnos Adres, 1951, N° 4, p. 10,

7. Ast, par ¢l modelo eonrinental, jullo B. J. Maier, Derecia
Procesg! Peneel, Del Puerto, Duenas Aises

£. Las principules decisiones de la Corte Suprema de los
EE.UU. gue impusieron este deber al fiscul de avisae al de-
fensor sobre ln existencia de paieha excolpatoria son Moo-
mey . Hulshan, 294 Us 103 (195350 Brady v. Maryland, 375
Us 83 (1963) y Unitee] Stares v, Agurs, 427 US 97 (19765

9. Asi, basm tmsladar B informacion 3l representants del in-
teris opuesto. El se ccupard de valorar ese elemento v, de
este mode, detzrmimad sl su ineomorcidn al procedimizn-
ta es convenisnte. Se tmm, ademds, de una seinl de respe-
te por el interés del imputado, que evit €] ingreso autorita-
rio al procedimieato de aguelln que ¢l estadn, sin consultz,
considers Evornble pam su interés.

10. Ver ln decision de la Sala 11 de la Cimura Maclonml

de Casacion Peaal en el caso Apile, Blanca Noemd, re-
praducida #n el Boletin de Jurisprudeacia N¢ 1, dul
apt 1983, en p. 22, &n la que s= decide que, en
el supueste en =l cual ¢l Ascal pide I deses.
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tineicn ¥ el pez de instruceitn no estd dd
acuerda, sste Glimo =leva el caso 2 la cdma-
ra de apelaciones para gue decida n controver
sin. La decision, claramente, lorma inelevante la
apinifin sostenida por quienes ntegean el ministerio
pililico. Por ofra parte, I inexigencia de requerimiento
fiscul en el cuso de prevencidn policial, establecida en el
codigo, limira adn mis el papel requirente del ministerio
pablico.
11. Para apreciar el problema de incomprension cultral del
principio de imparcialidad por pane de algunos migmbros
de la magistratura poreia, ver el incidente de recusacion en
la causa "Sesa, M. L s/art. 302 del CP", madicada «n el fuero
penal ccondmico, resueltn &l 23/11/92 con los votos de
Oyuela y Landaburu. El fiscsl Gustave Bruzzone solichts Ia
recusacion de Comelezzi, integrante del wibunal de joicia,
porque este habia confinnado, como juez de cimara, la pri-
siGn preventiva de guien resultaria juzgedo en ¢l caso. 5
hien el planteo del fiseal se referin, comectaments, al proble-
ma de la imparcialidad, el uibunsl dedicd varias paginas a
exaplicar por qué, en el caso, no existis prejuzgamiento. La
cantidad de paginas dedicadas ol problema del prejuzga-
mientey puede ser eonsidernda direcamente proporcional a
It incomprension del tenn poc pare de los miembros del
trilbwinal.
12, “Ex un principico de lurg trayectori en nuestro derecho
que la procha sobre B comisiGn anterior de un delito =5
inzicdmisihle pum probar 1o digpestetdn par conwter deditos,
de la cuni ¢l jurido puedn inferir gue el acusado ba cometi-
dao el delito que se e imputa. Thds gue estz probabilldad es
alts, los trflureles presumen el perjoicio vy excluyen ks
pruzbus sobre otris delitas, & menos que ellas resulten ad-
misibles para olros propisitos sustanciales y legitimos...".
Direw p, U5, 331 E2d S, 88 (D.C. Cir. 1988). En un cuso en
«l eund se hahin admitido lu confesién del coimputada, dan-
do I nstreccion ol jusado para que solo considers e de-
clapacicin contea gulen confesd y no contia su compadiero, la
Corte Suprems estadounidense sostuvo que: “.. en slguocs
contexios, el riesgo de gue ¢l jurado no siga, © no pueda se-
gulr, las instrucciones s tan grandz, v las consecuznciis de
ese rigspo wn viales para €l acusado, que las limitaciones:
pricticas y humanas del sistema de jurados no pueden ser
ignomdas...". Brden w05, 391 US 123, 135 Q OGHE).

13. Compirese con ouestra forma de mencionar las causas,
por gjemplo: "Perez por estafa”,
14. La manera usual de declzmrse cuipable e2 2 ravés de un
gudity plea, que implicu ¢l reconocimiznto de la culpabili-
dacl. Bin embargo, existe lu posibilidud de urilizar el plea de
nofe contenders, que salo implica la aceptacion de lu penu
2l misme tempo yue niega ln culpabilidad y la responsabi-
lidkned civit."
15. Alrededor del 90 % de los imputados ceseltan condena-
dos purque st declinin culpabies a raves de un guilty plea.
CF. Dawn Reudy, Guilty Pleds and Pracrice, en "American
Criminal Law Reviewo”, val 30, 1993, p. 1i17.




PO que sirve saber:

acerca de los modos de reconstruccion del hOI’l‘OI‘

ia

Los textos agrupados en esta seccion se dirigen a la fun-
cién v los modos de asuncién de la memeria del horror
en distintes paises. Bl sentido que puede tener revisar las
experiencias de investigacién, de juicio ¢ de reflexion so-
bre el horror encarnado en estado, seguranienle no esta-
ri separade de la voluntad de pensar proyectos politicos.
El gobisrno de Cordoba cayd por una decision cuya dl-
tima instancia es el Banco Mundial. Un gobierno elegido
por decisidn del pueblo, instancia de decision politica en
una democracia, perdiéd legitimiclad de un golpe de racio-
nalidad: no pudo sostener su existencia por la falta del re-
curse esencial para la gjecucién del programa estatal, el
dinero cel capital financiero.

Las probahilidades de realizar decisiones politicas, con su
carscteristica de determinar un sujeto en el mismo acta,
nacional, popular, de clase, estin acotadas por decisiones
completamente racionalizadas, completamente determina-
das por un mediogmbiente anterior, por ningln sujelo.
Sin embargo, este estado de cosas dependid, en un prin-
cipio, de una decisién politica soberana: la opcién del
ajuste. En un momento, una decisién politica clausurd la
politica y cambié el lenguaje, la racionalidad, las

reglas v los sujetos por los de la 16gica del ca-

pital financiero. Un sujeto politico perdid su
identidad con su Gltima decision, Un suici-
dio de la voluntad colectiva,

(Qué significa la caida de dos gobier-

nos en una logica absoluta y ajena?
Quizi sea algo parecido a la crisis de

la decisidon politica del sefor feudal a
manos del dinero del primer capitalismo. Como mi-
nimo, significa que las 10gica de la decision sobre gl poder
se instala en el equilibrio sistémico del capital financiers. Hablar las
lenguas de la nacionalidad, de la clase, de las identides politicas es
deciv sin senticos. Mereceremas la risa y el ridiculo. La l&gica

el capital va creando sus identidades posibles por su lado,
sus modos de individuar a Jos individues.

Los arrepentmientos indivuales e institacionales de!
momento deben querer decimnoes algo. Los in-
dividuales, por ejemple, gue hay una subije-
tvidad &tiva que permitid que guien e
monstruo no disolviera ni la conciencia ni "
la memeria de eso. En un sentide, esto les ’
vuelve locos sublimes, come el capitin Sci-
lingo, una mezcla de Lautremont v Artaud ¢n

Ia histeria argentina. Su concizncia le grita lo que
es mejor callar, lo que seria racional no decir. Pero ahi estin sus ner-
vios, que lo traicionan. Es ¢! loco de este sistema nuevo, leve, liviano,
ligero, montade sobre los desaparecidos olvidades bajo el agua.

La logica de la reconciliacién no es otra que la de maximizar los be-
neficios del olvido, el recuerdo del horrer es ajeno 2 este programs, es
perjuicio pure. Pero el recuerde del horror ne es sclamente la escena
trdgica que se mira igual gque la AMIA destruida, las masacres tribales
de Ruanda, el hambre en Etiopia, © la bomba de Oklaboma, Es, ace-
s de la sangre v de los caddveres, del horror a la muerte, horror his-
1orico, con un sentido ¥ una funcidén histérica y politca, Y ese recuer-
do activa algo sedimentado, ya no es el pasado horroreso por si, co-
mo foto, sine como momento de insttucién de lo que es real zhora.
Ojo; nos dice €l gobierno, o nos dice Grondona: no mezclemos las co-
sas. Y se repudia con fiereza a Bonafini cuande dice que la lucha de
las madres de plaza de mayo es la lucha de los hijos que las reunieron.
12 lucha de los hijos, hoy dia, la de las madres, es mezelar las cosas.

Por Herndn Charosky
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Por Jiirgen Habermas

Traduccidn de Andrés Reggiani

En mayo ltimo Jirgen Habermas fue
conyocado por la Comision Mmuyestigaclo-
ra del Parlamento Alemdn a wna au-
diencia piblica sobre la bistoria y las
consecuencias de la dictadura del Par-
tido de Unidad Scciafista (ISED] el parté-
do comunista que gobernarag la ex-Re-
piiblica Democrética Alemana). Haber-
mas wtilizé esta oportunidad para pre-
seritar sus ideas sobre el "patriotisno
constituctonai”, los derechos civiles, y la
1ecesidad de establecer 1t compromiso
complejo v abierto con la bistovia ale-
mana, Lo gue sigue &5 la mayor parie de
st fndervencion.
Las dos audiencias anteriores con
ron

lera-
1 interpretacidn de hechos. La dis-
cusion final trata una ceestion de indole
diferente: [De qué manera podemos fo-
mentar una cultur pelitica que estabili-
ce ¢l estado democritico constitucional?
Porque esta cueslion poses Un carbcler normafi-
vo, no voy a asumir ¢l rol de un experte ienti-
fico, sino que me colocard en la posicidn de un
intelectual que participa de una discusion pabli-
za. Con esta Gltima audiencia, la comisién mis-
ma se ha integrado al proceso de “reconciliacion
con la histoda de dos dictaduras alemuacas” que
se ha escogido como tema. Responderé en or-
den 2 cada una de las cuatro preguntas €n gue
se ha dividido la cusstion de la importancia que
este proceso tiene para la preservacion de ia de-
mocracia (lz cuaria pregunia ha sido omitida).

; Cudl es la himportancia que esta reconcilia-
cién con el pasade tiene para la esabilidad del
orden democritico y sus valores sociales?

La expresién “reconciliscion con el pasado”
deriva del titulo de un ensaye escrito en 1959 en
¢l cual Theodor Adorno reclamaba un debate
pablico sobre ¢l periodo del nacional socialisma
(1). Desde entonces, hemos sido testigos de una
controversia sobre las ventajas y desventajas de
una reflexion intelectual sobre este pasadeo, in-
cluyendo sus aspectos mas nefastos. Los que se
oponen a ello temen los efectos desestabilizado-
res de una pedagogia historica en la cual, se afir-
ma, la discusién permanente del pasado debilita
las tracliciones de las cuales se nutre la imagen
politica que una nacién construye de si misma.
En lugar de evocar aquellos pasados que pertur-
ban nuestra conciencia, debemos recuperar jos

“Cargas de un pasado doble

momentos  histéricos posttivos, aquellos gue
pusdan ser afirmados, En 1982 Ia cuestidon de si
los archivos de la policia secreta de la Repiblica
Democratica deberian ser abiertos o no al pabli-
co desatd una controversia similar, Creo que la
oposicion entie el onullamiznto de informacion
v la moralizacién auto-destrucliva no es sino una
falsa polaridad, por los rmzones siguientes:

1
opcidn entre ¢l encubrimiento y la auteuritica. EL
evitar las experiencias dolorosas ne es una fun-
¢ién de la voluntad o de la conciencia, Cierta-
mente s¢ pedria decretar una amnistia o la con-
fidencialidad de documentos comprometedores,
pero la supresidn lisa v llana del pasado doloro-
so, aun cuande ello resultase funcional, no pue-
de ser el resultado légico de una accion racio-
nal. Las verdades amargas son dificiles de con-
trolar; las mismas pueden en cualguier momen-
to destruir el velo que cecubre las imdgenes ilu-
sorias o distorsionadas que construimos. La his-
toria cle la Repiblica Federal ofrece un ejemplo
de esto Gitimo. De entre Jas constelaciones favo-
rables de los primeros anos de la posguerra, de
entre un pueblo ajeno z las crisis, emergio algo
asi como una “confianza en el sisterma” con s0-
lidas bases econémicas y sociales, Pero fue re-
cién con la instauracion del debat2 normativo
sobre el pasado nacional socialista durante 12
décacla de 1960 que esta confianza se transfor-
md en una lealtad bacia el orden constinicienal
anclada #n las convicciones de una cultura poli-
tea liberal.

2. Es ademds ervdnea la nocion de que el or-
den politico de una comunidad organizada pue-
da descansar sobre un consenso de base sin ten-
siones y cuye Rincionamiento sobrevenga de
una manera absolutamente natural. Lo que une
a los ciudadanos de una sociedad modelada so-
bre el pluralisme social, cultural y flosofico son,
antes que nada, los principios abstractos de un
orden republicano antificial creado por medio
de la ley. Estos principics constitucionales pue-

En primer lugar dudo que exista aiguna.
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den echar raices en el espiritu de los
ciudadanos solo luego de que €stos
hayan tenido una experiencia posi
tiva con las instituciones democriri-

cas ¥ se huyan acostumbrado a las
condiciones de Ja libertad politica.
De esta forma, y dentro del contex-
to nacional prevalecients, los ciuda-
danos llegan a comprender ia repi-
hlica y su constitucion como un ver-
daclero logro propio. Sin una vision
histérica de este tipo, los lazos pa-
uidticos derivados de, v ligados a la
constitucién no se forjardn, Para no-
sotros esos lazos estin vinculados,
por gjemple, &l orgulio que sent-
mos por el movimienio de los dere-
chos civiles, pero también a las fe-
chas de 1848 y 1871, a la crueldad
de dos guerras mundiales, a la
amargura e dos dictacluras, y al ho-
rror e una catdstrofe humana, es
decir, a sacrificios sin precedentes
de los gue resuita imposible extraer
senticdo alguno salvo el de la necesi-
dad de resistir a las demandas injus-
tas del Estado.

3. Contraramentz a un malen-
tendido bastante generalizado, debe
recordarse que la necesidad de re-
conciliacion con el pasado no impli-
ca de ninguna manera una confian-
za ciega en la dindmica de la con-
ciencia. En realidad, sélo podemos
sacar lecciones de la historia si mira-
mos hacia el pasado de una manera
critica. La percepcitn de la Historia
como una "maestra® es una vieja
idea; pero en sus versiones afirmati-
vas resulta enganosa. Esto es al me-
nos lo que pedemes concluir del
frecuente mal uso de la historiogra-
fia. Con su visién antropoldgica de
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la historia, los antiguos estaban inte-
resados en aquelio que penmanecia
inalterable dentro de un mundo en
constante cambio. La historia era pa-
ra elles como una bdveda que alber-
gaba un tesoro de eventos dignos
de emwulacién. Conscientes de su na-
ruraleza histérica y més interesados
en lo pattcular y tinico, los moder-
nos tarmbién buscaban deducir las
ensefianzas positivas de la historia.
Los filbsofos de la historia buscaban
lz razon; los historicistas descubrian
aguello que les era propio en el es-
pejo del pasado; los practicantes de
la hermenéutica rencdian homenaje
al cardcter zterno de los clasicoes, El
hombre de hoy, sin embargo, se ha
vuelto escéptico con respecto a da
premisa subyacente en estas tres ac-
titudes frente al pasado, a saber: que
podemos aprender algo de la histo-
ria s6lo si ésta tiene alge positivo
para iransmitrnos. la premisa es
apenas cenvincenle ya que, Como
en otros casos, «s frecuente que
aprendamos a partir de experiencias
negativas. Este se aplica en igual
medida al destino colectivo de los
pueblos v a las historias personales
de los individuos.

2. ;Cudl es el significado del le-
gade de dos dictaduras para la cul-
tura politica alemana de hoy y para
el future?

Desde el punto de vista del dere-
che internacicnal, la Reptblica Fe-
deral no $dlo ha sido la sucesora del
Reich alemén sino que tambi2n ha
asumido la responsabilidad politica
por las consecuendas de este perio-
do. 5i bien ia unicn de la Repablica
Democritica a la Replblica Federal
no ha significado cambio alguno en
esta sucesion legal es evidente que
si se han producido cambios en las
circunstancias politico-histonicas de
este legado. Al peso del pasado na-
cional socialista se ha agregado ¢!
de la herencia de vn breve periodo
stalinista seguido de un mis largo
pasado autoritario posestalinista.

La sucesién de dos dictaduras
puede servirnos para fluminar y ha-
cer mis claros los elementos comu-

nes de los toulitarismos vy dirgir asi nuzsira
atencidn a ja cuestidn de la desposesion estrue-
tural de ciudadanos sistemdticamente privados
de su autonomia social y juridica. Al examinar Iz
lista de 16picos para los cuales In Comisidn In-
vestigadorz ha requerido la opinién de expertos
—1la combinacion de los aparatos partidisia y es-
tatal, la amplitud y organizacién de los sistemas
judicial, penal v de seguridad nacional, la milita-
rizacidn de la sociedad, los métodos de colect-
vizacidn forzosa, el papel de los paridos y las
organizaciones de masas, la accién de los me-
dios de comunicacién como instrumentos de po-
der, la reorganizacion del sistema educativo, Ia
represion psicologica cotidiana, ete — emerge el
cuadro de un estado pandptico, ¢l cual no solo
subwvirtio Ia vida piblica sino que fambién des
truyd los fundamentos mismos de ésta, es decir,
sociedad civil vy el espacio privado. Si une
considera este cuadro como an negativo, surgs
entonces la contraimagen de un sistema juridico
garante e la libertad privada y piblica de todos
los ciudacdanos que evita concentracidn de po-
deres ¥ erige barreras conta la injusticia.

Es evidente que el penoso proceso de escla-
recimiento de este segundo pasado no debe dar
lugar a que la memoria del primero se desvanez-
ca. El periodo del nacional socialismo estd in-
confundiblemente marcade por la exclusion,
proclamada oficialmente y llevada a cabo buro-
craticamente, de un enemigo interno definido de
acuerdo a caracteristicas adseriptivas, y por la
utilizacién de métodos industriales para su ex-
terminio fisico total. Este hecho horroroso nos
hace concientes de la esencia normativa del es-
tado constimcional: promover relaciones simétri-
cas de reconocimiento muino que garanticen
igual respeto para todos. Este reconocimiento
mutuo no debe limitarse a les miembres de un
pueble homogéneo que se defiende contra ene-
migos intemos ¥y externos, como lo postulara
Carl Schmitt y como lo siguen haciendo sus se-
guidores contemporaneos. Tampoco nos esia-
mos refiriende a una comunidad de connaciona-
les (Volksgenossen) unida por su origen étnico
sinc més bien a una nacién de ciudadanos vin-
culados entre si por ¢l goce de los mismos dere-
chos. Para los ciudadanos de la Repiiblica Fede-
ral, en consecuencla, b ensenanza decisiva de
los episodios ocurrides en 1989 y 1990 no es ni
la restauracion del Estado-nacion ni ¢l ingreso
de sus compatriotas del Este en de una sociedad
prospera reguiada por las leyes sino la extension
de los derechos civiles y Ia eliminacion del régi-
men totalitario.

3. ;D gué forma pueds la educacién politi-
ca impartic conocimientos sobre las dos dictadu-
ras alemanas, ¥ por qué medios puede mante-
nerse viva la conciencia acerca de los peligros
que acechan a las democracias libres?

El doble pasado plantea problemas sxirema-
damente complejos de resolver a nuestra per-
cepcion y hahilidad para diferenciar, 2 partir de
nuestra capacidad de juicio, entre tolerancia y
autovritica. Permilaseme mencionar cuatro de
estas dificulades,

1. La comparacién de las dos dictaduras re-
quiere de los historiadores que se nos informe
acerca de las diferencias y similitudes entre
aguellas, pero también nos exige a nosotros,
ciudadanos, que estemos dispuestos a distan-
viarnos de nuestros propios prejuicios. Para los
propdsitos de su propia legitimacion, ambos re-
gimenes recurricron a ideas cuyos origenes de-
hen buscarse en ¢l siglo pasado ¥ que sigusn vi-
gentes en el presente. El modelo de “izquierda”
v “derecha”, que convendiia no descariar dema-
siade zpresuradamente, hace sentir su peso de
una manera inguietante cuando se comparan las
dos dictaduras. Mientras que la derecha tiende a
negar las diferencias (gntre las dos dictaduras),
la izquierda se esfuerza en resaltarlas. Esta Glu-
ma no debe cerrar los ojos a los aspectos comu-
nes de los regimenes totalitarios v debe aplicar
los mismos standars en ambos casos. La dere-
cha, por su parte, no puede uniformizar o mini-
mizar las diferencias. Al decir esto, estoy pen-
sanddo no solamente en aquelias diferenciay que
resultan del contenido contradictorio de sus
ideologias, de su totalmente distinta criminalidad
politica, de la duracidn diferente de cada uno de
los regimenes y del correspondiente grado de
normalizacién de ias condidones e vida im-
pusstas en cada una de ias sociedades. Pienso
también en el hecho de que las generaciones fu-
turas serian consideradas responsables de mane-
ra diferent por ¢l nacional socialismo, produc-
o originaric de su propia nacidn y hasado en un
amplio consentimiento, ¥ por <l socialismo aurto-
ritario impueste por la fuerza desde el exterior y
apenas aceptado por la poblacién. Hoy, por pri-
mera vez, emerge un consenso antitotalitario
digno de ese nombre va que no es selectivo. El
mismo hace posible lo diferenciacion entre iz-
quierda v derecha. Esto probablemente resultard
mas ficil para las generaciones jovenes y futuras
que para nosotres los mayores. Las convicciones
liberales v democraticas podrin dejar de lado el
anticomunismeo y el antifascisme sdlo si el pro-
ceso de socializacidn politica logra desterrar la
hostilidad patolégica hacia el enemilgo Interior.

2. Una segunda dificultad se vincula al hecho
de cque la reconciliacion con la historia de la Re-
publica Democratica se superpone al anteceden-
te de la despazificacion, Por un lado, las circuns-
tancias completamente diferentes de 1943 ¥
1989 descartan una "destasificacién” (Stasi era la
policia secreta de Alemaniz Oriental) basada en
el modelo de lz desnazificacién. Por el otro, los
stanclars de la critica han campbiado. Dado que ¢l
intenic de confrontar el periodo del nacional so-
cialismo 86lo se llevd a cabo superficizlments en
Alemania Qriental, y que en Occidente se reali-
z& con una considerable demaora, hoy existe una
mayor predisposicién para realizar Io que no se
hizo desde 1945, El sentido de los arimenes ma-
sivos del nacional socialismoe ha sido compren-
dido solo en forma gradual, Y esto no se aplica
s6lo a nosotros. Una creciente sensibilidad po-
pular hacia las victimas ha estimulado (tardia-
mente) recuerdos perturbadores en otros paises
también —recuerdos de la destruccidn de las
culturas indoamericanas, de la sangrenta repre-




sion de la revuela de la Vendeé, del genocidio
armenio, de la desposesion y destruccidn de los
kulaks, etc. Estames frente a un dilema: si hoy,
movidos por la lonble intencidn e componer
los errotes de un problemidrice intento de "domi-
nar e pasado”, aplicirames standars diferentes a
aquellos de la época, estarfamos violando el
principio de la igualdad de ratamiento. Esta pa
radofa de una injusticia gue resulta en cierta for-
ma comprensible puede verse sobre todo en los
sufrimientos personales causados por el recam-
hio de élites {por ejemplo, en las purgas de las
universidades [de Alemania Oriental]). En pringi-
pio, este recambio era deseable, pero fue lleva-
do a cabo de una manera comparativamente mis
rigurosa después de 1989 que en 1945,

3. El tercer problema resulta de la distribu-
cién asimétrica de Jas cargas heredadas, Los ale-
manes del Este y del Oeste comparten solo el
primer pasado. Ambos participan en la historia
de la Alemania Oriental de maneras <iferentes:
wnos (los del Este) estdn atrapados vn cuerpo y
alma, a la vez come victimas ¥ como vicimarics;
los otros (los del Oeste) ejercieron una influen-
cia sobre sus compatriotas sblo desde el exterior,
ya fuese por medio de los contactos enue los
dos paises o a través de las relaciones enfre las
potencias. MNaturalmente, las politicas de los dife-
rentes gobiernos de la Repioblica Federal, la
reaccion de lz poblacién alemana occidental a ia
divisién de la nacién y al destino de sus compa-
triotas orientales, los contactos y el aislamiento
entre ambas, €l papel de los medios de comuni-
cacién v los intelectuales, ete, son todos ele-
mentos ismportantes para la reconciliacién <on la
historia de posguerra de ambas naciones. Sin
embarge, esias historias distintas constituyeron a
su vez diferentes contextos de experiencia. Una
uniformizacion precipitada de estas diferencias
sble nos llevaria al ercor de mirar hacta ateds con
&l fin de buscar falsas continuidades en la tradi-
cion, 8 no deseamos un rerorno al viejo, vicia-
do y opresivo clima politico alemdn, debemos
asegurarnos de ¢ue el gradual proceso i @
dor de la Alemaniz Qccidental no se desdibuje
en Ia imagen antificialmente construida de dos
estacdlos simetricos. S6lo si admitimos ¢l hecho
de las circunstancias desiguales de los legados
historicos del Este v el Oeste evitaremos el ha-
cernos ilusiones acerea de los verdaderos ohsta-
culos que deben ser superados. La poblacion cles
{2 Repiblica Democrdtica carece hoy de un es-
pacio piblico propio que esté libre de la influen-
cia de los medios de comunicacién occidentales.
Le es por ello imposible slaborar un discurso
gue le permita comprenderse a simisma y com-
prender su segundao pasade sin interferencias del
exterior. Esto exige de nosotros, occidentales,
que sin mérilo propic alguno hemos escapado al

socialisme de Estade, una capacidad de autoli-
mitacion muy especial.

