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La propia partida de nacimiento de la actual
formacion de la Corte Suprema de Justicia regis-
tra una fuente dificilmente compatible con la
formarepublicanade gobierno: Jaampliacion del
miimero de sus miembros de cinco 2 nueve, obe-
deciendo a razones exclusivamente politicas.

Las consecuencias de la modificacion
comienzan a hacerse visibles. Por un lado, con-
trariando los motives alegados, Ja lentitud en Ia
resolucion de las cansas. lejos de paliarse se agra-
v aiin mas. Por otro lado, la jurisprudencia de la

LA CORTE DE MENEM

eva” Corte sigue dos axiomas definidos: re-
vertir las opiniones de la anterior formacion del
tribunal e imponer soluciones de inspiraciin
autoritaria en las causas vinculadas con la per-
secucidn penal, la autonomia personal, la
averiguacion de nuestro pasado histérico recien-
te v el cuestionamiento de la politica econdmica
oficial.
El siguiente informe resefia algunos de los
principales retrocesos del actnal tribunal, y sera

UNA HISTORIA DE SANGRE

En el fallo Miiler del 13 de noviembre de 1990,
[a Corte decidio que 12 medida ordenzda porunjuez,
consistente en la realizacién de una prueba hemato-
Iogica tendiente a comprobar la identided de un
menor adoptado v presuntamente hijo de desapare-
cidos, viola su derecho 2 la intimidad.

Los motives de semejante despropdsiic pue-
den vislumbrarse desde que 12 decision no mendona
el hecho de que se sospechara que podia tratarse de
un hijo de desaparecidos, circunstancia que habla
significativamente desde la ausendia.

La mayoria esboza dos razones: la primera,
puramente formal, es la inexistencia de relacion
entre [a medida y el objeto del proceso, verbigracia,
una causa penal por falsificacifn de documentos.

El voto en disidencia del juez Petracchi de-
muestra que la mayoria se escuda en derias forma-
lidades pero olvida otras: €l recutso ha sido conce-
dido solamente en relacién a la posible inconstitucio-
nalidad de la norma que establece el examen de
sangre, v por lo tanto el fundamento de la mayoria
excede su posibilidad de dedidir. Técnicamente, la
mayoria se ha extralimitado, ya que ha aportado para
decidir elementos que son 2jenos al objelo del
recurso.

La segunda razdn, atinente al fonde, consiste
en sefialar que no puede obligarse a una persona a
someterse a un examen hemaroldgico en contra de
su voluntad, a riesgo de vulnerar el derecho 2 la
intimidad. Ahora bien, resulta que en el caso la
pemsona sobre la que se ordena la medida es un
menor de edad. Y por lo tanto, quien reempiaza su
voluntad €3 su répresentante legal, es dedir, el
adoptante. Quien se niega al examen €5, entonces, €l
representante legal, que es el actor del recurso. No
25 necesario ser muy sagaz para darse cuenta de que
el adoptante es parte interesada en los resultados del
examen, va que se esid investigando justamente el
abandono del menor, antes de ser colocado bajo el
régimen de adopcién. Resulta obvio que ¢l interés
del menor -representado por la averiguacion de su
identidad real- y el interés del representante -consis-
tente en el bloqueo de toda investigacion para
mantener su status- son contradictorios. La sclucidn
razonable -adoptada en los votos en disidencia de los
jueces Fayt y Petracchi- hubiera sido la de no aplicar
en el caso la ficcién legal de la representacién, que
en {iltima instancia se establece en interés del menor
v no en contra de éste, y confirmar la medida.

1a mayoria de la Corte, hace lo conirario. Ni
siquiera recuerda que pueda existir un derecho a la
identidad.

Ch. C.

ampliado en entregas posteriores.

UNIVERSIDAD ARGENTINA: DEPENDENCIA O... DEPENDENCIA

En un fallo del 18691, la Corte Suprema
rechazé por mayoria la impugnacidn formulada por
la Universidad de Buenos Aires (UBA) al deceto
1111/8% del Poder Ejecutive que dejo sin efecio una
resolucitn de aquella que habia declarado la impro-
cedencia de la revisién de los actos de sus Srganos
superiores por parte del Ministerio de Educacidn. De
esta manera, se reafirné —también para el case de
la UBA— Iz posibilidad de toda parte interesada de
interponer un *recurso de alzada” ante wl Ministerio
por estar en desacuerdo con una medida que consi-
dera perjudicial.

Asi, se equipara 2 la UBA a todo érgano que la
dogmitica administrativista denomina “autirquico”,
esto €s, un ente que pertenece a la administracién
pero que se éncuentra, para su mejor funcionamien-
1o, “descentralizado”, pudiendo actuar por sf de
acuerdo a normas precedentemente establecidas.

Las consecuencias de tal decision son alarman-
tes: que toda medida emanada de la Universidad —
desde una compra de materiales hasta un concurso
docente, pasando por una denegatoria de inscrip-
cion, o una sancién disciplinaria— pueda ser revisa-
da por una dependencia del poder administrador
(20n con la limitacién legal de constatar sus aspectos
formales y no de fondo) es una circunstancia que
hace peligrar [a independencia académica.

L2 mayora de la Corte (significativamente
formada per los miembros que arribaron al cargo
duranie este gobiemo, tras el aumento del nimero
de jueces del Tribunal) adopté —otra vez— la
postura mas proclive 2 la ampliacién —o confirma-
cifn, segin se vea— de las facultades del Poder
Ejecutivo.

Los argumentos expuestos para ello distan de
ser convincentes, ademas de ser verticos de una
manera bastante cuestionable, va que luego de
expedirse sobre el fondo de la cuestion, senalando
con todas las letras que el Ministerio de Educacién
tiene facultades para controlar la conducta de las
autondad,_es universitarias (sic), resuelve rechazar el
recurso interpuesto por la UBA por razones [ormales
bastante cuestionables, (1)

Si bien es cierto que el Estado de Derecho se
caracteriza por la existencia de controles reciprocos
entre los érganos de poder (como medio de prowe-
<idn de los derechos asegurados pos las constitucio-
nes democriticas) también lo es que en algunas
oportunidades, tales contreles son instrumentos -
les para Iz aparicidn de actitudes totalitarias.

Ello lleva a la imposicion de criterios de de
unas Srgancs sobre olros, sin que el propbsito inicial
de defensa de facultades constitucionales de los
habitantes sea mis que una MEra EXCUSa que encu-
bre un sojuzgamiento insttucional de otra modo
inaceptable.

Es una constanie en la historia de Ja humanidad
que los gobiemos autcritarios traten de hipercentra-
lizar el proceso de toma de decisiones, para controlar
todo resorte en el que pueda verificarse aunque més
no sea una cuota de poder.

A esla altura de los acontecimientos, y adn en
la Argentina, tales propdsitos totalitarios no pueden
{aunque cada vez s& eXponen con menos apujos)
declararse abiertamente.

Es por ello que sugle recurrirse en Ciertos casos
a figuras dogmadticas para justificar tales intentos de
supercontrol. Asi, en el caso, la defensa del Poder
Ejecutivo se basd enuna distincién producida enuna
rama de derecho infraconstitacional (2) para soste-
ner que, como la Universidad es considerada porlas
nonmas cuestionadas por [2 UBA como autirquica y
no como auibnoma, no puede cueslionar las dedisio-
nes del Poder Ejecunivo. Recalea, sin que fuera
necesario para deddir la cuestidn de la maner2 en
que lo hizo (como dijimos, rechazo del recusso por
cuestiones formales), las facultades del Ministerio de
Educacién para controlar la conducta (sic) de las
autoridades universitarias,

Cabe destacar que alin con argumentos simifa-
res en el fondo, Petracchi y Belluscio votaron con la
mayoria en un pronundamiento ¢on mayor anda-
migje formal

Fayt fue quien, a wavés de un voto en disiden-
cla, presentd las cuestiones de una forma realista.
Enfocd el tema afirmando que, rmds alli de las
cuestiones terminoldgicas y clasificarorias, el proble-
ma encemaba una diferencia de postura politica
frente al status que le cabe a la universidad estatl en
una democracia.

Autonomia no significa consagrar una "isla
universitaria”, sino alejar a las Casas de Estudio de la
influendia de los poderes del estado en el cumpli-
miento de sus fines. Sin esa independencia de
criterio, que sSlo se asegura sin la amenaza de
intervencién del Poder Ejecutvo en los asuntos
universitarios cotidianos, la ensefianza, la investiga-
cign cientifica, y el rol gitico de aquellas se ve
seriamente comprometido.

Esta es la situacidn actual, dada la, en teoria
indirecta (en realidad directisima), convalidacion de
la norma (decr. 1111/89) cuestionada por la UBA en
este caso.

A diferencia de otros proaunciamientos, este
de la Corte no se apartd de una posicion anterior
sobre el tema, zundque si cabe afirmar que con €l se
resuelve —en detrimento de la libertad de las insti-
tuciones universitarias nacionales— una cueston
que, hasta el momento del dictado del decreto
mencionado, era “tolerada” en favor de la indepen-
dencia wniversitaria, sin detrimento del derecho de
delensa de los particulares afectados, ya que, obvia-
mente, se encontraba abierta 1a via judicial trasagotar
la via recursiva intema de la institucion.

LL

NOTAS;

(1) La mayoria sefiald que se dio en ¢l caso una cuestitn de
compelencia alipica, introducida por la resolucién del Consejo
Superior de la UBA defada sin efecto por el decrero NP 1111/89,
que fue dictada —seginla ¢ desmedro de las facultad
constitucionales del ministro del ramo. El Poder Ejecutivo s6lo
aclard la cuestién. De este modo, el decreto no puede ser
cuestionado porla UBA ya que fue diaado por la Adminlstracidn
Central, cuyos acios no pumde recl.u'zlr un enfe autirquico. Por
ende, alnopnd:rL iomrio no puede
hacedlo —a foriori— ante el poder ]ud»:m, yi que oo s

da I via ad

Enowas pal;l;ﬂs 5to significa lisa y lana denegacion de justicia.
{2} El Derecho Administrativo,




DROGA O VIDA

F] 11 de diciembre de 1990 parece sedalar el
inicio de un recorrido jurisprudencial tan previsible
en su objetivo politico como imprevisible en sus
consecuencias para el respeto de las garantias cons-
titucionales, Ese dia se pronunciaron con relacion al
tema de los esmupefadentes los fallos Montalvo y
Fiscal ¢/ Fernindez. Los hechos del segundo son
un buen ejemplo de los métodos que se juzgan
imprescindibles para la persecucién de las activida-
des del narcotrafico.

La Policia Federal, devo, en Mendoza, a un
ciudadano boliviano secuestrandole 380 gramos de
cocaina, Por sus dichos, pudo saberse que en una
casa de la zona, que resultd luego ser sede de la
oficina consular de Bolivia v, a la vez, morada de su
amigo Rivas Grafia (cOnsul en ese momento), se
guardaban otros 9 kilogramos.

Un policia de servicio, acompafando a Ferndn-
dez en condicién de detenido incomunicado, ha-
déndose presentar como amigo suyo ante Rivas
Grafiz, consiguié ingresar al domicilio del consul. En
presencia del policia encubierto, el funcionario bo-
liviano entregd a Ferndndez una caja. En la sede
policial se confecciond un acta en la que se hizo
constar que el paquete entregado por Rivas contenia
varios kilogramos de cocaina.

Rivas Grafia fue dlamado a concurir 2 un lugar
piblico con un sefiuelo y fue detenido ya que los
privilegios diploméaticos imposibiliaban su deten-
¢ién en la sede consular.

Dos son las principales parantias constitu-
cionales en fuego: Ia de inviolabilidad del domicilio
y el aspecto del debide proceso legal. La Corte

Suprema admilié en varios casos que el consenti-
miento voluntariamente prestado por el dlar del
derecho de exclusién de un domicilio, eximia al
Fandonario de fa necesidad de requerir la orden
(orden que en el caso que nos ocupa, de todos
modos no hubiera podido librarse teniendo en
cuenta la calidad de sede consular del domicilic en
cuestién) para acceder a €L Este discutido criterio
5irvi6 2 la nueva Corte para legilimar la visita de un
funcionario policial en acto de servicio en el domi-
cilio de Rivas Grana.

Lo novedoso de este pronunciamiento reside
en la notable flexibilizacién de las condiciones
necesarias para un consentimiento eficaz de parte
del tiular de la garantia. Ta doctrinz sentada por €l
tribunal pedria resumirse asi: 1. No existe deber del
funcionario policial en ejercicio de sus funcones de
identificarse como tal al ingresar 2 un domicilio; 2.
Quien permite el acceso de un extrafio a su domicilio
carga con la negligencia de Ja falta de identificacién
v sus eventuales consecuencias incriminantes; 3. El
empleo de un agente encubierto no es contrarioa las
garantias constitucionales si: 2) el agente del gobier-
no simplemente aprovecha las fadlidades que otor-
ga el sospechoso predispuesto a cometer el delito (2
diferencia de los casos en que dicho agente insiiga
la aciividad delictiva); b) en el caso del ingreso
consentide 2 un domicilio, si €l agente permanece
como pasivo espectador del delito sin realizar de
manera subreplicia pesquisas, inwpecciones, o se-
Questros. '

En cuanto a la legalidad ¢« 12 obtencién de la
prueba de cargo, un pirrafo de! voro de la mayoria

“MONTALVO™ O “LA VIDA POR LA PATRIA”

Una concepcion liberal de la sociedad, enten-
dida en rérminos filos6ficos kantianos y no en la
forma én que lo hacen algunos politicos locales, se
sustenta, fundamentalmente, en los principios de
autonomia y de inviolabilidad de [a persona.

El primero consiste, sintélicamente, en la posi-
bilidad de que cada individuo elija su propio plande
vida e ideales de excelendia sin que nadie —persona,
grupo ¢ institucion— le imponga paus extemnas
para ¢l desarrcllo del mismo. El segundo impide
imponer sacrificios a una persona por el beneficio
que ello pueda produdir en otras, considerando al
hombre como un fin en si mismo, sin que pueda ser
utilizado como medio para la consecucion de fines
considerados “superiores”.

Frente a estos principics se presentan [res
alternativas que producen algén impacto sobre ellos:

a) el paternalismo: esie s, en primera instan-
cia, compatible con el principio de autonomia, pues
estad constituide —convencionalmente— por
aquellas medidas tendientes a facilitar al individuo €l
desarrolio del plan de vida que él, autdnomamente,
ba escogido.

b) el perfeccionismo: a diferencia del anterior,
s& encuentra diametralmente opuesto 2 la idea de
autonomia. Segln este, esta perfectaments justifica-
do imponer a un individuo concepciones del bien o
modelos de excelenciz humana.

¢) el holismo colectivista: mientras el anterior
atenta contra Ja posibilidad de elegir autbnomamen-
e un plan de vida, el holismo colectivista se opone
a la idea de la de la persona como fin en si misma.
Segin esta tendenda, el individuo —y por €nde su
plan de vida— puede ser sacrificado en pos de “algo
superior” -—vg. la nacidn, 1a raza, el género humano,
etc—. Lo que interesa, bajo esta Gptica, es la
posibilidad de wtilizar al hombre como medio para
otros fines.

La corte anterior a la ampliada en 1989 por
razones “puramenie pricticas y alejadas de segundas
intenciones” (), vio en el art. 19 de nuestra Consti-
tucién la expresion positiva del principio de autono-
mia. Muestra cabal de ello son las sentencias —entre
otras—en los casos “Bazterrica” y "Portillo” donde se
interpretaba, en un sentido compatible con la filoso-
fia liberal aludida, la expresidn constitucional del
principio de autonomia.

la corte actual, en el contexto de una lamenta-
ble —desde mi punto de vista— "revolucién juris-
prudencial” que alcanzé a numerosos t&picos, ha
interpretado el art. 19 en forma tal que lo vacia de
contenido. Este ha sido entendido de modo que
contzaria los principios de autonomia e inviolabili-
dad de Ja persona, incurmendo en las variantes de
perfeccionismo y holismo mencionadas y condu-
ciendo asia posturas totalitarias opuestas a las Gnicas
justificadas en una democracia liberal.

Tl caso “Montalvo”, fallado el 11 de diciembre
de 1990, entendid como constitucional la penaliza-
¢ifn de la tenenda de drogas para consumo perso-
nal. Los argumentos 2 los que echo mano constitu-
yen la bateria mis pesada de principios antiliberales.

2) lz incursibn por el holismo colectivista:
enlre los fundamentos de su sentencia, la mayoria
hizo uso de las razones que llevaron al legislador de
Ia ley 20.771 a reprimir 1a tenendia de estupefacienies
“aungue (...) estuviesen destinados a uso persopal”.
Entre ellas “figura la necesidad de proteger a la
comunidad ante uno de los mis tenebrosos azotes
que atenta contra la salud humana. En especial s
adujo que no se trala de la represion del usuario que
tiene la droga para uso personal y que no ha
cometido delilo contra las personas, sino de reprimir
el delito contra la salud pablica, porque lo que se
quiere proteger no s el interés particular del adicto,
sinc el interés general que estd porendmade &1(...)"
(el énfasis es mio).

Para que no nos queden dudas al respecto, la
Corte es 1ica en manifestaciones claras en el mismo
sentido: “si bien se ha tratado de resguardar la salud
piblica en sentido material como objetivo inme-
diato, el amparo se extiende a un conjunto de
bienes juridicos de relevante jerarquia que trascien-
de con amplitud aquella finalidad, abarcando la
proteccién de los valores morales, de la familia, de
la sociedad, de la juventud, de la nifiez y, en Ultima
instancia, 1a subsistencia misma dela Nadién y hasta
de 1a humanidad toda" (el énfasis es mio). Segura-
mente Montalvo se debe haber sorprendido muchi-
simo de la repercusién naconal ¢ intemacional, y
por qué no chsmica, del plan de vida que deddié
tomar.

Por (ltimo, dice la Corte, la ley en cuestidn,
“raduce la voluntad del legislador de reprimir todas

Y CONFECCION

murmurado en el Glimo considerando constituye
una clara adveniancia. Dice el tribunal:

“De manera, pues, que & deber de defar esta-
blecida ia verdad juridica objetiva, en materia de
enfuiciamiento penal, s6lo autoriza aprescindir, por
ilicita, deunaprueba cuandoella, ensimisma, haya
sido obtenida a través de medios inconstitucionales
o tlegales.”

Histéricamenie se han sosienido tres opiniones
respecto de la prueba ilegitimamente obtenida: 1. La
prueba es vilida parz sostener una sentencia conde-
natoria 2. La prueba no es vilida en si misma aunque
si pueden emplearse én un proceso las probanzas
que sean su consecuencia 3. No pueden hacerse
valer en un proceso constitucional ni l2 prueba
ilegitima en si, ni las obtenidas direcia o indirecta-
mente partiendo de aquelia.

En latltima década la Corte habia transitadoun
camino de reforzamiento de 1a garanta recepcionan-
de, Gnalmente, la Gltima de las reglas (dectring mds
conocida como 1a "del fruto del 4rbol venenoso™). EL
reciente pronunciamiento en el caso del ednsul
implica, por lo menos, un retroceso a la segunda
opcidn.

La Corte, entonces, conscente del papel que
debe interpretar en la estrategia oficial, opta por
criterios resixictivos para las garantias constituciona-
les, sin detenerse en que esti configurando un
modelo represivo de persecucién penal que ha de
emplearse, no solo en casos con las peculiaridades
de este, sino de modo indiscriminado.

M.S.yM. AL

las actividades relacionadas con el narcotrifico por
ser conduclas atentatorias de la propia supervivencia
del Estada y de sus instituciones” (el énfasis es mio).
Realmente es necesario destacar que siuna cualidad
tiene nuestra Corte, ella es la de la claridad conla que
expresz sus ideas. Ya no queda duda alguna que
Montalvo serd condenado para que con su padedi-
miento de una pena pueda sobrevivir el Estado, sus
instituciones, la familia, la sociedad, la juventud, la
nifiez, la nacidén y —por qué no— la humanidad.

A estos fundamentos alcanza con ¢poner un
pirrafo de la disidencia de Petracchi: "el argumento,
segin el cual el castigo de a tenendia de estupefa-
ciente para uso personal seria justificado como un
medio indirecto para combadr el narcotrifico es
violatorio de la escala de valores plasmada en
nuestra Ley Fundamental —receptora, en este aspec-
to, de los aportes mis esenciales de nuestra tradicién
cultural—, que prohibe utilizar a las personas como
meros instrumentos para alcanzar objetivos piblicos
que se reputan socialmente valiosos, desconociendo
asi que ellas constituyen fines en si mismas”,

b) El perfeccienismo implicito: es necesario
reconocer que la linea que divide el paternalismo del
perfeccionismo es mis que difusa, pero la Conte —
en un aclo de inconsciente bondad— se puede decir
que casi no nos puso delante de tan complicado
problema. En toda la extensién del volo de la
mayoria no surge explicitamente un solo esfuerzo
por explicar la constitucionalidad de Ia ley en cues-
tién a luz de una actitud paternalista de proteccidn
del adicto —para que éste pueda desarrollar su plan
de vida en forma auvténoma—. Esto, si bien discuti-
ble, es al menos un razonamiento prima facie vilido
en éminos liberales.

El perfeccionismo velado que se encuentra
detrds de todos los argumentos holistas que la corte
expone y reconoce explicitamente resuita bastante
claro a pesar de todo. No es que la droga pueda
perjudicar la autonomia para decidir libremente, sino
que drogarse esid mal porque atenta contra milena-
riamente santificadas instituciones. Lo primero pue-
de ser objeto de debate, lo segundo significa otorgar-
les “a los poderes pliblicos facultades omnimodas
pararegularlas conductas de las personas, instauran-
do asi el mas crudo rtotalitarismo” (del voro en
disidencia del Dr. Petracchi).



Un articulo sumamente interesante publicado recientemente

por Edgardo Donna (1), en el que objela algunas de las

conclusiones de la llamada criminclogia critica, me llevo a leer el
libro de Eugenio Zaffaroni "En busca de las penas perdidas” (2). A

pesar de que disiento con la metodologia y con muchas de las

lesis de este libro, creo que la seriedad y el prestigio de su autor,

como asi ambién el cardcter provocativo de las posiciones que
defiende, merecen un debate tedrico (cosa que no es ficil de

motivar en el dmbito penal de nuestro pais, como lo experimenté

con mis prapios trabajos en ese campo).

El profesor Zaffaroni expone la posicion que llama “realismo

juridico- penal marginal®, que parte de la desiegitimacién del
sistlema penal vigente, sobre todo en los paises subdesarrollados
{que pertenccen 2 Jo que &l llama “margen”). La causa
fundamental de la deslegitimacién de tales sistemas estaria dada
por ¢l hecho de que ellos irremisiblemente provocan mis
vinlencia que la que previenen, principalmente a través de los
abusos represivos, prisiones preventivas que se convierten en

penas. accidentes de transito y abortos que el sistema no impide,

a descripcion del sistema
penal.

Ia descripcidn del funciona-
miento del sistemna penal que hace el
profesor Zaffaroni contene algunos
aspectos obviamente correctos, y en
verdad constituye un notable mérito
del awtor enfatizar esos aspectos que
son generalmente ignorados por Iz
mayoria de jueces ¥ juristas.

Laviolencia que genera el estado
en algunos paises como el nuestro a
través de abusos de sus fuerzas de
seguridad -muertes y lesiones ensitua-
ciones no claramente justificadas,
apremios ilegales, detenciones arbitra-
rias, regimenes de arresto indignos,
intimidaciones, etcftera- deba ser mo-
tivo de preocupacion profunda para
toda persona honestamente compro-
metida con la preservacitn de los de-
rechos humanos. Lo mismo ocurre con
aspectos aberrantes de muestro proge-
dimiento penal, como las prisiones
preventivas que s¢ convierien en ver-
daderas penas 2 presuntos inocentes,
gracias a procedimientos de excarcela-
cibn extremadamente rigidos, un pro-
ceso judicial atrabiliatio en cuanto asu

lentitud, burccratismo 5.' opacidad, ¥

un régimen de detencidn que pervier-
te gravemente los fines aseguradores
de la prisién preventva de los proce-
sados. La calamitosa deficiencia de
nuestros procedimientos penales -so-
bre todo en el orden nacional- generan
consjderable grado de riesgo de que
las sanciones dispuestas como conse-
cuencia de él recaigan sobre indivi-
duos inccentes. Esto se agrava por la
inexistencia de un servicio realmente
eficaz de defensa furidica gratuifa, lo
que coloca en siuaciones de gran
vulnerabilidad a Jos individuos de po-
€0s recursos. El procedimiento penal
incluye un factor de considerable arbi-
trariedad al no permitir una politica de
persecucién penal selectiva racional-
mente justificada, a ravés del ejercicio
del principio de oportunidad, ¥ pro-
moviendo que haya, en consecuencia,
una sefeccidn de hecho, encubierta v,
por lo tanio, discrecional. Esta discre-
cionalidad, come otras permitidas por
un procedimiento penal formalista v
sigiloso da lugar 2 sospechas de co-
mapcitn y parcialidad en el funciona-
miento de la justicia penal. La legisla-

etcétera. Frente 2 ello el abolicionismo se presentaria como una
dlternativa atractiva; sin embargo ella resula utdpica dada la
realidad actual de los paises marginales, Segiin Zaffaroni méds
razonable seria optar por un principio de reaccidn penal minima,
que trate de minimizar a la violencia generada por el mismo

sisterna penal

La posicion de Eugenio Zaffaroni depende, en mi opinidn, de
premisas que corresponden a estas categorias: (I) una descripcién
del funcionamiento del sistema penal; (II) una valoracién de los
resultados de la descripcidn anterior de acuerdo a ciertos
principios de moralidad social; (III) una explicacién de por qué la
valoracién moral anterior no es generalmente reconocida; (EV)
una postulacién de cudl seria la situacién optima en la que se
materializaria la valoracién referida en II .-, superada {a falta de
reconocimiento que se menciona en Ill-; (V) una postulacién de
una situacion ideal “segunda mejor” si la situacion dptima
mencionada en IV.- no es materializable; (VI) una prescripcién de
medios para alcanzar el estado de cosas referido en V.- como
segundo mejor. Veamos sucesivamente estos pasos.

<itn penal de fondo es también suma-
mente objetabie en cuanto contiene
Tormas que responden 4 1una concep-
¢ifin perfeccionista -como las que re-
primen €l mero consumo de drogas o
el adulterio- o incluyen penas absclu-
tamente draconianas en relacién a las
necesidades de prevencion. Por dlt-
mo, la situacion carcelaria es verdade-
ramente dramatica: dado el hacina-
miento y otras carencias materiales,
malos trates, discriminaciones, co-
Trupcion sexual, abusos de drogas,
eéiera, e obvio que las carceles de
Ia Argentina, y de muchos otros paises
de la regién se han convertido en un
factor de gran poder criminégeno.
Pero esta descripcion sucinta de
las aberraciones mis obvias de nues-
o sistemna penal es gravemente insu-
ficiente si no se la colocz en un contex-
10 s0¢io-econdmico. No hay que recu-
rrir 2 sofisdcadas hipéresis de indole
socioldgice © psicosociologica para
advertir que la abismal designaldad de
ingresos, y por lo tanto de opormunida-
des de educacion, de trabajo satisfac-
torio, de condiciones de vida dignas,
que caracieriza a nuestros paises, y

que sin duda se han agravado en los
iltimos tiempos, hace que los sectores
mis pobrés sean mis proclives a la
comisidn de una vaniedad de delitos,
los expone con tnds probabitidad a ser
también objeto de sospechas por deli-
108 no cometidos, los hace mis vulne-
rables frerue a la actuacion arbitraria
de las fuerzas de seguridad y mds
indefensos frente al funcionamiento
del sistema penal -que es indudable-
mente mis severo e inflexible con los
delitos generalmente cometidos por
ese sector social-, los convierte en las
peores victimas del régimen carcela-
Tio, etcétera. Si bien seria imporante
contar con daros estadisticos para co-
moborar esta wvulnerabilidad de los
sectores menos favorecidos social-
mente al sistema penal, hay evidencias
de sentido comin de que ello es 257
{basta cbservar en los pasillos de los
tribunales penales la fisonomia de
quienes son llevados esposados: la
mayoria son hombres jovenes, de tez
v cabello oscuros y pobremente ves-
tidos).

En cambio, no parece tan claro
por qué el profesor Zaffarond incluye a




las muertes provocadas por accidentes
de trinsito (pig. 127) v a los abortos
(pig 128) enue la violencia generada
por el sistema penal. Es obvio que
estos no son dafios que el sisterna
penal produce positivamente. Se po-
dria decir que los produce por omision,
va que no es suficientemente eficaz
para impedirlos. Pero si Zaffaroni sus-
cribiera esta tesis -como yo lo hago en
el caso de los accidentes de transito,
aungque no del 2borto- él contradiria su
prasupuesto, que enseguida veremos,
de que el sistema penal carece en
forma inherente e insuperable de toda
eficacia preventiva. En lo que hace al
aborta es sorprendente que el Profe-
sor Zaffaroni tome partido sin funda-
mentarlo 2qui sobre una cuestidn ran
controvertible ¥ compleja: muchos no
aceplarin que los abortos son males

una capacidad para prevenir Oros
males, de modo que, si losanteriores se
alenuaran, esa capacidad podria legi-
tirnar al sistema. Este s un punio cru-
cial porque no puede proponerse co-
mo punto ideal la abolicién del siste-
ma penal ¥ como schicion intermedia
realista su minimizacién si no se hace
un examen minucioso y aqui si apoya-
do por amplias pruebas empinicas so-
bre la imposibilidad de sanear tal sis-
tema y sobre su eficacia preventiva,
Ese examen y las corroboracio-
nes correspondientes son necesarios
porque en este ¢aso las impresiones de
sentido comin parecen ir en direccién
contrariza a lo que el autor asume: creo
que muchos de nosctros percibimos
que la amenzaza de pena es efectivaen
muchos casos para prevenir la comi-
si6n de actos dafioses (sin ir mas lejos,
pensemoes, por ejemple, ¢dmo se han
limpiado dlimamente las calles de
Buenos Aires de autos mal estaciona-
dos ante la amenaza combinada de la
gria y el “"cepo”). Me parece que
muchos de nosolros no estarffamos
muy tranquilos si se indultaran, por
ejemnplo, a lodos quienes cometieran

generados porel sistema penzl, ya que
asumen que los abortos no constitu-
yen en s mismos dafios para ninguna
persona moral. Yo mismo pienso que
s6lo en los casos en que el fero tene
un dasarrollo considerable ¢l aborto es
un mal, pero ain asi no siempre la
madre tiene la obligacién moral de
abstenerse de producirio, y aiin cuan-
do tenga tal obligacidn dificilmente
pueda justificarse que ¢l sistemna penal
procure hacerla efectiva (3).

Dejando de lado este aspecto
paco claro de la descripcion de Zaffa-
roni, creo que ella es, en general,
correcta, aungue no esi apoyada en
datos empiricos o en fuentes verifica-
bles. Me parece que no se puede exigir
siempre corroboraciones minuciosas
cuando se trata de hechos notorios,
que sin embargo son ignorados, y

homicidios, tormentos, secuesiros,
atentados, violaciones, y se anunciara
que enel futuro no se aplicard por esos
hechos ninguna medida coercitiva y se
permilird que sus autores sigan desa-
mollando su vida normal. Por cierto
que puede disculirse qué clases de
actos las penas pueden y deben preve-
nir, pero parece no caber dudas que
algunos actos deben y pueden ser
disuadidos mediante algin tpo de
penas por actos similares. Por ejem-
plo, no creo que el profesor Zaffaroni
se oponga 1 que los responsabiles del
terronsmo de estado durante la dltima
dictadura militar hayan sido objeto de
sanciones penales. Dado que coincidi-
mos en los argumentos en conua del
retributivismo, supongo que sielautor
avalara esa punicién lo harfa porque
supone que ella tene algin poder
preventivo de situaciones similares que
podsian producirse en el futuro. Una
vez que se admite la eficacia del siste-
ma penal para prevenir ciertos dafios,
debe extenderse la misma conclusion
4 casos similares. Y una vez que se
acepta que hay algunos efectos social-
menite beneficiosos de la existencia de

hasta la referencia a ellos considerada
de mal tono, en la mayoria de los
desarrollos tebricos para los que tales
hechos son relevantes. En cambio, me
parece menos Ot el recurso que a
veces hace el texto comentado a me-
tiforas excesivas o al significado emo-
tivo de ciertas expresioneés, como
cuando lama “jaulas™ a las prisiones
(pag. 139), "secuesuos™ a las penas
privativas de la liberiad (pig. 26),
“prisioneros de la politica” a los conde-
nados 2 penas privativas de la ibertad
por la comisién de delitos (pig. 239),
o hablar de que “es meridianamente
claro que quien quiere hacerse eltonto
&5 porque busca como ubicarse en los
cien millones de proconsules o esbi-
rros de 1os proyectos tecno-apocalipti-
cos” (pig 126). Toda analogia tiene
alguna ventaja en érminos de asocia-

un sistema penal, debe demostrarse
que esos efectos beneficiosos no per-
miten legitimar al sistema si es que sus
consecuencias deletéreas fueran con-
tenidas o atenuadas, '
En especial, parecieraque habria
que recurrir al sistema penal para pre-
venir muchos de los dafios que Zaffa-
roni adscribe correctamente al mismo
sistema penal: no se ve cdmo podrian
ser prevenidos Ios abusos policiales,
los malos tratos en lugares de deten-
¢ién, la corrupcion judicial, y por su-
puesto, los accidentes de trinsito (alos
que Zaffaroni agregaria los abortos)
sin algin recurso a medidas coactivas.
Por cierto que esto de ningin
modo excluye la posibilidad de que las
actuales penas, sobre todo las privat-
vas de la libertad, puedan reemplazar-
$e por otras, con igual o aun mayor
eficacia preventiva y con menos efec-
tos deletéreos, y que aun medidas no
estrictamente punitivas, aunque pro-
bablemente con algGn componente
coercitivo, puedan sustinir a las san-
ciones penales. Todo elio debe ser
objeto de un examen minucioso, con
casos comparados, datos estadisticos,

Por Carlos Santiago Nino

cidn de ideas y el empleo del lenguzje
emotlivo permile propagar los senti-
mienios (4), pero el exceso de expre-
siones pictOricas y emotivas resiente la
posibilidad de hacer distinciones y
precisiones; ello termina debilitando
el poder explicatorio y predictivo del
discurso tedrico rigurcso, de loqueen
América Latina no podemos prescindir
50 pena de profundizar nuestra situa-
cidn vulnerable,

Sin ernbargo, el problema princi-
pal que advierto respecto de este ramo
del razonamiento del profesor Zaffa-
roni es que, cuando los males anterio-
res generados por nuestro sistema pe-
nal lo Uevan a la conclusion a que éste
es imedimible, se esti suponiendo,
primero, que iales males no pueden
ser de ningdn modo evitados 0 atenua-
dos, yaue, segundo, el sistema notiene

hip&tesis sociologicas y psicolégicas
en mano, para poder extraer conclu-
siones pertinentes. El movimiento lla-
mado “abolicionista™ ha hecho aportes
sumamente valiosos al dirigir la refle-
xién critica hacia esas posibilidades,
aunque 2 veces su lenguaje parece ir
mas alli del contenido reformador de
sus propuestas concretas (5).

En suma, el profesor Zaffaroni
tene razém cuando seniala los gravisi-
mos males que surgen del sistena
penal vigenie, Sin embargo, para lle-
gar a las conclusiones'normatvas a las
que llega -1z abolicién como ideal y la
minimizacién como meta inmediata
realizable del sistema penal- necesita-
ria ademas demostrar que los males
del sistema penal no pueden ser evita-
dos o contenidos v que ese sistema no
produce ninglin efecto beneficioso que
deba ser tomado en cuenta antes de
llegar a conclusiones normativas y
adoptar cursos de accidn. Sin esa de-
mostracifm la propuesia que se nos
haceesladedarunsalto al vacio, yolla
simplemente resulta inocua por ¢l he-
cho de que no hay muchos que esién
dispuestos a darlo.

< 5 Bud



' VERSUS

il.- Presupuestos valorativos.

También me parecen prima facie plausibles las posiciones que adopta el
profesor Zaffaroni en materia de principios de moralidad social justificatorios
de instituciones v acciones. Compario su sensibilidad por la desigualdad y la
explotacion y coincido con su vision critica de los arreglos sociales, que exige
que cllos sean justificables a la luz de algo mis que las meras convenciones o
tradiciones de una derta ¢comunidad.

Sin embargo, echo de menos en la obra que estoy comentando una
articulacién mayor de los principics de justicia que el autor asume y lo leva a
tomar las posiciones criticas que adoptz. ;Qué concepcitn de la igualdad
presupone? [Una que esté mis cerca de la idea de no explotacién u otra
cercana 2 la de parificacion? ;Cuil es 1a concepeidn de los intereses relevantes
y de los titulares de mles intereses? En espediai jcudl es la posicion del autor
respecto de la postulacitn de personas morales supraindividuales, como el
proletariade, la sociedad, el pueblo, v de la adscripcidn de intereses a esas
supuestas personas en contraste con los de los individuos de carne y hueso?
En el tema especifico de la pena jcree el profesor Zaffaroni que si ella miviera
una capacidad preventiva y ¢ pudieran eliminar o atenuar sus efectos
deletéreos estaria justificada, o que bajo ninguna circunstancia ella es legitima?
Si la respuesta a la pregunta anterior fuera positiva jcomo resolveria este autor
¢l problema de la distribucion; o sea el hecho de que los individues 2 los que
la pena beneficiaria son diferentes cle los que se ven petjudicados por ellz, sin
que se pueda acudir -en ‘oincidimos- 2 jab) para justificario?

de eleccidn deberda ser considerada como contractualista (con o sin ¢ "gew™ )
no siempre quien valore la libertad de eleccion {(come creo gue lo hace €l
rismo Zaffaroni v por eso le preocupa qué poco gozan de ellas ciertos
sectores sociales) es aulomaticamente un contracalista. Yo podria ser un
mejor candidato para ese rélo, ya que intento justificar la pena que sea un
medio eficaz de proteccidn social sobre la base del consenftmiento de la
personz sobre quien recae la pena (lo que implica tomar en cuenta una
dimension distributiva toalmente ausente en el enfoque de Hart); sin
embargo, yo no me aplicaria a mi ese mismo rérulo perque no fundamento la
validez de los principics justificadores de la pena o de otras instituciones
sociales sobre la base del consentimiento real ¢ hipotético de los individuos
concernidos, que es lo que distingue a una posicién conwacmalista (como la
de Rawls en la actualidad).

Contractualista o no, lo certo es que me cabe el sayo de la critica que
Zalfaroni atribuye 2 Marat de que en una sociedad injusta la pena retributiva
queda deslegitimada (pig. 86 y nota 14). Como vo no deliendo una pena
retributiva, traduciria la critica de esta forma: si no hay una relativa igualdad
en las posibilidades de eleccién de los individuos, no se puede otorgar validez
a su consentimiento de asumir una cierta responsabilidad penal, con ¢l objeto
de justficar que se le imponga a €]l una pena socialmente 0iil. He tratado
iargamente este problema en mi libro: Etica y Derechos Humanos (7) cuando
defendi en contra del determinismo normativo el principio de dignidad de la
personz, que permile tomar en cuenta las decisiones y actos voluntarios de los
individuos como antecedenies vilidos de consecuencias normativas, tales
como obligaciones o penas. Sustuve, en efecto, que las excusas o vicios de la
voluntad no suponen meramente que la voluntad de un individuo esté
determinada por algln factor causal (ya que siempre lo esta) sino por algin
factor causal gue afecle desipualmente a ciertos individuos y no a otros. Creo,
por 1o tanto, que si la decision de un individuo de cometer un delito estd
determinada por graves apremios que no sufren otros individuos de la
sociedad, no es posible acudir 2 su consentimiento para justficar la
imposicion de una pena, aungue esta sea socialmente Otil Pero aqui se
necesita cautela, porque lo mismo se aplicarfa al consentimiento del individuc
prestado para celebrar un conirato o para contraer matrimonio o para

participar de la eleccion de autoridades. Fl desconocimients de 1a capacidad

Ademis de descalificar a mi posicidn, como enseguida veremas, como
"neccontractualista”, jouiles son exactamente sus argumentos de fondo, mis
alld del que inmediatamente analizaremos, para no considerar relevante el
consentimiento de los sujetos penadaos?

