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@  FEMINISMO

El siguiente es un muy reciente articulo
de Ronald Dworkin (aparecido en
Estados Unidos en agosto de 1991 y
reproducido en Europa en octubre del
mismo afio) en el que se discute €l
intento de algunos grupos feministas de
redefinir las libertades fundamentales;
en este caso se debate un proyecto de
censura de la pornografia, motivado
por los efectos que ésta tendria sobre la
representacion social de la imagen
femenina. Agradecemos a Beatriz Sarlo
el habernos facilitado la nota.

vando [saiah Berlin pronuncid su
célebre leccidn inaugural como profe-
sor de teoria politica y social de Oxford
en 1958, sintid la necesidad de recono-
cer que la politica no llamaba 14 aten-
cibn de los Alosofos mds eminentes de
Gran Bretafia y Estados Unidos. Estos
ilimos pensaban que la filosofia no
tenia cabida en la politica, y viceversa:
que la Glosofia politica no podia ser
sino un conjunto de preferencias y de
afirmaciones personales de los tedri-
cos, sin argumentacion sdlida, sin rigor
¥ sin respetabilidad. Bl cuzadro es muy
diferente en la actualidad 1a filosofia
politica se afirma como una disdplina
mayor; es reconocida en numerosos
departamentes de filosofia y convocaz
una fraccidn de los mejores estudian-
tes de casi todas [as latitudes.

El estudio de Beriin sobre los
“dos conceptos de libertad” {1} jugdun
rol importanie ¢n este renacimiento.
Dicho estudio provocd una polémica
apasionada y constructiva, que cond-
nda 20n hoy, v se convirtid, casi inme-
diatamente, en referencia obligada de
todas las bibliografias de estudiantes,
&t le reste encore. La amplited de sus
visiones tanto come de su erudicién,
su conodimiento del pasado asi comoe
su comprension del presente, su cu-
riosidad naturzl, finalmente, volvieron
apasionanies las ideas politicas. Su
mensaje polémico principal -a saber,
que es peligroso para los filésofos
resisiicse a ver la complefidad o el
poder de las ideas politicas- era irre-
sigtible, aunque tardio. Pero sobre todo,
al menos en mi opinién, suimportancia
reside en la fuerza de su argumento
principal ya que si bien Berlin wvo que
conceder a los hldsofos desdeficsos
que la filosofia politica no podia riva-
lizar con la 16gica 0 con la filosofia del
lenguaje en tante que dominio de
“descubrimientos de primera impor-
rancia®, en el cual "el talento de los
andlisis instantineos Gene la esperan-
za de ser recompensado™, continué los
anilisis pormenorizacdos que, segin
advertimos, son todaviamisimportan-
tes hoy, al mencs en las democracias
occidentales, que cvando llamd la
atencion sobre ellas por primera vez.

u

LIBERTAD

LAS DOS LIBERTADES DE ISAIAH BERLIN

Querria intentar describir dos caracteristicas
principales de su argumentacion, aungue me falie
espacio para presentarlas en forma acabada. La pri-
mera es la célebre distincién, anunciada va en el
titule, entre dos definiciones (estrechamente ligadas)
de la libertad. La libertad negativa significa: que los
demis no dificulten 1a realizacién de lo que nosotros
deseamos hacer. Consideramos a algunas liberades
negativas -por ejemplo la de expresamos sin censura-
como fundamentales y otras -como Iz de manejar a
alta velocidad- nos resultan menores. Pero son dos
ejemplos de libertad negativa y aun si un Estado
puede justificar la imposicidn de limites de velocidad,
por razones de seguridad y de comodidad, por
ejemplo, sigue watindose de una restriccion a una
libertad negatva.

La libertad positiva es el poder de controlar las
decisiones piiblicas o de tomar parte en ellas, incluida
la de intervenir en la decision de restringir la libertad
negativa. Enunademocracia ideal, €l pueblo se gobierna
2 .51 mismo. Cada uno posee la misma parcelz de poder,
y la libertad positiva estd asegurada a todos.

En su leccion inangural, Berlin describid la
corrupeién historica de la idea de libertad positiva:
una comupcion que comenzéd por la idea de que la
verdadera libestad reside para cada individuo én el
gjercicic de la autoridad por la parte racional de su ser
mis que por su parte empirica, es decir, en el gjercicio
de la autoridad por una instancia dirigida a realizar
otros fines que aquellos que el individuo elige por st
misme. La libertad, seglin estz concepdidn, no ‘es
posible sino cuande los individuos son gobernados,
brutalmenie si s necesario, por dirigentes que conocen
suverdadera voluntad, melafisica. De dende el pueble
es libre, atin contra su voluntad, Fsta argumentacién
peligrosa y muy confusa, que sigue siendo poderosa,
wansformé en gran canridad de paises la libertad en
drania. En rigor de verdad, lamando la atencitn sobre
esta corrupcion de la libertad positiva, Berlin no decia
que la libertad negariva era 1a panacea y gue debia ser
mantenicda bajo todas sus formas, en todas las cr-
cunstancias, por lodos los medios. Por el contraria,
mis arde dijo que los vicios de una libertad negativa
excesiva y sin discernimiento eran tan evidentes,
particulacmente bajo la forma de la desigualdad
econdmica salvaje, que no habia creido necesario
describirles en detalle,

La segunda caracteristica de la argumentacion
de Berlin es un tema retomado en el conjunto de sus
escritos sobre la politica: es la de subrayar la comple-
jidad de los valores politicos y el eror de los que
suponen que todas las virtudes politicas deseables en
51 puedan ser realizadas en una sola estructura poli-
tica. El ideal platénico tradicional de fusidn de virtu-
des y de objetivos deseables en si mismos, realizado
en instituciones que satisfagan a cada uno en justa
medida y que no desamparen a nadie no es, en la
Gptica de Berlin, a pesar de toda su fuerza imaginaria
v su influendia histérica, sino un mito seductor. Mis
tarde resumid sus ideas de este modo:

"“Una libertad puede destruir a otra; una libertad
puede dificultar 1a expresion o ahogar la apancidn do
condiciones de expresion de otras libertades, o de

una forma superior de libertad, o de la libertad para
un mavor nimero de individuos; la libertad positiva
v la libertad negativa pueden entrar en conflicto; la
libertad individual o la libertad colectiva no son
siempre compartibles con una participacién plena en
la vida comfin, que posee sus exigencias de coope-
racion, de solidaridad v de fraternidad. Pero mas alla
de estas cuestiones, hay un problema mas grave: la
necesidad suprema de responder a las exigencias de
olres valores, no menos fundamentales, tales como la
justicia, la felicidad, el amor, el florecimiento de las
capacidades de creacidn de objetos nuevos, de ex-
periencias y de ideas nuevas, y en dltima instancia el
descubrimiento de la verdad. No se gana nada con
identificar la liberiad, en sus diferentes acepcicnes,
con esos owos valores o con las condiciones de
emergencia de la libertad; o con confundir los dife-
rentes tpos de licertad™ (2).

Las puestas en guardia de Berlin contra fa
confusion de las libertades posilivas y negativas, ¥
hasta de la libertad en sj, con otres valores, parecian,
para los estudiantes de filosofia politica de los anos '50
en las democracias cccidentales, aclarar las ideas
sobre la situacion de los regimenes autoritarios de
otros periodos v de oos paises. Aun si libertades
preciosas eran amenazadas en Estados Unidos y Gran
Brerafna durante ese periodo, las amenazas no pro-
venian de ese lipo de confusién, Los adversarios de
las libertades negativas eran poderosos, pero defen-
dizn abierramente ideas primarias. Joseph Mc Carthy
v los suyos no se apoyaban scbre ninguna concep-
cidn kantiana, hegeliana o marxista delindividuo para
justificar la censura y las listas negras. Mo oponianuna
lisertad a otra, sino la libertad a la seguridad. Pro-
clamaban que una libertad de expresién demasiado
amplia los velvia vulnerables a los espias, a los
saboteadores v, finalmente, a la invasion.




Y PORNOGRAFIA

Traduccién de Mary Ana Beloff

FRENTE A LA PORNOGRAFIA

En Estados Unidos y Gran Bretafia, a pesar de
reformas limitadas, el Estado intentd reforzar la moral
sexual tradicional en lo relativo 2 Ja pormografiz, la
anticoncepcién, la prostitucién v la homosexualidad.
Los conservadores que sostuvieron estas restricciones
de la libertad negariva no acudian sin embargo a una
idea superior o diferente de la libertad, sino a valores
que no tienen nada que ver con ella: la religion, la
moralidad v los valores familiares tradicionales. Las
luchas por la libertad oponian hasta hoy campos
identificables. Los liberales estaban a favor de la
libertad salvo en algunas circunstancias, cuando se
tralaba de la libertad negativa de los hombres de
negocios. Los conservadores estaban a favor de la
libertad econémica, perc se oponian a lzs libertades
que entraban en conflicto con iz seguridad o con su
concepcion de las conveniencias v de la moralidad,

Perc hoy el mapa politico se ha transformado y
aparecen nuevos adversarios de dertas libenades
negativas. En Estados Unidos y Gran Bretafia conflic-
tos sobre las minorias y la igualdad de los sexos
modificaron las divisiones tradicionales. Los discursos
que denctan el odio racial o el desprecio hacia las
mujeres son consiclerados como cada vez més inso-
poriables por personas cuyas convicciones son on
otras éreas liberales. No es entonces sorprendenic
que traten de acomodar sus convicciones Lberales
con su refvindicacion de 1a censura, adoptando una
nueva definicion de lo que es la libertad bien com-
prendida. Ello se entiende, pero implica una peligrosa
confusion, y las advertencias de Berlin, lanzadas
cuando lenfa otras cuestiones en mente, permanscen
actuales.

Querria ilusirar estas afirmadones a partir de un
solo ejemplo: un proceso provocade por el intento de
ciertos grupos feministas americanos de hacer con-
denar por la ley lo que ellos consideran como formas
partcularmente intolerables de pomografia. Elijo este
efemnplo no porque la pomografia sea mis importante
0 miis peligrosa o mds intelerante que los insultos
racistas © gque otros discursos repugnantes, sino
porque ¢l debate sobre ella ha ocasionado la discu-
sidn mas rica ¥ mis complela,

Los esfuerzos de Catharine Mag Kinnon, profe-
sora de derecho en la Universidad de Michigan, v de
otras feministas, condujerona la cudad de Indiandpaiis
(Estzdo de Indiana) a promulgar una ordenanza
antiparnogrifica. La ordenanza definfa como porno-
grifico “la representacidn del sometimiento sexual de
las mujeres, por medio de imigenes o de paiabras..."
¥ precisaba que estaban comprendidos en esta defi-
nicion los ariculos pornogrificos que presentan
mujeres gozande conuna humillacién o una violaciorn;
o mujeres sometidas, torturadas o golpeadas; 0 mu-
jeres cojocadas en posturas serviles, de sumision o de
exhibicion. No aceptaba ninguna excepcidn para
obrag literarias o artisticas, aunque sus oponentes
hayan subrayado que, aplicada al pie de 1z letra, la
ordenanza podria hacer condenar a Ulysses de James
Joyce, Memories of a woman of pleasuze de John
Cleland, muchas obras de D.H. Lawrence, y aun Lada
and the cygne de Yeats. Pero los grupos quaapovaron
la ordenanza replicaren que no se inquielaban por is

Por Ronald Dworkin

obscenidad o por la indecenda en si, sino por las
consecuendis que para las mujeres podian acamear
ciertas formas de pornografia. Verdaderamenie pen-
saron que el hecho de aceptar excepciones debilitaria
sus reivindicadiones (3).

La ordenanza no se conformaba con reglamen-
tar ia difusién de la pornografia, o con restringir su
venta o distribucion en determinados Jugares, o con
proteger a los nifios de [a presentacion de la pomoe-
grafia, El hecho de reglamentar la difusion de este tipo
de articulos no restringe la libertad negativa: si la
reglamentacidn es razonable, es compatible con la
libertad de expresion. La reglamentacién de la venta
vuelve sin duda los articulos pornogrificos més caros
ode masdificilacceso, pero ne contradice el principio
segin el cual nadie debe ser impedido de publicar o
de leer las obras que quiera so prewexio de que su
contenido es inmoral o desagradable (4). La ordenan-
za de Indiandpolis ha ido mas lejos, prohibiendo toda
“produccién, venta, presentacidn o distribucién” de
todo aquello definido como pornogrifico.

Los editores y el publico que manifestaron el
deseo de leer las obras prohibidas organizaron una
riipida respuesta. El Tribunal Federal resolvid que la
ordenanza era inconstitucional porque viclaba la
primera enmienda de la Constitucion americana quu
garantiza la libertad de expresidn. La Corte de
Apelaciones de {a $éptima Circunscripcidn confimd
el fallo del Tribunal Federal, v ia Corte Suprema de los
Estados Unidos rechazd revisar ese pronundamienta.
La sentencia de la Corte de Circunscripcién formulada
por el juez Easterbrook, remarcaba que 2 ordenanza
no condenaba los artdculos obscenos o provocadores
en general, sino sclamente aquellos que reflejaban la
apinibn de que las mujeres pueden ser sometidas o
que les gusia ser dominadas o que hay que tratarlas
como si asi fuera, Easterbrook decia que el fin de la
primera énmienda era justamente preteger todos los
discursos de las censuras fundadas en el analisis de
sus contenidos. La censura es autorizada en deier-
minadas circunstancias, si se impone sobre formas de
expresidn directamente peligrosas -gritar jfuegol en
una sala repleta o incitar a una muchedumbre a la
violendiz, por ejemplo- o sobre formas de expresion
particular e inatlmente molestas -difundir en medio
de la noche ruidos de camiones en barrios residen-
ciales, por ejemplo-. Pero nadie debe ser censurado.
escribe Easterbrook, por la razon de que el mensaje
que intenta difundir sea inmoral o porque exprese
ideas que no deban ser oidas.

Por cierio, ne esti universalmente admitido que
la censura no deba jamis estar fundada sobre el
contenido. La “British Race Relation Act®, por e¢jem-
plo, prohibe todos los discursos racistas, y no sola-
mente aquellos susceptibles de conducira la viclencia,
presentando el argumento de que los miembros de las
minorias deben ser protegidos de los insultos racistas.
En Estados Unidos, no obstante, ¢ste tipo de ley seria
conlraria 2 12 Constinicidn & menos que una necesi-
dad acuciante, y no sblo la desaprobacién de la
mayoria, lo exija, La pormografia es desagradable: es
un insulto tanto para las mujeres como para los
homiwes, Pero no podeimaos considerar. sin destruirel

principio segin el cual la forma de expresidon que
rechazamos tiene derecho a fa misma proteccién que
las orras, que se trata de una razén suficiente para
prohibirla. La esencia de la libertad negativa es ia
liverrad de provocar: vale anto para el hombre
inmoral como para el héroe.

Los abogados gue defienden la ordenanza de
Indianipolis presentan otra justificacion para prohibir
la pornografia: ésta causa, segin ellos, perjuicios a las
mujeres, adeniis de insultarlas. Pero sus argumentes
mezclan diferentes lipos de perjuicios, de modo que
es necesario distinguirlos. En principio, afirman que
ciertas formas de pornografia acenttan los riesgos de
violacién o de violencia fisica contra las mujeres, Si
fzera ciernto, si el peligro fuera recaonodcdo y amdante,
entences seria €n efecto justificado censurar este tipo
de pornografia, salvo que métodos menos restrictivos,
como el consistente en limitar la audiencia de la
pornografia, sean mis ficilmente realizables, mis
apropiados y mis eficaces. Pese a ello, aun existiendo
cierto reconocimiente de que la familiaridad con la
pornografia debilita la actitud criticz de los individuos
frente a la violencia sexuai, no existe prueba con-
vincente de que ella sea directamente la causa de las
agresiones, La Corte de la Séptima Circunscripci6n ha
citacio numeroscs estudios {comprendido el de la
“Williams Comrmnission” de 1979 en Gran Bretafia} que
coinciden en lz conclusién de "que no es posible
demostrar la exisiencia de un nexo directo entre la
obscenidad y la violacion”, Un informe reciente
fundado sobre un estudio de un afio en Gran Bretaa
declara: "La pomografia no aparece como una causa
de perversidon sexual. Aparece mis bien comoe un
eiemento de la perversidn sexual” ().




FEMINISMO Y PORNOGRAFIA

Algunos grupos feministas consideran  la por-
nografia dentro de las causas del sometimiento general
de las mujeres. La pornografia, afirrnan, favorece la
desigualdad de los sexos. Perc aun si se pudiera
establecer que existe una conexidn causal enue la
pornografia y las estructuras economicas, en las
cuales pocas mujeres acceden a los mis allos empleos
u cbtienen, por el mismo trabajo, el mismo salario que
los hombres, ello no seria sufidiente para que se
pudiera, sin contradecic la Constitucién, justificar la
censura. Seria evidentemente inconstitucional prohi-
bir discursos que preconicen ki atribucién a las
mujeres de roles inferiores, 0 incluso de ningin rol en
absoluto, en los negodios o la vida profesional, aun si
esos discursos liegaran a un auditorio masculine y
consiguieran sus fines. Que la pomografia contribuya
ala desigualdad econdmica y social no puede entonces
ser un argumento para prohibirla.

Pero Jos argumentos feministas mis elaborados
presentan un motivo de censura que va mis lejos: la
livertad negativa de aquellos que defienden la por-
nografia entra en conflicto no solamente con la
igualdad de los sexos, sino también con la propia
libertad positiva, porque lz2 pornografia conduce 2 un
sometimiento politice, y no solamente econdmico y
sodal, de las mujeres, Porsupuesto, la pornografia no
prohibe votar a las mujeres, tampoco desvaloriza su
voto. Pero crea un clima en el cual las mujeres no
tienen el menor poder politico ni 1a menor autoridad,
¥a que son subestimadas ¢ incomprendidas por ser
desvalorizadas por los fantasmas masculinos, Exami-
nemos estas cilas extraidas de un trabajo de la
principal promotora de [a ordenanza de Indianipolis:
“[la pornografia] institucionaliza la sexualidad de la
dominacidn masculina, amalgamando la erotizacion
de la sumisién y de la dominacion con las relaciones
sociales de hombres y mujeres (...} Los hombres tratan
a las mujeres en funcidn de la representacién que de
ellas tienen. Y es la pornografia la que les da esta
representacion. El poder de los hombres sobre las
mujeres significa que Ja forma que tienen ios hombres
de ver z las mujeres define la idenidad de las
mujeres.” (6).

Comprendida de este modo, la pornografia
niega la liberad positiva de las mujeres. Niega su
derecho a ser duefias de modelar su imagen en ja vida
social y politica a partir de los fantasmas masculinos.
Es un argumento poderoso, aun desde el punto de
vista de la Constitucidn, porque muestra un conflicto
na solo entre la libertad v la igualdad, sino en el
interior mismo de la libertad, es un conflicto que no
puede ser evitado alimmando gue la libertad debe
conllevarla. ;Cémo responder al argumento planteado
de esta forma? Primero debemos remarcar que el
argumento permanece causal. No dice que ia pomo-
grafia sea la consecuencia, ¢ el sintoma, o ¢l simbolo
de Ja manera en lz que la identidad de las mujeres es

reconstinlida por los hombres, sino que la pornogra-
fia &5 una causa o un instrumento de esta reconstizucion.

Esto parece muy improbable. La pornografia es
repugnanie, pEro su presencia no es generalizada, No
parece que tengz la misma influencia permanente
sobre la forma en {a que la sexualidad, el caricter o
ias capacidades de las mujeres son percibidos por los
hombres, que las publicidades o las telenovelas. La
television, como otros pilares de la cultura popular,
utiliza frecuentemente Ia representacién o la alusidn
sexual para vender casi cualquier cosa, y presentd a
menudo a las mujeres como expertas en delalles
domésticos, seres dolados de una intuicién ircacional
¥ nada mis ... Las imigenes que crea son disimuladas
¥y omnipresentes, y no seria sorprendente saber, por
un estudio cualquiera, que crean un prejuicio im-
portante en la manera en que las mujeres son perci-
bidas y admitidas en Ja escena politica. La pommografia,
que es sin embargo mucho mdis desagradable, es
ampliamente eclipsada por estas influencias cultura-
les nocivas.

El fallo del juez Easterbrook aceptaba, pero
solamente a tirulo de ejemplo, que la pornografiz
haya tenide las consecuencias de las que hablaban los
promotores de [a ordenanza, Precisaba, sin embargo,
que el argumento no podia ser sostenido porque el
objetivo mismo de la libertad de expresién es que las
ideas 1engan sus consecuencias, aunque se trale de
consecuencias indeseables para la libertad positiva.
“Conforme la primera enmienda de la Constitucion -
escribe- el gobierno debe dejara los individuos juzgar
por elios mismos las ideas. Inmoral o solapada, una
idea no tiene mis que la fuerza que le otorga su
auditorio (...) [Las consecuendias supuestas] no hacen
sino demostrar la fuerza de la pomegrafia en tanto
que forma de expresién”.

Ese es el sentido de la ley constitucional: auto-
riza al Ku Klox Klan y el Partido Nazi Americzno
(American Nazi Party) a difundir sus ideas en Estados
Unidos, y la British Race Relation Act, que condenalos
discursos de odio racal, seriz inconstitucional en
Estados Unidos. Pero la actitud americana, mno co-
mesponde 2 la idea de absoluto platénico conira la
que Berlin nos puso sobre aviso? No, porque hay una
diferendia importante emtre la idea que €&l juzga
absurda -a saber, que los ideales deseables en sf
mismos pueden fundarse en una Gnica utopia- y la
idea, que €l consideraba esencial, de que debemos,

en tanto que individuos v en lanto que Nacion, elegir
entre las diferentes combinaciones posibles de ideales,
un conjunto coherente, aunque siempre inevitabie y
lamentablemente limitado, a fin de definir nuestro
modo de vida individual y colectivo. La libertad de
expresién, concebida como una libertad negativa
fundamental vy protegida como tl, es la eleccién
central de las democracias modemas, eleccién a la
que debemos hacer honor encontrando nuestras
propias formas de combalir las desigualdades ina-
ceplables que padecen las mujeres.

Pero debemas ahora examinar oo argumento
que, si &5 convincente, no podri ser contradicho con
los mismos argumentos, porque muestra que la
pornografia provoca un conflicto entre dos libertades
de expresi6n diferentes. El argumento en el que
pienso, que ha sido presentado notablemente por
Frank Michelman, de la Harvard Law School, extiende
laiciea de libertad negativa de una manera inesperada.
Indica que ciertas formas de expresién , entre las que
se encuentra la pornografia, imponen por si mismas
el silencio: prohiben a otros individuos ejercer su
propia liberiad de expresion.

Es obviamente reconocido por la jurdsprudencia
de la Primera Enmienda que determinadas formas de
expresibn ahogan la libertad de expresion. Las au-
toridades deben oponerse a la libertad de expresién
cuando ella no es sino un escindalo que prohibe a
cualquiera expresarse o ser oido. Pero Michelman va
mis Iejos. Afirma que una mujer puede ser reducida
!silencio no solamente por un escindalo que tapa su
voz, sino también por una farma de expresidn que,
por argumentos e iméigenes, modifica la percepcion
que el auditorio se formz de la mujer, de su perso-
nzlidad, de sus necesidades, de sus ganas, de su
condicion; ¥ que puede ain modificar la idea que la
propiamujer tiene de lo que es y delo que quiere. Este




tipo de discurso impone el silencio a las mujeres,
segin Michelman, al prohibirles coamibuir en el
debate defendido, como lo recordaba el juez Easter-
brook, por la Primera Enmienda, debate en el que las
ideas se confrontan libremente para convencer, "Es
una reivindicacidn acepable -escribe Michelman-
decir gue la pormografia es la causa del sometimiento
de las mujeres v de su imposibilidad de expresarse
(.} Es una cuestién imporante saber si nuestra
sociedad abiertz a la competencia no tiene necesidad
de una proteccidn contra las acciones represivas
privadas_tanto como piblicas” (7).