4. Hasta ahora hemos discutido las diferen-
¢ias entre ambas dictaduras, los dos procesos de
reconciliacién con ¢l pasado vy las dos historias
de posguerra. Pero también debemos diferen-
giar los puntos de vista normativos desde los
cuales se juzga el pasado. De un jado, un régi-
men dictatorial deja uas de si la necesidad de
satisfaccion, de establecer la justicia politica, en
la medida que ello sea posible; del otro, genera
el deseo de un cambio de mentalidad en la po-
hlacién que produzea v estabilice a la vez las
condicicnes democriticas. El marterial reunido
por la Comision Investigadora sicve a ambos
propdsitos. Sin embargo, la transformacion de-
mocratica de Ja conciencia debe ser nuestro ob-
jetivo prioritario. Aquellas cuestiones que solici-
an tratamisnto de la justicia pueden ser de na-
turaleza legal o moral. Se refiecen a la repara-
cidn de las injusticias cometidas y a la capaciclad
de individualizar Ja culpabilidad. Los cargos le-
gales y los reproches morales son formuladlos
por una de las partes conira la ora. Son la ex-
presién de la ruprura entre los victimarios y 1as
victimas, Los procedimientos asi iniciados apun-
tan 2 Ja reconciliacidn: ¢l reconocimiento inter-
subjetivo de los veredictos pronunciados a par-
tir de normas aceptadas como validas busca res-
taurar un orden que habia sido subvertido. Esta
funcién de la justicia politica es esencialmente
cumplida por medic del derecho civil y erimi-
nal. Sin embargo, ya que existen buenas razones
para lz aplicacidn restriciva de Ja ley, muchos
casos que implican una responsabilidad politica
v moral sluden su jusisdiccion. La resolucion de
tales casos es entonces derivada a procesos po-
Iiticos o discusiones pablicas informales (como
por ejemplo ¢l conflicto entre los milituntes por
los derechaos civiles y los escritores exiliados, y
fos representanies ¢ informadores del aatiguo
régimen’.

Los problemas discutidos pablicamente por
los miembros de upa comunidad gue aspira a
logras una comprensign élica y politica de si
misma tienen un cardcter ciferente. Contraria-
mente a las cuestiones de justicia que son deci-
dliclas por una tercera parte neutral, aquelias que
afectan la identidad colectiva exigen respuestas
que deben ser formuladas en la primera perso-
na del plural. Esta perspectiva hace visible las
patologias propias de una vida en comin, las
susceptibilidades formativas de una nonualiciad
cotidiana subvertida —pere no aquellas accio-
nes individuales que desde el punto de vista de
ls justicla politica separan a los culpables de los
inocentes. La reconciliacién con un pasado po-
liticamente culposo del que todos sus partici-
pantes. incluica la oposicion, son responsables,

encuentra su foce princlpal en
aquellos proceses de alteracion de
la conciencia que hacen posible la
comprension de uno mismo. Estos
procesos pueden ser estimulados
pero no preducidos a través de me-
dios formales.

La Comision deberia ahora con-
templar “&} peligro que constituye
para la eultura politica de la Repi-
hlica Federal las consecuencias im-
predecibles de un  desaforiunado
proceso de  unificacién  nacional.
Mientras que (después de 1945) el
movimiente de resistencia del 20 de
julio fue incorporado, juego de una
apropiacion selectiva del pasado na-
zi, a la idea fundacional de la Ale-
mania Qccidental, hoy ¢l logro his-
torice del movimiento por los dere-
chos civiles (de la Alemania Orien-
tal} estd desapareciendo de la me-
moria {2). Este altino deberia haber
gozado de una representacion sim-
holica apropiada en la fundacidn de
la nueva repiblica. Debido a que la
discusion misma sobre esta funda-
cién ha side evitada, €l grito “noso-
tros somos el pueble” no ha encon-
trado un eco perdurable. Esta es
otra razdn més por la cual nuestros
compatriotas orientales, humillados
por un proceso de unificacién que
ha sido en muchos aspectos degra-
dante, vuelven sus miradas hacia ¢l
pasado. Se aferran a viejas identida-
des en hagar de fortalecer la confian-
za en si mismes a partir de la conwi-
bucidn que ellos mismos han hecho
a la nueva demaocracia...

Notas

1. Bl apticuio taulado “:Qué significa ki recon-
¢ i con el pusado?” estaba husado ¢n
vnn conferencin gue Adomo ofreciers <n
1953 en el Consejo de Coordinacion de i
Cooperitn Judee-Cristiany y fue origioal-
mente publicado en Berolhr Gher die,

2. El Movimlznto de Resisteacia del 20 de fu-
Tio estabn, integrado por sectores del ejércite,
la marina y b aristooracia y fue el respon
Iale del fullide arenmdo contra Hitler e el
corenel Von Saulfenberg lievam 4 ecabo el 20
de julie de 1944, La referencia de Habermas
« la aprapiacion selectivi de la memoria de i
resistencin antifaseista alude a lo incorpom-
cidn a la idea findacional de la Repdblica Fe-
deral sblo de aquellos sctas de opasicion ul
regimen que hiciesen posible establecer urna
linea de continuidad histérics entre L rend-
bliea liberl de posguerrs ¥ el periodo anie-
dar al nacions! socialismo. De alli & conve-
nlente olvide de In resistencin comunisti
(NATL

Erzicherkonferenz, Wieshaden, noviembre
1959 [NLT).




el castigo’

Una forma de resol-

ver los cimenes del pasado

Q.J para quicnes salen de una
dictacluca

En el dia nimera cien de su

@pr@ﬁi{lcncia, Melson Mandela

anuncid que enviacia al Con-

,g greso un proyecio de ley es-

ableciendo una *Comisién

de Verdad y Reconciliacién®,
para tratar las wviolciones a
los derechos humanos come-
tidas durante la época clet
; apartheid. Mandela tiene gue
enfrentar 1a encrucijada de
@ quienes velan por los dere-
Po—

ches humanos en los noven-
w: como deben resolver los
& Que salen de una dictadura
les crimenes del pasado. Esta
Q es ln cuestidn de nuestros
® P dias pussto que, desde Euro-
. pa Oriental hasta América La-
tina v Sudiifrica, nunca anros
pueblos emergicron en for-
ma tan abrupta de §z tirania.
Ahora todes estos pueblos
deben enfrentar el smo dilema:
qué hacer con sl pasador
Se puede hablar acerca de tribu-
nales contra erimenes de goerma, co-
me lo hacen muchos militintes de
derechos humanos en el contexio
de Serbia o Haltd, Pero este discurso
ex principalmente chariatneria (En
el mejor de los casos, ellos atraparin
unos powes peces chicod), Mandela
no es un charlatdn. Esa es la mzdn
por la cual el no habla de crimenes
y tribunales sino de verdad y recon-

Por Charles Krauthammer

Temduecion Curoling Fermindez 13nnaes

ciliacidn -tomande prestado precisaments el
punto de vista de la nueva democracia mas exis-
tosa dde la década, Chile-. En 1990, el gobierno
democratico de Chile asumid el poder después
de una dictadura militar que habia llegado al po-
der por medio de un violento golpe de estado
en 1973, Siguieron varios anos de represion ase-
sina. Los militares finalmente le entregaron el
poder a up gobierno elegido democriticamente.
Pero mucho tiempo antes hahian decretado una
auto-amnistia. Que podian hacer entonces los
nueves gobernantes democraticos?

Ellos no podian esconder crimenes de esta
envergadura bajo de alfombra, Pero tampoco
podian buscar la condena penal porgue derogar
la amnistia hubiera provocadeo la desabediencia
civil & invitads a otro golpe de estado y mds su-
frimiento. Por todo esto decidieron con una sa-
biduria principista admirada y emulada hasta
Pretoria, que entre la absolucién y la justicia va-
ce la verdad, Decidieron establecer, por encima
de todo, una completa ¢ irrefurable averiguacion
sobre el pasado. 3¢ conformé entonces, por
nombramiento presidencial, la “Comisién Nacio-
nal sobre Verdad y Reconciliacién™ . La légica
de esta forma de encarar el pasaco es podero-
samente explicady por el miembro de la comi-
sidn José Zalagquen en su introduccion a la edi-
cidn en inglés del informe de kit comision, Gl di-
lema, explicas Zalaguett, es sencillo. Cuando uno
vence a los vicladores de derechos humanos ¢n
una guerra ¥ los destouye hasta la rendicion in-
condicional, no hay ningin problema. En ese
caso uno “des-nazifica”. Se estableen tribunales
de guerra, Uno hace lo que quicre dentro de las
reglas del derecho internacional,

Pero qué pasa cuando la rendicidn s solo
parcial? Qué pasa cuande ¢l lado perdedor par-
ticipad en la ansicion a la democmcia y se
mantizne como un Secter con poder en la nue-
va sociedad?

En Chile, la vieja dictadura dio pase a la nue-
va cdemaocracia, pero aiin contrela las fuerzas ar-
madas, En Sudifrica, la minoria blanca es un oc-
tavo de [2 poblacién, forman pane del gobierna,
son econdémicamenre dominantes y necesarios
para reconstmir el pais. Buscar una justicia com-
pleta en estas condiciones es imposible sin
arriesgarse al caos y el derramamiento de san-
gre. Entonces, ¢n cambio, uno busca lo posible
y lo honorable: la verdad, ¢l no comprometedor
uzscubrimiento de tode lo que ocurrid.

La comisidon chilena investigd con minucioso
deralle cada una de las desapariciones, cada eje-
cucidn, cada asesinate, (nchuidos agquellos co-
metides por la guerilla ant-gubsroamental).
Atravesd el pais de arriba hacia abajo tomando
declaracibn a miles de testigos. El resultado es
un metédico catélogo de los horrores que ocupa
la mayor parte de las 1.000 paginas del informe.

Sin embargo, la comision no fue un tribunal.
Nombrd lag victimas pero no Jos victimarios.
Menciond las unidades policiales ¢ militares que
habian intervenido en la represién pero no pre-
juzgd para auibuir responsabilidad a individuos.

Por qué? Porque "nombrar culpables a quie-
nes no han tenido la pesibilidad de defenderse

y no fuercn obligados a hacerlo, hubiera sido ¢l
equivalente moral de condenar a alguien sin se-
ntic [as normas del debido proceso”, explica Za-
laquett. “Esc hubiera estido en contradiccidn
con el espiritu, cuanclo ne la letra, del Estado de
Derecho y los principios de derechos humanos™.

Lz difusion de los resultados de la investiga-
cién de lo comisién de la verdad -realizacla por
el Presidenwe de ‘Chile Pauicio Aylwin en un
mensaje lelevisade a toda la nacién- twve un
efecto eléctrico en el pais. A las victimas, espe-
cialmente a los desaparecidos, les dio identidad,
una resureceién con dignidad en [a conciencia
nacicnal. A los Familiares de las victimas, les dio
ia ranquilidad y el consuelo del conocimiento y
el reposo que brinda el reconocimiento final.
Pero tal vez 0dn mids importante, dio al pais una
cararsis. Los resultadlos de la investigacidn fueron
Gnanimements aceptados por wodos los panidos
de todas las tendendias politicas. Sus mil pdginas
Iueron firmadas por los ocho miembros, politica-
mente heterogéneos, de la comisién sin siquiera
un pdrrafo de disidencia. No deja espacio para
revisionistas, Establecid un hite de verdad reco-
nocida en forma consensuada gue es un legado
para el futuro.

No es un victoria completa para la justicia -
en esas circunstancias no puede haber tal victo-
ria- pero es un triunfo suficiente, Y ejecutada
con anto juicio y escripule que la nueva Sudi-
frica, después de consultar 2 Zalaquett ¥ a otros
chilenos, optd por este modelo para tratar los
crimenes de la era del apartheid.

Una eleccidn acertada. Mandela ha tomado
como modelo a gente que ha entendido ios
principios de los derechos humanos tan seria-
mente gue inciusive los aplican a ellos mismos.
Agueilos que saben -habicnde sufrido- les peli-
gros del fnatismo. Aquellos que tignen como
primer obligacion después de la Jiberucion no ia
venganza ¥ la retribucion sine la verdad v la paz
social.

Qj Por Juan E. Méndez

la investigacidon vy la responsabilidac

desde el advenimiento de la democracia

merece ser aplaudida, asi como merece

serlo Charles Krauthammer por estudiar

Ia dificil tarea de resolver qué hacer con

un pasade de violaciones atroces a los

. derechos humanos. Pero al aplaudir a Ja

Comisién de la Verdad chilena y al ex-

S: presar su esperanza en el éxito de una

"": iniciativa similar en Sudéfrica, no hay

necesidad de desmerscer otros esfuer-

zos por determinar responsabilidacdes

que han intentado alcanzar no #6lo la

Verdad sino también la Justicia. Los juicios a las

miembros de la Junta en la Agentina, el llamati-

vo- aunque finalmente infructuoso- desafio del

movimientc de bases conta la impunidad en el

Uruguay, los audaces esfuerzos de dos jovenes

jueces en Paraguay que ban condenado a la to-

talidad de la copula de la policia politica de

Stroessner, meracen ambién aprobacion. Pre-

sentar una falsa dicotomia entre Verdad v Just-

cia no es realismo politico; ella impulsa sin que-

rerlo a lideres sin la entidad meoral de Patricio

Aylwin o MNelson Mandela a sumarse a sustinuos
¥ a la impunidad.

T——
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P‘Q La experiencia chilena en la cuestion de




Krauthammer amite un glemento clave de la
experiencia chilena: en su discurso a la nacién
cuande hize pablico el informe de la Comisidn
cde la Verdad, el Presidente Aylwin se opuso a
extender una amnistia que encubriera las viola-
ciones a los derechos humanos y sostuvo que su
cargo no le habia otorgado a €l la autoridad mo-
ral para perdonar crimenes en nombre de las
victimas que tenian derecho a que se hicera jus-
ticia. La reconciliacion, entonces, no se le puede
imponer por la fuerza a los familiares de los de-
saparecidos; s6lo puede alcanzarse una vez gue
los culpables reparen sus crimenes. Es cierto
gue Chile esti atrapado por una vergonzosa au-
to-amnistia que el General Augusto Pinochet -
nG ¢l puebhlo chileno - decretd en 1978 y que la
mayor parte ce los crimes cometidos antes de
ese afio estin fuera del aleance de los tribunales.
Pero Krauthammer clvida mencionar que algu-
nas terribles violaciones a los derechos humanos
no alcanzadas por la amnistz, se estian abriendo
paso en los tibunales; los acusados no son pe-
ces chicos sino oficiales de alto rango =n la ma-
quinaria represiva de Pinochet La ley de auto-
amnistia es un imite chietivo a lo que Chile pue-
de lograr en términos de justicia. Presentarla co-
mo un éxile es impulsar a otros dirigentes, <o-
mo Alfredo Cristiani ¢n El Salvador y Radl Alfon-
sin y Carlos Menem en la Argentina de después
e 1987, a levantar nuevas barreras que impidan
Ia responsabilidad en vez de priorizar sus obli-
gaciones para con las victimas y la sociedad.

He escuchado v leido repetidas veces a Pepe
Zalaquett cuando se refiere a los imperalivos
morales, legales v politicos que cbligan a la in-
vestigacion v el reconocimiento de responsabili-
dades. Krauthammer ignora la posicion de Pepe,
quien sostiene que, cuando nos hallamos ante
un crimen contra la humanidad, el estado estd
obligado a investigar, procesar ¥ castigar a los
culpables. Esta obligacion de hacer fue ratifica-
da por la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos en su histérica sentencia de 1989 acerca
de las desapariciones en Honduras. La respona-
biliddad de hacer justicia recae en primee terming
sohre ¢l estado cuyos agentes han cometido es-
tos crimenes, perc la comunidad internacional
tiene el deber de respaldar estos esfuerzos y de
proveer jurisdiccion universal si el estado no ac-
tha. Esta es la razdn por la que las Naciones Uni-
das, luego de ciertos irritanies retrasos, estd fi-
nalmente creando instinuciones tales como el
Tribunal para la ex-Yugoslavia - el cual deberia

expandirse rapidamente hasta tener jurisdiccion
sobre ¢l genocidio en Rwanda - y un Tribunal
Penal Internacional permanente.

Hay mucho que aplaudir n la reciente deci-
sion de Sudafrica de crear una Comisidn de la
Verdad y de estructuraria a partir del modelo de
lz existosa experiencia chilena. Tuve el privile-
gio de participar en discusiones gue precedieron
2 la decisidn de Nelson Mandela; el aspecto mas
interesante de este caso es la seredad de la pro-
puesta, ¢l pensamiente claro y la firmeza moral
de aquellos que tendrin que cargar con esta di-
ficilisima tarea. Sudifrica también tiene que en-
frentar limitaciones ohjetivas o la justicia, princi-
palmente #n ka forma de leyes de "Indemnidad”
que impiden ¢l castigo para determinadas viola-
ciones a los derechos humanos. Pero pusde ser
atn que alguna accidn judicial tenga lugar por
lo menaos para Ias atrocidades mds recientes. De
ser asi, los esfuerzos de fas victimas y sus fami-
fias para lograr que se haga justicia - siempre
que las garantias del debido proceso sean cuida-
dosamente respetadas - no deben ser entendidas
comao venganza o revancha sinc come una con-
tribucidn a fa vigenciz del estado de derecho.

Dentro de los principios de investigacidn y
rusponsabili:}ad que surgen de las experiencias
de la dltima década (los que Pepe Zalagqueit ha
articulado con maestia en NUMErOS0S ESCHLOS),
cada nacién debe encontrar la combinacidn de
acciones que mejor respondan a Jas justas de-
mandas de las victimas y que pecmitan las cir-
cunstancias. Erigir un “modelo cbilens” y no
presentarlo [lelmente como tal ¢s resgoso por-
gue desmerece el valor de ctzos legros, distor-
siona las verdaderas intenciones de quienes in-
sisten en Ja justicia, y ofrece 2 quienes respaldan
la impnidad continua una pesibilidad de eludir
sus obligaciones con gestos vacios.

Notas

1. Este articulo aparecid originatiamene publicado ¢n el dia-
rio The Washington Post del § de septiembre de 1954

por Jaime
Malamud Goti

Traduccicn de
Miximo Langer
y Christian Courtis

militares

C‘ﬂ En el contexto argentino, lx
decision de responsabilizar
# los militares por violacio-
nes a los derechos buma-
nos mwo origen en senti-
mientos distintes de ague-
t’: los que normalmente nos
llevan a convencer a los in-

Q fractores de que han causa-
® 3 o un dano, disuadiéndolos
(tanto 2 ¢llos como a poten-

® M3 cizles imitadores) de dahar-
nos nuevamente. El intento

. p..ﬁ de convencerlos de que
traicionaron nuestros vzlo-

res estd ligado a una con-
cepcitn del reproche moral

Py, Que supone tratar a ios in-
fractores come personas
morales, como ignales que
merecen que les demos ra-

zones de nuestra indigna-

citn. Al echade fa culpa a

Q los desaparecidos y asesina-
dos, como ocurrié entre

1975 y 1983, como clase di-

Q.) ferente de la puestra, el re-
3 proche s¢ convierts en ua
mecanismo que sirve a los

fines del autor del reproche.

En la Argentina de los se-

Q.) tenta, esta prictica social
= qirvio al propdsite de aco-
modarse a los propios inte-

Q‘l reses de los autores del re- -
proche. En una actitud des-

Q tinacdda a disminpuir nuestr

! 1 angustia y frustracion, el
uso del reproche se convir-

tis en una formz implicita

de circunscribir la violencia en un
sector social definido. A través de
una interpretacion similar 2 la de
culpar a los desaparecides, en la
etapa de los ‘80 la culpa recayd so-
bre una clase escindida de nuesua
propia comunidad: la poblacion ha-
1i6 en los militares el nuevo y Gnico
factor de explicacion de nuestro su-
frimiento. En los setenta, el reproche
no fue una expresion de nuestra in-
dignacién moral, ni signific indivi-
dualizar a aquellos gue usaron la
violencia contra nuestra vida y liber-
tacl. El hecho de echar culpas, por el
contrario, fue el resultado de mani-
pular nuestras arraigadas emociones
retributivas para lograr tres resuita-
dos posibles. Primero, el reproche
nos hizo seatir menos culpables por.
no socorrer 2 las victimas directas de
la viclencia. Segundo, neutralizé la
vergiienza causada por el abandono
de nuestra peligrosa asociacion con
los politicamente indeseables, ya
que fue su propia "indeseabilidad”
la que “dejd de hacerlos merecedo-
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res de tal relacién’: después de to-
do, el echarles la culpa nos llevd a
creer gque su sufrimienro fue conse-
cuencia de su propia condicién y
caonducta, Tercere, €l hecho de con-
denarlos neutralizé nuestta angusta.
Al considerar que el castigo se debia
a algunas caracteristicas © actos pro-
pios de las victimas, oculamos el te-
rror que tenizmos de ser los proxi-
mos en la lista de la reprasion. Era-
mas, después de rado, diferentes de
aquellos que sufrieron. La condena
sirvid como forma de obtener soli-
daridad social sélo £n e! sentido de
ahogar la culpa, la vergiienza y la
angusta —ampliamente comparti-
da— sobre la nocidn comiin de gue
eran los propios desaparecidos a
quienes debiamos censurar, Trans-
formamos la condena en un amjo
para aliviar nuestro miedo, remordi-
miento e impotencia.

La actual acepracidn de la violen-
cia policial v el éxito electoral de
personalidades dictatoriales formle-
ce nuestra ides de que la hisqueda
de castigo no estd vinculada con la
promociaon de la dignidad de los in-
dividuos. Podria pensarse que las
emociones retributivas que subya-
cen 2 lag manifestaciones v a las
protestas poblicas estuvieron dirigi-
das 2 lograr un tipo de solidaridad
que el pais va habia experimentado
durante el apogeo del régimen mili-
tar. En 1978, por sjemplo, las Ma-
dres de Plaza de Mayo fuegron incre-
padas por danar fa “imagen” inter-
nacional del pais durante el mundial
de fGtbol. Durante ese evente la es-
cena de las marchas de las Madres
denunciando la desaparicién de sus
hijos fue vista casi como una trai-
¢ion. [gualmente "odiosa” fue la in-
tromisién de las organizaciones de
derechos humanos, “"hmsmeando”™
en los asuntos internos del pais en
1979, heclhio que condujo 2 una irri-
tada poblacidén a demostrar su desa-
probacién adhiriends en los autes
calcomanias que expresaban “los
Argentinos somes derechos y huma-
nos". La campana de los ochenta,
destinada a castigar a los oficiales
militares, debe serovista bajo esa
misma luz.

Aunque los sentimientos popula-
res sobre los juicios no se originaran
en el sentido de dignidad y respon-
sabilidad individual de los ciudada-
nos, podria pensarse que llevar a ca-
bo estos juicios era preferible a la
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pasividad abscluta. Mientras que no hacer nada
hubizra confirmado nuestra impotencia, la co-
municacl Fue capaz de expresar su poder llevan-
do a algunos oficiales militares a juicio. Parece
ruzonable sostener que «s mds probable que los
miembros de la comunidad aprendan sobre sus
derechos reaccionando contra aguellos que los
lumillarcn.