Cuando se hacen explicitos principios uno estd obligado a aplicarles
coherentemente a situaciones que tal vez quisiera rratar intuilivamente en
forma diferente. Vuelvo aqui a casos respecto de los que intuyo que
coincidiriamos con €l profesor Zaffaroni sobre la justicia y conveniencia de
algunas penas -el terrorismo de estado (yo agregaria también el ouo
terrorisma), las torturas, los actos de corrupcion de los funcionarios piblices,
las grandes defraudaciones, las viclaciones, los delitos de los gue son victimas
la gente mas desvalida (a veces por obra de otra gente desvalida), las muertes
v lesiones provocadas por imprudendcia en el trinsito, y me pregunto cdmo
clistinguimos estos casos de otros que son andlogos salvo por provocar
reacciones emotivas diferentes, que no pueden ser ficilmente tenidas en
cuenta en un sistema penzl que respete los principios de legalidad y
peneralidad,

A veces la obra que comento descalifica diferentes concepciones de
moralidad social con poco mas que un eacasillamiento bajo algin oo
terminado en "ista”. Por ejemplo, la posicion de H. L. A, Hast scbre la pena y
T que yo trato de exponer en Los limites de la responsabilidad penal (6) son
descalificados como "neocontraciualistas” (pag. 85). No veo por qué la tesis
de Hart de justificar la pena sobre la base de una maximizacidn de ia libertad

paca degidir y tomar decisiones de dertos individuos, que debe extenderse
coherentemente a los distintos mbitos deonde &l pueda ser relevante, conduce
a considerar el individuo en cuestién como un objeto de manipulacion con
fines benéficos, en todo ¢aso, ¥ no como unz fuente de decisiones autdnomas.
14 defensa de ambitos estructurales en la sociedad que lleven a una
distribuci6n mis equitativa de recursos, neutralizando asi el impacio designal
que ciertes factores causales tenen sobre determinados individuos, no debe
Bevar, por lo tanto, a la descalificacién automitica de los actos de voluntad
ejercidos en las condiciones sociales presenies; sélo en casos extremos de
apremios debidos a una incidencia sumamente desigual de factores causales
es plausible descalificar 2 individuos como generadores de decisiones
vinculantes.

Otro aspecto valorative que queda oscuro en la exposicién de la obra
que comenio 25 a de la legitimidad del proceso democritico, Al fin y al cabo,
los sisternas penales en la mayor pane de los paises de "nuesiro margen”
estin avalados por decisiones tomadas 2 través de procesos democraticos, por
mis que sean procesos que x0n son considerablemente imperfectos. 1a
“deslegitimacion” del sisiema penal parece presuponer la falia de legitimidad
del proceso que ha generado las respectivas normas penales y la designacion
de los jueces y funcionarios encargados de aplicarlas. Si se presupusiera, en
cambio, que ese proceso €5 moralmente legitimo, ello daria una razdn para
una aplicacién leal de las normas en cuestidn, watando obviamente de
minimizar sus viclaciones, por mis que se propusieran cambios normativos
radicales a través del mismo proceso democratico. No estd claro si el profesor
Zaffaroni cree que las imperfecciones del sistema democritico sobrepasan el
umbral antes del cual se puede sostener que éste es mis legitimo que
cualquier oo procedimiento alternativo de decisidn, por lo que el
perfecdonamiento del sistema debe hacerse a wavés del mismo sistema. Por
cierto que esto es aplicable no solo a posible movimientos de intervencion o
agilacion extraconstitucienal, sino la misma actividad judicial, ya que el erigen
no directamente democratico de los jueces no los convierte en los canales més
aptos para producir cambios en contra de lo dispuesto por las leyes de origen
democrético, si este origen conserva las condiciones minimas que le dan
legitimidad.




.- Velos conceptuales.

Respecio del punto de los es-
quemas tedricos que impiden el reco-
nocimiento de la situacion fictica y de
los problemas valorativos menciona-
dos en los dos puntos anteriores aqui
también Zalfaroni tene cosas intere-
santes para decir.

Eneste punto advierto un acerca-
miento a posiciones criticas sobre la
dogmitica juridica, que he intentado
promover desde hace tempo (8). En
efecto, siempre he sostenido que el
ocultamiento que hace la dogmiitica de
toma de posiciones valorativas bajo el
ropaje de técnicas aparentemente neu-
tras, como el andlisis conceptual, la
apelacién al legislador racional, la in-
duccién juridica, las teorias generales
del derecho, etc., impiden la delibera-
cidn critica y el control democritico de
lzs decisiones que se toman bajo la
quiz de la dogmatica, como ocurre a
través de la administracion de justicia.

En esto difiero del enfoque so-
bre 1a dogmitica que adopta Donna
en sus cbservaciones sobre la crimi-
nologia critica, a pesar de que, como
se ve, comparlo en buena medida
tales observaciones: 1as garantias cuya
preservacion €l propugna son las del
derecho penal liberal, que trascien-
den a la dogmética por mis que sean
también avaladas por ella. En el sun-
do anglosajon no hay ningan desarro-
llodogmitico v sinembargo se es muy
escrupuloso, en general, en la preser-

vacion de las garantias que preccupan
a Donna (9). Al contrario, creo que la
dogmitica pone en peligro el prind-
pio de legalidad, cuando hace apare-
cer como contenidas en la legislacién
vy relevadas por el andlisis conceptual,
lo que es, en realidad, el resultado de
postulaciones valorativas de los juris-
tas que proponen iales soluciones, no
controladas por la discusién abierta y
democritica, Por otra parte, hace mu-
cho que me he preocupado en resaltar
(10} lo que comparte ahera el profesor
Zaffaroni, que la progresiva subjetivi-
zacién de lo injusto en la que esta
incurriendo la dogmatdca atenta gra-
vemente conlra el principio liberal de
intersubjetividad de! desechg penal.
$Sin embargo, creo que ¢l profe-
sor Zaffaroni no va lo suficientemente
lejos en su critica del aparato metodo-
l6gico encubridor empleads por la
dogmdtica juridica. Esto se manifiesta
especialmente en su continua adhe-
sion (ver pdgs. 193 v s5.) a la postula-
cién de Welzel v de otros autores
alemanes de “estructuras logico-obje-
tivas” o estructuras Onticas que la
dogmitica tendria por misién descu-
brir. L2 postulacién de una supuesta
dimension de la realidad que no es
empirica -y por 1o anto no esti sujeta
al acceso igualitario a través de la
experiencia sensible-, es una forma de
hacer pasar opciones valorativas co-
mo si fueran percepciones de una
realidad wascendente a la que salo

algunos pueden acceder, evitando de
ese modo la discusibn critica a la que
debe ser sometida toda postulacion
axioldgica (11) “no hay nada mis
democritico que nuestros sentidos y
nada mis elitista que la apelacién a
una metafisica no empirista!”.

No obstante, Zaffaroni, toma una
distancia significativa de ladogmitica,
1l coincidir (pig. 253) con la posicién
que defendi en Los limites de la res-
ponsabilidad penal (12) en el sentido
de que 1a llamada "definicion de deli-
10" no es una verdadera definicion
conceprual sine un cenjunto de prin-
cipios valorativas sobre las condicio-
nes exigibles al legislador 0 2 un juez
para prescribir o aplicar penas. Esio le
resta 2 la concepeitn de las estructu-
25 logico-objetivas su principal foco
de aplicacion, ya que excluye que los
elementos del delito sean el resultado
de una configuracién estructural, u
“ontica” de la realidad.

Fuera de su critica algo tibia del
discurso de la dogmitica juridica, la
obra que comenic adopla la descalifi-
cacién generzl del discurso juridico
promovida por la llamada “escuela cri-
tica dlel derecho”, inspirada sobre todo
en el pensamiento de Foucault acerca
de la dependencia del saber respecto
del poder. Aunque este no s el lugar
para hacerle debida justicia a una es-
cuela defendida por estudiosos suma-
menile serios, debo decir que siempre
me impresiond el ono de sospecha v

ZAFFARONI 4

revelacion de’ cuestiones relativamen-

te obvias que campea en algunos de

&stos andlisis: por cierio que el derecho

es un discurso de poder y de domina-

ciém; lo que hay que discutir es bajo

qué condiciones ese poder estd justifi-

cado, y por lo tanio cuales son los

Iimites a ese poder (cosa que la filosc-

fia politica ha venido haciendo desde

sus origenes). Creo no equivocarme al
sostener que esta escuela es insuficien-

ternente critica de los principios de
moralidad social de los que debe par-
tirse para enjuiciar las instfuciones
sociales -asumiéndolos como obvios-,
centrando, en cambia, su atencibn en
un permanente descubrimiento de
supuestos aspectos ocultos de tales
instituciones, asumiendo que basta sa-
carlos a 1a luz para que su intrinseca
maldad en funcitn de tales principios
indiscutibles se ponga de manifiesto,
Generalmente ocurre gue lo Gue se
presenta como una singular revelacién
es bastanie evidente, y que, encambio,
io es menos, cuiles son los principios
generales que respaldan la condena de
lo que se “revela”, sin incurdr en otras
consecuencias inaceptables. Por otra
parte, este tipo de enfoque se hace
pasible de las criticas comrientes que se
dirigen a posiciones relativistas v de-
terministas, las que no pueden expli-
car cOmMO Sus Propios presupuesios
valorativos estin exentos de fa relativi-
zacion y la determinacién con que
descalifican a todos los demds.

V.- Utopias.

llama el hecho del pluralismo” y ia falia de respeto por la autonomia

La obra que comentamos parte de la base de que el abolicionismo, o sea
la desaparicitn lisa y llana del sistema penal, es el ideal al que se debe
intentar llegar, por mis que haya obsticulos considerables para su concrecién
inmediata (pig. 110 v ss.). :

Frente a la objecidén obvia sobre Ja indefensién en que se dejaria a la
sodedad -e incluso més atin a sus sectores mis débiles- sin ningiin recurso a
instrumentos coercitivos, objedén que reconoce la observacion de sentido
comén que comentamos anfes de que la pena tiene alguna eficacia preventiva,
el profesor Zaffaroni apela a los cambios que deberian producirse en la misma
sociedad (pig. 110). Aqui estd cbviamente presente la imagen que ha
alimentado a tantas utopias de una comunidad fraternal de hombres y
mujeres, movidos por impulsos altruistas, en la que o bien estd ausente todo
conflicto de intereses o ellos se resuelven por la mera persuasién o por la
comunidn de sentimientos. El problema de esta imagen no es que sea utdpica,
ya que toda concepcidn de filosofia politica descansa en una cierta utopia, ©
5ea, en una visidn de una sithacidn ideal que no puede ser plenamente
materializada. El problema es que se trata de una utopia ilegitima, ya que no
nos permite graduar a diferentes conformadiones sociales por su mayor o
menor acercamiento al ideal -que es la funcién que una utopia vilida debe
cumplir-. En efecto, los grupos comunitarios que parecen acercarse mis a
este ideal, como las comunidades cerradas o wibales, se alejan en otros
aspectos sumamente relevantes, como es el desconocimiento de lo que Rawils

personal, que conlleva Iz posibilidad de eleccién de ideales de vida
divergentes y a veces conflictivos. Tan pronto se respeta ese pluralismo y esa
autonomia, surge la posibilidad de conflictos profundos, que muchas veces
sblo pueden resolverse por la intervendi6n coactiva de alguien -sea de uno de
los que estin en conflictos o de una agencia pretendidamente
independiente-.

Esto ocurre no solo porque alguien puede valorar mis su concepcién del
bien que el procedimiento colectivo de toma de decisiones que ha arrcjado
una que violenta esa concepcion del bien, sino también porque alguien puede
diferir con el resto acerca de cuil es el procedimiento preferible de toma de
decisicnes y no hay otro procedimiento superior de toma de decisiones para
dirimir la controversia. Alguien que sea profundamente religioso puede
considerar que la salvacion de las almas de €l mismo y todos los demis tiene
unza urgencia que supera el valor de la toleranda de las decisiones de
individucs que han tormado una senda que los lleva a la perdicién y adn de la
decisién democritica que por ejemplo ha decidido que cada uno cuide de su
propia alma, pero no de la de los demis; esto lo puede llevar por ejemplo a
romiper una vidriera para destruir Ja foto de un desnudo femenino que se
exhibe en ella (y que segiin nuestro amigo estd corrompiendo las almas de sus
semejantes). ;Qué se hasfa con un individuo asi en la utopia que entrevé el
profesor Zaffaroni? ;O es que tal individuo no existiria porque todos

percibirian la *verdad™



DEBATE

LA HUIDA FRENTE A LAS PENA

V.- Lo segundo mejor.

El profesor Zalfaroni recomien-
da no watar de alcanzar de inmediato
1a utopia abeliciondsta, no -como dice
Ferrajoli- porque ello conllevarda el
riesgo de venganzas privadas, sino
porque acarrearia el riesgo de que se
recurra 2 medios aGn mis violentos
que la pena para “disciplinac” a la
sodedad. Por lo tanto, el autor reco-
mienda adoptar la tictica de la inter-
vencién penal minima (pigs. 180 y
55.), tratando de reducir la violencia
del sisterma penal.

Sin embargo, cuando debe op-
tarse por una solucién de “segundo
mejor’ no siempre es tal la que se
aproxima mas a la solucién considera-
da Opuma. la invalidez del “presu-
puesto de la aproximacion™ ha sido
demostrada por la teora econdmica
de lo segundo mejor; como dicen
Lipsey y Lancaster: "no es verdad que
una sitvacidn en la que mis, pero no
todas, de las condiciones dptimas es-
tan satsfechas es necesariamente, o

adn probablemente, mejor que una

situacidon en que menos de esas con-
diciones se satsfacen ..." (13). Segin
Jon Elster (14) cuando los demds no
realizan lo que seriza deseable en la
situacion Sptirna puede ser (otalmente
contraproducente actuar como habria
que hacerlo en esa situacidn si todos
acwaran de igual modo. A sus ejem-
plos de que un poquito de sodalismo
o un poquito de racionalidad pueden
ser peligrosos en un contexto capita-
lista o irracional, yo agregaria que un
poquito de abolidonismo (aln supo-
niende que éste sea bueno en un
mundoideal), enla forma deinterven-
¢ion penal minima, puede ser suma-
mente 7iesgoso en un marco de con-
siderable violencia.

La presentacidn que estamos
considerando no parece hacer lugar
para el hecho de que uno de los
factores mas relevantes que determi-
nan la debilidad de una sociedad

come la argenina es una anomia
generzlizada que afecta a rodos los
sectores sociales, y que se manifiesta
en los abusos ¥ cormupciones de los
gobiernos, la evasién impositiva, las
defraudaciones de diferentes grupos
econdmicos, la violencia politica, el
caos del trinsito urbano v carrelero.
Esa anomia genera obviamente gravi-
simos problemas de coordinacion del
comportamiento celectivo con resul-
tzdos autofrustrantes para todos los
intervinientes. Los problemas de coor-
dinacidon del tipo del “dilema de los
prisioneros” no se pueden resolver
por inicialiva ni por buena voluntad
individual sino que requicren a veces
deuna intervencidn extema alin coac-
tiva. No es aventurado pensar que es
la mayor capacidad para cooperar
gracias a la coordinacion del compor-
tamiento colectiva obtenido a través
de ia observancia de normas sociales
-observancia apoyada en un aparato
coactive aceplablemente justo y efi-
caz- lo que ha hecho menos vulnera-
bles a otras sociedades frente 2 la ra-
pacidad de agentes intemos y externos.

VL.- Medios.

En cuanto a los medios para
actuar en condiciones no ideales, el
profesor Zaffaroni formula una serie
de principios (pigs. 246 y ss.) que
parecesian aceptables si estuvieran
dirigidos a hacer mis justo y eficiente
el sistema penzl en lugar de simple-
mente minimizarlo (tal vez se puede
demostrar que la Wunica manera de
hacerlo mis justo y eficiente es preci-
samente minimizindolo, pero esto
deberfa ser motivo de una demosira-
cién ¥ no de una mera postulacién).

En lugar de una minima inter-
vencion penal, parece convenienie
propugnar la reforma de 11 legislacidn
penal de fondo para que ellz se didja
a reprimir s6lo 2 aquellos actos que
afectan grave e injustificadamente in-
tereses de terceros; la adopcion de
otras alternativas penales menos
cruentas que las penas de prision; la
urgente modificacdidn del procedi-
miento penal para hacerlo mas trans-
parente, expeditivo y garantizador,
incluyendo la introduccién de jura-
dos; la radonalizacién del ejercicio de

la accbn penal; la revision de la
prisién preventiva y de sus condicio-
nes de cumplimienio; la reforma de
los mecanismos que deberian permitic
un mayor control de las fuerzas de
seguridad, incluyendo el recurso a
sanciones penales efectivas; la revi-
sidn profunda del sisterna carcelario,
con un control democritico eficaz
(por ejemplo, intreduciendo un om-
budsman carcelario que informe per-
manentemente al Parlamento sobre
las condiciones de las prisiones). Cla-
1o esti que todas estas medidas serin
seguramenie rechazadas por respon-
der a un reformismo burgués que,
junto con otras medificaciones de la
estructura socio-econdmica, sdlo hi-
cieron que paises que hasta hace poco
tempo eran generadores de masas de
emigrantes se hayan transformado en
centros de atraccién de grandes cau-
dales inmigratorios y estin experi-
mentando uno de los mis amplios
experimentos asodativos de la histo-
ria. Sin embargo, estas propuestas de
reforma preocupan muche mis a los
defensores del statu quo que 1os ale-
gatos maximalistas que presuponen
que si no se cambia la naturaleza
humana los demas cambios ne tengan
valor algunac.

Desde el punto de vista de los
principios para regular la responsabi-
lidad penal El Profesor Zaffaroni acep-
1a (pags. 257 v ss.) aquellos normal-
mente avalados por la dogmitica pe-
nal -en lo que va menos lejos que mi
propuesta de reformulacion de esos
principios, salvo en lo que hace a la
subjetivizacidn del injusto (pdg, 257) v
al prindpiode culpabilidad (pag. 205)-
. Aqui parece coincidir parcialmente
con fa critica que dirigi en Los linites
de la responsabilidad penai (15) a la
incorporacién de elementos subjeti-
vos a la antijuridicddad y a las causas
de justificacidn y a la teoria nommativa
que identifica culpabilidad con repro-
chabilidad, sobre la base de que lo
primerc implica directamente una po-
sicion perfeccionista al incluir mani-
festaciones del caracter de los indivi-
duos en las simaciones que el derecho
procura prevenir ¥ que lo segundo
hace lo mismo indireciamente al recu-
mir a un juicio ético sobre la calidad
del caricter moral del agente.

En lugar del principio de culpa-
bilidad el Profesor Zaffaroni propone
un denominadeo “principio de vulne-
rabilidad”, que toma en cuenta la
contribucién que ha hecho el sujeto,
vis a vis la influencia de otros factores
del contexto, para colocarse en una

situacion de desgo de selecddn por
parte del sistema penal. No creo que,
una vez que despojamos el panorama
de las descripciones pictdricas a las
que se recurre para explicar este prin-
cipio, €l agregue mucho mas a las
viejas ideas de voluntariedad y liber-
tad. En definiliva, como dije, crec que
la cuestitn depende de si la determi-
nacidn de la que seguramente fue
objeto el comportamiento del agente
se debe 2 factores que estin mas o
menos igualmente distribuidos en el -
medio social relevanie. x
Espero haber mostrado por qué,
me parecen discutibles los diversos |
tramos del rmzonamiento de la cbra
analizada: creo que el pensamiento
critico sobre el sistema penal requiere
2 la vez unz revisién mds audaz de los
presupuesios tedrcos y, en el plano
prictico propuestas mis prudentes
(en el sentido original de la palebra
que ne es equivalente 2 “timoratas’ .
sino que denota el uso de los instru-
mentos adecuados para los fines per-
seguidos) de reformas profundas de
toda la legislacién y la prictica puni-
tiva. También espero que estas refle-
xiones criticas sobre la En busca delas
benas perdidas sean demostrativas de
mi opinidn sobre la importancia de
esta obre, que la hacen merecedora de
un debate atento y reflexivo, v de mi
respeto por las notables condiciones
intelectuales y la gran vocacién pabli-
ca de su autor. S AnEGREREE

NOTAS

(1} "Derechos humanes, dogmitica penal y
criminelogia”, ¢n la Ley del 14 de maye de
1991

(2) Bs. As., 1989.

(3) Ver un desarrollo de este lema en mi
“Fundamentos d¢ la prictica constiucienal”,
Hs. As., Asirea, en prenss.

4) Ver en ¢l libro de= Michel Foucault *Microfi-
sica ded poder”, Madrid, 1980, p. 17, una intere-
sante discusién sobre el uso de meviforasen el
discurso “de guerra” y la posicidn de Althusser
sobre el carficier poco riguroso de ese discurso.
(5} Ver el anilisis que hago del abalicionismo
&n “Los [imites de I3 responsabilidad penal”, Bs.
As., 1980, po. 211 y ss. Ver también, en el
nimero 3 de esia misma revista, el interesante
articulo de Alessandro Baratta “Resocializacién
o contrel social’.

(6) Bs. A=, 1980,

(7 Bs. Az, 1985,

{8) Ver Consid sobre la dogmid
juridica. Con =special referencia al derecho
penal, México, 1974; “Alguros modelos de
‘ciencia juridica™, Carabobo, 1980; “Los limites
de 12 responszbilidad penal”, cit., Cap. L

{9) Ver este punio en “Laos limites de la respon-
sabilidad penal”, cit., Cap. IL

{102 Ver “Los limites...”, cit, pp. 331 v s5.

{11) Ver este punto en “Los limites...”, cit., pp.
B89y ss,

(12) Ver op.cit, pp. 76 v 5.

$13) “The Economic Theory of the Second
Best”, Review of Economic Studies, 24, 1356-7.
(14) “Foundations od Social Choise Theory™,
Cambridge, 1989, p. 119,

(13) Ver pp. 49, 331 y pp- 92 y 298, respectiva-
mente,

{16 Ver el anilisis de estas nociones gque
esaolio en "Introduccidn a la flosofia de la
accin humana®, Bs. As., 1987,




EDICTOS POLICIALES

Por Rafael A. Gentili y Graciela Lorenzo
(de la agrupacién “Desorden & Injusticia™)

Frevse al sisterna confravencional, la primera reaccion,
desde lo juridico, consiste en decir, simplemente, “apliquemos
fa dogmdtica penal”. No se refleja esta posiira en las prdcticas
judiciales, donde ei problema es considerado de tipe
administrativo, menor, demasiado pequeiio para molesiar @
los freces. No muy distinta es ia reshuesta de ia dociring que
considera a los edictos wn tema secundario, que no es
necesario analizar.

Por eso falta wn discurso que evidencie el glercicio de
poder que implica el régimen contravencicital. Por eso s
mayor eficacia, porgue es una red donde ia distintas
relaciones de poder no aparecen explicitadas, donde la
arbitrariedad no presenta el aspecto salvaje del sistema
carcelario.
Es dificil atrapar un gaio en una babilacion oscura,
sobre todo cuando no esid alil

(provertio cbino)

Libros y folletos, seminarios y charlas de café. Miles de
horas v hojas dedicadas a analizar el sistema penal. El derecho
como mecanismo de vigilancia, control y castigo. La manera de
obtener del sistema un minimo de garantias. Un limite racional
a la pena.

Tercero excluido: el sisterna contravencional.

ESTRATEGIA

Los edictos policiales (v su dilecta colaboradora: la deten-
cién por averiguacién de antecedentes) conforman rambién un
mecanismo de control social. Sistema paralelo al del Derecho
Penal, corren juntos por caminos separados. A través del régimen
penal se confirma la masginacién de ciertas personas del sistema,
s& estigmatizz a quien realiza determinado comporamienio.

- He aqui al culpable. Mire nuestro poder.

El sisterna contravencional es més sutil. Funciona frente a
hechos considerados disvaliosos, que por su "menor cuantia” o
trascendencia, no son dignos de activar €] mecanismo penal
tradicional. De su desjerarquizacién nace su perversidad y
también su eficacia como instrumento de vigilancia y control. Se
trata de un procedimiento difuso, susceptible de abarcar a gran
variedad v cantidad de individucs.

Mecanismo infame pero formalmente no infamanlte; afren-
1a, pero no estigmatiza a) sujeto pasivo. - Yo e privode 28u 8
dias, 8 horzs, 8 minutos de W libertad, porque sos homosexual,
borracho, vago, joven, prostituta o s0spechoso. Pero esto es de
importancia secundaria, no esuna marca indeleble. Se va con &l
agua,

Los edicros policiales se tratan de legitimar como actividad
de prevencién. En realidad funcionan como uno de los mis
eficaces instrumentos que posee el aparato estatal. De vigilancia
(- Périese bien, el Gran Hermano Policia lo observa) y muchas
veces de control (Fl dolor mara, amigo. La vida es dura. Pera no
se emborrache y cuidese en canchas y recitales porque eslamos
nosoros... por las dudas).

TACTIGA

Hov, julio de 1991, en la Argenting, v respondiendo a una
tendencia ciclica, los edictos policiales son centro de debate. La
discusién gira en tomo a la detencidn por averiguacion de
antecedentes (;24 horas o con 10 alcanza?) y a Ias facultades de
deteneitn y aplicacidn de penas. La gota que colmé el vaso ¥
desard Ja ira: Ia muerte de un adolescente alcanzado “injustifica-
damente” por el mecanismo (consecuencia no querda, of
coursé). Fecha tentativa de finalizacién del ciclo: agosto/sep-
tiembre (octubre como mdximo, siempre y cuando nadie sed tan
torpe como para morirse en época de elecciones). Actividades
funuras: pasar a un cuarto intermedio para "analizar en profun-
didad” la compleja cuestién.

No tocar, No mirar. - La ley y el orden dependen de que
podamos privarlo de su libertad con miras al interés social. No
hay nada que temer ... Si Ud. no hizo nada.

Mientras lunto, hojas y hoias en los diasios; furcio tras furcio
en "x* diato. - Un, dos, tres muestos. - Cuatro, dnco, seis
diputadas pidiendo que la detendin se haga, pero que dure un
poco menos. Alguna denuncia pot apremios ilegales. Un tipo
que dormia la mona en una plaza, arrestado 28 dias.

URGENTE

Cambiar el marco legal v operative del sistema contra-
vencional. Rodearlo de medidas garantizadoras de los derechos
de los ciudadancs a la vida, la libertad, la integridad personal
(arts. 18, 14 y 1antos mis de la Constitacién). Es indispensable
Limitar inmediatamente las facultades policiales, darles raciona-
lidad.

NECESARIO

Replantear los ejes de la discusion.

(Es legiiimo el sistema contravencional Si lo es jpuede
estar en manos de la pelicia? ;Puede un tibunal administrativo
aplicar penas corporales?

Supongamos que creamos tribunaies para las contraven-
ciones, y esto es lo esencial, jpuede el Estado controlar conduc-
tas amparadas por el principio de reserva, que forman parte del
plan de vida perscnal y no afectan a terceros? ;Puede penarse el
ser vago, merodeador, alcohtlico? i esto no es derecho penal
de autor, el derecho penal de autor dénde est?

La pregunta compleja: oh, Demostenes g&stamos o no €n
un Estade de Derecho?

La respuesta no querida: contempla las estrellas al medio-
dia, porque el rey dice que es de noche. 355 SRR

- EL GUADRO

Actualmente la policia puede detener sin orden escrita
de juez alguno alegando el art. 5 Inc. 1de Ja Carta Qrzénica
de la Policia Federal (Decreto/Ley 333/58), que se refiere 2
1a detencién por averiguacién de antecedentes, 0 el Regla-
mento de Procedimientos Contravencionales de la Policia
Federal Asgentina (R.R.P.F.G.)queregulalos famosos edictos.

Es dificil saber si la facultad de detener por averigua-
cin de antecedentes va a existir al leerse esta nota, de igual
forma 2 que lo hace mientras estd siendo escrita, De
cualquier forma, por lo que se sabe, la cosa poco cambia ya
que la Gnica diferencia fundamental esti en las horas en las
que te pueden tener delenido.

Aungue los legisladores insistan en afirmar que el
proyecto aprobado por ias dos Camaras v luego vetado por
el Poder Ejecutivo, supsime las “razzias” seria interesanie
saber como, ya que lo que las posibilita es jusiamente la
existencia de esta facultad inconstitucional que tiene la
policia de detener por averiguadion de antecedentes, facul-
tad que esta “nueva”, “futura” o "frustrada” ley no hace mis
que convalidar. Los demds puntos que introduce la reforma
son derechos que de alguna u otra manera se encontraban
garaniizados en nuestro ordenamiento juridico, con la dife-
rencia de que ahora, incluidos en esta ley, sirven para
justificar, y si se quiere “blanquear”, una aberracidon como es
la detencion para averiguacion de antecedentes. A veces, lo
que abuncda daiia.

Con respecto a los edictos, cabe decir que hoy por hay
tenen formalmente la categoria de ley, aunque su creador
haya sido un jefe de policia . En el afio 1958, por Ley 14.467,
se rarificaton legislativamente todos los decretos de la
"Libertaciora® entre los que se encontraba el 17.185/56 que
era el que les asignaba fuerza de ley.

Portodo esto, la critica basada en que el Jefe de Policia
tiene facultades legislativas , es incorrecta. Por otra parte, que
&ste asuma la ejecucién de o edictos (o sea que detenga a
los que se disfrazan en carnaval o que tiran “papelitos” 0 2
los que “hacen escindalo en Ja via pablica”, etc.) no s en
si demasiado grave ya que estaria dentro de sus fanciones.

Sin embargo, es absolutamente inadmisible, que asu-
ma facultades judiciales al juzgar los hechos y aplicar las
penas. Y he aqui uno de los problemas. Después queda por
discutir si, mis alli de quién lo juzgue, se puede detener a
una persona por el solo hecho de estar borracho o de
“perturbar el orden pblico” (1€ase gritar, saltar, cantar v/o
bailar en una calle paquetz a la hora de la siesta).




L En una vigjz comedia de Hollywood en la que nueva-
mente seduce a Dods Day, ROCK HUDSON personifica a un
profesor de pesca, cuyos libros son famosos en el pais, quien
invitado a participar en un tomeo de su especialidad, confiesa
ante la evidencia de los hechos, que todos sus conocimientos
provienen de la lecurz de manuales del are, y que en toda su
vida jamds se habia artimado a la orlla de un rio.

A este especial dominio de un saber teorético lograde en
base a la lectura de libros sobre libros, con total prescindencia
de la reaiidad referida, lo llamaremos en su honor: complejo de
Kock Hudson. No serd dificil advertir su existencia en el ambito
juridico manifestindose como una ruptura entre el discurso
producido en una instancia tedrica y las pricticas concretas de
produccidén del derecho, en particular la pricrica judicial.

Concebido el derecho como una prictica social especifica
en la que estin expresados histéricamente los conflictos, los
acuerdos y las tensiones de los grupos que actGan en una
formacion social determinada; comesponde distinguir por un
lado una instancia de conocimiento del derecho que produce su
propio discurse tedrico (docirina, teorfa general), y un nivel de
produccidn del derecho por ¥ ante los distintos érganos habili-
tados para ello en la instinicidn social (ministerio, parlamento,
tribunal); que produce asimismo un discurso juridico prictico
(ey, contrato, ordenanza, reglamento, sentencia). El complejo
de R.H. se presenta en estos términos como la ignorancia o el
menosprécio, a nivel de la instancia de produccidn tedrica, de
las caracteristicas particulares de las pricticas de produccion del
derecho, en especial de la desarrollada por y ante los Srganos
jurisdiccionales, asi como del discurso que alli se genera,
Procuraremos mencionar brevemente algunas causas de esta
exchusion tebrica y ciertos efectos que estimamos disvaliosss en
el estudio y la ensefianza del derecho.

IL Sin duda el prestigio culwral del derecho romano
recibido en la Edad Media a través de 1a compilacién justiniana,
y su utilizacién politica como instrumento dé integracidn y
& clominacién imperial, favorecid una actitud reverendial y acritica
cle los juristas, quienes ante la prohibicitn interpretativa tan solo
se animaron a glosar el wexto, 2 la manera de los exégetas de los
lilbros sagrados. Su aplicacidon provocd ademis un conflicto entre
§ 12 realidad social ¥ la programaci6n normativa, que se resolvio
g cn favor de esta Gltima. Ya en el Renacimiento los juristas
creyeron en la existenda de principios universales e invariables
emanados de una razén intemperal ¥ ubicua, idéntica & inmu-
{ able, condicidn a priori de toda experiencia posible, y fue la
corriente del Derecho Natural Racionalisia la que mejor expreso
este proceso de “logificacién de la realidad”. Los valores de
seguricad y respeto de los valores individuales, objetive de los
procesos revolucionarios, tuvieron en la codificacién napoled-
nica su consagracidn y garantia, lo cual influyé en la legislacidn
§ posterior, en las concepciones lusfilosoficas y principalmente en
i 12 actitud de los juristas frente 2 los textos normatives. Desde
 entonces la preduccién del discurso tedrico resulta afectada por
i los principics del formalismo juridico que pueden resumirse en
§ tres tesis: 1) todo el derecho consiste en normas generales (leyes)
i que integran el ordenamiento juridico, que es a su vez la
concrecion de los principios supremos de la Razon universal; 2)
{las normas generales contienen en potencia la solucién de tados
los casos particuiares posibles; 3) el juez frente al caso concreto
g debe limitarse a aplicar el derecho establecido, reducigndose su
abor 2 encontrar 1a solucién contenida en germen ea la norma
abstracta. (1) . Silogismo judicial y concepcién del acto jurisdic-
§ cional como una operacion 16gico-deductiva.
La obra de Savigny y Ihering concibe a la dogmitica como
§ exposicion cientifica del derecho positivo pero su objeto procura
i describir y sistematizar conceptos y categorias (ej. propiedad,
§ responsabilidad) ardculadas a pastir de tradiciones cientificas
§ continuadas, como “puntos de concentracidn” de Procesos
§ evolutivos (lhering), y no normas propias de un derecho
eterminade. (2), 5i bien propone al derecho positive como

'EL COMPLEJO DE ROCK HUDSO

Sobre el menosprecio de la practica judicial
y de su propio discurso en el estudio y la ensefianza del derecho

' #Gn se lo concibe como mera decision individual que bajaa unrra

Por Victor E. Abmrﬁqv

objeto, este se desplaza hacia las nociones y categorias cientl
cas, ocultando aquel en su concretividad historica. El para
dogmiltico se caracleriza entre olras cosas, por su reducdant
normatvista, su ideal de neutralidad y su falta de contes
histérico.

Respecto del acto jurisdiecional, si bien la posicién ke
niana ha planteado su caricter creativo a partir de la
axiologica que conlleva todo acto de interpretacién de
normas, ¥ las diversas cormientes realistas lo han vinculado a |
circunstancias persanales del juzgador y de su entomno

Ias previsiones nommativas.

L El referido proceso historico y dertas posiciones
teSricas encuadrables en el paradigma positivista, contribuyen'a,
la consagracién del complejo de Rock Hudson a partir de estas
¥ otras tantas ideas presupuestas en el pensar de los juristas:
la sobrevaloracion de los textos legales v de los conceplos
dogmadticos en tanto se los considera expresién de principios
racionales elevados y garantia de los valores fundamentales del
sistema politico; b) la admision del mito de Ia autosuficiencia del
discurso tedrico, el cual contendria en potendia la soluctsn co-
rrectd cle todos los casos particulares posibles, que conlleva la
adhesién al mito de gue los casos judiciales pueden tener una
solucién correcta; ¢) la idea de que el discurso juridico producido
por la prictica judicial es la continuidad del discurso tedrico en
su aplicacidn a los hechos del caso; que existe entre ambos
uniformidad semintica lo que permite a la teoria juridica hablar
de un sélo objeto juridice, o campo semintico uniforme; yel
consiguiente menosprecio de Ja prictica judicial en tanto se -
imputa todo desajuste entre discursos, a la inoperancia del ©
aparato burocritico de administracién de fusticia.

IV, ]a idea de que el discurso juridico judicial (como -
moedalidad del discurso prictico} es unz mera continuidad o
aplicacién a la situacién concreta de las normas generales y de
los conceptos dogmiticos, define 21 complejo de Rock Hudson ©
por lo que excluye como objeto tedrico: las caracteristicas del =
funcionamiento de la prictca judicial v el proceso de produc-
citn y transformacion de su propio discurso.

Si en cambio concebimos a la sentencia, no como el |
resultado de una operacitn légico-deductiva (formalismo juridi-
<o), ni como una decision moral entre opciones nomativas -
{Kelsen), ni como mero acto individual (realismo), sino como el
resultado final de un praceso de lucha de argumentos y posturas
juridicas y extrajuridicas, en juego dentro v fuera del tibunal, -
movilizados por la defensa estrarégica de intereses particulares
en el imbito de un conflicto; la atencién tedrica se desplazari de
arriba (las normas y los conceplos dogmiticos), hacia ateis (}
prictica judicial). X

“El discurso juridico judicial tiene un proceso de forma-
cién, descomposicién y recomposicion en el cual intervien
owros discursos que, diferentes por su origen ¥ funcibn, s
entrecruzan con éL" “Este resultado no es una operacién
deductiva que descubre significados ya presentes en la norma
como esencia. Tampoco es una creacién judicial que puede ser'
interpretada come decisidn individual. En rodos los casos la
decision refleja la relacion de fuerza de los discursos en pugna®
(Mari) (3). Se trata de un discurso que surge, se modifica y
transforma por batallas y a través de balallas. 1a produccion del
discurso judicial tiene un elemento caracterizador que es el -
conflicto. El proceso, como lo sefiala Carnelui, es un subrogado
de la guerra: su domesticacion. A tal punto es un combate que
en ciertos tiempos se lo hace con las armas: el éxito del duelo
indica el juicio de Dios. En el foro, tanto como en la arena del
combate, en desmedro del mito de la solucién cormrecta, la
calificacion de las posiciones de los litigantes se realiza rewoac-
tivamente huego y en virtud del resultado del conflicto. Quien
vence, tiene razdn y no ak revés. El juicio de Dios se llamara en
este marco “cosa juzgada”. E! discurso juridico de los litigantes




opera manipulando con irreverencia el discurso tedrico, como
una fuente de argumentos, y como marco rteferencial de la
réplica del adversario y la postura del juzgador. En este discurso
los concepros dogmilticos aparecen trastocados ¥ segmentados,
combindndose incluso conceptos tedricamente contradictorias
dentro de la coherencia estratégica de defensa del interés en
conflicto. Este discurso se entrecruza dentro y fuera del expe-
diente con miitiples discursos dentificos (pericias médicas,
conmables, psiquidtricas), politicos, morales, periodisticos y con
ouros discursos que expresan una vision no profesional de los
hechos y de las normas (informes, declaraciones testimoniales)
€nun consiante avance y retroceso. La realidad resulta acotada
y permznentemente redefinida por su adecuacidn a las catego-
rias legales y dogmadticas, y por las marchas y contramarchas de
la actividad probatoria, en lo que constituye una lucha por los
hechos, o la construcdén de la verdad del caso 2 partir de las
formas juridicas previstas para ello. La sentencia como resultado
finalde la prictica judicial y las caracteristicas particulares de esta
priclica se constilnyen ast én objetos que requieren su propio ¥
diferente abordaje edrico. El plantec exige ademds una forma
aliernativa de encarar el estudio de los casos judiciales, abando-
nando la mera consideracidn del fallo mutilado del proceso, y
a veces descuartizado en sumarios jurisprudenciales. Este enfo-
que no hace mis que convertir a la sentencia en pieza del
discurso tedrico y a partir de la consideracion de una falsa
uniformidad seméntica la analiza con el misma criterio que 2 los
concepics dogmiticos. Una mirada diferenie procurara consti-
wir a todo el caso en cbjeto de estudio, escrutard las demandas,
los testimonios, las pericias, el marco politco, moral, religioso,
econbmico, periodistico, seguird la forma en que el discurso se
construye y transforma hasta su contenido final. (4)

Limitar el estudio de un caso judicial a su sentencia s comn
analizar una batalla a partir del nimero de muertos.

V. Por lo demas, en tanto el discurso tefrico posee su
propio modelo ideal de funcionamiento de la instancia prictica
y su discurso, otra faceta del complejo de Rock Hudson es por
un [ado la produccién de conceptos redricos presuponiende un
marco errado de aplicacién prictica de ellos, v por otro, la faltu
de un modelo 1edrico que dé cuenta del real funcionamiento del
sistema de administracion de justicia. En sintesis, se elaboran
conceptos dogmidticos para una justica que no existe; y nadie
elabora un discurse alternativo para la justicia que realmente
existe. (5). Como lo ha puesto en evidencia la epistemolouia
CAlthusser, Bachelard, Moulines) las teorias incluyen sus condi-
ciones de aplicacidn en su aparato cenceptual, por lo que la
ignorancia o las falsas ideas acerca del Funcionamiento de la
prictica juridica, afectan en su validez a toda la produccién
tebrica. Los juristas sufren asi una faceta avanzada del complejo
original, que podriamos llamar complejo de Rain Man oautismo
erudito, que ya detectara Feyerabend al manifestar que ellos nos
brindan brillantes ejemplos de experios que no saben de lo que
hablan,

VL Por iltimo, resulta clare que el abogadlo, como técnico
de este proceso de produccién del discurso judicial, requiere
dertos conocimientos, adiestramiento y en particular una actitud
frente a los textos 1edricos que el complejo de Rock Hudson ha
exchiido de los lugares en los que se imparte la ensenanza del
derecho. Desechar los viejos mitos, como el de la solucién
correcta de los casos judiciales, aprender 2 manejar con irreve-
rencia las normas y la docirina, argumentar en defensa de
intereses, ocupando un determinado lugar en un conflicto,
pensaren funcién de una réplica y de un contradictor, revalorizar
los hechos, las técnicas procesales de produccitn de la verdad,
estudiar procesos ademas de fallos, serin sin dudas pasos a
seguir.