Si nuestso compromiso en favor de la libertad
negaliva es consecuente, si defendemos la libertad de
expresion a fin de vivir en una sociedad donde 1oda
idea pueda manifestarse, entonces debemos censurar
ciertas ideas para permilir a oiras expresarse, Mi-
chelman impugna la distincién, arbitraria segin €l,
que establece la ley constitucional americana entre la
represion de ideas porla fuerza pablica y su represion
por la voluntad privada; una preocupacidn de real
defensa de la libertad pesitiva se inquietaria por las
dos formas de represion. Se puede responder que la
ley no distingue entre fuerza piblica y fuerza privada,
sino entre libertad positiva y libertad negativa. Seria
sin embargo contradictonio que una constitucidon
prohibiera Ia censura oficial v protegiera el derecho
de ciertos ciudadanos de prohibir fisicamente a otros
ciudadanos difundir sus propizsideas, Esto penmititia
a cienos cindadanos violar la libermmad negariva de
otros, impidiéndoles decir lo que quieren.

Pero no hay contradiccidn en sostener que una
icdea debe poder ser oida, aun si puede tener como
consecuendcia gue otra ideas sean mal comprendidas,
¢ desconsideradas, o imposibies de expresar porque
quienes son susceptibles de defenderlas no tienen
ningln dominic sobre su propia imagen piiblica y no
pueden en consecuenda ser comprendidos como lo
desean. Son consecuendias muy nefasias, y es nece-
sario luchar contra ellas tanto como la Constitucion lo
penmita. Pero estas actitudesno pueden llegara privar
2 los individuos de su libertad de expresion. la
distincién entre libertad positva y libertad negativa,
como lo subrayaba Berlin, estd lejos de ser arbitraria
o inconsecuente,

Es, por supuesio, comprensible que Michelman
Y otros intenten ampliar 1z idea de libertad negativa
como tratan de hacerlo. La definicion de ciertas ideas
como "ideas que imponen el silencio” y la hipatesis
segin la cual la decision de censurar la pornografia
equivale a impedir, en una asamblea, a algunas
personas ensordecer a otras son los (inicos argumen-
tos que pueden permitiries justificar la censura sin
salir de los limites de la Constirucién, que acuerda un
lugar eminente 2 Iz libertad de expresién. Pero la
asimilacidn de la pomografia a un alboroto pertenece
a esas confusiones contra las que Berlin nos ponia en
guardia en su leccidn inaugural, porque ellas no
clarifican las decisiones politicas que es necesario
tomar. Recurro a la leccion de Berlin, que ha tratado
la cuestion con esa combinacién de claridad y de
amplitud que ya he sefalado:

Seria culpable si en ciertas circunstancias
no estuviera dispuesto a sacrificar un poco de
libertad. Pero un sacrificio no es un triunfo de
aquello que es sacrificado, en este caso la liber-
tad, sea cual fuere la necesidad moral ¢ Ia com-
pensacion que se reciba por ello. Las cosassonlo
que son: 1a libertad es Ia libertad y no la igualdad,
ni la equidad, ni la justicia, ni Ia cultura, ni la
felicidad, nd la tranguilidad de la conciencia. W

LIBERTAD DE EXPRESION

NOTAS

1 -Dos concepciones de fa liberad” en
Bedin, Tsaksh, Sogio de la libertad.
2 thidem.
3 MmacKinnon ha escrito significativamen-
te: "5 una mujer es sometida, qen qué
cambiz que la obra renga orre valod* Ver
su anticulo “Pomography. Civil Rights and
Speech”, en Harvard Civil Rights, Civil
Libeies Law Review, vol. 28, p. 21.
Ver.mi anfcule “Do we have 4 right o
pormnography?, reproducida en el cagindo
17 de mi libro A Mauner of Principles,
Harvard University Press, 1985,
5 Ver el Daily Telegraph del 23 de diciem-
bre de 1990, Bien entendidos, estudias
ulterioces comtmadivin posiblememe ¢sias
afirmaciones. Pero parecs muy improba-
bie que se pueda demosicar que la pomo-
grafia acenria las violencias fisicas en las
mismas proporciones que las represenrs-
ciones no pomogrificas de la violencia,
que estin mucho mis presentes en nues-
ros medios masivos ¥ en nuestra cultura,
6 MacKinnon, “Pemography..”, Ob. el
7 Michelman, Frank, “Conception of De-
mocracy in American Constitutional Angu-
ment: The case of pomography segula-
tion”, en Tennessee Law Review, vol. 56,
numero 291, 1969, pp 303-304.




JUSTICIA TOMADA

O bien dlgunas observaciones acerca del
papelde lajusticiaen el modelomenemista.

Por Christian Courtis

La primera actitud que ha Quedan pocas dudas acerca de la la Corte, debe ser complementada

provocado el actual manejo de la
cuestion judicial es la denuncia.
Medios de comunicacion, sectores
de la oposicidon y hasta sectores del
oficialismo sefialan el avasallamiento
del modelo institucional de
equilibrio de poderes establecido
por la constitucion, por parte del
Ejecutivo y la mayoria de la Corte.

LA CORTEDEM N

1. EL SINDRCME
ROOSEVELT

En Robo para la corona,
Verbitsky sugiere la hipotesis de
que la ofensiva del gobiemo por el
dominio de las instancias supremas
del poder judicial nace del temor
presidendal por el posible rechazo
de ta Corte de su proyedc econd-
mico-social. De acuerdo con esta
interpretacion, Menem tenia en
mente las dificultades que debid
enfrentar Theodore Raosevelt
cuando la Suprema Corte america-
na objetd la constinicignalidad de
algunas medidas tomadas en el
marco del New Deal Verdaderz o
no, la hipdtesis presenta un punto
de partida interesante para analizar
el realineamiento de los poderes
politicos v el poder judicial.

Una primera observacion de
la comparacidn del caso Roosevell
con ¢l presente argentino causa el
asombro habitual al que nos tene
acostumbrado nuestra instiracio-
nalidad de raices corporativas y
carismdticas. Mis alla de la ironia
que suscita la comparacion del
New Deal con €] menemaro, lo
derto es que entre el original v la
copia las distancias son tan grue-
sas que rozan la caricatura. En el
case norteamericano, Roosevelr,
al ver rechazadas por la Corte
varias de las medidas economicas
adoptadas, amenazd con licuarla
aumentzndo el nimero de miem-
bros. El episadic, que no pasd de
la amenaza, se resolvid institucio-
nalmente varios afios después, con
la “conversion” de uno de los
jueces, v la renuncia de otros dos
que fueron reemplazados por

fragilidad de la independencia
judicial frente al poder politico, v
atn menos dudas acerca de qué
intereses son los que guian las
decisiones Ultimas de la Corte. Sin
embargo, esta actitud de denuncia,
que se limita a declamar la
ilegalidad de la actuacién del
Ejecutivo v la dudosa legitimidad de

magistrades partidarios del New
Deal El caso argentino es bastante
menos sutdl, y rraslada 2 destiem-
po y con pinceladas grotescas los
rasgos extremos del ejemplo cita-
do. En primer ugar, no exisic
problema alguno de rechazo de
politica econémica del gobiemo,
sino simplemente sospechas de
que esa politica puede generar
rechazo, dato que demuestra elo-
cuentemente que el gobierno era
consciente de que su acluacion se
desarrellaria al filo de la legalidad.
Se trata de un problema potencial,
a diferencia del caso anterior. En
segundo término, al temor de que
exdstan obsticulos judiciales para
la gestidn del gobierno se respon-
de no con la amenaza de licuar la
Corte, sino directamente con el
licuamiento de la Coree. Por su-
puesto, esto se traduce en el quie-
bre de la contnuidad del méiximo
uibunal y en fuente de dudas
sobre el respeto del valor estabi-
lidad institucional.

Ia segunda observacidn in-
enta perfilar el contexto que va
delineando esta decisién. No cabe
duda de que una respuesta de este
tipoe implica una politica judicial
clara par pane del Ejeawivo. La
percepcion de la actuacién del Po-
der Judicial como un potendial obs-
Aeulo pelitico conlleva el diseno
de una estrategia destinada a eli-
minar los factores de riesgo y o
obtener seguridad en el rumbo de
la posible actuacion de la justicia.
En este sentido, la politca fudicial
del gobiemo se alimenta de una
rica radicién de falta de respeto por
la continuidad instinucional, que
mantiene un fuerte nexo con los
procedimientos habitualmente
adoptados porregimenes militzres.

La independendia y el equilibrio de
poderes tenden a ser vistos con
suma desconfianza y como factor
de dificultades, y por consiguiente
se los disuelve en la logica amigo/
enemigo. Tal vez ningiin gobjemo
anteror haya llegado tan lejos en fa
respuesta que se da a este tema: el
nombramiento de jueces de lz Cor-
te Suprema mantenia consuetudi-
nariamente una ciera exigendia en
cuanto a Jos aniecedentes acade-
micos y judiciales de sus miembros,
y al menos en cuanto a su aparen-
cia de imparcialidad. Contra esta
tradicién, el gobierno designd aun
funcionario politico de Ia propia
administracion, y a varics aboga-
dos de escascs antecedentes acadé-
micos pero ligados personalmente
al presidente. En ¢l mismo sentido
se procedid con los puestos claves
que, en el marco institucional elisi-
co, cumplen fanciones de control o
biendesempefianroles de conexidn
entre insiandas politicas v judicia-
les, como el Procurador General ds
la Nacion, los miembros del Tribunal
de Cuentas v el Fiscal Macional de
Investigaciones Administrativas,
acudiendo en estos casos al nom-

por el estudio de cudl es el nuevo
papel que corresponde a la Corte en
un mapa institucional que -
evidentemente- se ha modificado. La
intencidn de esta nota es la de
esbozar algunos ejes de anélisis que
permitan abordar estos temas, con
los que lamentablemente deberemos
convivir en los tiempos proximos.

bramiento por decreto v eludiendo
el acuerdo del Senado. Recordar el
ejemplo de Roosevell resulta espe-
cialmente iluswativo cuandoe pre-
endemaos comparar estilos politico-
institucionales v describir Jas reglas
de juego que caracterizan la actual
politica judicial. En el casc ameri-
cang el margen de la solucién po-
litica estd determinadoe porel marco
de continuidad institncional y codi-
ficado a partir del mantenimiento
de mdldples standards tacitos
{equilibrio de poderes, excelenda
académica de los jueces), aceptin-
dose una dinfimica judidcal especi-
fica que debe serrespetada a riesgo
de ver deslegilimada la propia ac-
uacion poliica. La amenaza de
interferiren el fuinconamiento dela
Corte marca un limite extremo enla
forma de comunicacidon entre los
dos poderes. Lz sola proposicién
de un candidate a juez de Corie que
no refing antecedentes meritorios o
mzntenga vinoulos delealtad conel
poder polilico causariz escindalo
en el medio politico estadouniden-
se, ¥y son numerosos los estodios
que muestran la marcada diferencia
de los ciclos politicos y judiciales, y
Ia generalizada acepracion de este
desfasaje como garantia de equili-
brio institacional. (1) El caso argen-
tino invieste [os términos, ya que la
solucién que se da aqui al proble-
ma consiste en modificar y redefinir
el equilibrio institucional, generan-
do una subordinacién del poder
juclicial obtenida a partir de la nega-
ubnde laespecifidad dela dindmica

judicial. Ante elrdesgo deuna actua-

cidn judicial adversa, se patea el

tablero disolviendo la dindmica ju-

ridica a través de medios caracteris-

ticamente politicos: el nombra-

miento de funcionarios adicos, la




supresion de eventuales controles,
la omisiébn de instancias formales,
etcélera. En lugar de prever la po-
sibilidad de adaptar el provecto
econdmico pelitico a los principios
legales, quedando sujeto a'la deter-
minacion judidal, se impone a la
justicia las reglas de la politica,
aveniando la posibilidad de recha-
zos pero trivializando y partidizan-
do I insttucionalidad judicial. El
perfil obtenido es el de una justicia
politica, caracterizada por la impo-

. sibilidad de establecerun corte entre
la administracion judicial y la poli-
tca gubemamental.

2. JUSTICIA
POLITICA V5.
JUSTICIA
PROFESIONAL

Como es aobvio, Iz ofensiva
del gobierno sobre la funcién judi-
cial $6lo apuntd a sectores claves
de la administracidén de justicia, y
¢l resto de la instiucidn judicial
manmvo el perfil “profesional” que
la caracierizaba. Esta distincidn
entre dos tipos de justicia, una
“pelitica” y una “profesional”, le-
jos de ser meramente @orica, re-
uistra fuestes huellas en el manejo
catidiano del aparato judicial. La
corporacion judicial actia tradi-
cionalmente seglin normas infor-
males que le son propias, y la
abrupta modificacion de este
cuadro debids ala incnistacién de
una Corte Suprema que resgponde
2 pautas de achuacion politicas ha
generado reacciones que deben
ser tormadas en cuenla si se gquiere
comprender correctamente la ac-
macién del Poder Judicial en su
conjunia.

Tomemos alguncs casos
ilustrativos de medidas lipicamen-
te politicas adoptadas por lz Corte:

= 2 poco de asumir, utilizd
el procedimiento persaitum para
resolver a favor del gobierno una
causa vinculada justamente a la
privatizacion de Aerolineas Ar-
gentinas, en ia cual se habia orde-
nado una medida de no innovar
que bloqueaba la negociacian He-
vada a cabo por el Ejecutivo.

+ enuna actitud caracteris-
tica de los poderes polideos, v
apenas en vigor la ley de autarquia
juclicial, la Corte aumenté en for-
ma exorbitanie los sueldos de los
jueces, asignando a los secretarios
un aumento moderado y poster-
gando las aspiraciones del resto
del personal del Poder Judicial.
Este hecho, ademéas de generar
reacciones de desaprobacién por
parte de los empleados judiciales,
al aumentar injustificadamente la
ya importante brecha saiarial entre
juéces y personal subordinado,

provoct un conflico con el Ejecu-
tlivo, que puede ser comparado
con las crisis debidas a las presio-
nes de los distintos seciores del
poder politico, en busca de Iz
imposicidon de sus prerrogativas.

+ invariablemente, v en nu-
merosas sentencias, convalidd la
forma vy el contenido de innumera-
bles medidas de dudosa legalidad
tomadas por el Ejecutivo, concer-
nientes a la emergencia econdmi-
ca, la remocidn de lundonarios,
los conflictos laborales de emplea-
dos estatales, la responsabilidad
del estado, etcétera.

= en dos causas en las cua-
les se debatia el resultado de pro-
cesos elecrtorzles controvertidos,
favoreci® con su decisidn al go-
bierno.

= en el marco de la investi-
gacidn acerca de las irregularida-
des cometidas por una jueza que
tenia a cargo el sumario de parien-
tes politicos del presidente y ex-
funcionarios del gobierno en una
causa de lavado de dinero prove-
niente del narcotrifico, y dando
por probadas las irregularidades
denunciadas, aplicd a la juezauna
multa irrisoria, mienwas gue de-
cretd la cesantia de los empleados
del juzgado que habian efectuado
la denuncia.

= en varias oportunidades
fue protagonista de sucesos imitan-
lés, vomo el virtual congelamiento
de una causa laboral en la gue se
condenaba 2 un empleado del go-
bierno, o la modificacién de la
reglamentacion judicial, permitien-
doa los peces emplear 2 familiares
directos, al tiempo que se conocia
el hecho de que las hijas de dos
nueves miembros de la Corte ya
desempenaban funciones.

Los elecios que pueden per-
cibirse en el poder judicial “profe-
sional” a raiz de esta orienlacién
“politica” de la Corte son llamati-
vos, En primer Jugar, se ha produ-
cido un generalizado descredito
sobre la capacidad del wibunal
supremo, interpretindose su ac-
tuacién como un reflejo de la po-
liica. del Ejecutivo. En este orden
de ideas, las medidas de la Corte
vienen acompaiiadas de una pre-
suncitm de poliizaddn, que en
gran parte de los casos se confirma.
En segundo témmino, se nota una
reafirmacién de la exigencia de
una justicia profesional, contras-
tindose permanenteroente la ac-
tuadion de la Corte con la de for-
macicnes anterores del tribunal.
En tercer rmino, la actuacién de
la Corte ha quedado sotulada como
“elitista™, criticindose la avidez
econdmica reflejada por el men-
cionado aumento de salarios delos
jueces, y ef olvido al que se con-
dena a los ya crénicos reclamos
por una correlacién entre los
sueldos de los magisirados v los
del personal subordinado. En cuarto
irmino, se atacan posturas de
miembros de la Corte que perfilan
una actitud “poco digna” de la
imagen tradicional de los magistra-
dos, y vinculadas a las caracteristi-
cas del politico profesional, como
el nombramiento desembozado de
familiares directos, y la cesantia de
empleados que denundaron las
iregularidades cometidas por una
jueeza. Por dltimo, se ha produdido
un fenémeno muy particular, con-
sistente en que os reclamos secto-
riales del poder Judicial son cana-
lizados porel Ministerio de Justicia,
y los voceros identificados con la
expresion de las opiniones juridi-
cas del gobiemno son los nuevos
miembros de la Core, entre los
que se destaca un ex-funcionario
del Ejecutivo,

3. LA PIRAMIDE
DECAPITADA.

Expuesto el panorama de
modo sumario, quiero sugerir al-
gunos rasgos que va adoptando
esta nueva “juridicidad politizada”
que caracteriza a laactuaciénde la
Corte suprema, El rasgo saliente y
caracteristico de la rendencia del
tribunal es el decisionismao. Si el
modelo juridico clisico vinculaba
la actividad judicial con la utiliza-
cion de una serie de normas y
principios preexistentes como
crisial a través del cual juzgar los
casos que se le presentaban, la
modalidad adoptada por la Corte
consiste en someter 1as normas
invocadas a un examen de efica-
cia, especialmente en los casos en
los cuales se discute la legalidad
de las nuevas medidas tomadas
por el Ejecutivo en el marco del
ajusle econdmico. Con este pro-
cedimiento, {a "nommatividad” de
las normas se desvanece, ya que
no basta demostrar su validez
formal, segin el esquema clisico,
sino que es ademis necesario
demostrar que son eficaces. Mis
ain, la validez formal queda in-
vertida, va que se concede “nor-
matividad” a las normas conside-
radas eficaces. La Corte completa
con este cuadro la atribudién llana
de potestades legislativas al poder
Ejecutivo, ya que, como es imagi-
nable, los alegados motivos de
“ineficacia” son justamente el cx-
tenso trimite parlamentario, la
existencia de instancias de control
que retardan la toma de dedisio-
nes, el formalismo, elcétéra.

Otra de las faceras del dedi-
sionismo consiste en la pretension
de sacar conclusiones normativas
< 1os hechos. La tradicional ten-
5160 de normas y hechos se re-
suelve a ravés de una actinud de
desconfianza por las normas vi-
gentes, y la concesién de un poder
detesteo alos hechos. El parametro
de juicio prevaleciente es enton-
ces fictico, aunque en el caso de
la Corte conviene aclarar que rara
vez se acude a hechos consuma-
dos como criterio positivo de va-
lidacion de normas, sino que en
general se descalifican normas
formalmente vigentes utilizando
las dificultades de hecho (demo-
ras, mayor exigencia de instancias
de contrel) como criterio negati-
vo. Otra faceta caracleristica es la
resignificacion del valor segun-
dad: si en el modelo clisico la
seguridad esid ligada a la previsi-
bilicdad que otorga la preexistencia
de la normas y la posibilidad de
conocerlas, en el modelo dedsio-
nista la seguridad, mis que 2
narmas preexistentes, se vinculaa
la obtencidn de resultados previs-
tos5. La Core ha utilizado este
esquema en numerosos fallos,
entre los que se destacan “Peral-
w", "Godoy”, “Montalvo”, "Pupe-
lis", etcétera (2).

La primera duda que suscita
este panorama se refiere al criterio
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de cficacia que empleala Corte, ya
que dependiendo de su contenido
se podra prever la orientacion que
adopte el tribunal en distintos su-
puestos. Ante la ausencia de una
definicidn abstracta, podemos se-
fialar algunos coniexios en los
cuales se ha empleado la idea de
eficacia, con el objeto de delimitar
el sentide de su utilizacion.

El contexto mis importante
en el que se emplea dicha idea es,
obviamente, el de emergencia
econdmica. Come numerQsoes
conceptos juridicos de textura
abierta, la nocién de emergencia
econdmica sirve de comodin para
describir cualquier situacién en la
que se denuncia upa gravisima
alteracién de los parametros de
normalidad, y se utiliza para pres-
cribir la inaplicabilidad de las so-
luciones normativas carrientes v
exigir soluciones extraordinarias.
La mencidn de I emergencia ecc-
nomica parece generar una zona
libre de regulacion juridica, gue
autoriza cualquier tipo de solu-
cidn. Lz eficacia parece tener en
este contexto un sentido salvifico,
va que se refiere al efecto de
medidas que, tomadas con celeri-
dad y sorpress, podrian conjurar
acumulativamente los devastado-
res efectos de la emergencia, aun-
que, paraddjicamente, al aducirse
la gravedad de la crisis, jamis se
exigen pruebas reales del efecto
positivg de las medidas adopla-
das, que lal vez debiera consiatarse
a largo plazo. -

Otro contexto en el que
usuaimente se emplea la idea de
eficacia es el de gravedad insti-
tucional, que sélo parece diferir
del anterior en cuanto e] objeto de
la siruacidn inusual no provendria
de variables econdmicas, sino de
cuestiones de orden politico y
administrativo. Por lo demds, el
empleo del ermino eficacia corre
por canales similares,

Finalmente, haremos rele-
rencia a los denominados (por la
Core) flagelos sociales, como la
droga, la delincuencia, que de
acuerdo con la interpreracién del
trdbunal, ¥y aun constiuyendo el
objeto habituzl del orden legal,

parecen haber adquirido una di-
mension tan desmesurada que jus-
tificarien el abandono de normas
legales en aras del facilitamienio
de la persecusion. En este contex-
to, la eficacia parece refericse a la
posibilidad de maximizar los re-
sultados punitivos en relacién al
eshierzo persecutorio.

El efecto global de este uas-
tocamiento de los criterios de de-
cision es una generalizada sensa-
citm de desamparo frente a la
polftica gubemamental, ya que
cualguier tipo de planteo que
cuestione medidas que se vincu-
len con cualquiera de estos Opi-
cos (emergencia econdmica, gra-
vedad institacional, flagelos socia-
les), aun cuando sea aceptado en
Ias instancias “profesionales” del
aparato judicial, corre el riesgo de
ser absorbido porla Corte y resuelto
segan cinones decisionistas. La

7 JUSTICIA VS. POLITICA

confianza institucional en la justi-
cia queda decapitada, ya que lle-
gado un punio en €l que la deci-
sién puede presumirse ligada a
criterios juridicos tradicionales
{(normalmente la segunda instan-
cia), se abre un abanico de posibi-
lidades de resolucion pclitica que
resultan indiscutibles, ¥ que des-
alientan el plantec de cuestiones
ligadas a la responsabilidad esta-
ral, auncue estin respaldadas por
la legislacion vigente (jvigente?).