5t bien no tengo objeciones conir este razo-
namiento, tedavia parsce haber considerables
inconvenientes ¢n la esoategia de llevar a cabo
los juicios: al apuntar casi exclusivamente sobre
un nilmero relativaments pequeno y definido de
violadores de derechos humanos, los juicios
amenazaron con convertirse ¢n &l instrumento
formal para frustrar la 16gica basica sobre la cual
se construye la imporiante nocion de responsa-
hilidad, Como consecuencia directa de los jui-
cios, el reproche formal abselvio a muchos civi-

les que habian apoyado la dictadura militar, ha- |

cigndoles creer que ellos no esiaban entre los
culpables sino entre los acusadores. Por estar
hasados en Iz ldgica bipolar de la justicia penal
—"cuipable” o “inocente™— los juicios contribu-
yeron a la conviccidn amplismente comparticla
de que aguellos no acusados zran “inocentes”.
En consecuencia, ¢l lado negative de los juicios
consistid en la imposibilicad de presentar cargos
contra jos miles de instigadotes y complices <i-
viles y militares de la guerra sucia. Estos ant-
guos aliados de los militares acusados gquedaron
en libertad de convertirse en acusadores. En
efecto, aguellos que apevaron al régimen militar
hastz la debacle econdémica de 1979 y el fiasco
de Malvinas de 1982 se sintieron con derecho a
convertirse ¢n acusaderes. La percepcion de es-
ta traicidén de sus antiguos aliados confirmé la
teoria conspirativa de los militares, que se vie-
ron entoness amenazados por un nlimero adn
mayor de conspiradores —pane de los cuales se
habiun compeortado como sus aliados hasta que
se volvid venwnioso pasar a estar en contra de las
fuerzas armadas. Los militares sintieron que, ha-
hiendo sido alentados por la ciudadania a res-
taurar ¢l orden, se habian convertido ahora en
los depositarios de toda la violencia del pais
desde los seterta. Esta fue guizds la situacién
que =l ex-general Videla uve en mente cuando,
gn 1993, repitid la penmanente conviccion de
que €l era un chivo expiatorio.

Con unas pocas excepcianes como las Ma-
dres <de Plaza de Mayo —quienes insisticron en
que muchos civiles debian también ser juzga-
dos— la mayoria de la gente sefnld exclusiva-
mente a Jos militares ¥ a la policia controlada
por los militares como los responsables de odo
el sufrimiznto del pais. En este coniexto, los ase-
sinos de la Triple A ¥ los matones de la UOM,
entre otres grupos de derecha, fueron completa-
mente olvidados. También fueron dejados de la-
do episodios sangrientos como la masacre de
Ezeiza de junio de 1973, La matanza de jdvenes
peronistas que competian por contrelar el movi-
mienlo peronista jamas fue mencionada y mu-
cho menos investigada. Habia todavia cierto
consense en gue estas viclimas mesecian la
muerte por simular ser peronistas como pantalla
de sus convicciones de izquierda. La autoritaria
explicacidén mono-causal de la sodedad sobre
los origenes de su desgracia ya no consistid ¢n
culpar 2 las victimas: la Gnica cousa eran ahora
los militares.

A pesar de las instruccicnes del presidenie Al-
fonsin de llevar a juicio a algunos de los respon-
sables de Montcneros y del ERP, muchos de las
cuales ya habian huido del pais o desaparecido,
hubo una aumdsfera general de olvide acerca de
los civiles de derecha y de izquierda envueltos di-

recia ¢ indirectamente en la viclencia.

La persistencia de explicaciones mono-causa-
les sugivre, como indican los recientes casos de
Patti y del ingeniero Santos, gque =l pueblo apo-
yarfa nuevamente una intervencidn militar si se
deterioraran  las condiciones coyunturales. La
atraccitn electoral del General Bussi sugiere tam-
hién que ¢l deseo de una mano dum para restau-
rar el orden social es tan fuerte ahora como lo
fue antes, en los setenta. El hecho de que se apo-
ye la reaccion de Santos indica que muchos ciu-
dadanos anmados estin dispuestos a proteger sus
autostereos a cualquier precio. La interpretacién
monc-causal <le la realiclad invita a una analogia
entre fos "subversivos™ de los setenta vy quienes
amenazan la propiedad en los noventa. Los ca-
sos en los que jovenes y nifios son ultbmados por
plantear amenazas insignificantes a la propiedac
privada, y las reacciones de la policia y del Po-
der Judicial frente a estos episodios, sélo puede
ser explicada con la ayuda de una légica bipolar.
Esta l6gica estd basada en ia todavia reinanie in-
terpratacion de la realidad de "si no estds con no-
solros, estds en contrz nuestra® v su corolarie, la
interpretacidn - monocausal de eventos social-
mente complejos.

Hubo al menos dos razones para esta extre-
ma simplificacién y distorsién mono-causal de la
historia. La primera fue ¢l oportunismo politico,
cuando el activismo de los derechos humanos
habia legado a su apogec. A mediados de los
ochenta, una estrategia del gobierno que llevara
a juicio a militantes peronistas bien podria haber
sido interpretada como una revancha politica
contra los miembros del partido tradicionalmen-
te mayoritario. Es también probable que, de ser
acusados, los sindicalistas de derecha se hubie-
ran visto tentados a fraguar una nueva alianza
con grupos militares, Tal esquema no hubiera
hiecho mids que reproducir la coalicitn civico-mi-
litar que aterrorizd al pueblio en la época previa
al golpe militar, representando una gan amena-
za contra la experiencia democratica,

La segunda razdn es menos ohvia. Descansa
en lz deseada creencia, popularmente comparti-
da, de que los males de la sociedad s acabaron
con el régimen nilitar, Como escribié James
Neilson, "durante los primeros afios de demo-
cracia, politicos, sindicalistas, empresarios, y
otros cludadanos buscaron convencerse a si mis-
mos de que la dictadurs militar y todo lo gue te-
nia gue ver con ella habia sido un fendmeno ais-
lado del pais real; alge comparable a la ocupa-
cidn del territorfio nacional por fuerzas extranje-
ras. Obviamente, ello no fue asi. La dictadura
nacié de las entades de la sociedad argentina.
Fue Ia culminacién de una tradicion nacional es-
tablecida durante mucho tiempo, ¥y una gran
porcién de la clase civil gobernante actud como
complice de la dictadura militar, antes de darle
la espalda cuando sus horas estaban contadas.
Mis tarde, ellos mismos condenaron a los mili-
tares” (Neilson, James, "Pargque Jurisico”, revista
Noticias, 18/VI1/1993, nota 32 del articulo).

Esla esperanza se soslenia en dos posibles —
y distorsionadas pricticas. La primers era que,
de rodos fos grupos de derecha del pais, sélo los
militares acudieron y podrian acudir a 1z violen-
cia. La segunda, gue el gran sufrimiento de los
setenta ensend a las facciones civiles de izquier-
da y de derecha que cualquier estilo politico s
preferible a la violencia, Como una creencia fa-
miliar ampliamente compartida, cuipar exclusi-
varmente 2 los militares bien podria haber servi-
do para el propio alivie de los que en forma fa-
talista contemplan a la historia como un camino
inevitable, La cbiencion de una sociedad imagi-
naria, pacifica y mdgica, se fundaria en el deseo



cotectivo de castigar a los militares por la violen-
cia. Todo lo que requeria la construccion de esa
pacifica sociedad era tan simple como sacar del
medio a algunos oficiales por sus crimenes, di-
suadienclo en consecuencia a sus camaraclas de
deponer nuevament: a un gobieno civil. Sin
embargo, las cosas no parecen funcionar de ese
modo.

1a acmal tolerancia a la violencia indica gue
el impulso colectivo por castigar a los militares
violadores de derechos humanos no promovié
suficientemente el respeto a las personas como
componente indispensable de una democracia
fundada en los derechos de los ciudadanos. Si-
tuar la culpa en un inico sector de la sociedad
tiene varias “ventajas” perceptibles. No acepian-
do el doloroso hecho de que el terror se habia
originado en las propias entrafias de la comuni-
dad, el mecanismo de explicacion monocausal
permitid al pueblo ahogar su culpa y su ver-
glienza por su pasividad frente al sufrimiento.
Parece obvio sefialar que considerar que el do-
lor es el resultado de las actividades de un sec-
tor bien definido significa reescribic la historia
recients de Argentina. En cieno sentdo, la culpa
¢de muchos oficiales militares por el temor que
causaron desplaza el sentido de sus razones
cuando alegan haber sido usados como chives
expiatorios. Ademis de los actos Vergonzosos de
muchos oficiales estidn las no menos vergonzo-
sas acciones de muchos civiles.

Poner en teia de juicio iz interpretacién del
pasado reciente del pais exponiendo la naturale-
za de la causa de la violencia Jleva a examinar
los verdaderos motivos del apoyo masivo a los
juicios de derechos humanos. Parece claro que,
mis alld de su fuerza, el prestigio de los tribuna-
les no descansd sobre las perspectivas de una
decisidbn imparcial sobre . responsabilidad cri-
minal de Jos oficiales militares. La actual ausen-
cia de respeto por los fallos de los wihunales tie-
ne su origen en la creencia general de que no
hay espacio para una justicia independiente. Es
dificil de imaginar la reaccidn popular si los ex-
generales Videla y Camps hubiesen side absuel-
tos como ronsecuencia de la evidencia de que,
por ejemplo, ignorahan lo que estaba pasande
ante sus narices. TMarece que la auwtoridad de los
tribunales no residid en el respeto popular por
sus decisiones sino, méds bien, en su habilidad
para formalizar, en el mejor estlo legal posible,
Iz decisidon politica previa de sacar del medio a
algunos oficiales.

La genuina autoridad de los tribunales presu-
pone la creencia general de gue sus decisiones
establecen convincentemnenie los hechos v eva-
IGan correctamente su relevanciz normativa. El
principal elemento que contribuye al respeto
por los tribunales se ongina en la demanda de
imparcialidad. La imparcialidad solo es posible
cuande esperamos que los ibunales sean aje-
nos a las lealtades personales, intereses partida-
tios y pasiones que rodean a los casos penales
de trascendencia. Sin embargo, la efectiva impar-
cialiclad depende de ciermas condiciones. Los jui-
cios imparciales parecen posibles en la medida
en que estén suficientemente aislados de los su-
cesos politicos v sociales que encienden nues-
tras mas intensas emociones. Al juzgar un caso
de torura de un prisionsro politico, por ejem-
ple, la imparcialidad de los tibunales sélo es
posible en la medida en que los jueces eviten
atribuir valer a los ideales y valores peliticos.
Bacer caso omiso de la regla que ordena a los
tribunales limitarse a considerar s6lo aguellos
actos que causan el dafio descrito per la ley pe-
nal, hace imposible el compromiso imparcial.
Para lograr la credibilidad de los tribunales es

necesario algo méas que la simple distancia del
prejuicio y las pasiones corrientes. Siun juez de-
sapasionado y libre de prejuicios pudiera eva-
luar Iz cualidad intrinseca de los ohjetivos fina-
les de los torturadores, come, por gjemplo, el in-
rento sincero de Frustar la wnenaza contra las
costumbres occidentales y cristianas de la Ar-
gentina, su imparcialidad se veria facilmente
frustrada. Parece inevitable que la consideracion
per parte del juez de los propdsitos dlimos de
los acusados, por ejemplo, juegue un rol esen-
cial en la decision del caso. La imparcialidad de
los wibunales no significa neutralidad frente a
toclos los valores: significa que creemos €n su
neutralidad frente a todos los valores y reglas
extra-legales. De modo que la imparcialidad se
veria a menudo menoscabada si las circunstan-
cias que rodean al caso se volviesen relevantes
para la decision. 3i esto sucediera, la condena se
fundariz no tanto en lo que el acusado hizo, si-
no mis bien en quién y qué 5. La avtoridad dis-
tintiva de los tribunales resulta del ejercicio sa-
dsfactorio de la libertad que tienen para evaluar
la evidencia relativa a vn muy limitado orden de
hechos. La personalizacién de la responsabili-
dad a través del prisma de "culpable” e “inocen-
te” perderia conceptualmente su sentido si los
tribunales tviesen que considerar el amplio or-
den de factores circundantes presentes en nues-
tra vida diaria. Para ser convincente, £l Jenguaje
de “culpable” & “inocente” debe estar basado en
hechos v normas establecidos. "Culpable” e
“inocente” simplemente carecen de sentido si
los bechos ¥ valores relevantes son tan amplios
como ¢l complejo universo con el que tratan an-
tropologes, socitlogos e historiadores.

Los juicios penales se parecen 2 los juegos
en que para ambos, la *verdad” presupone co-
rrelucionar hechos limitados con un sistema de
reglas, cuya autoridad es asumida como dada.
Mo importan las condiciones externas al propic
juego. A diferencia de la de la policia, la autori-
cladl de los tribunales emana de su babilidad pa-
ra ejercer un buen juicio. A diferencia de los his-
toriadlares, los antropéloges ¥ los sociéloges, los
tribunales hasan sus decisiones en un ciesto nti-
mero de reglas vonsideradas tanie vilidas como
justas. Parece ivial sehalar que las condiciones
externas a las reglas que definen ¢l juego son
irrelevantes para los puntos que las partes ga-
nan ¢ pierden. De modo andloge a la indiferen-
cia de los juegos por las condiciones externas,
“culpable” € “inocente” presuponsn que aungue

algunas facetas de los juicios pena-
les puedan prestarse a debate, este
debate se limita normalmente a dis-
crepancias concernientes a la inter-
pretacion de normas y hechos. Para
aleanzar un veredicto “V7, los tribu-
nales determinan si el acto “A" en-
cuadra en la definicidn legal “L". Los
tribunales —a diferencia de la poli-
cia— no sdlo velan por el cumpli-
miento de certas reglas sino gue
también deciden {(imparcialimente?
el caso, evaluande una z2ccién espe-
cifica a la luz de un conjunto de re-
glas. Aunque se asume gue la auto-
ridad de los jueces supone el ejerci-
cio de la prudencia, esta prudencia
consiste principalmente en la dispo-
sicion del poblico para considerar
sus conclusionss revocables por el
‘mejor criterio” del tribunal. La dis-
crecion de los tribunales, come la
de los empires de tenis, es el resul-
tade de mantener sus decisiones
apartadas de las circunstancias poli-
ticas v sociales que las rodean. En
efecto, los tribunales solo pueden
considerar un limitado ndmerc de
circunstancias legalmente aceptadas
para condenar a up acusado o para,
una vez condenado, determinar la
pena aplicable. La torturz es punible
incluse si fue realizada para salvar a
la Cristiandad de su destraccidn, @
para asegurar que la Patria adopre la
senda correcta. La avtoridad de los
rribunales reposa basicamente en la
conviceion de que los jueces estin
en una mejor posicidon para discemir
las reglas apropiadas y establecer
los hechos como consecuencia de la
aplicacién de los  procedimientos
correctos. Que los mibunales den
importancia a cireunstancias exter-
nas hasadas en consideraciones so
viales y politicas implica debilitar su
autorldad, ¥ convertir los juicios en
“juicios politicos®.

Lo que sucedid us que una socie-
dad fragmentada no considerd —y
sigue sin considerar— a los juicios
como un modo de instalar el sent-
do de la responsabilidad personal,




esencial pam una democracia fun-
dada en el respeto de los derechos.
Los militares nunca consideraron las
acusaciones contra sus camaradas Y
sus condenas como un castigo ge-
nuino, Como ¢l castigo depende de
cierto grado de autoridad, los milita-
res entendieron que las decisiones
de los tribunales gran una demostra-
cion del conirol del gobierno sabre
los jueces.

Las Madres de Plaza de Mayo y
sus seguidores también consideraron
que las decisiones de los tribunales
fueron politicas. Para ellas, lo que
dejaron los juicios es la constatacidon
de gue sélo rzones politicas pudie-
ron haber conducido a los tribunales
a absolver a algunos de los genera-
les ¥ almirantes de las tres primeras
juntas, y a sentenciar con extrema
suaviclad g algunos de los acusados.
Los jueces, de acuerdo con las Ma-
dres, sirvieron al supuesio propésito
del gobierno de hacer las paces con
las faerzas armadas.

Los juicios significaron que el in-
tento de terminar la disputa entre
dos concepciones politicamente
opuestas tuvo que limitarse a la muy
reducida constreecién del tribunal
de justicia. Entender la historia re-
ciente de la Argentina a través del
estricto prisma de la josticia tiene
dos posibles resuitados. El primero
es la judicializacidn de la politica,
que transforma los sucesos sociales
mids dramatices en hechos a discutir,
evaluar v establecer por los ribuna-
les. De manera que, si los tribunales
ruvieran suficienle autoridad par
reunir consenss, gl procesn seria el
de judicializacion de la politice.

En el segundo caso, si los wibu
nales probaran ne tener suficiente
auroridad para hacer sus fallos po-
puiarmente creibles, el resultado se-
ria el contrario. En la Argenting, la
concepcicén de la persona promecho
sobre los hechos ocurridos se hasd
en las decisiones de los tribunales
que llevaren a cabo los juicios. Lo
que ocurdd realmente fue la politi-
zacidn judicial. Al perseguir solo a
un sector de la sociedad, impornan-
tes aspectos de la realidad del pais
fueron dejados de lado en favor de
las muy limitadas opciones legales
de “culpable” e “inccente”, envuel-
ras en un extremado formalismo
procedimental. Este formalisimo con-
ribuy@, ademds, a una falta de desa-
rrollo del sentido de responsabilidad
individual de los ciudadanos. En
consecuencia, no es dificil vislam-
brar que la carencia en la Argentina
de autoridad politica v la falia de
poder de determinacion esté dando,
nuevamente, espacio al terror.

1. Iniroduccion

¢Es posible conover la verdad sobre los
crfimenes cometidos por gobiernos dic-
tatariales, por regimenes que goberna-
ron al margen del estado de derecho, o
por aqueilos que anunciando el respeto
a la reglas de juego de la democracia,
persignieron ¥ castigaron a los oposito-
res? JEs posible investigar el pasado v
sefinlar publicamente a quienes come-
tieron crimenes atroces valiéndose de la
estuchira del Estade o ejerciendo la vio-
lencia desde grupes que lo resistian, en
paises gque atravesaron conflictos arma-
dos internos?

Conocida la verdad, ;puede vencerse la
impunidad que protege a sus autores
cuando se inicia en Jo$ paises una oue-
va etapa de democratizacion y de respe-
w0 al estado de derecho?

Cuarndo en la Argentina el Presidente Al-
fonsin cred upa comision de notables
que renia por mision investigar las desa-
pariciones (CONADEDR) y se abricron
luego las puertas para ¢l juzgamicnto o
las Juntas Militares, estaba iniciando un
camine que apenas habia sido eshozado
en los juicios de Niremberg y gue se
convertiria en paradigma para olros pai-
ses que saliendo de gobicrnos autorita-
rios, decidieron encarar un pasado de
violaciones masivas a los derechos humanos.

Uruguay, Chile, El Salvador, paises de Eurc-
pa del Bste, v proximamente Guatemala v Suda-
frica, enfrentaron e} desafio de afroniar el pasa-
do caracterizado por la vielacion sistemdtica de
dereches a grandes grupos de la poblacién, co-
mo paso importante al iniciar la transicion a la
democracia. Gobiernes v sociedades se debaten
entre la adopeién de medidas orientadas & "dar
wvuelta la pigina” poniendo €l pasado a un lade
con la mayor rapidez, o el eswdic de alternati-
vas de solucién que no tengan sélo un efecto
transitorio, sino gue permitan a la sociedad en-
tera aswnir Jo ocurride come parte sustancial de
la historia y del destino que habrin de construir
como pais.

Los gobiernos de transicion han adoptado al-
gunos o todos los siguientes pasos para aftontar
e] pasado: conocimiznto de la verdad, reconowi-
miento por parte del gebierno y de la sociedad
de que lo relatado es lo que realmente sucedid,
senalamiente de guienes participaron de los he-
chos con distintos niveles de responsabilidad,
reconocimiento plblico de la dignidad de las
victimas y medidas de reparacién por el dafio
sufrido, enjuiciamiento y sancién de quienes
fueron hallades culpables luego de un proceso
legal que respete las garantas. La diversidad de
historias particulares y las aliernativas buscadas
por cada pais, muestran que dificilmente un mo-
delo puede repetirse. Y que cuando se adoptan
medidas similares, los efeclos producidos no
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son los mismos.

El debate que se producird en la sociedad,
involucra a victimas y familiares, a organizacio-
nes de derechos humanos, académicos, lideres
politicos y responsables de gobiernos. Se discu-
tird si la verdad mostrada a la poblacidn es la
verdad parcial o total; si se describe genérica-
mente ¢l proceso de violencia que vivid el pais
o se informa la “verdad especifica” sobre cada
une de los casos que se presentaron ante la en-
tidlad investigadora. Se debatrd también si de-
ben reportarse solo las viclaciones cometidas
desde el Estado o si corresponde y se decide in-
vesstigar los atropellos cometidos por los grupos
insurgentes. Una vez investgados los hechos,
debera definirse st s2 mencionan responsabilida-
des no s6le insttacionales, sino mmbién indivi-
duales v, en este caso, si se identifica piblica-
mente 2 quienes fueron hallados autores direc-
tos de las transgresionss v a todas aquellas per-
sonas que participaron en diverso grado.

Constituye ademds una decisidon clave la de
derivar los casos investigados a la justicia ordi-
naria, optar por fuceros especiales o impulsar
medidas ce perdén. En caso de que la via jucli-
cial no esté expresamente hlogueada, serd tam-
bidn materia de debate vy decisidén sioel Esmado
impulsa activamente ¢l desarrollo de estos pro-
cesos, o def librada a la voluntad de las victi-
mas 0 sus deudos, el inicio v seguimiento de las
causas.

Por nuestra parte y habiende participado del
debare, afirmames Jo siguiente:

a) El conocimiento de la verdad es un paso
primere y sustantivo que debe producirse Ex-
ceptuando dedisiones politicas que decidan una
recluccion de los hallazgos realizados, probable-
mente la "verdad” que dé a conocer el organis-
me encargado de investigar los hechos, no serd
nunca total. Serd aguelln verdad a lz que pude
accederse en un plazo determinado, con los re-
cursos materiales y humanos que se tuvieron al
alcance y en las particulares circunstancias de Ia
mansicion politica, en la que la investigacion w-
vo lugar.

b) Es necesaria una verdad especifica

Habitualmente las sociedades donde se han
producido graves violaciones a los derechos hu-
manos se han provisto de algtn tpo de explica-
cién sobre las causas de la violencia desatada en
su paifs e identifican globalmente a los responsa-
bbles de los hechos. Lo novedoso de una Comi-
si6n que investiga el pasado radica no tanto en
la descripcién del proceso de violencia o en el
sefinlamiento de las causas que lo provocaron,
sino en dar a conocer quién, cuando, donde y
por qué razonecs privd de la libertad, tortu-
rd, secuestrd y/o asesind a cada una de las
personas que fueron afectadas.

¢} Dar a conocer la “verdad especifica™ tiene
un valor pedagégico importante
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Una de las caracterdsticas de las vielaciones a
los dereches humanos bajo regimenes auterita-
rios e5 el encubrimiento y la consiguiente impu-
nidad para sus aulores. La saciedad tiene su pro-
pia idea sobre la identidad de los victimarios, pe-
ro también tiene razones fundadas para conside-
rar que dificilmente se legue jamas a identificar-
os. Uno de los aportes sustantivos gue puede
realizar un organismo encargado de investigar ¢l
pasado es demostrar con su actuacion que es
posible conocer la identidad de los autores

de los crimenes, cuando existe voluntad po-
litica de investigar y se disponen los medios
adecuados para hacerlo.

) La identicacd de quienes son hallados res-
ponsables de la comision de violaciones a los
derechos humanos, debe ser piblica

Las Comisiones que se constituyen para in-
vestigar el pasado, no tienen jurisdiccidn. Sin
embargo, si en el curse de sus investigaciones
logran precisar ademas de responsabilidades ins-
timcionales, los nombres de guienes participa-
ron de los hechos que son materia de investiga-
cién, deben darlos a conocer. Porque esos ha-
llazgos forman parte de la verdad que se le en-
comendo develar y porque al publicarlos, cola-
bora cen la ulteriar y potencial investigacidn ju-
dicial que debe llevarse a cabo. Adicionalmente,
¢l senalamiento piiblico de responsabilidades
puede operar come sancién moral hacia los au-
tores, mds atin cuande se prevee el surgimiento
de obsticulos politicos o de funcionamiento de
la institucién judicial, que acorin las posibili-
dades de juzgamiento y sancidn.

e) La actuzciton judicial sobre los hechos del
pasado, no $6lo &5 el canal para procesar y san-
cionar a los responsables de graves violaciones

a los dereches humanos, sino que constituye el
mt:d.!o mis adecuacle para enfatizar la diferencia
entre la impunidad anterior y Ja vigencia de las
nuevas reglas del juego democrdico vn un nue-
vo regimen que se pretende respetuoso de las
nonmas del estado de derecho.