Empecemos por cuestionar a estos espedalistas eoricos
del arte de la pesca, que por preservar su modelo, no se arriman
jamds a la orilla del rio. e &

Notas:

(1) F. Lauren, Principios de Derecho Civil Francés, 1983, Su. edicltn,

(2) Enrique Zulerz Puceiro, Teoria del derecho. Una introduccidn eritica, Ed.
Depalma, y fa Dogmdtica como paradigme cigntifico, sn Aduario de Fil. Jur, y
Soc. 3 (1963).

(3) Enrique Masl, Mok, Pierre Riviere:... yel mito de la un iformidad semdniica en
lats cigricias furidicas y sociales, en Bl Discurso furidico, Ed. Hachette, pag. 55.
(9 Ejernplo B Patrdr de Elfas Neuman; £ caso Timerman de G. Cardid; Giraco
de Untecko, Litiganies por Amor é& Femando de Trazegnles.

(5) Un cjemplo de construcclfn invessa deslegitimando el diseusso teérico 2
partir de 11 préctica en Eugenio Ratil Zaffaroni:

En busca de las penas perdidas, Ediar, 1989,
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Excluyenlemente masculino, y reiterativamen-
te patriarcal, €l Derecho nos fue impartido, sin
embargo, dando la sensacidn de haberse ocupado
siempre de regular nommativamente la conducta
humana con abstraccion del sexo,

Se nos ha dicho basta el hartazgo que al
referirse al "hombre” se estaba haciendo referenciaa
todos los seres humanos.

Adn hoy, cercancs al siglo X3, se sigue escu-
chando esta presuncion, mis propia del siglo XIX
que del actual.

En electo, bastan dos ejemplos para hacer caer
tan falaz pensamiento: uno, tomado del ordenamien-
to juridico positivo, oiro, de la Filosofia (mistgina
por siempre),

Fl primero: nuestra Constitucién, como todas
las Cartas Magnas de Occidente, nos indica que
“todos los hombres son iguales ante la ley”. Pero
veamos: ;Nos abarcd esto siempre a las mujeres?
Durante afios la sodedad fue inducida a pensar que
asi era. Mas, jtenian las mujeres derecho al voto y a
ser elegidas? No, recién adguieren esta posibilidad
con la ley del voto femenino de 1949

iTenian derecho 2 la patra potestad de sus
hijos al igual que los padres? No, esta es una adqui-
sicién reciente de la democracia (Ley 23.264/85).

;Tenian iguales derechos en el matrimonio?
No, esto se consagra recién con la ley 23.515/87.

Esto significa que enla sodedad decimondnica
decir “hombre” era dedir el tinico sujeto de derecho
con capacidades plenas otorgadas en lo civil y en lo
politico.

El segundo caso: desde la Filosofia, cienda
madre de todas las ciencias, se nos ha ensefiado el
siguiente silogismo: “Todos los hombres son morta-
les. Socrates es hombre, por lanto, Socrates es
mortal®. Muy bien, pero basta introducir 2 una mujer
en &l silogismo para ver lo eréneo de su aplicacion
al género humano. *Todos los hombres son morta-
les, Maria (sic) s hombre? No, por lanto, o Maria es
inmortal ¢ el silogismo es falso.”

Convertirlo en verdadero es sustituir el vocablo
“hombre” por "ser humano”, enfonces si, Maria
también lo es, v, en consecuencia, es mortal.

iQué nos ensena este pequedo chascarrilio?

Que hasta en [as conciencias mis progresistas,
los parimetros culturales predominanies hacen su
entracla trunfal y se cuelan por los intersticios més
inesperados.

Todos v todas debemaos estar muy atentos a las
rampas queé nos carcan.

Se ha pretendido, por ejemplo, confundir las
conciendas diciendo que la diferencia natural y
cultural entre los sexos justificaba la desigualdad
juridica de los mismos.

Aviesamente, se ha hecho muchas veces hinca-
pié en el primer concepto para marntener el segundo
de los principios vigente,

Es que se trata, nada menos, que de compartic
el Poder: el econdmico, el politico, el social, ercétera.

" MUJER Y DERECHO

“PARA LA IGUALDAD
SE NECESITAN DOS” 1 visia netsa orero

La desigualdad no es producto de unz coyun-
tura, ni patdmonio de un siglo determinado. Es un
sindrome instalado en todas las sociedades, occiden-
tales v orientales, capitalistas y socialistas, religiosas
o laicas, que ¢l paradigma de lo humano es el varén.

Por eso, creemos que este momente de la
historia que nos taca vivir, es el del avance inconle-
nible hacia la completa ecuacién social: hombre-
mujer o mujer-hombre, asi, indistintamente.

La revolucion del pensamiento que implica
escuchar 1a palabra del Otro (en este caso, la Otra,
con sus necesidades, con las propuesias propias de
su género), estal vez la més importante y transforma-
dora que se haya conecido. ¥ nadie, absolutamente
nadie, podri quedar incélume ante este cambio, que
se verd reflejado en el Derecho, lentamente al
principic, arrolladoramente después.

Los poderes piblicos deben asumir, entonces,
una postura activa que influya en la coreceion de las
situaciones de desigualdad, y deben hacerlo en este
orden:

En primer lugar, brindar el reconocimiento de
la igualdad y depurar al orden juridico de aquellos
25pecios 0 preceptos gue supongan discriminacion.

En segundo lugar, el establecimiento de ac-
ciones positivas en cada aspecto social concreto de
que se trate, para lo cual se tomarin *medidas
especiales de caricter temporal encaminadias a ace-
lerar la igualdad de facto, Las mismas no se consi-
Jurarin discrininatorias y cesarin cuando hayan
cumplido los obietivos propuestos” (Convencién de
Naciones Unidas sobre la eliminacion de todas las
formas de diseriminacién contra la mujer, aprobada
en 1979, y de la que nuestro pais es parte -ley 23.179
de 1985-).

En tercer lugar, deben tomarse medidas gene-
rales, no especificas, con el fin de posibilitar los
cambios sociales necesarios que transformen nlo
Ias estructuras familiares como los patrones socio-
culturales scbre los roles sexuales.

Las primeras acciones mencionadas son las
mis Fciles de obtener. Las segundas, en camixio,
apunan claramente al empleo, ia educacion y la
participacién én la vida pfiblica.

Este dlime case es doblemente importante
pues si las mujeres acceden 2 los centros de decisién
se favorece, namralmente, la toma de las demids
medidas de cardcter general.

Esto se viene propiciando en diversos lugares
del mundo, pero especialmente en Europs, a partir
del hecho de que la Comunidad Econdmica Europea
tiene como uno de los punios principales de la
politica social, 12 igualdad del hombre y de la mujer.

Se han levado a cabo acciones especificas para
el programa que se extendid entre 198G y 1990, y se
brindaron ayudas del Fondo Social Europeo para
apovarlas.

Asimismo, desde 1975, declarado Ane Interna-
cional de la Mujer, y hasta 1985, clerre del Decenio

para la Mujer, varios paises modificaron sus consti-
tuciones para adaptarlas al reconocimiento expreso
de la igualdad de sexos.

En Inglaterra, ademads se dictd en 1975 la Ley
contra la Discriminacién Sexual, que cred una Comi-
sién Nacional con facultad de recurrir ante los
ribunales,

En Noruega, pais que ha alcanzado la méxima
representacion politica de las mujeres, la ley de 1978
consagré [a igualdad total. Y algunos partidos poli-
ticos, como el Socizldemdcrata, impuso la cuota del
40% en cargos electivos. En Alemania, el partido
homénimo aprobd en 1988 la llamada "Resolucién
de Miinster” (que estzblece también un cupo del
40%). (..) De urna manera u otra, lo mismo ha
sucedido en Espafia, Francia e Italia; en este Gltimo
pais se acaba de promulgar la primera ley de
acciones positivas para [z igualdad de oportunidades
en el empleo.

En América, Brasil ha consagrado el princpio
en su Constitucion ¥ Venezuela ha aprobado la ley
de cuotas para las listas electorales.

£Y en la Argentina? Sabemos que se ha dictado
una ley antidiscriminatoria de corle general, pero
esto no es suficiente. Algunas constituciones provin-
ciales nuevas agregan expresamenie 2 SU Cuerpo
normative la Convencién antes citada.

El proyecto de ley de cupos para las listas
electorales, que establece un porcentaje minimo de
mwjeres del 30% fue aprobado por el Senado
espera su tratamiento por la Cimara de Diputados
este afic.

Aunque los ejemplos ditados se quieran inter
pretar como reacciones ciccunstanciales, debemos
defar en claro que no lo son, que el verdadery
cimbronazo que se da cuando del cuestionamiento
criticodel derechose pasa al cuestionamiento recre-
ador, lo juridico se convierte en una verdadera arma
de transformacidn social, que en este caso encarna
los justos ideales que prapiciamos.

Hasta ahora, parecia que lo legal era sindnimo
de lo legitimo. Hemos visto que no. Acercar los dos
tErminos serd, para aquelles juristas que lo advier-
tan a tiempo, rascender con luz propia y marcar
uno de los hitos mds relevantes de la historia del
derecho.

Por eso, asi como en Brasil, durante la campa-
fia de la reforma constitucional, sg decfa "la Consd-
ucdn no ha de valer sin palabra de mujer”, seamos
concientes de la capacidad de la otra mitad, 1a hasta
ahora no escuchada.

En cada reforma juridica busquemos la
opinién de los Unoes y las Otras, no aceptemos
integrar comisiones donde la desigualdad sea
flagrante.

S6lo asi saldremos caminando hacia el futuro
con |z sensacion de ser mis plenos/as, de haber,
finalmente, cerrado el circulo gue la humanidad
esperiba, ST R




;QUE ES LA ILUSTRACION?
(Was ist Aufkldrung?)*

Por Michel Foucault
Traduccion de Gustavo Bruzzone

Enla actualidad cuandouna publicacion interroga a sus

lectores, lo hace en orden a recoger opiniones sobre

algiin tema, acerca del que todos ya tienen opinidn; no

hay muchas posibilidades de aprender nada nuevo. En

el siglo XVIII, los editores preferian interrogar a su
piiblico sobre problemas que todavia no tenfan solucién. No sé
si esa prictica era o no mis efectiva, pero ers, indudablemente,
mis entretenida.
Para el caso, en relacién con esta costumbre, en noviembre de
1784, una publicacién alemana, Berlinische Monaischrift, pu-
blico la respuesta a la oregunta: Was ist Aufkidrung? Y el que
coniestd fue Kant

Tal vez, un texto menor, Fero me parece, que marca 2

discrelz. introducddn en la historia del pensamiento, de unz
preguntz que la moderna filosofia no ha sido capaz de conestar,
pero que rampoco nunca ¢ las ha arreglado para desprenderse de
ella, y que ha sido repetida en varias formas durante dos siglos.
Desde Hegel hasta Niezche o Max Weber a Horkheimer o
Habenmas, dificiimente alguna filosofia ha dejado de enfrentarse
directa o indirectamente a esta pregunta. /Qué €s enlonces esie
acontecimiento Jamado la Aw/kidring?;De qué acontedmiento ~¢
trata que ha determinado, -por lo menos en parte-, lo que somos,
Io que pensamos ¥ lo que hacemos hoy en din? Imaginemos que
el Berlinische Monatschrift todavia existe y que le hace a sus
Iecrores]a pregunta: ;Qué es la filosofia moderna? Quizds podamos
responder con derno eco: filosofia moderna es la filosofia que estd
interiando resporider a la pregunta formuiada, tan imprudente-
meite, dos centiria atrds: Was ist Aufelarung?
Déjennos permanecer unos instantes scbre el texto de Kant
Merece nuestra atencidn por diversas razones.

1. A esa misma pregunta, rambién contestd Moses Mendelssohn,
en el mismo periddico, exactamente dos meses antes. Pero Kant
no vio el texto de Mendelssohn cuande escribié el suyo. Para ser
mis exactos debemos decir que el encuentro del movimiento
filoséfico alemin cen el nueveo desarrollo de la cultura judia no
data de ese preciso momento; Mendelssohn estuvo en la
encrucijada de estos caminos alrededor de treinta anos, en
comparia de Lessing. Hasta ese punto, la cuestidon habia
consistido en intentar hacer un lugar para la cultura judia en ¢l
pensamiento alemin -como Lessing intents hacer en Die judern
o sino en identificar problemas comunes para el pensamiento
judioy para la flosofia alemana; esto eslo que Mendelssohn hizo
en su Phddon; oder, dber die - Unsterbiichkeit cler Seele. Con los
dos iextos publicados en el Berlinische Monatschrift, la
Auflelgrung alemana y la Haskala judia, reconocen que perte-
necen a la misma historia; estin buscando cbme identificar el
proceso comin del que proceden -y, (2l vez, es una manera de
enunciar la aceptacién de un destno comin-, hoy nosowos
sabemoes 2 qué drama eso iba a conducir.

' 2. Pero hay més. En si mismo y dentro de la tradicidn cristiana,
el texto de Kant plantea un nuevo problema. Ciertamente no era
la primera vez que el pensamiento filoséfico duscd reflexionar
sobre su presente Hablando esquemiticamente, podemos decic
que esta reflexidn adoptd, ante ellos, tres formas principales:
. Elpresente puede ser representado como frerfeneciente
a una cierta era del mundo, distinta de otras, a través de ca-
racteristicas que le son inherentes, o separado de otras por
algunos acontecimientos dramiticos. Asi es como, en “El polit-
co” de Flatén, el interlocutor reconoce que ellos pertenecen a
una de esas revoluciones del mundo, en donde, el mundo va
hacia airis, con todas las consecuencias negativas que ello
ocasiona.

= El presente puede ser interrogado intentando descifrar
en &l los sigros Drecursores de ut acontecimiento vertidero. Aqui
tenemaos el principio de una clase de hermenéutica histérica de
Ia que San Agustin puede ser un ejemplo.

- Elpresemetambién puede ser analizado como un punto
de transicion, hacia ¢l nacimiento de un nuevo mundo. Eso es
lo que Vico describe en el dltimo capitulo de La Scienza Nueova,
lo que él ve “hoy” es "toda la humanidad ... esparcida por todas
las naciones, para que un pequeno grupo de grandes monarcas
gobiernen sobre este mundo de gentes”; es también “Europa ...
radiante de esa humanidad que zbunda en todas las cosas
buenas que hacen por fa felicidad de la vida humana" (1). la
forma en que Kanr se pregunia por la AtfRldrunges enteramente
diferentz: no es ni la era del mundo a la que uno pertenece, ni
tampoco un acontecimiento cuyos signos pueden ser percibi-
dos, ni el nacimiento de una condusion. Kantdefine la Aufeldrung
de una manera casi enteramente negativa, como der Ausgang,
exit”, “way out”. En sus otros textos histdricos, Kant ocasional-
mente formula preguntas scbre el origen, o define la eologia
interna de un proceso historico. En el texto sobre la AufRidrung,
&l analiza solamente la pregunta sobre la realidad contempori-
nea. No estd buscando, para entender el presente, la base de un
todo o una realizacitn funura, Esti buscando una diferencia.
MQué diferencia introduce el presente con respecto al pasado?

3. No entraré en detalles concernientes a este [EX10, que RO €5
siempre muy claro a pesarde su brevedad. Simplemente quisiéra
sefialar tres o cualro caracteristicas queé me parecen impaorantes,
si queremos entender como Kant formula la preguntz filosofica
por el momenio presente.

Kant direciamente senala la “salida” ("mray out”) que
caracteriza a la flustracion es um proceso que nos libera de un
estado de "inmadurez”. Y por “inmadurez” entiende un cierio
estado de nuestra voluntad que nos hace aceprar fa autoridad de
otro para guiamos en aspectos llamados al uso de la razdn. Kant
da tres ejemplos: estamos en un estado de “inmadurez” cuando
un libro wma el lugar de nuestro entendimiento; cuando un
director espiritaal tomz el lugar de nuesira condiencia; cuando
un decter decide cuil debe ser nuestra dieta. (Permitasenos
sefalar, de paso, que el regisuro de estas tres criticas es facil de
reconocer, a pesar de que el texto no las hace explicitas). En todo
caso, la ilustracitv.es definida como modificacion dela relacion
preexistente que conecta deseo, autoridad y uso de razon.

Debemos hacer notar que esta salida es presentada por
Kant de una mznera algo ambigua. [a caracteriza como un
fenémeno, un proceso continuo, pero tambign, lo presenta como
una empresa y una obligacion. Desde el primer pirrafo, destaca
que el hombre mismo e5 responsable de su estado de inmacdlucez.
De esta forma, se debe suponer que sera capaz de escapar deella
solo por un cambio que €l mismo puede llevar 2 cabo. Significa-
tivamente, Kant sefiala que estz [tustracién tene una Wablpruch:
entonces una Wablspruch era una divisa herildica, es decir, una
caracteristica distintiva por la que uno podia ser reconecido, ¥
también una consigna, unz instruccidn que uno se da 2 si mismo
v que propone a los demis. ;Qué es entonces, esla instruccidon?
Aude sapere “awevete 2 saber”, "ten el coraje, la audacia de
saber”, Por ello, lz Hustracidn debe ser considerada tanto un
proceso én el que los hombres participan colectivamente como
también usn acto de coraje que debe realizarse personalmente.

Los hombres son a la vez elementos y agentes de un
proceso singular. Pueden ser actores en el proceso de acuerdo
con el grado de compromiso que adquieran y el proceso se
clesarrolla segiin el alcance en que los hombres dediden ser sus
actores voluntarios.
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Una tercera dificultad aparece aqui en el texto de Kanten
eluso de la palabra “humanidad” Menschheit. La importancia de
esta palabra en la concepcidn kantiana de 1a historia es bien
conocida. [Debemos interpretar que la totalidad de la raza
humana se ha visto afectada por el proceso de la Iustracién? En
ese caso, debemos imaginar la Ilustracién como un cambio
historico que afecta a la existencia politica y social de todas las
gentes en la faz de la tderra. ;O, en ouwo sentddo, podemos
interpretar que implica un cambio que incide en la constitucén
de la bumanidad de los seres humanos? La preguntz se formula
para saber qué es este cambio. AqQui nuevamente, la respuesta
de Kant no deja de ser zlgo ambigua. En tedo caso, bajo su
apariencia de simplicidad es basianie complicado.

Kant define dos condiciones esenciales bajo las cuales la
“humanidad” preds escapar de su inmadurez Y estas dos con-
diciones sona la vez espirituales e institucionales, &ticas y politicas.

La primera de estas condiciones es que el dmbito de obe-
diencia y el gmbito del uso de la razdn deben ser claramente
diferenciados. Brevemente caracterizado el estado inmaduro,
Kant apela a [a expresion militar: “No piense, s6lo siga 6rdenes™;
asi es, de acuerdo con €l, Ia forma en que la disciplina militar,
¢l poder politico v lz autoridad religiosza son usualmente
ejercidas. La humanidad alcanzard su madurez cuando no sea
mds requerida para pbedecer, pero a los hombres se les sigue
diciendo: “Obedezcan y podrin razonar cuanto les plazca”
Debemos destacar que lz palabra alemana utilizada aqui es
réisoniererr, esta palabra que 1ambién es utlizada en las Criti-
quies, no se refiere a ningiin uso de la razdn, sincaunusode la
razin en que la razén no tiene owo fin que ella misma:
rdsoniereites 1azonar por razonar, Kani da ejgemplos, que sonen
apariencia perfectamente triviales. Serd una caracteristica de un
estado maduro pagar nuesiros impuestos, cuando SOMoes capa-
ces de argumentar todo lo que queramos sobre el sistema
impositivo, o asumir la responsabilidad del servicio parroquial,
si unp es sacerdote, mientras razonamos libremente sobre los
dogmas religiosos.

Podermos pensar que no hay nada muy distinto en esto de
lo que se estaba pensando, desde el siglo XVI, sobire libertad de
conciencia: el derecho de pensar como auno le parezca mientras
uno haga lo que debe.

Es aqui donde Kant inireduce en escena otra distincién y
de una forma absolutamente sorprendente. La distincion que
introduce es entre el wso privade y priblico de la razdn. Pero le
anade que la razén debe ser libre en su uso piiblico y sumisa en
su uso privado. La cual es, palabra por palabra, opuesto a lo que
ordipariamente se llama libertad de conciencia.

Debemes seralgo mas precisos. £Qué constituye para Kant
eluso de larazén privada? JEn qué drea se ejerce? El hombre, dice
Kant, hace un uso privado de la razén cuando es “una pieza de
la miquina”; es decir, cuande tiene un papel que jugar y trabajos
que realizar en la sociedad: serun soldado, tener impuestos que
pagar, estar a cargo de una parroquia, ser un fundonario, todo
este hace del hombre un segmenta particular de lz sociedad; de
esta forma se encuenira asi mismo, situado en una posicion
circunscrita, en 2 que debe utilizar reglas particulares v perse-
guir fines particulares. Kant no se pregunta si la gente practica
una obediencia ciega ¥ tonta, sino si adaptan el uso que hacen
de su razén a estas determinadas circunstancias, v si debe estar
sujewa 2 los fines particulares propuestos. Por ello no puede
haber agui uso libre de la razon.

En el otro sentido, cuando uno estd razonando en orden
a utilizar su razdn, cuando uno esti razonando como un ser
razonable (y no como un engranaje de una miquina), cuando
uno esti razenando comoe miembro de una humanidad razona-
ble, entonces, €l uso de la razén debe ser Jibre ¥ piblico. La
Hlustracitn es, por ello, no solamente el proceso por ¢l cual los
individuos podrin ver garantizada su libertad de pensamiento,
hay ilustracién euando el universal, libre, y piblico uso de la
razn se superpone a otros.

Esto nos conduce 2 una cuarta pregunta, que debe
planiearse al lexto de Kant. Ficilmente podemos ver como el uso
universal de la razdn (mis alld de cualquier fin privado) es la
empresa del sujeto mismo como individuo. Ficilmente podemos
ver, ambién, cémo la libertad de este uso estara asegurada en

una pureza negativa operadz por ausenda de oposicién a ella:
Jpero cdmo se asegura €l use piblico de esta razén? la
Hustracién, como hemos visto, no debe ser concebida coma un
simple proceso general que afecta a toda la humanidad: no debe
ser concebida solamente como una obligacién prescrita a los
individuos: el momento presente aparece como un problema
politico. La pregunta, en todo caso, es saber como el uso de la
razn puede tomar la forma pablica que requiere, como la
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audacia de sabers puede ser ejercida a plena luz del dia, mientras
los individuos cbedecen lo mis escrupulosamente que pueden.
Kant, en definitiva, propone a Federico II, en poco velados
términos, una suerte de contrato -que podemos DBamar el
contrato del despotismo racional con el libre razonar-: el uso
piblico y libre de la autonomia de la razén serd la mejor garantia
de obediencia, con la condicién, sin embargo, que el principio
politico que deberd ser obedecido tendri que estar de acuerdo
con iz razén universal.

Dejemos el texto de Kant aqui . No intento de ninguna
manera proponer qué lo consideremos capaz de constituir una
adecuada descripcidn de la Ilustracién; que ningGn historiador,
creg, podria estar satisfecho con €l a partic del anilisis de las
transformaciones sociales, politicas y culturales que ocurren a
finales del siglo XVIIIL.

Con todo , y mis alld de su naturaleza circunstancial, sin
pretender otorgarle un lugar exagerado en la obra de Kanr, creo
que es necesario recalear la conexidn existente entre &sie breve
articulo v las res Critigues, Kant, de hecho, describe la Ilustra-
cién como el momento en que la humanidad puso su propia
razén en funconamiento sin sujetarse a ninguna autoridad; es
precisamente en ese momento cuando la ¢ritica se hace necesa-
ria, va que su papel era defender ias condiciones bajo Ias cuales
el uso de la razdn estaba legitimado en orden a determinar qué
podiamos saber, qué podiames hacer y qué podiames creer. El
uso ilegitimo de la razdn es lo que determina el surgimiento del
dogmatismo y la heteronomia; en otro sentido, es al definirse
claramente el uso legitimo de sus principios cuando su avleno-
mia puede ser asegurada. La aritica es, en un senlido, la guia de
la razbn que imumpio en la epoca de la (lustracidn; y , a2 la
inversa, la llustracién es la época de la critica.

Es también necesario, creg, subrayar la relacion entre este
texto de Kant v los otros textos que le dedics a la historia. Esto
Glimo, en gran parte, busca definir la teleclogia interna del
tiempo y el punto hacia donde la historia se dirige. Ahora, el
anilisis de la Hustracién, definiendo esa época como el paso de
la humanidad 2 un estado adulto, sitda a la realidad contempo-
rinea con respecto 2 la tolalidad del movimiento y sus direccio-
nes bisicas. Pero al mismo tiempo, muesira, en ese preciso
momento, que cada individuo es en cierta medida responsable
de 1a toalidad del proceso.

La hipbiesis que me gusiaria proponer es que este pequernio
texto esta simado | en cierto seatido, en 14 encrucijada de la
reflexion critica v la reflexddn sobre Ia historia. Es una reflexién
de Kant sobre el estado contemporineo de su propio espin,
Sinduda no es la primera vez que un fildsofo expresa sus razones
para emprender su trabajo en un momento determinado. Pero
me parece que es la primera vez que un filésofo ha conectado
en este senlido, muy cerca y desde el interior, [a significadion de
su rabajo con respecto 2l conocimiento, una reflexidn sobre fa
historia y un anilisis particular del momento especifico en que
escribe y con motivo del cual escribe. 1a novedad de este texto
aparece impulsada por una singular reflexién floséfica en tomo
2l “momento presente”, en su diferencia histdrica.

Mirindolo en este sentido, me parece que podemos
reconocer un punio de partda: la linea sabresaliente de lo que
podemos llamar, la actitud de la modernidad,

Sé que se alude frecuentermente a la modernidad
como und €poca, O por 0 mMenos como un
conjunto de notas que caraclerizan una €poca;

situada en un calendario, estari seguida por una,

MAs 0 Menos, iNgenua ¥ angustiante “post modar-
nidad”. Entonces nos encontramos préguntindonos, sila Moder-
nidad constituye la continuacidn de la Hustracién y su desarrollo,
o si debemos verla como una rupluma o una desviacién, con
respecto a los principios basicos del siglo XVIIIL.

Pensando nuevamente en el texto de Kant, me pregunto si
no debemos concebir a ia modernidad, mds como una actitud
gue como un periodo bistdrico. Y por “actind” | entiendo una
manera de relacionarse con la realidad comemporinea; una
elecciénvoluntaria realizada por algunas personas; en definitiva,
una formz de pensar y de sentir; una forma también, de actuar
¥y comporarse que al mismo tiempo marca una relacion de
preferencia y se presenta como una tarea. Bn parte, sin duda, lo
que los griegos llamaban ethos. Y consecuentemente, mis que
buscar alge que distinga la “era modema” de la “pre-modema”
¢ "post-modema” entiendo que serfa mds otil tratar de averiguar
la actitud de la modemidad, ya que desde su formacién, se ha
encontrade luchando con actitudes de “contra-modemidad”.




Para caracierizar brevemente esta actind de la modemidad
tomaré un ejemplo casi indispensable, llamado Baudelaire; por
su sentido de la modernidad es ampliamente reconocido como
una de los mids agudo del siglo XIX.

1. La Modernidad frecuentemente es caracterizada como dis-
comthinuidad del iempo. un corte con la tradicion, un sentimiento
de novedad, de vértigo ante ¢l momento pasajero. Y esto es
efectivamente lo que Baudelaire parece estar didendo cuando
define a la modernidad como "lo efimero, lo fugaz, la contingen-
1e"(2). Pero,para €1, ser modemo no descansa en reconocer ¥
acepiar esle movimiento perpewmo; al contrario, descansa en
adoptaruna cierta actitid con respeclo 3 €se MoVimiento; y este
meditar en una dificil actitud consisienie en recapiurar algo
eterno, que no se encuentra bajo el momento presente, ni atrds
de &), sino en él. La Modernidad se distingue de la moda que no
hace m#s que entrar en la cuestion del curso del tiempo; la
modemidad es la actitud que hace posible comprender el
aspecto "heroico” del momento presente.

Me voy a ceir a lo que dice Baudelaire de la pintura de sus
contemporinecs. A Baudelaire le hacen gracia aquellos pinto-
res,que encontrando excesivamente feos los vestdos del siglo
XIX, gustan pintar s6lo viejas togas. La modernidad enla pintura,
no consiste, para Baudelaire, en introducir ropas negras en las
lienzos. El pintor moderno es el que puede mostrar la oscura
levita como “la necesaria costurmbre de nuestra épocz”, el que
sabe cémo manifestar, en la moda de hoy, la esencial, permanen-
e v obsesiva relacidén que nuestro iempo tene con la muerte.
“El frac y 1a levita no sélo tenen su belleza politica, que es una
expresion de igualdad universal, sino también su belleza pogti-
ca, que es una expresion del z2lma pdblica -un inmenso séquito
de sepulmireros mudos (mudos en amor, politicamente mudos,
burgueses mudos) somos algunos de nosotres celebrando un
funeral™ (3). Para designar estz actind de la modernidad
Baudelaire 2 veces emplea una frase que es sumamente signifi-
cativa, por que es presentada en 2 forma de un precepto: “No
tienes derecho a desprediar €l presente™.*

2. La heroificacibn €5 irbnicz, no hace falta decirlo. La acimd de
12 modernidad no es la de tratar al momento presenle como
sagrado para tratar de mantenerlo y perpetuarlo. Ciertamente no
implica verlo como una fugaz e interesante curiosidad. Podria ser
lo que Baudelaire Bamaria la gcritud del especiador. El faneur,
el holgazan, el espectador que pasa, esld satisfecho con tener sus
ojos abiertos, para prestar atencién y construir un almacén de
recuerdos. En oposicién al flaneur, Baudelaire describe al
hombre de Ja modernidad: “Alli va, apurado, investigando. Fsté
muy seguro que este hombre -este solitario, dotado de una activa
imaginacion, que viaja sin cesar por el gran desierto humano-
tiene un propdsito mis alto que un mero Janeur, un proposito
mis general, algo diferente que el fugiive placer de las
circunstancias. Esta buscando Ja cualidad que nos permitird
hablar de la modemidad... Construye su empresa extrayendo de
l2 moda todo el elemento que puede haber de poético en la
historia”. Como un ejemplo de modemnidad, Baudelaire cita al
artista Constantin Guys. En apariencia un espectador, un reco-
lector de curiosidades, ha sido “el Gltimo que permanecid alii
donde pudo haber un brillo de luz, un eco de poesia,un palpitar
de vida o un acorde musical donde quiera que una pasion se le
podia posar enfrente; siempre un hombre natural y convencional
que podia exhibirse en una extrafia belleza, donde quiera que
¢l sol iluminara los goces repentinos del animal depravado” (4.

Pero no comelamos errores. Constantin Guys no es un
flaneur, lo que lo convierte en el pintor modemo par excellence
a los ojcs de Baudelaire es que, en el momento en que todo el
mundo duerme, €] comienza a trabajar y cambia el mundo. Su
tansfiguracién no supone la anulacién de la realidad, pero si un
dificil intercambio entre la verdad de lo-que es real y el ejercicio
de 1a libartad: cosas “namrales” se convierte en "mds que nafura-
les”, cosas “bellas” sé transforman en "mas que bellas” y los objetos
individuales aparecen "dotados con una vida impulsiva como el
alma de su creador”. Para Ja actinud de la modemidad, el alto valor
del presente no se puede separar del impulso desesperado de
representirsela, de imaginarla de forma distinia 2 como €5, Y
transformarls no destruyéndola sino buceando en lo que es. La
modemidad de Baudelaire es un ejercicio en que la especial
atencién a lo eal estd confronrada con la prictica de una libertad
que, simultineamente, respeta esa realidad y la viola.

3. Sin embargo, s medemidad para Baudelaire no es simple-
mente una forma de relacionarse con el presente; es, también,
un modo de relacionarse con uno mismo. La deliberada actitud

de la modemidad estd atada a un ascetismo indispensable. Ser
modemno, es no aceptarse como uno €5 el devenir del momento
presenile; e, lomarse uno como objeto de una compleja y dificil
elaboracidn: lo que Baudelaire en el vocabulario de su tiempo,
llama dandysme Adquino voy 2 recordar n detalle el conocido
pasaje sobre:"vulgar, grosero, de naturaleza vil", en la indispen-
sable revolucitn del hombre contra si mismo; en la “doctrina de
la elegancia’ que impone, “sobre sus ambiciosos ¥ humildes
discipulos”, una disciplina més despdtica que 2 mds temible
religion; los folletos, sobre el ascetismos del dandy, que hacen de
su Cuerpo, su conducia, sus sentimientos y pasiones, todda su
existencia, su obra de arte. £ hombre moderno, para Baudelaice
no es un hombre que va 2 descubrirse, descubriendo sus
secretos o su verdad oculta; es el hombre que frata de inveniarse,
Esta modernidad no “libera al hombre de su propio ser”, 1o

‘compele a realizar la tarea de producirse a si mismo.

4. Permitanme agregar una Gltima palabra. Esta heroificacitn
irbnica del presente ;este juego de transferencia de la libertad
con 1a realidad; esta elaboracidon ascélica de uno mismo,
Baudelaire no imagina que tiene lugar en Ia sociedad, o en el
cuerpo politico . Ella sblo se puede producir en otro lugar, en
uno diferente, que Baudelaire llama ARTE.

No pretendo resumir €n estas lineas, ni el complejo aconten-
cimiento historico que fue {a Mustracitn, al final del siglo XVII, ai
la actitud de la modemidad en las variadas formas que tomd
durante los dhimos 200 afios.

He estado buscando, por un lado, subrayar el alcance deun
tipo de interrogacion filosdfica que simullineamente problemaliza
1a relacidn del hombre con su presente, el modo histdrico de ser
del hombre y la constitudian del ser como sujeto auldnomo que
esti enraizada en la Tustracién. Por otro lado, he estado buscando
recalear que e bilo que nos puede conectar con Ia Tiustracion no
es una fidelidad a elementos doctrinales, sino mas bien, i per-
manente reactivacion de una actitud de un etbos Rlosdlico que
puede ser desaipto come una crilica penmanente de nuestro
tiempo historico. Me gustaria caracterizar este etffos brevemente.

A Negativamente.

Este ethos implica, en primer lugar, negas lo que se ha dado en
lamar *chantaje” de 1a Nustracion. Creo que la lustracién, como
un escenario de acontencimientos politicos , econdmicos,socia-
les, institucionales y culturales-de los que en gran medida toda-
via dependemos- constituye un campo privilegiado de anilisis.
También pienso que se formula como interrogante filossfico,
para nosoucs, relevante en cuanilo empresa que enlaza el
progreso de la verdad ¥ la historia de la libertad en un vinculo
de relacién directa. Pienso, finalmente, que he wratado de
mostrar, en relacién al texto de Kant, la forma en que define un
cierto estilo de hacer fillosofia.

Pero eso no quiere decir que no debe estar "a favor” o "en
contra” de la lustracién, Tal vez signifique, que uno deba rechazar
todo aquello que pueda presentarse en la forma de una 2liemativa
simplista ¥ autoritaria: o uno acepta la llustracion y se mantiene
dentro de 1a tradicion de su racionalismo (que es considerada una
opcién positiva por unos y usada por otros, al contrario, como un

_ teproche) o 5i 0o, uno critica la Tustracibn e intenta escapar a sus

principios racionales (que serd visto, nuevamente, como buent o
malo). ¥ no podemos libramos de este chantaje introduciendo
matices “dialéciicos” ,mientras busquemos determinar qué ele-
mentos, buenos o malos, hubo en L Tustracion.

Debemaos tratar de insistir en el anilisis de nosolros mismos
como seres histéricamente determinados, en certa medida, por
Ja Tlustracién. Ese tipo de perspectiva implica una serie de
preguntas histbricas que deberdn ser lo més precisas posibles;
eslas preguntas no deben orientarse rewrospectivamente hacia el
“nicleo esendial de la racionalidad” que se pueda encontrar en
la la Tustracidn y que deba preservarse ante todo; deberin
orentarse hacia el “limite contemporaneo de la necesidad”, es
dedir, hacia lo que ya no es indispensable para nuestra consti-
cién como Sujetos aurdnemos,

2. Esta permanente critica de nosouos mismos debe evitar la
confusién comin entre humanismo ¢ lustracitn.

Nunca debemos olvidar que la [lustracién es un aconteci-
miento, o conjunto de acontecimientos ¥ un proceso histérico
complejo, que se sittia en un cierto punto del desenvolvimienta
de Ias sociedades europeas. De esa forma, incluye elementos de
transformacién sodial, tipos de instituciones politicas, formas de
saber, proyectos de racinnalizacién del saber y sus pricticas,

ILUSTRACION




mutiuones tecnoldgicas, que son muy diliciles de resumir en
una palabra; méis adn, si muchos de estos fenémenos son
importantes todavia hoy. Lo que sefialé y me parece que se
eéncuentra én la base de toda la reflexién filostfica, concieme
solamente al modo de reflexionar en relacién al presente.

El humanismo es algo enteramente distinto. Es una cues-
tién,o mejor dicho, un conjunto de cuestiones que han reapare-
cido en varias ocasiones, 2 lo largo del tiempo en las sociedades
europeas. Estas cuestiones siempre atadas a juicios, han variado,
obviamente, de forma significativa tanto en su contenido, como
en los valores que han preservado. Mis atin , han servido como
un principio critico de diferenciacion . En el siglo XVII ,habia un
hurnanismo que se presentaba como critica del Cristianismo, o,
en general, de la religién; habia un humanismo cristiano opuesto
2 otro humanismo ascético v mucho mas teocénirico. En el siglo
¥ habia un humanismo sospechoso, hostl y critico hacia la
ciencia, y otro gue, por el contrario, depositaba su esperanza en
la propia ciencia. El marxismo fue un humanismo; también el
existencialismo y el personalismo;hubo un tiempo en que las
personas apoyaban los valores humanistas del Nacional Socia-
lismo v a la vez los stalinistas se Hamaban a st mismos
humanistas.

De aquino podemos deducir que todo aquello que ha sido
relacionado al humanismo debe ser descartado; sino que la
temdica humanisia es demasiado Nexible, demasiado diversa,
demasiado inconsistente para servir de eje a la reflexidn. Es un
hecho, que al menos hasta el siglo XVII, lo que se llamaba
humanismo estaba siernpre obligado a seguir cierta concepcion
del hombre prestada de la religién, la cienda o la politica.

El bumanismo sirve para colorear y para justificar las
concepeiones del hombre que después estin todos obligades a
seguir,

En este sentidlo, entiende que esta temdtica, a la que ranto
se Tecurre ¥ que siempre se apoya en el humanismo, puede ser
confrontada con el principio de Ja critica y con una permanente
creacidn de nosolros mismos en nuestra autonomia: principio
que esti en el corazbn de Ja conciencia histérica que la
[iustracién tiene én si misma. Desde este punto de visia, estoy
inclinado a ver a la Hustracion y al humanismeo en un estaclo de
tension, mis que de identidad.

En wdo caso, me purece peligroso confundiros, v mis
alin, me parece que es histéricamente inexacto. Es bastante
extrano que la Tlustracién se considerase a st misma humanisia,
sila pregunta acerca del hombre, de las especies humanas, del
humanismo fue todavia fundamental a lo largo del siglo XVIIL

Es valioso , también recalcar que a lo [argo del siglo XIX
, 1a historiografia del siglo XVI ,tan importante para genle como
Saint Beuve o Burckhardt, siempre era diferenciada, y muchas
veces enfrentada, a Ta Tlustracidn v al siglo XVII . El siglo XIX

tuvo Ia tendencia 2 oponerios, a tal punto que llegé a confun-
dirlos.

Entodocaso,pienso , que asi como debemos liberamaos del
chantzie intelectual de “estar a favor o en contra de [2 Thastra-
cién”, debemos escapar de la confusion historica y moral que
mezcla el tema del humanismo con la cuestion de la Tlustracion.
Un analisis de sus complejas relaciones a lo largo de los Gltimos
siglos puede ser un proyecto valioso € importante, si deseamos
arrojar alguna claridad en la concienciz que tenemos de nosoiros
¥ de nuestro pasado.

B. Positivamente

No obstante tener en cuenta eslas precauciones, obvia-
mente debemos dar un contenido mis positive a lo que puede
ser un ethos filosofico consistente en una critca de lo que
decimos, pensamos ¥ hacemos, a tavés de nuestra historia
ontologica.

1. Este hecho filoséfico puede ser caracterizado como una
“actiud-limite”, No estamos hablando de una demostracion de
rechazo. Debemos removernos mas alli de la altemativa, dentro
o fuera. Debemos situarnos en las fronteras. Evidentemente la
critica consiste en analizar v reflexionar sobre limites.

Pero si la cuestién kantiana fue saber a que limites debe
repunciar el saber, me parece que la pregunta critica de hoy debe
ser formulada en forma positiva: en aquello que se nos ofrece
como universal, necesario, obligatoric jué lugar ccupa todo
aquello que es singular, contingente v producty de fuerzas
arbitrarias?. La cuestidn, en resumen, es transformar la critica
dirigida en forma de limitacidn necesaria en unz critica prictica
que adquiere la forma de una transgresién posible.