En conclusion, la existencia
de una instancia politica superior
vinculada a’ criterios de decisidn
politica constituye un Mecanismo
de reaseguro de la orientacion
politico-econdmica del gobierno,
que tiene ademds el efecto de
debilitar la credibilidad de la just-
cia profesional, sometiendo 4 sus
decisiones 4 una polencial revi-
sién susientada en aguellos crite-
rios. En términos sistémicos, la
dindmica del sistemna juridico se
subordina a la dindimica del siste-
ma politico, perdiendo especifici-
dad y disminuyendo el espacio de
resolucidon y la credibilidad insti-
tucional.

4. SIN RED

Quisiera referirme ahora 3 los
efectos de reacomodamiento insti-
tucional que provoca este cuadro, ¥
a Ia insuficiencia de la perspectiva
de la tegria constncional clisica
anke esta situacion.

La nocidn de separacién y
equilibric de poderes, que estructu-
ra el disefio orginico previsto por la
constitucion, entra €n grave crisis
cuando se hace evidente que el
poder politico, aunado gracias a la
disciplina partidaria, coopta al Po-
der Judicial a través de mecanismos
que, formalmente, parecen vilidos,
o que al menos no existe posibilidad
de declarar invilides. Parece que no
basta con esublecer unesquema de
contralores en abstracto, de pesas v
balances que equilibrasian el siste-
ma a priori, sino que de todos mo-
dos es posible, si existe voluntad
politica para ello, disolver esa se-
paracion y establecer una subordi-
nacién general al poder politco. EL
disefno institucional de la Constitu-
cién argentina es casi idéntico al
estadounidense y, sin embargo, la

pracica pwtitucioral y ¢l estlo po-
litico argentino lleva una marca de
desmesura que impide poner limi-
tesa Iz avidez de poder. La autolimi-
tacién y el respeto por la indepen-
dencia funcional no parecen tener
cabida en la prictca politica de la
actual geslion, y toda bamrera a fa
total disposicion cde poder por el
Ejecutivo es considerada retardata-
ria u obstaculizadora. El equilibrio
de poderes no funciona automid-
camente, como se pretendia radi-
cionalmente, sinb que es necesario
el convencimienic anterior de la
hondad de la separacién de poderes
Yy una priclica acorde con esta con-
viccidn. De lo contrario, no existen
trabas para utilizar los mecanismos
legales en provecho propio, como
lo demuesa el licuamiento de 12
Corte. La prictica de la separacion
de poderes presupone una serie de
axiomas, que de no tenerse en
cuenta, privan de sentido inteligible
adicho principio. No existe remeclio
legal contra el nombramiento de
jueces adictos, ni contra la jurispra-
dencia obsecuente, ni contra deci-
siones que no respelan la wadicion
democritica.

Lamentablemente hemos ad-
vertido que el sistema republicano
por si solo no es ninguna garantia de
respeto institucional Los mecanis-
mos de contralor no han servido
para impedir que el Poder Judicial
se politice, y con ello se ha perdido
oUa de las garantias que preveia el
sistema para impedir el avasalla-
miento de los derechos personales v
colectivos. El sistema republicano
esde alglin modo autorreferente, va
que sin voluntad de respeto a la
institucionalidad democritica, no hay
forma de asegurar la continuidad
jepublicana. Esia continuidad no
depende entonces en forma exch:-
siva de la forma, sino también de la
voluntad con la que se encae la
prictica politica.

Esla vuelia de werca sobre el
desencanto con el sisterna democti-
tico, producido veriginosamente si
tomamos en cuenda lo reciente del
restablecimiento institucional, nos
coloca -con el ajuste tercemmundista
comespondiente- frente a uno de los
ejes de discusion de 12 actal teoria
politica ¥ social: 12 insuficiencia de
los medios insttucionales clésicos
para asegurar los resultados prome-
tidos por el proyecto mederna. (3)

La respuesta pragmatica a la
que nos enfrentamos estd marcada
por el decisionismo, y se caracteriza
por soslayar © banalizar algunos de
estos medios wadicionales, como la
independendia de funciones, con el
objeto de evitar obsticules consi-
derados formales y potenciar el im-
pacto que se obtiene mediante el
ajustea través del aparents consenso
de los poderes de estado.

En el actal contexio instin-
cional de creciente corporatizacion,
la separacion de poderes no es més
que una ficcion, y serd necesariauna
gran imaginacion para resignificar la
prictica juridica v abrir nuevos ca-
nales que le devuelvan contenido
simbolico v la diferencien de la
prictica politica.
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Examen jurtdico, filosofico y politolégico de la practica constitucional argenfina y comparada

En un dmbito académico en el que los cotos de
las ramas y subramas del derecho se hacen respetar
celosamente (hasta antes de la reforma del plan de
estudios de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Buenos Aires uno era, por ejemplo, prafesor de
Derecho Penal If, en lugar de profesor de derecho, a
secas, como en Estados Unidos) puede causarescozor
el que zlguien que se ocupd fundamentalmente de
flosclia del derecho, &tca y filosofia politica, v, con
ciena prevencién de los penalistas, de teoria penal,
publique ahora un tratado de derecho constitucional.

Debo decir, en descargo anticipado, que fui
lievadoc a esta osadia por el curso natural de mi
evolucidn, o involucidn, tedrica. Comencé efectiva-
mente analizando problemas de teoria general del
derecho(1) como los del concepto de sistema juridica,
Iz polémica positivismo vs. iusnaturalismo, el concepto
de 'validez juridica, las nociones fundamentales del
derecho, los problemas de interpretacion de la iey,
etcétera. Luego adverti que la solucion de estos
problemas dependia en buena medida de la con-
cepeidon de la ciencia juridica que se adopiara, y
defendi (2) un modelo basado en laadopcidn explicita
de principios de justicia y moralidad social. Mis tarde
intenié aplicar este modelo al campo especifico de la
responsabilidad penal(3). Después adverti que tal
aplicacion exigia aclarar nuevos problemas concep-
wales, como los referidos al concepto de aceidn
humana (4)., y, principalmente presentar una articu-
lacion y defensa de principios bisicos de filosofia
politica (5). Los principios de justicia en cuestién
requerian intentar establecer dificiles cuestiones de
meta-ética {6). Dado que paralelamente me habia
interesado en analizar diversos problemas de Ia
organizacidn constitucional argentina (7) y sobre su
contexto social (2, surgid naturalmente Ia tentacion
-convenientemente alimentada por una generosabeca
Guggenheim- de encarar la aplicacion de los princi-
pios de justicia v moralidad social mencionados a la
valoracion de la prictica constitucional argentina y
comparada.

De modo que este libro Fundamentos de de-
recho constitucional viene con la pesada carga
genética de mis trabajos anteriores. Ello se muestra, en
primer {ugar, en la metodologia adoptada, Descreo
efectivamente de una dogmitica constitucional que
pretende seleccionar e interpretar las normas relevantes
para definir el alcance de los derechos fundamentales
¥ de la organizacién del poder sin hacer explicitos,
defender y amicular principios de moralidad social.
También rechazo la uilidad de una cenda juridica
que ne lome en cueniz 1a interrelacion causal entre la
estructura constitucional y otros procesos sociales, asi
como me parece absolulamente insuficiente 1a pre-
rensidon de muchos politdloges de estudiar esa interre-
lacibn causal sin tomar en cuenta el punio de vista
internc del derecho constituido por razonamientos
nommatives que conducen a justificar dertas soluciones.
De modo que parto de la base de que el derecho
constitucional debe ser esmidiada con un enfoque

(1) Mis conciusicnes fueron voleadas prin-
cipalmente en Notas de Introduccién al
Derecho (Aswea, Buenos Aires, 1973),
que luego de ser sumentade y comegido se
convinit en Introducclén al anélisis del
derecho (Astrea, Buenos Alres, 1980 y
Ariel, Barcelona, 19890, y en La validez del
derecho (Astrea, Buenos Aires, 1585).

(2) Principaimente en Consideraciones
sobre la dopmdtica juridica (México,
1974) y Algunos modelos metodolig-

Notas:

(Astrea, Buenos Aires, 1992)

interdisciplinario, que tome en cuenta conclusiones
de filosofia politica acerca de los principios vilidos de
moralidad social, que absorba también la preocupa-
cidén juridica por la consistencia interna de una
prictica constitucional en el caso de que ella esté
moralmente justificada (lo que, obviamente exige
parar mientes en las decisiones cosntituyentes, le-
gislativas ¥ jurisprudenciales relevantes), y que preste
arenciona las hipotesis empiricas de indole politologica
sobre los efeclos de la interpenetracidn causal entre
esa practica constitucional y otros procesos sociales,
El cbjeto de anilisis elegido -la priclica consti-
macicnal argentinza y comparada- también responde a
ciertos condicionantes tedricos. En primer lugar,
asumo que un concepto descriptivo de derecho que
sea relevanie para preocupaciones practicas es el que
identifica a aquellas normas que son efectivamente
aplicadas por quienes tienen acceso directo al aparato
coactivo del estado, independientemente de que sean
explicitamente formuladas o no, de alli el énfasis en
la practica constitucional. En segundo lugar, ese
Enfasis también deriva de la discusion llevada a cabo
en la primera parte del libro, en la que primero se
cuestiona cuil puede ser farelevancia de la constitucion
histérica y de Ia consiguiente prictica para el razona-
miento justificatorio de acciones y decisiones -como
las de los jueces- habida cuenta de que ese razona-
miento necesariamente tiene que partir de razones
autdnomas, o sea de principios morales. La respuesta
esquelas decisiones y acciones juridicas -como las de
los legisladores, jueces y los mismes ciudadanos- no
son acciones individuales sino contribuciones a ac-
ciones colectivas y que, por lo tanto, los principios de
justicia y moralidad que conslituyen el punio de
partida del razonamiento juridico no se aplican di-
rectamente a tles acdones y decisiones sino a la
prictca convencional que surge de un hecho saliente
como la sancidén de un documento constitucdonal. EL
razonamiento juridico es, de esie modo, un razona-
miento escalonado en dos pasos: la valoracién moral
de la convencién constitucional, €n primer lugar, v, si
este examen resulta positivo, la solucién mis justa
para el caso concreto que sea compatible con la
preservacion de esa prictica, en segundo término.
El nicleo central del libro consiste en aplicar ese
enfoque del razonamiento justificatorio a [a prictica
constitucional argentina, poniéndola en permanente
contraste con la prictica constitucional de diversos
otras paises v del orden internacional, lo que permite
mmostrar las alternativas reales de reconstruccion. El
examen global que se hace primero de la historia
constitucional argentina y el examen mis minucioso
que se hace, en la segunda parte, de {a pricica
relativa a los derechos fundamentales y, en la tercera
parie, de la que se refiere a la organizacién del poder,
arroja como resultado que en momentos cruciales de
nuestra evolucién constitucional los actores centrales
aspiraron a satisfacer principios vilidos de un libera-
listno democritico e igualitario. Sin embargo, el
dualismo vigente entre esa concepcion y la adhesidn

Por Carlos Santiago Nino

1 una.visidn cerrada de la sociedad y la tendencia a
la ajuridicidad que marca nuestra historia y nuestra
realidad social llevaron a desvirtuar aquelia inspira-
cidn liberal, democritica e igualitaria. En el plano de
Ia prictica que esld mis en la superficie relativa al
reconocimiento de derechos, tl desviruacién se
puso de manifiesto con la aceptacién de soluciones
perfeccionistas en materia de privacidad, inequitati-
vas en materia econdmica y discriminatorias en mate-
ria socizl. En el plano mis instrumental pero mis
bisico de ia prictica de la organizacién del poder esa
desvirtuacion del ideal liberal, igualitario y demogra-
tico de mayo, de la generacion del '37, de la organi-
zacidn nacional, de la ampliacion de la participacion
popular en las primeras décadas de este siglo, y de la
democratizacidn de los afios ‘80 se produjo a través de
diversas variedades del autoritarismo y de la confor-
macién de un hiperpresidencialismo que perjudicd y
perjudica -tras los actuales notables abusos de los
poderes presidendales- las posibilidades legitimadoras
de ia deiiberacion democritica. La comparacion con
otras pricticas constitucionales permite tener con-
ciencia mis clara del grado de distanciamiento con
ese ideal, gque, en su sinlesis mds bisica, tende a ser
universal.

A lo largo de todo el libro Fundamentos de
derecho constimcional fluye la tesis de que el
constitucionalismo es una conjuncidn de ideales
que estin sometidos a diversas tensiones. Por un
lado, 1a tensidn entre la adhesion a ciertos principios
bisicos de justicia y moralidad social -lo que podemaos
llamar “la Constitucidn ideal "y la necesidad de
preservar la priclica constitucional que puede
apartarse de ellos pero que, cuando se mantiene
dentro de ciertos limites, hace posibles los intentos
de materalizarlos -lo que se puede denominar “la
Constitucion bistérica’-. Por el otro lado, la tensién
entre el reconacimiento de ciertos derechos funda-
mentales que forma parte de lo que se puede llamar
“la Conslitucién de los derechos "~ y el funciona-
miento del proceso democritico que es defendido
como el mejor método para definir e implementar
esos derechos -lo que da tugar a la "Constitucién del
poder "-. El razonamiento prictico gue se hace en
base a la Constitucién tiene gue ejercitar un equili-
brio permanente entre estas exigencias derivadas de
los ideales del constitucionalismo. Es una tesis
central de este libro que en la Argentina la Consti-
tucidn histérica se ha desviado excesivamente de las
demandas de la Constitucion ideal gradas a defi-
ciencias en la Constitucion del poder que han dade
lugar a notorias falencias, levando 2 abusos in-
aceptables, en la Constitucidén de los derechos,
Solamente si se superan estas Gltimas falencias, lo
que requicre cambios sustanciales en la prictica
constitucional del poder -algunos de los cuales
requieren reformas constitucionales explicitas como
¢l abandono del hiperpresidencialismo- la conven-
cidn constitucional puede seguir siendo moralmen-
te relevante para justificar acciones o decisiones. T

cos de “ciencia” juridica { Valencia, 1980).
{3) Ya habia incursionade en ese dmbito
con la monografiz E1 concurso en. cl de-
recho penal (Astrea, Buenos Alres, 1975),
pero €l intento de aplicar el modelo de
ciencia juridica antes mencionado lollevé
a cabo ¢on un alcance general en Los -
mites de la responsabilidad penal
(Astrez, Buenos Adres, 1980) v en relacidn
a un tema especifico en La logitima de-
fensa. Fund. i6n ¥ régl ju-

ridico (Aswea, Buenes Alres, 1982).

(4) Ver Introducclén 2 ka flosofia de Ja
acclon humana (SUDEBA, Busnas Aires,
1985

(5) Lo que me condujo a escribir Edca y
derechos humanos (lra. ed. Paidss,
Buenos Aires, 1984; 2da. ed. Astrea, Bue-

"nos Aires, 1989 Asel, Barcelona, 1989;

versitn inglesa modificada, Oxford Uni-
versity Press, 1951).
(6) Lo que hice no sélo en &l Libro ciado

en la nota anteriorn $ino ambién mads tarde
en El constructivismo ético {Centro de
Estudios Constiucionales, Madrid, 1990).
(7) En anicules y ensayos sobre ks leyes de
fagtey, la punicion de 12 ienencia de drogas,
el presidencialismo, el contrel fudicial de
constitucicnalidad, el voto obligatorio, etc.
(8} Me he coupaco especialmente del tema
de la ancmia enla sociedad argentina en mi
libro proxime a aparecer Un pais al mar-
gendelaley(EMECE, Buenos Alres, 1992),




CORTE

Desde hace tiempe la polémica epistemoldgica
acerea de cuil es el modelo congnoscitivo de la
ciencia juridica y desde qué perspectiva fildsofi-
ca debe concebirse el Derecho, ha estado
dominada por las siguientes localizaciones
ledricas tradicionales : 2} la concepién (onidlogica,
metafisica y ética ) que propugna la prioridad y la
superionidad del derecho natural como expresion de
la justida e inspirador de los derechos positivos,
aungue no siempre realizado por éstos, introduciendo
un constanie dualismo entre ser historico del derecho
y deber ser racional y moral. Esto, tanio en el
iusnaturalismo  aristotélico-tomista-suareziano (de
fundamentacion teclégica vy realista) cuanto en la
escuela del derecho natural racionalista surgida du-
rante la Hustracién; b) la concepcién positivista-
normativa que niega al derecho natural e identifica
como derecho al esmblecido por el Estado a ravés de
Ias fuentes formales, con predeminio de Iz ley. Su
idez central es el concepto de validez en virtud del
cual una norma pertenece al sistema cuando ha sido
creada conforme a un orden logico de antecedentes,
tanto en su contenido cuanto en el procedimiento de
creacién. El intérprete al realizar el juicio de validez
se eleva en el marco de la “piramide juridica” hasta la
norma fundamental que confiere validez y unidad al
sistema. El ordenamiento asl entendido es cerrado,
completo y autosuficiente. El positivismo es producto

" e la formalizacion y unificacién del Estado derivada

del procese constiucional ¥ codificador; ) una

. lercera concepeion es Ia histdrico-sociclogica-realista

que, positivista como |2 anterior, considera que las

- normas no agotan el fendomeno juridico, pues alrede-
 dorde ellas se manifiestan otros factores de la realidad

(el espintu del pueblo, 12 sitvacidn social, la institu-
¢iGn, la organizaciGn econdmica de la produccién, la
clase dominante, lo que resuelven lo jueces, etc) (1).
Todas estas concepciones que constituyen “el
marco conceptual dominante” estan englobadas por
lo que pochiia denominarse :"racionalidad- idealista”,
¥y presentan, ademis de coincidencias parciales acerca
del fendmene juridico, conceplualizaciones compa-
tibles sobre Ia sociedad en su conjunto, la organiza-
citn del poder dentro de ella, sus origenes y destinos
(2). Asi, el concepto de sistema normativo, el par
validez-eficacia, la relacién jerdrquica entre las nor-
mas (pirdmide juridica) y [a actividad interprezativa o
Iecnica como operacion logico-deductiva, resultan
icleas bisicas de este discurso paradigmaitico relacio-
nadas con una leoria general de la ciencia juridica;
mientras que la concepcidén del Estado de Derecho, la
divisién de poderes, el control jurisdiccional de la
validez de las normas, la separacién de poder cons-
truyente y constituido son, tal vez, los ejes centrales
de su modelo politico.

Por Victor E. Abramovich

democriticos de derecho”™ de América La-

tina, al desafio de ajustar las economias

nacionales en un proceso de creciente

marginacion social, parecen advertir la
inconveniencia de aquel bagaje tedrico frenie a una
estrategia de vertiginosa acumulacion de poder po-
litico. Es entonces cuando el discurso juridico pro-
ducido a nivel de los Grganos de poder estaral
comienza a circular cargado de subreprticios elemen-
tos “decisionistas™ que coexisten con el discurso
parzdigmitico al iempo que lo contaminan y caestio-
nan (3.

En 1928 Carl Semitt publica su “Teoria
de la Constitucién” en la cual critica

I I Enfrentados los miticos “Estados liberales y

severamente al “Estado Liberal Burgués

de Derecho” encamado en [a Repabli- |

ca de Weimar y cbjeta en su texto
constitucional (obra de su maestro Hugo Preuss de
1919) una racionalizacién del poder que impide la
adopcitn de “decisiones politicas” fundamentales
sobre los problemas alemanes, ademds de consagrar
al liberalismo que califica como ideoldgia disolvente
del Estado Nacionz) (4). i

En su libro, formula una nueva degmitica cons-

tinicional, y expone los lineamientos generales de una
pardcular concepcion del derecho que recbird el
nombre de “dedsionismo”, Su visién del mundo juri-
dico estd animada de una reaccidon contra €l normat-
visma y el racionzalismo, a punto tal que en su idea de
la ereacidn jurdica estatal el dato esendial consiste en
un obrar volitivo al cual denomina “dedsién politica™
Lo politico es antecedente necesario de lo juridico (5)
y su fundamento. Su principic fundamentzl es el de
eficacia o existenda que desplaza al concepto de
validez como nocién central en el sistema de la teoriz
pura Kelsenianz (€). "Lo que existe poliicamente es -
desde el punto de vista juridico- digno de existis™. La
norma como decision politica eficaz se juridiza y lo que
le imprime valor yrazén no es su adecuacidn aun orden
légico de antecedentes, sino su existencia misma, El
quehacer politico consiste fundamentalmente en dedi-
dir, de 2lli que un sisterna constitucional positivo serd
tanto mis valioso cuanto “mas dedda”™ las cuestiones
fundamentales de la organizacién politica de un Estado
O cuanto mejorestablezea los procedimientos destinados
1 que ciertos Organos tomen esas dadsiones en los
momentos de emergencia o crisis. (7). En estas situa-
ciones extremas ¢l poder no puede ser limitado por las
normas, “el ser” se sobrepone al “deberser” porrazones
vitales de exdistendalidad La fundion del intérprete del
derecho resulta importante en tanto serd el encargado
de operativizar esta superacion de la efectividad sobre
la validez, juridizando decisiones politicas necesarias
para el Estado en €l marco de la aisis. Respecto al acio
jurisdiccional dice Carl Schumilt: *...en toda decisién |
incluso en la de un Tribunal que en forma procesal
1zaliza subsunciones de tipo concreto, existe un
elemento de pura decisién que no puede ser derivado
del contenido de Ia norma. Yo he propuesto para
dicho elemento la denominacién de decisionismo®
(8. Luis Legaz y Lacambra opone claramente la
concepcién Schmittiana al discurso paradigmitico al
soslener que mientras Kelsen, relativista, busca en el
formalismo el refugio de las posibles verdades uridi-
cas a priori, Carl Schmitt va en pos de lo concreto, del
sentido adecuado a la situacion y frenie a [a ratioy el
nomos impersonal afirma el poder persénalista de la
decision (9).




AJUSTE

Sobre el discurso decisionista y las urgentes
necesidades del poder en America Latina.

El discurso decisionista circula
furtivamente a nivel del discurso
juridico prictico emanado de los
Grganos habilitados por la instinu-
cién social para producirlo ¥

conslantemente se combina con tramos discursivos
de signo antagdaico en el marco de una estrategia de
apremiante acumulacion de poder politico (10). El
“decisionisma”, si bien abre una brecha en el discurso
juridico paradigmdtico, no lo enfrenta adin a nivel de
la produccion tedrica acerca del derecho. Ello quizé
por el estigma disvalioso que la idea de organizacidn
del poder implicita en agueila concepeidn tiene aon
enelimbito dela teoria poiitica, o bien porla negativa
obvia de los operadores del discurso juridico a
admitir la inoperancia dei discurso formal-racionalista
(circunstancia que implicitamente consideran) frente
2 los desafios de la actual politica econdmica, Por lo
demis resulta evidente que la formulacion tebrica del
discurso decisionista chocaria frontalmente con la
concepcidn dominante en tanfo resultarian antagdnicas
no s6lo la razén en que se fundan (razon idealista-
deber ser, frente 2 razon existencial materalista- ser)
$ino también las ideas sobre el Estado que propician.
El antagonismo tedricamente esclarecido conspiraria
con la estrategia que en pos de desatar las manos del
poder frente al ajuste se vale de ambos discursos y los
aglutina. 5in embargo la evolucion de los elementos
decisionistas a nivel del discurso teodrico debe ser
atendida en orden al espacic vacio que provoca la
retirada de ciertos proyectos modernos.