0 las distintas medidas de amnistia o indui-
to ensayaclas por los gobiernos gue afrontaron
transiciones de regimenes autoritarios a regime-
nes democritices no cumplieron con las condi-
ciones generlmente reconocidas pars que la
medida dc perdén esté orientada a una verdade-
= reconciliacién: reconocimiento del mal causa-
do por parte de los autores de violacién a los de-
rechos humanos, amepentimiento y recencd-
misnto de la dignidad de las victimas, garantias
de que no serin cometides en el futuro.

En las paginas siguientes, describiremos el
irabajo <le la Comisién de la Verdad para El Sal-
vador para investigar los crimenes come..ldoc du-
rante doce anos de violencia.

2. Bl SALVADOR: Un camino
consensuado hacia la paz

EL proceso para zlcanzar la paz en El Salva-
dor ge inicié con el Acuerdo de Esquipulas 11 (12
firmado el 7 de agosto de 1987, que planteaba
unz solucién global a los problemas del dren
centroamericana, basada en la basqueda de la
democracia promoviendo el didlogo nacional, la
amnistia general, el cese del fuego, la celebra-
cién de elecciones libres v limpias, €l repudio 2
los grupos insurgentes y 2 las fuerzas irregulares,
con ¢l compromiso de impeclir el use del ternito-
ric de cada pais para desestabilizar a otros pai-
ses de la region.

En diciembre de 1989, en forma separada, el
Gobierno de El Salvador y el Frente Farabundo
Marti para la Liberacién Nacional (FMLN) pidie-
ron al Secretaric General de las Naciones Uni-

cas que les asisticera en fa bisqueda de la paz,
El marco que oricntaria el didloge y la negocia-
¢ion quedd esabiecido en el Acuerdo de Gine-
bra {2) que senald los cuatro objetivos dei pro-
ceso:a) Terminar ¢l conflicto armado per la via
poliica; ) lmpuisar Iz democratizacion del
pais; ¢) Garanlizar el irrestricio respeto a los de-
rechos humanos: v d) Reunificar a la sociedad
salvadorena.

El 26 de julio de 1990 se firmé el primer
:I.".Ut;'f(io 21 LI ]'"'(..vO('_'.‘-O cle ﬂEhOleLiQﬂ }’ se .'eﬁ-
7iG al respeto irrestricto @ los derechos humanos
(3). Acommﬁa(hs por los llamados "paises ami-
gos" (Colombia, Espafa, Méjico y Venezuela) y
bajo =l auspicio del Secretario General de las
Naciones Unidas, las partes suscribieron desde
entonces acuercos sucesivos pam lograr la paz.
El Salvador tuvo una nueva Constitucion, se rea-
lizaren reformas en el sistema judicial, en el sis-
tema electoral, se programaron medidas para la
wansferencia de la tierra, se cred una comision
especial para depurar a la fuerza amada y se
realizaron cambios en los organismos de seguri-
dadl, ereandeo una policia nacional civil. £l rexto
de los acuerdos expresa los consensos alcanza-
dos v establece formas y plazos de realizacién
para cada una de las medidas acordadas.

Llegado el momenio de acordar Ia reforma a
las Fuerzas armadas y al abordlar el problema de
la impunidad, las partes decidieron crear una
Comisién que estuciara los casos més graves de
violacién a los derechos humanos. Cuando esos
acuerdos fueron redactados, ain no $e habia
producido el cese del fuszgo.

3. Fl Mandato de la Comisién de la Verdad
para El Salvador

Es en el acuerdo firmado el 27 de abril de
1991, en la ciudad de Méjico, cuando se cres
“Comision de la Verdad” pam investigar los gra-
ves hechos de vielencia ocurridos desde 1980,

La Comision se formé con tres miembros,
nembrados por el Secretaric General de las Na-
ciones Unidas en consulta con las partes: el ex
presidente de Colombia, Belisario Betancur, Rei-
naldo Figueredo (ex-canciller de Venezuela du-
rante ¢l gohierno del Presidente. Carlos Andrés
Pérez) y Thomas Buerghental, profesor de De-
recho y ex-juez de la Corte Interamericana e
Derechos Humanos, la Secretaria General de
Naciones Unidas nombré o su vez, una directo-
13 gjecutiva que tuve a su carge la conformacion
del staff de profesionules (43, Los Comisionados

v ¢l personal profesional wran ex-
traniercs, criterio aplicado bajo la
consideracién de gque la glegvada po-
larizacion de la socigdad salvadore-
Aa impedia una mirada neotral so-
bre los hechos a investigar

Los acuerdos establecieron un
periodo de seis meses para la reali-
zacion de bos trabyjes (5). En marzo
de 1993, la Comisidn de la Verdad
entregd el reporte final al Secretario
General y a las partes, en ceremo-
nia pablica realizada en 2 sede de
las Naciones Unidas en Nueva York.
El informe diulado "De la locura a
ia esperanza: la guerra de 12 anos
en El Salvader”, se hize publico de
inmediate.

Los pajses mizmbros de las Na-
ciones Unidas realizaron contribucio-
nes voluntarias para dotar a la Comi-
sign de los recursos econdmicos ne-
cesarios para su funclonamiento,

3.1. Los casos estudiados
por la Comisién

Las pastes eacontraron dificulta-
des al momento de establecer cudles
eran los hechos del pasado gue de-
bian ser investigados por la Comi-
sion. Entendemos gue esto sucedid,
no porque fuera dificil identificar -a
la luz del conocimisnto de las ner-
mas internacionales de los derechos
humanos o del dereche internzacio-
nal humanitario- cudles actos esla-
ban claramente redidos con lo que
las normas establecen, Sino porque
ambas partes pretendian que la de-
Binicion del abjeto de investigacion,
sarantizara de antemano algdn tipo
de equilibrio en la seleccidn de los
hechos cuya autoria se les atribuirfa.

El mandato de la Comisién refle-
i esm dificuliad. Los firmantes en-
comendaron a la Comision la inves-
ligacion de “graves hechos de vig-
lencia ocunides desde 1980, cuya
huella sobre la sociedad reclama
con mayor urgencia el conocimien-
to piblice de fa verdad. la Comi-
si6n wndrd en cuenta: a) la singular
transcendencia que pueda atribuirse




a los hechos a ser investigados, sus
caracleristicas y repercusion, asi co-
mo Ia conmocién social que origina-
ron; ¥ b} la necesidad de crear con-
fianza en los cambios posidvos que
&) proceso de paz impulsa y de est-
mular ¢l tcdnsito bacia la reconcilia-
cion nacienal* (6). Como se ve, se
habla de "graves hechos de viclen-
cia” y no de violaciones a los dere-
chos humanos, concepto gue estd
sole presente en la referencia que
hace €l Acuerdo de Chapultepec a
la necesidad de "esclarecer y supe-
rar todo sefalamiento de impunidad
de oficiales de la Fuerza Armada, es-
pecialmente en casos donde est@
comprometido el respeto a los dere-
chos humanos. A tal fin, las partes
remiten la consideracién y resolu-
cién de este punto a la Comisién de
la Verdad™ (72,

Con el mismo grade de impor-
tancia que el mandato atribuye a la
investigacion de los hechos graves
de viclencia, se le encomienda tam-
bién a la Comisién la formuiacion
de recomendacionss de orden legal,
politica o administrativo que pue-
dan colegirse de los resultados de la
investigacion. Se agrega que dichas
recomendaciones podrin  incluir
medicdas destinadas a prevenir la re-
peticion de tales hechos, asi como
iniciativas orientadas hacia la recon-
ciliacién nacional.

El mandato sefialé gque las actua-
ciones de la Comisidn no serian ju-
risdiccionales y le otorgd amplias fa-
cultades para organizar sus trahajos
y su funcionamiento. Sus actuacio-
nes se realizarian de manera reser-
vada, Las partes asimismio, se com-
prometian a prestar toda la cooperz-
cidn que la Comisidn les requiriera
rara acceder a las fuentes de infor-
macion a su alcance. Los Acuerdos
de Paz tiznen dos referencias claras
senalando gue lz actuacién de la
Comisidn de Ja Verdad no impide la
accion de los tribunales de justicia
nacionales para sancionar de mane-
ra ejemplar todos aquellos hechos
contrarios a la ley y aplicar sancio-
nes a quienes se identifiquen como
responsables,

La Comisidén Uveo en sus mManos
la identificacidon de cuidles hechos
de violencia habriz de investigar y la
definicién del marco de su achia-
cién. Constituia sin duda un ¢norme
desafio encontrar el modo de cone-
cer lo sucedide, con cifras nunca
confirmadas, pero repetidas por or-
ganismos de derechos humanos na-
cionales e internacionales durante
afios: la guerra ¢en El Salvador habia
producido entre 60 y 75.000 muer-
tos. Resultaba relativamente obvio
que una Comisidn a la que se le
otorgaba un plazo de seis meses pa-
ra realizar su trabajo y que no con-
taba con recurses econdmicos ilimi-
tades, no podria investigar y dar res-
puesta satisfactoria a cada uno de
los casos gue se sometieran 2 su ve-
redicto. Pero a la vez, los miembros
de la Comision estaban persuadidos

de que la verdad tiene un destinatario congreio:
la sociedad salvadorefa y en particular las vict-
mas v/o sus familiares. Por eso considerd que su
actuacion sélo serfa creible en tanto wviers sus
puertas abiertas para escuchar a cadlz uno de los
cludadanos ¢ instituciones salvadoreias que qui-
sieran lestimeniar ante ella.

La Comisidn comprenclié dentro de la cate-
goria de “graves hechos de violencia® aquellos
actos que vulneran normas universalmente
aceptadas de proteccion a la persena, atentando
contra I vida, 1a integridad persenal y la liber-
tad. Para hacerlo, tuvo en cuenta la existencia de
derechos que -por su especial naturaleza- no
pueden ser suspendidos bajo ninguna circuns-
tancia, ni 20n en caso de guerra, peligro pabli-
€O O grave emergencia para una nacién, Dentro
de esta serie de derechos, la Comisidn conside-
16 en primer lugar, los derechos a la vida y a la
integridad personal. [gualmente selecciond a
aquellos hechos que habian transgredideo las
consideraciones elementales de humanidad esti-
puladas por ¢l dereche internacional humanita-
rio (en particuiar por el art. 3 comin a los cua-
tro convenios de Ginebra de 1949 y por el Pro-
tocolo Adicional Il de 1977) cuando sefiala los
derechos vy garantas de las personas que -ain
en situacion de conflicto armado no internacic-
nal- no pueden ser desconocidos o conculeados
por ¢l Estado o los rebeldes, ¥ finalmente la Co-
mision tomé particular cuidado en poner de re-
lieve el modus cperandi de las violaciones que
investigd: caracteristicas de las victmas, medios
empleados, conducta del Estado y de los rebel-
des, asi como la recurrencia de tales transgresio-
nes. Bste dltimo peldafo del andlisis permitid
evidenciar la existencia de “practicas sistemdti-
cas” en la violacién o los derechos humanos,
que constituyen en si mismas, un grave heche
de viclencia (8). ’ .

Sobre la base de los criterios enunciados por
¢l Mandato y teniende =n cuenta el derecho que
considerd aplicable, la Comision investigd dos Li-
pos de casos:

a) los cases o hechos individuales que, por
sus caracteristicas singulares conmovieron a la
sociedad salvadeoreia y/o 2 la sociedad interna-
cional;

b) una serie de casos individuales de carac-
reristicas similares que revelan un patrdn siste-
médtico de violencia o maltrato y que, vistos €n
su conjunic, conmovieron en igual medida a la
sociedad salvadorefia, sobre todo por cuanto su
abjetivo fue impactar por medio de la intimida-
ciém a ciertos sectores de esa sociedad.

Debe tenerse en cuenta asimismo, que la Co-
mision cebia investigar heches graves de viclen-
cia cometidos por ambas partes del conflicto sal-
vadorefio y que a la vez, los textos de los Acuer-
dos ponian especial énfasis en la “impunidad de
oficiales de las Fuerzas Armadas especialmente
donde esté comprometido ¢l respeto a los Dere-
chos Humanos”.

La combinacion de los criterios que enume-
ramos levd a la Comisién a fijarse los siguientes
objetivos al momento de seieccionar 34 casos
para su estudio (9), entre las mas de 22.000 de-
nuncias que recibio: a) revelar la verdad de lo
ocurrido en cada uno de los casos bajo estudio,
describiendo lo sucedido o avanzando sobre lo
que ya estaba investigade por parte de grupos
nacionales ¢ internacionales para mostrar la me-
todologia, ¢l grado de compromiso o participa-
citn individual v/o institucional y otros detalles
importantes sobre la existencia de asociaciones
para cometer hechos graves contra los derechos

humanos: b) hacer de conocimiento pablico
quién fue el victimario ¥ la victima en los casos
en que ésto fuern posible; ¢ describir los ele-
mentos gue muestren la existencia de un cuadro
persistents o un patrdn sistemdtico de graves
violaciones a los derechos humanos v a las liber-
tadles fundamentales.

3.2. La relacién de la Comision
con la sociedad salvadorena

Por la modalidad adoptada por la violencia
insurgente y la represidon desarrollada desde
1980, existia en EL S lor un conocimiento re-
lativamente extendido v general sobre las viola-
ciones a los derechos humanos.

Los crimenes que habian generado mayor
impzcto internacional habian sido ya relatados
por organizaciones Ge derechos humanos en El
Salvador, por las organizaciones internacionaies
que habian monitoreado Ia situacion durnte el
periodo que abared la guerra, y por los informes
del Relator Especial ante la Comisién de Dere-
chos Humanos.

Por primera vez en su historia, las Naciones
Unidas, como garantes y acompabantes de todo
el proceso de paz firmado por el Gebierno de El
Salvacor y el FMLN, se involucraban activamen-
te en la investigacién de crimenes del pasado,
auspiciando la Comision de la Verdad. Sibien la
Comisidn tenia tras de s7 ¢l enorme peso politi-
co vy la credibilidad ctorgades por las Naciones
Unidas, gozaba de autonomia y dependia para
su actuacidon, de la cooperacién de las partes.

No puede afirmarse sin embarge que [ in-
vestigacidn del pasado y el sefalamiento de la
impunidad fueran aspiraciones sentidas por el
Goebierno de El Salvador y por las Fuerzas Amma-
das, actores sin duda fundamentales en el proce-
50 que condujo a los acuerdos. Ellos se preocu-
paron de sehalar una y otea vez que el objetivo
central de In Comisidn era Ja reconciliacion de k
soviedad salvadorefiz v no el sehalamiento de
hechos que llevaran a hurgar en heridas que ya
formaban parte del pasado. La presuncion de
parcialidad, la desconfianza y por momentos
una actitud francamente hostil se hicizgron evi-
dentes en las declaraciones de la Fuerza Arma-
da. Sectores civiles conservadores desataron por
su parte, una amplia campana de prensa que in-
cluyd la publicacifin de anuncios pagados ¢n o5
principales medios de difusidn del pais. Este
despliegue en los medios de comunicacién reci-
hi6 v acompaid a la Comisién durante su esta-
dia en El Salvador, intentando descalificar ¢ inti-
midar a sus miembros y generar desconfianza
hacin su trabajo.

El FMLN, sintiéndose resguardado de ante-
mano por Iz desproporcidn existents entre el




nimero de hechos de viclencia que pocian atri-
hufrse a sus filas y los que se endosarian a las
Fuerzas Armadas, actud nids preccupado por re-
solver las urgentes cuestiones que se derivaban
del cumplimiento de los acuerdos (desmoviliza-
cién y desarme, transito hacia la constiucion de
un particdo politico, etc.}, ¥ por mantener la ¢o-
herencia entre sus -por momentos- desconcerta-
das Flas, que por contribuir al esclarecimiento
amplio y definitivo de su actuacion durante ios
afios de guerra.

Por otro lado, y aunque casi todas ellas ha-
bian reclamado la conformacién de alguna ins-
tanciz que estudiara y diera a conocer lo sucedi-
do en gl pasado, fueron escasas las institnciones
de derechos humanos nacionales 2 internaciona-
les que o expresaron su escepticismo sobre las
posibilidades que tenfa la Comision de la Verdad
para legar a resultados que no s¢ sumaran al -
pitule de ias frustraciones de los salvadorenos.
Su escepticismo se basaba en la consideracion
de que resultzba imposible investigar doce afos
de conflicto en tan breve plazo ¥ que, los prota-
gonistas principales del misme, estabzo prepara-
dos para eludir de algin modo, la responsabili-
dad que les cabia.

Visto este panorama, puede decirse que la
presencia de la Comision generé algin nivel de
expectativas en los familiares directos de las vic-
timas v en aquellos que, habiendo sobrevivido al
horror, esperaban poder reivindicar su nombre.
A ellos se sumaron -timidamente en un primer
momento- algunas instituciones de derechos hu-
manos y grupas politicos gus brindaron el Hene-
ficio de la duda en relacidn a las intenciones de
la Comisidén y a los probables resultades de su
trabajo.

Intentando situarse del mejor modo posible
en este conwxro, la Comision adoptd una serie
de decisiones que considerd claves para el éxilo
che Ta misidn:

1/ La Comisién declard cusntas veces le fue
posible, que no llegaba al pais con una lista ce
cases preestablecida.

2/ Anuncié que abrirfa sus puerfas para reci-
bir todas las denuncias que ciudadanos, insttu-
ciones privadas o gubemamentales quisierin
poner a su consideracion. Para lograrlo, estable-
¢id un periodo de 82 dias para recibir denuncias
y abri® tres oficinas regionales (San Miguel, Tha-
latenango, Santa Ana) ademis de la sede penma-
pente de San Salvador.

3/ Estalzlecio desde su llegada a El Salvador,
canales de comunicacidn con las Partes, =l Poder
Judicial y Legislaivo, les partidos politicos, las
crganizaciones no gubernamentales y guberna-
mentales de Derechos Huemanos, didndoles a co-
nocer la metocdologia que usaria para su trabajo
© instindoles a enviar la informacidn que consi-
deraban relevante a efectos de la investigacion.

4/ La Comisién considerd diversos tipos de
fuentes. Llamé fuente primaria a aquelios test-
monios recibidos directamente por la Comisidn;
fuente secundaria a aquellas denuncias que al-
canzaran por escrito instiniciones de diverso ti-
po (organizaciones gubernamentales y privadas
de Derechos Humanos, de la Fuerza Armada,
grupos sindicales, organizaciones de familiares
de victimas, partidos politices, autoridades na-
cionales, organizaciones internacionales, gobier-
nos extranjeros, ete.) y fuente terciuria a todas
las publicaciones nacionales e internacionales
preexistentes que relataban bechos del cendlicto
salvadorenc.

S/ La Comisién realizd numerosas visitas a
lugares donde se habian preducido hechos sig-
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nificativos de violencia durante el periodo a jn-
vestigar.

6/ 1Impulsd la exhumacion de resios 95e0s
que constituirian evidencia sustancial en la in-
vestigacion de masacres.

3.3. Los desafios a los que se enfrenté
la Comision

La Comision hahia sido dotada de amplias fa-
cultades para actuar, Se trataba de hacer uso de
ellas ¢n gl marco de un pais en el que simulta-
neamente a I actuacién de la Comision, se des-
movilizaban efectivos de la guerrilla e intenta-
bhan reinsertarse en la vida civil, se suprimian los
cuerpos de elite de las Fuerzas Anmadas (103
que Labian tenido autuacién pratagonica en la
represion o la guerrilla, funcicoaba la comision
Ad Hoc (encargada de depurar a las fuerzas ar-
madas) ¥ se cumplin dificulosamente ¢l calen-
dario que convertia en realidad lo establecido
por los acuerdos de paz (11).

Este proceso de puz en plena etapa de cons-
truccitn, con mecanismes no sélo poco consoli-
dadios sinc con mdaltiples instituciones gue man-
tenian adn los mismos rostros cue halbian sido
parte aciiva en ef conflicto, ¥ con una sociedad
cen poco ejercicio del didlogo y ¢l consenso, no
pargcian un terreno propicio para el juicio equi-
lihrado v la confianza en una instancia creaca
para ser depositaria de los horrores del pasado.

A ello se sumd un Poder Judicial globaimen-
te inoperante, sospechado de parcialidad por la
mayor parte de la poblacién y que desplegd una
labor obstruccionista en relacidon a la tarea de la
Comisién,

La voluniad decidida de las Naciones Unidas
para apoyar ¢l camino hacia la paz en EI Salva-
dor, v la firmeza de quienes participamos én es-
ta empress para no dejarnos doblggar ante la
hestilidad, la indiferencia o la obstruccién de la
tarea, permiteron desarrollar el trabajo haciendo
uso de los elementos mis variados de bascue-
da, investigacién y puesta a prucha de los ha-
flazgos para cumplic la misidén encomendacdla.

La Comision desplegd una campana publici-
taria por medio de periGdicos, televisién y sobre
todo utilizando la radio, para gque la poblacién
conociera sus objetivos v s2 acercar: a presentar
sus testimonios.

Para la investigacion y resolucidn de los ca-
sos, 2 Comision revisd documentos existentes
en El Salvador y en otros paises; realizd nume-
rosas enirevistas a participantes, testigos, victi-

mas y familiares; solicitd informa-
cién a entidades pubernamentales;
consultd expedientes judiciales; rea-
liz6 visitas a los lugares en que §e
habian producido los heches y soli-
citd copias de instrucciones y &rde-
nes impartidas.

Se remiticron solicitades de in-
formacién precisa sobre diversos ca-
s0s a ministros ¥ autoridades de de-
pendencias gubernamentales y a la
comandancia del FMLN.

Para las solicitudes de infomes
gue no fueron respondidas y que
en algunos casos se referian a acon-
techinientos  ocurridos  antes  de
1984, ¢l Ministerio de Defensa dijo
a la Comisidon que "..ne s¢ cuentan
con registros debido a que en aquel
abo fue completamente reestruciu-
rado el Estado Mayor™. Por su parte,
la Oficina de Relacicnes Poblicas
del Ministerio de Defensa -COPRE-
TA- informa a la Comisién que no
mantenian infermacién desde enero
cde 1980, por lo gue Onicamenty
contaban con Archive de Boletines
descde 1988,

las respuestas denegatorias ©
aquellas que pretendian desviar o
retrasar los procedimisntos necesa-
rios para la investigacion, asi como
las dificultacles esgrimidas por el
Ministro de la Defensa para ubiear
a muchos de los oficiales que nece-
sitaban ser entrevistacdos para la
Comision, fueron solucicnadas por
la Comisién recurriendo a variadas
fuentes de informacién y z precedi-
mientos contemplados por su man-
dato que permitieron alcanzar Jos
objetivos buscades: la Comision en-
trevistd 2 mds de 100 oficiales en
actividad y en retirc, a miembros
de ios cuerpos policiales, a solda-~
dos ¥ a autoridades civiles gue ha-
bian sido protagonistas directos o
indirectos de ios hechos materia de
investigacion.

Las respuestas a las solicinides
formuladas al FMLN Fueron también
-en algunos casos- parciales, la ex
Comandancia atdbuyd al cardcter
irregular de la guerra y 2 la conse-




cuente ausencia de archivos, la im-
posibilidad de brindar informacién
precisa a la Comision. Debe decirse
sin embargo, que sus principales di-
rgentes comparecieron ante la Co-
mision y que la dificuliad para en-
contrar a zlgunes de quienes habian
siddo protagonistas directos de los
hechos, se atribuyé a que la romli-
dad de sus cuadros actuaban con
seudonimos.

3.4. Los resultados
de la investigacién

La Comision de la Verdad regis-
uréy mds de 22.000 deruncias cle gra-
ves hechos de violencia ocurridos
en El Salvadeor durmante ¢l peifodo de
enero de 1980 a julio de 1991, Estas
denuncias no constituyen el total de
aguellas gue recihid, sino que ex la
suma de las denuncias que reunian
los requisitos de informacién esta-
blecidos para ser considerados “ca-
s08". La Comision acordé considerar
seis tipos de hechos graves de vio-
Jencia: homicidio, desaparicion for-
zadla, tortura ¥ malos tratos, lesiones
graves, secuestro exrorsivo y viola-
cién sexual. 8.651 hechos graves de
viclencia que afectaron a 7.312 vic-
tmas, fueron tipificados a partir del
testumanio de mas de 2.000 perso-
nas que acudieron a dar su Lestimo-
nic ¢n las oficinas de la Comisién.
13.569 casos que corresponden a su
vez a 13.562 victimas Fueson docu-
mentados por fuente indirecta (12).