Lsto conlleva una consvcuencia obvia: que la widcs oo
sera utilizada por mucho tiempo en la bisqueda de estructuras
formales con validez universal, sino como una investigacion
histérica en torno 2 los acomecimientos que nos han constituido
e inducido a réconocernos como sujetos de lo que estamos
haciendo, pensando y diciendo. Es ese sentido, este critcismo
no es trascendental, y su meta no es otra que hacer posible Iz
metalisica: estd genealdgicamente en su deslino y arqueo-
l6gicamente en su método. Arqueolbgicamente-y no tras-
cendentalmente-ya gqué no querria buscar la identidad de las
estructuras universales de todo el saber o de toda accioén moral
posible, sino que intentari buscar las instancias del discurso que
articulan fo que pensamos, decimos o hacemos sobre muchos
acontecimientos historicos. Esta critica seri genealogica ya
que no intentard deducir de la manera que somos qué es
imposible para nosotros hacer o saber, sino que intenfari
deslindar, de la contingencia qué ha formade 1o que somos, la
posibilidad de dejar de ser, hacer o pensar lo que somos, hacemos
o pensamos. No esti buscande hacer posible una metafisica que
finalmente se convierta en ciencia; estd buscando dar nuevo
impetu, lo mis lejos y amplio posible, al indefinido trabafo de
ia iibertad.

2. Pero si nos conformamos ante la afirmacidn o el vadid sueno
de libertad, me parece que la actitud histdrica critica debe ser
igualmente experimentada. Quiere decir, que esta tarea realiza-
da a partir de nuestros limites, debe, por un lado, abrirun campe
de cuestonamiento histdrice y, en otro sentido, siluarse en el
cuestionamiento de la realidad contemporinea, también com-
prender los puntos donde el cambio es posible y deseable, y
determinar la forma precisa que este cambio debe tomar. Esto
quiere decir que nueéstra historia ontoldgica debe alefarse de los
proyectos que claman por ser giobales y radicales. De hecho sa-
pemos que aquellos gque claman por escapar del sistema de la
realidad contemporinea con el objeto de llevar adelante los
programas de otra sociedad, de otra forma de pensar, otra
cultura, otra visidn del mundo, s6lo han retomado las mis
peligrosas tradiciones.

Prefiero las concretas transformaciones que han probado
su posibilidad, en los dlimos veinte afios, en un cierto ndmero
cle Areas relacionadas con nuestra forma de ser y pensar,
relaciones con la autoridad, entre los sexos, la forma en que
percibimos la locura v la enfermedad; ya prefiero todavia estas
transformaciones parciales que se han producido en la correla-
cién de un anilisis histérico v la actitud prictica, alos programas
por un hombre nuevo gue los peores sistemas politicos han
repetido a lo largo del siglo X3, .

En consecuencia, caracterizaria el ethos filosSlico apro-
piado a la critica ontoldgica de nosotros como un anilisis
prictico-historico de los limites a sobrepasar, y en consecuencia,
comeo una tarea que debemos realizar nosotros mismos sobre
nosotros como seres libres.

Pero todavia, la siguiente objecién no seria enteramente
legitima: si nos limitamos a este lipo de interrogante o pregunta
siempre parcial y loczl, no corremos el riesgo de dejarnos
determinar por estructuras mis generales de las que no somos
muy concientes y scbre las que no tenemos ningin tipo de
controf?

Para esto, dos respuestas. Es verdad que debemos descar-
tar la esperanza de arribar al punto de vista que nos permita
acceder a un conocimiento completo y definitive de aquello que
constituye nuestros limites histéricos. De este punto de vista la
experiencia tedrica y prictica que tenemgs de nuestros Imites
vla posibilidad de desbordarlos estd siempre limitada y determi-
nada; de esa forma estamos en la posicidn inical nuevamente.

Pero eso, no quiere dedir que no se pueda realizar ninglin
trabajo si no es desordenada y contingentemente, La tarea en
cuestién tiene su generalidad, su sistemdtica, su homogeneidad
¥ sus riesgos.

5US RIESGOS

Estin indicados por lo que pedemos liamar “la paradoja de
las relaciones entre capacidad y peder”. Sabemos que [a gran
promesa O la gran esperanza del siglo XVII- o de alguna parte
del siglo XVIII- recayd en €l crecimiento simultineo v proporcio-
nal de los individuos con respecto a los otres. Y, todavia mis |
podemos verla a lo largo de toda la historiz de las sociedades
occidentales (tal vez sea aqui donde se encuentra [a raiz de su
destno histérico singular; un destine tan peculiar, tan diferente
de otros en su tayectoria y tan universal, tan dominante con



respecto 2 otros). La adquisicidn de capacidades yla luchadela
libertad lan constituide sus elementos permanentes. Hoy las
relzciones entre el crecimiento de las capacidades y el erecimien-
to de la autonomia no son tan simples como deben haber
supuesto en el sigho XVIIL Tenemos la oportunidad de ver como
formas de relacién de poder fueron traspasadas por varas
tecnologias (nos teferimos a produccién con ayudas econdmi-
cas, o instituciones arya meta es la regulacion secial o de téenicas
de comunicacion): disciplinas tanto colectivas como individua-
les, procedimientos de normalizacién ejercidos en nombre del
poder estatal, demandas de la sociedad o de grupos de la
poblacién, son algunos ejemplos. ;Cuil es el desgo entonces de
esto? ;C6mo puede el crecimiento de las capacidades esla
desconectado del cecimiento de la intensificacion del poder de
las relaciones?

B. HOMOGENEIDAD

Esto nos conduce al estdio de lo que podemos ilamar
ssistemas pricticos”. Aqui lo estamos tomando como un dominio
homogéneo de referencia. No consideramos Ias representacio-
nes que los hombres efeciian de si mismos, ni las condiciones
que los determinan sin su conocimiento, lo que apalizamos, es
1o que que hacen y porqué lo hacen. Esto es las formas racionales
que organizan la manera de hacer las cosas (esto podria llamarse
el aspecto tecnolégico) ¥ la libertad con la que actian en esios
sistemnas precticos, reaccionando a lo que hacen otros y cam-
biando las reglas de juego hasta un cierto punto (esto puede
llamarse “el lade estratégico de estas pricticas”). Esta homoge-
neidad del analisis historico-critico estd asi asegurado por esie
campo de pricticas con su ladotecnolgico y su lado estratégico.

C. SISTEMATICA.

Estos sistemas pricticos provienen de tres grandes dreas:
relaciones de control sobre cosas, relaciones de accién sobre otros,

y relaciones con uno mismo. Esto no significa que cada drea es

extrana a ]a otra. Es bien sabido que el control sobre las cosas
se lleva a cabo por relaciones con otros; ¥ las relaciones con
olros, a su vez, siempre entrafian relaciones con uno mismo ¥
viceversa. Pero lenemos res ejes cuya especifidad y cuyas
interconexiones deben ser analizadas: el eje del saber, el eje del
poder, y el eje de la ética. En ouwas palabras, nuestra historia
ontoldgica tene que responder 2 un nimero abierto de interro-
gantes; debe realizar un indefinido nimero de pregunias que se
pueden multiplicar y especificar cuando queramos, pero todas
serin pregunias sistematicas tratadas de la siguiente manera:
£6mo estamos constituidos como sujetos de nuestro propio
saber? ;Como estamos constituidos como sujetos que ejercen o
se someten a relaciones de poder? (Cémo estamos constituidos
como sujetos morales de nuesas propias acciones?

D. GENERALIDAD.

Finalmente estas investigaciones histérico-criticas son bas-
tante especificas en el sentido que siempre se apoyan sobre un
materizl, una época , un cuerpo de determinadas pricticas y
discursos. Todavia, al menos en el nivel de las sociedades
occidentales, de las que provenimos, tienen su generalidad, en
el sentdo de que tiene que producirse nuevamente en nUestros
dias, por ejemplo: ¢l problema de ia relacién entre cordura y
locura, 0 enfermedad vy salud, o ¢rimen y ley; €l problema del
papel de las relaciones sexuales, y asi sucesivamenie.

Pero , evocando esta generalidad, no pretendo sugerir que
debe retrasarse en su continuidad metahistsrica el tiempo, nigue
estas variaciones deber ser seguidas. Lo que se debe buscar es
profundizar lo que sobre ello sabemos, las formas de poder que
se ejercitan ¥ la experiencia que en & tenemos de nosouos,
constituidos, nada mis, como figuras histdricas determinadas a
través de una cierta forma de problematizacién que define los
objetos, las reglas de accién, los modos de relacion con uno
mismo. El estudic de los modos de problematizacién, es decir,
lo que no es ni una constante antropolégica ni una vasiacién
cronolbgica , es esa la forma de analizar cuestiones de general
imporiancia en su singular manifestacion historica.

Un breve sumario, para concluir y regresar a Kant.

No sé si alguna vez llegaremnos a ser adulios. Muchas cosas
en nuesira experiencia nos convencen de que el acontecimiento
historico de la llustracién no nos convirtid en adultos, y todavia

FOUCAULT

no hemos llegado 2 ese estado. No obstanie, me parece que
algdn significado puede ser atribuido al interrogante critico en
tomo al presente y a nosotros que Kant formulé al reflexionar
sobre la Ilustracién.

Me parece que la reflexion de Kant es también una manera
de filosofar que no ha dejado de ser importante o efectiva enlos
allimos doscientos afios. Nuestra critica ontologica debe ser
considerada ciertamente no como una teoria , una decirina, wi
tampoco como un cuerpo permanente de sabiduria que ha sido
acumulada; debe ser concebida como una actitud; un ethos, una
vida filosofica en que la critica de lo que somos es al tliempo el
andlisis historico de los limites que nos son impuestos y un
experimento que nos permite ir més alli de ellos.

Esta actitud filoséfica debe ser convertida en una taréa con
diversas preguntas. Estas preguntas tienen su ccherencia meto-
dolégica en el estudio arqueoldgico y genealdgico de pricticas
concebidas simultineamente como un tipo tecnolégico de
racionalidad y coma juegos estratdgicos de libertaditienen su
coherencia tedrica en la definicion de las formas hisibricas
tinicas, en donde la generalidad de nuestras relaciones con las
cosas, con los otros, ¥ con nosotras fueron problematizadas.
Tienen su coherencia prictica en la preocupacidn por aportar al
proceso el poner la reflexion histbrico-critich en confrontadidn
con pricticas concretas. No sési se debe dedir hoy en dia que
la labor eritica todavia se vincula 2 la fe en la Iustracién; yo
seguiré pensado que esta labor requiere trabajar sobre nuestros
limites, esto es, una paciente tareq dande forma a nuestra
impaciencia de libertad. ftie e e e

* Faucault impartié un curso en el College de France con este thulo. la version
que s¢ conoce en Francia y Espaisa sobre su contenide procede de la publicacion
realizada en Magazine Lilterairg IN° 207, mayo de 1984, El texio que agui se
publica estd tomado de otra versidn, lz publicada en inglés en The Foucawis
Reader. Paul Rsbinow, Editor, N.Y., Pantheon Books, 1984, pp. 32 a 50,
radicalmente distinta y donde se expone una propuesta prictica o ethos Blosofico
inexisrente en aquella versidn (Neta del raducion).

NOTAS

(1) Giambattista Vico, The New Sciencie of Giambatlista Vico, 3 ed. (1744), tea-
duceifn compendiada por T.G. Bergia y M. H. Fisch (Ithaca/London: Corvell
Univessity Press, 1970) pp. 370, 372.

(2) Chades Baudelaire, The painter of Medern Life and Otier Essays, traducida
por Jonathan Mayne (Loadon: Phaidon, 1564), p.13.

(3) Charles Baudelaire, Or the Heroism of Modern Life en The Minorof Art: Cri-
tical Studies by Charles Baudelaire, waducida por Jonathan Mayne {Loadon:
Phaidon, 1955, p. 127-

(4) Baudelaire, Painter, pp. 12, 11

5> Ibid. p. 12.




La gran cloaca

por Vicente Zito Lema

a Aldo Pellegrini

|

#Quines son esos hombres que deambulan harapientos
por los grandes patios bajo 1a sospecha deun

birbaro crimen?

Peones de campo.

Obreros de muy abajo.

Desclasados.

Conocedores de todo vicio, niindad y pobeeza.,

Vicnen del mal trabajo, de la pala paga, del mal
alimeato, del mal alcohol, de la mala salud y de los
malos sueios. .

De la represion sexual, de la mente obligada a
pasalizar sus giros, del descalabro de ka familia, de

una educacidn tan hipocrita que ol sirve para

limpiarse et culo. )

Se cuclan como ratas por los desagiies, pecsepuidos a
pedradas. .

5in enteader la quicbea de la antigua unidad,
angustiados por un secreto cnorme, por vaa revelacion
migica.

Con 1a mirada torva, idiota, ciega o infinita,
Desgarrados e cuerpo ¥ alma.

No cumplen ¢l sagrado ciclo productivo.

De eso se trata: no rinden buena plusvalia. He aqui -
sin veeltas ni tapujos

Ia linea que separa los terrenos

de Ja razia y sin razon en nuestras puencas

. sociedades.
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EL PRINCIPIO DEL FIN DEL MANICOMIO

Por Christian Courtis

A Ramon Lépez, muerto en Oliveros. §

A las 35 victimas del Moyano.

“y cuando consideramos lo gue es profundamente artificial de las
retervitorializaciones psicéticas hospitalarias, o bien neurbticas familicres,
exclamamos: atin mds perversidn! atin mds artificiol hasta que ia tierra se
vitelve tan artificial que el movimiento de desterritorializacion crea
necesarigmente por si mismao una nueva tierra”.

Gilles Deleuze-Felix Guattari, El Anti-edipo.

I Una manana de abril de 1967 las puertas del Pabelldn A del Hospital
Psiquidtrico de Govizia se abren. Las implicaciones de este hecho en apariendia
banal, estin destinadas a marcar para siempre la rama incGlume y estrecha del
discurso del secuestro manicomial.

Formado dentro del discurso psiquidtrico, la trayectoria de franco Basaglia
dibuja un trazado coherente y paraddjico: a medida que avanza en su ca mino de
destumefaceién de 1a condicion humana del paciente, se va desnudando del
ropaic tedrico de Ia psiquiatria tradicional y va generando un saber mo mentineo,
un discurso-praxis provisorio que asume muchas veces formas de pregunta.
hipdtesis vencible, desafio abierto, acicate deliberado. Es un vizje hacia ¢l
desconocimiente del conocimiento, que encuentra mis de una vez nudos frente
2 los que la Gnica posibilidad de respuesta es cerrar los ojos v seguir probando.

Basaglia dedica su vida a demostrar que las bases redrico-institucionales de
la disciplina psiquidlrica constituyen un hecho de viclencia. Esta posicién se
encarrila en multiples vias paralelas y complementarias: la prictica institucional-
antiinstitucional, la practica politica, la ensefanza universitaria, Ia coordinacién de
grupos de accién interdisciplinarios, la organizacién y sustento tedrico a frentes
que integran 2 los distintos actores del drama psiquidtrico: profesionales.
trabajadores de la salud, pacientes, practicantes, Sin embargo, o mejor dicho ante
todo, Basaglia es psiquiatra: se ha formado en Padua, especializindose nada
menos que en neurologia. La cristalizacidn de su cosmovision marxista se
producird entonces en el campo de la psiquiatria. Este paso conduce a resultados
demoledores y a la vez paradéijicos: el sujeto sometido a critica en su discurso es,
justamente, el psiquiatra, es decir un “nosotros” que lo involucra plenamente. El
abanico de su dispositivo critico esta poblado de auto-citas ejemplificadoras del
mecanismo de opresién de la psiquiatria institucional. La experiencia del Basaglia-
psiquiatra, del joven Basaglia por asi decirlo, es a la vez Ja guia fundamental de
su dialéctica de negacién: Basaglia construye sobre la destruceién de su prictica
anterior,

No cbstante, en &sta prictica anterior estd el germen del sentido que va a
tornar su critica: el trabajo manicomial es 1a fuante de la intuicidn que cbliga 2

Basaglia 2 quebrar el rumbo. La realidad del hospital no admite dudas: no existe 8

relacién alguna entre la pretendida finalidad terapéurica del encierro y el cuadro §

brutal de privaciones y castigo a que se somele al intemo en un hospital S

psiquidtrico. La propia percepcitn de la violencia se enfrenta al estatuio tedrico |
de la disciplina psiquiftdca: la encrucijada obliga a dar crédito a la propia |
percepcifn, v en consecuencia a reordenar el esquema conceptual con el que se
enfrenta Ja realidad manicomial, o bien, por el contrario, a mantener la fe en la
coherencia y sistematicidad de 1a teoria, abandonando las dudas provocadas por s
la realidad. Basaglia elige abviamente el primer camino. i
Esta direccién asumida por la critca, exhibe una de las facetas mas ricas que
presenian sus escritos: la tensién constante producdida por la recurrente utilizacion §
del andamiaje conceptual del marxismo, tanto en el enfoque macro como en el
microsociolégico, scbre los fundamentos de la teoria y prictica psiquidtrica
institucional, de la que su propia vida profesional es ejemplo en manto psiquiatra
que desarrolla su labor en hospicios piblicos, genera la idea de que la
profundizacién de su trabajo es una incesante trayectoria hacia el destierro Gltimo :
de su propia condicidn profesional. Basaglia dirige su vida, exasperando la
autocritica, a desaprender todo aquél bagaje tedrico que constituye la base de su
especificidad como profesional. Y ello significa apoyarse indudablements en su
percepcibn de los efectos de esa teoria, es decir de la aplicadén institudonal de §
la psiquiatria.

| FRANCO BASAGLIA |



Ii  Laobrade Basaglia, leoria-praxis inescindible, relleju vividamente
la emergencia de una problemitica incrustadz en el nicleo de la
peiquiatria.

Contradiccion bisica entre asistencia y manipulacién, la prictica
psiquidtrica tradicional muerde sus entrafas descargando violencia
sobre su objeto de estudio-accidn, aislandolo entre paredes y definién-
dole unz nommalidad. La serie definicidn-aislamiento-cura deviene
entonces diferenciacién-institucionzlizacién-violencia. La psiquiatia se
ha caracterizado histéricamente por definirsu objeto a ravés del estudio
de las personas que infortunadamente son capturadas en su red. La
negacion de la accién definidora del acto de violencia, el desprecio por
¢l dato de la interaccién de psiquiara y padiente, de encerrador y
encerrado, constituyen el axioma epistemclégico del positivismo psi-
quidtrico. La ilusién de asepsia, el actuar “como si” la directa interven-
€idn sobre la vida y la salud del interno no existiera, desplazan las
modificadiones en las conductas del encerrado 2 su mente, su espirity,
su alma,

El objeto real de lo que denominamos psiquizteia institucional ha
sido 1a serie de efectos producidos por la manipulacion coactiva del
psiquiatra sobre las personas encerradas en su nombre.

En el marco de esta vision se inscribe la obra de Basaglia, que
puebla su critica de negaciones: negacién de la nommalidad de la
anormalidad, negacién de la negacion en tanto instituyente, negacion
del rol de psiquiatra en tanto operador de la institucionalizacién. Como
lo hemos apuntado, su propio papel, su propia condicién viene negada
por el sentido de la critica. El modelo tedrico utilizado por Basaglia se
sustenta en su lectura personal de la dialéctica marxiana, aplicada tanto
a las relaciones intra hospitalarias, como a las determinantes econdmico
sodales de la exclusidn psiquiitrica.

Sin embargo, ;cdmo encamar en la prictica esa negacion? ;Cémo
superar la fase critica sin estancarse en un juego tan sofistico como
inocuo? La encrucifada final de la dialéctica de Basaglia lleva a acelerar
la negacién demostrando los mecanismos de cosificacién que definen
la institucidn. Proceso abierto gue comienza por eliminar los rasgos
distintivos de la enunciada serie diferenciacidn-instmucionalizacion-
violendia: se pone fin al encierro en los pabellones, la palabra del intemo
cobra valor en asambleas en las que se debate la problemitica
institucional, el cuestionamiento al poder del psiquiatra adquiere un
poder central.

La negaddn genera nuevas coniradicciones, que sucesivamente
desnudarin los momentos de manipulacién de la institucion, transfor-
mandola. “Asi hemos llegado 2 un estado que significa poner en crisis
unasituacion : 1a realidad de los manicomios ~con tadas sus implicancias
practicas y clentificas- ha sido sobrepasada y se ignora cual podri ser
el paso siguiente’. La continua dialectizaci6n de esas contradicciones
desenmascara la supuesta “especificidad” de la problemitica psiquidtsi-
«a, materializindose en consecuencia el salto entre lo institucional ylo
social. La institucionalizacién responde a la objetivacién  de las
contradicciones sociales y de las relaciones opresivas del mapa social
€n un campo particular,

Como es cbvio, la institud6n manicomial no ha desaparecido ni
mucho menos. Este contundente hecha no logra siquiera empafar la
obra de Basaglia. Si algo sorprende, si algo se manliene intacto y
admirable, es su persisiente, empecinado trabajo sobre aquel niicleo
significative iinico: la respuesta final al problema psiquiitrico no existe
en tanto dilema planteado especificamente. El manicomio es un campo
e batalla mis en el cual se reproduce la tensidn excluyente-excluido,
opresor-oprimido. “Las Gnicas opdiones posibles consisten en encerrar-
se en el marco institucional con la inevitable involucién de un
movimiento dinimico que se fija y cristaliza, o en intentar extender
nuestra acddn hasta la discriminacion y exclusién que la sociedad a
impuesto al enfermo mental”.

En lugar de respuesta institucional, nos ofrece una metodologia
tedrico-prictica de negacién constante: "o .bien exaltamos nuestro
§ metodo de trabajo que -a través de una primera fase destructiva- nos ha
pemitido crearuna nueva realidad institucional, yla proponemaos como
solucion-medelo 2l problema de las instituciones psiquidtricas, o bien
nos propenemos la negacion como Gnica modalidad actualmente viable
en el interior de un sistéma politico-econémico que absorbe cualquier
nueva afirmacién y que la utliza como nuevo instrumento de su propia
consolidacion”. Basaglia es entonces un militante politico-social que,
mediante una praxis de negacion sistemitica, logra rastrear los crigenes
dde la exclusion fuera del campo en el que €l psiquiatra se sentia tinico
duenio de los destinos de sus presas teéricas. El psiquiatra es, de acuerdo
 su concepcion, un wenico de la opresion, con una autonomia edrca
mucho més modesta de la que se cree llamado a representar. Es agente
e 1a reproduccitn de la violencia de ideas enun imbito particular, pero
¢ste hecho no le asigna un campo tedrico propio; por el contrario, su
[retendido saber no es mis que una de las segmentaciones ideoldgicas
destinadas a esconder y legitimar el orden econdmico social vigente.
Basaglia liega a citar a Artaud, en su Carta a los directores de hespicios,
para itustrar esta perspectiva.

Esta posicion tedrico-priclica colocz 2 Basaglia en un lug
inexplorado en cuanto a Jas posibilidades de releer el rabajo alternativ
de otras corrientes. Fiel lector e introductor en Italia de los planteos ¢
psiquiatria dinamica inglesa, encabezados por Maxwell Jones, y d
trabajo de campo y conceptualizacidn tedrica de Erving Goffman, B:
saglia rescata el sentide en el que se encaminan estos investigadores,
al mismo tempo denuncia y critica el asumido coro alcance de s
posturas, recalcando la necesidad de superar abstracciones injustific:
das y puntos de partida idealistas, que no harian mas que oscurecer 1z
determinaciones reales de la exclusion médica. Aun en este lugar -pe
ejemplo, como prologador delas obras de los citades autores- se percib
esz2 apuniada tensidn consistente en reconocer, y hasa utilizar com
fuente, propuestas diagnosticadas para un campo puntual, y reivindic
la necesidad <le asumir un marco tedrico global, capaz de dar cuenta ¢
todas las exclusiones sociales.

XIT Centrac este texio sobre Basaglia es necesariamente parcial. Franc
Basaglia es la cabeza visible, institucional y teSricamente respensable ¢
un movimiento surgido del seno de la prictics psiguiitrica que se digr
a creerenla percepcién brutal y obvia de los efectos de su propia disciplir
en los hospitales pablicos, mds que en el espejismo de la herenda de u
discurso tedrico autista, impermeable, perverso.

Hablar de la experiencia de la psiquiatrda alternativa italiar
significa entonces comprender el apoyo que otorgan 2 Basaglia y a s
grupo de colegas (Antonio Slavich, Franca Basaglia Ongaro, Letizia
Giovanni Jervis, Lucio Schittar, Agostno Pirella) los sindicatos ¢
trabajadores de salud mental, victimarios y victimas a su vez de 1a tena:
del orden psiquiatrico. Carcelero y encarcelado, operador directo &
encierro y por ello receptor primero del desgastante impacto de |
deshumanizacidn, el rabajador asalariado del manicomio, el enfermert
el auxiliar, estd inmerso en el mismo proyecto de secuestro y sufre com
el paciente la vacuidad de su status ambiguo.

No puede extrafiar entonces que la practica negatoria de Basagl
dé respuesta también al reclamo de los sindicatos, y visto a 1z invers:
no puede imaginarse un planteo negatorio suficientemente comprens
vo del funcionamiento de la instmcion que no incluya al trabajadc
empleado en el hospicio.

Ia muiuz necesidad nuclea a los distintos eslabones de |
estructura manicomial, ¥y acerca a Basaglia al polo de la pricric
concreta, en desmedro del polo del cual proviene, es decir, el del sabe
médico legitimante. Basaglia comprende v reafirma Ias necesidades ¢
dicha practica: la constitucidn de un frente antimanicomial efectivo n
puede partir de exclusiones, a desgo de socavar sus propias base
criticas. Es por ello que en las asambleas y en la formulacion de e
proyectos legales participan todos los actores que voluntariamente ¢
incluyen en el proyecto alternativo, aunque esw inclusion pued
retardar o entorpecer la celeridad de la puesta en marcha de modific:
ciones estructurales concretas. Se vislumbra en Basaglia una disyuncid
entre la mala praxis, la praxis decidida inconsultamente por un grup
de poder, que aun cuando afirme ideas progresistas reproduce abiert:
mente los criterios de diferenciacién, imposicién v exclusién qu
caracterizan a la sociedad, y su propuesta de praxis integrador:
generadora de su propia (zotia y proyecto estratégico desde 12 acnuaciéd
cle los participantes concretos de la experiencia. Podrdamos subrayar ¢
particular significado que asigna esta visién a la prictica democritics
El empleo del propio término "democracia” era objeto de expres:
reivindicacién de Basaglia, que no en vano denoming "Psiquiatri
Democritica” al movimiento al que dedico gran parte de su vida.

IV 1a constitucién tebrica del discurso antiinstitucional que surge
vertebra la prictica del grupo de Basaglia estd poblada de paradojas.

Coma lo hemos apuntado, se tratz de un discurso de abandono de
oo discurso que ha demostrado ser perverso, ¥ de alumbramiento d
posiciones simultineamente ensayadas y negacas. De un punto de
partida aparentemente coberente pero en la prictica MODSrIoso, §¢
transita hacia formas de praxis nunca experimentadas y por lo tantc
tebricamente virgenes, pero imbuidas de un sentido Gnico, irreversible
Parafraseando 2 Pavarini, no sélo es importante lo que Basagliz logra
s5ino también el hecho de que intente elaborar algo distinto de 1o qui
existe, una respuesta distinta a la que se repite en universidades 3
tratados y se traduce en la destruccion del paciente manicomial. Basagliz
no solamente es un abolicionista, caracteristica con la cual se lo vinculz
casi automiticamente, sino el creador de un sistema alternativo que Ve
cristalizaciones concretas en el plano legal e institucional. Este sistemna
debe ser repensado, dada la insuficiencia de alguna de Ias respuestas de
Basaglia ante la evidencia histgrica. Sabemos qué no debemos hacer, y
en este plang el aporte de Basaglia es decisivo y contundente. Pero Ia
tarea de formulacién de un proyecto que transforme cabalmente las
distintas facetas de la marginalizacién psiquidtrica est4 atn inacabada,
En este aspecto debemos aprender de acierios y errores cometidos por
Basaglia en su propuesta politico-institucional.

Por otro lado, 1a no siempre clara conexion de unz estructura
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Se afirma y hasta algunos se lo creen a pics
juatillas
que el hospicio es un triunfo del espirity humano
del progreso humano :
de Ja bopdad humana.
(El bospicio: 1a gean cloaca social jloado seal)
La base de este nefasto pensamiento
su infecta raiz ¥
es que ¢l loco ¥a no esta enjaclado junto al
criminal:
ahora es propicdad de la ciencia medica.
Es cierto que ya no son leda de hoguera
oo se los dinamita
qi se los arroja desde un avion
al medio del rio. {Ese tralamiento esta reservado
al revolucionario).
En cuanto 2 lo demais
la suerte del loco se distingue en muy poco: su
categoria de enfermo
3 puro cloguco. Nadie sabc todavia
—mejor dicho: nadie quiere saber—
a qué responden esas terribles tormentas en el alma
que los agitan y devoran. (;Sc devoran de iral ;Se devoran
de pura conciencia!)
Lo concreto es que el criminal y ¢l revolucionario
y el loco
apestan por iguala podrido.
Provocan la misma repulsion. El mismo miedo.
Los sanos de espiritu, de moral y de ideologia
s¢ tapan las narices. Los 0jos.
Del trabajo de ordea y limpicza
de esconder la basora o destruirla
s¢ eocargan las patotas militares

ales
{05 psiquiatras bien pensantes
{as santas monjas y los buenos eafermeros.
Y al legar 1a noche ua solo manto de abandono
v de terror
cubre las cuadras donde duermen las bestias
apartadas.
Mas todavia: prisiones y manicomios respondea
4 una misma idea
provecan iguales marcas se alimentan con igual gente
Ello obedece a la conciencia represiva de una
clase social
que identifica la violacidn de una forma de
produccion
de una forma de conducta
de una forma de pensar
con laviolacion de uga ley inmutable
en la inteligencia de que cs su orden
su sisterma de representaciones
lo que se protege
v que aiin a dentelladas ha sido puesto en cuestion.
Por encima del mea culpa y faciles habladurias
nadie busca compartir €! dolor zjeno
i acepta la menor responsabilidad en ese dolor.
Es mis barato y eficaz la separacibn y reemplazo
de la pleza que oo sirve.
Que se sepulie lodo pensamiento corrosivo. jA la
mierda con el deseo!
Que no s vea ni 5¢ oipa ni se toque a los anpeles
malditos
bastardos de un cielo que se derrumba,
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Una sociedad que se consume a si misma y con gran
pacte de su gente condenada al bambre,

Una sociedad que tieae por meta: jQue todo sea
ficilmente perecedero!

Y también: {Que de todo se saque provecho!

Es normal que arrebate al hombre somctido

al engranaje manicomial

hasta su iltimo valor de residuo.

Ya sea utilizandolo come conejo de experimentacion.
0 en el trabajo mas sucio ¥ sia sentido.

Alpo asi comw limpiar las letrinas y sujetar a

otro mas desgraciado ¢n el momento del electroshock.
Y juato a ello una estructura rigida.

Un sistema.

Cuyo aiicleo o 50l esta muy Iejos de esas criaturas
miserables.

Terrestres ¥ cotidianas que reclaman frazadas o
azikar.

individuwidad del sujelo que sulre el secuestro provoca algunas perplejidades. i
Algunas soluciones parciales parecen ne resistir la confrontacion entre presupués="
tos que implican la minimizaci6n de la individualidad en favor de la denuncia de
elementos econdmicos estructurales, y la exacerbacida de la individualidad del
paciente como respuesta a la homogeneizacidn provocada por el endemro
manicomial. $e asumen a veces posiciones eclécticas ¢ vagas, superadas o con-
trariadas por momentos posteriores. La experiencia altamente individual de ia
locura queda absorbida muchas veces por la utilizacién de categorias econdmico-
politicas que, de acuerdo a presupuestos tedricos macrosccioldgicos, menosca-
ban la individualidad.

Un tercer sefalamiento puede referirse al caricter dindmico del discurso
tedrico que va creando Basaglia. El discurso se va constiluyendo de modo
simultineo a la practica, a veces como programa de accion, 2 veces como relato
de la experienda que se enfrenta, 2 veces como problematizacién de las
posibilidades que ofrece una situacién alcanzada. Discursoy praxis se determinan,
se realimentan, se proyectan mutuamenie.

La sensacién provocada por este proceso es la de una exiraordinaria
ransitoriedad del discurso, siempre amenazado por la superacién del misme a
medida que la prictica se profundiza. El discurso se hace entonces inasible, y se
encadena en forma especifica a la prictica que lo determina. Esto hace dificil de
escribir una teorizacidén que pueda desprenderse de la trayectoria histdrica
concreta de las experiencias de Gorizia ¢ Trieste. En 2lgunas ocasiones, esta
metodologia provoca caidas en un particulazismo o casuismo que, mds allé de la
anécdota, genera innecesarias confusiones y entrecruzamientos de planos.

Otra de las posibles fuentes de cuestionamiento de la experiencia Basaglia
reside paradéjicamente en la ley. La lucha antimanicomial adoptd, como hemos
dicho, maitiples frentes de ataque: hospicios, sindicatos, universidades, medios de
comunicacién. La cristalizacion mixima, el trivafo institucional mds importante de
Basaglia frente al establishment es la aprobacién legislativa de la ley 180, que
reduce de modo sustancial las posibilidades de encierro manicomial. Sin embargo,
es justamente -oh- la seduccidn de la ley, 12 magnitud del triunfo ante el templo
propie de la forma que arropa simbélicamente la dominacién sodial, lo que
congela y desmoviliza el impuiso transformador de Basaglia. El infinito avance
logrado con la ley no significd de ningGn modo la culminacidn del problema de
la “salud mental®, y aunque esta perspectiva estaba implicita en el enfoque tedrico
prictico que apuntiramos pirafos antes, la experiencia Basaglia moderd su
impulse negador y descuidé el momento del después, la evaluacion de las
contradicciones surgentes a posteriori de la sancidn y aplicacion de su ley. Asi,
la obvia reproduccion de algunas de las contradicciones antes producidas puerias
adentro se proyectd, recontextuada, al afuera. Muchos de los efectos provocados
por fa emergencia de un problema antes escondido (suicidios, mendicidad,
desordenes pablicos explotados por los medios de comunicacion masiva amar-
llentos) fueron bastardamente interpretados como sintomas de un eror de
diagnéstico y en consecuendia, se produjo un parcial retroceso en el debate, dado
que volvieron a escucharse voces reclamando €l “saludable” regreso al estaclo
anterior.

Por iltimo, otra de las paradojas que presenta la obra de Basaglia reside en
&l alcance e interpretacidn que se le ha dado, hecho por €l que obviamente no
podemos sesponsabilizarlo. La experiencia Basaglia constituye quizds el ataque
que, reflejando el espirita de la época enque se desamolla, haya conquistado mis
victorias en la sociedad capitalista occidental, Inmerso en la utopia total, ¥ alin
pese a la intencién manifiesta, es ¢l ejemplo de Basaglia el que indudablemente
enraizado en la mistica revoludonaria de los sesentas y setentas, aborda un
cembate localizado v posible frente a un orden tedrico ¢ institucional perversa-
mente retroalimentado. A pesar del propio Basaglia, se ha leido a Basaglia-
psiquiatra, 2 Basaglia-militante, como una respuesta a la psiquiateia del secuesiro,
como un antidoto pensado hacia el poder psiquidtrico. Y es paradsSjicamente esta
lectura oblicua, desenfocada la que otorga a la obra basagliana largo aliento: la
operacién a pequefia &scala cobra un lugar estratégico fundamental en la
concepciones del poder reinantes en los ochentas y noventas. Basaglia no hizo
fa revolucion, y desde el utopismo revolucionario su experiencia debe medirse
como un intento trunco; Basaglia si transformd sustancialmenie la estructura del
poder manicomial en Italia, y desde el loquismo posmodemo su experiencia debe
medirse como un triunfo parcial aunque indudable.

¥ Mis alli del cuesdonamiento edrico, mis alls de 1a conflictiva amalgama d¢
psiquiatria, humanisme, marxismo, <ritica socioldgica y practica instituciona!,
debemos a Basaglia -y nos debemos- el acto pristino y salvaje de atreverse, de
desgarrar la inmovilidad y el miedo, de enfrentar el qué vendrd con la entereza
que concede el convencimiento ético de lo aberrante del secuestro manicomial.
El dejarse-de-joder con las dudas v los “no es el momento oporiuno”, con lu
esquizofrenia del pensar y del hacer, con la insatisfaccién siempre endilgadaa la
institucién, y esencialmente, el profunde acto de libertad que significa abrir las
puertas a.las vicimas' del encierro’ para: que. de’ algiin mode todavia confuso,
incipiente, dubitativo- ellas mismas -personas, que de eso hablamos- comiencen
a decidir sobre su destino.

“Analicemos el mundo del terror, el mundo de Ja viclenda, el mundo de-
la exclusién, i no reconocemos que este mundo S0MOS NOSOLOS -NOSOL0S, que
somos las instdiudones, las reglas, los principios, las normas, [as ordenanzas y las
organjzaciones-, si no reconocemos que formamos parte integrante del mundo de
la amenaza y de la prevaricacion por el cual el enfermo se siente aplastado, no
comprenderemoas nunca que la crisis del enfermo es nuestra propia crisis”™,




HOSPICIO= PERPETUACION DE LO SINIESTRO

Por Gregorio Kazi

- nives al. Gblfo ‘come sello de. un’pacio de:eselavizacion . ¢o

Acaso sea dificil ¢l abordar la problematica de la psiquiatrizacion
institucionalizada sin aceptar el desafio de develar la compleja red de
determinaciones sociales, politicas, econémicas, idecldgicas e histéricas que la
atraviesan, Red de relaciones determinadas y determinantes que sostienen,
legitiman, la Fancionalidad de la <norma> que organiza €l sistema de
relaciones sociales y las fuerzas sociales de produccion. Patrdn de conductas
estandarizadas que miden el grado de adecuacién del sujelo a la realidad
recortada por la “racionalidad” positiva del par produccidn-consumo.
Desadaptacion supuesta desde la arbitrariedad que se construye en €l campo
difuso de lo “normal” y lo “patoldgico”, del que emerge, con toda iz fuerza de
la inmurtabilidad (anhelo de ), el hospicio; ciénaga en la que ahogar a aquellos
“incapaces-peligrosos™ los locos.

;El manicomio no es acaso la cristalizacion més clara y degradante de la
légica de un sistema? ;N0 se despedaza alli a cualquier sujeto que interrogue
la certeza que se condensa en el modelo de hombre trazado en el suefio de la
ilusién posimoderna? ;Cudi cosmovisitn impera en la institucidn de este
“afuera” de "Progreso-Nuevo orden mundial” y de aquel “adentro” alerrador
en cuyas enirafias estd inscripto el anatema que condena a la locura?

/No seria un acto de ingenuidad inmensa o de irresponsabilidad
extremada el suponer que & manicomio se encuentra en un “Mas alld"
desarticulado de la misma cotidianeidad del “Mas acd” de nuestro aqui y
ahora?

El intento de perpetuar la institucién asilar y a los sujeics alil recluiclos
en ¢l camnpo inhasible de lo ajenc a lo cotidiano del dia-a-dia, es correlative, a
la afirmacidn meseinica de un sistema de produccién y cultura perverso, que
manicomializan lo social, 2l iempo que se amarra lo humano 2 la enajenacién
que animaliza, que “naturaliza” la realcién de lo subjetivo, de los grupos
instituciones con la realidad.

El sujeto sujetado a la letra muerta del manicomio es tal en la medida en
que en lo histdrico sodal, en el imaginario colectivo, los mandatos que
descienden desde las estructuras de poder continian siendo insemantizables.
“El silencio s salud”, Abolicién de la ley que se materializa en la supresién de
las diferencias (desaparicién) o en la exacerbacidn de las mismas (el "sanao”, el
“loco™).

La instimcidn psiquidtrica, su feudalizacidn, la densidad casi
impenetrable de su capilaridad, la reduccién de toda la problemirtica
psicopatolégica al paradigma organicista no ¢s mis que el iniento execrable
de ocultar que tras los fines “terapéuticos” instituidos en lo manifiesto se 1eje
un dispositiva de vigilancia y castigo para garantizar asi el control v 1a
reproduccidn social.

Comeo bien lo sefialara Pinel, padre de la psiquiatria moderna, de la
arquitectura manicomial, el hespicio s una institucidn de secueswo. El
secuestrado seri 2lii despojado de su historia, su nombre, su identidad, sus
vinculos sociales-Familiares, su insercién laboral. Caerd en el vértice abismal
del no-tempo ¥ no-espacio manicomial, quedard atrapado en la violencia
horrorosa que hace de él un hereje que ha blasfernado contra la Razdn y
Conciencia que posee siempre el oo, Otre absoluto que representa y
garaniiza la condena y la segregacion: el técnico, quien aun sin siempre
saberlo, es complice de la estrangulacién del sujeto oprimido. La “desviacon”
del enfermo menital ChipStesis mentalista mediante) serd reciificada a partic de
la intervencién psiquiatrizante, que otrora utilizara para los fines didicticos de
la reeducacidn “las herramientas pricticas y cientificamente validadas” de la
lobotomia, el electiroshock, los choques insulimicos, duchas de agoa fria,
celdas de castigo, chalecos de fuerza, ete.