Baste como verificacion empirica acerca
de la localizacidn de segmentos dis-
cursivos decisionistas en la region, el
auge de los decretos de necesidad y
urgengia, que parten de fa exaltacién
de una indispensable decision politica en el marco de
una sitacion critica extraordinaria. La Aexibilizacion
de los mecanismos constitucionales de control del
poder politico en aras de la eficacia de sus decisiones.
La calificacion disvaliosa de los mecanismos de control
del sisterna a los que se le imputa el retardo y fracaso
de las decisiones politicas.Las propuestas de reforma
constitucional que se apoyan en la fuerza de la
decisidn politica ante la imposibilidad de sortear los
requisitos reglamentarios para su procedencia, etc. La
sombra del “exitoso” ajuste economico chilenc desa-
rrollado bajo un régimen politico autocritico, la
deficiente acumulacién de poder politico para el
ajste en ouoos paises de Ja region, en los que se
imputan los magros resultados a la Jentitud y obstrue-
cionismo de los érganos parlamentarios, v el reciente
autogolpe peruano que irradia su onda expansiva por
toda sudameérica, constituyen un dmbito adecuado
para la profundizacién del discusso decisionista.

Resultan textos juridicos de evidente coatenido de-

cisionista en la Argentina, los fun-
damentos de la ley de emergencia
economica, v de los distintos de-
cretos de necesidad y urgencia
dictadas por el PE y, principal-

mente, el vore mayoeritario de la Corte Suprema de
Justicia en los autos: "Peralta, Luis A. v otro ¢
Gobierno Nacional™ (11) y "Gaday, Oscar c. Univer-
sidad Nacional de La Plata® (12).

Senala ¢! ilustrado Tribunal en Peralta: "La
constitucidn debe ser interpretada de manera de no
hacer impotente e inoperante y si preservar y hacer
efectiva la voluntad soberana de la Nacion.” Agrega:
"que inmersos en la realidad no solo argentina, sino
universal, debe reconeccerse que por la indele de los
problemas y el tipo de sclucidn que cabe pag ellos,
dificilmente pueden ser matados y resueltos con
eficacia y rapidez por cuerpos pluripersonales. La
confrontacién de intereses que dilatan - y normalmen-
te con razdn dentro del sistema- la toma de decisio-
nes, las presiones sectoriales que gravitan sobre ellas,
lo que es también normal, en [anlo en su seno estin
representados los estados provinciales v el pueblo -
que no es una entdad homogénea sino que los
individuos y grupos en €l integraclos estin animados
por intereses muchas veces divergentes- coadyuvan a
que el Presidente, cuyas funciones le imponen €l
concreto aseguramicnto de la paz y el orden social,
seriamente amenazados en el caso, deba adoptar la
decision de elegic las medidas que indispensablemen-
te aquelia realidad reclama conurgencia impostergable.

Esto no extae, sin embargo. como ya se dijo, la
decisién de fondo de mancs del Congreso Nucional,
que podri alterar ¢ coincidir con lo resuelto, pero en
tante no lo haga, o conocida Iz decisién no manifiesta
ensus actos mis que tal conodmiento y no su repudio
no cabe en [a situacién actual coartar la achiacion el
presidente en cumplimiento de su deber inmedizto”.
La utilizacidn reiterada de los vocablos decision y
solucién; expresiones como “efectiva voluntad sobe-
rana de la Nacidn” ; la imagen del sisterna en el cual
los conflicios de intereses v las presiones sectoriales
dilatan las decisiones; la caraclerizacion de una si-
tuacion limite que reclama la toma de decisiones con
urgencia impostergable, la conceplualizacion de las
reglas del sistema (en el caso la competencia inde-
legable del Congreso) come elementos que no pue-
den “coartar la actuacién del Presidente™ v, por
altimo, la personalizacién del poder en un sujeto que
domina la decisién politica: el presidente, resultan un
muaravilloso muestrario del pensamiento Schmittiano.
La juridizacién de normas invilidas por la sola fuerza
de su eficacia evidencia la operatividad de aguelias
ideas.

En el fallo Godoy, el versado Tribunal con
sirnilar mayoria, modifica a siete afos del fin de ia
Oltima dictadura militar, en un obiler dictum absolu-
tamente innecesario, la docwrina de la Corte anterior
(periodo 83/ 90) sobre 1a validez de las normas de

facto. La docrina precedente expresada en reiterados

pronunciamientos soslenia que las normas dictadas
durante los gobiemos de facto eran ilegales en su
origen en lanto derecho creado anormalmente, pese
a lo cuzl se les reconocia validez por habilitacién del
nuevo ordenzmiento en aras de la seguridad juridica,
dejando a salvo la potestad anulatoria de los drganos
estatales compentes del gobierne de iwre, cuando se
acreditara su lesividad, arbitrariedad o iniquidad en
los casos concretos ( causa “Provincia de Cérdoba
Gobiemo Nacional”, 24/8/89). Respecto a los actos
administrutivos de los gobiernos de fcio soshuve

NOTAG

1) Antenio Hemandez Gil: “La cienda juridi-
ca tradicional ¥ su wransformacién®, Clvitas,
Madrid, 1981, ps. 21-23.

2) Ricardo Enteiman: “El discurso juridico.
Perspectiva psicoanalitica y otras abordjes
epistemologicos”, Hachere, Buenos Alres,
1982

3) El discurso decisionista no esnuevo en el
pafs. Como ejzmplo de su formulacion en la
decada del 79, 2 fin de Nexibilizar los obs-
tdculos legales pama favorecer un modslo
desarrollista dirigido poc una elite castrense,
ver [z obma del ex-ministre de la Core julio
Oyhanare: "Poder Polfico y Camblc Bs-
ructural en la Argenting- un estudio sobre el
estado de desarrolio”, Paidds, Buenaos Aires.
4) Senala Francisco Ayala, traduetor de la
obra en su presentacion a la edicion de 1534:
* e aqui que ia kbor critica conrenida en
este libro sea por compisto ceners, alinada,
y ne sélo an cuanto seaplicaa instinicionss,
sino también cuando interpreta posiciones
doctrinales come, por ejemple, e vacio
formalisma de Helsen, sisndo de advertir,
por lo demis, que la erftica Schmiuiana del
Estade burgués de Derecho, afilada v suti-
iizada hasa lo maravillose, debe, sin duda,
iniciacion ¥ posicidn furdamental al pensa-
miento marxista” (Teoria de 14 Constitucion,
Alignza, Madrid, 1982, p. 18)

5)Antonio H dez Gil : "Metodologia de
Ia ciencia del derecho”, Madrid | 157 ps.
340-345. i

6) Bn la obm de Kelsen la eficacia de un

d niento jurddico es #itio sine gua

nen y no conditio per quam de su validez,
Emo es, para que un ordenamiento sed
wilido es necesario gue sea eficaz, pero su
vilidez no se funda en laeficacia, sinaenla
creacion de sus normes conforme a la pri-
mera constituchon cuys cameler nomalvo
s= basa en la nomma fundamental, La validez
presupone la eficacia dei ardenamiento,
pero sc funda en la adecuacién al orden
l6gico de antecedentes -relacién de funda-
mentacién- (Hans Kelsen: “Teoda Pura del
Derecho”, Eudeba, 1955, pag, 142).

7} Jorge Reinaldo Vanassi : “Teoria Constitu-
cional Teoria Censtituysnte”, epaima,
Buenos Aires, p. 40.

8) Carl Schmit. : “La defensa de |2 constitu-
cién”, Laber, Barcelona, 1931, dado por
Vanossi, Jorge R., op. cit.. p. 42,

9) Prélogo de Luis Legaz ¥ Lacambea a "Bl
pensamiznto jurdics de Car Sehmitt”, cbra
de José C fio Marti Porte, &
deCompostel, 1950, p. 9, citadopor Vanass,
Jorge R, op. cit, p. 41

10) Como sefiala Michel Foucault @ “Ne
existe o discurso del poder por un jado ¥
enfrente otro que 3¢ le oponga, Los discur-
#05 son clementos o "bleques aicos™ enel
campo de las relzciones de fierza; pusds
aberlos diferentas & incluso contradictorios
en &l interior en la misma esirategia; pueden
al contrario circular sin cambiar de forma
entre estrategias opuestas.” (Historia de la
Semialidad. La veluntad del Saber, nota 22,
p. 1343

11} 4., 199111, p. 552

12) J.k., 1951-11, p, 454.

13)Son estrechaslasvinculacionesda Schmin
con la eulra espanola. Per lo demds, fus
incorporado como miembro de honer del
institute ée Estudics Pollicos de Madnd, en
marzo de 1952, en cuyz oporunidad hizo fa
recepcién Manuel Fraga Iribame. El pensa-
miento dal jurista tuvo graninfluenciaen los
administrativistas espaficles del periodo
franquista (ver el Epilogo de Manuel Garcia
Felayo a la edicion referida de la Teoria de
ki Constiueién} y estos a su vez fueron
seferentes doctrinarios impartantes de al-
gunosadministmtivisTasargentines. leberto
Dromi, areador de la ley de emergencia
ectnomica y de algunos decretos de necesi-
dad y urgenciz, ¥ Rodolfo Bama, presunto
autor de |os votes mayoritarics en Peralta y
Gedoy, no han sido sin duda ajencs a dicha
influencia,
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aquelia Corte que podian ser ratificados o

desechados por las autoridades surgidas-

legitimamente de un gobiemo constilucio-
nal, en vista de su origen ilegal que en
maodo alguno paodia soslayarse, por lo cual
si bien el acto debia reputarse en
principio vilido, nada obstaba
2 que pudiera ser objeto de
rectificacién por el go-
bierno constitucional,
cuyo proceder en defi-
nitiva se encuenira
sujeto al contralor de
la justicia (causas
“Gamberale de
Mansur ¢. Univer-
sidad Nacionai de
Rosario”, J.A. 1989-
1L p.172; "Budano
¢ Facultad de Ar-
quitectura de la
Universidad Na-
cional de Rosario”,
2/6/87, J.A. 1986-1-
218). Esta docirina,
sibien refiere la efec-
tividad de dichas nor-
mas, liene su centro en
el concepto de validez y
habilitacion tal como o
considera el discurso positi-
vista normatvo. En el falio
Godoy sostiene el ilustre Tribunal
la doctrina de que los actos de los llama-
dos gobiemos de facto subsisten en los
periodos constinicionales siguientes con
autoridad y efectividad equivalente = las
que tenen los de los gobernantes de fure,
v en respuesta al dictamen de {a Procura-
dora Fiscal Graciela Reiriz, inspiradora de
algunos de los precedentes citados, sostiene
la mayoria que la teoria de gue depende
del gobierno ulterior reconocer o ne reco-
nocer la validez de los actos provenientes
de los gobermnantes de hecho, es un teoria
andrquica que debe servivamente rechaza-
da, La vida social se veria seriamente tras-
tomada en la Argentina —dice el Tribu-
nal-~ si la poblacién advirtiera que los
miles de actos emanadas de la autoridad de
Jfacio son ilegales y pueden ser anulados
por las autoridades de fere. Como ejemplo
de su destreza en ] manejo del absurdo,
concluye la Corte con un ingenioso ejem-
plo : si los actos de los gobiernos de facto
fueran ilégitimos, lo serian también [as
designaciones de nada menos que los
arzobispos y obispos, ya que é&stas se
fundan en el Acuerdo con la $anta Sede
celebrado conautoridades de facio, y quién
sino el Papa Paulo VI habria sido , jvilgame
Dios!, participe de la consumacion de este
V110,

La doctrina del [allo Godoy es de
clara matriz decisionista, 1o que la diferen-
cia claraments de sus antecedentes en
cuanto a Ja concepcidnjuridica y politica
que la inspira. La secuencia: invalidez-
eficacia-habilitacién-validez ; es reempla-
zada por una nueva secuencia: efectividad-
validez. En palabras del jurista alemdn: lo
que existe politicamente es digno de exisir
juridicamente.

Corresponde preguntarnos ahora, por
qué la Corte, sin que [uera necesario para
resolver €] caso bajo estudio y 4 siete afios
de la dltima acmacion de la autoridad de
Jfactoen el pais, sienta esta doctrina. Cree-
mos que €s5a actitud se relaciona con una
nueva estrategia frente 2 los poderes de
Jfaclo que no son, como hemos visto,
patrimonio exclusivo de los regimenes de

Jactu, sino ¢gue se manifiesian actualimente
en nuestro orden constitucional. La asimi-
lacidn de Jas normas y actos emanados de
Ias dictzaduras militares y las leyes inconsti-
mucionales que dicta ef Presidente la realizd
ya explicitamente el prestigioso

jurista Oscar Roger, enlonces

Procurador General de Ja

Nacdon, en el conside-
rando Nro, 7 de su dic-
wmen en ¢l fallo Pe-
ralta. La Corte, como
fuente de todas las
verdades, responde
también socbre el

por qué de esta es-
tralegia dedisionis-

ta en el voto ma-
yorilario en autos
Peralta: “Que en
tiempos de graves
trastornos econd-
mico-sociales, el
mayor peligro gue

se cieme sobre la
sepuridad juridicano
es el comparativa-
menie pequefio que
deriva de una transitoria

postergacion de las mis

estrictas formas legales, sino

€l que sobrevendria si se las

mantuviera con abscluta rigidez,

por cuanto ellas, que han sida fecundas
para épocas de normalidad y sosiego, suelen
adolecer de politica eficente frente a la
crisis”, En sintesis, el fallo pone enevidendia
la tesis que previamente propiciamos: los
organos del sistema que hacen circular el
nuevo discurso, parten de la concepmia-
lizacidn de las formas legales como incom-
atihrles con un politica eficiente frente a la
crisis,

A partir de 1932 Carl
Schmitt se desem-
peda como fiscal del
Tercer Reich en oca-
sién de la interven-

cidén a Prusia, y en 1933 como Siraatsrat
(Consejero de Estado) en Prusia. En 1934
elabora su “Teoria del Orden Concreto™ la
comunidad es un ser que como todos los
seres, se organiza y vive conforme a un
cierto orden, pues bien, este orden interno
es ¢l derecho, ordenamiento vital ¢ inma-
nente de un pueblo, y ese orden no es
producto de la razén humana ni de una
voluntad suprema. En el orden concreto la
hegemonia de l2 norma no es absolura.
Importa principalmente lo que seri bene-
ficio para el arden. Elle puede obtenerse
ajstindose a la noma o prescindiendo de
ella. Porello todo hombre encargado de la
exposicidn, interpretacibn y aplicacién del
derecho alemin debe vincularse 2 la Na-
citn y al Pueblo alemian en razén de
igualdad de raza: "principio de identidad
de la estirpe”. La voluntad o decisidn a
secas del pericdo decisionista es sustituida
por la voluntad del Fithrer (“principio del
conductor™, el orden concreto de la Na-
citin alemana es el orden nacional-socialis-
ra (13

Resulta exagerado suponer que Jos
elementos decisionistas que hoy circulan
en el diseurso juridico facilitarin el acceso
del discurso del "orden concreto”, sin em-
bargo, las manos que ajustan la economia
latincamericana no son menos crueles que
agueilas otra manos que Carl Schmitt con-
tribuyd a desacar. %




“EL FINAL DEL
SIGLO XIX
TENDRASUPOETA...

. ... macido en las costas americanas, enla desemboca-

dura del Plata. &lif donde dos pueblos, antiguamente
rivales, se esfuerzan actualmente en superarse me-
diante el progreso material y moral. Buenos Aires, la
reina del Sur, y Montevideo, la cogueta, se tienden
una mano amiga, a través de las aguas plateadas del
gran estuario”.

Se puede, sin demasiado temor a equivocarse, supo-
ner la terminacién completa de los Cantos de Mal-
doror en 18G7, en momentos en que Roma es
acechada por Garibaldi, Carlos Marx entrega al mun-
do el primer tomo de su Capital, v muere Baudelaire
en Paris, no muy lejos de un hotel ubicado en el 23
de la calle Nowre-Dame des Vicloires, que ocoupa,
entonces, un desconocido lamadeo Xsidore Lucien
Ducasse.

El dia de hoy el gran estario ha reemplaza-

adn desconecide (1) "Este hombre que es un contem-
porineo nuestro nos es mis desconocido que Home-
1o, que Socrales y que Caligula” (Edmound Jaloux).
Se ha necesitade mas de unsiglo para reunir los pocos
datos que se poseen sobre la vida de Ducasse, la
mayoda de los cuales son todavia hipotéticos. “Yo#o
defaré memorias”, dice, al comienzo de sus Poesias,
y no las deja en absoluto. Su vida privada es casi tan
completamente desconocida como su vida piiblica, y
cabe pensar que el escritor no €5 totalmente ajeno a
esta situacion. Inhumado el 25 de noviembre de 1870
en el cementerio de Monumartre-Nosd, en una sepul-
ra temporal, la desaparicién de Isidore Ducasse,
nacido el 4 de abril de 1846 en Montevideo, serd
completa, sin dejar otras memorias que las que no
cesa de despertar esa prueba de fuerza que se
descubre al nombre de Maldoror.

¥ como cada vez que a propdsito de la obra de
Ducasse se plantea el problema biogrifico, es nece-
sario volver a jugar el complejo juego del nombre
propio y del seuddnimo. "Es necesario leer bien los
Cantos de Malderor, firmados por el Conde de
Lautréamont, para comprender a Lautréamont como
escribano-escriba de Maldoror y comprender que
Ducasse juega agqui con dos seudbdnimos y una

ausencia de identidad” (Marcelin Pleyner); que Du-
casse desencarna y desarrolla una ficciéon donde es
imposible reconocer quién, entre el narrador v el
personaje, es el autor del otro; una ficcién cuyo Gltimo
fin es borrar al autor.
Mo se podria asi, 16gicamente, tener a partir de {os
Cantos, ni una versidn de un Lautréamont por si, Jo
que implicariz basar la identidad sobre el seudénimo;
niuna versidn de un Maldoror por si, que seria basar
ia identidad sobre la ficcion; ni una versién de
Ducasse por si, que estableceria la identidad allf
donde no puede reconocerse. Del mismo modo, las
Poesias, firmadas por Isidore Ducasse, no podrian
reconocer 2 un Conde de Lauréament, del que se
reniega, ni identificar algo que no sea sélo esa
negacidén (2),
¢Quién es el que habla? parece preguniarse aquel que
naciera por el tempo en que Kierkegaard escribe en ef
“Punto de vista explicativoe de mi obra” la siguienie
reveladora frase: “Cada vez que voy a dedir algo, hay
alguien ¢n el mismo momento que lo dice también. Me
hago el efecto de ser un sosias espiritual v tengo la
sensacidn de que otro yo va siempre delante de mi; mas
ann, cuando estoy hablando siento que es oro el que
habla; asi, pues, tendria razén de preguntarme lo mismo
que ¢l librero Soldina ke preguntd a su mujer:
‘Rebeca, ;soy vo €l que habla?.

do sus aguas plateadas por un marrdn mis- Mi ani qUil aCién Seré Complet a #Quién es el que habla? Dueasse, en lo que

acre, y el poeta de final de siglo, Isidore
Ducasse, imaginaric Conde de Lautréa-
mont, cien afios después, sigue resultando

“A todos aguellos que quieren hablar aiin del
howmbre, de su reino o de su liberacion, a todos
aquellos, que plantean aiin preguntas sabre lo
que es ¢l hombre en su esencia, a todos aguellos
que quieren partir de ¢l para tener acceso a ln
verdad, a todos aguellos que en cambio
conducen de nuevo todo conocimiento a ins
verdades del kombre mismo, a todos aguellos
que no quizren formalizar sin antropologizar,
que no guicren mitologizar sin desmitificar, que
no quicrert pensar sin pensar también que es el
kombre el que piensa, a todas estas formas de
reflexidn torpes y desviadas no se puede aponer
olra cosa gite 1o sea una risa filosdficn -es decir,
en clerta forma, silenciosa”.

El Problema de]l Mal

Michel Foucault

Lo obra de Lautréamont no puede prestarse a
ninguna interpretacién que no la traicione. Negar o
celebrar esta obra no cambia nada, ni se reconoce a
Lautréamont repiti€ndolo; €l ya lo ha hecho (escri-
biendo Malderor v las Poestas), 1o uno v lo otro.

Las Poesias aparecen como cormectivo de los Cantos,
ellos mismos como correctivos de las Poesias. Mo hay,
en efecto, que dejarse apresar en la cronclogia de las
obras, trampa biografica en la que han caido la

i

mayoria de los comentaristas: ios dos libros, publica-
dos con una diferencia de tiempo menor al afio, son
cronolégicamente inseparables. Tampoco hay que
ignorar esta cronologia, ya que también aqui, para-
déjicamente, y s6lo en la medida en que se la
establezca, se podrd percibir cuil es su falio.

Se encuentra aqui el centro mismo de la empresa
ducassiana v de su juege aparentemente contradicio-
rio: las Poesias anulando Maldoror, Maldoror anulan-
dolas Poesias; el lector se encuentra, por finenfrentado
a una ausencia dellibro como totalidad. Prisioneros
del dualismo Bien-Mal, -la mayor parte de los co-
mentaristas han podido creer que Ducasse hacia el
necio (0 se traicionaba) escribiendo las Poesias. Pero,
si tanto los Cantos como las Poesias fogran que el
lector se sienta igualmente puesto en guardia contra
su inocencia; si por los dos libros circula 1a misma

'anquH [op a;xanw”é.[ A

a &l respecta, toma todas las precauciones
(3), escribe ¥ no se reconoce; 0, mejor adn,
se eclipsa, se borra. Lo advirtio:

corriente de furor (contra Dios en los Can-
tos, contra Lautréamont mismo en las Poe-
stas); si los libros figuran dos caras opuestas
pero atravesadas por 2l mismo eje (ese eje,
sin duda, el prablema del mal); si de las
afirmaciones de pretendido defensor del
bien y 12 esperanza en Poesias se desprende
tanta desesperanza como de los Cantos de
Maldoror, y atin mds; resulta evidente que,
con los dos libros el autor decide, a través
de la adhesién de principio que supone la
lecoura, confrontar al lector con la lechura

is s dhesion, I ndol
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de la obra, el aniquilamiento del autor, 0, ¥
€sto €s Jo que se afirma, la muerte del hombre.
Al iempo que Nietzsche, presunto asesino de Dios
trabajz en el Nacimiento de la Tragedia, dcontece la
muerte de Lautréamont, Cien afios mis tarde, cuando
los explosivos impericsos del corazdn del poeia no
han tenido tiempo ain de apaciguarse, otro fAlosofo,
Foucault, nietzscheano y edmplice, atestigua también
acerca de la muerne del hombre, que agrega a la de
Dics, producidas ambas por aquellos dias en que
Isidore Ducasse pasa por la vida sin dejar rastros,
como aquel que tras haber cometido su crimen mds
perfecio, no puede oponer olra cosa que una risa
silenciosa -es decir, en cierta forma, filosofica.
Pero esta también teaicionera interpretacibn, mis
traicionera alin en tanto endilga dos asesinatos, debe,
necesariamente, tener un desarrollo (4); merece,
abligado, un despliegue.