Mis de un 60% de las denuncias
comesponden a ejecuciones wxtraju-
diciales; mas del 25% a desaparicic-
nes forzadas y mds del 20% incluyen
denuncias de tortura.

Los testimonios auibuyeron casi
¢l 85% de los casos a los agentes del
Estado, a grupos paramilitares alia-
dos de éstes v a los escuadrones de
In muerte.

Los efectives de la Fuerza Arma-
da fueron zcusados en casi =1 60%
de las denundias; los miembros de
los cuerpos de seguridad en aproxi-
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madmumnente el 25%: los mizmbros de las escoltas
militares y de la defensa civil en apreximada-
mente el 20%,; v los integranies de los escuadro-
nes cde la muerte en mas del 10% de los casos.
Las denuncias registradas responsabilizaron
aproximadamente en el 5% de los casos al
FMLIN.

Los Escuadrones de la Muerte, ligados a es-
tructuras estatales por participacién activa o por
tolerancia, alcanzaron un control de tal naturale-
za que sobrepasd los niveles de fendomeno aisla-
co para converlirse en instrumento cde error y
de prictica sistemidtica de eliminacion fisica e
opositores pelitivces. Muchas de fas autoridades
civiles y militares que actuaron durante los afios
ochenta. participaron, promovieren y toleraron
la achucion de estos gnupos. Considerandeo que
cturmas estan aun latentes en El Salvador,
Ia Comisién recomendd al estado salvadoreno
aswmic una actitud alerta y resuelts para preve-
nir el resurgimiento del Fendmeno y solicitar Ia
cocneracidn internacional pam lograr su ereadi-
cacion total (13).

suls est

3.5. Las recomendaciones

En &} texto del mandate que cred la Comnision
de la Verdad, los firmantes se comprometicron a
cumplic las recomendaciones que &sta formulara.
La Comision agrupd las recomendaciones que
formuld en cuatro grupos, de acuerdo a la natu-
raleza y al objetivo de las mismas. Propuso me-
didas especificas para cadu grupo de recomenda-
ciones, tal como sefziamos a continuacion:

1/ Recomendacionss gue se derivan directa-
mente del resultado de jas investigaciones: se-
paracion de miembros de la Fuerza Armada; se-
paracién de funcionarios civiles de la adminis-
tracidn piblica ¥ de la juckcatura; inhabilitacio-
nes pablicas; reforma judicial; condicicnes para
la permanencia de los jueces en sus cargos; san-
cién a los responsables de hechos graves de
vicolencia,

2/ Recomendaciones para la erradicacién de
causas estructurales directamente vincutadas con
los hechos examinados: reformas en la Fuerza
Armada; refonmas en materia de seguridad pa-
blica; investigacion de grupos ilegales,

3/ Recomendaciones sobre reformas instiu-
cionales para prevenir la repeticién de hechos
semejantes: administracidn de justicia; proteccién
de los derechas humanos; policia nacional civil.

&/ Recomendaciones schre medidas tendien-
tex ol reconciliacidn nacional: reparacién ma-
terial o las rimas; repamcion moral; foro de la
verdad v la reconciliacidn; seguimiento interna-
cional.

4. Conclusiones

Es impoctants sefalar de antemano que -a di-
ferencia de la casi totalidud de los procesos has-
ta ahora existentes- ¢l proceso de El Salvador wm-
vo caracteristicas propias. La paz se logrd por un
acerds entre las partes en conflicte, que tajo el
auspicio de las Naciones Unidas, levaron ade-
lante un procese complejo y gradual de reorga-
nizacion instiucional, social y politica del pais.

El proceso que iniciaron en 1987 el Gabier-
no de El Salvador v el FMLN para lograr la paz,
acaba de cerrar en el mes de mayo de esre ado
una primera etapa con la celebracion de eleccio-
nes libres y el traspaso del mando a un ouevo
gobisrno.

Resujta para muchos por le menos paradéji-
¢o que el candidate viunfante en las recientes
elecciones sea Armando Calderén Sol, represen-
tante de la derecha salvadeorefa encarnada en el
particlo ARENA (Alianza Republicana Nacionalis-
ta) que fuera fundada por el ex-Mayor Roberto
D’'Aubuisson, sefialade por la Comision de Ia
Verdad como el fundader de los Escuadrones de
fa Muerte mis importantes que operaron en El
Salvador y quien planificd =l asesinato de Mon-
senor Oscar A, Romero en 1980,

A la vez, el Instituto de Opinién Pablica de
la Universidad Centroameriana José Simedn Ca-
fas, senald poces meses despuss de conocide el
Informe (en junio de 1993), que «l 45% de los
salvadorenos estaba satisfeche con el informe
presentado por la Comisidon de fa Verdad, un
27 estaba insatisfecho y olro porcentaje igual
prefind ao opioar (14). La encuesta realizada en
todo el pais, reveld que fueren los salvadorenos
de Jos sectores populares de [a sociedad qu
st expresaron mds fuvorublemente a la comisid
e los sectores altos y medios-altos. De Forma
global, buena parte de la peblucion salvadorefia
vio con buencs ojos el informe de la Comision
de fa Verdad, al mismo tiempo que desaprohd la
ann y expresd gue adn existe impunidad.

Ameérica Latina dedicd muches anos y eshuer-
zos de notables cientificos sociales a eswdiar el
modo en que se forma y funciona la concienciz
popular. Pocas veces esta produccién sinvié pa-
ra explicar la respuesta de los ciudadanes ante
proceses electorales cuyos resultados resultaban
desconceriantes, En todo caso para El Salvador,
quizds haRd que recordar que ~como en todo
conflicto internc armado- es la poblacién civil
quien sufre las consecuencias de manera mas
trigica y cirecta, ¥ que luego de doce anos de
guerra, fue bajo ¢l gobierno del Presidente Cris-
tiani {clel partido ARENA) que €l FMLN v el go-
bierne salvadereno lograron un acuerdo ejem-
plar pam el cesg del fuege y el establecimiento
de la paz. ‘)J

Los procesos de transicidon a la democracia se
han confrontado con la necesidad de encarar el
pasado. Bl conocimiento de los crimenes come-
ticddlos v el sehalamiento de responsabilidades no
han sido siempre 2companados por procesas ju-
diciales v penas para los auteres de los crime-
nes. Algunos paises respetaron las leyes de am-
nistia (mds propiaments llamadas de auto-am-
nistia) que habian side dictadas antes de los
cambios de gobierno. Otros las promulgaron si-
multdneaments a la creacion de Comisiones en-
cargadas de investigar los hechos del pasade
(15). Muy pocos transitaron por el camino de la




celebracion de jvicios. Pero ante la inguiemd
que estos gencrarcn en las Fuerzas Armadas,
consideraron que ponian en riesgo la gobernabi-
lidad. Decidieren primero limitarlos y luego in-
dultar a guienes habian resuitado encureslados
como resultado de juicios ejemplares.

la cowmunidad internacional ha impulsado
iniviativas tendientes a disminuiv la impunidac
Gue acompana a los auiores de crimenes atroces
Sin mmbargo, los instrumentos fzgales internacio-
nales, la jurisprudencia y las mejores intenciones
de las Comisicnes de Tnvestigacion del pasado,
los Relatores Especiales, los Grupos de Trabaje
de la Comisién de Derechos Humanos de las Na-
ciones Unidas v las organizaciones no guberna-
mentales de derechos humanos interpacionales
¥ nacionales, chocan con ¢l temor 4 la desesta-
zacion de los pobernantes que tienen que
adoprar las decisiones. A ello se suma la "com-
prensidn benevolente” de otros paises que les
ayudan a justificar las decisionss adoptadas, se-
Aalindolas como las Gnicas posibles. Unos y
atros dejan a un lado que gl mejor modo de pre-
venir la repeticion de los hechos es responder a
la necesidad de justicia,

Lz comunidad inernacional tieng la respon- -

sahilidad de desarrollar m&s aln, MECANiSMos
que eleven la obligacion de los estados de res-
petar e derecho de las victimas 2 la verdad y a
lz justicia y generar instramentos que aseguren
su cumplimiento. Y esto tiene un deble objetivo:
sefialar a los autores de crimenes ue sus accio-
nes tdenen consencuencias graves (sed como ac-
ciones individuales o como politica) y remarcar
que la reconciliacion y el perdén -necesarios
luego de un procese de enfrentamiento y violen-
cia- no se consiruyen soire el olvido del pasado
v el perdon sin condiciones.

E! objetivo de los regimenes que persiguieron
y eliminaron a miles de personas fue silenciar a
ios opositores. La impunidad hacia los autores
de los erimenes es una forma renovada de silen-
cig ¥ secreto dirigida a los sobrevivientes, 2 108
familiares de= las victimas y a la memoria de los
gue mideron,

Acuerdo de Esquipulus 1T -disefadn por el Pdre, de
a, Oscarr Arkis- tuvo come untecedinie <l pedido die
tos cinco presidentes centronmericanos parst goe of Secreta-
fits Gunersd te lns Modones Unidas inverpusient sus buenos
oficios con el (In de logair b pueificacion sn ki region. 2
pedide fue mfeado por la resclycidn 637 (19590 del
27/7/89, Uzl Consein de Seguridad de las Naciones Unidus,
2. Fiemadn el 4 de ubril de 1990, Liego di este Acverdo, lis
pades disghamon una Agendy Generil y un Culenclurio del
proceso de¢ negosincion (fonado en Clrieas <l 21705/90)
gue estublevieron dos fases del proceso: acuerdos politivas
en vacios QImpos gque permitiern el cese del enfrentaniicn-
1o armade vy luego ¢l estublecimignio de parantias y condi-
ciones necesiriae par i reincorpomcion del FMLN deatro
e un mareo de pleny lepalidad a la vida eivi institucional
y pelitica del pais. Consepuidas dichas garanting, se proce-
decia 2 ln diveusion de otros peverdes puliticos que hubie-
ran guedadn pendientes,

3. Fue suscrito en San José y leva su aombre, Bl Avuerda
e San José fue la plezn centmi parm crear ke Mision de Ob-
servadores de ke Maciones Unidas en Bl Salvador CONUSAL)
por resolucion 693 (19913 Jel Consejo de Seguridad, gue i
establecid comn ure mision ntepmda pane supervisar los
seaerdos politicos cdlehrdos entre el FMLN y <l GOES, Ext
la primen vez gue iones Unidas esmblecn un mislon
con un trigle componente: Tivision de Derechos Humanos,
Divisian Militar y Thvis whones Policiles pur
verificar los acuerdes politicos a ue llzgarin dus purtes en
un conflicio interno, «n egnciacitn pam la oliencion
de la paz bajo los awspicios del Secretario Genemnl.

4. Bl personul de I Comisicn de la Verdad s wconformi del
medn siguieate: 15 profesionalzs (hogadas, rrubajudores
sociales, experus en relaciones intermacionales, =ocidlogos,
anmropdluges), Dos seoretadiis. Un adminitadar, Dos cho-
fares, Seis oficinles de sepuridad provistos por lus Nuciones

5.
de 1992 y eners de 1993 ¥ solicitd luege dos mees adicio-
nales parn vl Fla e

e redig

6. Texter thel Mandate Je o Comisidn de T Ver
oy 4

le Ei Salvidior: en el eaminn de In
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7. Acuerdos de Chapuitepec, “Acuerdos Jde Bl Subvindor: en
el cminu de ke paz”. op. it

8. Tal coma la T sedalads T Corte Interamericani de Te-
cechos Humanos en gl casn Velisguez Bodoiguez y ki rgso-
luciom del BCOSOC,

9. Estos 34 cnsos seleccionados son ilustrerives de los puatro-
nes de violzn alkacios por b Comisitn, Este guiers ducin
que cadin uno de los casos constituye uni pricticd Sistemi-
tici susteneely por miles de denuaciantes.

10. En Bl Sulvader existiun al menos ochn Butallones de
Reuccion Inmediat, gue hablun llevado ¢l rel prougénico
en Y estralegin de conminsurgencin 2l geerrill

11 L Comision Ad Hoc, integrik RO res person:
cioralidid salvirdorean neve W su cingo b depumicc
oficliles de ln Feerzn Armads, Lo Comision entrevis
de 100 oficiales y fuzed suacnmcion en hise i su desempe-
fic profesional, ¢l respeio a los derechos hunanos y su gra-
do de coincidench con los abjetives de los Acuerdos de
Paz. L5 recomendacionss formuladas por i Comision de-
Tian ser puestas en prictics por ¢t Presidents de i Repabli-
. L implementacidn de estas rrcomenditciones constitu-
yeron el nudo gurdisng de la etapa Gnal de la negochvion
de nuz,

12. La Fuente indirecln comprende los casos que |
la Comiston o trvgs de organismas e inst
tnto, no [ueron citifcidos por uns comparecens
nal. fpunlmente, ln Comisitn recibid westimonios eaviados
par vidimas o sus Buniliares. El hecho de que un cso pros
venga de [uenrs indirecta no prejuzga solne la calidad o vi-
lielez del milsma, ya que toda exso de este tpo de fuente le-
né los reguisitos de la Comisidn pum registrarlo.

13. La Comisién de la Verdad recihio amplin informacion de
testimonios de festipos, incluyendo miembros de la Fuerz:
Armada y miembros es de los escuadiones de la muer-
te que adimitieron ¥ detallaron su participacidn en los mis
altos niveles de su osganizacion, operaciin y fnanciamien-
1o, 12 Comision olituve numerosos testimonios de que algu-
nos < los mis deos terratenientes y empresarios del pa
en ¢l extrnjero prestaron sus fincas, sus cosns, fus vehiou-
los y sus guardaespaldas para ayudar a los Escundrones de
In Muerte v firstnciaren ln onganizacién y el manlenaimieznto
de sipuncs escuadrones, sn particulur ko comandades por

¥

. z0m principal (76.67%) enire los que se mani-

el ex-bfuyor Robero DAubuisson, Por estt
mzim, considend gue &ile un sccion resuel-
it el gabieenu y lu colahomcion de onginis-
mns de investipaeion de oims paises, podin
Hewnr ung investigs
LErmingd.

14. Un Sit% die lus personas satisfec
informeafinmd gue €ste presentd !
ponsables y divulgd lo que o s salvy, un
14 |3 simplemente gue fus bueno ¥ un
9.3 opinan gue e Rl investigar y mendor
oteus erimenes. En cimbio, ins no satisfechas
con 2l informie piensan gue éste no mencio-
no aigunts crimenes (39.7 T, Gue e supee
ficlal (15.7%) v que sswvn “mis de un lida
gue de atr” (9.4%,), Cerca de It mitnd de los
encuestidos (46.5%) piensa yue el comtenide
del inferme es lo que realmente pasd. Mas de
fa mitud de los sulvadorenios, un 55.5 %, estd
en contra e B key de amaistia, freote aoun
30% gue se pronunci @ fvor de ella. s
cesidad de que haya justicia y de gue los cul-

publes sean costigados aparece coma In mi-

eiOn minsei

Fies sonbrarios @ ki ey de amaisti. Por el
contrarin, fa impertancls del perdon y el olvi-
m del puis GB.3%) y ln
0 e que tads persona lvne dergeho o
o ur.nr:l.mici:'.d {22 1%) son las rmzonss nuls
citadtas entre los que estin de acuerdo con
amoistin. De nuevo, los sectores wltos de In
gociedad salvadorenin se muesttan mas dis-
puestos a aprobar l ley de amnistia que &l
resto de los esirules soci Finalmente, tres
de cuitro salvadorefios s muesnan @ Gvor
de relevar de sus cargos @ los funcionarios
gue hon viclade los Derechos Humanos.
{Instituto Universitrio de Opinitn Pablics
Universidad  Centroamericonat José  §imeon
Cufms, Toletin de Brensa. San Salvador, El
Subvador, junin 1993).

i e El Salvador
dos leves de um en el [INSCURG
die las ne 1 lesinzas la pae. La
primesy vn enern de 1992 y o seguncky en
murzo de 1993, pocas horms después de -
Irerse dudo g conocer vl informe de ke Comi-
sian de la Verdud, Bor tteo ladu, el Galiernts
y o URNG (Unidad Revoludio-
niria Aonal Guatemalteend, aenhban de fie-
e (20/06/94) en Oslo, Nomesi, o “Acuer-

15. La Asumbien Legisl

e G

e

ecimiente histricn de lus vio
o derechos humanus y ks hechos
de violenvin que lan clusido sufrimiento u la
pablacion  gustemalteca™. Dem al  mismo

viones a

tiempe, el gobierno puatenialieco sy apresta
4 lopar ta aprobucién Je una ley de caduel-
dud de ks eapmeidad punitiva del Bstado para
impeedic el juzgamicnio de los vinlwdores a
dereches amanns,




Norberto Bobbio

Turin,

junie de

El libro Derecho y razdn. Teoria del garan-

tismo penal (Editorial Trotta, Madrid, 1994),

del PROFESOR LUIGI FERRAJOLI, ha sido
considerado como una de las obms.'mlis
importantes del Derecho penal de los
altimos afios. Poco difundido atn en
nuestro medio, es un trabajo que revisa
profundamente las raices del antoritarismo
penal. Este articulo es ¢l prdlogo de
Norbersto Babbio a la versidn original de la
abra, que NO HAY DERECHO publica como

avance editorial.

GARANTISMO PENAL

Derecho y razdn es la conclusion de una ex-
lensisima ¥ minuciosa exploracian llevada ¢ ca-
ho durante anos en las mis diversas disciplinas
juridicas, especialmente en ¢l derecho penal, y
{e una larga y apasionada reflexién nutrida de
estudios filoséficos ¢ histdricos sobre los ideales
merales que inspiran o deberfan inspirar el de-
recho de las naciones civilizadas. Luigi Frugajo-
u se habia preparado desde hace tiempo par
esta ohra con estudios de filosofia, epistemolo-
gia, etica, I6gica, weoria y ciencia del derecho, de
historia de Ias doctrinas y de las juridicas, enri-
guecidos por la experiencia intensa v serizmen-
e vivicla del efercicio de su pasada actividad de
magistrado.

Tode este amplio discurso se desenvuelve de
forma compact entre la critica de los funda-
mentos pnosecldgicos y éticos del derecho pe-
nal, en un extremo, y la critica de fa praxis juci-
cial de nuestro pais, en ¢l otro, huyendo de los
dos vicios opuestos de la teords sin controles
empiricos y de la prictca sin principios, y sin
perder nunca de vista, no obstante la multiplici-
dad de los problemas afrontacles v la rigueza de
la informacién, la coherencia de las partes con
el 1odo, la unidad del sistema, la sintesis final.
las distintas partes se despliegan segin un or-
den preestablecido y siempre tdgurosamente res-
netade. El principio anticipa la conelusién, el fin
retorna, después del tayecto large v lineal, al
principio.

La apuesta es alta: la elaboracién de un siste-
ma general del garantismo o, si se quiers, la
construccion de las paredes maestras del estado
de derecho que tienen por fundamento vy fin la
tutela de las libertades del individuo frente a las
variadas formas de ejercicio arbitvario del poder,
particularmente odioso en el derechio penal. Pe-
O €5 1N juege que tiene sus reglas: el avtor, des-
pués de haberlas establecido, las observa con
eseripuio v asi permite ol leclor encontrar el ca-
ming sin demasiado esfuerzo. Lo coberencia del
conjunto s¢ hace posible por la previa declin-
cidn de los presupuestos melodoldgicos y tedri-
cos, por el procedsr a través de conceplos bien
definidos y de sus relutivas sintesis, por la con-
catenncidn de las diversas partes y por ks progre-
sign razonada desde cada una a las otras,

La obra, no obstante [a complejidad del plan.
wamienio v la gran canticlad de problemas
afrontades, es de admirable claridad. Se puede
estar de acuerdo o cisentic. Pero no hace fzita
devanarse los sesos parg entender lo.que ¢l au-
tor ha querido decir. Bl lector puede transitar de
una etpa a otra ¢lel-largo camino sin que sea
necesario despejar a cada momente el paso de
los escombros de complejidades infitiles. Fruta-
Joit es un amante de las idens claras y precisas,
que procede a través de un congcimiento segu-
ro de los hechos de los que habla y, al exponer-

Jos ordenadamente, se aprovecha de su prepara-

¢idn en ISgica (ne serd inditil recordar que una
de sus primeras pruebas de estudioso Fug una
Teoria assiomalizzata del cdiritto). Lo que no
quiere decir de las ideas simples, o, peor adn,
simplificadas. Antes bien, la claridad que deriva
de 1o eliminacidn de confusiones linglisticas v
conceptuales tene como consecuencia, y no po-
dria ser de otro modo, la muliplicacion de las
distinciones y subdistinciones, la disolucion de
uniclades aparentes, =1 ver de cerca todos los as-
pectos de una figura que de lejos, en la niehla
del pensamicnto confuso, parecia uniforme.

No obstante este proceder a avés de la de-
sarticulacion de lo inzrticulado y de la concre-
cidn de lo vago y lo gendrico, es imponante pa-
ra la plena comprension del conjunto que no se
pierda de vista la idea inspiradera de la obra: la

iden dfusteada v liberal, ilustrada en filosofia y -
heral en politica, segin la cual, frente a la gran
antitesis entre liberad y poder que domina toda
Ia historia burnana-por la que en las relaciones
entre individuos y entre grupos Cuanto mayor s
fa libertad anto menor es el poder y viceversa-,
e buena y por consiguiente deseable y defendi-
hle la solucién que amplia la esfera de la liber-
tadl ¥ restringe la del poder, o, con otras pala-
bras, aguella para 1a cual ¢l poder debe ser limi-
taclo a fin de permitir a cada uno gozar de la mi-
ximna lihertad compatible con la igual libertad de
todos los demads.

La abra se desarrolla por antitesis 0 grmndes
dicetomias, concatenadas entre si, de manera
que en und linea estdn las tesis positivas y en
otra las negativas. De la antitesis libertad-poder
nacen todas [ay restantes, Comenzando, en fa es-
fern especifica del clerecho penal, por la que se
da ¢ntre modelo garantsta y modelo autoritario,
enire garantismoe y decisionismo, y continuando
con todas las que tienen conexidn con ella: go-
bierno de las leyes —por lo que se entiende go-
biemo tanto sub lege como per lepes, con la ulte-
rior distincién, fundamentl, entre mera legali-
dad y estricta legalidad— y gobierno de los
hombres, estado de derecho frente a estado ab-
soluto o despdtico, formalismo frente a sustan-
cialisme, pase a2 pase hacia aqueilas a través de
las cuales el aulor expone su crientacién en la
pelitica penalista, derecho penal minime frente
a derecho penal maximo, el derecho del mas dé-
bil frente al derecho del mas fuerte, en Gltima
instancia, cerleza frente s arbitrio.

La defensa de las propias tesis va acompafa-
da de Ja critica de las docuinas opuestas que han
constitvido gran parte de la historia de la filoso-
fia del derecho penal v no dejan de volver a la
EECENI, UNAs Veces agiesivamnents ¥ otras de ma-
ner encubierta, Lo batalla en defensa del garan-
Lsmo ey, pues 1pre, a pesar de las solemnes
declaraciones de principio no siempre conforta-
s por tos hechos, und batalla de minorias. Pre-
cisaments por eilo, tanto mas dificil, v que ha de
librarse con armas templacas y zfiladas. A veces
sucede que el adversaric ofrece dos cans, ¥ en-
tonces la tesis propuesta se convierte inevitable-
menle ¢n un lertium quid entre dos extremos. La
legalidad se opone al arbitrio, pero la oposicion
es doble.cuande el arbitrio puede denvar tanto
de una concepcién objetivista <del delito, y en
general del mal, de origen metafisico, cuanto de
una igualmente indebida objetivacion come la
derivada de la criminologia positivista, a la que
¢l autor no reconoce casicler cientifico y para la
que no ahorra dardos envenenados. A su vez, la
tesis del derecho penal minimo abre su frenre
principal contra las teorfas del derecho penal
maximo {que culminan en la defensa de la pena
de muerte), pero no puede pasar por alto lag




doctrinas aholicionistas o sustitutivistas segin las
cuales Ia pena, por el contrario, estarfa destina-
da a desaparecer. A veces los extremos se facan:
la libertad regnladz debe oponerse tanto a la an-
titibertad, es decin, a cualquier forma de abuso
del derecho a castigar, como a la carencia de re-
glas, o sea, a la libertad salvaje, El principio de
legalidad «s contrario al arbitrio pero tambign al
legalismo obtuse, mecdnico, gue no reconote la
exigencia de la equidad, al que con expresion
tomacla de la légica de conceptos el autor llama
poder de «wonnotaciény, y la presencia de espa-
cios en los que habitualmente se ejerce el poder
del juez. En el positivismo juridico el problema
de la justicia estd separado del de la legitimacion
interna del ordenamiento o de la validez: una
posicién corno ésta se encuentra 2 caballo anto
de la redueccion del segundo al primero, lo que
s propio del iusnaturalisme cldsico, como de Ia
reduccion del primero al segundo, qus ¢aracte-
riza zl legalismo €tico.