Pasado muy proximo que se intenta alejar con la pseudo “humanizacion
democritica” de los hospitales psiquidtricos. Hoy en el anhelo morbose de
fifar 2 1a norma al excluido (retorno a la productividad-eficacia-efidencia) se
cuenta con otros instrumentos que garantizasian la direccitn de la cura: el
chaleco quimice, la humillacién ticita permanente, custodia policial denuro del
hospital. Medificacion sutil de los “métodos terapéuticos™ anteriores, pero lo
destacable es, que para efectivizarlos, atin se mantienen incélurnnes los muros
tras los cuzles y con total impunidad se anudan tales discursos, saberes y
pricticas, que se resignifican asi permanentemente en el raclicalmente
asimétrico t€cnico-paciente.

No es acaso llamativo que se intente readaprar al intemado a la norma
“digntifica” que emerge del sistema de produccidn (Jegitmindose
reciprocamente) , en un momento en que la “Revolucién Productiva” destruye
toda fuente de insercion de la clase pbrera? ;Quiénes estin iniemados en el
Borda, en el Moyanao, en el Tobar Garcia?

Con los sueldos de hambre, com el indulto como intento de perpetuar el
terror colectivo, con la desmutricién-mortalidad infandl elevadisimas, con la
privatizacion de lo sodal, el analfabetismo creciente, con las estructuras de
representacion-participacién vaciadas, <on el acto bufonesco de enviar las

i Toulen
toda Reente.de wabajs, con la-omnipresencia del ‘discursg no:nico sobre:1o+
polilico ¢omo un no-cualificable, o se ha manicomializado la sociedad?
Como va lo dijeran A. Artaud y E. Pichon Riviere, es el mundo (sistema) el
que se ha vuello loco; lo morbigeno es Ia sodedad. A esa misma sociedad se
quiere rehabilitar y reinsertar al inemado. El sostener la paradoja hecha luz
sobre un punto revelador: asi como el criminal ha quedado atrapado en los
surcos abiertos en el sistema juridico penal (alte grado de reincidencia) el
paciente es cronificado por la institucién (alto grado de reinternacién). Insisto,
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Despuis: ocio—bajo las nduseas de la cloaca—y

| coitos contra natuea {Gran rey:
| apudizando Ja herida hasta volverla cronica
| mortal

| IV

Ese hombre condenado a no ser mis que la basura
de 5 mismo.

0 peor aiio: uma cosa. Atrofiados sus misculos
enviciado su cerebro por una realidad semejante
a un tumor maligno.

Esc hombre sin cara debe sepultar su sucio y su
secreto. Debe callar, O hablar despacio

muy despacio... (;Que padie prite ea ¢l depdsitn
blancol)

Ese hombre que escribe en la pared del bano del
loquero:

Agui desaudo no me pegan

soy el espacio

Se defiende,

Ese homibre que pinta con una brocha sobre un muro
que se destruye

un gran gato que tieae una estrella e ka cabeza
y pajaritos piando

en ¢l lomo

s¢ defiende.

Fse hombre que le da ua cigarrillo a otro o Ie
recuerda [ letra de una cancidn o se levanta

en la noche para poner un patio de agua fria

en la freate del que agoniza,

Y llora por el otrd. Y golpea la pared por

el otro hasta sangrar sus manos.

| Ese hombre estd vivo y arde por los cuatro
| costados.

\Y

Una conducta alierada.

Una meate perturbada y confusa,
Es lo que se dice cuando un hombre es asaltado

por un sufrimiento tan alto que lo excede. Por una

_ realidad tan cruel que lo excede

y convierte su pensamiento en &n campo donde se

| escucha el pataleo de Jos caballos y €l grugido

de los cerdos

junte a ua montdn de cucrpos despedazados.

Su peasamiesto o5 la pieza de vn cuartel donde

la turba de 2sesinos quema con ciparrillos los
pechos de unz mujer para sacarle sus palabras.

Su pensamiento &5 e5a pitzay esa turba y esa

mujer ala que le introducen una rata e fa vagioa
para destruirle la memoria,

Su pensamicnto son seres humands a los que ¢ortan
con una sierra los brazos y las piernas

para transformarlos en vacas que mugen

cagan

¥ sangran hasta morir.

El pensamicato de ese hombre.

Ese hombre es I concieacia viva del tercor social.
El terror que impt'ue un estado que se putre ¢o el
terror social.

Un terror que hace de la gente el testigo ciego ¥
sordo del terror (jAqui oo ha pasado nadal}

Un terror que reacomoda ef alma para soporntas

el terror

para vivir en el terror sin vomitar hasta fas
visceras.

Un terror sin limites: siniestro

hipécrita y obsceno. (jAlgo habri hecho!)
Semejante terror nos pudre para sicmpre,

Y ese hombre que siente tanto asco

impotencia y desesperacion anté ¢ terror
construye una muralfa.

Ese hombre sube por la nochealoalto de la
muralla

y se arroja al espacio.

Ese hombre estd en €} espacio. Ese hombre vucla,
nada, repta pero continda. Tiembla, suda, se orina,
se despelleja, sucarne y sus huesos quedan desnudos.
Es una masa informe v sanguinolienta, Es un animal
miserzble y nauseabundo, acorralade por Dios,
despreciada por los olros hombres, Pero no se
detiene. No regresa. No pacta.
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acaso para consistir, ;qué sector social estd sometido a! “como si” de las
instinuciones totales? 7Cuil es la concepcién de la cura y rehabilitacién?

El texto de aniquilacién del sujeto, inscipto en cada ladrillo, en cada
gesto de marginalizacion y tortura psiquidtrica se significa en el con-texto en
el que mdos estamos inmersos; nos alraviesa medularmenie por cuanto en
cada internacién se reafirma la sancidn tandtica ante la cual la inamovilidad se
impone como finica respuesta del resto de la sociedad. Esta realidad nos
¥ revela (rebela) ¥a no como "profesionales de la salud” sino come operadores
pricticos de posible desmarginacion. Trabajadores que no estdn dispuestos 2
B ictuar el papel de recubric en nuestra transparencia I pupila el gran
panbptico, mirada que regula cada accion, cada pensamiento, cada
sentimiento, Enajenacién que se traduce en [os técnicos al aceptar el “modo
de operar”, incorporado en instituciones de formacion (de-formacién), dentro
y fuera de los hospicios: el dolor es dolor de un sujeto a-histbrico, su angustia
45 poco o nada tiene que ver con el Malestar de [a cultura, sus traumas deben

A elaborarse en la remision a su estricta singularidad de sujeto deseante y a las
vicisitudes de su atravesamiento por el complejo de Edipe estructural
{institucién psicoanalitica) o bien entender cabalmente que nos encontramos,
por ejemplo frente a un psictico, por ser &ste ¢l portador de una lesién
orginico-cerebral (nunca probada) que ciertamente explica como abseluto su
patologia.

Es derto, rmi Gltima afirmacién puede parecer reduccionista, pero
- convengamos que tales son las concepciones que prevalecen en el “afuera” ¥
a4 son ellas las que, como certeza, se enquistan en las entrafias hedorientas del
haspicio

(Hay zallernativas frente 2 tal sitluacion?

Resefiaré y me remitiré brevemente al modelo pro-puesto por Franco
Basaglia que, aun con sus limites, funciona con frecuencia como posible
modelo alternativo a la internacién psiquidtrica ¥ sus atravesamientos. Lo
riesgoso, es que aqui en la Argentina, se lo intenta aplicar mecinicamente, sin
¢ tomar en cuenia las dificultades e imposibilidades que uae tal exwapolacion
. transcultural.

£l antipsiquiatra italiano impulsa, ante todo, una negacion prictica del

sistema manicomial, cuyos puntos mis acabados fueron las experiencias de
Trieste, Gorizia v la sancidon de la ley 180. En el comienzo de esta reforma, de
lo que luego seria la Psiquiatria Democritica, se ubica un primer momento
gue Basaglia caracieriza como pragmético: Introduceién de la Comunidad
Terpetica en el seno del hospital. Tal dispositivo revela que la enfermedad
es ante todo social, del mismo modo que lo es el asilo como respuesta ante la
misma. El marco que ofrece esta experiencia prictica, es positivo (en su
negatividad respecto al Imperio de la Razén) en tanto el téenico vy el paciente
concientizan Jas contradicciones veladas institucionaimente. Se descubren en
un campo situacional en el que ambos estin inmersos y en el que se puede
expresar, con asombro, 1a disposicion a horizonalizar las relaciones como
contrapartida de lo que definia la anterioridad instinconal: opresores/
| oprimidos. La Comunidad Terapeduca no se debe cristalizar, no debe ser un
| fin en 7 mismo, pues de ser asl no serfa mds que un sustituto de formas de
formas de dominacion miés descarnadas, una nueva forma de ocultar el

| acabado que requerird de una superacion transformadorz.

Un segundo momento podriamos delimitario como aquel en el que ¢l
iéenico se niepa a ser guardiin de la “homeostasis social”, deja de objetvar-
cosificar-estigmatizar al internado, ¥a no &5 quien establece los limites entre
saber y no saber, tener-no tener, ser y no ser mis que un des-hecho. El
internado, a su vez, en la horizontalidad de los vinculos asi habitables v que
1ambién el forja activamente, manifestard su agresividad, se rebelari contra la
injusticia a la que ha sido sometido. Seri co-gestor de esta grupalidad-
subjetividad que resiste 1a condena desde y en una “subversion emocional™
no ocuparin los lugares asignados desde el oriculo psiquidtrico, cuyas
pitonisas son portavoces de los mandatos de las estructuras de poder
esclerotizados en el desgarro de ias diferencias que cuestionen LA VERDAD
tdominacda de la continua autoreferendia delirante del discurse de co-accion-

. poden. )

Los pacientes y los técnicos son sujetos histérico-sociales con capacidad
de transformacifn.

Un tercer momento es la abertura del hospicio a la comunidad, va no

. ustd “fuera de”, sino que se lo instala donde siempre estuve: “dentro ¥
funcional a tal sistema”. El "loco” comienza a2 circular en la comunidad a la vez
que se trabaja operativamente sobre los miedos, rumores y pre-juicios de la
comunidad que entretanto comienza a integrar (integrindose) = los

| "desaparecidos” en sus aconteceres. Se esclarece un eje fundamental: los

| pacientes son, ante todo, marginados sociales. Aqui es cuando Basaglia
imprime &l viraje, los pacientes en tanto excluidos (doble estigma superpuesto:

' obrero-loco) deben paszar a ser responsabilidad del gobiemno provincial: “Es un
problema de asistencia piiblica que no puede seguir pasando como problema
psiquiittico”.

En este movimiento de “salir afuera” del internado y ese “entrar adentro”
por parte de distintos sectores de la poblacion se genera condiencdia, se
explicitan los alcances aterradores de la institucién manicomial, su iracionali-
dad v sus objetivos encubiertos. La poblacién ¥ los intemados derrumban los

muros que simbolizan la represion. Si bien Basaglia se da una estrategia y una

tictica politica para generar un dispositivo alternativo (intervencién de la

C.G.T, P.CL. izquierda no parlameniaria. maovimicnto estudiantill que

conflicto social que se reproduce en el manicomio. Es decir, es un modelo no

parantice el cierre de los manicomios, la sancion de la ley 180, el generarun
polo de contrapoder en el que sostener Ja experiencia, marca los limites del ~
proyecto: reforma parcial de una problematica sectorial. Recurriré, nuevames-
te, a las palabras de Franco Basaglia: “Cuando el actor de la transformacion en
el problema de la salud sea el trabajador que pretenda un servicio que respon-
da a sus exigendas y que pueda conurolar directamente ..."

Podemos concluir, poniéndonos de acuerdo con los desarrollos
efectuades por O. Bonano, que esta situacion anhelada por Basaglia, en
cuanto a su materizlizacidn concreta no es posible en una sociedad dividida
en compartimientos esiancos, en clases sociales en las que una amplia
mayoria es sojuzgada por una minoria privilegiada cercana a la deidad.

Fs cierto, el Proyecto consigue la externacion del pacients psiquiatrzado,
pero el sistema de produccion-competencia-libre mercado, que entre otras
cosas lo enfermé v sanciond, continia vigente, Permanece senalando y
determinando el valor de Ja vida humana como también Ia posibilidad de
sostener un proyecto existencial que pretendiera un otro orden de relaciones
sociales, tal como lo hacen muchos pacientes, acaso no con palabras o
acciones organizadas sino en el devastador silencio de su enfermedad, El
silenciamiento denegatorio, el amordazamiento de cualquier voz (vos) que
desnude a los sacerdotes de las tauilogias “occidentales y cristianas”,
mantiene plena vigencia.

La actualidad de la manicomializacién en la Argentina fue en algunas
ocasiones, en movimientos ubicables entre la década del '60 hasta mediados
del “70, puesta en cuestién, pero es dable sefalar que siempre han producide
efectos de reforma parcial en el sub-sector “Salud Mental”. Unc de los
precursores, injusto seria no sefialarlo en tanto jamis se lo recuerda como tal
salvo en extraiias ocasiones, fue Enrique Pichon Riviere. Fue €l quien, luego
de un arduo trabajo solitario, sefald que ia oligofrenia (causa organica-
dolendia irreversible) que tenian diagnosticada el setenta por ciento de los
pacientes internados no era tal, sino que se trataba de oligotimias
(perturbacién evolutiva determinada por disturbios emocionales). También fue
&l quien, intentando generar vinculos de orden diverso al dado,organizd
grupos operativos y de reflexion con enfermos, pacientes y psiquiatras. Cred
un servicio especifico para la atencién de adolescentes cuya problemitica se
hallaba fusionada a la del adulto. Recordemos que por esta apuesta
dinamizante fue expulsado de la instituciSn en una escena no exenta de un
alto grado de violencia.

Mauricic Goldemberg, a su vez, crientd su labor hacia la incorporacidn
de servicios de psicopatologia en hospitales generales, lo cual evitaria la
intemacién manicomial, por su valor preventivo, ¥ cuestionaria Ja division
radicalizada entre salud mental y salud en general. i bien la direccidn que le
di6 a su provecto fue multidimensional, lo que implicaba trabajar sobre todas

* las inserciones del sujeto, tales unidades nunca dejaron de ser asistencialistas

siempre alravesadas por un criterio de necesariedad: debia aparecer la
demanda efectivamente realizada. -

Es también destacable el trabajo de Alfredo Molfatt, fundador de la Pefia
Carlos Gardel, de) trabajo psicodramitico en el Hospital Estevez, anos mas
tarde promotor del bancadero, del bancapibe, de 1a Cooperativa Esperanza en
el Borda. No obstante introduce innovaciones sustanciales y genera nuevas
moedalidades de intervencién contrainstitucional, ne ha podido, a mi criterio,
ligar estas experiencias puntuales entre i, para lo cual es una necesidad
ineluctable la articuiacién de lo diverso mis alla de Ia inmediatez de Ja
experiencia y su posible conceptualizacion.

Son fundamentales las experiencias realizadas a principios de los setenta
por los grupes Platzaforma y Documento, proyectados hacia la teorizacidn y
priclica concreta en €l campo manicomial y carcelario y en villas miserias.
Estos movimientos, que tuvieron como protagonisias, entre owros, a Armando
Bauleo y Eduardo Paviovski, fue sofocado de modo terminal por Ja institucion
del terror de la dictadura.

Otra de las perspectivas la introduce Vicente Zito Lema al sefialar que las
experiencias realizadas en los psiquiitricos, con el arnte como mediador, no
eran mis que una “laborerapia” enmascarada. La accidn curativa del “loco” le
permitia al ¥enico diferenciar taxativamente entre el *arte normal” y el “arte
patolégico”, a partir del cual se establecia nuevamente esa abismal diferencia
entre el psiquiatra sano ¥ el internado-artista loco. Tal critica aparece sostenida
por Zito Lema en “El pensamiento de Jacobo Fijman o el viaje hacia la otra
realidad”, libro que Cooper seiizla como aquel en el que se sintetiza el posible |

proyecto antipsiquihtrico en la argentina. Luego de realizar y sostener junto a 5

los pacientes espacios disparadores del proceso creador, en los que la
produccidn era aprehendida como un nuevo aclo creativo, Zito Lema plantea
los limites de su trabaje: los cimientos del hospicio contindan arraigados a la
gran “cloca social”. Es cuando abandonard junto a otros intelectuales su lugar
de insercidon contrainstinucional para luchar, no ya en espadios recorntados, sino
desde el deseo de construir una sociedad nueva en la que la cultura y el ante
sean la expresion del hombre libre, sujeto no alienado a los “deber ser”
extrinsecos a su potencial de ransfigurar lo siniestro en maravilleso. Tal
movimiento, abortado por e terrorismo de Estado, debe comprenderse, tal
como lo dijera Vicente Zito Lema, en el marco de un gran suefio colective que
los impulsaba a generar actos y pensamientos que viabilicen la transformacion
estructural de la sociedad. ;Existe hoy, luggo de la destruccidn de gran parte
de la trama social, la posibilidad Altemativa al hospital psiquidtrico? Trataré de
exponer mi parecer, acaso influido por la fértl experienda llevada adelante en
Rin Negro por Fl Cohen v un equipo de trabajadores de 1a salud:



Comprender la problemidtica del hospido situacionalente, lo que

§ implica, como ya lo sefialé, la realizacidon de una lectura no literal de To
insttuido sino la apertura de sus miltiples determinaciones.

L Efectuar cotdianamente un trabajo contrainstitucional co-operando
junto a los internados. Es una tarea que se despliega en el seno mismo de la
instdhucién en la que no se niega la problemitica psicopatolégica sino que se

) rechaza la concepcién ideoldgico-politica, cientifica y economica que lacera al
sujeto alli recluido. Esto implica asumir en el campo de la experiencia
concreta-alternativa la real dimensién de las contradicciones que atraviesan a
nuestra propia prictica y tener la capacidad operativa grupal (plasticidad
vomo contramodelo de la esterectipia) de superarlas en su dinamizacion
develadora, apermura de la circulacién de un nuevo lenguaje-accién
iransformador. En la constirucién Fundante de la grupalidad, lo desdialectizado
se espirala: el paciente ya no es objeto de tal ¢ cual servicio {dedir cotidiano:
“Soy -le pertenezco- del servicio X) sino €l es un sujeto que comienza a
recuperar su condicidn de deseante, sujeto histérico, social, con un cuerpo y
un nombre. En la pertinencia-pertenencia al gnapo que co-gestd y constituyd
horizontalmente hay lugar y espacio para el dialecto de su propia historia
siendo que correlativamente se ird construyendo un lenguaje compartido. Se
profundiza en la realidad de cada miembro en su articulacitn a la tarea que se
asigna el grupo, se dilucida la existencia del padecimiento psiquico pero ante
todo se vislumbra que se ha depositado, sobre cada uno y de modo masivo,
1odo lo inaceptable por la sociedad. Esta alli cumpliendo el castigo de
provenir invariablemente de la clase rabajadorz ¥ por no adecuarse a la
homegeneizacidon vigente.

. El grupo-sujeto sale al "afuera” con su produccion, por ejemplo una
revista, en Iz que denundia, sefala, tal como lo dijera un paciente, que el
hospital psiquitrico “es un campo de concentracién”, renundia a ser el cuerpo
en el que el guardiin hunde sus [etiches y re-enuncia en su accién-palabra en
tanto lucha por recuperar un lugar digno en lo social.

Cste nivel de reflexién-priciica concrela, moviliza a la institucion, al cuerpo
social ¥ a2 los sujetos de la experiencia.

. Efectuar trabajos consistentemente en los diversos niveles de la
cormunidad: sindicatos, sociedaces de fomento, clubes barriales, facultades,
promoviendo espacios de interrogacion respecto 2 la existencia del hospicio.
Comenzar a anudar tales instancias en las que la poblacién se apropie de una
problemitica que no esta inscripta como tal y pueda realizar propuestas y
salidas altematvas a lo que se presenta como “dado e inmodificable”.

- Articulacién de otros sectores que luchan por una alternativa
vspecifica, pero que de todos modos es muy posible deban afrontar
uificultades similares a las inirinsecas de ja manicomializacion. La problemtica
ue la exclusién no se reduce a la realidad del paciente psiquiatrizado.
Comenzar 2 generar red(es) alternativa(s).

- A partir de la realidad, Ia necesidad de cambio que emerge cn el
ustablecimiento de estos vinculos, del trabajo de abolicién del manicomio
clesde dentro, intentar colecrivamente construir espacios de des-alienadén que
correlativamente se ofrezcan como primer eslabon de la reinsercién del sujeto
internado y operen preventivamente en lo social.

. ‘Trabajar en 1ai dispositivo desde este "nuevo saber” ¥ la
transdisciplina, en lz que cada trabajador de la salud asuma una posicion
critica respecto del “opresor legitimado” que lo reenvia a un lugar en que la
norma no hace otra cosa que preservarlo del compromiso con lo inédito.

'B Tan solo después, agqui marco la sucesidn de un tiempo cronoldgico
siendo que los punios anteriores s¢ van consttuyendo en la coexistencia y en
los tiempos l6gicos que van emergiendo de 1a sitacién, y solo luego de que
la propia comunidad lo exiga, impulsar una ley antimanicomial en la que se
cefuerce lo concuistado desde y en la conciencia colectiva. De otro modo nos
encontrariamos nuevamente frente a la ley del Owo, de cuyas silabas se destila
la ponzofosa restitacién de aquello que fue imposibilidad en lo social.

. Apropiarnos de una posicion alternativa no ya frenie a lo sectorial sino
ante 1z estructura que lo produce siendo a la vez producida por €L 58 o

¢*) Franco Basaglia (Venecia, 1924 - Venecia, 1980), médico especializado n neurologia ¢n la
Universidad de Padua, dedicd su wida profesional a la docencia y a la ransformacitn de los
hospicios piblices. sus experiencia en los Hospitales Psiquiatricos de Gorizia {1961-1969), Parma
C1965-1571), Trieste (1971-1977) v Lazio (1977-1580) provecaron un profundo cambio en la
concepeitn eusopea acerca del enclemo manicomial.

Miembro active de los movimientos "Paiquiatria Dernocritica” y “Critica de las Insiuciores”, su
labor antinstitucionsal geners la reforma legislatva que Uevé a la abolicién de los manicomios en
Italia {ley 180 del 1% de mayo de 1976 y 853 del 15 de diciembre de 1978).
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Pero hay en Ia memoria del hombre ua solo dolor

que §62 MKV

original?

#Qué ha sido su historia mis que la historia
de la desdicha que lo pessigue

¥ de Ia bumillaciéa que lo acosa sin treguas
bajo lus sagradas vestiduras de Ia razon?

Y siun hombre sano

una conducta legitima

permirida

s adaptarse satisfactodamente al orden social
a la seguridad nacional L

sin pensar e la justicia de su estructara

ni ¢n la perversion y criminalidad

de 5u funcionamicnio,

como negarle al hombre que se nicga

a participar de una falsedad cseacial

a revolcarse ¢a Ia hipoceesia y on [a sumisidn,
que rechaza lo que su conciencia denuncia
¥ su alma aborrece,

el derecho de clausurar su cabeza,

Y 0o pronunciar palabras

i cometer actos

ajenos a ka severa via crucis de Ja rebeldia
o2 laterrible cloaca de la demencia.




DEMOLICIONES 4

INTRODUCCION

er las siguientes proposiciones:
©s un instrumento de control

s do, consolida un “orden” injusto ¥
© margina 2 esos mismos seciores de
nes :lemem.a.les de una vida digne;

por ¢l contrario, €s un sistema brutel, aitamente
turizado, escasamente garantizador y
fundamente inhumano;

una ciencia penai que no incorpora estos daios
no plantee todos sus problemas teniendo n
viennm esta fanciGn selectiva, o es una cencia

.. superdicial -en definitiva, mala ciencia-, o es
“T&mplice de ese mismo orden, que reviste con
ropajes centificos.

No pretendo discutir estas afirmaciones, por otra
parte tan comunes en la literatura penal y
criminoldgica de los Gltimos tempos. No sélo las
considero muy ciertas, sino que las dencias
penaies han acumulado tanta informacidn y
discusidn sobre ellas, como para planteamos un
paso subsiguiente, que las incorpore, pero no las
tenga como eje central de la discusion.

La pregunta que creo interesante resaltar es la
siguiente: una vez que hemos comprendido el
funcionamiento real del sistema penal, ;qué
hacemos con esa comprensién? O dicho de otra
manerd: una vez que hemos legado a la
conviccidn de que el sisterna penal cumple las
fundiones que hemos descrito, ;qué hacemos con
esa convicdon? jPara qué nos sirve? O mejor adn
(para qué le sirve a los sectores castigados por el
sisterna penzl que finalmente hayamos
comprendido cdmo funciona?

Cuanclo estas preguntas se incorporan a la baterfas
de preguntas de la ciencia penal crec que redién
allf se puede decir que esa ciencia ha adquirido
un caricter crtico. Por el contrario, si ia cencia
penal se limita a ser una mera observadora del
fendmeno, bien podemos decir que ha cambiado
de paradigma, pero no de posicidn social. ¥
alguien podria preguntarse cuiles serin las nuevas
formas de de complicidad que wraerd consigo el
nuevo modelo de explicacion.

ENTRE LA REALIDAD Y EL DERECHO:

DIMENSIONES DE UNA CIENCIA PENAL CRITICA

Por Alberto M. Binder

IL GRANDEZA Y LIMITES DE LA DENUNCIA

El hecho de que quiera realizar una reflexién que vaya mis alli de la
descripcion de funcicnamiento real del sistema penal no invalida, de ningin
moda, la necesidad de profundizar la aciitud de denuncia. Muchos sectores de
nuestro pais y de latinpamérica viven todavia en un “sopor dogmétco” -que
no es o mismo que hacer buena dogmitica penal, lo que es altamente
necesario- que los lleva a una visidn “ingenua®, “recnicista” o puramente
descomprometida del derecho penal.
El problema no es sdlo de los dentificos. Porque si fuera s6lo de ellos no
habria gran problema. El problema es que muchos sectores politicos y gran
parte de la sodiedad estd impregnada de una vision descomprometida del
derecho penal. ;Cudntas veces hemos oido hablar a politicos, legisladares o
simples ciudadanos de problemas de politica educativa, de politica econdmica,
ete? Muchos de esos temas son, incluso, de igual o mayor contenido técnico
que los problemas del derecho penal o de Ja politica criminal. $in embargo,
los politicos y los simples ciudadanos hablan y opinan sobre ellos.
Por qué no existen opiniones sobre la politica criminal, en sentido amplio, o
cuando existen tienen un nivel primario, cercano a la peticién de venganza?
No se puede decir que es porque el sistema penal no s una realidad
cotidiana, porque no es asi; al contrario, lamentablemente el sistema penal se
hace cada dia més cercano, de la mano de la mayor represividad de la
sociedad.
Creo que tras este fendmeno de alejamiento hay una larga politica de
ocultamiento, Los problemas de la politica penal han quedado reservados a
unes pocos focos de “productores de politica eriminal”, ayudados por
“cenaculos” de técnicos supuestaments “asépticos”.
Por lo tanto misidn de denuricia serd tanio develar el funcionamiento del
sistema penal, descubrir a los centros productores de politica criminal y
democratizar 1a discusién, llevarla al seno mismo de la sociedad y de los
grupos organizados. En definitiva, la politica criminal no es dnica sinc que
tiene un cardcler transaccional -como toda la politica-: ella se nutre de pactos,
acuerdoshjucﬁa' i la hegemonia e imposiciones. Del resultado de esa
: ‘dcﬁmuva, la politica ¢riminal de un Estado.
tener sus propuestas de politica ¢riminal y por eso,
recho penal serd contribuir al esclarecimiento. Los
s de base, las organizaciones barriales v populares,
atr'lhzar la politica criminal implica que todos estos
uccidn de ella.

Jas miriprias, en fin: de
Bupos parumpen en la‘
Esto nos marca un defectoidicional de la denuncia: muchas veces ella se ha
quedade encerrada en [a'Vida académica o en los congresos universitarios. De
este modo, o s conviené en un didlogo entre sordos, o se convierte en una
ratificacion colectiva d que todos ¥ ceda uno ya conoce, pera sus efectos
sociales son infimos.
La denunda, la activ 1dad critica penal se debe nutir de las investigaciones
universitarias -por cierld aqui hay otro problema, que es el escaso desarrollo
de las investigacicnes h{npmcac de modo que muchas veces preiendemos
hablar cientificamente de 1z realidad sin tener Jos daros y el anilisis de esos
datos mids adecuados,! pero debe’ rascender la vida universitaria v las circulos
intelectuales. De modo contrarig’la‘denuncia se convierte en un ejercicio
intelectual interesante pe ifial ) que es peor, se convierte en una moda,
en la aberrante uh] &1 iento ajeno.
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HI. UNA POLITICA CRIMINAL ALTERNATIVA

Pero nuevamenie nes enfrentamos al mismo problema. Ya hemos denunciado
y provocado discusién social ;y #hora qué hacemos?

Nos hallamos, pues, ante la necesidad de encarar otra dimensidn: el disefio de
una politica criminal alternativa. Esta actividad es quizi mds importante que la
denuncia misma, porque sin ella caemos en la inoperancia y ademds la
denuncia misma se torna superficial porque sin modelos de referencia
tampoco se comprende €l funcionamiento del sistema penal real, Toda critica
se nutre de datos y de utopias,

El disefio de una politica criminal alternativa es quizas la actividad cientifica
esencial de nuestro entomo Jatingcamericano,#No queremos un derecho penal
que castigue a los pobres? Debemas tener una propuesta concreta diferente.
iNo queremos un juicio escrito, burocritico ¢ inguisitivo?, Debt.mc:s tener una
propuesia alternativa, [No queremos circe |t.5 mhun'sanas’ .lopongamos algo
distinto. o

La construccitn de un modelo aliernaiivoe de; polma n.nmm 1 no es la
construccidn de una utopia. No alcansa condeci “queremos un derecho
penal minimo, donde existan soluciones distintas a [a imposicion de unz pena,
donde la victima y el victimario puedan Ilebar 1 un arreglo satisfactorio, donde
se humanicen las circeles y no se 1mpcngan ideologias, eic...” Mucho menos
alcanza a(n con decir “No queremos ningin. r.ierecho penal, porque €l es
intrinsecamente perverso, violento y brural".”

Entiéndase bien, no quiero decir que no hfn_.rn que construir algiin modelo de
utopia; al contrario, ella es imprescindible,’eomo ya dije. Lo que no creo es
que Ia funcién del dentifico quede satisfecha porque ha ¢ohstruido o
difundido una determinada utopia penal: Una actinud asi poco sirve a los.,
seclores castigados por el derecho penal y v puede convertirse en una l’l.‘lpll?
pose intelectual. De lo que se trata es:de construir “mudelos de politca:
criminal alternativa® concretos, ab.lraadores imaginativos, realizables en el
corto plazo, que puedan p*esc.m.ir&? como conquistas sociales, aungue no
cumplan con todas las exigencias. de la utopia. Precisamente esa relacidn
nunca acabada ente la uiopla’y ¢l modelo alternativo es 1o que nutre y da
sentido z la dinfgmica continua de la lucha por una sodedad mas digna, en el
ambito espacifico del derecho penal.

V. CONCLUSION

En sintesis, el trabajo del cientifico penal esta
tensionado por una trple exigencia:

a) denunciar el funcionanmiento del sisiema penal,
descubrir a los cenuros tradicionales de
produccion de la politica criminal y democratizat
esa discusion;

b) construir modelos alternativos de politica
eriminal, coneretos, abarcadores, imaginativos,
referenciados a utopias penales;

¢) contribuir a que esos modeles de politica
criminal formen parte de las luchas politicas
concretas, es decir, aspirar a poder concretarlos.
Esto no quiere dedir que todo el mundo deba
hacer lo mismo sing que cada dimensidn debe
estar integrada a las demis, en un trabajo

EL ESPACIO INSTITUCIONAL

La Dimensién Institucional de las Précticas Sociales |
GRUPOS TEMATICOS

Lo insfitucion de: lo familia lo solud

lo historia psicoandlisis la educacién
marginocién los derechos humancs el derecho
el kabajo lo culogestion ¢! feminismo

Ter. ENCUENTRO

CONSTRUCCIONES

IV. EL SISTEMA PENAL COMO
“ESPACIO™ DE LUCHA POLITICA

Pero nuevamenic Nes SNCONTamos con un limite:
mué hacemos nosctros, ¥ en especial, que hacen
los sectores castigados por el sistema penal con el
madelo alternativo? Un modelo alternativo, real,
tiene que tener vocacion de ser efectivo, vocacion
de poder. Es alli donde nes encontramos cen la
tercer dimensidn. Se trata de incorporar el modelo
alternativo de politica criminal 2 la lucha politica
concreta.

El sistema penal no ha sido tradicionalmente un
espacio de lucha politica: s¢ ha defendido
transformindase en un castllo cemrado, protegido
por las muralias del wecnicismo y de la
apoliticidad.

Romper esas barreras y planear politicas concrelas
para ocupar €sé espacio: debemos tomar 2
conciencia que los sectores conservadores han
tenido politicas mis claras para ocupar ese
espacio que los sectores progresisias de la
sociedad. Un maodelo alternativo que no se inlegra
en las luchas politicas concretas no es en realidad
un modelo alternativo.

colectivo: no exisic espacio para el individualismo
cientifico, quien no esté dispuesto a formar
equipos de trabajo, s porgue no asume la
necesidad de integrar las tres dimensiones
necesarias para hacer una verdadera ciencia penal
critica.

Creo que este es el desafio que debemos afrontar.
Mo es nada nuevo, las ideas penales que han
triunfado es porque han transitado estas tres
dimensiones. Y de lo que se trata aqui, es de
transformar el sistema penal (lo que es mucho
mis importante que explicarlo), no quedarse en
simpies profetas de la desgracia que, ademis,
generalmente es la desgracia ajena, de los que no
tienen aliento para esperar que nos demos cuenta
de como funcionan las cosas, cuando el
sufrimiento ya es antiguo. SR RN TRRETEEE
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PODERES T4l €2
INTRODUCCION ==
La rama jurisdiccional es seguramente el fanco mis debil
de los Estados latinoamericanos. Diferentes aspectes vinculados
2 la denominada cuestién judicial hacen que la legitimacion de
las administraciones de justicia se haya hecho cada vaz mis
dificil dentro de 2 forma que ha ido asumiendo en América
Mientras el derecho y los discursos juridicos se han
mantenido dentro del marco de concepciones iusnaturalistas-
tomistas o iuspositivistas, la idea de una administradén de
justicia que aplica meramente el ordenamiento juridico ha
impedido que surgieran interrogantes o que s& cuestionara el
papel que la jurisdiccidn cumple frente a regimenes de injusticia
social.

En efecto, la cultura juridica latincamericana, con pocas
fisuras se ha mantenido unida o dependiendo de las radiciones
francesas o germanas que, hasta mediados del siglo X¥, han
continuado en Europa la funcién legitimante de los ordenamien-
tos juridicos cumplida por la disciplina que los estudia. Esta ha
sido una funcién que, de modo mas o menos cambiante se ha
llevado a cabo a través de sus propias conceptualizaciones, es
decir, mediante las operaciones que ella ha realizado sobre las
nosmas y para justificar la insercién de las innovaciones legisia-
tivas en relacién con todo el ordenamiento juridico (ver, para
1odos estos aspectos De Georgi, 1979).

Mis a fin de la década de 1970 se vuelve a poner en primer
plano en Europa, como objeto privilegiado de reflexitn, la
antigua ambigiiedad que siempre ha caracterizado el papel del
jurista a partir de la experiencia del derecho modemo. Ambigtie-
dad esta en el sentido que €] jurista se habia colocado, por una
parte, en la sociedad y en el equilibrio de los poderes institucio-
nales como custodio de la legalidad positiva, o sea de la
positividad del derecho y, por fanto, como portador de un
conodimiento técnico en condiciones de garantizar que la
solucion de los problemas particulares -del caso judicial concre-
to- pudiera ocurrir siempre sobre la base del procedimiento de
subsuncion del hecho concreto a la norma juridica existente.

He aqui, por tanto, una mayor ambigiiedad pues el jurista
aparecia también como garante de la legitimacion del entero
ordenamiento juridico, o sea de la correspondencia de las
normas v de los preceptos juridicos particulares con la raciona-
lidad juridica. Cientifico del derecho era entonces, enese sentido
legitimador, aquel portador de un conocimiento capaz de
mediar entre la positividad de la norma y 1a racionalidad juridica
intrinseca o inmanente a la mistma estructura 1dgica de fa nocidén
de norma, tarez para la cual se le preparaba especificamente
(acerca de este orientado proceso de formacién del jugista en lag
facultades de derecho hasta esz época, cfr. Wietholter, 1968).

Es asi entonces como se puede comprobar que la ambiglie-
dad del jurista es la misma ambigiiedad de la relacion entre
positividad . y legitimidad que atraviesa 1oda la histoda del
pensamiento juridico modemo v que estd en la base de la
rradicional distincion entre aquellos que se ocupan del problema
de la justicia (squé cosa es el derecho?) y de los que se ocupan
de 1z aplicacién o de la comprension por el legislador (cft.
Barcelona, 1984, 9.

Si desde los comienzos del presenie siglo el tema en
discusion giraba en tomo 4 la interpretacion del derecho, el cual
confrontaba 2 quienes sostenian la cerrazbn del sistema -y por
ranto la deduccdn sobre lineas internas de los cinones herme-
néuticos- con aquellos que, en cambio, sostenian la validez del
recurso 2 la tipelogia social o a los datos extrajuridicos obtenibles
en el anilisis de la realidad social, en la actualidad el debate
encara directamenie en la teoria de las fuentes, o sea ¢l tema
mismo de las normas, de la nocién de norma y de normatividad
(una sintesis de este debate puede encontrarse ¢n Baratta, 1983).
En consecuencia, hoy no es tanto la téenica de determinacién de
los cantenidos de ias leyes y de las posibles referencias a datos
extralegislativos lo que preocupa, sino es la idea misma de
derecho lo que se pone como guid para la cultura juridica
europea de 1as dos Gltimas décadas.

Este fendmeno ha sido particularmente evidente en algu-
nos casos y especialmente en aquellos enque los propios juristas
han teorizado explicitamente scbre ia funcién del juez como
representante y garante de los inlereses excluides, de los
intereses débiles, de aquella parte de la sociedad que de algin
modo sufre procesos de marginalizacion y respecto de la cual la
jurisdiceibn puede y debe cumplir una labor. Semejante labor ha
tenido una relevancia especial en aquetlos imbitos culturales en
los cuales, por vigencia de explicitos prindpios constitudonales
ciertas corrientes de la magistratura judicial, movidos por una
sensibilidad democritica, han decidido profundizar talesiprinci-

pios v haceros eficaces mediante la actividad jurisdiccional aun *
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contrariando los propios ordenamientos juridicos que por vana-
das razones permanecen todavia enclausirados en conceplos
autoritarios sobre la sociedad civil, cuando no inmersos en una
ideologia fascista.

Mas alld de 1a argumentacion juridica que para propiciar Ia
solucién del czso individual debe tender de cualquier maner a
apoyarse sobre el dato normative, aquello que mis lama la
atencién de este tipo de reflexidn es ef tema explicito de la
referencia a la represeniacién sodal que se asume como base de
la intervencién jurisdiccional en el caso y haciendo empleo de
forma amplia de aquelios principios constitucionales, orientada
2 obrener resultados de justicia respecto de franjas de la sociedad
que sufren profundas desigualdades o que viven al margen de
los grandes poderes u organizaciones de intereses. El problema
de la suplencia que han debido afrontar aquellas comientes de
la legislatura ha connotado particularmente la actividad jurisdic-
cional de 1a tiltima década en paises donde los poderes politicos
han abandonado la proteccién de los grupos sodales mds
desaventajades. El caso italiano, particularmente el de Magistra-
wra Democritica (M) y, dltimamente, el espafol con Jueces
para la Democracia, aungue con menor incidendia social, han
demostrado gue, cuando los jueces se proponen una reformu-
lacitn entre derecho y politica, a través de un andlisis de la praxis
juridica entendida como descubrimiento de la politizacion de la
magistranura, del papel del jursta y de los mismo contenidos
normatives no sélo es posible hacer un "uso alternativo del
derecho” sino que también puede influitse hasta en la propia
epistemologia (1.

Lo dicho hasta zhora, prueba sencillamente las posibilida-
des de una actividad jurisdiccional liberada de los compromisos
a los que la constrifie el papel legitimador del ordenamiento
juridico atribuido al juez como técnico u operador dedicado
estrictamente a la aplicacidn de normas.

——— T ——— s e S ——E | cmte

Mas rales posibilidades dependen casi naturalrente de dos
aspectos landamentales que configuranlo que con propiedad se
denomina cuestion judicial. Tales aspectos estin intimamente
relacionados a su vez entre si. Uno, es el que atraviesa vertical-
mente toda esa cuestion judicial y es el fendémeno de Ja
independencia judicial y otro €s el que alimenta esencialmente
al primero, por 1o que parece tener una naturaleza mucho mas
técnica, vinculado 2 lo propia organizacion intema de la
estructura jurisdiccional pero, como todos los demés aspectos,
es de esencia exquisitamente politica. Aludo aqui 2 problema de
la seleccion de los jueces y magistrados que componen los
distintos niveles de la jurisdiccion y gue comparativamente est
resuelto en las organizaciones judiciales segiin los modelos
sobre los que éstas estin tradicionalmente disefiadas (Pizzornusso
1987).