" RISA FILOSOFICA
1. DESPLIEGUE

Las fuerzas en el hombre entran en relacidn con fuerzas de
elevncidn al infinito.
“Estaemos tan cegados por la reciente
evidenicia del hombre, que ya i
siquiera guardamos el recuerdo del
tiempo, poco lejaio sin embargo, en
que existian el mundo, su orden y los
seres humanos pere no el hombre”.
Michel Foucanlt

Lﬂutr&amonl proclama con toda claridad el propdsi-
to que lo llevo a escribir su primer obra: “M{ poesia
consistira en atacar al hombre, esa bestia salvaje, v al
Creador, que no bubiese debido engendrar esa carro-
#ic". Todo su libro consiste fundamentalmente en el
relate de la lucha de Maldoror con Dios. Ninglin
titulo mis certero que el de "Lautréamont y Dios”,
elegido por Ledn Pierre-Quint para su ensayo sobre
los Cantos de Maldoror.
*$i los alienistas hubieran estudiado este
libro, habrian colocado al autor entre los
ambiciosos perseguidos: no ve en el mundo
més que 2 si mismo y 2 Dios, y Dios le
molesta” (Remy de Gourmont). Y a lo large
del poema adquiere esta lucha intensidades
de variado tenor. Planteada va desde el
primer canto, alcanza su mixima violencia
en el segundo, cuando el Creador paraliza a
Maldoror para seguir escribiendo, fulmindn-
dolo; o cuando relara la destruccién del
hombre porla idea de Dios, forma-Dios, en
¢l sanguinario festin en que el Creador lo
devora. Ya en el mismo canto se produce la
recaperacion del héroe, en la estirofa en que
Dros envia a la conciencia como emisario Y
Maldoror la decapita; alcanzando el furor
jconoclasta su maxima expresion con el final

EL PROBLEMA DEL MAL

“Para Nietzsche no se trataba de saber qué eran
en sf mismos el bien i el mal, sino qué era
desigrado o, wmds bien, quién hablaba”,

Michel Foucault

No se estd es presencia del libro inocente

sobre el mal por el mal”. Tampoco se estd en
presenciz de un libro moralista: actitudes am-

bas muy frecuentes. Se estd en presencia deun

livro inteligente, de un autor eminentements
peligreso (8), “Es entre 1866 v 1875, cuandolos

poelas comenzaron a reunir sistematicamente lo que
parecia separado; Lautréamont 1o hizo mis deliberada-
mente que ninguno” (Paul Elard), Cabe insistr sobre
este punto: Los Cantas de Maldoror es uno de los libros
mis inteligentes e incluso el mis inteligible de nuestra
cultora (9.

El dualismo Bien-Mal, antes que €l Bien y antes que
elMal, es la estructura fundamental de |2 obra ducassia-
na y serd el objeto mismo a partis det cual se desplegarin
los Cantos. Fsa presencia simultinea de losantagonistas
aparece comoe mecanismo dominanie en loda la obra de
Tautréamont: "La risa, el mal el ogullo, apareceriin,
alternando. entre la sensibilidad v el amor a la justicin,
¥ servirén de ejemplo a la estupefaccion bumand ... y
qutza ese simple ideal, concebido por mi imaginacion,
sobrepasard sin embargoe, tode lo que la poesia ba
enconirade basta el preservite de mds grandioso y de mds
sagrado”.

Pero estn idea, este simple ideal, esta nuava dialéerica en

T

.

del cuntw segundo, en que cl béroe se proclama i si
mismo “Saqueador de despajos celesies”. En posterio-
res cantos, 12 lucha se atenda parz mostrar la degra-
dacidn del Creador, vilipendiado por la ereacion toda
(5), y vuelve aaparecer como tema central Ia crueldad
del hombre y la sensacién de su propia imporencia.
Con el final de los Cantos se retoman [os temas
precedentes unificados en un relato Gnico. La lucha
de Maldorer con Dios reaparece y culmina en la
odava estrofa en que Maldoror aniquila al arcingel,
y en el parrafo final donde hiere el rinoceronte, forma
corporal asumida por Dios.

En esta lucha emprendida per el poeta contra Dics
Creador, pretende eliminar hasta la idea misma de
Dios: “Quiero residirsoloenmi itimo razonamiento:
mi subjetividad y el Creador es demasiado para un
cerebro”

Pero, cudl es este idea de Dios, forma-Dios, cuil es el
sentido de Ja culpabilidad divina, punto clave del
pensamiento de Lautréamont, Con quién lucha. A
quién ladra. “Ur.dlia, conlos gjos vidriosos, me dijo mi
madre: ‘cuando estés er cama y oigas 1os ladridos de
los perros en el campo, ociltate bejo los cobertores; no
te burles de lo que bacen: lenen sed insaciable de

que los érminos antiléticos no tenen jamis la posibili-
dad de Randirse en la crescién de un tercer rmino
sintético, este juzgo concebido por la imaginacién del
imaginario Conde, a qué l6gica sicve, con qué fines se
juega; con qué reglas:

PRIMERO: Se podrz a partr de aqui, extenderse
largamente sobre las pseudo-dualidades laureamonia-
nas, que no achian jamds mas que en el nude de su
articulacion negativa. Todas [as ambigliedades que se
han podido encontrar (también en la correspendencia)
a partir de Jos conceptos de bien v de mal, estan sujetos
al gozne de Ia negacién (V] bien, NI mal) tomadoa la
luzr de Jo que postedormente s¢ lama espidm de
rebeldia, esta mds pura substancia que se transforma en
una ola de negacidn que sacude todo el peema y arrastea
finalmente hacia la negacién del libro mismo (10), Lo
que sera la regla de DESAPARICION DE LA OBRA.
SEGUNDO: O dicho de otra manera, Lautréamont
tomando por objeto, como material de su juego, el

infinito, come i, coma yo, como todos s otros
bumanos de restro pafido y alargado ...". Lautréa-
mont, pobre perro, Uene sed insaciable de infinito,
como L, como yo. Y en esta exploracidn del infinito
clonde la ética se transforma en metafisica, aparece, el
espiritu profundamente religicso de Lautréamont;
religiosidad entendida, por supuesto, como una for-
ma de trascendencia, como una sed insaciable de
infinito.
“Si en la base de ia preccupacion moral existe una
ardiente aspiracion al infinito, y en 1iltima instancia a
eso se reduce el problema élico, se justifica que toda
religion, reveladora del impulso natural del hombre
por trascender, esté construida scbre bases &ticas y
que Dios se constituya en el ente ético ideal” {Aldo
Pellegrini}. Entonces, la teofobia en Lautrgamont no
es mds que la consiguiente protesta contra Dios, como
imagen arqueripica del hombre (0); no es mis que la
lucha de las fuerzas en el hombre, cuando entran en
relacion con fuerzas de elevacion al infinito; no es
mis que la lucha con Ia forma Dics, compuesta
precisamente de todas las fuerzas directamente eleva-
bles al infinito.

Ese impulso al infinito, esa sed insaciable de que
habla Lautrgamont s¢ confunde con la bis-
queda de lo abscluto, y en ellz vuelca su
religiosidad esencial. Hecho Dios a la ima-
gen del hombre o el hombre 2 la imagen de
Dios, su misantropis se extiende al Creador,
a quien auibuye, por tanto, las pasiones y
las faltas humanas (7). El mundo hechoa la
medida del hombre convierte al hombre en
culpable; el hombre hecha a la medida de
Dios convierte a su vez a Dios en culpable.
{Qué es Dios sino la universal explicacion,
el despliegue supremc? El despliegue apa-
rece aqui como el concepto fundamental.
Pero, ante todo, jcuil es ¢l senudo de la
figura de Maldoror, héroe del mal, ttin
ebrio de sedes infinitas y suefos de grande-
za, stiper hombre al fin?
iEsta acaso Maldoror del lado del Mal?

"sujeto”, determinarniclo asi undesplazamiento
por el que todos los sentidos posibles se van
4 encontrar alterados ensuinmanente realiza-
cién en lo que es por principio el lugar de ese
dualismo: el sujeto (11). Bs asi como los
debates entre el bienv el mal se convienenen
los Cantes en un debate del lugar como tal,
{uién es el que habla? o, ya se ha dicho de
otra manera, la negacién de la biografia. Lo
que sera 1a regla de ANIQUILAMIENTO DEL
AUTOR.
TERCERO: Ouo intento de acercarse al infi-
nito podria proporcionarlo la raptura de la
barrera ética: desaparece la oposicidn entre
¢l Bien y el Mal; el crimen y la degradacién,
con $u acompafante Ia crueklad, se conwvierten en
posible factores positivos de trascendencia. wQué son
entonces ef bien v el mali;Son acaso ln misma cosa gue
testimonia nuestra_furibunda impotencia y el ardiente
deseo de alcanzar &l infinito por cualesquiter medias, or
frisensatos gue fiueren?”. En esa lucha contsa los limites
de la condicion humana, el héroe encuentra fuerzas sélo
en su propia interioridad, en una profunda aspiracién
hacia el tode, hacia lo absoluto, que supera las {ronteras
del espacio y del tiempo. Asi, por insensaio que fuere,
saliz el poeta sobre 1o real, en una proyeccidn 4l infinito,
por la ausencia de limites yla despersonalizacion. Loque
seria la regla de MUERTE DEL HOMBRE.

La desaparicion de ia obra, el aniquilamiento del autor
y la muerte de! hombre; una conclusitn a los fines del
juego, una tricionera interprefacion que sigue mere-
ciendo, obligado, un despliegue, del que v: se ha
enunciado la silaba primera,




2. PLIEGUE

Las fuerzas en el hombre entran en relacion con
nuevas fuerzas del afuera.

" 1 Acaso 1o es riecesaric recordarnos
a rgsotros que nos creenios ligades o
una finitud que solo a nosofros
perteniece y gue 110s abre por el
conocer, la werdad del mundo, que
estamos atados a las espaldas de un
tigre?”

Michel Foucault

En el des del despliegue, las fuerzas en el hombre
entran en relacidn con fuerzas de elevacidn al infinito.
Estas son claramente fuerzas del afuera, puesto que el
hombre es limitado, nada mids que limitado, ¥ no
puede explicar esa potencia més perfecta que lo
atraviesa,

En el pliegue del despliegue, las fuerzas en el hombre
entran en relacién con nuevas fuerzas del

afuera que son fuerzas de finitud. Luego

de su combate con la forma-Dios, Lavuwéa-

mont se enfrenta al gran objeto exterior y a

las miserias de la condicién humana. Serd
necesario que Iz fuerza en el hombre em-

piece a afrontar v 2 abrazar Jas fuerzas de la

finitud como fuerzas del afuera. Es fuera de

si mismo donde debe enfrentarse a la [ini-

oud. Después y solo después, en un.segundo

tdempo, ia convierte en su propia finitud,

ioma concienda ce ella, necesariamente,

como de su propia finitud.

EL ESPIRITU DE
REBELDIA

"Mds que la muerte de Dios -mds bien en el
surco de esa niuerte i de acuerdo con ing
profunda correlacidn con ella-, lo que anuncia®
el pensamiento de Nietzsche es el fin de su
asesino; es el estallide del rostro del hombre en
la risa y ¢l retorno de las mdscaras; es In
dispersidn de In profunda corriente del tiempo
por la que se sentia llevads y cuya presion
presuponia en ¢l ser mismo de fas cosns; es la
identidad del retorno de lo Mismo y de la
dispersion absoluta del Hombre”.

Michel Foucault

Al tomar Los Cantos de Maldoror en su conjunto se
descubre que este libro, a propdsito del cual Ducasse
escribe al editor: “Todavia no estd becha g moraleia
final", se desprende del dominio del topos de la
conclusidén, topos antiguo, conservado como signo
en la Edad Media, y que requiere que la obra tenga un
final ... y por la noche.

En el des del despliegue, partiendo de la culpabilicdad
del hombre v de la responsabilidad del Creader,
Maldoror desasrclla su alegato de misantropia y
tecfobia blasfernatoria, que recorre tode el poema. En
el pliegue del despliegue, v sobre todo en un primer
tiempo de ese pliegue, el héroe, que ha perdido su
principio ordenador, vive en un medio hostil formado
por los otres hombres (12} “La wmaldad de estos, se
giercitaba en perseverantes esiragos durarie afios
enterps, entonces no recorocia (fmiles 1 furor y yo
sufrig arrebatos de crueldad ...". Toda esa hostilidad
del mundo, toda esa resistencia a las ilimitadas
posibilidades de su wvida, a su sed insaciable de
infinito, Lautréamont la simboliza en lo que miste-
riosamente llama el Gran Objeto Exterior, Se de-
sarrolla asi, como antes con la forma-Dios, una
verdadera lucha de las fuerzas en el hombre, en su
relacion con ese Gran Objete que lo aprisiona, lo
limita, lo agrede. El pero Lautréamont, que ladrara ya
a la Creacién, ladra ahora la revuelia del ser domes-
ticado contra la coercién del gran exteror y sus
poderes esclavizadores, nuevas [fuerzas del afuera.

En el pliedel pliegue, donde ese héroe intenta conservar
su ilimitada integridad, surge el Orgullo como defensa

Siruado fuera de este signo, los Cantos indican, de
hecho, que la moraleja del final no podriia hacerse mis
que en la medida en que corresponda menos 2 un
acabamiento que 2 un eterno retomo ¥ 2 una repe-
ticidn (de la repeticién). Todas las perversidades de
Maldoror se inscriben en esta perspectivasin final,
del comienzo, del retomeoe y de la repeticion.

Por otra parte, Poesias, dibujan también este movi-
miento del proyecto ducassiano, en €l curso del cual
la mayoria de los conceptos caen. Cada enunciacion
2514 pues expuesta permanentemente a ser negaca.
Poesias designan un movimiento que comienza, si es
que su comienzo tene alguna importancia, antes que
los Cantos, en la medida en que los Cantos comienzan
v se prosiguen inclusive después de los Cantos, en la
medida en que, moraleja del final, ese movimiento no
podria acabarse.

“Estapublicacion permanenie ..., anuncia el aviso de

FOUCAULT

en la plena Soledad. En el plie del pliegue, el riunfo del
Munde es solo aparente, cuando Maldoror, cortiendo
todos sus riesgos, decide persistic como héroe, v lo
proclama. Lo que equivale a decir: cuando las fuerzas
en el hombre entran en relacién con fuerzas de finiud,
procedentes del afuera, entonces, y s6lo entonces, el
conjunto de las fuerzas compone 12 forma-Hombre (¥
no Iz forma-Dios). Proclamacién del héroe, Incipit
‘Homo, el hombre condenado a la soledad, al aparta-
miento, se ve impulsado a afirmar su individualidad,
como distinto del Gran Objeto Exterior que lo rodea.
Por eso g5 que en Lautrdamony, el prindpio caresiano
se vuelve insuficiente: Luego de la muerte de Dics,
necesita asegurar su victora y su separacién de! Gran
Exterior, y entonces anuncia, Maldoror como secuenda
del “pienso luego existo”, la proclamacion de la in-
dividualidad del héroe: existo, luego no soy otro
(13).
Al afirmarse a si mismo el artista se convierte en el
centro del Universo, y vuelve a desencarnar y a
desarrollar un escenario de ficcién en el cual es
todopoderoso a la manera de la forma-Dios. Pero en
los Cantos, este poder que crea Ia forma-Hombre séio
consigue aumentar la Soledad de Maldoror: “Me
quedaba solo en mi resplandeciente grarnde-
za” Al demnpo que se afirma la individuali-
dad, que se establece la diferencia, se acentia
la soledad y el orgulle del héroe. La forma-
Hombre, solitariz, al proclamar su yo, con-
vierte a Maldoror en el QOrgulloso. “Uh in-
conmensurable orgullo lo tortura, comoantes
a Saidn, y quisiera igualar a Dios™.
Y cuando guiere igualar a Dios, Maldoror
vuelve a convertir en su rival, Lautréamont
ensu oponente. Isidore Ducasse enel rebelde.

la edicién original de Poesias. Al mismo
tiempo, perdido enuna cronologia ya recha-
zada, Maldoror exclama: “Que mi guerra
contra el hombre se eternice”. Laulréamont
aparece como el poeta de la revuelta per-
manente.

Isidore Ducasse es el rebelde en estado
puro. Lleva su no aceplacidn, el rechazo a la
sumision a sus extremas consecuencias, dandole
una dimension metafisica v un caricter universal,
elevando su acto de protesta contra todas las limita-
ciones de la existencia misma. Este disconformismo,
en Lautréamont, lleva a una violencia negadora, que
ya se ha visto como gozne de la negacidn, y que
llega a su culminzcién en ¢l lexto titulado Poesias,
firmado por Ducasse que aparece poco después de
los Cantos y poco antes de la muerte del poeta.
En todas las Poesias campea el mismo espiritu, el
mismo e inmutable principio negador, “dirige fus
pasos bacia atrds y no hacia adelante”(14), la mis-
ma fuerza imperativa de aniquilamiento, Muerto
Dios, vencido el Gran Objeto Exterior, Isidore
Luden Ducasse, poco antes de morir, inida su
combate mis temrible, en un despliegue que todavia
no ha terminado,




3. PLIEGUE.

Las fuerzas en el hombre entran en relacién con
fuerzas de finitud

“El hombre es una invencidn cuya fecha reciente muestra
cori fode facilidnd 1a arqueologfn de nuestro pensamiento.
Y quizds también su prdximo fin.

Si esas disposiciones desaparecieran tal como aparecieron,
si, por cualguier acontecimients cuya posibilided podentos
cuando meios presentir pere clya forma y promesa 1o
conacemos por ahora, oscifaran, como lo hizo, @ fines del
Sigle XVIII el suelo del pensamiento cldsico, entonces
podrit apostarse que el hombre se barraria, como en los
limites del mar un rostro de arena”,

Michel Foucault Mi aniquilacién Seré_ Completa

SOBREPLIEGUE.

Si las fuerzas en el hombre sélo
componen una forma al entrar en
relacidn con fuerzas de afuera ;jcon
qué nueoas fuerzas corren el riesgo de
entrar en relacidn ahora, y qué nueva
forma puede surgir que ya no sea ni
Dios ni el Hombre?

“Actualmente, sélo s¢ puede pensar en el vaci
del hombre destparecido. Pues este vacfo no
profundiza una carenciG, no prescribe una
Inguna gue haya que lenar. No es nada nids ni
nada menas, gue el despliegue de wn espacio en
el que por fir es posible pensar de nuevo”

El Problemadel Mal

mecetFouewt 1. A U T R E M O N T

“El hombre ya no es mas el gran misterio”, Son, pro-
bablemente, estas palabras de Ducasse, las que con
mis propiedad se podrian tomar para iniciar v con-
cluir 2lgunas reflexiones sobre el pliegue. Después
de Lautrdamont, €l hombre, esa invencidn reciente, ya
no es mas el gran misterio. Pero afin asi la pregunta
es: ;debemos llorar Ia muerte del hombire? ;ha sido

En el plie del plicgue, como reaccion al universo de
la objetividad, Agurando la forma-Hombre, el héroe
se afirma orguilosamente 2 si mismo, derrotando al
Gran Objeto Extedor, y estableciendo la desespera-
citm de esa subjetividad que tiende al infinito. La
nueva forma establecida, forma de finitud, esrd signa-
da porlaSoledad y el Qrgullo, “ adoenetfondo
de mi cavernd amada . Las fuerzas en el hombre se
adaptan, o se pliegan, a esta nueva dimension de la
finitud que deviene entonces la finitud del hombre.
Ei pliegue aparece aqui como el concepto fundamen-
tal.

En el gue del pliegue, en la experiencia de no reco-
nocer limites, en la sed de recorrer todos los caminos
que se presentan, la amenazanie pérdida del yo se
convierte en algo deseado. “Es bora de reaccionar ya
contra fo que nos ofende y nos doblega . Asi, el etemo

bueno esa forma? sha contribuido en algo al desplie-
gue de las fuerzas en el hombre? jha sido buena su
desaparicién?

La obra de Isidore Lucien Ducasse significa mucho
mas que el cambio de un simple conceplo. Y significa
mucho menos, también, que la desaparicién de los
hombres existentes. La obra de Isidore Ducasse,

rebelde, espiritu destructor, encara su Glume objedve:
el Solitario y Orgulloso hérce, asesino de la forma-
Dics, en su resplandeciente grandeza.

“Reniego de mi pasado”. Esa bGsqueda de la desper-
sonalizacidn que ya se ha mendonado, adquiere, en
Maldoror, en el gue del pliegue, entidad en Ja fease
“retomemaos el bilo de la poesta impersoniai”,
“Remplazo la melancolia por el vaior, a duda poria
certidumbre, la desesperacion por la esperanza, la
perversidad por el bien, las quejas por el deber. ¢
escepticisme porla fe, los sofismaos por la frialdad de la
caime, y el orgudio porlamodestia ', exclama Ducasse
al comienzo de las Poesias, en todo su esplender, y
entwdo suderecha (15), come anticipando la entidad
del nuevo lexto.

Isidore Lucien Ducasse, uncs meses después de la
publicacion de los Cantos, acaba de asesinaral Conde
de Lautréamont, escriba de Maldoror. Atra-
pado en el siniestro juego del nombre propio
y del seuddnimo, muerto Maldoror y muernto
Lantrgéamony; atrapado también en el no
menos lemrible juego de los antagonistas,
muerto Dios y muerlo su asesino; manie-
nienclo su risa silencicsa -es decir, en cierta
forma filos6fica-, muere unos meses des-
pués, dando pieno sentido a la frase que da
tinulo a gste escrito, y que le pertenece. Lo
advirti:

“Ef aniguilamiento intermitente de fas facul-
tades humanas, cualquiera sea la opinidn
de nuestro pensamienio, 110 &5 un Mere con-
funto de palabras. Por lo mencs no son
palabras cualesquiera™.

imaginario conde de Laurrdamont, escriba
e Maldoror, proclama el advenimiento de
una nueva forma, muerto Dios, muerto el
Hombre. Nueva forma de la que cabe espe-
rar que o sea peor que las dos precedentes,
perc de la que, finalmente, se posee sdlo
alglo presentimiento, "Por consigulente, o
estd becha la moraleja final”,

‘iPretendéis acaso que con haber infuriado,
coma en broma, al homébre, al creador, ¥y 4
mi nismo, ent mis justificables bipérboles, mi
misicon estd cumplida? No; la parte fundg-
mental de mi trabajo no dejr por eso de
subsistir como labor a reafizar” Lautrda-
mont no deja de decirlo: coma labor a
realizar en un tiempo y en un espacio.

En un tiempo; despliegue de un iempo posterior ala
muerte de Dios y la muerle del hombre, En un
espado; sohrepliegue, en el que por fin es posible
pensac de nuevo. “Por consiguiente, todavic ne estd
becha la moraleia final . s

. Y, Sin embargo, bay wun inmenso dolor en ca

pdgina".

dIqWIOH [dp aydNnJA e 4

Notas:

{1) Porque en vida son demasiado fuermes v se
teme qus su poesia salga de los libros y trastome
la realidad CAnaud).