El garantismo es uo medelo ideal al que la
realidadl se puede acercar mds o menos. Como,
modelo representa una meta gue permanece tal
aunque no se alcance y no pueda ser nunca al-
canzada del tode. Pero para constituir una mem
¢l modelo debe ser definido en todos los aspec-
tos. Solamente si estd bien definido puede servir
de criterio de valoracién y de correccion del de-
rechd existente.

A ln descripeidn del modelo estd dedicada
esencialments la primera parte, toda elia centra-
da sobre Iz neta contraposicion entre ¢l momen-
to de la legislacion y el de la juriscliccidn: ¢l pri-
mero encuentra su elemento constitutivo en el
convencionalismo, es decir, en la teoria confor-
me a la cual es delito lo que la ley establece co-
mo tal, en contraste con las doctrinas obietivistas
del delito para las que hay acciones malas en si
mismas, y el segunde con su clemento constitu-
tive en la doctrina contraria del cognoscitivismo,
septin la cual incumbe al juez verificar o refutac
la hipGtesis ncusatoria a través de procedimien-
tos gue hagan posible ¢l conocimiento de los
hechos, Con una feliz anttesis, feliz por su ca-
ricter sintélico, que se cenira en los dos concep-
tos generales del .poder y del ssaber, 1a contra-
posicion eotee legislacién y jurisdiceidn segun ¢l
abstracto modelo garantista se expresa con eslas
dos mdximas: respecto a la legistacion, Auciori-
tas, non veritas facit legent; respecto a la jarisdic-
cion, Veritas, non auctoritas facit iudiciur

La segunda v la tercera parte analizan a la luz
del modelo los problemas fundamentales que
constituyen la materia tradicional del derecho y
del proveso penal —la pena, el delito, ¢f proce-
so— respondiendo con caleulada simetria, en
cada uno de Jos tres temas, a las cuairo pregun-
tas i, por qué, cudndo y como -castigars; si, por
qué, cuindo y como -prohibir si, por qug,
cudndo y cémo uzgar-. El modelo, una vez pre-
sentado en tedas sus partes, sirve de eriterio de
valoracién de la situacion actial del derecho v
del procesc penal en Italia: tal juicio, al que es-
ta dedicada la cuarta parte, €s muy severe ¥ tra-
ta de mostrar hasta qué punto la realidad del sis-
tema penal vigente estd lejos del modelo, por la
presencia de tres subsistemas desviados, el del
dereche penal ordinario, todavia caracterizado
por la supervivencia del codigo fascista y de al-
gunas deficiencias o lagunas de la misma Cons-
utucion; ¢l de las divemsas medidas de policia
que flanquean y e superponen al derecho pe-
nal ordinasio; y en fin, el introducido por ias le-
ves excepcionales ante Ja llamada emergencia.
Mientras las tres primeras paries se caracterizan
por su sigor argumental v por la complejidad de
la construccion sistematica, la cuarta se distingue

por la amplitud de la documenracién, que hace
de ellz un verdadero y propio reperiorio de ks
pares enfermas de un sistemzg, del que tanto ¢
abogado come el juez, ¢l politico o el funciona-
rio tomo el periodista, pueden obiencr prove-
c¢he, Llame la astencidén también sobre la exien-
sidn de Ias notas bibliograficas ¢ historicas, en
las que el lector vneontrard interesantisimas no-
deias relatvas a la historia de cada une de los
problemas. :

La Gltima parte, en fin, €5 un inwento de ex-
traer de los resuitados obienides en fa descrip-
cign del modelo warantsta penal las grandes li-
neas de un modele general del garantismo: an-
tes que nada, elevindolo a medelo ideal del es-
fado de derecho, entendido no solo como esta-
do liberal protector cle los derechos de liberiad,
sino como estado social lamado a proteger tam-
hien los derechos sociales; en segundo lugar,
presentindolo como una teoria del derecho que
propone un luspositivismo critico contrapuesto
al juspositvismo dogmatico; y, por Gltime, inter-
pretindolo como una filosofia politica que fun-
da el estade sobre los derechos fundamentales
de los ciudadanos y que precisamente del reco-
nocimignto y de la efectiva proteccion (ino bas-
w el reconocimiento!) de estos derechos extme
su legitimidad y también la capacidad de reno-
varse sin recucrir a la violencia subversiva.

No tengo, per cierto, la pretension de haber
dado, con esta presentacién sumaria, una idea
suficiente de una obra destinada a suscitar an
debate que no se agotard con su primera apari-
cidn, Menos atin presume de poder avanzar un
juicio. Puedo decir en general que Derecho y ra-
zdiz es una obra en la gque st encuentran entre-
wjidos continuamente peoblemas de teoda del
derechio y problemas de poliica del derecho y
que deberd ser comprendida y juzgada desde
ambos puntos de visw, Naturalmente, aungue
ambos aspectos se encuenitn estechamente li-
gados, pueden enjuiciarse por separade. Una
teoria puede tener resultaclos preseriptivos diver-
s0s, ast como un programa de refornus legisiai-
vas puede tener distintos fundamentlos eorices.

Como tedrico general del derecho, Frienajou
pertenece a la Familia de los positivistas en la tra-
diclén de Kewan, Hart v ¢l positivismo italiano
de este Gltimo cuarto de siglo. Pero es un posi-
tivista particularmente atente a distinguir la vali-
dez fFormal, o vigencia, de ias noomas de su va-
lidez sustancial y a subrayar gue ¢n un ordena-
miento gue haya recibido los derechos funda-
mentales e libertad Is validez no puede ser so-
larnente formal, y por tanto existe en &l un pro-
blema de juslicia interna de las leyes, y no sola-
mente externa: un positvista bien conscients de
que, wna vez producida en la mayor parte de las
constituciones modernas la constitucionalizacion
de los derechos naturales, ¢l tradicional conflic-
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to entre derecho positivo y derecho natural, v
entre positivismo juridico y iusnaturalismo, ha
perdido gran parte de su significado, con ki con-
secuencia de gue Iz divergenciz entre lo que ¢l
derecho s y lo que el derecho debe ser, expre-
sada tradicionalmente bajo la forma de contras-
te entre la ley positiva y la ley natural, se ha ide
rransformando en la divergencia entre lo que «l
derecho es-y lo que el derecho debe ser en el
interior de un misme orcdenamiento juridico, o,
con lus palabras usadas repeticdamente por el au-
tor, entre -efectividad. vy -nornmatividad-. Este
cantraste ¢std por lo desnds en la base de la -
rea especifica del jurista, varias veces puesta de
relieve, que es la eritica del dereche vigente: una
tarea que contrasta con uno de los ejes de la
ciengia juridica sepln el positivisme de esuicta
ohservancia, 'que es el de la avaloratividad de la
ciencia del derecho. Lz recurrente constatacion
de este conlraste, en especial por lo que se re-
fiere af derecho penal italiano, constituye uno de
los mativos de interés del libro en el que la frial-
clad ¥ la sequedad, dirfa que la aridez, del razo-
namiente no legan nunca a sofocar el fuego de
la pasidn civil.

Si con respecio a las tradicionales escuelas de
teoria del derecho la orientacidn tedrica de Fe-
wrajoil perienece al positivismo juridico, aua
cuande corregido y menos intransigente pero de
hecho més consecuents, en cuanto al método, o
simplemente respecto al modo de proceder en
la argumentacién, Fruwow puede ser incluide
entre los filosofos analiticos: positivismo juridico
y filosofia analitica han hecho, al menos en Ita-
lia, quiz4 eo ltalia mds que ¢a otra parte, mucho
camino junios. La adhesion a la filosofia analiti-
ca estd declarada explicitamente en vados luga-
res. Esta perlenencia se revela en la atencién
continuaments prestada a las «cuestiones de pa-
labrass, en el rigor del razonamiento nunca sepi-
racdo de la prueha de los hechos, en la tenden-
cia al eistingue freguerder, en la aversion hacia
todz forma de esencialismo,

Desdle el punto de vista de la politica del de-
recho, el tedrico del garantismo no puede defar
de injertarse en Ia gran tradicion del pensamien-
1o ijustrado y lineral que en el campo del dere-
cho penal va de Brecaria a Francesco CAiala:
aunque propone una revision de los fundamen-
tos epistemoldgicos de esta tradicion, ingenua-
mente formalistas y realistas, mediante la distin-
¢ién entre significador y «criterioss de verdad en
el proceso, ¢l analisis de los mérgenes insupri-
mibles de opinabilidad de la verdad juridica y
del cardcter no mis que prebable de la verdad
Fictica v el nexo establecido entre el grado de
verificabitidad y de verificacion y ¢l grado de sa-
lisfaccion de las garantias penales v procesales.
La nocién de <grado- mas o menos alto de garan-
tismo (no sélo en ¢l campo penal) es por lo de-




mis central en odo el trabaje, en el que se ex-
chuye repetidamente la-idea de que un ordena-
miente, incluso <l mias pecfeccionado, pueda
nunca aspirar a una plena realizacién de los va-
lores que forman precisamente sus fusnres posi-
tivas de legitimacién. ¥ representa, junto a la te-
sis del cardcter siempre relativo e imperfecto de
la legitmidad juridica no menos que de la legi-
tiumidac politica que de ello se sigue, la base de
la funcién cririca v reformadora asignada anio a
la ciencia como a la pelitica del derecho, enten-
dido éste como -artificio- 0 construccion huma-
na confiada a la responsabilidad de los juristas y
de los operadores juridicos.

En €l conjunte, todo cuadra: posiivismo juri-

dico, que no debe confundirse con el legalismn .

&tico, como se ha dicho, separacién del derecho
de la moral, en todas sus dimensiones, método
analitice y liberalismo politivo, entendido ¢omo
clocuring de Jos limites vy de los vinculos del po-
der del estado, forman un conjunte coberente y
contrifruyen, al converger, a la composicidn del
sistema general del gamantismo, Las propussias
de reforma avanzadas, paticularmente innova-
doras las relativas a la pena, son una consecuen-
cia directa de la teora liberal de las relaciones
enue ndividuo y estado, conforme 2 la cual pri-
mero viene el individuo y después viene el esta-
de, y el estade ya nd e un fin ¢n si mismo por-
que s, debe ser, solamente on medio que Hens
como fin la ratela de la persona humana, de sus
derechos fundamentales de libertad y de seguri-
dad colectiva. La contraposicidn entre la concep-
cidn técnica v Ia concepcidn &tica del estado v
de todas las instituciones politicas recorre toda
la obra de la primera a la Gltima pdgina. Uno de
los enemigos mortales del defensor convencido
del gzrantismo es el estado ético de HecRL v,
més en general, toda concepeidn organicista de
la sociedad, Lo eriticey del estado Elico €5 une de
los muches agpecios (e asume la criticn tantas
veces retemada de la confusién entre moral y
derecho, a traves de los que posa la salvaguarda
del principio de estricta legalidad, en definitiva,
el valor de la certeza, valor fungdamental en la
defensa del ciudadano freare a los poderes arbi-
trarios que encuentran su espacio natural en la
definicion no taxativa de los delilos, en la flexi-
bilidad de las penas, en ¢l poder dispositivo, no
cognoscitivo, del juez.

Las piginas dedicadas a la demolicién de las
doctrinas que por diverso titulo y en distinia me-
dida podriamos [lamar por antitesis oscurantistas
y de las instituciones que contravienen jos prin-
cipios de un derecho penal garaniista —entre
eliag, contestadas con particular insistencia, las
meclidas de seguridad, la prisién preventiva, to-
da suerte de pactos entre el juez y el imputa-
do— no son menos incisivas que las dedicacdas
a Ia construccion del edificio. La obra ne es un
cuerpo inanimade. Dentre de ellz sopla el espi-
ritu vivificador que mana de vna ética de la li-
ertad sinceramente vivida. El que haya seguido
{2 tenaz batalla del aulor, librada casi dia tras dia
a traveés de debates pablicos y articulos de pren-
sa en defensa del respeto de la legalidad duran-

te los afos en que una imprevista e imprevisible
expiosién de violencia politica en nuestio pais
provocd la legislacion de emergencia, no puedc
tener dudas sobre la ocasidn que le ha indocide
a intentar la gran empresa, que con estas dimen-
siones ¥ tan completa carece de precedentes, de
establecer los fundamentos tedricos y los princi-
pios axicldgicos de un sistema global del garan-
tismo. Toda la obra esia dominada por la convic-
cidén de que Unicamente a través de una vision
omnilatecal del problema es posible al jurista,
que no debe ser solamente un frio y distante co-
mentarista de ias leyes vigenles, detectar ¥y en
consecuencia denunciar no sélo las deformacio-
nes del sistema juridico positivo, comprendido el
desarrollo hipertréfico del derecho penal o la
ilusién panpenalista, sino también, como se ve
ent Ja parme final, poner al desnudo todas aque-
llas situaciones en las que permangcen poderes
extrajuridicos, sobre las que gl estado de dere-
cho no ha extendide atn su regla ¥ que en
cuanto tales perpetian relaciones de desigual-
dad, a las que se da el nombre sugestivo de -po-
deres salvajess

La parte critica, epilo, no €8 menos impor-
ante cue la constructiva: una ¥ olm se apoyan y
se justifican reciprocamente. No es casual que en
las piginas fnales Ferrajou cite con honor el
sprecioso libotos de Jhering La incba por ef dere-
cho, en el que la lucha por el derecho se presen-
1 comoe un deber hacin nosotros mismos v ha-
¢ia los demids. No es casual que en la misma pi-
wing se recupere con honos el pringipio de la
«garantin social, enunciado en =l art. 23 de la
Constitucién francess de 1793, definida como la
-accién de todos para asegurar a’cada uno ¢l go-
ce vk conservacion de sus derechos-. Paradéii-
camente, para concluir, incluso ¢l mids perfecto
sistemna del garantismo no puede encontrar en si
mismo su propia garantia y exige la intervencion
activa por parte de los individuos y de los gru-
pos en la defensa de lox derechos gue aun cuan-
do se encuentren normativaments declurados no
siempre estin efectivamente protegidos.
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Intreduccien

La intencion de este artgailo es la de
proponer algunas claves de andlisis de la
Listoria contemporinea del derecho, a
partir de sus relaciones con la sconomia.
Para ello postulamos la existencia de su-
cesivos modelos o paradigmas juridicos,
surgidos de la juridizacion de una activi-
dad central ¥ del conjunie de relaciones
que la definen, a la que denominamas
espacio simbolico de pertenencia social.
Este espacio, cuyos elementos definito-
rios sugerimos a lo largo del texto, pre-
senla caractersticas contrastantes:

- por un fado, determina la incorpera-
cidn efectiva al conjunto sacial, y por en-
de, instituye un eje de atribucidn de dereches;
- por otro lado, constituye un territorio de conflicto socizl, y por
ello, se establece como dmbito generador de conflicios juridicos.

La idea que pretendemos sugerir es que, dado clerto gradb de evo-
lucion de este espacie de pertenencia social, et derecho va generando
estruciuras que lo codifican, estableciendo mecanismos que permiten
ajustar las formnas juridicas a los principales dmbites conflictivos de in-
tegracion social. Otra de nuestras intenciones es la de sefalar Ja acmai
ocumencia de un cambio de este espacio simbélico de pertenencia, des-
plazado del wabajo al consumo, hecho que nos penmite hipotetizar
acerca de la constitucion de este nuevo espacio, y de las modificacio-
nes jurddicas que podrian sucederle.

Para aclarar la abstraccién“de estos términos, proponemos una hre-
ve cjemplificacion histdrica de nuestra tesis. La brevedad del articulo v
nuestra sunearia intencion de presentar algunas de estas ideas bace que
utilicemos un punto de vista de gran generalidad historica v peogrifica,
sin mayores precisiones punuales. Sin embarge, gran parte de estos
procesos pueden seguinse en cida situacion nacional porticudar, Parti-
mos e la génesis del derecho moderno, representada paradigmdtica-
mente por ¢l proceso de Codificacian.

La soberania del sujeto y los principios de derecho civil

El espacio de pertenencia social gue se juridiza o través de la co-
dificacion del dereche civil es 1z actividad e libre intercambio de
mercancias entre ciudadanos autdnomos. Los corolarios juridicos que
se destacan tradicionalmente a partir de esta constatucion tienen que
ver generalmente con el respeto absoluto del derecho de propiedad.
Sin embargo, no us &ste el puno que nos Intergsa abordar, Desde «l
punto de vista de la estructura del derecho, y particularmente en lo
gque hace a los actores que el derecho acepta v 2 las consecuencias
juriclicas de sus actos, los caracteres fundamentales de la juridizacion
de agueila actividad son las siguientes: a} autonomia de la voluntad;
b) responszhilidad personal del actor por sus propios actes; €) garan-
tia de la responsabilidad con el patrimenio del acror; y d) inopenibi-
liddadd ante lerceras de los actos juridicos celebrados entre partes Cres
fitterr alios acta). Estos elementos presuponen ademds el cardcrer in-
dividual de los actores juridicos (que incluss impone la construceian
de la nocién de persona de existencia ideal a partir de la nocidn de
persona de existencia visible), ¥ iz igualdad de condiciones entre los
sujetes de la relacion juridica. Hacigndose eco del modelo disehado
por la conomia politica cldsica, la formulacion originaria del derecho
civil establecia las pautas que permitieran zl ciudadano burgués com-
prar v vender libremente en el mercade, haciéndolo plena y personal-
mente responsable de las consecuencias de sus transaceiones. Los gle-
mentos que el derecho civil califica come atributos abstractos de la
personalidad (nombre, esrado civil, capacidad, domicilio, patrimonio)
estdn &n realidad inspirados en la descripaion de los sujetos que efee-!
tivamente rednen estos atributos en Iz vida social. No es anlojadizo
que el mismo goce de derechos civiles v polilicos estuviera préictica-
mente subordinade 2 ia calidad de propietario burgués. En conse-
cuencia, ¢l derecho asigna al sujeto {al sujeto-propietario) las condi-
ciones necesarias para desenvolver la actividad que reprocduce su per-
tenencia social privilegiada. Del mismo mado, sin embargo, lo seme-
te personalments a los riesgos que deriven de sus transaceiones.

Para el modelo de la libre transaccién del mercadn, el intercambio
de mercanciss no solo constituye la Forma de triunfar, sino timbién la

por Victor Abramovich
y Christian Courtis

Les Anillos De La Serpiente

forma de morir. En este sentido, se trata
dei territorio de conflicto soclal que ca-
racteriza la consolidacidn legal del capi-
mlisme del siglo XIX, desde la propla
descripcidn que hacen sus prolagonistas.
Participando del intercambio de merca-
derias se es porte de [a sociedad, y al
mismo tiempo, se corre el riesgo de de-
jar de serlo.

Lz exactitud de la descripeion de esta
forma de perienenciz social lunciona so-
Iamente durante un periodo temporal li-
mitade. La creciente incustrializacién, la
constitucion de actores econdmicos co-
lectivos, la importancia cada vez mayor
de las sociedades comerciales, van mi-
nando el presupuesto del sujeto indivi-
dual, v con €l, los caracteres de la juridizacion de los que hablibames
antes. La autonowia de la voluntad comienza a sufrir excepciones, al
igual que la responsabilidad persenal y subjetiva, El propio derecho
privado va incorporando estas modificaciones a través de dos vias.
Por un lado, se adoptan formas de responsabilidad antes desconoci-
das, consistentes en mecanismos de socializacién de los riesgos de la
explotacion industrial (m-.'pnmﬁbi]id:ld ahjetiva, responsabilidad por
la creacion de rivsgo) y de figuras tendientes a revisar el alcance de
los acuerdos voluntariamente concertados (desarrollo de la lesién
subjetiva, abuso del derecho). También cambia ¢l vinculo entre obli-
gaciones individuales y patrimonio: a wavés del nacimiznto de las so-
ciedades comerciales, €l patimeonio se desvincula de Jos sujetos par-
ticulares, limitando su responsabilidad y facilitando la circulacién y
acumulucion de capitales de titularidad anénima. Por otro lade, se in-
dependizan dmbitos de regulacion a los que se confiere un estatuto
propia, como el derecho comercial, el derecho de las locaciones, o el
derecho de danos por la cosa (1), Mas alli de estas diversas excep-
ciones gue va incorporando gl derecho privads, nos delencremos a
continuacion en un cambio cualitrive que define un nuevo pamdig-
ma en el tpo de codificacidn que hace el derecho de las relaciones
sociales: ¢l nacimiente del dereche laboral.

El nacimiento del derecho laboral: nuevos actores,
distintas responsabilidades

La primera superacion del paradigma clasico del derecho civil sur-
ge con ¢l nacimiento de una ougva rama del derecho, que viene a co-
dificar de modo especifice las relaciones de empleo que se verifican
en el mareo de la definitiva consolidacion de la produccidn industrial
en masa, Lo que en el maree del derecho civil constituia simplemen-
te una relacidon contractual mas (el contrato de locacién de servicics),
regulada a vavés de los principios generales del contrato, que a su
vez derivan de los presupuestos y caracterss que enumeriramos an-
tes, pasa a dar sustento a un nuevo tpo de estructura juridica, que
viene a negar explicitamente la subsistencia de algunos de esos pre-
supuestos y caracieres, La base de esta modificacién pare de recono-
cer la existencia de un nueve tipa de relacién, fincional al modelo de
explotacién industrial, entre el patdn o empresaro y el wabajador
asalariado. Este reconocimients implica dejar de lade, al menos en va-
rios aspectos sustanciales, los presupuestos de la relacién juridica que
caracterizaban al derecho civil clisico, es decir, ¢l cardcter incdividual
de los sujetos de la relacion v la igualdad de condiciones entre Ias par-
Les. En el modelo del derecho laboral se hace visible, de mado hasta
entonces inédito, la existencia de sujetos colectivos, la patronal ¥ la
representacién obrera (sincicatos, federaciones), ¥ el reconacimiento
juridica de lao denominada "aulonomia colectiva”, entendida como fa-
cultad cle los sujetos colectivos de imponer reglas generales de con-
tratacion para dmbitos determinados de la actividad indusorial.

Este reemplazo tiene consecuencias sobre el resto de los caracte-
res del modeio. En el caso de la autenomia de la voluntad, si bien no
se disuelve abselutamente como principio, queda sujeta a redefini-
¢ion, en particular por modificarse ¢l cardcter de los actores de la re-
lacion juridica. Ya no se trata solamente de la voluniad declarada de
una persona individual, sino ambién de la voluntad de organizacio-
nes colectivas, Surge entonces ¢l preblema de la expresion de la vo-
luntad de los sujetos colectivos, y en especial de los mecanismos de
representacion del grupo y de sus efectos. En este campe, lzs relacio-
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nes lahorzles, que proveden de un contexto de relaciones entre suje-
tos privados, van adguiriendo un cardcter pablico ostensible, toman-

do prestadas categorias que provienen del derecho politivo. Condir-
mando esta tendencia, aparece un nuevo rol delestado en relaciones
que en el modelo del derecho civil se consideraban situadas en ¢l
imbito privade. Fl estade va a participar como tercer actor en la re-
Iacién juridica entre capital y trahajo, y esto desde dos perspectivas.
ror un lado, los convenios colectivos ¥ el contrato individual de tra-
bajo adquicren una forma rigida, detecminada legislativamente. Se
rata de convenios v contratos regulades, donde rigen normas impe-
rativas cuye incumplimiento determina o bien o invalidez de los
acuerdos entre los coniratantes, o ien su reconduccion automdtica
hacia figuras legalmente establecidas. Bsto constiluye un fuerte recor-
te al principio de autonomia de ia voluntad de las partes. Por otro la-
do, ¢l estude participa como mediador en contliclos de twabajo, ¥ su
voz es fundamental para determinar la validez o invalidez de acuer-
dos biluterales {(por gjemplo, en el caso de la homologacién de con-
venios colectives de trabajo) o de acciones unilaterales (por ejemplo,
en la declarzcion de legalidad o flegalidad de una huelga) de los su-
jutos de la relacion colectiva de trabajo. Sin embargo, es necesario
destacar gue ¢l reenaplazo de sujetos individuales por sujetos colecti-
vos no es absoluto. Por una parte, como lo bewos mencionado, ¢l
reemplazo se verifica en el 4mbito de establecimiente de condiciones
generales de contratacion laboral (derecho colectivo del trabajo). Pe-
10 por ot parte, subsiste la relacion individual de trabajo entre cada
asalariade y su empleador (derecho individual del trabajo). 5i bien se
reconoce la funcidon reglamentaria de los sujetos colectivos, general-
ments s¢ oy mantiene al margen de los conflictos individuales de rea-
bajo, logrindose ast una mutilacidén y atomizacion del conflicto entre
capital y trabajo. En segundo término, al menos para una de las par-
tes, la responsabilidad subjetiva e individua! del actor desaparecs,
sienclo reemplazada por criterios objetivos de atibucidon de respon-
sahilidad del empleador por les dafios que ¢l rabajador pudiera su-
frir en ocasion de la prestacién de trabzjo. En tercer lugar, lambign se
debilita la inoponibilidad frente a terceros de los convenios celebra-
dos entre partes: la celebracion de convenios colectivos de trabajo
que en algunas legislaciones tenen efectos tanto sobre loy trabajado-
res afiliados al sindicato como sobre los no afiliados, las politcas con-
certacias de closed-siop (prohibicién para la paronal de emplear tra-
bajazdlores no sindicalizados), las posibilidades de discusion colectiva
como consecuencia de sitnaciones laborzles particulares son muestras
de esta tendencia.