Modelos de organizacién como el anglosajon o el italiano
{en consecuencia de ésie, también el espanol) tienen resueltos
estos problemas de modo diferente. Mientras en el primero las
técnicas de seleccién estin mis condicionadas por el poder
politico que en el segundo, en aquél la independencia se
garantiza por la conciencia difundida en la sociedad del alio
valor que se les reconoce a los jueces y no por las garantias
juridicas del tipo de las que han sida inroducidas, con una eficaz
aplicacién en Ttalia (y mmbién en Espaiia). En cambio, los
medelos francés y soviélico, que parecen ser mucho més
dependientes de los poderes politicos en sus organizaciones
judiciales, exhiben mecanicas de seleccién diferentes aunque en
Ia prictica ninguna de ellas garantiza la eficiencia de jueces y
magiswados; en el primero, por la injerenciz que tienen las
elevadas jerarquias judiciales en la preseleccion de 1os jueces
(Picard 1987} y, en el segundo, por las directivas que aquéllas
dan a los &rganos judiciales inferiores sobre la forma en que
deben ejercer sus funciones (Smirnov 1978).

Los dos aspectos 2 que he hecho menciédn van luego a
unirse en un tema que, sobre odo en los dos modelos
continentales europeos a los cuales he aludido -el francés y el
iraliano-, constituye un asunio central para el anilisis de las
organizaciones judiciales contemporaneas. Me refiero al tan
debatido gobierno de la administracién de justicia y a sus
explicitadas formas de auto o cogobierno.

7 T —

En América Latina el debate sobre la cuestion judicial es
hastz ahora de escasa relevancia, habiendo quedado general-
mente relegado al marco de reladones entre €l llamado Poder
Judicial ¥ los demds poderes del Estado y, en especial, el
Ejecutivo. Esto quiere decir que el ratamiento de semejante
cuestion ha sido tradicionalmente emprendido por los especia-
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listas en derecho constitucional. Con permanente referencia a
Montesquie, elios han analizado los dos aspectos antes citados
(independencia judicial y seleccion de los jueces) mediante
interprataciones de la teeria de los wes poderes del Estado, sin
haber descendido a la consideracion de todos los otros elemen-
tos que han venido configurando la sodiologia de 1a justicia (cfr.
Bergalli 1983; 1990), como aquel campo en el que una multipli-
cidad de disciplinas sociales y de la conducta humana suminis-
tran sus aportes. Es evidente que para que esto ocurriera, ocul-
tando o desviando Ia atencién sobre fendmenos tan especificos
que hacen a la organizacion interna de las estruciuras judiciales
o a las ideologias y los comportamientos de los jueces y magis-
trados que las componen, han primado obsticules de cardcter
cultural, en particular de cultura politica y juridica. Pos lo demas,
en el ambito de esa culra politica pocos especialistas se han
caracterizado estudiando la funcién camplida por el derecho en
Latinpameérica, en la configuracion de la forma-Estado; vicever-
sa, tampoco los juristas -salvo contadas excepdiones (como mas
adelante se verd)- han considerado las falencias que genera la
consideracidn singular de sus discursos y de las instancias de
aplicacion del derecho, apegados meramente al estudio interno
de 1os ordenamientos juridicos. Eluso y las pricticas alternadvas
del derecho que estin surgiendo en América Jatina no provienen
de quienes reflexionan scbre €l en la forma tradicional, sino de
aquellos juristas (abogados) que han comprendido los reclamos
de los movimientos sociales en la bisqueda de justicia sodial, por
lo que dejan de acudix para la solucién de sus conflictos al
derecha v a los mwibunales del Estado (2).

Ahora bien, serd muy dificil hacer aqui un analisis porme-
norizado acerca de como el fenémeno de la independendia
judicial se manifiesta en todos los Estados latincamericanos. Por
otra parte, si dicho fendémeno se manifiesta esencialmente con
los mecanismos que se emplean para la seleccidn de los jueces,
la tarea seria a0n mas compleja pues estaria obligado 2 entraren
cada uno de los sisternas nacionales activos en los respectivos
paises y destinados a configurar sus diferentes cuerpos judicia-
les. Pero ésios no son los objetivos del presente irabajo. El
anilisis que aqui se pretende exponer mis bien se orenta a
rescatar las caracteristicas generales qué emergen de aquellos
aspectos centrales de la cuestion judicial latinoamericana, para
luego exteaer de ellas algunas conclusiones que permitan poner
al descubierto las ideciogias que gufan las administraciones de
justicia en el continente.

Por consiguiente, en una visién panoramica, conviene
tomar los sistemas de los tres paises de los extremos y el centro
conlinentales para recoger aquellas caracterfsticas que luego se
verin esparcidas, con matizaciones, por [as demis organizacio-
nes judiciales de la regitn. Argentina, México y Brasil constitu-
yen ejemplos tipices de organizacién piramidal de sus adminis-
traciones de justicia, leniendo en cuenta que sus respectivas
jurisdicciones de provincias o Estados confederados se configu-
ran del mismo modo que las federales y &stas, a su vez,
reproducen el modelo anglo-americano con una Corte Suprema
en la ciispide de la pirdmide a la cual se le requiere que en parie
cumpla un papel que, por gjemplo en el modelo francés, se le
atribuye al Ministetio de Justicia,

La organizacitn judicial se basa entonces sobre las Cortes
Supremas v los constitucionalistas han pensado siempre que la
independencia de Ia magistratura depende esenciaimente de la
de los jueces (ministros) que integran esos altos ibunales. El
sistema norteamericanc de designacion politica con un cierto
control {nombramiento del Ejecutivo con acuerdo del Senado)
estd en vigor en los tres grandes palses. Pero oo numercso
grupo de Estados ha preferido evitar cualquier intervencién del
Ejecutivo y confia al Parlamento la eleccion de los jueces de la
Corte Suprema, en la creencia que de este maodo se alejan las
interferencias de factores politicos. Si Ja Repiblica Dominicana,
Bolivia, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Uruguay v Venezuela
han seguido ese tipo de sistema, tampoco han asegurado mejor
que los owos la independencia judicial pues la inestabilidad
institucional y la frecuencia de las interrupciones a la legalidad
constinicional como rasgo principal de todo el continente -salve
muy contadas excepciones- han burlado la salvaguardia de toda
independencia judicial. Por lo demis, si la cliusula de inamovi-
lidad de los jueces es cieramente la s importante de las
garantias que se adoptan en su seleccioén y nombramiento, el
hecho va comprobado por Lambert en 1963 de que entonces en
catorce paises regian sistemas de nombramiento temporal de los

jueces de la Corte Suprema y en algunos el mandato era por
cierto breve (a veces menar que el del Presidente de la
Repiblica), revela que la independencia judicial en el cuadro de
la teoria de la separacién de los poderes es mis un mito que una
realidad en Lalinoamérica, Pero, de todos modos y como ademds

ese fendmeno no solo se constara én el nivel de las Cones
Supremas, sino asimismo con los demis jueces federales y
nacionales, conviene analizar algiin caso conereto para hacer
patente la carga ideolégica con la que se sostiene ese mio en
Latinoamérica. El caso de la Repablica Argentina es sin duda el
mis il a tal fin, sin perjuicio de atender a otros también.

T ———————————————— [ —
la eleccion del caso argentino para poder analizar la

realidad de los dos aspectos centrales a la cuestion judicial

latinoamericana, como lo son los de la independencia judicial y
el de la seleccion de los jueces no obedece aun capricho. Exislen

motivos para escogerlo; entre ellos aparecen no solo las vicisi-

tudes que han particularmente rodeado la estractura’y lz vida de
la organizacién judicial argentina en relacién con los avatares 2
que se han visto sometidas las insttuciones politicas, sino que

también deben destacarse algunos fendmenos como el protago-
nismo asumido por los jueces y fiscales en lempos recientes a
rajz de sucesos de raiz politica. Por {iltimo, existe el mds sencillo
motivo personal de un mejor conocimiento de la cuestion sobre
Ia cual me he explayado reiteradamente.

——— 7 ] w—

La Constitucion Nacional argentina (CM) y la lamada ley de
"Organizacion de la Justicia Nacional® (dec./iey 1285/58, ratf.
por ley 14,467 y posteriores modificaciones), prevén un sistema
bastante sencillo, por una parte, y eminentemente politico; poer
la oira, para la seleccidn (o eleccibn) -reclutamiento, nombra-
miento, promocién y remocion- de los jueces federales y
nacionales que, en diversas composiciones, integran los juzga-
dos de 1® instancia, los tribunales o Cimaras colegiados de 2¢
instancia y hasta la Corte Suprema de Justcia de la Macién.
Cuando digo sendllo aludo obviamente a las condiciones
requeridas para ser juez de la Corte Suprema y de los llama-
dos?tribunales inferiores” (art. 97 CNy arts. 4,56y 7de laley de
Orgznizacion de la Justicia Nacional, QO); mientas, cuando
digo politico, estoy Unicamente recordando por ahora su origen,
en tanto es el Poder Bjecutivo (PE) y complementariamente el
Legislativo, los que permiten el nombramiento (art. 80, inc. 5CN)
y proceden 2 la remocion (arts. 45 y 51 CN) de los jueces que
configuran el denominado Poder Judicial de la Nacién.

Es obvio que este sistemna de eleccién de jueces federales
v nacionales argentinos responde a un todo -al igual que en
México y Brasil- a la primacia de los poderes politicos que
constituyen el Estado argentine. Se ha pretendido, ciertamente,
que la falta de legitimidad para ese Poder Judicial quedari en
parte subsanada por esa privilegiada intervencion del Ejecutive
y del Legislativo en el nombramiento y remocion de los jueces
pues ellos s7, como lo prevé la CN, resultan elegidos -aunque en
forma indirecta el Presidente y el vice-Presidents da la Nacién
(arts. 81 y 85 CN)- por el voto popular (ants. 37 y 46 CN, para
diputados y senadores). Pero, también s obvio que este sisterna
ha generado graves problemas de dependencia o de débil
independencia de la jurisdiccién, como trataré de demostralo.

Fxiste enla Argentina una larga tradicidon que ha procurado
dar rango de auténtico Poder del Estado al Judicial, intenta
ubicarlo en el mismo nivel de autonomia de la que gozan el
Ejeculivo y el Legislativo. Aqui no haré ni siquiera una sintesis
de ral rradicién pues, por otra parte, va la ha hecho en otras partes
(Clr. Bergalli 1984a; 1984y, 1984¢; 1984d). ¥ si bien mi resisten-
cia a reconocerle al Judicial esa naturaleza arraiga en una de las
dos grandes 6pticas actuales que los tedricos del estado contem-
porinec han construido para interpretar la antigua tesis del
Poder tipartito expuesta por Montesquieu, quizi ella pueda
enienderse como un &x abrigdio. Pero ocurre que dicha fesis,
seguida por los tedricos del Estado liberal, también necesito y ha
sido interpretada desde dos grandes opticas: la que, al tiempo
que verifica la superacién de los limites impuestos por [a teoria
de la divisién de poderes, 2 raiz de la presencia de nuevas
dinimicas sociales, piensa que ya son necesarias nuevas articu-
laciones institucionales; v, 12 que, a raiz de la pérdida de vigor
de Iz separacidn de los poderes encuentra un nuevo sostén para
el Estaco en la llamada “soberania popular”, concepto &ste que
suministra una logica unificadora para todas las expresiones de
los poderes estatales, incluido el judicial {(cfr., por todos,
Pizzorusso 1982, 58 y ss.).

Desde este allimo punto de vista se alega una substancial
recomposicién posible en la hipétesis de la unidad del comando
populary esta &ptica es quizd la que permite interpretar muchas
de las transformaciones por las que estin pasando los cuerpos
judiciales de los paises post-industriales. No obstante, es nuv




uportante resaltar aqui que, pese 3 toda esta dinimicz que ha
-sacudido las figidas concepciones en tomo 4 la ubicacidn de Ia
2dministracién de justicia en el esquema institucional; que ha
slterada la vieja imagen de los jueces por sobre la sociedad y que
ha ptorgado a éstos una nueva representacion social en el cuadro
de los aparatos estatales, haci€éndolos poradores de valores
emergentes, la actividad judicial sigue encontrando sus mejores
puntos de apoyo en ei marco del Estado de derecho.

No obstante lo dicho, sigo pensando que mi resistencia 2
reconocerle verdadera naturaleza de Poder a la rama jurisdiccio-
nal del Estado argenting y fuera del plano tedrico, se apoya sobre
unos heches (y aqui se constata [a necesidad de observarios
segln los instrumentos de esa parte de la sociclogia juridica que
se conoce como sociologia de la justicia) que creo haberlos
ilustrados ampliamente en trabajos anteriormente citados y que
son suficientemente veraces como para confirmarla a través de
lz prictica real de la jurisdiccién en Argentina y en otzos paises
latincamericanos.

2. 3, m—

Alude, por otra parte, a decisicnes de la Corte Suprema de
Justicia, pronundiadas en crificas oportunidades, mediantée las
cuales se prestd un legiimacién a regimenes de facfo instau-
rados a ravés del empleo de Ja fuerza militar. Por otra parte,
recuerdo decisiones del poder pelitico que directamente avan-
zaron sobre ¢l médximo wibunal argentinoe para obtener su
adhesion. Y, poriiltimo, mendono verdaderas intervenciones de
fuerza para “deshacerse” de jueces incomodos, como ocurrid en
Colombia en noviembre de 1985, en el Palacio de Justicia de
Bogota.

T ) T [

Asi puede afirmarse que Ia jurisdiccidon confirmd la inter-
vencidn golpista en la Repablica Argentina y no fue nada casual,
en consecuencia, que luego de semejantes actiudes de la Coite
Suprema de Justicia la propia forma-Estado de derecho quedard
mis tarde como una mera expresion de deseos.

El miximo tribunal argentine habia seguido una tradicidn
de la jurisprudendia noreamericana, conocida como doctrina de
las Political Questions por la cual, segiin el clisico principio de
Ia divisién de poderes -que se presenta como eje central del
disefio constitucional norteamericand-, *las cuestiones politicas
no estan swetas al conocimienio judicial®. La naniraleza de
semejantes cuestiones fue detenidamente examinada por los
constilucionalistas nacienales v yo mismo me ocupé de ellas
hace unos afios (cfr. Bergalli 1984a cir.,64-74).

Lo que aqui importa desiacar es la abstraccitn que
semejante doctrina imponia 2 los tribunales de justcia para
intervenir en sitvaciones de indole politica, De tal modo, esto
traducia -particularmente para la Justicia federal y 1a Corte
Suprema, dado la estruciura constiucional y la organizacién
judicial argentinas- una total prescindencia en las alternativas
que evenmalmente pudieran rodear el juego de los poderes
politicos. No obstante, €l 10 de septiembre de 1930 y el 5 de julio
de 1943 - ante los golpes de Esiado producides por los
movimientos de dias anieriores a esas fechas-, 1a Corte Suprema
-con diferentes composiciones- adoptd sendas decisiones (ex-
presadas mediante 125 respectivas “acordadas™ con las cuales
atribuys, por lo tanto en forma espontinea y sin requerimiento
institucional alguno, una legitimidad a los gobiemos militares
impuestos por aquellas asonadas castrenses que zsi habfan
destituido los que hasta entonces tenfan toda la legalidad
democritica a su favor (presididos por Hipdlito Yrigoven y
Ramon 8. Castillo, respectivamente), aun cuando pudiera irnpu-
tdrseles defectos en el ejercicio de sus fundones,

Tzles decisiones, mis alli de su significado como cambio
histérico de Ja posicién de la Corte Suprema -cuya valoracion se
descuenta pero excede los limites de este anilisis-, lo que
hicieron fue desplazar a los magisirados de dmbito federal y
nacional de su naturaleza de fure 2 otrz de facto, pues 2l dejarse
de lado la Constitucion que exige owo Upo de legitimacién para
el Ejecutivo, ellos perdieron su legitimidad instimacional (v. Pérez
Ghilhou 1983, con bibliografia fustrativa). Esto que ocumid de
la forma descripta en aquellas ocasiones, volvié a repetirse
posteriormente, aunque con diferencias de hecho e instituciona-
les, en las siguientes interrupdiones de la legalidad constitucio-
nal de los afios 1955, 1966 ¥ 1976. Asl fue que el reilerado
reconocimiento posierior a los *golpes™ de la “nueva® legalidad
heche por los jueces, sus nombramientos v promociones al
margen cel sistema previsto por la Constitucién (art. 86, inc. 5
CN) v el desconocimiento total o parcial de &sta por los poderes
Fjeculives provisionales, en muchos de sus aspecios pero
especialmente en el de las garantias individuales pusierona la
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administracion de justicia argentina en las mismas condiciones
de facto que todos los demés aparatos del Estade.

Afectugsamente, un gobierno de facto

El 27 dde diciembre de 1990, 1a Suprema Corte de Justiciy de
Ta Nucion- modific, o manera de regalo de fin de afo, Ia
jurisprudencia vigenie —sentada por [a Corte en su anterior
composicidn-— sobre ¢l st juridico de las normas emana-
dis de gobiernos de fucio. Las argumentos utilizaclos
fueron bisicamente dos: A )
1) La efectividad: [ Alte Tribunal cuyos miembros aumen-
taron en cantidad “por sizones puramente pragmdticas™ (), se
vefinio 2 dichas notnas como “acias que subsisten en los
‘pericddas constilucionales siguientes con autoridad v efectivi-
daed cquivalentes o las gue ticnen los de los gobemantes de
frres v ello porqué son vilidos desde su orlgen o bien porque
su freak efectividad' las legitima,”
21 1a seguridad juridica: Il segundo argumento utilizado se
sostiene on que ~el problemi en cuestion no tienc contenido
ideoldgico ni debe hacerse depender de valores afectivos,
coma ki adhesion o repudio al gobiemo de fucioque se irae.
Al contrario, corresponde aenderdo tenivndo en vista, por
encima detodi air cansideracion, las primarias exigencius de
ta segendad juddic,..” - '
Tan faleees meonamicnios merecen aungue ouis no sen dos
breves comentirios:
1) No se puedle ustificar ol deber ser en razones de hecho. Se
incurre en e Hamada falcia “natoralista”™ s inentamos
deducir que un norma debe ser cumplida porque se da el
“hechn”™ de su efectividacl. La efectividad no es el dato a tenec
en cuent para decrsi o guie elinordena se debe bacer”. Con
el mismo criterio, alcanzria con que la mafia lowrara hacer
‘electivis sus normils pae gue nuestra Core las aplicae a los
csos que lleguen 1 sus manos v se apliquen aguellas
efectivamente”. Cualguier estudliante de filosofia del derecho
percibivia la incursién ¢n este acto por los caminos del
positivismo ideoldgico, demostradamenic falaz v casi sin
sepuidores por esta razon., ’
bi Por otra lado, la “seguridad juridica” no constituve un valor
cn si mismo v 4 cualquier. precin. Debe siempre estar
acompanada de principios moralmente justificados. La alu-
sidn “incondicionada a fa “scguridar)” v el “orden” para
justificar decisiones de gobicrno son altumente peligrosas por
la posibilictad de sacrificar los principios liberales de autono-
mia ¢ inviolabilidad de la persona.

Una situacion como la descripta por la que reiteradamente
ha pasado la clase judicial argentina en diferentes etapas, no fue
esporadica ni casual. Comenzé en 1930 y se ha prolongado, con
algunas breves intermitencias, por lo menos hasta 1983 . Es
verdad entonces que los vaivenes caracterfsticos del régimen
politico-instinucional 2 [o largo de cincuenta ¥ tres afios en los
cuales una plena legalidad rigié en cortos periodos colocaron 4
la clase judicial en situacién de inestabilidad casi permanente.
Con ello, la necesara independenca parz que la jurisdiccién
funciene como verdadere Poder del Estade argentin se vio a0n
mis debilitada <e io que siempre lo fue en razdn del propio
esquema previsto para ella por la Constitucion v por virud de
Ia primacia que los poderes politicos poseen en el proceso de
seleccitn, nombramiento, promocién v remocidn de los jueces.

2.3 2w

Por lo demds, mi resistencia a aceptar la wradicién que
otorga naturaleza de auténtico Poder del Estado a la rama juris-
dicdonal se apoya enlos propios comportamientes que los ma-
gistrados han brindado, a veces corporativamente, En efecto,
las muestras de sometimiento que ha dado el cuerpo judidal
~dejando aqui obviamente a salvo el caso de muchos jueces que,
individualmente, dieron pruebas de autonomia de criterio en
repetidas oporunidades, actuande con compelencia e integri-
dad freate al autoritarismo- sobre todo en perodos d2 facto
agravadas en el iltimo tiempo de irracionalidad y barbarie entre
1975 y 1983, han revelado Ia escasa independencia con que la
jurisdiccidn actuaba en el pais lo que, por su parte, generd un
gnim descreimiento ciudadano y su deslegitimacion instinacio-
nal.

El reiterado ejempla de los babeas corpus, presentados por
millares y rechazados sin alguna o escesa investigacion, durante




los ocho afios de agudo terrorismo estatal, constituye la prueba
terminante de aquel sometimiento, Asi lo enfatizé el propio
informe de la Comisién Nacional sobre la Desaparicién de
Personas (CONADEP), cuando puntualizé:

“Asi fue que, el mismo diz del golpe de estado, se cambis
la composicién del Poder Judicial 2 nivel de [a Corte Suprema,
del Procurador General de la Nacién y de los Tribunales
Superiores de Provincia, 2] propio lempo gue se puso ‘en
comision’ a wralidad de sus otros miembros. Todo juez , para
ser designado o confirmado, debid previamente jurar fidelidad
a las Actas y Objetivas del 'Proceso’ liderado por la Junta Militar.
A partir de alli la actvidad judicial adopté un perfil harto singular
senalado por la Cone Suprema de Ia Nacién como amparo de los
habitantes contra los desbordes autoritarios, cohonesd la
usurpacidn del poder y posibilitd que un cdmulo de aberra-
ciones juridicas adquirieran visos de legalidad. Salvo excep-
ciones, homologd 1a aplicacién discrecional de las facultades
de arresto que dimanan del estado de sitio. admitiendo la
validez de informes secrelos provenientes de los organismos de
seguridad para justificar Ia detencién de ciudadanos por iempo
indefinido. E, igualmente, le imprimié un irimite merameante
formal al recurso de babeas corpus tormindolo totalmente
ineficaz en orden 2 desalentar [a politica de desaparicién forzada
de personas. El Poder Judicial, que debia erigirse en freno del
absoludsmo imperante, devino en los hechos en un simulacre
de la funcidn jurisdiccional para cobertura de su imagen ex-
terna. {...) . Hubo, sin embargo, jueces gue, dentro de las
twemendas presiones sulridas por Ia situacidn reinante cumplie-
ron su funcién con ta dignidad y el decoro que se esperaba de
elios. Pero también es real que hubo quienes, teniendo el deber
juridico de proteger a las personas v 2 sus bienes, dejaron de
hacerlo; quienes pudiendo limitar el abuso de las detenciones
arbitrarias avalaron la aplicacién de verdaderas penas sin juicio;
¥ quienes, por fin, con su indiferencia, exhibieron una conducia
complice con los secuesuos v las desapariciones. La pobiacién
llegd a presentir que era inttil recurdr al ampars judicial para
preservar sus derechos esenciales. La situacién creada alcanzo
1al notoriedad y difusion en Ja comunidad internacional, que un
tribunal suizo negd la extradicién de cinco argentinos, a pesar
de cumplirse todos los demis requisitos del respectivo tratado
fundando su decision en razones de inseguridad para la vida du-
los delincoentes que debian extraditarse” (v. CONADEP, 198 |
ka2

Por todo ello, dejan perplejo las afirmaciones emitidas por
magistrados que, en iempos de democracia, olvidando sin duda
su participacion anterior en administraciones de justicia de facto
aunque cumpliendo de forma relevanie su funcion en el Estado
de derecho, pueden ser interpretadas como coberturas de las
tareas clesempenadas por ellos mismos durante la dictadura, En
efecto, se les pregunid:

(Periodistas) “Hay declaraciones suyas que me han llama-
do la atencidn. Usted dijo una vez que hiabia empezado a
conocer la realidad de la Argentina de las dltimos afios al
encargarse del juicio. ¥, jqué pasé con los habegs corpus en
favor de los desaparecidos, que jamés prosperaron durante esos
angs?

(Enwrevistado) “Por aquel entonces, 2l menos en los
primeros afios del régimen fui juez. Los babeas corpus se pre-
sentaban v las avtoridades negaron la existencia de detenidos ¥
secuestrados. (Qué podiamos hacer nosotros? jQué podia hacer
un juez? ;Allanar la Escuela de Mecinica de la Armada? Decir
‘entrégueme al detenido’? Todo esto suena 2 fantasia.” (v.
Strassera, 1986).

Para entender mejor las respuestas del entrevistado, que se
acaban de transeribir, conviene hacer presente que el Docior
Julio C. Strassera, Fiscal ante la Cimara Federal en lo Criminal v
Correccional de la Capital, entonces, dictaming luego sobre la
llamada ley de obediencia debida opinando que la misma no era
inconstitucional (v. Duhalde, 1987). Ciertamente, al abandonar
ese cargo judicial, fue nombrado par el gobiernc del Doctor Ral
Alfonsin como Embajador ante los Organismos de Derechos
Humanos en Ginebra, puesto en el que fue confirmade por el
Presidente Carlos 5. Menem: recientemente, abrimado por los
indultos dictados respecto de los mismos ex-Comandantes
Militares cuyas condenas &l mismo habia sclicitado ante aquel
Tribunal Federal, acaba de dimitir como representante diploma-
tico argentino.

Sin embargo, wntas o mis perplejidades que las declara-
ciones antes branscriptas provoean las decisiones de la jurisdic-
¢idn y, en este sentido, me remito a [a ya famosa sentencia del
9 de diciembre de 1985, emitida respecto de los nueve Coman-
dantes, integrantes de las tes primerzs Juntas Militares que

ocuparon por lu fuerzs el Estado argenting desde el 24 de marzo
de 1976, La Cimara Federal en lo Criminal y Correccional que
emitid tal sentencia estuvo integrada por alpunos conspicuocs
funcienarios judiciales que durante el régimen militar anterior
ocuparon ya puestos relevantes, bien en la justicia ordinaria,
bien en la federal, bien en la Procuracién de la Nacion (6rgano
miximo del Ministerio Piblico en Argentina) y hasta en la propia.
Corte Suprema de Justicia (secretario de ésta en la dictadura fue
el Presidente de esa Camara Federal, Dr. Andrés D'Alessio). por
anle todas estas instancias jurisdiccionales se tramitaron los
habeas corpus de que se habla y los integrantes de aquéllas
habian obviamente prestado juramento a sus cargos por la
“nueva” legalidad (segdn lo establecia entonces la “ley” 21.238,
impuesta desde el Ejecutivo por sus ocupantes de facto), muy
diferente al que prescribe la Constitucién argentina (art. 98). No
obstante, el gobierna democritico del Dr. Alfonsin promaovié a
todos esos funcionarios para integrar 1a Cimara Federal aludida
de la que emanG la sentencia de marras. Esta, por cierto lenitiva
yambigua (cfr. Bergalli, 1985), fue la que prepard -a partic de su
punto 30°- la hipOtesis de obediencia debida como causa de
inculpabilidad o justificacién, paulatinamente luego instrumen-
talizada hasta llegarse a Izs tesis exculpatodas de casi toda la
jerarquia castrense y de seguridad mediante la aplicacién de la
respectiva ley que sancionara el Congrese el 30 de mayo de 1987
¥ que fuera promulgada con el N® 23.521.

2.3.3

Si se pudiera hacer un anilisis estadistico de los nombra-
mienios judiciales realizados en los periodos de facto de la
historia instituciona] argentina, seguramente podiia comprobar-
se el mayor nimero de ellos en relacidn a los efectuados en
épocas en que la Constitucidn rigié de pleno. De tal medo,
quedarin en evidencia las facilidades que ¢l sisterna de eleccion
de jueces que rige en Argentina ha dado para que los Ejecutivos
provisionales intervinieran -entonces ya i, sin la minima parti-
cipacidn del Senado (por las clausuras del Congreso en esas
€pocas) y, por ende, sin ningin control popular- en la supuesta
independenda que se atribuye al denominado Poder Judicial,
Ello 2si, pues la facultad con que el art. 86 inc. 22 CN inviste al
Presidente de la Nadién para llenar las vacantes de los empleos
¢jue requieran el acuerdo del Senado y que ocurren durante su
receso, por medio de nombramientos “en comisién® que expi-
rarin 2] fin de Ja proxima Legislatura (la Consticucion alude
naturalmente a los receses ordinarios y no a los impuestos por
los regimenes de facto (3), de la cual, como he dicho, los
Ejecutivos provisionales han hecho largo uso, no ha hecho més
que ampliar la interinidad del juez que queda a la espera que se
produzca la recuperacion del Estado de derecho para alcanzar
la convalidacidn que llegard por medio de unz nueva propuesta
del Ejecutivo constitucional y el acuerdo senatorial. Pero,
también ¥ antes, €505 nombramientos “en comisisn” lo que han
hecho es favorecer el necesario "amiguismo” o #mprescindible
confianzz con los personeros del régimen de facto para que
durante la vigencia de éste el eventual candidato pudiera ser
nombrado.

La historia judicial argentina, particularmente la de los
ultimos sesenta afics, estd cargada de las tensiones y de los
apremios comidos por quienes se consideraron aspirantes a
jueces. Producidos los golpes de Estado, el juez debe buscar el
“contacto” con la Secretarfa de Justicia para alcanzar finalmente
la promocién en Ia jerarquia jurisdiccional o para lograr no ser
desplazado por un substituto también nombrado de facto. Re-
cuperada la vigencia de la Constitucion, intenta hallar el amigo
politico del partido con pesc que le asegure la propuesta del
Ejecutivo y el posterior acuerdo del Senado 2 fin de mantener la
estabilidad en ei cargo o le procure el ansiado nombramiento.
Semejantes ajetreos han dejade a la clase judicial argentina, en
todo este tempo, verdaderamente expuesia por upa parte a las
presiones que pudieran venir del campo politico ¥, por otra,
obligada a formar algunas de las distintas “familias” o aristocra-
cias judiciales con influyentes conexiones sobre aquellos esta-
Mentos; pero, de una u otra forma, en condiciones muy precarias
para que la jurisdiceién pudiera mantener unz cierta indepen-
dencia.

2. 3.4 w—

En materia de decisiones del poder poliico que han
revelado un avance sobre la administracién de justicia, al punto
de dejar vulnerado el principio de la independencia judicial, se
recuerda siempre en Argentina la iniciativa del Ejecutivo enca-
bezado por el Gral. Juan D. Perdn de promaver el juicio politico
(arts. 45 y 51 CN) a los integranies de lz Corte Suprema, después
de haber zsumido el gobiemo mediante el wiunfo en fas
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elecciones de 1946. La integracidn de ese alio tibunal provenia
de la composicion de sus cinco miembros llevada a cabo en
pericdos politicos anteriores, 1o cual podia hacer presumir que
las decisiones que fuera 2 adoptar podrian ser contrarias al
espiriu de los cambios que se proponia realizar el gobiemo
peronisia. Pero, segiin se afirma, entre Perdn y [a Corte Suprema
habia ciertas “cuentas pendientes” pues la Gltima habia anulado
alguncs decretos del gobiemeo de factp, anterior a las elecciones,
que también habia integrado Perdn, poniendo en tela la consti-
tucionalidad de la Secretaria de Trabajo y Prevision que habia
estado a cargo de aquél

Como ha escrito Felix Luna (1972, 43) “EI alto tribunal,
compuesto por juristas de mentalidad liberzl, no podia convivir
con el nueve régimen v era previsible que de algin modo sus
integrantes quedarian desplazades. Pero la forma en que se los
removid fue torpe e hipderita. En octubre de 1946 se inicié el
juicio politico contra cuatra de los cinco miembros de la Coste,
con prefextos que rnio convencieron a nadie. Destituidos después
del juicio constitucional de rigor, sus vacantes fueron cubiertas
con magistrados que desde ese momento pusieron al alto
ribunal al servicio de los propositos del gobierno, no tnio en
sus dedisiones jurisprudenciales como en actos formales de
servilismo gue pronto los desconceptuaron ante la opinién
publica”. Por lo demis, el hecho mismo del juicio politico a los
jueces de la Corte Suprema ha sido inscripto por oiros autores
dentro del marce de una estrategia que incluia, asimismo, la
disclucién de otros centros o instituciones en los que se
nucleaban grupos de opinién contraria 2 los designios de Perén.
Asi ocurmit con la intervencidén en la autonomia de la Universidad
Nacional, con Ia disolucién de nucleamienios de empresarios ¥
la creacion de la Confederacién General de Empresarios, etc. (v.
Laino 1985, 87).

Pero, indudablemente, el ejemplo mas reciente que mues-
trz actitudes politicas contrarias al principio de la independencia
judidal estuvo constimido por la modificacién del mimero de
integrantes de la Corte Suprema de Justicia, El aumento de los
componentes de este tribunal ha sido desde mucho un asunto
ue ha recibido diversas consideraciones; bajo otros gobiemnos
constitucionales se llevaron a cabo iniciativas en tal searido, casi
siempre fundadas en razones de mejor distribucion de la tarea
para la cual siempre se pensaba en la division del uibunal en
Salas con lo que, necesariamente, debia elevarse el namero de
jueces. Incluso durante el gobierno del Dr. Alfonsin se propicié
una reforma con tal fin.

Sin embargo, ha sido a comienzos del mandato del Dr.
Carlos 5. Menem que una iniciativa semejante tuvo fuerte
impulso. Habria que detallar numerosas alternativas que pre-
cedieron Ia propuestz oficialist2 de la ley pertinente para
proceder a tal reforma, mas quizd sea suficiente destacar que
ante el proceso de privatizacion de variadas actividades eco-
nomicas a cargo del Estado argentino v, sobre todo, ante la
politica de indulios para los responsables militares por las
violaciones de derechos humanas que se habia anunciado y se
inicid, era previsible que la Corte Suprema hubiera sido ilamada
a decidir en asuntos tan trascendentes. De hecho, en el periodo
previo a la sancion de la ley que aumentaria el nimero de jueces
de la Corte de cinco a nueve, se produjo un sinndmers de
Cuestionamientos publicos al comportamiento de algunos de los
integrantes del tibunal, mientras el juez Jorge Bacqué, que tan
resperzbles votos habia formulado en fallos donde se convalida-
bala obediencia debida como causa de inculpabilidad, optd por
TeNUNCiar a su Cargo.

Aprobada laley e integrada la Corte Suprema con aquellos
jueces que completaban el numerso de nueve, ripidamente el
tribunal di6 muestras de complacencia frente a asuntos en los
que el gobierno nacional necesitaba una convalidacién
jurisprudencial. Fue asi que, con la nueva composicién, la
Corte Suprema adoptd una doctrina hasta el momento jamis
asumida ¥ que contraria no sblo una tradicién por demis
asentada, sino que ademds va contra la propia instauracién del
recursg exraordinaric (ley 48) mediante el cual es Gnicamente
posible 2brir la via hacia el conocimiento del alto wibunal, en un
cas0 conarete. El denominado persaltum, aplicado por primera
vez en la decision acerca de las contrataciones por la venta de
la compafiia aérea estatai Aerolineas Argentinas, marca el
comienzo de una jurisprudencia que aigunos ya tacharon de
*adicra” por anticipado, durante la discusién del proyecio de ley
de reforma de la Corte Suprema (v. discurso del senadar Solasi
¥rigoyen en Diario de Sesiones de Ia Cimara de senadores,

22.1%.1989), pues ella permite el avocamiento del wibunal a
ciertas asuntos que &1 considera necesarios de su conocimiento
directo.

2.3. 5. w—

El caso extremo que aqui puede exponerse como demos-
tracién de los avances que el peder politico ha realizado sobre
la independencia judicial en Latinoamérica, creo dque es el
producido en Colombia con motivo de |2 ocupacidn del Palacio
de Justicia, en Bogot, por un grupo armado perteneciente a las
cue entonces eran fuerzas guermilleras del Movimiento 19 de
Julia (M 19). El proceso de desnaturalizacion de la administra-
cidn de jusiicia que viene padeciendo Colombia, amaiga su
origen en la instauracion de un régimen politico que ha sido
considerado como uno de los factores dedisivos de la prolonga-
cién de la violencia que ha vivide la sociedad colombiana, por
lo menos desde Ia muerte de Jorge Eliécer Gaitin el 9 de abril
de 1948, Posteriormente se han ido agregando otros factores
extrafios al mencionado pero que afadidos, en su conjunto, han
producido el cuadro wn deteriorado de convivencia civil que
hoy se observa.

No obstante, muy serios estmudics sobre la extraccién
sociolégica de los miembros de la clase judicial colombiana, de
sus procesos de formacion, de la imagen que la sociedad se ha
configurado de ellos, del uso y abuso de la excepcionalidad
penal y el estado de sitio como modos de degradacion del Estado
de derecho, etc, han demostrado la inferioridad en que la
jurisdiccidn se enconiraba cuando la Corte Suprema -presidida
por el insigne jurista Alfonso Reyes Echandia- decidis empren-
der investigadones acerca de las violaciones de derechos
hurmanes atribuibles 4 las fuerzas militares {cfr. Bergalli 1986).
Cuzando el alto nibunal se encontraba estudiando estos graves
asuntos, se produjo el asalto 2l Palacio de Justicia. La tremenda
reaccidn desatada por las Fuerzas Armadas que priacticamente
calcind a un nimero nunca dererminado de ocupantes del
edificio, ambién termind con la vida de veintidos fueces
encabezados por el propic Reyes Echandia aunque éste hubiera
reclamado al mismo presidente de la reptblica, Belisario Betan-
cur, que diera ordende interrumpir el ataque militar; las palabras
de aquél quedarin grabadas para la historia de [as responsabi-
lidades compartidas por el poder militar y el poder politico en
Latinoamérica, respecto de una mancillada independendia fu-
dicial.

Lo que ha venido exponiendo hasta ahora se relaciona con
la lamada independencia exterior a la propia estnacmurz judicial
¥, €0 consecuencia, asimismo, con un sisternz de eleccién de los
jueces que la integran que se instaura y actia desde fuera de ella,
Es decir que, desde instancias, instituciones y momentos ajenos
al aparato judicial se producen los impulsos que tienden a su
configuracién. Pero es también en ellos donde anidan los
elementos que a la postre generan su dependendia de otros
imbitos institucionales del Estado o de poderes ficticos y ajenos
a los legitimados conslinicionalmente,

$in embargo, existen unos aspectos internos 2 la organiza-
cién judicial que merecen una consideracién pues son los que,
asimismo, provocan obsticulos para que el fenémeno de la
independencia también tenga una cara interior. Ellos se vinculan
con la particular estructura piramidal que en general exhiben las
administracicnes de justicia latinoamericanas, pero que en la
Argentina tiene caracleres propios.

Dentro del aparato judicial, los niveles de vigilancia sobre
el comportamiento de sus integrantes y la adhesién de sus
decisiones a la ideclogia juridica dominante estin aseguradas
per el reparto de competencias sancionadoras otorgadas a las
instancias superiores. Estas aparecen investidas de 1z necesaria
capacidad sancionadora para aplicar correcciones a los jueces
“inferiores”. La conservacién de la disciplina esta siempre en los
tribunales de alzada que llegan a dictar incluso sus propios
réglamentos, los cuales deben ser observados en el timite de
aplicacidon de sanciones.

Pero, la forma mis eficients de controlar el comportamien-
to de los jueces y mantener la adhesion ideolégica se manifiesta
en la fuerza que los tribunales superiores ejercen para revisar las
sentencias que no reflejan ral adhesidn. En Argentina esto se
complementa con el empleo de los [lamados fallos “plenarios”,
adoptados por los tribunales colegiados con el fin de uniformar
ia jurisprudencia.

En la realidad, esta sinracién se ha convertido en una
verdadera pérdida de la independencia de cada juez que, al
imponérsele una manera de decidir, se encuentra limitado por
esas instancias cuando percibe que su criterio se aparta del
“superior”. De esta forma, el verdadero Poder Judicial que
deberia estar distribuido en la cabeza de cada miembro de la
jurisdiccién, se ha cristalizado en los diferentes wibunales de
rango mas elevado o, finalmente, en la Corte Suprema de Justicia




a su vez aprisionada, como ya se ha visto, por los vaivenes de
los regimenes de gobiemno.

En consecuencia, quiero destacar aqui el valor v el peso
que tienen las llamadas sentencias “plenarias” o simplemente
“plenarios” emitidos por las Cimaras de Apelaciones; sobre
todo, como estin prescriptas cuando, como se dijo, se dirigena
unificar la jurisprudenda de Jas distintas Salas que componen el
tribunal o para evitar sentencias contradictorias de los Juzgados
de 19 Instancia como, asimismo, para fijar la interpretacion de la
ley aplicable a cada caso, siempre que la Camara, 0 2 iniciativa
de cualquiera de sus Salas, entendiera que &5 conveniente. De
la lectura de la propia norma que impone reglas de interpreta-
cién 2 los jueces y les somete a unma decision ajena a la
fundamentacidn de sus criterios de decision, puede extraerse la
conclusion de hasta qué punto esti intemamente limitada la
independenciz judicial en Argentina. En efecto, la mencionada
OJN, en su art. 27, entiende gue:

“La interpretacién de la ley aceptada en una sentencia
plenaria, es de aplicacion obligatoria para la misma Camara y
parz 1os jueces de primera instancia respecto de los cuales la
Camara que Ia pronuncie sea tribunal de alzada, sin perjuicio de
que los jueces de primera instancia ¢ de Camara dejen a salvo
su opinién personal”.