(2) Todoslossignos de una esguizofrenia, pardeu-
tarmente lipica, se encuentran en efecto, reunidos
enla obrayenlo poco que sabemos sobre ¢l modo
de vida de Isidose Ducasse (J. P. Soulier),

(3) El monumento a este género de astilo ha sido
levanmado por un el Lucien Ducasse quien, bajo el
seuconimo de Conde de Launamont escribié en
1869 el libro mds loco, més incompransible y mas
extravagante: Los Cantos de Maldoror :Era un loco,
un presuniuose, un bromista? No scosabe dema-
siaco bien (H. Dubermncis).

(4) He watade de ducir en esie li ¥

P Plieg
en medio de los distintes pirmafos, encomillados o

no, la toalidad de los nombres de los autores a
quienes perenece ja mayoda de las ideas agui
expuestas -cuando no las palabras mismas. Gran
cantidad de <llas se encontaban referidas a Nie-
tz=che, qulzd por equlvo@c'rén. Pero aun siasi no
fuera, pueden ser tunbién ctadas como refirién-
doseal poeta que ceupael centro de estas péginas.
(5} “El Creador prosiguid tal como un acusado gee
conipareciese ante su propio Tribunal™

(6) E! pensamiento clisico se reconoce en su
manera de pensar el infinite, Puestoda realidad en
una fuerza “igual® a perfeccién es elevable al
infinite (lo infinitamente perfecto) y el resio es
Umitacitn, nada mas que lhnitacién (G, Deleuze).
€7) "5 el conferencicrs con los bonbres, todas las
wergiienzas e salpicarian ol rostro™

(8) Desde el momento gue un esplritu puede vabar

su verbo, lo domina. Ahora bien, en lo que
conciemea Laurdamaont, enemos la cenezade esa
varacién (G. Bachelard).

(9) Todavia hay, me siento absolutamente incepaz
de icl tranguii te este je fulpu-
ranle que parece exceder por todas panes las
posibilidades humanas (4. Breton).

(10) De suere que esta obea que se juZga v se
destruys a medida que se desarrolla, apamce
raturiments come lo contrado de una obra lite-
rania .. ¥ ¢ comprende ficilmente que una gene-
racién al menos, le haya dedizado un culm muy
particular: ésta sentia confusamente que planteaba
el problema de los limies de b ltemmwa (R
Caillis).

an ¢ 0o la dualidad que me compone yme
ertcuaniro belio”,

(12) "Cada bomire vive como wr salvaje en st
guarida, y sale de eila muy poco para visitar a sus
périeres, acur o ig e Sue giari-
da. La gran jantilia universal do los seres humonas
&5 una wiopin digna de la lgica mds mediocre",
(13) 'SV existe, no soy otre, No admito en mi gsa
equivoca pliralidad”,
(14) Es una marcha atris que nos permits verel
horizonte con mayor amplitud, La conciencia,
seghn esta imagen, 2 medida gue retroceds,
mis abarea. El hombre a medida que conoce da
un paso atrds, el muro de su origen %2 le
apareceri atris, por un golpe en la espalda (T.
Abraham).
(15} "Para wilizar en pro del bien una palatn
que pertenece al mal, es preciso tener derecho
[
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f. ANTROPOLOGIA JURIDICA &H0

El derecho en la favela

Notas sobre la historia juridico-social de Pasargada

Por Boaventura de Sousa Santos
Traduccion de Christian Courtis

Boaventura de Sousa Santos es un cientifico social portugués,
lamentablemente poco difundido en nuestro pais y de escasas traducciones al
castellano. Profesor de la Universidad de Coimbra, realizé su tesis de
doctorado en Yale con un estudio de antropologia y sociologia juridica sobre
el orden juridico propio de una favela del conurbano carioca. El presente
trabajo presenta algunas de las conclusiones de ese estudio.

Introduccién

Este texio forma parte de un estudio sociologico
sobre las estructuras juridicas internas de una favela

de Rio de Janeirg, a la que doy el nombre ficicio de
Pasirgada. El eswudio tiene por objetive analizar en

profundidad una situacién de pluralisme juridico con
vistas ala elzboracién de unateoria sobre lasrelaciones
entre Estado y derecho en las sociedades capitalistas.
Existe una situacidn de pluralismo juridico siempre
que en elmisme espacio geopolitico rija (oficialmente
o no} mis de un orden juridico. Esta pluralidad
normativa puede tener fundamento econdmico, racial,
prefesional u otro; puede corresponder a un periodo
de ruptura social como, por gjemplo, un periodo de
transformacion revolucionaria; o puede aun resulmr,
como en el caso de Pasirgada, de la conformacion
especifica del conflicto de clases en un drea deter-
minada de la reproduccion socizl -en este caso, la
vivienda.

La favela es un espacio territorial cuya relativa
aulonomia proviene, entre otros faciores, de la ilega-
lidad colectiva del asentamiento habitacional a Ia luz
del derecho oficial brasilefio. Esta ilegalidad colectiva
condiciona de modo estructural la relacién -de la
comunidad en cuanto tal con el aparato juridico-
politico del Estado brasilefio. En el caso especifico de
Pasirgada, puede detectarse la vigendia no oficial y
precaria de underecho interno e informal, administra-
do, entre otros, por la asociacidn de habitantes y
aplicable a la prevencién y resclucidén de conflictos
provocados porla lucha por la vivienda en el seno de
la comunidad. Este derecho no oficial -el derecho de
Pasdrgada, como podria denomindrselo- rige en paca-
lelo (o en conlflicto) con el dereche oficial brasilefo,
Entre los dos derechos se establece una relacion de
pluralisme juridico extremadamente compleja, que
solo un analisis muy rigurcso puede revelar. En forma
muy genérica puede decirse que no se trata de una
relacidn igualitaria, ya que el derecho de Pasirgada es
siempre y de milliples formas dependiente en rela-
citn al derecho oficial. Recurriendo a una categoria de
la economia politica, puede decirse que se trata de
cambio desigual de juridicidad, que reflejz y reprodu-
ce a nivel socio-juridico las relaciones de desigualdad
enire las clases cuyos infereses se reparien en uno y
otro derecho.

El andlisis del orden juridico de Pasargada se
circunscribe, enlo que interesa para este estudio, alos

.

recursos internos que son movilizados para prevenir
y resolver conflictos derivados de la propiedad o
posesion de la tierra y de los derechos sobre las
construcciones (casas y ranchos) que sobre 2quélla se
implantan. Es 2 través del andlisis de los tipos dé
conflicto ¥ de sus modos de resolucién como mejor
se comprende al derechio de Pasirgada en accidn, es

clecir, en tanto prictica social Este andlisis realizado
en un cierto memento del desarrollo de Pasirgada
requiere, para ser completo, la inclusitn de una
dimension hist®rica. Mis concretamenie, s¢ trala de
saber cHmo se constituyeron y desarrollaren, a partir
de la farmacidn de la favela, las normas y Ios érganos
de decisién juridica, que hoy se centran alrededor de
la asociacidon de babitantes y de otros polos de
organizacidn comunitaria autdnoma, gue ain subsis-
ten, aunque de modo cada vez mis precario, anos
después del apogeo del desarrollo comunitario en el
inido de 1a década del sesentz.

El texto que sigue se circunscribe al analisis de
la primera parte de¢ esta evoludon, y aun asi de modo
nuy lagunario. Las dificultades de fa investigacion
histérica en el dominio sodo-juridico son innumera-
bles, sobre todo cuando el objetive es captar la
génesis de las formas y eswructuras juridicas. Las
dificultades son alin mayores cuando, como en el
presente caso, la carencia de documentacion escrita
es casi total. Para obviarla, recurd 2 entrevistas con los
habitantes més antiguos de Pasirgada y sobre todo
con aquellos que vivieron alli desde el inico de la
comunidad. Es sabido que este método sociolégico
tierie muchas limitacdiones y que el rdgor del conod-
mientc obtenido a tavés de €l es siempre muy
problemidtico. Y tanto mdis cuande se wata de in-
vestigar “cuestiones juridicas” porque, conforme a la
perspectiva analitica usada por el entrevistador, tales
cuestiones, ¢ bien se refieren a hechos que no
trasponen los umbrales de lo cotidiano, a veces
remoto, 0 envuelven mitos v rabdes alrededor de los
cuales el desconacimiento social se organiza eswatégica
y “caprichosamente”. En cualquiera de los casos, las
respuesias de ios entrevistados tienden a padecer de
vicios, tales como lagunas y distorsiones de percep-
cién vy memoria, prajuicios éticos u otros {sobrevalo-
raciondel presente enrelacidn al pasado, oviceversa),
inducdon de las respuestas, es decir, adecuacion de
Estas al estereotipo del entrevisiador y de sus prefe-
rendas. En condiciones com éstas, es grande la
tentacién de compensar la deficiencia de infarmacion
con sobreinterprelacion.

SR




MARGEN

LOS MALOSVIE)JOS
TIEMPOS

Cuando los primeros habitantes se establecieron
en Pasirgada a mediados de la década del treinta, existia
mucha terra disponible, Cadz habitante demarcaba su
pedazo de terra y constuia su rancho, dejando en
general espacios abiertos para el cultive de verduras,
plantado de drboles, o el criado de animales domésticos.

Segan los més antiguos habitantes de Pasirgada,
en aquella época casi no existian entre los moradores
conflictos que envolvieran derechos sobre la tema y los
asentamientos. “No habia necesidad de pelea”, dicen
ellos, Los ranchos eran de construccion muy primitiva ¥
tenian poco valor. Podian ser construidos y demalidos
en cuestitn de horas. Por otro lado, toda vez que existia
mucha tierra desocupada, cualquier conflicto relaciona.-
do con la posesién de la terra (limites, preferencias y
servidumbres) podia ser evitado facilmente con la sim-
ple mudanza de una de las partes del conflicto a ofro
lugar del morro. Pero el poblzdo creci6 muy ripidamen-
le y la calidad de las viviendas mejort considerablemen-
te, de tal modo que en la segunda mitad de 1a década del
cuarenta ya eran frecuentes los conflictos que envolvian
la propiedad y la posesion de la tiemra. Cuando se
preguntz a los habitantes mis antiguos de qué manera
eran resuellos tales conflicios en zquella época, ellos
responden invariablemente: “Violencia, la ley del mas
fueste”. Cuando, con el fin de evitar, en alguna medida.
distorsiones de percepcidn de memoria, se procura
obterer informaciones sobre Ia base de un paralelo enure
el modo en que los conflictos eran tratacdos en aquel
tiempoy el modoenque son tratades ahora, esfrecuente
obtener una respuesta de este enor: O Akora es
diferente. Ahora 1as cuestiones son tatadas en paz y se
trata de decidir de acuerdo z la justicia. En aquellas

épocas eran resueltas con cuchillos y revélveres”, Este
tipo de respuesta aGn envuelve unz dierta distorsion,

porque no es verdad que hoy en dia todos los conflicios
sean resuelios pacificemente, misalli de que estono sea
mencs cnio en Pasirgada que en [a sociedad brasilefia
en general A la luz de informaciones obtenidas v
teniende en cuenta la posibilidad de distorsién, tal vez
sea seguro concluir que la probabilidad de relaciones
sociales pacificas vinculadas 2 la propiedad y posesion
de la tierra y el ratamiento tembién pacifico de los
conflictos surgidos de tales relaciones son hoy mucho
mds elevados gue hace veinte o treinta afios.

El aumentc de Ia violenciz enuna primera fase de
la historiz de Pasirgada resulia obviamente de una
pluralidad de factores. Enire ellos apenas se refieren dos
que tiepen mis perdnencia para los objetivos del
presente estudio: por un lado, la indisponibilidad o
inaccesibilidad estructural de los mecanismos de orde-
namiento y control social propios del sistema juridico
brasilefioy, porotrolado, la inexistencia de mecanismos
alternativos, de origen comunitario, capaces de ejercer.
aun de modo diferente y apenas en los limites de |
comunidad, funciones semejantes a las de los mecanis-
mos oficiales, En Jo que hace al primer factor, Ia
indisponibilidad se presenta como estructural, siempre
que sus relaciones trasciendan el dominio de lo motiva-
cional y, por lo tanto, el nivel de los eventos de la
interaccidn social, independientemente del grado de
universalizacion de ésta. Entre los mecanismos oficiales
de crdenamiento y control social, serdn referidos dos: la
policia y los tribunales.

La policia no teniz comisarias en Pasirgada vy,
aungue las hubiera ienido, es improbable que sus
servicios fueran salicitados por la poblacién para intes-
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venir en casos de vonllivie, Las consarias de las dreas
urbanizadas préximas rampoco eran lamadas a actuar.
Cuando se pregunta a los habitantes mis antiguos las
razones por las cuales no usaban los servicios de la
policia, ellos primero rien por Ja sorpresa que les czusa
tzl pregunta -tan obvia es la respuesta. Después hacen
un esfuerzo para expresar lo obvio. Desde el arigen de
la ocupacién del morro, la comunidad “entendié® que
estzba encontinua lucha con [z policia. Antes de que los
terrenos de Pasargada pasaran al deminio publico, varias
fueron tas tentativas emprendidas por la policia para
expulsar en masa a 1os habitantes. Y aun después de eso
la supervivencia de la comunidad nunca estuvo garan-
tizada, toda vez que se conocian ¢asos de remocion de
favelas constriidas en terrenos del Estado. Llamar a Ja
policia hubiera aumentado la visibilidad de Pasdrgada
como comunidad ilegal y habria podido evenmalmente
crear pretextos para la semocion.

Otures factores contribuyercn también para que la
policia fuese vista come un enemigo por los habitantes
de Pasirgada. Criminales, sospechosos, vagabundos y
en general ‘malos elementos' consttuian, segin la
consideracion policial, una considerable proporcién de
la poblacion de Pasirgada. Por consiguiente, por lo que
cuentzn [os lestigos de aquel Hempo {que no es, en este
aspecto, muy distinto del presente), la policia hacia
incursiones represivas, s decir, efectuaba ‘razzias' en la
comunidad con mucha frecuencia. Estas razzias érantan

hubitantes y eso podia hacer peligrnr su permanencia en
la comunidad.

No existe razdn para dudar de la exactitud de este
relato, tanto méds cuando se refiere a comporamientos y
actitudes que todavia hoy siguen constituyendo, en gran
parte, la regla cotidiana entre los habitantes de Pasargada
y la policia. A pesar de tener ahora comisada en
Pasdrgada, la policia sigue desempenando un papel
minima en la prevencién y resolucién de conflicios. No
obstante sus esfuerzos en el sentido de una aceptacién
positiva por paite de la comunidad, sigue stendo vista
por ésta como una fuerza hostil investida de funciones
eslrictamente represivas.

Aparte cde [a policia (0 como complemento de la
accion de ésta), los tribunales constituyen el otro meca-
nismo oficial de ordenamiento y control social al que los
habitantes de Pasirgada hubieran podido, en teorfa,
recurtir para prevenir o resolver conflictos internos de
naturaleza juridica. Tal recurso estaba, de hecho, igual-
mente vedado y son varias las razones que apuntan los
habitantes mas viejos para explicarlo. En pritner lugar,
jueces y abogados eran percibides como demasiado
distantes de las clases bajas para poder entender las
necesidades y aspiraciones de los pobres, En segundo
lugar, los servicios profesionales de los abogados eran
muy cares. Segin la descripcidn de uno de los habitan-
fes, "nosotros estibamos peleando por ranches ¥ peda-
zos de tierra que, desde el punto de vista de los

ineficientes desde el punto de vista de los objetivos
policiales como repugnantes para los habitantes que
eran victimas de ellas. Aquelios que de hecho eran
‘malos elementos” casi nunca eran enconuados v las
personas inccentes eran lewvadas con frecuencia z
prisiones de las cuales no eran liberadas sino a través de
soborno. En este contexto, v aun dejando de lado los
peligros corridos, no existia ningGn propésito il en
llamar a la policia en caso de conflicte. $ila viclima o, en
general, la persona perjudicada llamaba a la policia,
sabia que ésta probablemente no estaria dispuesta a
venir (a menos que por otros Mokives uviera interés en
ello) y, en caso de venir, que el culpado v todos los
testigos relevantes ya habrian entonces desaparecido o,
de ser interrogados, wilizardan todos los subterfugios
posibles para ng proporcivnar ninguna infarmacion Gl
Por otro lado, el habitante que llamara a la policia seria
considerado traidoro informante (alcagriete) porlos otros

abogados, no valian nada. Ademis de eso, cuando uno
contrata un abogado, uno es de una clase mis baja que
€l y €l esti en condiciones de hacer acuerdos con otros
abogados y con el juez, que pueden perjudicar nuestros
intereses. Entonces él se acerca con esa forma de hablar
de los abogados e intenta convencernos de que fue Jo
mejor que se podia hacer por uno, v que, al final de
cuentas, el acuerdo no estd tan mal asi. Y uno no puede
hacer nada”. Esta observacion, aunque referida a las
actinides para con los abogados en la época inicial de,
Pasargada, se basa probablemente en experiencias v
percepciones adquiridas mucho tempe después, En
cualquier ¢aso, presupone un conocimiento bastante
intimo de la accidn de los abogades que dudo fuese
comn en Pasirgada hace veinte o (reinfa afios. Era
comin (v sigue siéndolo) 1a idea de que los servicios de
los abogados son muy caros v, por eso, estin lejos del
alcance de las escasas posesiones de las clases bajas. Una




fercera razon invocads por los habitantes de Pasirgada
para Ao recurnir a los tribunales reside en ef hecho de
saber desde el iniclo que la comunidad es ilegal a Ia luz
del derecho oficial, anto en lo relativo a la ccupacién de
la tema como a los ranchos que sobre glla se fueron
construyendo. Enla expresidnperspicaz de uno de ellos,
"nosoos éramos ¥ somos ilegales”. Recurrir a los
tribunales para resolver conflictos sobre tierras y asenta-
migntos no s8lo era inddl sino rambién peligroso. Era
intitl porque *los tribunales tienen que seguir el cGdigo
y por el codigo nosotros no leniamos ningdn derecho”.
Erz peligrose porque levar la situacion ilegal de Ia
comunidad a Ia atencién de los servicios del Estado
podra conducirlos a "mandarnos a Ja céreel”.

Esta serie de observaciones requiere un anilisis
detallado, porque esclarece algunos aspecios bisicos de
la génesis y estructura del orden juridico de Pasirgada,
La expresion “nosoros éramos y somos ilegales”, que,
en s conexio semintico, liga el status de ilegalidad con
la propiz condicion humana de los habitantes de Pasér-
gada, puede ser interpretacla como indicacién de que en
las actitudes de éstos para con el sistema juridico
nacional sucede como si la ilegalidad de la posesidn de
la dera repercuticse sobre todas las ouas relaciones
sociales, aun sobre aquellas que nada tenenque vercon
la tierra o conla vivienda. Tal seria el caso si, porejernplo,
un conflicto juridico de indole estrictamente personal no
fuese llevado a consideracién de los operadores del

del mecanismo de feedfxick es subentendida. He aqgui
una declaracidn tipica: “parece que, sdlo porque la terra
no es nuestra, el Fstado no tene obligacion de proveer-
nos de agua v luz eléctrica y Ia policia puede invadir
nuestras casas cuando se Je anioja, Hasta existen patro-
nes que rechazan a postulantes de un empleo cuando
éstos dan una direccién en la favela®. El significado
estricto de este extracto de entrevista es que, de acuerdo
conios principios de justicia, la ilegalidad de la posesion
de 12 tierra en las favelas no deberia repercutir sobre la

provisién de servicios publicos por el Estado o sobre el |

compaortamiento de la policia o los patrones. En el
contexto en el que esta declaracion fue hecha, significa
arnbién que el mecanismo de feedlixicl, aunque de hecho
exista, no es ni siquiera legal frente al sistema juridico
oficial. En realidad, el feedback es legal en lo que hace
a la provision de servicios pablicos, De acuerdo con las
leyes generales y con las disposiciones del codigo
urbano, 12 provision por parte del Estado de servicios
plblicos tales como agua, desaglies, luz eléctrica, pavi-
mentacion, esti limilada a dreas cuya utilizacién haya
sido aprobada en los 1€rmines de la legislacion en vigor.
En cuanio al compomamiento de la policia, fue posible,
después de algunas enwevistas con policias que trabaja-
ban en otras favelas, conlirnar 1a disparidad entre el
derecho en los libros v el derecho en la prictica.
Indiferente a lo dispuesto en la ley, la policia tiende a
actuar de acuerdo al principio de que, toda vez que los

sistema juridico nacional por la sospecha de las partes de
que la ilegalidad de su status residencial puede afectar
deslavorablemente el mado en gue el conflicto sea
precesado porlos ribunales. No tengo pruebas cabales
Jde este mecznismo de feedback y creo que seria muy
dificil, sino imposible, obtenerias. En verdad, 2 pesar de
que la inaccesibilidad de los ribunales en relacitn a los
conflicios que envuelven tiemas ocupadas por favelas
asume aspectos peculiares a la luz de la inexisiencia o
nulidad legal de los respectivos tinulos de propiedad y
posesion, es necesario reconocer que tal inaccesibilidad
es general en relacién a los problemas juridicos de las
ctases bajas, residan o no en favelas, v constituye, par
©50, una de las manifestaciones mas evidentes de la
naturaleza clasista del aparato juridico del Estado en una
sociedad capitalista.

En tanw, en muchas entrevistas con los habitantes
de Pasargacla obtuve declaraciones en las cuales Ja idea

favelados estin {legalmente domiciliades, no tienen
razones para reclamar cuando Ja policia invade sus casa
“en cumplimiento del deber.”

El anilisis de Ia expresién "nosotros éramos y
somos ilegales” parece indicar que la idea de una capitis
diminutio general y la prictica social en Ja que &lla se
reflejé y reforzd acwaron como bloqueantes del acceso
a los tribunales, El estatuto (y por lo tanto, los imites) de
esta declaracion de ilegalidad se encuentra precisadoen
la expresitn, también mencionada, de que “los tibuna-
les tenen que observar el cédigo y por el codigo
nosouos no teniamos ningdn derecho”, Junto con la
anferior, estacita ilustra bien la ambigiledad profunda de:
la conciencia popular del derecho en las sociedades
caracterizadas por grandes diferencias de clase. Por un
lado, la apreciacién realista de que el derecho del Estado
es el que estd en los codigos ¥ de que ni estos ni los

jueces, que lienen la obligacitn de aplicarlos, se preccu- )
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pan por las exigencias de justicia social. Por ot laclo, el
reconocimiento implicito de la existencia de otro dere-
cho, mis alli de los codigos y mucho mis justo que ellos,
a la luz del cual son debidamente valoradas las condi-
ciones durisimas en las que Ias clases bajas son obligadas
a luchar por el derecho a la vivienda.

De la discusién precedente se concluye que, mis
alld de las razones directamente econdmicas, el estatuto
de ilegalidad de la comunidad favelada y el blogqueo
ideolégico concomitante crearon una situacion de indis-
ponibilidad ¢ inaccesibilidad estructural de los mecanis-
mo oficiales de ordenamiento y control social. Esta
sinacién podria haber sidode algin modo neutralizada,
si al mismo tempo se hubiesen desarrollado en la
comunidad mecanismos intemos, informales y no oficia-
les, capaces de articular y ejercer una legalidad y una
jurisdiccin alternativas, que rigieran dentro de la comu-
nidad. Sucede, en cambio, que en la Fase de 1a historia
de Pasirgada que estamos analizando tales mecanismos
no surgieron ¥ no sorprende que asi haya sido. Ia
existencia de tales mecanismos presupone un indice
bastante eievado de urbanizacién comunitaria, que
obviaments no existia €n €se momento. Incluso hoy, a
una altura en la que Pasirgada es ya una vigja y estable
comunidad, su organizacion estd todavia basada enuna
pluralidad de redes de accitn sccial débilmente estrac-
mirada. Puede sospecharse que, cuande la comunidad
era mucho mis joven v esiaba ain en proceso de
farmacién, suorganizacién comunitaria era todavia mas
precaria y totalmente desprovista de cualquier polo
centralizador.