Si, de acuerdo con nuesta hipdtesis, esta nueva imedalidad de ju-
ricdizacién de las relaciones laborales constituye un paracigma juridi-
co novedoso, deberfa responder a una madificacion del espacio sim-
bélico de pertenencia social. En este sentido, no es aventurado afir-
mar gue, con la definitiva consolidacion de la produccidn industrial
en masa, ¢l libre intercambio de mercaderias pierde importancia en
favor del trabajo, El rabajo (v, en esta ctapa de desarrollo histérico de
ia procluceidn capitalista, especialmente el trabajo industrial} constitu-
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yez, por un lado, un nueve espacic de integracion
social, politica y juridica. El trabajador goza aho-
ra no sélo de derechos especificamente laborales,
sino que, ¢n el marce del estado de biensstar, ac-
cede a beneficios sociales y crediticios, aumenta
su posibilidad de consumo, y acrecienta su parti-
vipacidn politica. Pero por otro lado, el trabajo
constituye ef espacio primordial de conflicto y rei-
vindicacién obrera, En consecuencia, el derecho
Inboral representa la formalizacion juricica de los
temas v mecanismos habilitados para la negocia-
cién de intereses en =l marco de las relaciones de
trabajo. El marco histdrice de desenvolvimiento
del nueve paradigma juridico representado por el
derecho del tralajo es justamente aquel consis-
tente en la conselidacién de lz preduccion indos-
wrigl en masa, de acuerdo a su cdsica formulacién
taylorista-fordista (2). De este modo, el ambiic
crecientemente juridizado por el derecho del wa-
t2ajo es ¢l det trabzjo industrial llevade a cabo en
¢l espacio de la fabrica. Para confinmarlo hasta
ohservar el tipo de regulacidn gue caracteriza al
Uerecho laboral clisico: estrictas disposiciones so-
e ¢l régimen de la jornada de trabajo Chorarios,
licencias), descripeion del lugar de wahajo vy de
fus tareas a desarrollar, jerarquias, poderes de di-
reccién y control del empleador, mecanismos de
determinacién y proteccidén de la remuneracion
(principio de intangibilidad de la remuneracidn), deberes de seguri-
dadl del empleador, cobenura de 1z indemnizacién por despido, soli-
daridad de tos intermediarios y subcontratistas del empleadeor, ewx.

Suele presentarse al derecho laboral como ¢l resultade de conquis-
tas obreras, como una concesion que la fucha obrera arranca a los
propietarios de los medios de produccién. De acuerdo al medele que
pretendemos sugerir, el derecho del trabajo no hace mis que consti-
wir un espacio juridice para circunscribir ¢l dmbito del conflicto izbo-
ral y dirimir de acuerdo a reglas previsibles las controversias plantea-
das dentro de ese dmbito. Por supuesto, ha penerado mayores dere-
chos para el trabajador, en especial si se compara su situacion con el
estatuto que lo regia durante la adscripcion del contrato de Jocacién
de servicios al modelo contracival del derecho civil. Y en esle senti-
do, ha signifleado avances relativos de 2 posicion del trabajador. §in
embirgo, el derecho laboral también se impone como exigencia ho-
rizontal de los propios propietarios industriales. La constitucion de re-
glas de juego comunes entre empleadores, y la posibilidad general ¥
homogénea de prever el alcance y el contenido de las controversias
con los trabajadores ne hacen mds que establecer condiciones mds
transparentes del mercado de produccion industrial, ¥ en este sentido
representan también un avance para los empleadores. ya que su si-
tuacion mejora sensiblemente con respecto a la incertidumbre causa-
da por la constante eventualidad de conflictos obresos en fabricas.
“ILla razén de ser del Derecho del wrabaio como instrumento de me-
diacién e institucionalizacion cel conflicto entre trabajador asalariado
y capital y que Je reviste de un cardcter ambivalente o contradictorio
no [es] otra que el equilibrio estructaral entre los intereses de los an-
tagonistas ¢n juego (poder de direccion del empresario/estatuto pro-
tector de los derechos del trabajader). Al propie tiempo que instru-
mento de proteceidn de las relaciones sociales capitalistas, cuya do-
minacion legaliza y reproduce, el Derecho del trabajo limita la explo-
tacién de la fuerza de trabajo y garantiza importantes medios de de-
fensa v lucha a la clase trabajadora” (3).

La minimizacion del derecheo laboral. La decadencia
del trabajo industrial

Si, como lo hemos adelantado, el modelo de relaciones del dere-
chio laboral codifica basicammente las relaciones industriales caracteris-
ticas del perfodo de expansion de la produccion industrial en masa,
los cambios econdmicos v politicos sobre la produccién industrial ten-
dran impacto a su vez sobre la operatividad real del derecho laboral,
En efecto, asistimos desde mediados de la década del setenta a una
sustancial medificacién de la actividad industrial, que ba tenido dra-
méticos efectos tanro sobre !z incidendia del dereche laboral en las re-
laciones sociales, como sobre la propia estructura del derecho labo-
ral. La reconversién gue afecta a la industria, el creciente desplaza-
mivnto de mano de obra hacia ¢l sector servicios, la automnatizacidn
que caracteriza a la produccion industral contemporinea, plantean
dudlas sobre las posibilidades de subsistencia del derecho laboral de
acuerdo al modelo que caracterizd su periodo de Auge. “La I6gica cla-




sica del Derecho del trabajo presupone ciertaments 1 expansion eco-
némica o, al menos, ka estabilidad del sistema econdmice. El Derecho
del trabajo aparece enlonces como un Derecho de la recistribucion de
los recursos y en su seno se desenvoelve una negociacion colectiva
de mejora y una accidn obrera de contestacion” (4).

Puestas en duda estas esperanzas de expansion, la subsistencia in-
tacta del derecho del trabajo {(al menos en los @rminos de su formu-
lacion clasica) entra en crisis. Algunos de los factores que podemos
sefalar come prusha de esta crisis son Jos siguientes:

- pérdida de incidencia del derecho laborl: es cada vez menor la
cantidad de gente que recibe I proteccion del derecho laboral. Amén
del creciente problema estructural del desempleo, en la poblacidn
seunada las tasas de sindicalizacién estin en continua baja, El sindi-
calisme atraviesa por un perodo de crisis de representativicdad nunca
antes experimentado,

- pérdida de eficacia de las armas de presion de los tmbapdores:
ol derecho de huelga, tradicional mecanismea de presidén y de asegu-
ramiento de los dersches laborales, se hace inviable cuando el reem-
plazo de trabajadores es cada vez mis ficil por lo escasez del trabajo
¥ por la pérdida de calificaciones debida a ja creciente automatizacion.

- cambios en la estructura ocupacional: el secror servicios, caracie-
rizado por una dindmica mdicalmente distinta de aquells propia de lu
produccién industrial, s& convierte cada vez mis en ¢l segmento pro-
ductive que redng la mayor cantidad de trabojadores, Las caracteristi-
cas propias del sector servicios (mayor flexibilidad operativa, distintos
dempes, distinta medida de productividad) obligan a establecer ex-
cepeciones a los principios generales del derecho laboral, establecides
sobre el molde de las relaciones indusiriales. Por otro
lado, ¢l desarrollo de un sector informal, al margen de
Ia regulacion del dereche laboral, o bien establecida
en forma de complemsnto a las relacionss del derecho
laboral, como modo de abaratar costos, rambién da
cuoenta de este fendmeno.

- automatizacion, nuevas formas de organizacién
del rahbajo: los cambios en la estnactura productiva se
verifican también en ¢l interior de la empresa indus-
trinl. A la incorporacién de nuevas tecnologias de pro-
duccion, expulsivas de mano de obroa, s¢ suman nue-
vas formas de organizacion del trabajo, caraclenzadas
por [a polivalencia, la nueva estructuracion de la pro-
duceion en grupos audnomos, ¢l cambio en as fun-
ciones de Iu calificacion lubaoral. A la concepcion in-
dustrial fordista, que planteabs l auresuficiencia shse-
luta dle la empresa, se oponen formas de produccion
denominadas oyotistas, gque subdividen las etupas de
produccion ¢n unidades industriales mas pequenas, sepurando asi las
responsabilidacles de cada unidad. La produccidn industrial se com-
prime y se orignla a la oferta, mds que 3 la generacion de demanda.
El almacenamiento de productas (stockeo) tiende a reducirse ol mini-
mo; el control de calidad se transfiere al mismo eguipo de produc-
cion. Los efectos juridicos de estos cambios son designados 2 través
del rotule de Aexibilizacidn laboral: este procese complejo incluye
cambios en el tipo de conlmiacion que realizan las empresas indus-
trigles, y cambios en la propia legisiacién laboral, que intenta recupe-
rar parte de las relaciones de trabaje desplazadas hacia otras dreas,
adaptindose a las nuevas modalidades de produccion.

Resurgen miltiples excepciones al régimen relativamente estable
del contruto de trabajo; contratos a nning, subcontrataciones, traha-
jo domiciliario a destajo, nuevas formas de remuneracion. Bl réginen
de represenmcion sindical disico pierde vigencia v queda parcial-
mente disuelte por la organizacion del trabajo industrial en grupos re-
lativamente auwénomos. Las reivindicaciones tradicionales vinculadas
al reconocimiento salarial de la calificacion laboral tambign son afec-
taclas por este tipo de cambios. El intento de adaptar las instituciones
trackicionales a la nuegva organizacidn de la produccién debilita fas tra-
dicionales “conquistas” del trabajador. En ] marco de las relaciones
individuales del trabajo, se reducen o directamente se eliminan las in-
demnizaciones derivadas de la extincion de la relacion laboral; se au-
menta ¢l poder de detenminacion del empleador en materia de hora-
rio de trabajo, descansos v licencias; se expande la faeultad empresa-
rial de modificacion de las condiciones de trabajo v tareas ssignadas
(ius variand; se limita la responsabilidad patronal en materia de ac-
cidentes de trabajo ¢ incluso se lende a desplazar el accidente de tra-
bajo hacia el dmbito de la seguridad social; se reemplaza el sistema
de proteccién tradicional de remuneracion, abandanando el principio
de intangibilidad de Ias remunemciones y sustituyéndoselo por acuer-
dos colectives o individuales que consagran rebajas remuneratorias,
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por ¢l otorgamiento de asignaciones no remuneratorias, o bien por la
tendencia a vincular lus modificaciones salariales con sumenios de
procuctividad o eon la paricipacitn en fas ganacias de la empresa, Se
registra ademds una fragmentacion de o responsabilidad del gropo
empresarial en supuestos de segmenmcién de la organizacién de la
produccion, v una profundizacién del reconocimiento de la siluacion
de “emergencia” empresarial, dejindose de lado los principios irres-
trictos de responsahilicacd @mpresarial por el riesgo de su actividad.
En el dmhito de las relaciones colectivas de trabajo, se induce a los
trabajadores a la negociacidn por empresa, en lugar de Ja tradicional
negociacion por rama; se relativiza ¢l conceple de personeria gremial,
central para el modelo sindical por runos de actividad; se establecen
nueves dmbilos de didlogo ¢ intercambio de informacién (grupos au-
{@nomos, consejos de calidad) entre empleador y asalariados, que de-
hilitan ¢l rol negociador del sindicato; se modifica radicalmente fa es-
tructura jerdrquica v los principios de calificacion el asaiariaco.

La Hexibilizacion designa entonces dos tipos de procesos:

a} la reconversian de 1o empresa indusirial, erientada ahora a pro-
cucir en series flexibles, de acuerdo a las exigencias maltiples de la
demanda. Esta reconversion se ha realizado a través de la conjugacion
de dos factores, una incorporacion crecientz de tecnologin (elecodni-
ca, robdticn, twelemidtica, etc)) que modifica la concepcidn wadicional
de Ia linea de montaje, ¥y un nuevo tipe de organiziacion del trabajo,
que pretende superar las rigideces del fordismo.

Bb) la modificacion de la estructura y el contenide del derecho la-
horal, que pretende adaptarse a la fexibiizacion productiva y reducir
los costos empresariales provenientes de las cargas sociales que pe-

san sobre el empresario (3.

la suma de eslos factores determina un fendmeno
que denominaremes “minimizacion del derecho labo-
ral”, consistente en la pérdida de incidencia del dere-
cho laboral sobre la vida de gran parte de la pobla-
Cian econdmicamente activa. El nimero de personas
amparatlas por ¢l derecho laboral ¢s menor, y el am-
paro que reciben los trabajadores beneficiarios de la
legislacién laboral sufre también modificaciones que
lo hacen mds relativo. La antigua proteceion plena
del derecho laboral ne desaparece totalmente, sino
que tiende a guedar reducida a los sectores produc-
tivas de mayor calificacion, ligados a lus tureas esen-
Ciules pura el funcionamiente dz fa empresa, El resto
de lox trbajadores industriales, y el resio de los tra-
lajadores en general, quedan sometidos a nuevos re-
ehmenes juridicos, caraclenizados por su inestahilidad
y alte grado de rotacion, y por aumentar ¢l grade de
discrecionatidad por parte del empleador y disminuir el poder de ne-
sociacion por parte del trabajactor. En palabras de André Gorz: "La so-
ciedad de la desocupadion es Ja que progresivamente se sitda ante
nuestros ojos: por un lado una masa creciente de desempleados per-
manentes, por ol una aristocracia de trabajodores prowegidos, ¥ en-
tre ellas un proletariado de rabajaclores en una situacion precaria rea-
lizando las tareas menos calificadas y més ingratas” (6).

iUn nuevo espacio de pertenencia?

Los cambios experimentados por el papel de la produccidn indus-
trial en la estructura econdmica y sogial de las sociedades contempo-
rineas han Hevade a muchos autores a postular la vigencia de una
nueva etapa histdrica, a la que se denomina sociedad post-industrial,
post-capitalista, post-escasez ¥y en ocasiones post-moderna. Paralela-
mente, se ha sedalado und modificacion en el tipo de control social
predominante, consistente =n gl abandono dyl modelo de lus socieda-
des disciplinarias ¥y su reemplazo por sociedades denominadas de
control. Mis alld del réle wilizado, es indudable el impacto del cua-
dre que presentiramoes en ¢l parrafo anterior sobre ¢l lugar del traba-
jo como espacio de pertenencia social. El rabajo industrial, gue ca-
racterizaba las expectativas obreras de integracion, esti en crisis v
tiende 4 retraerse (7)., El trabajo en & sector servicios asume formas
juridicas eventuales, de baja remuneracion y alta rolacidn de tareas.
Daniel Bell describe la sitvacion del siguiente modo: “[Diurante mas
de dien afios, la “cuestidn obrera® domind a la sociedad occidental. El
conflicto entre trabajadores y patronos oscurecia todos los demis con-
flictos sociales fundameniales... El hecho crucizl es que la “cuestidén
laboral” en cuanto i ya no es central, ni tene la fuerza sociolégica
y culral suficiente para polarizar wodas las demés cuestiones en tor-
no a su gje” () Bs dificil establecer con claridad cual seria entonces
la actividad que reemplazaria al trabajo como espacio de pertenencia
social, dada la ausencia de distancia historica que nos separe del pro-
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hlema que nos ocupa. De acuerdo a algunos de los autores citados,
el mspacio que se perfila como sucedines del wabajo es ¢l del cono-
ciniiento. Mis alid de reconocer lz importancia del conpeimienta {o
bien de la informacion) come nueve eje de la dindmica social, no
creemos que estos elementos ocupen ua ugac similar al que venimos
describiendo como espacio de pertenencia social (93, Lo que preten-
demos sugerir en este arfeulo es que el espacio gue caracteriza fa
pertenencia social, asf como el territorio de conflictos soviales actual-
mente vigente, se ha desplazade del trabajo al consumo. 5i hien esta
suposicion estd Jejos de ser definitiva, nos permile al menos postular
algunas explicaciones plausibles, por gjemplo, a lu idea que se nos
presentz dinriarnente desde el discurso politivo y los medios de co-
municacién masivos: la recuperacion econdmica no pasa por la rein-
dustrializacion, sino por la reactivacién del consumo. Los indices de
emplec pierden en este contexto significado como indicadores de la
integracion del tejido sociul; el creciente desempleo es ireelevante pa-
ra esla nueva légica. El signo de pertenencia social mAs rangible pa-
sa a ser el consumo de productos cada vez mds sofisticados, y no la
produccidn industral. Mis que a traves de la celebracion del tralwjo
fabril, el avance que supera I modernidad se presenta a través de
imdgenes sobre ¢l shopping center. De acuerdo a este modelo, poco
importa la pérdida e puestos de trabajo, mientras sea posible gene-
rar IMas Consumao.

Paradéiicamente, este nuevo protagonismo del consumo ha sido
explicado como efecte de las transformaciones en la produccicn in-
dustrial. Cuando la incorpercion de tecnologia ¥ la progresiva refor-
mulacién de técnicas de organizacion del trabajo habilitan 2 1a indus-
tria , en los afos setentz, a revertir la escasez y a pro-
ducir una oferta mayor que la potenciahnente consumi-
ble, el efecte de satracion del mercaclo produce una
gran fragmentacion de la deoanda. De modo que a ln
traclicional produccién fordista de productos idénticos
en serie, se opone un nuevo tipo de produccidn, forza-
da ahora por la demanda, de una serie paralela de pro-
ductos similares, con varaciones poco significativas,
pero sensibles a la masiva diversificacion del consumo.

De ello resulta la necesidad de lineas Rexibles de
produccién capaces de fabricar masivamente productos
distintos sin una mayor reorganizacion y con una redu-
cidla demora de ajuste. Como dijimos, este cambio en
el interior de lus unidudes productivas tene estrecha
vinculacion con las profundas tmnsformuciones en ol
mercado de biznes de consumo, A partir de los seten-
ta, wnto en los sectores de productos terminados (au-
oméviles, electrodomésticos) como en los de bienes

intermedios (siderurgin, pelroquinica, vidrio) los mercados pasan de |

ser globalinente solicimntes {sitnacidén en la que las empresas tenian
mercades garantizados, pues la demanda era potencialmente superior
a la oferta) a ser globalmente oferentes: con frecuencia s capacida-
des instaladas se han vuello superiores a las demandas solventes, La
demanda cautiva ¥ sumist ¢ Voivio imprevisible y exigente.

En estas condiciones de produccién, s inviste 2l consumidor de
un espacio declsivo de soberania: es €l quien decidin] finalmente co-
mo se configura el tipo ¥ volumen de la produccién y de los servicios
ofrecidos (10). Mientras que, por las razones recordadas en pdrrafos
anteriores, ¢l espacio representado por el wabajo eatra en crisis, el
consume abre un nueve territorio de participacion en la estructurn
productiva. La colocncion de los excedentes requiere sefistear la es-
trategia de la empresa en cuanto a la organizacion de servicios de
venla, v torna indispensable alimentar los mercados internos y con-
quistar nuevos mercados, captando circulos de consumidores especi-
ficadas cuyas demandas estén determinadas. El mercado de bienes de
consume ¥ servicios s¢ caracteriza entonces por preseatar a un lem-
po un proceso de concenlracion e internacionalizacion del capital que
sostiene la ofernta, frente 2 una demanda fueremente atomizada y es-
teatificacta en funcidn de los intereses de loy oferentes,

Ahora bien, ¢qué consecuencias juridicas trae este tipo de despla-
zamiento? De acuerds a nuesta kesis, 3 cada cambio del espacio de
pertenencia social corresponde un cambio en Ja estructura del dere-
cho, dada por un tipo de juridizacién de situaciones aneriormente
desconocida que constituye un nuevo paradigma juridico. Pues bien,
este nueveo dmbito juridico estd representado por el denominado de-
recho del consumo. El derecho se transforma para incorporar y 2 un
tiempo controlar ¢l nuevo conflicto, rompiendo nusvamente con los
principios del derecho civil clisico y gesmndo, de esa manera, un
nuevo paradigma.

Los carnbios profundos en la forma y zlcances de las transacciones
econdmicas condicionan la aparicion de nuevos tipes de relaciones
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juridicas alterando la estructura tradicional de los contratos. El contra-
to. gue gn palabras de Max Weber es ¢l medio de comunicacion del
mercado, resulta el institute de mds ripida adaptacién al nueve tipo
de transicciones econdmicas. De tal manera, ¢l interés en fomentar la
velocidad de las contrataciones y la estrategia de dirigir la oferta de
hienes y servicios & consumidorss estratificades, facilita la aparicion
de los denominades “contratos de adhesion a cidusulas predispuestas”
o “conlmtos en masa”, «n lox cuales el contenido del sinalagma es de-
terminado de antemano por la empresa vendedora de bienes o servi-
cios, mediante formularios prototipicos destinados a un estralo de
consumideres donde la voluntad del contraiante se transforma ¢n me-
ro asentimiento. La evidente debilidad del consumidor individual se
fefleja en la falta de proporcionalidad de las prestaciones que carac-
terizan esle tipo de acuerdos. Esta circunstancia determina el inmedia-
to interés del Estado en intervenir en su regulacion con el objeto <
proteger los “mecanismos naturales del mercado” evitando distorsio-
nes a la libre competencia entee los oferentes, ya afectada por la cre-
ciente concentracidén de capitales,

Las nuevas formas de contratacion que se dan los proplos agentes
v la regulacion estatal que tende a fijar Jas reglas del incipiente con-
flicto con el fin de proteger las “leyes del mercado” conforman un
nueveo paradigma juridico denominado derecho del consumidor o del
CONSUMo.

El derecho del consumidor presupone un nuevo modelo de rela-
wion: la empresa (o el grupo de empresas que dominan un sector del
mercade) que, tras una cadena de circulacion que parte del fabrican-
te, impone 2 un consumidor individual la adquisicion
de un preducto o servicle exigiendo su achesion a
condiciones gque ha predispueste en funcién de un
sujeto ideal al que ha dirigide la ofgma. De tal modo,
Ia ausencia de negociacion, la desigualdad entre las
parles, la posible desproporcién de las obligaciones,
la posibilidad de abusos o explotacién de las necesi-
dacles de la parte mas débil, la probable intencién de
la empresa de evadis los compromisos asumidos me-
diante clivsulas ambiguas u ocultas {ewa chica),
constituyen = nuevo marco referencial de operacion
juridica, Corresponde seaalar que ka situacién ideal
que sirve de base o fa nueva normativa contiens ©a-
si todos los elementos gue el dergcho civil ddsico
consideraba irregulares o excepoionales en relacion
a la situacion idea! que presuponia. No resulta cifi-
cil, por lo tante, imaginar por qué ¢l auevo Lpo de
conflictos caracterfsticos del mercado gontempord-
neo no pudo ser retenido por el tipo de relaciones
juriclicns imaginacas por el paradigma tradicional.