Una concepci6n tan severa e inflexible de la interpretacién
del derecho -como se esbozd al comienzo de este trabajo-
contrasta visiblemente con 1odas las propuestas modemas ¥
democriticas formuladas que pretenden concebir al derecho ¥
la jurisprudencia como instrumenio revulsivos con ¢l fin de
afianzar una practica juridico-politica especifica la cual, en fun-
cién de nuevos criterios, mas apegados 2 la realidad, ienda 2 la
solucion emancipadora de tensiones y contradicciones en agque-
llas Formaciones sociales que pasan por un periodo de pro funda
crisis. La celosa uniformizacién de las decisiones de los tibuna-
les que prescribe esta concepeionde lai nterpretacién judicial del
derecho -l cual, por dierto, proviene de Iz filosofia juspositivista-
ha impedido en Latinoamérica, pero como hemos visto especial-
mente en Argentina, que los jueces y en general los tribunales
de justicia asumieran la necesaria conciencia acerca dela funcién
politica del derecho, de su interdependencia con las relaciones
sociales, econtmicas v de su verdadera idoneidad como factor
de cambio social (cfr. Novoa Monreal 1983, esp. 39-44).

A esta altura de la exposicion deberia parecer evidente que '

una tentativa de solucidn a los numerosos obsticulos que se
oponen para que el principio de la independencia judicial en
Latinoamérica deje de ser un mito, ha de pasar principaimente
por dos reformas. Una, que evidentemente atafie a las formas de
la organizacién judicial, 2 su reubicacién en la estructura de los
aparatos del Esiado, a Ja desburocratizacién y democratizacion
interna de la propia pirimide jerirquica; y, otra, que se debe
manifestar en la misma cultura de 1os jueces, en la cual debe
comenzar 2 cambiar |a propia auto-imagen que ellos generan de
si, al mismo lempo que su insercién real en los probiemas y
conflicios que llegan a sus conocimientos les leven a concebir
el derecho que aplican como un instrurnento de ransformacion
social.

la experiendia europea muestra que esas reformas fueron
posible o por lo menos se han podido intentar, a partir de la
configuracidn de un sistema que ha dade en llamasse como de
gobiemo de la administracién de justicia. Sobre tal tpo de
sisterna hay miltples estudios y yo mismo los he descripio al
mismo tiempo de emitir una valoracién critica sobre &1, en la
perspectiva de una eventual aplicacién a las organizaciones
judiciales lannoamericanas {respecto de la experiencia de los
gobiernos de la administracién de justicia de Europa ogcidental,
cft. por todos, Zanchetta 1987; respecto a América latina y en
particular 2 Argentina, cfr. Bergalli 1984a, 102-110; 1991).

Empero, para llegar 4 hacer realidad formas de auto o
cogobiemo de la justicia es imprescindible contar con que Jos
propios integrantes de los cuerpos judiciales tienen que llegar a
realizar una toma de condencia del papel que ellos mismos
pueden cumplir en semejante transformacidn. La adopcitn de
una identidad que los identifique con €l ciudadano desprotegido
que reclama su intervencion para la solucidn del conflicto que
lo aflije, sblo puede alcanzarse si su compromiso llega 2
empefiarlo colectivamente con los demis compafieros que
tienen una sensibilidad semejante. El nacimiento de un asocia-
cionismo judicial que pretenda incidir como para participar en
el logro de aquellas formas nuevas de la administracidén de
justicia, inicamente se legitima si estd desprovisto de todo afin
corporativo, pues en [a medida que una restructuracién de los
aparatos se adecue a las demandas que la sociedad le for-

§2. DE JUECES

mula es cuando mas se justifica el compromiso de sus integrantes-

Esa clase de asociacionismo judicial y las corrientes demo-
criticas que han orientado en Buropa el movimiento colectivo de
jueces y magistrados para librar batallas en el campo de las
libertades civiles, constimyen un ejemplo en el cual deben
observarse los colegas latinoamericanos. Es sabido que en
muchas 4mbitos ellos estin mis preocupados hasta por ta propia
salvaguardia; el riesgo fisico v 12 misma pérdida de la vida son
los peligros a los que se ven expuestos muchos jueces latinoa-
mericanos cuanda se confrontan con la cormupcién de los
politicos, el desmedido lucro de las empresarios, 1a criminalidad
organizada o el despiadado autoritarismo militar. Pero, también
olros se preocupan por no perder protagonisma y, con despre-
cio de los intereses sociales que les corresponde proteger,
coquetean con el poder allf donde éste se manifieste. Bl cambio
de imagen que esto supone vaen desmedro de la representacién
sodal que los jueces deben asumir, sobre todo en aquelias
sociedacles en las cuales las creencias populares sobre el
derecho v la justicia estin muy deterioradas por los uscs
privilegiantes que de ambos se ha hecho o demasiado mediat-
zadas por los discursos demagdgicos.

La lucha por unas sociedades mis justas, donde todos los
derechos humanos estén protegidos, comenzando por el dere-
cho a la vida, v el logro de formas de gobiemno auténticamente
democriticas, son aspiraciones con las cuales los jueces deben
colaborar. Pero s6lo pueden hacerlo si el instrumento jusidico
que van a emplear se aplica desde una organizacién abiera al
conocimiento de los dudadanos. Una forma de alcanzar esta
meta es que en los érganos de gobiemo para la adminis tracién
de justicia que deben crearse en Lalinoamérica, debe contem-
plarse no sélo una adecuada representacion de los propiocs
jueces y magistrados, junto a la del Poder Legislativo, sino que
asimismo deberi tenesse en cuenta la necesidad que owas
faerzas sociales -como las universidades, los sindicatos de
trabajadores y empresarios- puedan hacer oir su voz aundque sea
desde fuera de la composicién institucional de tales drganos. De
aqqui salen los concepto de auto o cogobiemo que, por ahora,
han tenido una incipiente 2paricién, con vida muy efimera ¢ tan
solo como propuestas a legislar (asi fueron los casos que en
Venezuels primero y luego en Colombia no llegaron a alcanzar
el nivel de funcionamiento, cfr. Chiossone 1980 y Nemoga S0
1987, respectivamente).

Por Gltime, 1as reflexiones y propuestas que se acaban de
emitir inicamenta pueden discutirse si se aceptan Jos preceden-
tes que han dado origen a todas ellas. Tales precedentes se
encuentsan insertos en €l desarrollo histdrico de una cuestién
judicial latinoamericana la cual, por sus especificidades propias
o formaciones sodiales dependientes en lo econdmico ha hecho
del derecho, de los discursos juridicos y de las organizaciones
judiciales instrumentos idéneos para profundizar la dominacidén
v la hegemonia politica (cfr. Bergalli 1990), Es hora, entonces, de
que los jueces lainoamericanos asuman fa carga de la wansfor-
macion reclamada y dejen de ser transmisores de unas ideologias
juridicas y judiciales que la impiden. @y 2

NOTAS

(1) Hay una vastz lieratura producida en lalia por la comienie Magéstraiura
Democrdtiea y en Espafia, aunque en menor medids, por la Asociacidn Jueces
para la Democracia” junto a la Asaciacién Progresisia de Fiscales, Var, ca todo
caso, Ani del Congreso di Rimini, Crisi ie ¢ rin
democrarico della giusiizia, Felrinelll, Milin, 1975 ¢ Ami del sesto Congresso
navionale, Poterie Gluridizions, Jovene editore, Nipoles, 1985; pero sobre todo,
1a coleccidn de la revisa Questione Giustizia, Franco Agneli, Milin, pam. poder
conocer ¢l pivel de compromiso y de debate & que ha llegado ¢n Italia Ja culrurz
< itica de los jueces fall En Espafia aunque obviamente conunmends
desagrollo pero con un gran emperio, los jusess democciticos llevan adelante
una luchz semefante desde las piginas de fi I D a([nformacion
¥y Debare}, Edisz, Madrid.
(2} Tal use y pricicas altemativas del derecho tienen un interesante reflejo en
la actividad de grupos de jurisas orientados entales fines. Un marco de expresion
de tales manifestcionss se encuentra en <l Instinto Lalinoamericano de
Servicios Legales Alternativos, coa sede e Bogowt yen sus diversas publicaciones,
siendo la mds difundida & otro Derecho, edicorial Temis, Bogota.
(3) Muy recientemente se ha podido constatar en Argentina el empleo de esie
sistema paca cubrir uras vacantes en la justicia federal y nacional, aunque esc
praceclimiento fue abieramente repudiado parun buen sector de la propia clase
judicial al haber dade el Poder Ejecutivo un uso instrumental y desprolijo 2 1
facultad que le otorga la CN para designar @ magistrados durante los recesos
legislativos ordinaros. En el caso del que se habla, que se conoce como el
“decretaza”, pese a la resistencia de algunos wribunales colegiados que debian
recibic &l juramento de Ins 14 jueces propuestos mediante decreto del ejecutive
epcabezado por el Doctor Carios 5. Menem, la Corte Suprema avald ese
procedimientd no obsante que las vacantes damban de fechas antefiores a la
Finalizacién del peiedo ordinario de sesianes del Legislativo (v. "Los camarisias
rechazasona juecesnacidos del ‘decretzzo™ y "La Codte ¥ el decretazo” en Pdgina
12 del 17 y 20/11/90, respectivamente, Buenos Alres), d

7 31.

&




COMENTARIO DE LIBROS A&

LA VOZ TUTELADA.
Violacién y voyeurismo.

Desde las sinuosas aguas de la sociologia
se ha escrito un libro sobre Derecho. O sobre
un derecho: el de no ser violada o abusada. Se
traw del libro La vox Tutelada. Violacicn y
voyeurismo, escrito por la socidloga Silvia
Chejter v la editorial es Nordan - Comunidad

Para introducirnes en los comentarios,
podemos decir ge Ia principal arma que ha
utilizado la autora para someter a la justicia es
una minuciosa investigacion que descubre
como el sistema penal vuelva a maltratar a Ias
victimas. 212 Paginas.

Ellibro de Silvia Chejter llama lz atencidn enun
sentido determinado: la mirada de un no-jurista,
adiesrada habitualmente para percibir una imagen
ideal de la justicia, se va internando 2 través de una
brecha -la respuesta del aparato burocratico judicial
frente a las violaciones- v va descubriendo el anda-
miaje de los pracesos de constitucion de "verdades
juridicas® al dempo que (notamas que) su indigna-
cién crece. Lo curioso es que las conclusiones que la
autora apunta como especificas del caso de viola-
.ion, son en realidad pautas genéricas de estableci-
mienie de este tipo de verdades, de acuerdo con el
mecanismo de encidenamiento Jde ficciones, pre-
sunciones, dogmas, negaciones y oclusiones, en un
texta final presentade como “perfecto” u “objetiva”.
El relevamiento de la existencia de prejuicios gue
hacen eclosién en el caso de violacién -machismo,
patrjarcalismo- inserta un planc de lectura atractivo,
pero ello no debe inducirnes a interpretar en Owos
casos que la inexistencia de esos mismos prejuicios
implique la constitucion transparente de la verdad
judicial, ya que este procedimiento tortuoso se
corresponde intimamente con la propia raiz del
sistema juridico como instrumento mediatizador de
conflictos sociales.

Aunque existen algunos puntos discutibles -
por ejernplo, Iz pretension de debatir las decisiones
desde el proceso judicial, como una pare mis- ¥
algunas asumidas contradicciones -la tensidn que
supone denunciar Ia falta de condenas y ser cons-
ciente de las consecuencias estigmatizadoras y auie-
ritarias de acrecentar el poder punitivo estatal-, el
libro propone una perspectiva interesante, utlizan-
do segmentos discursivos complementarios -socio-
logia, psicologia, feminismo- para enjuiciar a la
insttucion judicial.

Christian Courtls

Poner de manifiesto la selectividad del sistema
penal es siempre una tarea que coloca al cientifico
social en el andén de los que toman partido. En
alguna medida, es inconcebible aguel que no lo
tome. Pero no por inconcebible algo no existe. De
esto, de cualquier forma, no queremos ocupamos
esta ver. Sigamos adelante.

Poner de manifiesto la selectividad de una
administracion de justicia respecto de las mujeres
victimas de determinada clase de delitos constituye
una 2ctividad que, como parte de la primera, com-
parte las mismas caracteristicas elogiables.

Sin embargo, la analista que enfrenta estos
problemas se encuentra de repente consigo misma
en el andén de los que vuelven, horrorizada por 1a
forma minuciosa en 2 que algunos magistrados
(godes?) se preocupan por las garantias de los
imputados en esta clase de delitos.

Yo no sé qué responderia una feminista aboli-
cionista 2 la pregunma respecto de qué hacer con
violadores y otros viclentos. A lo mejor proponddz
soluciones como la de aquél cirujano ruso al que le
violan su hija, traide por Enrique Medina en alguno
de esos viernes en los que da escalofrios leer la
contratapa de Pigina 12.

Perg de lo que estoy segura es de que no
creeria una forma legitima y eficaz de resolver esu
clase de conflictos sumar owas viclaciones a la yn
acaccida, como ocurritia en el caso de ignorar las
garantias en los procesos seguidos a estos sujelos.

Estoy diciendo: “fuera de la ley todo, dentro de
la ley nada” que es lo mismo que decit: "dentro de
la ley tedo, fuera de la ley nada”.

Estas consideraciones no presuponen que i
autora de La voz Tutelada haya adherido a alguno de
los extremos aqui burdamente planteadcs. Solo
aparecen como problemas no resueltos que este
libro pone en el tapete,

En este Qlimo sentido creo que ésta investiga-
cién constituye una herramienta G4l para abrir el
juego. Un juego oscuro, casi prohibido a les mujeres,
en el quela autors se ha metido sin fichas en el medio
de la parida.

A lo mejor la jugada decisiva sea ésta, que
prende la luz sin patear el tablero.

Descubiertc el voyeur, desaparece, Su accio-
nar ya no tiene sentida.

La voz mitelada, en ese caso, empieza 2 recla-
mar a su mior hasta vaciarle, su real y absolua
capacidad. Lz voz.

Mary Belnff

El libro de Silvia Chejter tiene dos actitudes
como punto de pactida. Una es la indignacion, con
algunas gotas de asco, que ¢l delito Gla institucions}
de violacién y owros adyacentes le provocan. La
misma indignacion le provoca la forma en que el
Poder Judicial trata estos casos. El otro punto de
partida es la bienvenida irreverencia, plagada de
desconfianza, que la autora despliega contea los
aparatos de Justicia. De la actitud primera surgirin
algunas de las consideraciones-conclusiones que se
hace dificil respaldar. Del lado de la intromisién
sacrilega se agrupan las virdes.

Dos pirrafos dedicados al libro v, después, dos
“astiramientos” de algunos de los puntos de llegada
que seria posible realizar.

1. La busqueda de condena para quienes
imponen sus deseos sexuales por la fuerza hace que
¢l libro deambule peligrosamente entre un discurso
que exige una mayor represion con limites inciertos
v otro que se acercaria 2 algunas propuesias alterna-
tivas al conszbide castigo penal. De cualquier forma
las garantias constitucionales que debe peseer cual-
quier sospechoso no salen llesas de esta tensién.
Corresponde insistir, entonces, en que seria bueno
revisar algunas de las exigencias cotidianas de mayor
persecucion, no por el solo hecho de que Ia Consti-
tucitn u otras normas lo digan, sino por los riesgos
que implica otorgar més potestades al Estado para la
regulacion del sujeto.

2. Lo anterior puede ser consecuencia de que
Silvia Chejter es "sapo de otra pozo”, sin embargo
esia calidad de extranjerz serd esencial para despojar
al libro de algunos vicios juridicos: la comecta
manipulacién de los términos de las leyes, la eritica
formal, el peso de los antecedentes, e tecnicismo sin
sentido comin. Ademis, esta injerencia estd respal-
dada por una “poderosa” investigacion cinicamente
graciosa, de la que mucho tienen que aprender
algunos eswdiosos de 1a jurisprudencia: aporte, sin
duda, valiosisimo para los descorazonados estudios
juridicos.

El primer estiramiento corresponde al fimite
sexual del “estado de dominacidn®. Sin que sea dicho
explicitamente, 1a insistencia en la sumision de la
mujer como consecuencia de la justicia estatal pare-
cerfa indicar que sdlo a ella alcanza la arbitrariedad
judicial. Sin desconocer que el libro alza algunas de
las banderas del movimiento feminista -lo que obvia-
mente va 2 limitar su znilisis a ese marco de
referencia- ¥ que el derecho medemo se halla
peligrosamente decidido por una sociedad de "varo-
nes”, la dominacién de las mujeres merece dos
objeciones. La primera: si bien 1a autora se preocupa
por distanciarse de algunas visiones simplistas, a io
largo del libro se cuelan descripciones del derecho
como mero "instrumento de dominacion”. al margen
de otras objeciones que puedan hacerse, de acuerdo
al contexto que determina el libro, parece necesario
decir que, si bien el derecho sirve malignamente para
perseguir conducias que no conforman al soberano,
también es cierto que sigue siendo uno de los pocos
elementos con los que contamos para enfrentar la
voluntad del Estado. Y volvemos, entonces a las
garantias y derechos individuales, tanto de mujeres
como de hombres. La otrz objecion ya ha quedado
expuesta: gpor qué entender que sdlo las mujeres se
hallan expuestas al riesgo del Estado de Derecho?

Orra proyeccién: el libro es erminante en lo
que se refiere a lz ineficiencia del sistema penal para
{a persecucion de los delitos contra la honestdad.
Siguiendo este ejemplo seria positivo, a ravés del
estudic de delitos concretos -en este caso la viola-
¢ién-, plantear la ineficacia del derecho penal (aal
como estd estructurado?) para resolver la mayor
parte de los conflictos que le comesponde decidir.
Esto no requiere necesariamente la abolicion del
sistema penal (algunos lo han propuesto en piginas
de esta misma revista) pero si exige un elemental
sinceramiento para una imparticidn de castigos me-
nos hipderita.

Martin Abregid




VIEJO CARYL CHESSMAN ;Respira otra vez!

PENAS DE MUERTE

Dejemos aqui, a un lado, la cuestion de culpabilidad o inocencia.
Lo que me impele a escribir esta carta es que creo
henradamente que hay alge mas envuelfo en este asunte que la
muerte de un hombre. Escribo por cuanfo he escuchado lo voz de
fa humanidad que se ha levantado en mi faver y a causa de
haber visto demasiado sobre la muerte infligida al hoambre.

Por Afefana'ro Roa.

Jugamos un juego: 1, la
sociedad, y yo. Jugamos
uno conira el otro. ¥ Ia
apuesia es nuy sencilla:
3o bago lo que se me da
Ia gana, y ti lo gue pue-
des para impedirmelo.

Aquella madrugada cali-
forniana, Al Gossen y Co-
lin Forbes, detectives de la
Policia de Los Angeles, tras
vertiginasa persecucion, al-

gris, en el que dos indivi-
duos intentaban huir des-
pués de haberrobadoenun
comercio. El hombre que
conduce el automdvil.
"Brayucon, rido, despectivo yvanido
50" tal como lo describirian con pos-
terioridad sus captores, CUEnia eneses
dias, ademas de unos incontrolables
7 afios, con una extensa historia
policial, en [a que, a lo largo de una
década, se suceden atracos, robos,
detenciones y fugas.
El Bandido de laLuzRoja. Poraquel
tiempa habia hecho fama en pargues
v carreteras de Los Angeles, un hom-
bre que, haciéndose pasar por policia,
asaltaba parejas cuando estas, en esa
cidsica situacidn que se muestua en
peliculas, estacionaban sus auiomovi-
les en parajes desolados. L2 prensa se
ocupd de este personaje, calificindo-
lo de pecador, violador o maldito. O
sololo lamé “bandido dela tuzraja”,
aludiendo a la luz, similar a la usada
porcoches policiales, queadomabael
Ford gris con que acostumbraba reco-
rier fas camreteras,

DETECTIVES Y LADRONES

canzan y detienen un Ford

Caryl Chessman. El mismo dia eén
que cesaron las aventuras det bandido
de la luz roja, de un Ford gris, es
sacado 2 los empujones, para ser
brumalmente golpeado y detenido,
Caryl Chessman. En aquella madruga-
da californiana.

Le preguntaron entonces, qué ha-
ria si se le concediera la libertad
condicional. Larespuestaasentada
en el acta del interrogatorio poli-
cial dice asi: "irfa a otra parte y
haria lo mismo. Pero serig mucho
muds listoy no me dejaria atrapar”.

Ustedes leen la prensa de
Los Angeles, los editoria-
les, y pueden saber porsi
mismos que todavia ten-
go espumarajos enla bo-
cay, hastasise fifjanbien,
coimillos y cuernos.
Galeria de degeneracion.
Entre los crimenes de que se
lo acusa, dos son cfensas
sexuales contra mujeres.
Otros tienen que ver con
atracos 4 mano armada, se-
cuestra, rapto y violencia
fisica contra sus victimas. Es
un vengador, un pecador,
un maldito, que suefia con
el arte. Oura figura para Ja
galeria de “Degeneracidon”
de Max Nordau, o para compietar la
serie de los tantas degenerados por el
ane, que Lombroso y Ferri encerraron
en las celdas de sus estudios cnmmo—
15gicos.

21 de Mayo de 1948. California, de la
mano de unjurado integrado por once
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mujeres ¥ un hombre, le aplica la
llamada “Pequefia Ley Lindbergh”, 1o-
mada de una ley federal contra el
secuestro, que aprobara el Congreso
de los Estados Unidos, después del
rapto y asesinato del hijo del famoso
aviador Charles Lindbergh. Bajo el
imperio de la pequefia pequena ley, ¢l
delito de secuestro seguido de lesio-
nes, le vale a Caryl Chessman, el 21 de
mayo de 1948, la condena a pena de
muerie,

He sido muy agresivo en mi empe-
io por sobrevivir, Al principio no
intenté justificarme. Simplemente
decia: “4l demonio, si me ban de
matar que les cueste trabajo”.

PABELLON DE LA
MUERTE.

Doce aflos en la celda de
lo5 condenados a muerte
ban logrado insensibili-
zar mi pensamiento en
relacion con la muerie.
No pienso en ella. Todo
mitiempo lo dedico g sal-
var ni vida.

No es tan ficil matar a Caryl La
drounstancia de que su ejecucion
atraviese previamente por las mis in-
rincadas alternativas, se debe, prindg-
palmenie, a la tenaz lucha del propio
condenade, que aprovecha cualquier
deralle inusitado para fundamentar
unz extensa serie de apelaciones.
Policias & Taguigrafos. Durante el
proceso, venulado en Los Angeles,
deja de existir el funcionario encarga-
do de la versién taquigrifica de las
actuaciones, sin haber completado la
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trascripaidn de sus notas, que es enco-

mendada a otro taquigrafo. Chessman

alega una y oira vez, ante un Tribunal

tras otro, que las constancias adolecen

de errores, y que no respetan Gelmen-

te el verdadero curso de lo actuado en

el juicio. El argumento va pasando de

un magistrado a otro, hasta que por fin

la Suprema Corte de la Nacién dispo-
ne que el Trbunal Superior de Los

Angeles ventile el asunto. Esta Gltima

Corte rechaza el alegato de Chessman.

El condenado apelz entonces a olros
recursos. A lo largo de tedo su proce-
so presenta 45 apelaciones ante el
tribunzal Iocal, &l Tribunal de Apela-
cién de California, la Certe Suprema
de California y la de los Estados Uni-
dos. Los argumentos van, desde las
acusaciones al brutal maltrato con el
que lo detuviera la polida, y cen el
que lo conmvieron duranie el juicio
en 1948, hasta la afirmadién de que se
le ha privado de sus derechos funda-
mentales, ya que el prolongado confi-
namiento en la antesala de la muerte,
significa para el condenado el someti-
miento 1 un castige cruel e inusiado,
vedado por la Constitucion  de los
Estados Unidos.

Laviudade Roosevelty el Dr. Soler.,
Estas reiterados apelaciones le permi-
ten obtengr ocho aplazamientos de la
ejecucién a lo largo de 12 afios, wrans-
formancdo el proceso en una verdade-
ra batalla legal que despierta la aten-
cién de la opinién piblica internacio-
nal. Desde el Osseryatore Romarno de
Ciudad de Vaticano hasta el periddico
filocomunista Liberation de Paris;

EL ANO DEL TIBET

10 DE MARZO DE 1991 - 10 DE MARZO DE 1992

El Plan de Paz de 5 Puntos presentado por Su Santdad el Dalai Lama, Premio
Nobelde la Paz 1989, para la restauracion dc la paz y derechos humanos en Tibet
prevee la transformacién de ese, paxs en’ urm Z-Qna de Alimsa (no-violencia): “La
Meseta del Tibetdeberia comm gise enun J'efuglo libre donde lIa humanidadyla P S
naturalezapuedan viviren pazyeq mllbno armon 10s0. Serfaun lugar dondegentes g "groleaduradie n sm!,
del mundo entero irian a buscar el vcrdadcro significado de la paz dentro de ellos
mismos, lejos de Ias tensiones y presiones de mucho del resto del mundo. Tibet
podria transformarse en un centro creativo de promocién y desarrollo de la Paz.

/Cornisién Argenlina,
¢ de el Dalai Lama. -
“Casills de correo 1318

(1448) Suc. 48
Buenos Aires




desde los Quaquercs o la Liga de
Instituciones Civiles hasta la viuda de
Roosevelt; desde Shirley Maclaine o
Marlon Brando hasta el Dr. Soler,
pasando por las decenas de cartas
diarias que el condenado recibe ensu
celebre celda 2455

LaEscrituracontralaMuerte Enesa
celda de la prisién de San Quintin, en
la que, reglamentariamente los conde-
nados a muerte deben pasar 21 horas
diarias, Caryl Chessman pasa 12 afios.
En esa celda ¥ en ése iempo, inversos
en medida, el condenado, ademds de
estudiar y pensar sus desesperados
argumentos de defensa, escribe cua-
trolibros autobiogrificos: “Celda 2455.
Pabellén de Ia Muere”, “A través de
mis rejas”, “Frente a la Justicia” e "Hijo
del Odio®, en donde cuenta sus reflec-
ciones y recuerdos. El primero de
eflos hace emendo impacio en la
opinién pablica. Es levado incluso al
cine. Los cuatro, representan para €l
condenado mas de 100.000 ddlares en
concepto de derechog de autor. Los
gasta en abogados.

Clemente. E! idlimo aplazamiento
fija como fecha de ejecucidn la mana-
na del 2 de mayo de 1960. El Gober-
nadorde California, Edmunsd G. Brown,

CARYL CHESSMAN

" concede una audiencia de clemencia

al condenado. Chessman se abstiene
de concurmir, estimando que hacerlo
serfa una admisién de culpabilidad.
- ¢§Qué haria usted si fuese puesto
en libertad?

- “Irfa a vivir al Brasil",

DELAS FLORES DELMAL

- Puesto que la Corte Su-
prema ha rechazado su
demanda de libertad.
JAceptaria ahora la cle-
mencia?

- “No lo s€, replicd el pre-
50, ... 5T se me dijera: tie-
nes que deddirlo ahora
mismo ... 5i admites m
culpabilidad, confiesas
que hiciste esas cosas y
Inego me dices que im-
ploras clemencia ... te
conmutaré la pena. No
creo que seria capax de
hacer nada. Posiblemente iria la
cuarto oscurg, tutiera o no ra-
zdn".

ESE OLOR ASQUEANTE

2 de Mayo de 1960. Visto de lejos,
San Quintin parece un convento. Fun-
dado en 1862, es, en 1960, el segundo
en tamafio de los establecimientos

penales de los Estados Unidos. Estd
ubicado frente a la bahia de San Fran-
cisco. En el cuarto piso del edificio
principal estdn los condenados a
muerte, La cimara de gas del presidio,
es una cabina octogonal, y ocupa el
centro de un recinto pintado de repul-
sivo color verde. Dentro de la cabina
hay una silla metilica,

Camisa y pantalon, Por fin, &l si-
niestro rito se cumple. Caryl Chess-
man liene ya 38 anos. Viste camisa y
pantalén, pero estd descalzo. Todas
las previsiones para évitar que €l con-
denado adelante el plaze estin toma-
das. Ni cordones en los zapatos, ni
zapatos, ni cinturén. Come frugal-
mente, saluda 2 los reclusos gue ocu-
pan celdas vecinas y penetra en el
“cuartito verde”, como le apodan los
penados. Momentos antes habia reite-
rado al alcalde Fred Dicksonque el no
fue el bandide de lz luz roja que
obligd a dos mujeres 4 salir de sendos
awtombviles estacionados en sende-
ros solitarios en Los Angeles en 1948,
¥ las hizo objeto de actos de perver-
sion. En todos los sentidos posibles
eso es derto: después de doce afiosen
lz antesala de la muerte ... Caryl Chess-
man, que estd por ser gjecutado ges el
mismo que condend la justicia el 21 de
mayo de 1948? El castigo impuesto al

bandido de la luz roja va a tener como
victima a otro hombre.

Ahora, escucha la dlima frase que le
dedica este mundo: “Aspire profunda-
mente”,

Uno de los guardianes bace girar
el volante que cierra Dbermética-
mente la puerta. Los testigos ofi-
clales miran a través de los venia-
nucos de vidrio espeso. Mdscara
sin expresion, un bombre bace
una seifal al verdugo que mangja
las palancas. En la cdmara el con-
denadoescucha el “plof, plof; plof”
de los buevos de clanuro, sobre el
caldero de dcido, al costado de la
silla a ia cual estd amarrado. La
reaccion guimica es inmediata. El
bombre busmea con desconfian-
za ese olor asqueante de lus flores
del mal Traga una bocanada de
aire emponzoitado; el vértigo in-
vade sus sentidos; sus ojos se tor-
nan vidriosos; su cabeza cae bha-
cia adelante en forma grotesca.
Dos o tres sacudimientos. Duran-
te diex minutos el corazdn late
alocadamente,y martilla, después,
lentamente, nuty lentamente, se de-
bilita ... , se detiene.

Sebace tarde, y afueraes
el crepiisculo. Pronto He-
gard la noche., La nocbe
sin fin, quizd, para mi
JPero esto significa algo?
cTodos los Chessman del
mundo significan algo?

St atan Hiumpty Dumpty merece ser
escuchado; st las palabras lodavia
bueden conducirié; acaso ésta
Memoriza pueda ser dirigida a todos
aguellos que lucharon por suvida. ¥
a todos, los que estamos siendo
cotidignamente asesingados.

C.E.S.A.B.

SEDE:

Av. Cordoba 652 82 F
Capital Federal

Tel. 322-3880

Cormunica la inauguracién de su seeé €n s,
Buenos Aires, donde se desarrqllafdn pro-

L wi DT ATE,

gramas de investigacion, cursts, semina-
rios, Workshops, grupogde reflexion y
formacién sobre: ecologla, democracia, de-
rechos humanos, $hidadania, andlisis de
los procesos inBtitucionales, ste.

e

SEDE CENTRAL:
Rua Mal. Deodoro,

1579 Curitiba, Parana

Fone: 264-8851

Centro de Estudios Sociales

Argentino -~~~ Brasilero
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LEY #

Utopias,
conceptos y complicidades
en la interpretacion de la ley

Por Luis Alberto Warat

I Edste un certo consenso en las reflexiones en
tomo a las pricticas interpretativas del Derecho.
Pocas osadias y muchas fantasias perfectas recubren &=
las teorias sobre la interpretacion de la ley. Méiodos
ilusorios, ennoblecidas creencias, desapercibidos
silencios envuelven las pricticas interpretativas de
los juristas de oficio. Teorias y pricticas encargadas
de garantizar la institucionalizacidn de la produccitn

Traduccion de Christian Courtis

IT  Frente 2 ios discursos de la ley, los jurisas
% desenvuelven pricticas interpretativas que fuerzan
el silencio sobre sus condiciones pelitcas, facilitan-
do respuestas gravemente patoldgicas (esquizofre-
nia y otros sintomas) y escandalosos deseos institut-
dos de alienar, excluir y omitir, Una intencion de
mostrar un estado de certeza, sin posibilidades de
duda o cuestionamiento. Mecanismos de idealiza-

judicial de la normarividad y sus efectos de poderen
la comunidad. Pricticas, mitos y teorizs refinadas
que se ligan estrecharnente a los procesos de produc-
ciém heterénorna del orden simbélico de la sodedad.
Usos complacientes de la ley, que guardan, comoen
cofres de siete llaves, los principios de control de la
produccidn de los discursos furidicos. Una discursi-
vidad engafiosamente cristalina que escamotea, en
nombre de Ia verdad, de la seguridad y de la justicia,
la presencia subterrinea de una “tecnologia de I
opresion” y de una microfisica conflictiva de oculta- |
mientos que van configurando las relaciones de

poder inscritas en el discurso de la ley. -

Mis que ambiguo o impreciso, el discurso dyf

la ley es enigmadtico, Juega estraiégicamente con k&
ocultamientos para justificar decisiones, disfrazar "
reparto de poder sodial y propagar, disimuladamgn- ~"

mente condicionados encubren pricticas de
racionalmente banalizadas. Utopias perfectas
can, con razones, la producdén institucional
sujeto de derechos sin derecho 2 la transfon
auténoma de la sociedad. En fin, una enorm u:arga.. i
ideoldgica atraviesa todo el proceso de inig ;
cidn de la ley. i

TIT Los discursos juridicos contienen sentidos que ocultan sus razones y la
direccidn de sus efectos. Come el champagne, la discursividad de la ley, en sus
diversas manifestaciones, desenvuelve significaciones posteriores a su primera
enunciacidn. El escalonamiento de los efectos del champagne conduce de la
excitacion al entorpecimiento; y este mismo principio devastador es el que regula
el contrapunto de sentidos, los encabalgamientos, las ficciones v los niveles
implicitos del juego discursivo del medio juridico, que conoce destinocs ¥
destinatarios sucesivos.

En los campos sancionados por la produccién institucional de los sentidos
surge inscrito ¢l poder como emblema, como disciplina de los cuerpos y como
palabra culpabilizante. Haré notar que los seniidos normativos estin inscritos en
un horizonte discursive que envuelve, como un manto protector de las opacidades

establecidas, las relaciones enue la sociedad, el Esiado y el Derecho, deter-

minande, al mismo Gempo, un “dato” que constituye institucionalmente 2 los
sujetos del oficio juridico y al individuo como presumido “sujeto de derecho” Las
pricticas interpretativas de la ley constituyen y dependen de wvarios saberes
comunes, que operan socialmente para reforzar la opacidad de la dominacién
politice-juridica v trabar cualquier gesto de desciframiento del misterio de la ley
v su obediencia.

Los sujetos del oficio jurdico viven inmersos en una !.empcramra interpre-
lativa que sublima, en una discursividad teolégica, variadas pricticas de exclusién
social. (Los ecos solemnes de la palabra legal siempre hablan de una fala, hablan
de lo que el Derecho no puede dar: secretos que se enuncian con aparente
transparencia, que en el fondo adoma posidones conservadoras). Una galante
discursividad que se aprovecha de los efectos performativos de Ias palabras para
disimular las perversiones de una forma social opresiva,

La aplicacion de la ley queda garantizada por un “clima” de sentidos que
afirman, en el discurso, lo que las précticas del Derecho niegan a la sociedad.
Como en el discurso amoroso, los juristas hablan de lo que no tenen, para
sustentar muchos "deseos” (reivindicaciones de nuevos derechos) en su pérdida:
se trata de una representacién implementada para disolver, en un espejismo

cidn, que recaen sobre una “fuerza alienante”, y que
hacen de los intérpretes de los discursos juridicas
simples productores alienados que reivindican para
si el deseo de alienar 2 los otros en nombre de
creencias y principios considerados como una “bue-
na causa”.

La alienacién muchas veces es una vivenda
impensable para quien la sufre ¥ encuentra en la
alienacitn de 1os otros la realizacién de un deseo de
matarel pensamiento que esti presente como estado
de dependencia, exclusion, muotilacién también en
quien inadvertidamente aliena: un modo de anularla
resistencia y la transgresion de las dimensiones
juridicas de una forma social opresiva.

Es preciso reconocer que a5 pricticas interpre-
-y fativas del Derecho casi nunca se sitGan como

| respuestas superadoras de la opresitn instiruida.

‘“AProducen ciertos efectos sismicos en la superficie de
“Na discursividad juridica, pero no se anulan, ni se
.~ Yesmantelan las opciones totalitarias que hacende la
e G nies ‘gq-evisa‘bi]idad y de la segundad legal, una negacion
dé la inscripcién y de la produccién de nuevos
l‘tos de derecho. Cimbronazos que se refuerzan,
u&‘ reproducen, que forman parte del imaginario
liewante.

simbdlico, carencias insostenibles, faltas que precisan ser dichas para que se las
pueda imaginar obturadas.

Es conodido el modeo de operar de la concepcidn juridicista (de las creencias
que sostienen la ideologfa del “Estado de Derecho”) disolviendo todas las di-
mensiones del poder del Estado en la ley, mostrando las practicas del Derecho
comg un digque de contencidon del arbitrio, proclamando a la ley como un
instrumento de la razdn que preserva tanto la libertad como la igualdad,

Constriyense asi saberes externcs a la sociedad que niegan fodas sus
insuficiencias y pérdidas, mostrindolas realizadas por las palabras.

El discurso juridico invierte los despojos v las exclusiones sociales presen-
tindolos como derechos del hombre.

Se habla del Estado de Derecho como garantia para el hombre, de modo de
permitir que una sociedad pueda sofiar cdn lo que no tiene, y pueda hablar de
la democracia, viviendo en una forma social cada vez mis totfitaria. -

Es sabido que la ley pretende justificarse por su funcién de garantia contra
las violencias ilegitimas resaltandd la imagen de un reinado zbstracio, neutro y
universal. De esta manera los saberes comunes del Derecho (el sentido comtin
tedrico de los juristas) dislocan hadia el territorio de las abstracciones perfectas las
necesidades negadas por las relaciones de clominacion.

Desde mi punto de vista, las creendias sobre el “Estado de Derecha”
configuran una utopia perfecta que tiene para el pueblo v, principalmente, para
los juristas de oficio, una alta carga de magnetismo. Con todo, se trata de un suefio
frustrante que destruye, en muchas situaciones conflictivas, los espacios de
instauracién de una forma social autdnoma (democritica).

Resulta poco plausible el uso del Derecho como formador del smudo
democritico de una socdedad, si el mismo no admite el valor positiva del conflicto,
si escamotea, en nombre de una igualdad formal v perfecta, las desigualdades
econdmicas ¥ culturales, si olvida'que la ley es siempre expresién de intereses v
de pricticas de poder.

El sistema de representaciones expresadopor la idea del Estado de Derecho,
visto como una utopia perfecta, selorma ineficiente en la medida en que cierra [as
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pricticas hechas en su nombre a todo desenvolvimiento productive de los
antagonismos sociales. Asi, fracasa como expresién juridica de la democracia,
negindose a reconocer que los sentidos de la ley no existen como formas perfectas
de una escritura sino como momentos dialécticos de miltiples campos de [ucha,

Por otre lado, el sentido democratico de una forma social se puede perder
si las dimensiones simboélicas organizadas por su ley tienen aversidn 2 1odo cuanto
es nuevo, ¥ rechazan el deber (siempre incierto y conflicivo) de las practicas
sociales. ' ’

Una forma social que aspire a la autonomia precisa de utopias eficientes, que
no se frustren en las esperanzas que simulan realizar. Utopias eficientes, en [a
medida en que convocan esperanzas, esfuerzos de ransformacitn; en la medida
en que estimulan a los que fueron socialmente excluidos de la vida para
reivindicar, por ellos mismos, los camines de la autonomia. Eficientes porque

- suelen servir para que los que fueron socialmente excluidos puedan descubrir lo
que en ellos fue silenciado por las represiones maximas de la cultura. Una utopia
eficiente permite que los hombres adquieran una concienda de si mismos y de
las condiciones de la explotacitn sodial que operaria comio medida de lo posible
sin ser, siquiera, medida de lo real. Su eficacia politica reposaria en la posibilidad
de acelerar los espacios de crisis y de conflictos por contener la medida de lo
posible.

Considero que los hombres tienen que intentar construir suefios sobre el
mundo lo suficientemente fériiles para permitir que los espacios politicos en que
viven se apoyen en sus creencias y ransformen la historia.

De esta manera, los saberes y las instituciones de la cultura serfan despojados
de sus significaciones como prodductores de una subjetividad aliepada, para
adquirir el valor politico de un instrumento de transformacion,

Enronces las creencias uidpicas podrin perder el embalaje de su represion
¥ provocarmos para asumir la nawraleza conflictiva de Ia historia. Lo que permitird,
a su dempo, medir el coraje de una utopia. Ella seri medrosa, impotente,
frustrante, si queda clausurada en una compulsién de perfectibilidad.

Por eso, es importante infiltrar en toda wiopia un principio de eficiencia que
las preserve al margen de sus propios “delirios” tranquilizadores. Una utopia
pierde loda efidenda si funciona como “calmante” para los desengafios v
frustraciones que impone la vida. De esta forma, las utopias Gnicamente provocan
efectos como paniculares réenicas para escamotear ("huir™) de la realidad en un
proceso de transformacifn “delirante”, un delirio de masas provocado por un
sentimiento, diria Freud, “ocednica”.