La indisponibilidad estructural de fos mecanismo
oficiales de ordenamiento v control social y la ausencia
de mecanismos no oficiales comunitarios crearon una
siracién que denominaré privatizacion posesivadel
derecho. Es una situacion susceptibie de ocurrir, por
cjemplo, en socledades muy jovenes, constituidas al,
margen de estatutos definidos, como es el caso de la
sociedad de frontera, 0 en sociedades en fase de
ruptura (debido a revolucion, guerra, etcétera), o de
desestructuracion y reestructuracidén profundas. Esta
situaeidn se caracteriza por la apropiacién individual
de la creacion y aplicacion de las normas cue rigen
potencialmente la conducta sccial. Cada unidad social
s€ constituye en centro de la produccion de jurdicidad
con una vocacién universalizante circuncripta s la
eslera de los intereses econdmicos u otros de esa
misma unidad. En la medida en que la realizacion
social de tales intereses s¢ procesa armoniosamente, €5
decir, sin que ocurran conflictos entre los varios
centros individuales de juridicidad, la relacidn entre
estos es de extiema autonomia y (olerancia reciproea.
Sin embargo, en el momento en que los conflictos
surgen, €l choque no se produce meramente entre las
reivindicaciones ficticas o nonmas juridicas aisladas,
sino fundamentalmente entre dos pretensiones globa-
les de juridicidad, o aun entre dos vocaciones contra-
dictorias (mubuamente excluyenties) de universaliza-
cidénjuridica. En estas condiciones, el conflicto alcanza
ripidamente una intensidad extrema, ya que liende a
generalizarse a todas las relaciones sociales entre las
partes en conflicto, inclusive 2 aquellas no envueltas
inicialmente en el conflicto. Se wata de un conflicio
enire.dos poderes, entre los cuales ningin mediador
puede interceder. Es un conflicto global e insoluble. Se
crea asi una siluacién de suspension juridica o , mejor,
de ajuridicidad cuya superacién tiende a ser determi-
nada por la violencia. La privatizacién posesiva del
derecho se constituye a ravés de una dialéctica entre
la tolerancia extrerna y la violencia proxioa. Es esta
dialéctica la que se detecta en Pasirgada en la fase de
su historia que nos ha tocado analizar. ¥4




Este articulo forma parte del proximo libro
del profesor noruego Nils Christie. Esta
obra, que atn no ha sido publicada en su
idioma original lleva por titulo Crime
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Control as Industry (El control del delito
como industria).

NO HAY DERECHO agradece
especialmente al profesor Christie por
habernos enviado este material inédito, que
nos permite difundir con inusitada
celeridad las nuevas sendas de la politica-

criminal.

COMPLETAMENTE
SOLO

Es domingo por la manana,
el centro de Oslc esta como
abandonado. Los portones de en-
trada a los jardines que rodean ala
Universidad estaban cerrados
cuando llegué, asi como la puerta
de entradz al Instituto v Ja puerta
de mi despacho. Estoy convenci-
do de que soy la Gnica persona
viviente en todo el complejo. Na-
die puede verme. Estoy libre de
tode tipo de controles.

Histéricamente, esta o5 una
situacidn mas gue inusual. Nadie
puede verme, sélo yo mismo. No
era asi la vida de mis abuelas, ni la
de mi madre, al menos no tol-
mente. Y cuanto mds atrds voven
eltiempo, mis seguro estoy; ellos
nunca estuvieron solos, siempre
estuvieron bajo vigilancia. Dios
estaba zlli. Debe haber sido un
Dios comprensive, que aceptaba
algunas falias, considerando la si-
wacién completa. O bien erz un
Dios que perdonaba. Pero &l siem-
pre estaba alli.

Asi eran, también, los pro-
ductos humanos de su creacion.

Haciz el final del siglo XI, la

Inquisicién trabajaba en Francia.
Aln se conservan en el Vaticano
alpunos protocolos, increblemente
detallades, de sus interrogatorios,
v ladurie los ha usado para re-
constrair 1a vida de la aldea mon-
1afiesa Moniaillou de 1294 a 1324,
Describe el olor, los sonidos y la
transparencia del lugar, Los edifi-
<os no estaban construidos para
la privacidad, en parte debido 2
los materiales, pero ambién por-
que I privacidad no era tan im-
portante. Si el Todopoderoso lo
veia todo, ¢por qué, entonces, lu-
char para mantener 2 los vecinos
fuera? Esto se funde con una an-
tigua tradicién. El mismo érmine
“privado” tiene como raiz “ privare’,
privacidn, que a su vez se relacio-
na con pérdida, con ser robado.
Estoy privado aqui enesta mafiana
de domingo, completamente solo
detrds de las puenas y portones
cerrados de la Universidad.

EL EXTRANO

Fue ¢n Berlin, en 1908, en donde Georg Simmel publicd su famoso
ensayo El extrafio - Exiurs 1iber dein Fremdern-. Para Simmel, el exirafio no
era quien llegaba hoy y partia mafiana. E! extrafio era quien Degaba y se
quedaba tnto manana como, quizds, para siempre, pero en todo momento
con la posibilidad de abandonar el lugar. Aun cuando no se fuera, no
abandonaba la libertad que le brindaba la posibilidad de partir, y él o sabia,
como zmbién lo sabian quienes lo rodeaban. Era un participante, un
miembro, pero en menor medida que ¢l resto. El contexto no pesaba tanto
para €L

Georg Simme} hubiera disfrutado el Diagrama 2.1.1. (*)

La linea continua en el diageama indica Ia cantidad de casos delictivos
por cada 1.000 habitantes investigados entre 1956 y 1989 por la policia
noega; como vemnos, tende al infinito, Esta es la linea usual en la mayoria
de las sociedades indlustrializadas. La ausencia de Dios y de vecindarios cren
trabajo para l2 policia. La otra linea del diagrama, medida, en este caso, por
cada 100.00C habirantes, muestra los casos de delitos contra el honor -
calumnias, injudias-, actos que aiin son considerados delictivos en mi pais.
Como observamos, la tendencia aqui va en la direccitn opuesta: los delitos
contra el honar han disminuido sustancialmente durante los dltimes 35 afos,

Miinterpretzcion es trivial. Las personas no son ni mas amables con los
demds, ni mds cuidadosas en el respeto del honor de las demds personas. La
explicacién general es simplernente que no hay mucho que perder; el honor
¥a 1o €5 tan importante como para que alguien acuda a la policia cuando éste
es destruido. Las sociedades modernas tienen una abundancia de arreglos -
intencionales y no tan intencionales- cuyo resultado final hace que las dernds
Personas no se preocupen en la medida en que alguna vez lo hicieron

, Nuestro destino es eslar solos -privados- o rodeados de personas que s6lo

<onocemos en cierta medida, si es que realmente las conocemos; o estar
rodeados por personas que sabemnos que podemos abandonar facilmente,
© que nos abandonardn con la facilidad del extrafio. En esta situacicn, la
pérdida det honor no resulta tan importante, Nadie nos conocers en la
Pproxima estacién de la vida. Pero por este mismo hecho, el contexto pierde,
también, algo de influencia sobre nosotros, v 1a linea continua en el diagrama
recibe un empujon extra hacia arriba.

Muy recientemenie, el descenso de los delitos eontra el honor parece
haber llegado a un punto muerto. La linea presenta un achatamiento, v aun
un leve incremento. Este deberfa ser un signo de esperanza, quizds las
sociedades modemas estén recuperando sus fuerzas cohesivas. Quizss el
honor esté regresando, particularmente a ravés del influjo de algunos grupos
de inmigrantes que viven lo suficientemente cerca, v apegados a una
herencia cultural en la cual el honor es tan imporante, como par recusrr
al sistema penal cuande aquél se ve perjudicado. Otra explicacion, mis
siniestra aun, ambién parece posible. Vivimos en scciedades de extrafios,
¥ €51amos en probiemas por este tipo de vida, Pero la modemidad tiene
solucién para nuestros problemas: creamos una pseudo-sociedad con fa
ayuda de los medios de comunicacion. Como ha sefialado el etnégrafo sueco
Ake Daun, encontramos una nueva familia y nuevos amigos en las personas
delos medios de comunicacién; los que anuncianlos programas, losque leen
Ias noticias, los comentaristas, Jos entrevistados una ¥ ora vezy, sobre todo,
las estrellas del entretenimiento y la politica. Participamos en sus vidas a
wavés de la pantalia y leemos sobre eflos en las revistas. Se tornan impomantes
para nOsOuos pero, ademis, impartantes para ellos mismos, Cuando su
honor es herido ellos, 2 menudo, daman que llevarin a la otra parte ante el
juez. 'Y quiris lo hacen realmente, ya que tienen una imagen que perder.
Ellos, por lo tanto, crean un standard,y podsian tentar a otros a seguirlos.

(*) El diagrama al que se hace referencia no nos ha sido enviado por el auror.




DE DiOS

Por Nils Christie

Traduccién de Alberto Bovino

DONDE EL DELITO NO EXISTE

Un modo de mirar el delito es percibirio como
una dase de fendmeno bisico. Ciertos actos son vistos
como intrinsecamente delictivos. El caso extremo es el
delito narural, actos tan horrorosos que se definen a si
mismos como delitos, ¢ al menos asi son vistos por
todos los hombre razonables. Si no log ven asi, no son
humanas.

Estz visién es probablemente cercana a lo que la
mayoria de las personas intitivamente sienten, pien-
san y dicen sobre el delito. Moisés ©ajo con sus
mandamientos, Kantusd el delito natral come base de
su pensamiento juridico. Los aimindloges hacen lo
mismo. Ellos trabajan con la idea de “cifra negra”, que
significa las cifras de la eririnalidad no conodda por la
polida. En algin lugar debe existir una linea divisoria
entre los delitos v los demis actos, si no, los criminélo-
£os no podrian hablar sobre cifra negra.

Esta s a visién natural en sociedades donde ias
personas no son extrafias entre si. Cuando sabemos
mucha sobre el otre, los actos tienen que ser horrorosos
-mucho mas que lo usual- antes de que los veamos
como delitos y de que veamos a sus autores como
delincuentes. Los delitos naturales son el resultacio
natural de cienos tipos de sociedades pre-modemas

Pero tales sociedades ponen, también, dertos
limites a las tendendias criminalizantes.

El mecanismo subyacente es simple. Piensen ¢n
los ninos, en los propios y en los ajencs. La mayorfa de
los nifios actian, algunas veces, de modos en los que,
de 2auerclo con la ley, podrian ser lamados delictivos.
Un nific tomd algiin dinero de un monedero; otro nino
nodijo la verdad sobre donde paso la tarde; otre le pegé
asu hermana. Pero aun asi, no aplicamos las categorias
del derecho penal. No llamamos delincuentes a los
ninos v no lamamos delitos a sus actos.

Por qué?

Simplemente porque no es lo correcto.

Por qué no?

Porque sabemos demasiado. Conocemos el con-
lexto: el nifo ienfza una deseperada necesidad de
dinero, el otro nific estaba enamorado por primera vez,
el hermano del otro lo habia provocado mis de lo que
cualquiera podria soportar. Estos actos eran significati-
vos; nada podiiamos agregarles desde la perspectiva
delderecho penal. Y al nifio, en simismo, lo conocemos
tan bien a través de miles de encuentuos, que Con esta
totalidad de conodmiento una catégoria legal es dema-
siado estrecha. El nifio tomd ese dinero, pero recorda-
mos todas las veces en que él compartid generosamente
el suyo, o sus caramelos, o su calidez; el otro nifio le
pegd al hermano, pero lo ha consolado muchas mas
veces; el olro mintid, pero es basicamente confiable.

El es. Pero todo esto no sucede, necesariamente,
con el nifio extrano que acaba de mudarse a ia casa de
enfrente.

Los actos no son, se transforman en. Lo mismo
sucede con el delito. El delito no existe, es creado.
Primeroestdn los acios, luego sigue un largo proceso de
atribucidén de significado a estos actos. La distancia
social es de una particular impontanda, la distancia
aumenta la tendencia de atibuir a los actos el significa-
do de ser delitos, y a las personas el significado de ser
delincuentes. En otros contextos -la vida familiar es solo
uno de varios ejemplos- las condiciones sociales son
tales que generan resistenda contra la percepcién de
losactos como delitos y Lus personas comodelinauentes.

e PENAL

UN ABASTECIMIENTO
ILIMITADO DE DELITOS

Denrtro de este tipo de sociedades en donde ur
conceplo de delito natural es el natural, no hay
problemas con los limites a la criminalizacidn. E
delito existe como una entidad bdsica externa, en
algin lugar. En la mayor parte de Ios casos, las
potencalidades para el delito son prevenidas por e
ojo de Dios, las relaciones vecinales y las restricciones
circunstanciales. La ley puede ser vista, en estz
situacidn, como la recepcion del remanente, la recep-
cion de la Lotalidad de 1o poco que se ha deslizada z
través de la primera linea de control y ha Uamado Iz
atencion de las autoridades. Dentro de esta perspec
tiva, no hay ni espacio ni necesidad de una discusiér
sobre la seleccidén de los casos. Los jueces deber
tomar lo que llega a ellos. Re-accién. Cuando castigar
al agresor no es su responsabilidad, ésta descansa er
la persona que ha cometido el delite natural.

Tal marco re-activo, en contraste con uno pro-
activo, brinda una considerable proteccién a aquellos
que utilizan €l sistema. La responsabilidad por lo que
sucede mds tarde es percibida como descansandc
solidamente en la persona que comete el delito. Flla
avida, y las autoridades son forzadas a re-accionar
Quienes quebrantan la ley son los que comienzar
todo, las autoridades s6lo restablecen el equilibrio.

Pero, como hemos visto, esta no es nuests:
situacion. El sistema social se ha transformado en ur
sistema en el que existen restricciones zun contra |z
percepcidén de las menocres transgresiones a la ley
como delitos y de sus autores como delincuentes.
entonces, al mismo tiempo, estamos en una Siuacion
en la que las vigjas defensas contra la comision de
actos no deseados han desaparecido, mientras nueva
formas técnicas de ¢ontrol son creadas. Dios y o
vecindarics son reemplazados por la eficacia en las
modemas formas de vigilancia.

Vivimos con la herencia cultural de las emodio-
nes y los patrones de pensamiento del delito natural,
pero en una situacidén concreta con el delito come
fenémeno masificado. La furia y la ansiedad originada
en la herencia del delito natural se transforma en la
fuerza conductora de Ja lucha contra todo tipo de
delitos. Esta nueva situacidn, con una reserva
ilimitada de actos que pueden ser definidos como
delitos, también crea posibilidades ilimitadas de
lucha contra los actos no deseados,

Con una tradicién viviente venida del periodo
del detito natwiral, combinada con las cantidades de
reservas ilimitadas de lo que puede ser considerado
comoe delitc en los iempos modemos, el terreno esti
preparado. El mercado del control del delito estd
esperando a sus entrepreneurs. B
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El Congreso de la
Nacibn, por ley Nro.
23.894, ha aprobado un
nuevo Codigo Procesal
Penal. Finalmente, parece
que existen posibilidades
de que nos libremos de
un modelo de
procedimiento penal que
responde a una ideologia
nacida en el siglo XII y
consolidada en el siglo
XIII.

Este informe pretende
mostrar en qué momento
histérico hemos

desembarcado vy,
fundamentalmente,

cuantas injusticias podran
ser evitadas.

jhurral por fin

DiNguUNo es inocente

Por Alberto Bovino

Hasta ayer, ia Inguisicion espariola era un pasatiempo pera los
aficionados a las cosas antiguas. Los acoritecimientos de los tiltimos aros
¥, sobre todo, de los wltimos meses la ban convartido en una rervible
advertenicia. Bl awtor debe pedir al lecior escéptico que crea que, pesea
parecer lo contrario, el presente libro se basa en fuentes, manuscritas
ademds de impresas, tan dignas de confiomza como ba podido encontrar,
¥ no es wig sdtira de la situacidn actual.

(Cecil Roth, La Inquisicidn espariiola)

ualquier andlisis de la historia penal de ia humanidad

sefalaria cuinto mis sufrimiento ha producido la reaccidn

frente a lo que en cada época ¥ para cada grupo social fue

considerado como delito, que los propios hechos cataloga-
dos como delictives. Y si bien teda la historia penal es un patétco
muestrario de la crueldad humanz, un pericdo ¥ una instimcion en
particular parecen haberllegado al mis elevado refinamiento del sadismo
punitivo.

1.Ya distinguimos, por la desembocadura de 1a calle mayor,
entre el gentio, el estandarte de la Inquisicion que abre procesion.
Detras vienen, en el orden establecido, frailes, inquisidores, pena-
dos, reos y acompafiantes.

En este lugar, prosigue la cronica, “fuéronse ejecutando los
suplicios, dando primerogarrote alos reducidos y luego aplicando
fuego a los penitentes, que fueron quemados vivos con no pocas
sefias de impaciendia, despecho y desesperacion™.

La relacién que puede establecerse enue el modelo de enjuicia-
miento penal v la organizacidn polidca ha sido varias veces puesia en
evidencia y es hoy, sin dudas, un lugar comin en la literansra procesal
penal. Un buen ejemplo de ello es la correspondencia entre el desarrollo
en el ambito politico del pueblo romanoc y la evolucién de sus
instituciones referidas al proceso penat

E! paso gradual de la Monarquia a J2 Repiblica en Roma ¥,
posteriormente, al lmperic, se ve reflejado en los modelos de enjuicia-
miento prevalecientes en el apoged de cada época. Al poderilimitado del
rey o el magistrado en la cognitio, al final de la monarquia, se le opondra
la provocatio ad popndum, que otorgaba el derecho a los ciudadanos
varones de provocar una asamblea popular tendiente a evitar las
consecuencias de la decisidn del inquisidor peblico. Durante la Repibli-
¢a, se consolida a los tribunales populares v, finalmente, la instauracién
de los jurados, con un procedimiento acusatorio regulade por la ley,
basado en la acusacién popular. La acusacién constituia la base del poder
de persecucidn penal, que limitaba el poder del tribunal v el objeto de
su decisidn; el wibunal no pedia actuar de oficio.

La concentracién de peder politico que se’ produce durante el
rinsito de lz Republica al lmperio se veri reflejada en 1a cognitio extra-

" ordinem. La concentracién autoritaria del poder politico pergefa el

modelo de juicio adecuado a su organizacién: procedimiento de oficio,
escritura, secreto de las actuaciones, organizacion jerirquica de los
tribunales, reunién de las lanciones requirentes y decisorias. Ha nacido
el germen de Ia Inquisicién.

2. _.el espiritu intransigente y dogmatico, enemigo de la
libertad de pensamiento, que caracteriza al inquisidor ... corres-
ponde a una actitud observable en aquéllos que, ademis de
ostentar el poder, creen estaren posesion de la verdad absoluta y,
se imponen lz obligacion moral de reconducir por el buen camino.
alos infelices descarriados que no piensan como ellos.

. hacia la gran reforma




El procadimiento inquisitivo surge en el dere-
cho canénico del siglo XI1. La Iglesia posee vocacidn
de universalidad y, para realizaresa, su vocacién, crea
-0 sin luchas de las dideesis locales y previo avasa-
lamiento de sus jurisdicciones- un poder politico
centralizado; nada mejor para él, como métndo de
control de sus subditos v de imposicién de su
ideologia, que un procedimiento oficial, que no
dependa de una voluntad personal exirafia al poder
politico, v en el cual la investigacién se constituya en
el eje central, es decir, un procedimiento cuya meta
consista en la averiguacion de la verdad. Esta inves-
tigacidn de la verdad, entonces, transformari todo el
praceso, produciends terribles consecuencias no tan
$0lo sobre quienes resulten condenados sino. inme-
diata y principalmente, sobre quienes resulien proce-
sados. La persona sometida a procese deja de ser un
sujeto con ciertos derechos, para ser redefinida sdlo
cOMo un cuerpo-objeto sometido a la necesidad de
llegar a la meta. En nombre de una verdad histdrica
racicnalizada, se cometen las peores atrocidades
contrarias a toda razon. Asi como actualmente el
encierro preventivo es “sélo” una medida cautelar, la
tortura era, en aquellas épocas, "sélo” una medida de
prueba.

3. Uno. Se tortura al acusado que vacila en
sus respuestas... Dos. El difamado, aunque en
contra suya no haya més gque un testigo, sera
torturado. Efectivamente, un rumor piblico mis
un testimonio constituyen una media-prueba; lo
que no sorprenderd a nadie que sepa que un
testimonio vale como indicio. ;Que se alega tes-
tis unus, testis nullus ¢ Esto es valido para la
condena, no para la presuncion. Por lo tanto,
hasta con un solo testimonio de cargo. Sin em-
bargo, admito que un 50lo testimonio no tendria
igual fuerza en un juicio civil. Tres. El difamado
contra €l que se ha logrado establecer uno o
varios indicios graves, debe ser torturado...
(Manual del inquisidor Nicolaus Emeric).

La crueldad del proceso, el sadisme formal, se
reitera al momento de la aplicacion de la pena. La
Iglesia manifiesta una repentina explosién de creati-
vidad, no sdlo en cuanto a cuestiones de método,
5ino, también, en cuanto a los cbjetos en los que
deposita su imaginacidon. Como contrapartda de la
aceptacion indiscutida de los dogmas religicsos, 1a
energia creativa de los inquisidores encuentra como
canalizarse.

4. Arrastraban al rec hasta el patibulo ¥ lo
ahorcaban, pero antes de que muriera cortaban
lasoga y le permitian respirar. A continuacion le
cortaban Ia lengua, le abrian el vientre, le
arrancaban los intestinos y los quemaban en un
brasero. Finalmente lo castraban, le arrancaban
el corazén y 1o decapitaban.

En 1562 hubo una matanza de protestantes
en la que murieron alrededor de cuatro mil. Esta
proeza se celebraba anualmente, pero cada cen-
tenario las solemnidades eran mayores y se pro-
longaban. En 1761 el Papa promulgd una bula
ampliando a ocho dias los privilegios concedi-
dos a esas fiestas.

procesa

En Alemania, los inquisidores gjecutaron por bryjeria inclu-
50 a nifias de tres afios de edad. _

Los animales no estaban mis a salvo que las personas. En
1474, un tribunal francés condené a la hoguera, en solémne acto
de fe, a un gallo que, en flagrante delito contra natura, se habia
atrevido a poner un huevo.

También los libros considerados heréticos eran condenados
alahoguera e incinerados enlos quemaderos, o lugares dispuestos
al efecto en las ciudades donde un tribunal tenia su sede.