Otro elemento caracterizador de la nueva normativa contractual es
fa faculad -amplia del Estado de intervenir en ¢l contrale, wnto pre-
ventivamente (y aun ¢n la oferta pblica anterior al mismo) median-
le el establecimiento de normas mininas de proteccion gue tienen ca-
ricler imperativo (*orden pablico econdémico de proteccién’™) |, cuan-
to con propositos reparadores, instituyende la posibilidad de decretar
nulidades parciales o bien a tavés de la regla de interpretacién en
contra del predisponente, lograndose una verdadera recomposicion
del contenido original del negocio (11D

Otro espacio de tension entre ¢l paradigma emergente y el dere-
cho civil tradicional es el concepto y aleance de la responsabilidad
originada en dafios causados por los productos glaborados. Hemos ya
refericdo canio en los orgenes de la revolucién industrial y del magui-
nismo, 2l concepto de culpa en tanto fundamento excluyente del de-
ber de reparar el dafo fue paulatinamente desplazado por la idea de
riesgo profesionzl con la incorporacién del nuevo paradigma del de-
recho del rabajo. Esta nocion se insertd luego en el derecho civil, a
partir de la woria del riesgo creado,

El nueve fenomene de ln responsabilidad por los productos elabo-
rados, que acompafa el devarrolle de la produccion y el comercio en
masa, dehié encontrar sus propias reglas para adjudicar e resarcimien-
o, forzando a veces las nociones tradicionales de culpa o riesgo (12).

Otro elemento diferenciaclor del sistema e la aparicidn de organi-
zaciones colectivas que, representande intereses difusos de los con-
sumitlores, pueden intervenic en las relaciones obligacionales concre-
tas entre éstos y los fabricantes. '

Desde el punto de vista politice, los sujetos colectivos de consu-
midores bien podrian representar en el futuro un nuevo contrapoder,
alterando las modalidades del conflicto. Sin embargo, a diferencia de
los sindicatos en los origenes del conflicto obrero, la enorme estrati-
ficacion de los consumidores, alentada desde una oferta que procura
diferenciar méhiples sectores con prefecencias diversas de consume,




parece ser ¢l principal escollo para la conformacion de vinculos de
solidaridad v comunidad de intereses, que coalquier representacion
social ¥ politica presupone,

Asi como el derecho del trabajo se presentd como el resultado de
lurgas luchas obreras que veian cristalizadas sus conquistas, el dere-
cho del consumider se justifica moralmente como instrumento Util pa-
ra contrarcestar la desproteceion de los sujetos en el mercaclo y simul-
tineamente evitar distorsiones en sus “leyes naturales”. Sin embargo,
mds alki de esta explicacion, ko nueva reglamenacion del problema
del consume significa en otro seatido, del mismo modo sefalado en
el caser del derecho del tmbajo, una via para igualar la situacidn de
las empresas (gualacion de sus costos, su poder negocizl, su respon-
sabilidad, sus reglas de contratacion) frente al incipiente conflicto so-
cial def consumo, Como difimes, ¢l capital ve de a poco rastadarse el
espacio de resistancia desde la fibrica al mercado. 8i hien el nuevo
cio de tensién tene su origencen los factores econémicos ya men-
cicnaclos, éste recibe el impulso del Esmdo que, como sehala Norhert
Reich, mantiene vna deble politica. Por un lado incentiva el contra-
poder de los consumidores para nivelar en lo posible demanda v ofer-
ta y tornar mas previsible ¢l proceso de formacién de precios, En sen-
tido inverso, desincentiva la formacion de un contrapoder que pueda
inflexibilizar la demanda y descontrolar ¢l mercads. Del mismo mo-
do, si hien por un lado aumenta el costo del mercado al extender fa
responsabilidad de la empresa, y controlar Iz falta de ;sro-:oruon..a-
dad de las prestaciones en los contratos, por otro, iguala e poder de
las empresas para afrontar el nuevo espacio de conflicto eguiparando
sus posiciones a través de la unificgcion de las reglas de su concurren-
cia al mercado (13). En esle Glimo sentido, no es extrufio que mu-
chos juristas considersn antecedentes del actual derecho del consumo
a5 leyes que desde los afios cuarenta combaten las formaciones mo-
nopdlicas y la competencia desleal.

Como puede verse, la necion de derecho dei consumo desarrolla
alguna de las excepciones que también el derecho laboral placteabs
a los principios del derecho priwdo cligico. Frangois Ewald plantea
esta continuidad a través de la nocién de derechd social. Bl derecho
social se caracterizaria pnr:

- sef de un derecho de grupoes y no de individuos. Bl individuo go-
za de sus beneficios solo en b medida de su pe
sg trata de un derecho del Individuo sitiado o <a

nencil aoun grupo;
vado

- ser un dereche de desigualdades, gue pretende constituine en ins-
trumento que las compense. Se tria e un derechio que tiende a con-
cebir la relacion juridica comeo estructuralinente desicunlitania, rechas
zando la conceplion del contrate en Emiino de equilibrio de las pres-
faciones, autenomia de ja voluntd o proteccion del consentimiento

- hallarse ligado fundamentalmente o una seciologiy, cuva farea es
la de senalar cudles son las relaciones sociales itentes, qué rela-
ciones ligan a las clases, cudles son sus necesidades y aspiraciones,
despla ‘m'!do asi a la filosofia 0 a la moral, que se presentaban como
fundamento del derecho civil dldsico (14).

De acuerdo con Bwald, ¢l dereche del traba-

(y de la seguridad social) es séle la primera
expresion histérica del derecho social, pero am-
hién revistirian ese caricter el dereche del con-
sumo, ¢l derecho de los accidentes, el derecho
ambiental y el derecho al desarrollo.

Mis alla de la posibilidad cierta de involucrar
al derecho laboral vy oal dereche del consumo
dentio de una mariz comin, creemos que s
nidl senalar las tendencias en las que el dereche
del consumo se alzja del derecho del ralajo,
ajustindose de modo distinto al espacio de per-
lenencid social que le da ofigen. El primer pun-
0 que nos Interesa sefalar ey el sizuiente: si
bien el derecho del tabajo es un derecho cuyos
actores son al menos parcialmente grupales, el
tipo de relacion disehada pas ¢l derechio laboral
sigue correspondiendo al modo de relacion ca-
ra a cara entre individuos pensada por el dere-
cho privado. El sustrato de la relacién juridica
entte la patrenal y la parte obrera estd dadz por
una interaccidn diaria y estrechu: la prestacién
de mabajo. El nexo que los vincula es prictica-
mente personal, tante en la relacidn de trabajo
individual come en la colectiva: El derecho el
LOnSUMO rompe fotalimente con este modele de
relaciones cara a cara. Las relaciones entre pro-
ductor ¥ consumidor son absolutamente imper-

sonales: fa Gnica interaccion entre ambos actores de la n:]fu_;én juridi-
ca es et fugaz momento del consumo.

En segundo £rmino, la forma de constitucion histdrica de los su-
jetos colectivos de ambos modelos muestra diferencias. El surgimien-
to de sindicatos preesistid a su reconocimiento juridico, vineulindose
su crgacion con la prictica pelitica fundamentada en proyectos de or-
den revolucionario. Distinto es ¢l case de las ligas o asociaciones de
consumidores, que en principio se nuclean a los fines de lograr el res-
pulo de derechos y reglamentaciones ¥igentes, logrando paulatina-
mente la extension de su estatuto de derechos, especialmente en lo
que se refiere a su legitimacion procesal. Es diffcil registrar en este ti-
po de asociaciones reivindicaciones utdpicas o revolucionarias (15).
Este perfil distinto entre sujetos colectivos refleja una diferencia pro-
funda entre ¢l tipo de relaciones sociules generado por el trabajo y «l
tipo de relaciones sociales generado por ¢l consume..

Un tercer nivel de diferencias, vinculado con el anterior, consiste
en la auvsencia de espacio de cristalizacion juridica del resuitado de
negociuciones entre ambos polos del conflicto ¢n el dmbito del con-
sumo. No hay equivalente “consumista” a les convenios colectivos de
trabaje.. La aribucién para pactar a priori las condiciones de produc-
cion, circulacion ¢ publicidad de los bienes o servicios ofrecidos gue-
da reservada a la reglamentacion estatal. En este sentido, el rol que
asignubu el derecho laboral al sindicato e mucho mis amplio que el
asignudo por ¢l derecho del consumo a los sujetos colectivos que lo
caracterizan,

Estas diferencias son sélo algunes ejemplos del distinto dardcter
cualitativo del mode de inlegracion social determinado por e trabajo
y por ¢l cons , ¥ de las correlativas diferencias en su juridizacién.
El teraa ha recibido poca atencién, especialmente desde el punto de
vista del derecho, y offece un rico y vasto campo dé investigacion.

Algunas precisiones finales

Finalmente, quersmos volver sobre algunos aspectos que hacen a
la definicion de lo que denominamos espacio simbélico de perteren-
cia social. En principio, es importante aclarar que ¢l hecho de que
planteemos cierto reemplazo sucesive de distintos espacios de perte-
nencia social, ¥ en consecuencia de distintos modelos de estructura-

cion juridica, no implica postular la deésaparicién total del espacio y
I'I't")d(:i(“ juridico anterior, sino séle un d\:\pldz.tmlt‘l"l’? de importancia

lica, y en definitiva una mayor incidencia econdmica en la es-
tructur de ocupacion y produceién de una formacion social deterii-
muda. No estamos planteando que el libre intercambio de mercadle-
Tias, 2l abajo o el consumo constituyan el drice tspacia que deter-
mine Ju integracian al conjunto socil, sino solamente sefalando ten-
dencins que sugieren su crecisate impertancia en los respectivos ' pe-
riodos historicos. El desplazamiznto del modelo individual de relacio-
nes propio del derecho civil por el esquema de relaciones colectivas
del dereche faboral no implica la desaparicion el primero, sino 1ni-
camente una mayor hlnporf;xn::iﬂ relativa, caliticada por el niimero de
personas abarcadas por este nueve modelo de relaciones y por el ma-




CONSOMME .

yor peso econdmico que genem la actividad regulada por gl derecho
luboral (es decir, ¢l trabajo industrial). Del mismo mede, no estamoes
plantezndo gue en nuestros dias se esté preduciendo una desaparicion
tolal del esquema del derecho laboral a favor de nuevas formas de re-
laeidin juridicn del extilo del derecho del consumo, sino una minimiza-
cion, o perdida relativa de importaneia de las relaciones lahorales,
frente o un desplizamiento simt

slivo hacia dreas ligadas al consumo
como espacio de insercidn social, Este gradual cambio de paradigmas
puede explicarse mejor ¢omo un proceso de complejizacion del dere-
cho, antes que como un proceso de eliminacion de un tipo de estrac-
tura juridica por oo mis novedoso.

Emplear ¢l molle de la woria de los paradigmas supone también
aceptar las consecuencias de normalizacion dul puevo paradigma
constituide sobre 2l dmbito del saber particular que adquiere vigencia,
En el campo del derecho esto significa la constitucion de un nuevo sis-
tema ce ideas, ceserito en general como principios o institucionsgs del
derecho en cuestion, y-el desarrollo de unn dogmitica juridica que do
forma y ordena el centenido de la nueva coditicacién de acuerdo 2
aquellos principios. S¢ ha caraclerizado tadicionalmente este proceso
como de "aulonomizacién” de una rama del derecho, Bn general el
proceso consiste en la creacion cde un espacio de interpretacion eori-
ca v priictica propic, verificado en lo académico con ia creacion de cid-
tedras en las universidades, o bien con ¢l desarrolle de una nueva bi-
blicgrafia propia ce la materia, y concretade ¢n la pracica juridica con
ia creacidn de un fuero propio (como, por gjemplo, s tribunales del
trabaja), ¥ con &l desarrolle de la legisiacion pertinente. Es interesan-
te sefalar acdemas algunas de las consecuencias del desarrollo de la
dogmatca en dmbitos particulares del derecho: la dogmdrica comple
al mmisme tempo una funcién progresiva, extendiendo &l campo parti-
cular del saber en cueslion, y una funcién conservadora, manweniendo
una ostensible ension entre la normalizacion del saber juridico y las
modificaciones producidas en el dmbito del conflicte secial regulado.
El problema del cambio de paracigmas juridicos debe arravesar y que-
brar esta tensién: durante un periodo deferminado, la dogmadtica desa-
rrollada por un paradigma intenta dar cuenta e interpretar los cambios
sociales a ravés de modificaciones ad hoc de sus propios principios.
Denaminaremos a este fendmeno “plasticicad” de los paradigmas juri-
dicos. Cuando <l tipo de modificacién de la realidad social sea tan im-
portante gque resulte imposible extender adn mas esta p cidad (por
sjemplo, ¢on In modificacion de lo que denominamos espacio simbé-
lice Jde perlenencia sociall, se produce la constitudion de puevos na-
digmas. Par supuesto, es dificil detenuinar ¢l momento prediso en
que se procuce este cambio, que mids que un reemplazo abrupto cons-
tiluye un procese de paulating imposicién de un nueve paradigma £n
aseenso, Pero una buena guia para estudiar los momentos de moditi-
cacion de paracigmas estard dada cuando fus estruciras de un p
digma vigentz no sean ya aptas para retener juridicamente «f conflic-
to social emergente. Lo suma de presiones destinadas al cambio es
ejercida desde rodos los mdrgenes del conflicto, ya gue se trata de ins-
talar nermativamente fas respectivas posiciones de fuerza en el conflic-
1o, estabilizindolus, de manera que gl derecho actlia 2l mismo tempo
comeo un espacio para garantizar [z perdurabilidad de cierlos intereses
¥ come una via para derener su extension ilimitada. ¥a hemos visto
como «l derecho laboral extiende <l estatuto de derechos del trabaja-
dor asalariado, migntras que limita la exxensién del conflicio & iguala
a los empleadores, asegurande condiciones de competencia similares
en ¢l mercado. El derecho del consume consolida numerosos dere-
chos en favor de los consumidores, también funciona coma vil-
vula que controla la extension de esos derechos ¢ iguala las cargas de
los emipresarios frents a los conflictos metivados por 2l consumo ma-
sive consagmnede ¢l postuiado de la libre concurrencia,

St bien los nuevos paradigmas juridicos reflejan cambios de la es-
tctum econémics, lambién actian directamente schre el conflicto so-
cial fjando sus causas y sus limites. Exportado al dmbito del derecho,
el conflicie soctal adquiere una nueva definicion: los Wrmines, intere-
ses, reivindicaciones, sujetos v espacios fisicos que conformaban el
conflicto original son reemplazados por nUEvos CONCENLos, sujetos, de-
reches, dmbitos v mecanismos de discusion (16). Esta redefinicion de
conflictos sociales en ©rminos juridicos ¥ su procesamiento ¢n el pro-
pio dmbite del derecho es Qtil para entender la existencia de desajus-
tes entre la evolucion de los conflictos sociales y la velocidud con la
que el derecho puede dar cuenta de esta evolucidn.

Los Anillos De la serpiente
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El problema para los que actunimente ima-
ginun mundos perfectos no meside en que su
plan urbano no sea trazable, sino en los ineludi-
Isles defectos de confeccién: la perspectiva torci-
da, la cloaca mal instalada, la “falla” de la tierra
hajo los cimientos. Incluso en <l paraiso habia
unw sempiente v adn el mejor de los forjadores
no puede garantizar una armadurs inexpugna-
ble. Pignsese el mundo feliz que la euforia pu-
blicitaria ¥ la imaginacién calenturienta exiragn
del Otere de lay nuevas wenolegias de la infor
macién. En la pinuera simiesca que va de Adan
al Cyherg, ¢l prototipo originario aliora s¢ anun-
via superade y el nuevo maniqui se reclama po-
lzn glectrénico del huture. Pero nuevas palabras
viejas denuncian el peso con que el pasado si-
gue presionande sobre nosctros. En efecto, los
recurrentes latindzges que adornan las senten-
cizg judiciales y que tanto fastidian al pablico ig-
naro de hoy en dia son, bien leidos, la testifica-
cion del linaje nable de pieapleitos y jueces de
raya: ¢l latin concede a la retdrica de las cories
tanto ¢f aura melancdlica de los oficios linglisti-
cos en vias de extincidén como un léxico mds
propio de secta secrela que de enderos sope-
sando gramajes en platillos. A veces, la lengua
muerta revive en el habla popular. Basta que
una palabrz anfigua encuentre una novedosa
prictica social: asi ocurrid en les 80 con ¢l latin
virus, *veneno”, esla vez en frasquito informéti-
vo. Pero el uso novedoso de una lengua muerta
para casuistica gque por ahora se encuentra dis-
persa y deficientemente tipificada ya estd anun-
ciando un salto cualitativo g la evolucién de la
historia del derecho, s decir, del castigo. La poe-
licia ya ha elaclo ese salto al usar las redes infor-
midtcas con el honesto fin de hacer cireular ve-
lozmente informacién incriminatoris; v Iz crimi-
nologia lo habis dado en el sigle pasado con Ia
invencion de la huella dactilar, Pere ahora Lom-
lroso escruta la fisionomia en nuestros eclados,
Electwica companfa: nuevas formas de control
transtforman al castizado en un “efecto de infor-
macién”, de modo gue quien es escarnecido en
la circel tmmbién pueds penar en privado. Ya
hay reos de delitos leves gque cumpler senten-
cias en sus hogares y a gquienes se les permite
una varedad judicial de la bigamia: una esposa
en la muiieca con chip ad boc informa a la co-
misaria préxima si el reo pretends huir de la
dulce celda. El nueveo madelo de vigilancia afec-
ta de lo micro a la maximo: ambigén el hijo del
Principe de Gales tivne un chip que informa o
los custodios su derrotero por el exclusivo cole-
gio de Eton.

la emergencia de Ja culturz informdtica
condujo taro 2 la renovacién del parque elec-
wodoméstico como a la contaminacion electroni-
ca. La ley instala la wampa. Una tecla puede ser
presionacla por un escolar, una secretaria © un
nihilista. Pero &l robo no equivale al dafo: don-
de el virus pasa no vuelven a ordenarse los da-
tos. Escombre numérico, caos infocmacional,
destruccion de archivos privades. El uso de sa-
beres informilticos con objetivos no-productivos
o inmorales picotea tanto sobre la confiabilidad
del capital informacional como sobre ia confi-
dencialidad de los datwos intimos, De esos raros
delitos nuevas los virus se manifiestan como el
fival mas incHgnito v temible. La persecucion ju-
dicial de estos delitos pretende resguardar bie-

nes, pero soterradamente impone codificaciones
sobre lo normal y o patolégico: maquina “con-
taminada®, datos “limpios”, programa “infecta-
do”; el matrimonio entre 12 informatica y la mo-
ral hiclogicista procrea bastardias viciosas o in-
muncclependientes. Pero en cudl cotdlogo de
vienenos incluirlos? Esta ponzofa recorse as re-
des informaticas como el asesino serial la ciu-
dad, ¢l saboteador las instalaciones [ahriles, el
rumor insidioso al vecindario, el delincuente a
los movimientos mmigratorios ¥ el moscuito al
suefio. Agqui no cabe hablar, como supone la
menlalidad tecnodarwiniana, de un Estado Ma-
yor Nihilista que ya habria aventado tres “gene-
raciones de virs® en los vadios interelectroni-
cos. Se trata, antes, de una prictica social colec-
tiva y andnima, efecte de la popularizacion de
los saberes informdlicos v que ya cuenta en el
haber con 6000 virus de probeta. Antecedentes
policiales existen: desde la carta de amenaza s
los nobles ingleses que concujo en el siglo XVIII
a la ereacion del "delite de anonimate” a las pin-
tadas callejeras contr fos ordenss politicos de
las dos dltimas décadas. La humorada, rasge ti-
pivo de las mameas registracas de los virus, es
otre de los dones populares a tener en cuenta.
Nombres tremebundos (Armageedon), avisos
corteses de la subsiguiente destruccion, modos
de proveder enervantes (g pelotira), vindicacio-
nes irdnicas del arte (Michellangelo), referencias
paradicas a la eultura de masas (Xuxa, Freud),
autarreferencia subversiva {Mater: o Bill Gales).
También in antipolitica suscitd exte tipo de~con-
trapesos entre nosetros: (“Dusorden e Injusticia”,
“Curly presidente”, “Yote a Nudie”). La intencio-
nulidzd de sus disenadores recorre gl abanico de
ios uses “problematcos” del lenguaje popuiar:
del sarcasmo a la Blasfemia, Formulas del len-
guzje que buscan hacer ia noche en uno de los
ojos de la gorgona del futuro. La capacidad de-
mastrada por el lenguaje para contradeciv el
mundes podria ser una astucia de lo memeria his-
térica para desharuar las ilusiones infundadas
de una actualidad prepotente que nos aaticipa
su magueta del futuro.

Quizdy el cuerpo individualizado, corregi-
do vy domesticade de la sociedad pandptica esté
siendo reemplazado aceleradamente por el cuer-
po colectivo (o "colectivizado™) de la sociedad in-
formacional. En buena parte de las culiuras tri-
bales =l cuerpo opura, no como una singulad-
dad aislable sino come un mediader de Ia Lota-
lickad cHsmica. Se trata e un cusrpo comunita-
rio, en un sentdo distinto al auestro. El tance,
el baile, la fiesta v el sacrificio son otras ntas
actividades que permiten la religacidn de cuerpo
¥ costios, Pero en nuestra €poca las funciones
vitales de un cugrpo no se sostiznen tanto en la
anatomia autdrquica cuanto £n sus exiensiones
medidticas. El comitre que actualmente impone
gl ritmo no necesita de cuerpos presentes sino
de cuerpos interconectados. Aqui los ferrupto-
mes de i conexién colectivat ya no son la "con-
ciencia de s o el zaguin de la casa sino los se-
paradores publicitarios, ¥ los virus difermdtices,
Quién sabe si en los barrios “vigilados” de nues-
tras clases medias el “miedo fisico” -mal de la ur-
e moderna transitada- no es suscitado ahora
por las pantallas: las peliculas "gore”, los policia-
les eréticos grandguifiolescos, 1a publicidad vie-
timizaclora de sidoticos v dragadictos, el "media
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coverage” de matanzas pablicas o privadas bien
pueden haber sembrade el error en el cuerpe
del usuario de PCs de modo que se le frunza el
corazdn cuandeo el virus llama en la pantalla. Y
¢l remedio no s mejor que la enfermedad: im-
potentes ante los desconocidos sembradores de
venenos, las fiscaling estin llevando a juicio a di-
sefadores de virus, Ya sucedié en la flemitica
Albidn. Mis bruios, algunos cientificos preten-
der extirpar el “Cromosoma Y adicional”, su-
puesto responsable genético del delito. Con ese
criterio también pedrian remontar el drbol ge-
nealdgico del criminal y agarrarselas con el
abuelito, si ¢l semental originario atdn estuviera
vivo. JPero por qué se disefan virush: de la va-
nidad del programador a la ira del dcrata, <l aba-
nico se abre en 3602

El virus amenaza pomencialmente la PC,
pero indirectamente asuela toda fa ciudad. Los
cimientos de tecndpolis son aéreos: entre cielo
y tierra hay menos hollin que cables. El virus es
a la ciudad teleinformitica lo que el agente se-
crefo al territorio enemige, el torpedo a la otz
descuidada, el polizon al transatéantico, el pira-
12 aéreo al pasaje del avidn, el yuyo al jardin:
iQué famitia de viboras! Pero los enlusiastas de
los “unabombers informacionales” deberian ha-
cer carne fo que todo servicio secreto estatal sa-
be: que la “estrategia de los alfilerazos™ ¢s ine-
fectiva en Glima instancia. El sabotaje no es In
politica del fuerte, sino actividad esporddica de
las retaguardias. Y a los saboteadores informati-
cos fes ovurre lo que o los esplus en tiempos de
guerru: al nudo de la horca corresponden largas
reclusiones en presidic. Por una coincidencia fe-
roz, ! hombre mis rico de Amérien, Bill Gates,
de Microsoft, v ¢l mis informade, Robert Gates,
de la &F4, compartian algo mids gue la onomas-
tia: la confianza en ¢l dolar, contante ¥ sonante
en un case y digital en 2l ofro. Por su parte, los
eufdricos de siempre quieren creer gue los virus
son un efecto fastidioso aunque inevitabie del
periods hereico del salte teencidgico, mnto co-
mo la ley tuvo gue tolerar 2 pistoleros y lincha-
mientos antes de hacerse fuerte en el S West,
Suponen gue la evolucién de la robdtica, 2 ho-
gardtica, la burdtica y demds inteligencias artifi-
ciales controlaran la epicdlemia, pero hasta el mo-
mento las Gricas infeligencias perfectas de las
que se puede dar fé son los misiles trazadores y
las cabezas sobre las que caen; y alin, a una co-
rresponde ¢l fuego antiaéreo v a ja otra ¢l acto
fallido. ¥ de todos modos, la ponzofia informi-
tica quizds provenga de antes, de tan lejos co-
mo gqueramos imaginar su origen. La mitad, al
menos, cel drbol del conocimiento -fusgo de la
expulsion del parmaiso- quedsd contenido en la
lengua de la serpiente.