IV Apoyados en una utopia cargada de magnelis-

yno como algoa cunquistar. Asila signiﬁ;eg.é
presente en la subjetividad. Lo exicrny 35
quedaria inmovilizado, solidificado en

miento a la conflictividad de Ia histo ¥ 'queda entoncés-prisionero de
mundo crcundante por un juego de crecncius que modslan la manera como €l
hombre se piensa a 51 mismo v 2 la sociedad.

Las utopfas perdidas en un sentimiento ocednico cumplen el papel de un

“objeto evocativo™ que fascina ¢ impide la reflexidn.

Sieropre crei que las creencias y los puntos de vista que conforman la
discursividad del “Estado de Derecho” encuentran en el “sentido ocednico™ su
fundamento ideolégico y su base de susientacion fictica. :

Con es50 no quiero sustraer ningan valor de la ley y de sus dimensiones
simbolicas como elemento constinutivo del sentddo democritico de una sociedad.
Tampoco estoy negando el valor de la ley como expresién auténoma del poder
v del saber insdtido.

Acompafando las reflexiones de Leonel Severo Rocha ditia que lo impor-
tante es percibir el valor de la ley come instancia simhélica de lo politico, esto es,
de una concepcidn de lo real que encuentra su sentido en las incertezas y en Jos
conflictos y no en las lnstancias de un saber tenido como abstracto v objetivo, en
raniouniversal y absoluto. No se trata de negar el valor del Derecho como instancia
simboélica y espacio de interpretaciones politicas. El problema pasa por no aceptar
¢l sentido comin legalista-positivista de [os juristas que articulan su saber con los
poderes de la dominacién instituida, abriéndolo, asi, hacia un sentido totalitario
de 1o social.

La democracia precisa de la redefinicién de los espacios simbélicos del
Derecho y no de su supresion. Esta Gltima posibilidad se torna mucho més
totalitaria en relacidn 2 las expectativas de una forma social. En esta direccibn van
mis prevenciones contra los efectos simbélicos que predominan a partir de la idea
de un "Estado de Derecho”. Y esto porque la cuestién de lo juridico no pasa por
la necesidad de simular un Estado absolutamente controlado por la ley (gracias
ala prevision de una razon con suficientie fuerza para garantizar el caricler ético
del Estado), y si por la comprension de que el hombre tene derecho a tener
derechos como resultado de sus luchas y antagonismos.

mo los juristas quedan sin condiciones para pertsr-
bar la legalidad del poder del Estado y atenuar su
propio papel de policia de las perfecciones. Concre-
lamente, la “discursividad magnética” del Derecho
sirve, sin muchos inconvenientes, para la estabiliza-
¢idn y consolidacién de sentidos que permrban las
posibilidades de una forma social demeeritica. El
discurso juridico, en sus miltiples manifestaciones,
liene aversion atodo lo que es nuevo, El peso de este
rechazo proviene no §6lo del imperativo de preser-
var —por apologia de lo establecido— ciertos efec-
tos de la represion simbélica que el Estado desempe-
fia 2 ravés de las representaciones abstractas forma-
les ¢ inamovibles del Derecho. Los “sujetos de
Derecho™ precisan ser construidos como “sujetas
reprimidos™ para asegurar el control univoco del
tiempo y del espacic social. Un discurso de seguri-
dades méximas construido para garantizar la fiscali-
zaci6n interior de los individuos, es dedir, el panép-
tico dentro del hombre. Consecuencia directa del
orden simbdlico del juridicismeo (Estado de Derecho)
que desenvuelve lugares comunes, procesos imagi-

narios y fundamentaciones fuera de la histoma para
recuperar nuestros desecs en una mistica alienante.

Asi, la produccién institucional de una subjet-
vidad alienada pasa, principalmente, por la matriz
simbolica del Derecho y sus técnicas lingiiisticas de
nomalizacién y padronizacion, Las vias de la aliena-
cibn social se estuciuran en tomo de 1a lev v su
orden simbélico, de modo mis eswrecho de lo que
normalmente se supene,

Los saberes comunes del derecho provocan
unia dependencia generalizada y manipulatoria. Ella
estd principalmente basada en &l caricier culpabili-
zadorde laideologia. Voces morales de la ley juridica
quereprimen y padronizan los deseos condiciondn-
dolos al margen de las amenazas de la coercion
organjzada y sus efectos psicologicos.

Los individuos se adecuan psicologicamente a
las relaciones de dominacién mucho mis por los
efectos culpabilizadores de la ideologia juridica que
por temor a las sanciones legales. Es decir que
estamos delante del Derecho cumpliendo las funcio-
nes del “superyo™

En esa direccién el discurso juridico simulauna

cierta inamovilidad y perfeccién significativa para
garantizar el sentimiento de culpabilidad y preservar
¢l control anticipado del tiempe y del espacio social.
Para esto, lo nuevo aparece siempre como amenaza
al "superyo juridico” y a Jas relaciones instituidas de
poder.

En ¢l discurso juridico Io nuevo aparece como
redefinicién de las palabras de la ley en los sucesivos
y diferentes actos de su interpretacién. Es preciso
nowEr que en los actos de interpretacion de la ley se
redefinen los contenidos, nunca las estructuras del
superyo. Se pueden alterar los sentidos de la ley,
tomar decisiones, controlar las aplicaciones de Iz ley,
sin que las funciones de 1a represién simbélica y los
sentimientos culpabilizadores sean akerados. Las
alteraciones de los contenidos significativos de la ley
son siempre producidos dentro de un determinado
sisterna instituido de relaciones sociales v de relacio-
nes de produccién. Esto nos leva a afirmar que lo
nuevo en el Derecho aparece siempre dentro y
sometido al mismo poder de control. Una meramor-
fosis de textos legales hechos dentro de una misma
estructura de peder,




V'  El sentide comin tedrico de los juristas, en
nombre de la claridad paradigmitica y de la consis-
tencialdgics, facilitd la ignorancia de la especificidad
histdrica de los fendmenos que teoriza. Se afirmala
existencia de un tratamiento especifico de las cues-
tiones juridicas procurando fundamentos concep-
tuales que no toman en consideracion el hecho da
que lo juridico aparece siempre articulado en toiali-
dades mis amplias. Los juristas persisten en lormar
dominante una tendencia wotalizadora y excluyente
de los fendmenoes juridicos.

Estamos, asi, delante de una memoria tornada
colectiva para los juristas de oficio, que empobrece
1as posibilidades deunuso transformador del Derecho.
Conceptos que funcionan como complicidades para
radicalizar una estrategia gue aleja al Derecho de la
lucha politica y de los movimientos de auionomia.

Predomina un pensamiento juridico nada pro-
penso a la aceptacién del Derecho como un instru-
mento apto para crear el terreno historico y politico
de la transformacion social Por el contrario, el
Drerecho y sus creéncias secularmente consagradas
estin hoy favoreciendo la desintegracidn del tejido
social y las identidades fragmentadas.

Estoy hablando de creencias que se sustentan
en una reivindicacién de objetvismo como posibili-
dad de comprension de lo social y de su ley. Vale
decir, en una perspectiva que parte del supuesto de
que el Derecho puede ser entendido como conjunto
objetiva y coherente aprehendido conceptualmente.
Una racionalidad sin exterior que deja de lado el
hecho de gue el Derecho y el orden social (que
regula ¥ condiciona) no consiguen nunca constituir-
se enteramente como un orden objeuvo. Siempre
existe —como sefiala Laclau— una negatividad
constitutiva, €sto €5, un antagonismo que muesira la
imposibilidad, en tltima instancia, de la objetividad
de lo juridico y de las relacionss sodiales. Razén por
Ia cual resulta ideclégica la constitucién de un saber
fundado en la reivindicacién excluyente de una
racionalidad objetiva de lo real Concuerdo con
Laclau cuando afirma que la nocidn de antagonismo
no tene cabida en una historia vista como proceso
objetive ¥ que, por otro lado, sin antagonismos, sin
impulsos de negatividad, no existe teoria {vo diria
discursividad) ni accién revolucionaria,

Tomando como referencia o que termino de
afirmar, pienso que la discursividad y las pricticas
juridicas, asi como los actos interpretativos de la ley
servirin a los procesos de transformacion de la
sociedad si consiguen alejarse del objetivismo que
las domina. Fundamentalmente si consiguen trabajar
el cardcter primario y constitutivo de la articulacién
de los antagonismos.

La vida prictca del Dereche, el confiicto de
interpretaciones introdu ce espacios de duda y ambi-
gledades que tornan imposible la caracterizacion de
lo juridico como un orden objetivo. Se trata de
interpretaciones que resultan de un comjunte de
fuerzas dispares que no responden a ninguna logica
unificadora. Ellas responden al resultado de una
lucha que no se encuentra garantizada por ninguna
determinacidn a priori.

Cuando se habla de objetividad, se estin exal-
tando las posibilidades de un a priori del Derecho y
de la sociedad gue niega el valor articulatorio de la
historia, en la medida en que toda objetividad
presupone un componente reiterativo que anula el
sentido de lo nuevo y de sus articulaciones. Asi, la
objetividad niega el cardcter historico, politico y
conflictivo de Io nuevo.

Cuando se habla de objetividad, a partr del
paradigma deminante en las ciencias sociales, no se
torma en consideracion que la nocion de objetividad
es simbdlica, efecto de una discursividad que contie-
ne siempre una arliculacion de antagonismos que
determinan un estadio de contingencias (de impre-
visibilidades) gue [a relativizan radicalmente. 1a
realidad de lo social y de 1o juridico es precisamente
esta articulacién de incertezas contingentes y no la
objetividad producida contingentemente por el sa-
ber. El saber instituido escamotea los procesos de
comprensién que los antagonismos de lo real des-
piertan siempre. Una ilusion de clausura perfecra.
Una seguridad simulada, una seguridad que se cierra
frente a las contingencias de lo nuevo en el espejismo
de sus predeterminaciones. '

De esra forma, el saber instituido del Derecho
sirve para la formacién de un imaginario puesto al
servicio de la produccidn de las subjetividades
alienadas. 4

Estas observaciones hablan respecto a un fuer-
te lazo que se fue tejiendo entre el juridicismo que
sustenta las creencias sobre el Estado de Derecho v
lzs formas de un saber que, en nombre de la Cienda,
postula la objetividad para impedir la formacién de
nuevas identdades colectivas. Un juego de conexio-
nes ambiguas que va generando un cierto “clima”®, un
horizonte que hace posible el conjunco de las inter-
pretaciones de la ley, disfrazando el caricter politico
de las mismas estrategias miticas que disimulan el
hecho de que rodo proceso interpretativo s siempre
la manifestacién de un poder: el ejercicio del poder
de producir los sentidos de la ley. En el caso, un
poder que, por otro lado, no consigue, en la pefspec-
tiva juridicista, transgredirc la estructura de domina-
cién que le otorgd tal facultad.

Parece, todaviz, que 1a finalidad de la articula-
cién del juridicismo como el conocimiento que
pretende ser objetivo es lambién el de favorecer una
despolitizacién cecdiente de la sociedad.

Lo politico precisa de, espacios indefinidos
abiertos al devenir de los sentidos. Lo politico (la
democracia) como dimensidn simbdlica tene que
ver con la produccidén de los sentidos de una forma
social, sentidos que son siempre una resultante de
los antagonismos, nunca de una determinacion neu-
tra y distante, como pretenden las versiones cientifi-
cistas del mundo que funcionan como dominanies
en el sentide comin tedrico de los juristas.

El Derecho es una instancia simbslica de lo
politico. Esto nunca puede ser negado si nuestros
deseos se dirigen hacia la produccién de una forma
social democritica. No se pueden materializar los
sentidos de una forma social democratica sin una
referencia forzosa al Derecho. Negando el papel
simbolico del Derecho se produce un estado de
despolitizacion generalizada. Una situacitn de maxi-
ma anarquia de lo sodal que podra llevar al totalita-
rismo (Tocgueville).

Ahora bien, el Derecho cumple su funcién de
condicién de sentido si funciona como un mecanis-
mo simbdlico que se niega a ser simultineamente
legalista y cientificista, en la medida en que, alejin-
dose de los presupuestos que predominan en su
doxa instituida como dencia, pasa a constituir una
opcidn para la produccidn politica de los significa-
dos, hacia un proceso de autonomiy, entendido
como vinculo creativo con el otro, @y e
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CASTIGOS ##

.. porgue soy inocenite y

no quiero pagar por cosas que la infamia ba
puesto sobre mis hombros.

Y es precisamante por los actos repugnantes de los métodos viles y
criminales de los carabinieri que el pals vive un cornflicto silenciose ¥
terrorisia. Y tratan de pover en. mi cuenta todos los crimmenes.

Gl

O acaso es que creen que me voy a convertir en oveja a fuerza de ver lanta
injusticia, dejando de ser el criminal que 10 soy.

ia prusha de que no soy un asesino estd en que si lo fuese, viendo lo gue me
ban hecho tendria que maiar por lo menos diez policias cada dia, o quizds
aigunos de esa ridicula fauria que Scolba ba mandado a estas tierras
necesitadas de mejoras agricolas, de técnica y de tractores, y no de policias,
curas y espias. ¥'si no es mi destino el de morir, nunca me cogerian, aundgice
sean diez mil los que me anden biscando.

.0 ’
Mi solo deseo consiste en ver suprinidos el confino, las primas de captura de ia
policia, el paro y la explotacién de los trabajadores y en ver a nuesirc
martirizado pais vivir una vida de paz serena y de progreso civil.”

(Caria de Pasquale Tanteddn, Bandolero, a F. Cagnetla, en 1954, en
Hobsbawn, Eric, Rebeldes Primitivos, Barcelona, Ariel, 1983).

Bucear, aungue mas no sea superficialmente, en una teoria critica de la
pena, provoca dos reflexiones inmediaras a la sola lectura de su nombre: se
eriticard la categoria "pena” v elia por lo ranco, sobrevivird a la critica, 0 no; o
se criticard la entidad "pena” (dolor, padecimiento), con les mismas posibles ¥
divergentes consecuendias.

En el primer sentido lu categoria “pena” existe tanto como existen el
delito v el usufructe, como existen Ia usucapion y las sucesiones. Todas estas
nociones se refieren esuictumente al campo normative y existen en la medida
en que existen [as normas. La nica critica posible a este enfogue es verlo
desde diferentes imperativos, admitida que sea la relatividad del deber ser. En
Gltima instancia, intrasistémicamente, se trata de un problema de voluniad
(;qué es lo que el “soberano” quiere que deba ser?), que no da cuenta de la
realidad (;qué es lo que es?).

En el segundo sentido, partimos de afirmar que la pena ha dejado de
cumplir aguellas funciones Gtiles -reales o simbdlicas- que le fueran asignadas
por sus doctrinas de justificacién, esto es la de actar sobre el individuo con
motivaciones positivas para su conducta posterior (feoria de Ia prevencién
especial positiva), la de integrarlo al valor de la norma (teoria de 12
prevencidn general posidva), la de actuar sobre el individuo para evitar que
cometa el delito, neutralizindolo (teoria de la prevencion especial negativa),
por fin, la de disuadirlo a través de ]a amenaza penal (teoria de Ja prevencién
general negativa).

Dando por sentado el criterio precedentemente expuesto, cabe
préguniarse entonces: jqué funcién cumple la pena en nuestros tiempos?, o
mejor a0n, la pena, sjoumple actualmente alguna funcién?

En principio, puede considerarse la siguiente presuncién: que la
insistencia de [os poderes ne formales que ejercen algin tipo de control
social, respecto de la vigencia, legitimidad, eficacia, y necesidad de los
formales, es altamente sospechosa; probablemente esta insistencia, este
continuo desviar la arencidn hacia el tecreno sistémico, permita alejarla del
suyo propio, eliminando odo debate, al suponerio no existente.

Podemos detectar un mecanismo que funciona de la siguiente manera: 2
pesar del conocimiento por parie de los “constructores de penas” -y por qué
no de aquellos a los que van dirgidas- de la ineficacia del sistema penal -
respecto de las fonciones que le habian sido aicibuidas- 1a pena es
continuamente resucitada de su propia muerte, cada vez con un nuevo disfraz.
Creando la ficcidn de la amenaza se refuerza la fancién toda del sistema
penal, se pide miés de lo que se sabe no puede justificarse y, paradéjicamente,
en su dimensién real no hace mis que ampliar, aunque mis no sea maniener,
la permisién. No es la pena la que disuade 2l individuo, no es la amenaza de
la pena la que disuade al individuo, sino la ficcion de su apiicabilidad la que

viene a sodializar el principio de su necesidad y de su eficacia -en el
senddo de medio actuante y adecuado para “encerrar al
desviado”-.

“Yo no se si 1as leyes tienen razon
O §i estan equivocadas.
Todo o que sabemos nosotros los presos
€5 que el muro es solido
¥ que cada dia es como un afo,
un afio cuyos dias son largos.
Pero lo que se es que toda ley
hiecha por los hombrres para el hombre
desde que un hombre por primera vez
quito 1a vida a su hermano
empezando ¢l mundo
de 1a afliccion,
* toda ley dispersa el grano bueno
y retiene la peor de las cribas.

Con barrotes desf
y ciegan el buen sol

Y también sé€, y qué bueno seria

que todos lo supieran igualmente

que cada prision que edifican los hombres
esta construida con los ladrillos de la infamia
y cerrada con barrotes

por temor a que Cristo vea

como mutilan los hombres a sus hermangs,
iguran la luna gracil

LA IMPUNIDAD Y EL DOLOR
SON UNA PENA

Por Mary Beloff

Sin embaryo. I ; _
Gabriela Delamata

impunidad no es ocultauue, ni
la invencién més grande s lo
suficientemente “real” como para convertr
la fibula en verdad, Es imposible negar el nivel da
descreimiento generalizado y creciente respecio del

funcionamiento del sistemna represivo. Con todo, anie las aiticas desde
abajo acerca de su intervendidn deficiente, respecto de su selectividad, y frente
al discurso de los mass media, Ia oferta de maximizacién de las penalidades
desde el poder instinicionalizado no es mis que otra vuelta de rosca que
retroalimenta el mecanismo ya descripto.

ahorz bien, volviendo a la pregunta, /qué nos queda de la pena cuando
es efectivamente aplicacia?.

Como resultado de un discurso que intenta sostener Ia utilidad de lo
initil & través de una invencién, el dolor se convierte en la finica medicina
privada o piblica demandada para que algo o alguien retribuya el mal suftido,
que pague quien lo hizo se convierte asi en la regla primera; la intervencion
del sistema penal deja de erigirse en la via excluyente y adecuada, para
convertirse en una aliernativa respecto de la cual es preferible pero no
indispensable su intervencidn.

Obviamente, nunca nadie reconocera sin ambagues que por ojo deba ser
ojo v por diente deba ser diente. La “falta de seguridad en las calles”, como
argumento que gasian tanto el sentido comun de la gente como el politico de
los gobernantes, como del contribuyente de los medios, raduce la inseguridad
real, aquelia que experimenta los pauperizados, y los que sin serlo, viven un
progresivo empobrecimiento relativa.

Muerto el discurso, solo quedan en la circel contenidos miserablemente
siniestros: frio, hambre, violencia, marginacién. Para sus ocupantes en general
no hay mayor diferencia adentro y afuera. Si por alghn error o por alguna
pugna de poder mal resuelta 2igin privilegiado entra, seguird en esa
condicitn detris de los muros. Pero esta hipdtesis es 1a excepcién que
confirma la irrebatible regla de que la sociedad por medio del sistema
criminaliza a sus “otros”. La circel implica a su interior, fundamentalmente,
custodia, un tipe de conirol que se agota en mantener los cuidados
indispensables para que el criminalizado no se escape. A falta de rendimiento
econdmico, el prisonizado se convierte exclusivaments en un costo; que se lo
tienda a deprimir -deliberada o involuntariamente- intensifica, como
contrapartida, cada vez mds el dolor que debe cobrirscle.

Por su lado, aquellos pocos prisonizados que escapan a toda mediacién
de rendimiento econdmico y que son objete de oo tipo de aprovechamiento
-politico-, constituyen la variable de ajuste que permite al sistema criminal
autolegitimar su ideologia de ley igual.

A esta altura de la reflexion creemos que debemos dejar de llamar
“pena” exclusivamente a la institucionalizacién del dolor; o mejor atn
abandonar la denominacién ‘pena” y reemplazarla por dolor, ya que siempre
pena implica siempre zlgin -aunque sea minimo- contenido de
“instilucionalizado”. Por otra parte al usar dolor, desnudo, descalificamos todo
tipo de justificacidn, carga que inevitablemente siempre tiene encima la
palabra “pena”, en la medida que por mis separacién metodologica que se
haga (como al comienzo) siempre "pena” remile 2 la idea de infraccién a
alguna norma, s2a &sta juridica, social, moral, laboral, etc.

Por otra parte, este tipo de desinstituconalizacidn nos permite, 2 su vez,
avistar $u otra cara, a saber: la inpunidad. Ambos momentos, dolor e
impunidad, constituyen los lades peliticos de una misma bisagra de poder.
Mis se extiende el dngulo de la impunidad, menor es la posibilidad de su
aplicacidn efectiva de penas -aunque las pocas que se efectivizan, aumenten
realmente su intensidad-; a mayor aplicacién extensiva de penas -por medios
judiciales, pero sobre todo debido a la intervencidn de mecanismos
extrajudiciales-, se vuelve mis agudo el &ngulo que representa a la impunidad,
resuelias que fueron las pugnas de poder entre actores potencialmente
impunes, a favor de unos u otros interesados.

La imposicidn de la pena-dolor estd estructuralmente ligada al sistema
aiminal. La pena-impunidad deviene itil en tanto se erigen maquiavélicos
imperativos politicos. El problema que surge ahora es cédmo justificar el dolor
¥, Otro anterior, si existen dolores justificables.

A estas preguntas finales pareciera que Oscar Wilde tiene
algunzas posibles respuestas:

y hacen bien en esconder su infierno
porque suceden cosas en él ’
que ni el Hijo de Dios

ni el hijo del hombre

deberian nunca ver”




Henry Mackie, Edward Asher yi

HNowarg! Eitle desafiaron una lormenii,
para manifestar en contra de la condi-
sifn humana el miéredles 26 de abril
(y Maric, deberias haber usado pintu-
ra impermeable; lus caneles eran un
desastre a la media horz). Empezaron
enSan Juan el Precurser, en Ja calle oy
a lz una y media de ia tarde, llevando
carteles con los slogans {EL. HOMBRE
SE MUERE!' / jEL CUERPQ ES UN
ASCO! / jCOGITO ERGO NADA! /
OLVIDENSE DEL AMOR! y repartien-
do volantes dela conferenciade Henry
Mackie en la plaza Plavmor el dia
siguiente a la tarde. Habia mucho
interés entre la gente que estaba alre-
dedor de la iglesia. Un huwmbre que
dijo lamarse William Rochester se
acercd a alentamos: *jAsi se hace!”,
nos dijo. Alrededor de las dos menos
diez un ministra gordo y lujosamente
vestido salio de la iglesia a disoutirmos
el derecho 2 manifestar. Tenia una
papada que temblaba desagradable-
mente y, lamento decirle, no tenia
pinta de buen tpo.

“Bueno”, dijo, “ahora muévanse,
benen que moverse de aci, no.pue-
den manifestar en contra nuestra”.
Dijo que nunea se habia manifestado
en conta de [a iglesia, que no se fo
podian hacer sin su permiso, que erz
duena de la vereda, v que iba a lamar
a la policia. Henry Mackie, Edward
Asher v Howard Eule ya habian con-
seguido permiso para 1z manifesta-
cifn, gracias aun afortunado golpe de
intuicién; ¥ lo confirmamos mostrin-
dole nuestro papel, que habiamos
obtenido en la Comisaria. El ministro
se imitd profundamente y se volvid

hecho una furia 2 la iglesia para con-
tarle @ uno de mds arriba. Henry
Mackie dijo, "Bueno, prepirense para
los truenos”, y Edward Asher y Ho-
ward Ettle se tieron.

El interés en la manifestacion
enue la gente que pasaba aumentd y
bastantes personas aceptaron nuestro
panfleto ¥ empezaron a preguntar a
los manifestantes cosas como “;Qué
quieren decir’” y "Ustedes, jovencs,
&se criaron en la iglesia?, Los manifes-
tantes respondian a estas pregunias
serena pero firmemente, v con todo el
detalle requerido por el interés que

_ era esperable tuvieran [os que pasan

casualmente. Alguno de los peatones
hacia observaciones cliusticas -me
acuerda de “Cogito ergo un carajo”-,
pero el espirinn de los manifestantes
fue en todo momento ejemplar, ain
después, cuando las cosas empezaron
a ponerse, coma dijo Henry Mackie,
“un poquito duras”. La gente a la que
Ie interesan los derechos de los mani-
festantes deberia darse cuenta de que
estos dereches no son amenazados la
mayoria de las veces por la policia,
que generalmente no te molesta si
pasds por los procedimientos buro-
criticos apropiados, pero st por indi-
viduos que se te acercan y tratan de
sacarte el cartel de las manos, v hasta
a veces de escupirte. El tipo que hizo
esto estaba, ch casualidad, muy bien

las clus de la tarde un ﬁ.mc:am.r:o muy

encumbrado vestido con-una ‘.?t'm.l
negra saliG-de la iglesia y nos préguntd
si alguna vez hablamos escychado
hablarde Kierkegaard. Le estaba llo-
viendo tanto como 2 los manifestun-
tes, [Yero parecia no imporarie, *Esta
manilestacidén exhibe un espiritu kier-
kegardiano que puedo-comprender”.
dijo, y después nos solicild que
transfiriéramos nuestras gperaciones
a algdn oo lugar. Henry Mackie tuvo
una conversacion muy interesante de
unos diez minutos de duracién con
este huncionario durante la cual el
Mew York Post, Neeswesk y CBS
Televisién, 2 quienes Henry Mackie
les habia avisado antes de la manifes-
racidn, sacaron fotografias. Los
fotGgrafos pusieron al religioso un
poco nervioso, pero hay que recono-
cerle que mantuveo su actitud carera de
amable interés casi hasta el final. Dijo
algunas cosas bastante trilladas como
“la condicidn humana es lo dado, lo
que impoita es 1o que nosotros hace-
mos con ella” y “el cuerpo es simple-
mente el templa donde habita el al-
ma”, a lo que Henry Mackie retrucd
con su famosa pregunia “;Por qué
tiene que ser asi?”, que ha dejado
mudos z tantos religionarios y pensa-
dores ortodoxos, y con la cual en
principic nos gand (al resto de los
manifestantes) para su causa, por so-
bre todo.
"iPor qué®, exclamd el religio-
50, Estaba claro que habia sido radi-
calmente sorprendido. “Porque es asi.

r

H:w que vgrselas ¢onloquees. Conla
realidad. "
£ “Pero .cpor que liene que ser
ast?”, repitié- Henoy, Mackie, fiel al
mecanismao de la pregunty, que usada
de esie mudo es incontesmable. Un
brote de furia y frustracibn asalid por
un (nstante la cara del religioso (pro-
bablemente no haya salido en la pan-
talla de m televisor, Marie, pero yo
estaba ahi, v lo vi -y [ue birbarg).
“la condicidén humana es un
dato Fundamental”, dejo sentado el
clérigo. “Es inmutable, fijo e inmodifi-
cable. Uecir otra €osa ..."

“Precisamente por eso”, dijo
Henry Mackie, "debe se desafiado”.

*Pero es”, dijo el clérigo, “la
voluntad de Dios".

“St", dijo Henry Mackie, signifi-
cativamente.

El religioso se retir entonces a
su iglesia, murmurando y sacudiendo
la cabeza. La lluvia habia estropeado
bastanie nuestos carteles, pero los
slogans todavia eran legibles y de
todos modos teniamos carteles de
repuesto escondidos en el auto de
Edward Asher, Un grupo de infelices
cruzé la linea de la manifestacion para
ir a misa, enire ellos basiantes que
tenian pinta de ser del FBI, Los mani-
festantes se habian dado cuenta al
idear sus planes del peligro de ser
tomades por comunistas. Esta even-
tualidad fue cubierta por los panfletos
mimeografiados que explicaban cui-
dadosamente que los maznifestanies
1o eran comunistas, y hacian referen-

Marie, Marie, agarrate
U

Por Donald Barthelme

Troduccién de Cecilia A. Rossi y Christian Courtis




CUENTO i

_cia al servicio y a las condecoraciones
-militares de Edwar Asher y Howard
Ete. "Nosotros, como usledes, somos
cludadanos americanos que acatamos
“la ley, defendemos la constitzcidn y
pagamos i6s impuestos”, decia el pan-
fleto. "Simplemente nos oponemos al
‘cruel modo en que la condicidén hu-
mana ha sido impuesta sobre organis-
? mos que no han hecho nada para
1 - Ty

g merecerla v que no tenen posibilida-

desde escaparde ella. ;Por quétiene
que ser asi?”. El panfleto seguia refi-
riendo en lenguaje simple los varios e
infortunados aspectos de la condicién
humana incluyendo la muerte, inde-
corosas y degradantes fundones cor-
porales, limitaciones al entendimiento
humano, y ia quimera del amor. El
panfleto concluia con la seccidn tinu-
lada “Qué Debe Hacerse?”, que seglin
Henry Mackie es un famosos anzuelo
revolucionario que sintetiza, en len-
guaje claro y simple, el programa de
Henry Mackie para la reificacidn de la
condicidn humana empezando de
Cero.

Una sehora negra se acercd,
agartd uno de los panfletos, lo leyd
cuidadosamente y después dijo: “A
mime parecen comunistas!”. Edward
Asher dijo que no importa lo claro que
le expliques las cosas a la gente, la
gente siempre siempre quiere creer
gue 505 un comunista. Dijo que una
&z que marché en Mizmi en contra de
la viviseccidn de animales desprotegi-
dos fue acusado de serun nazi comu-
nista, lo que es, segin explicd, una
contragictio in terminis. Dijo que las
mujeres eran generalmente [as peores.

Para ese entonces la gran multi-
tud que se habia juntado cuando lle-
garon ios de la televisibn se habia
dispersado. Los manifestantes

T

trasladaron en consecuencia la mani-
festacion a [a Plaza Rockefeller , en el
Rockefeller Center, via el auto de
Edwar Asher. Ahi hiabia mucha gente
vagueando, digiriendo el almuerzo,
elc. y usamos los carteles de repuesto
que lenian nuevos mensajes Como:

POR QUE ESTAS PARADO
DONDE ESTAS PARADO?

jEL ALMA NO ES!

NO MAS
ARTE
CULTURA
AMOR

ACORDATE DE QUE 508 POLVO!

Habfa dejado de lover y las
flores olian maravillosamente bien.
Los manifestanies tomaron posiciones
cerca de un restaurant (hubiera queri-
do que estuvieras ahi, Marie, porque
me hizo acordar de algo, algo que
dijiste esa noche que fuimos a Bloo-
mingdale’s y compramos W nuevo
traje de bafic colorade: "Es el color de
un recién nacido”, dijiste, v las flores
eran tal cual, algunas, bah). Gente con
maquinas colgandeo de sus cuellos nos
sacaba fotos como si nunca antes
hubiese visto vna manifestacibn. Los
manifestantes comentaban entre ellos
que era gracioso pensar en los turistas
con fotos de nosotros manifestando
en sus dlbumes en California, Iowa,
Michigan, gente que ni conociamos, ¥
que ni nos conoci, ni le imponaba
nada de la manifestacion, ni, de Gli-
ma, de la condicién hurnana misma,
en Ia cual estaban tan metidos que ni
podian salirse y mirarla y darse cuenta
de lo que es.

“Es unz simacién paradigmi-
tica”, dijo Henri Mackie, “ejemplifi-
cando 1a distancia entre los potencia-
les conocedores que sostienen una
visidn ordinaria del mundo y lo que
debe ser conocido, que se les escapa
en tanto persisten en sus exisiendas
mundanas”.

A esa hora (res menos cuarnto de
la tarde) se les acercd 2 los manifestan-
tes un grupo de jovenes que tendrian
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seglin creo entre 16 y 21 afios. Tenfan
puesto camperas de cuero, remeras,
pantalones ajustados, etc. v muy ob-
viamente eran delincuentes de los
barrios bajos y de hogares destroza-
dos donde no habian recibido ninglin
carifio. Rodearon a los manifestanies

de modc amenazador. Eran ¢omo
siete. El lider (y, Masie, no se wataba

del mayor, era mis joven que algunos
de ellos, alto, con una cara extrafa,
que no decia nada pero al mismo
dempo parecia inieligente) dio unas
vueltas mirando nuestros carieles con
exagerada curiosidad “;Qué son usre-
des, loco?”, dijo inalmente “;qué clase
de mamarracho?”

Henry Mackie contestd serena-
menie que los manifestantes eran ciu-
cladanos americanos ejerciendo su de-
recho a manifestar pacificamente bajo
la Constibacitn,

El lider miré a Henry Mackie:
“iah, son vivos ustedes, eh!”, dijo.
Después le sacd un manocjo de panfle-
tos de las manos a Edward Asher, y
cuando Edward Asher intenté recupe-
rarlos se le esqurnid mientras otros dos
se le ponian en el camino. ";Qué
carzjo se piensan que estin hacien-
de?" | dijo. ";Qué es toda esta paya-
sada?”

*Ustedes no tienen ningtin dere-
cho.." comenzd a decir Henry Mag-
kie, pero entonces el lider de los
jovenes se le puso muy cerca.

"WQué quieren decir, qué uste-
des no creen en Dios?, dijo. Los otros
también se acercaron.

“Esa no es la cuestdn”, dijo
Henry Makie. “El tema no pasa por
creer 0 no creer. La situacidn perma-
nece idéntica creas © no creas. La
condicidn humana es...”

“Escuchame", dijo el lider, “pen-
sé que todos ustedes buenos chicos
iban a la iglesia todos los dias. Y ahora
me cuenan que los sefiodlos ne creen
en Dios. ;Ustedes me estén jodiendo?”

Henry Makie repitié que el he-
cho de ereer no tenia nada que ver, y

dijo que se trataba, mis bien, deltema
del hombre inerme, envuelto en una
definicién de si mismo que €l no ha
establecido, que no puede ser aliera-
da por accidn humana alguna, v que
se encuentra en conflicto fundamental
con toda nocidn humana de lo que
deberia obtenerse. Los manifestantes
estaban simplemente sometendo este
estado de cosas 2 un cuesticnamiento
radical, dijo.

"Me estin jodiendc”, dijo el jo-
ven, e intentd darle una patada en la
ingle a Henri Mackie, pero Mackie se
dié vuela justo a tempo. De todos
modos 1os oros jovenes saltaron hacia
los carteles, en el centro mismo del
Rockefeller Center. A Henry Mackie fo
tiraron al suelo vy lo patearon repetida-
menteen l2 cabeza, al saco de Edward
Asher le arrancaron la espalda y él
tuvo que aguantar muchos gelpes en
los rifiones y en otros sitios, y a
Howard Enle le dejé una costilla rota
un joven llamado “Cumer”, que lo
amastrd contra una pared y lo golped
con sevicia aun cuando algunas per-
sonas que estaban ahi paradas trata-
ton de interferir {en realidad, muy
pocas). Todo esto pasd en muy corto
lapso de tiempo. Los carteles de los
manifestantes fueron despedazados y
destrozados, y sus panfletos desparra-
mados por todos lados. Un policia
convocado por zlguno de les que
estaban ahi tratd de agarrar a los
jovenes, pero ellos se escaparon a
través del lobby del edifido de la
Associated Press, y el policia volvid
con las manos vacias. Se requirié
asistenda médica parz los manifes-
tantes. Se sacaron folos.

“Violencia sin sentido®, dijo Ed-
ward Asher mis tarde. “No entendie-
ron que... ©

“Al contrario”, dijo Henry Mac-
kie, "ellos entienden todo mejor que
cualguiera”.

La tarde siguiente, a las ocho,
Henry Mackie dic su conferencia en el
salon de reuniones del piso superdor
en Plaza Playmor, fal como habifa sido
anunciado en el panfleto. El auditorio
era escaso aungue atento e interesa-
do. Henry Mackie teniz la cabeza
vendada con vendas blancas. Di6 su
conferencia titulada ";Qué Debe Ha-
cerse?” con buena diccidn y enuncia-
¢idn y con voz fuente. Fue muy elo-
cuente. Y la elocuencia, dice Henry
Mackie, es realmenite lo dinico a lo que
podemos aspirar. S80F SlEEummEES
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TEMAS

1) Justificacion de! castigo
y teorias de la pena.

2) Derecho penal de minima
intervencion y alternativas a la
pena privativa de la libertad.

3} Garantias constitucionales.
subtema: a) Prueba obtenida
por medios ilicitos.
subtema: b) Facultades
policiales.

4) Deslegitimacion del reproche
juridico-penal.
Hacia una nueva configuracion
de la culpabilidad.

§) Criminologia.
subtema: a) Medios de comuni-
cacion y estereotipos criminales.
subtema: b) Teorias criminold-
gicas en |los pronunciamientos
judiciales.

SUSCRIPCIONES

No Hay Derecho ofrece, a partir de
este nimero, a sus lectores la posibi-
lidad de suscribirse por res nimercs.
El valor de dicha suscripcion es de
USS 12 (o su valor equivalente en
Australes) que deberin ser abonados
en mano.

la entrega del ejemplar come por
cuenta de la revista en la cudad de
Buenos Aires,

Interior del pais:

Aquellos suscriplores del interior del
pais deben sumar al valor de la sus-
cripcién el costo del envio postal
correspondiente a los tres nGmeros.
En este caso el pago puede efectuarse
2 ravés de giro postl a nombre de
Alberto Bovino y/o Martin Abregi.
En algunas ciudades hay representan-
tes de la revisia que pueden facilitar
los tramites y/o disminuir el costo del
envio. Para més informacifn remitir,
rOgamos comunicarse por cara o telé-
fono a la sede de la revista.
Extranjero:

A quienes deseen suscibirse desde
olros paises rogamaos comunicarse pa-
ra determinar Ja cuantia del costo y la
forma de pago que sea mis beneficio-
sa para el interesado.

En todos los casos la correspondencia
debe dirigirse a:

Anchorena 1775, 5% “A™, (1425),
Capital Federal, Argentina.

IV CONGRESO NACIONAL UNIVERSITARIO
DE DERECHO PENAL Y CRIMINOLOGIA

LUGAR

Facultad
de Derecho

Universidad
Nacional
del Litoral

Santa Fe

FECHA

19,20Y 21
Septiembre
1991.

INFORMES
Tel. (042) 30879
Centro de Estudiantes

Pueden presentar ponencias sobre
cualguiera de
estudiantes y graduados jovenes (no
mas de tres afos de obtenido el titulo).

CONGRESOS Y
SEMINARIOS

* La teoria juridica frente zl fin de
siglo. No Hay Derechovel CES.AB.,
enhomenaje alos 10 anos de la revista
brasilefia CONTRADOGMATICAS, or-
ganizan un seminario que se desarro-
llard los dias 24, 25 v 26 de octubre.
Luis A. Warat, Eduardo Russo, Enrigue
Zuleta Puceiro v algunos prestgiosos
juristas beasilefios han comprometido
su presencia y probablemente se agre-
guen otros nombres importantes, Se
abordarin los siguientes topices; Ba-
lance y perspectiva de la teoria juridi-
ca para el Siglo X340; Cludadaniz; De-
rechos Humanos; Ecologia y Demo-
cracia en dempos de crisis; y Psicoand-
lisis y Derecho.

Para mayor informacidn comunicarse
con Ia sede de esta revista o con el
C.E.S.AB. (ver publicidad en pag. ).

« No Hay Derecho ha sido invitada a
participar en el &rea temitica Derecho
del 1% Encuentro El espacio institucio-
nal. Algunos de los temas que hemos
propuesto son derecho y marginali-
dad, la problemitica de la chreel,
anilisis de la instimcidn judical, dere-
cho y ecologia, la perspectiva psicoa-
nalitica del discurso juridico, control
penal de menores, coercién juridica ¥
autonomia personal, derechs y repre-
sion psiquiltrica, sistema penal ¥y T.V.

= No Hay Derecho reitera su ofrec-
miento de ayuda bibliografica o de
cualquicr otro tipo a quienss quieran
presentar penencias para el IV Con-
greso Nacional Universitario de Dere-
cho Penal ¥ Criminologiz. Comunicar-
se con la revista.

los cinco temas



DERECHO Y LOCURA
EL ROL DEL DERECHO

EN EL CONTROL SOCIAL

Informes: 771-0294

DESVENTURA, CONJUROS, URSTAAT

{COMO ES EL ESTADO?
LA BOETIE, CLASTRES,
DELEUZE

Informes: 208-2050

EL CONTROL SOCIO PENAL
DE LOS MENORES

Informes: 242-4617

| APROXIMACION A UNA TEORIA CRITICA .
' DE LA DOGMATICA '
JURIDICO-PENAL

Informes: 782-7902

CRIMINOLOGIA CRITICA Y
ABOLICIONISMO PENAL

Informes: 312-0164

LA CUESTION PENAL EN LA OBRA
DE FEDOR DOSTOIEVSKI

Informes: 683-4071 /6992
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