Como consecuencia natural de esta concepcidn politica y como
resultado de la concentracién dlel poder, se establecerd come principio,
a partir de aqui, la persecucidn penal publica. Ya no seri necesario que
el ofendido acuse y que esa acusacion sea sentida por un ribunal como
un estrecho margen, dei cual no puede zafar. El crimen majestatis divina
v el crimen mafestatis , ahora, auiorizan la persecucion penal, sin que
individuo alguno se considere ofendido. Actualmente, esta autoritaria
intervencion sin ofendido, se racionaliza a través del concepto de bien
juridico; es alli, en ese lugar, donde el modemo discurso juridico-penal
atrapa a la victima para hacerla callar, para tornaria irrelevante, para
actuar aun contra su voluniad. Pero en aquella época, para afianzar esta
imposicidn coactiva de intervencidn, en la que estamos hoy tan socia-
iizados, se recurria a otras técnicas de persuasion.

5. Lalnquisicion puede definirse como una institucion creada
por 1a Iglesia para hacer frente a 1a herejia en todas sus formas. A
decir verdad, la idea de que la disensién debia castiparse con la
fuerza era casi tan antigua como el propio cristianismo.

La forma adoptada producird consecuencias irreversibles. El mode-
lo de juicio adopta el secreto v la escritura. Para llegar a las mds inspiradas
expresiones de la crueldad, s necesario que, en parte, esta crueldad se
aculte -la procesal-, y que la burocratizacién de los tribunales, ahora
permanenies y organizados en una estricta relacién jerirquica, permita
sjue nadie se sienta responsable. Los juicios son sélo acumulacion de
papeles; la apeladén surge mis como control de quien delega su podes
de juzgar, que como control de quien es juzgado sobre su juzgamiento;
la detencidn durante el proceso se transforma en regla -y hoy Io sigue
siendo-; el secreto es necesario; la confesién es la mejor de las pruebas.
En este momento histdrico se percibe, mejor que nunca, Ia relevancia del
modele de procedimiento como efectivo regulador del sufrimiento que
habrd de imponerse. El derecho de fonde queda, en este contexio,
haciendo gala de su denominacién, en el fondo; la forma se matecializa
€OmO numnca anies,

6. Desde €l momento en que se practicaban las detenciones
hasta la conclusién del proceso, los acusados desaparecian de la
vista del piblico. Separados rigurosamente .. alos prisioneros les
resultaba imposible comunicarse unos con otros, con el mundo
exterior 0 ¢on los amigos y parientes que todavia no hubiesen
caido en manos del Santo Oficio; ... todas Ias partes interesadas - 1a
persona acusada, asi como los testigos, los acusadores y los
funcionarios- eran obligadas a jurar gue guardarian el secreto.

Elmodelo implementzdo por la Iglesia demosted ripidamente sus
veniajas para imponer un control social férreo, razén por la cual los
monarcas lo adoptaron como uno de los instrumentos en sus disputas
con los seriores feudales. En la formacion de los estados absolutos, el
modelo de enjuiciamiento resultd un siervo atil para lograr 1a hegemo-
nia del poder real. Un tripode de poder se refine en complicidad contra
el derecho y el poderio de los sefiores feudales: la monarquia, la Iglesia
¥ la burguesia en ascenso. A ninguno de estos cémplices parecia
servirle el modelo juridico local propio de la organizacidn feudal que,
en el marco del enjuiciamiento penal, propugnaba un sistema basado
en ¢l enfrentamiento de los particulares. Un rdpido viaje nos ubica en
el siglo XVI1I, donde el lluminismo produce un quiebre discursivo, para
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obtener la consolidacion del estade-nacidn moderno.

Lo que sucede en Francia es bastante ilustrativo de lo que sucede
en el continente europeo. Todo cambia. La Revolucién ciudadana de
1789. El procedimiento penal también cambia, sin retornar a las antiguas
formas, y nace un hijo bastardo, producto de las tensiones entre los
partidarios del modelo acusatorio y del modele inguisitivo. Nace elnuevo
v distinto procedimiento: el procedimiento mixto, reflejado enel Codigo
de instruccion criminal de 1808, resultado del compromiso entre la
Ordenanza criminal de 1670 v Ia ley de enjuiciamiento de 1791. Tiene de
su antepasado acusatorio la forma final del juicio pablico. Pero conserva
lo mis terrible de su antepasado inquisitivo, la persecucion penal de
oficio (piblica) y la averiguacion de la verdad historica (definida por el
Estado), como meta del proceso, reuniendo las facultades requirentes ¥
dedisorias en el mismo Grgano: el tribunal de instauccién. [Todo ha
cambiado? Nada ha cambiado. El Estado sigue reuniendo todas las
facultades, solo guardard Ia forma fing), para actuar en pablico en el
juicio, tantas veces escaso de piblico por limitaciones fisicas del tribunal.
Pero esta forma final nio logra quebrar ¢l principio que la Inquisicién ha
logrado consolidar: in 1ogica del inquisidor sigue recormiendoy alimentando
Ia facultad punitiva del Estado.

7. Este enfoque historiografico de tipo retrospectivo repre-
senta el rasgo mas caracteristico de la inquisicidn. La inquisicion
no es s6loinstruccion secreta, ausencia de defensay exclusion del
contradictorio. Es, antes que eso, un método de investigacion, una
légica, una teoria del conocimiento. El método consiste precisa-
mente en la formulacién y en la fundamentacion autoreflexiva de
las acusaciones o de las hipdtesis historiogrificas, que no siguen,
sino que preceden a la investigacion, la orientan y somn, ellas
mismas, guia y clave de 1a lectura de los hechos. La forma logicay
argumentativaesaquelladel razonamiento circulary dela peticién
de principios. Elresultado es lainfalseabilidad preordenada delas
acusaciones. En fin, dada su base tautoldgica no disponible niala
verificacion ni a la refutacion empirica, la inquisicion se configura
como un modelo investigativo marcado por un especifico objeta
procesal: no 105 delitos sino el reo, no los hechos concretos sino
Ia personalidad misma -moral, intelectual, politica- del imputado.

De esta base epistemolégica, en la que coinciden la histo-
riografia idealista-conspirativa y la 16gica procesal inquisitiva.
desciende 12 rendencia a considerar como talsas, o inatendibles, o
multisignificativas, todas las fuentes de prueba que contradigan
luas acusaciones y a volver a buscar, entonces, los elementos que le
resultan concordantes.

Y es precisamente aqui donde desembarcamos con el nuevo
codigo, con la “gran reforma procesal penzl” que nos ofrece el acal
presidente de la Corte (con los retoques del Ministro de Justicia): en este
momento en el cual a la irracionalidad mistica de la Inquisicidn se le
opone la nueva irracionalidad del Estaco. Las mismas concepciones
absolutas del bien y del mal. La verdad hisidrica jamis ha demostrado ser
mejor fundamento gue la verdad que las partes pueden consensuar; es
mis, la verdad historica ha sido, especialmente, la que determind Iz
crueldad de los procedimientos. El Estado es, a partir de aqui, quien
deciclird si se ha ofendido a lavidima, en cuinto se la ha efendido, cGanto
vale la ofensa v coémo ha de ratarse al agresor. Para elio, la victima serd
dejada completamente fuera de lz escena. La ideologia inquisitiva signe
enlre NOsOos v es la vieja base, apenas retocada, del proceso penal.

8. LaInquisicion espafiola ha desaparecido, pero sus habitos
aiin perduran. La Inquisicién funcionaba como podria funcionar
un ministerio de justicia moderno.

La mejor demostracion de esia perduracidn nefasta se puede
apreciar en los tribunales de Ja Capital de 1a Repiiblica. El sistema penal
nacional sigue conservando los rasgos mas patéicos de su fuente
inquisidva: procesos larguisimos, instruccidn a cargo del juez, secreto de
las actuaciones durante el sumario, incomunicacitn, declaracién indaga-
toria oo como medio de defensa, sino como la equivalenda de la
confesion, drganos burocriticos y jerarquizados, el imputado como
objeto de invesligacion vy no como sujeto de derechos, la detencidn
preventiva como regla, delegacidn de funciones, etcétera. Muy poco

cambiari con el nueve Coédigo que, bisicamente,
respeta la arcaica organizacién de la etapa insuucro-
ria del codigo 2iin vigenie.

Las promesas del “nuevo” codificador pueden
ser leidas, incluse, en su actuacién -y la de sus
subordinados- como juez de instruccion.

1991. El Senado y Camara de Diputados de la
Nacidn Argentina reunidos en Congreso, etc.,
sancionan con fuerza de ley:

Art. 1.- Se observard como ley de la Nacién el
Codigo Procesal Penal que se agrega como anexo
¥ que es parte integrante de la presente.

Art. 2.- Comuniquese al Poder Ejecutivo.........

1992. A pocos minutos de conocerselaexplosion
enlaembajadadeIsrael, el presidentede laCorte
Suprema de la Nacion, Ricardo Levene (h), se
constituyd en el lugar de los hechos y dada la
competencia exclusiva y originaria del alto tri-
bunal, prevista para este tipo de casos en el
articulo 101 de la Constitucidon nacional, inici6 la
instruccitn del sumario judicial

Por orden del juex instructor, Ricardo Leve-
e, presidente de la Corte Suprema, fue allanada
una vivienda en la Capital y detenidas cinco
personasde origen paquistani. 1a razzia, realiza-
da con espectacularidad busca, en realidad, alguna
pista posible sobre los agresores de Ia embajada
israeli entre Arabes que hayan entrado o salido
del pais en los Gltimes tres meses.

Hay que seguirlos a todos, aunque después
comprobemos que no tienen nada que ver. &

Nags:

11} Eslava, Juan, Verdugos y torturadores, Ediciones Temas de
Loy, Madrid, 1991, p. §6.

{2} Eslava, clt., p.161.

(3) Reproducido parcialmente en Eslava, cit., p. 167.

(4} 1er. pdcrafo: Eclava, cit., p. 175; 2do. pérafo Dassen, fjulio,
Voltaire. Defensor de Juan Calas, ABELEDO-PERROT, Busnos
Alres, 1963, p. 25; 3er. phrrafo: Eslava, cit., p. 184; 4o, pérafo:
Eslava, clt., p. 150; 5to. pdrrafo: Eslava, cit., p. 170.

(5)Roth, Cecil, La Inquisicion es pafiola, Ediciones Maninez Rows,
Barcelona, 1989, p. 38,

(6} Roth, cit., ps. 7879,

(7) Fermajoli, Luigl, T caso ‘7 de aprile’. Lincamend di un
proceso inguisitorio, en DEI DELITT! EDELLE PENE, De Donate,
Bart, Ao 1, Neo. 1, enero-abrll de 1963, p. 185,

{8) Eslava, clr., p. 163,

{1991} Ley 23.984, sancionada el 21.08.91, publizada en el Boletin
Oficial el (0.09.91.

{1992} ler. pirmfo: "levene en ¢l lugar®, en Ambito Flanciero,
18.03.92; 2do. phrmafo: Copete de la nota titulada “Ceme tirtos &a
la neblina®, Piginas/12, 220392, ps. 2-3; 3er. pdreafo: PiginaNi2,
22.03.92, p. 2. En esra nota, la siguiente frase antecedis & paoafo
transeripte: *En el Ministerio del Interior, mieritras tanto, preciszron
que ‘estamos revisando todas [as listas de ingresos al pais de
chudadanos de Medio Oriente, ¥ puede haber muchos que entraron
ean documentazifa falsa, Hay que ssguiros, ™.

Referencias histéricas sabre los medelos del procedimiento penal:
Maier, Julio, B. J.. Derecho Procesal Penal argentino, Hamm-
rabi, Buenos Aires, 1989, t 1b, ps. 17-204; Vélez Mariconde,
Alfredc, Derecho Procesal Penal, Mzroos Lemer, Cordoba, 1986,
3. ed, L [, ps. 15-156.

* Titulo de un libro de Ricardo Levene (h), awor del proyecto da
Cédigo que finalmenre, con algunos reroques, s= ha convertido en

Ley de la naclén.

= El tiuulo de este aniculo es, litzralmente, una fraze de Juan Gelman,
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;0e Que reformame haslarn!?

Por Fabricio Guariglia

n nuestro hasta hace poco -veluntaris-
; I mo oficial mediante- pais periférico, los
ciclos politicos se suceden a una velo-
cidad vertiginosa, a punto talque resulta
absurdo suponer que esios cambios obedezcan a
decisiones maduradas, a una percepcidn mids atinada
del consenso social, o a alghin oo fundamento mas
o menos racional. Las banderas inclaudicables de ayer
(en un sentido casi litera aparecen hoy como
“ronceptos superados”, como Ia antitesis del modelo
politico que se debe adoptar para superar afios de
esiancamiento y <rsis. El grave problema se presenta
cuzndo descubrimos que muchos de estos antiguos
ideales, de este abominable lastre arcaico, no sélo
continian vigentes, sino que reclaman su consolida-
cién definitiva como prindpios politicos de un auténtico
Estado de Derecho.

La compleja historia de marchas y contramarchas
en tomo a la reforma del sisterna nacional de efjuicia-
miento penal es un claro ejemplo de lo expuesto. No
creo necesarioahondar en la deseripcidn de hechos por
tedos conocidos: que el Cédigo Procesal Penai della.:
Nacién {redactado por Manuel Obarrio) maniivo iAtacto
el sistema inquisitivo vigente durante la época cplomai

reformar la legislacidn heredada de la Colonia CCE\" are

24), ¥ de la adopcién de un modelo dctermhmdo de
enjuidamiento penal (Ju.k:m por jurados¥, como r.al,
oral, pablice, continuo y contradictosio) por parte de la
misma Constitucion: que el modelo adoptado 5g-norc_b
desde un prindpio. los importantes cambiosen cuanto

a la concepeidn y fines del procedimiento penal que 2 drgands em:ﬂg;dm. de requerir y de decidir-, y estableciendo un érgano
supuso iz imupcidn del luminismo en Europa conu- F

nental; que el fuerte movimiénto reformista intemo,

iniciado con la sancidn del Codigo Procesal de Gordoba

de 1939, que sirecepld esos cambios, ng g produjo (_ftfl:o
alguno en la legislacién procesal nacional; que, y mg‘
no podia ser de otro modo, este encrme atraso legis-
ladvo tuvo su correlato en la creacion de esa espantosa
y despersonalizada maquinaria barocritica queconfor-

ma hoy la justida penal que el divorcg-entre los * suspension del procedimiento a ptueba), incluso estableciendo un
principios constitucionales que deben presidir tedp” Jprocedmuen.ro ahrewado para casos leves (procedimiento monitorio),
enjuiciamiento penal v la praxis es, en el ﬁ.mbxto P

nacional, total y absohno, con el consecuente mms‘,—
cabo para las garantias individuales del m-npﬁudo
quien ha quedado reducide a un mero expediente,
pricicamente sin derechos, dentro de la marea de
papeles que el sistema procesa dia tras dia con nutinaria
lentitud; que la selectividad del sisterma no sdlo es
informal y cadtica, sino esencialmente perversa, dejando
delado aquellos delitos de alta complejidad v gravedad,
¥ poniendo toda su atencion en la delincuenda leve v
media; que...

No pretendo adenirarme en el estudic de estos
problemas, ni de los muchos otros que he omitido, sino
analizar brevemenie la idoneidad del redentemente
sancionado Proyecto de Codigo Procesal Penal, re-
dactado por elactual presidente de la Corre Suprema de
Jugricia de la Nacién, Ricardo Levene (h.) -sobre 1z base
del Cédigo de Cordoba de 1939- pama soludonar, o al
menos reducir, los niveles de violendia, ineficiencia e
injustica que presenta el sistema fal como actoa hoy.

L X . vigencia .de 105 pnﬂ(‘.lplOS d«; inmediacidon y. concentracién- con las
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Retrocedamos un poco én el tiempo: en los primeros afos de la
ransicion democrdtica, el discurso politico imperante -tanio en el
oficialismo como en la mayoria de la oposicion- erigia a los derechos y
garantias individuales del ciudadano en limites infranqueables del fus
puniend! estatal, respondiendo a un reclamo generalizado en una
sociedad ain horrorizada por una tardia percepcién de los aimenes
cometidos por la dictaclura militar. Se hablaba entonces de ransformar
racicalmente un sistema de enjuiciamiento penal que habia tolerado,
cuando no directamente justificado, las torturas, vejaimenes y desapari-
ciones de miles de argentines. Se advernia la necesidad de formular una
politica ransparente v democritica de persecucién penal, que wviera por
objetivo revertir la selectividad de un sistema penal que confirmaba -y
sigue confirmando- cada vez mis el dogma de la impunidad de los
poderosos. Se sostenia la inadmisibilidad de ctorgarle a las garantas del
imputado el caricter de "variable de ajuste” del sistema -particularmente,
su derecho a la libertad ambulatoria, arhitrariamente reducido a la
nada mediante el uso generalizado y arbitrasio de la coercién procesal.
Se postulaba, finalmente, ¢l control externo de los actos de la justicia
penal, ya mediante la publicidad del juicio, ya mediante la incorpora-
cién de ciudadanos a los tribunales penales.

El proyecto de Cédigo Procesal Penal de 1986 (o proyecto Maier)
‘hizo suyos todos’éslos postulados, proponiendo una transformacion
global.del- sistema de enjuiciamiento penal nacional, El proyecto com-
~Bipaba Tos principios-fundamentales de los asi llamados “cadigos
_modemos*sjuiciooril, piblico, contradictorio y continuo, con plena

mode mas rendendias universa Ie?en relacidn al procedimiento penal. Asi,

ke ‘porLmencionaralgunas de Iars numerosas innovaciones que contenia,
el Pro'mao, cafgcaba. la mvesugamén preliminar al ejercicio de la

accEan rcnalcr: :tmnqsdel mu;ustcno piblico, satisfaciendo de este modo
Jas eﬂqgemas del ,ﬁnnc:p:o acusatorio formal -distincidén entre log

rc:spon:.able e la €jécucion de la pohuca de persecucion penal estatal,
pero con ampha_ facu’ltadeq de oponerse a ella cuanda la considerara
~inconveniente .o m]uata., -desencadenando de este modo un amplio
,szstc:mg de contralor de las pautas de persecucion que hubieran sido
fijadas; Paralelamente, se atacaba la selectividad informal interna del
sistema -es decir,“la seleccidn deniro del cimulo de casos que a él
ingresan- por una-seleccién racional en manos de un Gnico érgano y
~Segin” pautas fijadas en la ley sustantiva (principio de oportunidad,

La libectad del impumado duranie el procedimiento recuperaba el
caricter de pnﬁupm ;general, admitiéndose e)j encarcelamiento pre-
ventivo tinicaménte frente a Iz elevada pwbab,lhclad de entorpecimiento
de la marcha del procedimiento por parte del imputado o del peligro de
fuga. Ef Proyecto prcw:ta, asimismo, I posibilidad de sustituir el
encarcelamiento preventive por distintas medidas alternativas (arresto
domiciliario, prohibicién de salir del pais, de frecuentar determinados
lugares, etcétera), mucho mis benignas para el imputado. S€ contemplaba
el examen periddico obligatorio del encarcelamiento, asi como su
precisa limitacién temporal {un afo, promogable por otro mis).

También innovaba el Proyecto en cuanto a la ejecucién de la pena
impuesta, al otorgarle el control de esta etapa a un juez ad-boc: el juez
de ejecucion.

Finalmente, se intentaba hacer efective ¢l mandato constitucional
ordenando el juicio por jurados para las causas penales (CN, arts, 24, 67,
inc. 11 y 102) mediante la adopcién del modelo de jurado escabinado
-tribunal colegiado conformado por jueces profesionales y ciudadanos
comunes- para todos los casos.
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El Proyecto, como era de esperar,
fue objeto de fuertes criticas por pante
delos sectores mis conservadores de la
comunidad juridica (o mejor dicho, del
cenaculo juridico), que propugnaban la
continuidad del modelo inquisitivo vi-
gente, vy por algunos que, tiderados por
el Pr. levene (h) -y, en definitiva,
también conservadores- preferian
avanzar solo hasta donde habian llegado
los cddigos provinciales modemos,
proponiendo como instrumento de re-
forma aliernativa un proyecto que, en
realidad, no era otra cosa que un calco
del C&digo de Cordoba de 1929.

Innumerables e injustificables
dilaciones en el raramiento del Proyec-
o Maier, que contaba con la aprobacién
uninime de la Comisién de Legislacién
Penal de la Cimara de Diputados de la
Nacion, permitieron que éste perdiesa
estado parlamentado, y quedara, defi-
nitivamente, fuera de carrera. Por el
contrasio, el Proyecte del Dr. Levene
(h.) cobrd, con el ambio de gobierno,
un nuevo impulso y, recientemente, fue
sancionado como Codigo Procesal Pe-
nal de la Nacion (ley 23.984).

El nuevo Cédigo surge en un
contexto politico dristicamente distinto
a aquél que prohije la redacdén del
Codigo Maier. Los derechos individua-
les del imputado, al menos en el discur-
SO que se transmite desde los medios de
comunicacidn masivos, cuando no des-
de el mismo centro del poder politico,
vuelven 2 quedar relegados a un segun
*do plano, cediendo nuevamente anic la
exigendia ciega de “eficiencia” a cual-
quier predo, lo cual, sin duda, permite
explicar claramente el por qué de mu-
chas de sus disposiciones.

La vemion definitiva del ahora
Codigo -aunque su vigencia efectiva se
difiere hasta .....- presenta diversas mo-
dificaciones con relacién a su redaccion
original, que han intentado atenuar la
rigidez de sus disposiciones, acercin-
dolo, dnicamente en algunos aspectos
puntuales, al Proyecto Maier; asi, por
ejemplo, se ha introduddo en el Cadigo
la suspensién del procedimiento a
prueba (aunque con serios defectos, ya
que no se prevé la facultad del imputado
de recurrir la suspension del procedi-
miento cuando no ha prestado su con-
formidad), v la figura del Juez de Eje-
cucidn. Se ha previsto, también, un
querellante hibrido, adhesivo cuando
se trata de instar Ja accidn penal y abrir
el debate (s6io puede provocarel control
jurisdiccional sobre Ja inaccidn del mi-
nisterio piblico), pero conjunto al mo-
mento de recurrir (puede hacerlo auts-
nomamente, incluso en casacén),

En la mayor parte de los institutos,
sin embargo, el nuevo cédigo no aporta

nada nuevo, lo cual, dada la magnitnd de la erisis que
atraviesa el sistema nacional de enjuiciamiento penal,
no habla demasiado bien de &l la investigacion
preliminar, o instruccién, continda siendo escrita v, por
regla, jurisdiccional. Por excepcion, el art. 196 permite
la delegacion de la investigacién en el ministerio
pablico; de esie modo se renunda, por un lado, a lz
posibilidad de establecer una politica estatal de perse-
cucién penal, con lo cualla determinadi6n de las pautas
de persecucion quedard en manos de, por ejemplo, las
fuerzas de prevencion; por otro, esto generari, sin
dudas, graves problemas pricticos entorno ala capacidad
cel ministerio piblico de hacer frente a ua cimulo de
trabajo indelerminable @ priori. Por owo ladp, 1a efi-
ciencia en la persecucion penal aparece sumamente
dificil de conseguir, teniendo en cuenta la ausencia -
coherente, por otra parte, con el régimen del eddigo- de
todo aiterio de oportunidad en el ejercicio de la accién
penal, y por la dedisién de mantener la absurda
distincién entre fiscal de instruccion v fiscal de jui-
cio, contenida ya en el codigo de Cordoba de 1939,

El régimen del cédigo en 1o atinente a la prisién
preventiva mantiene, y en algunos aspectos empeora,
el statu quo actual. El encarcelamiento preventive sigue
siendo la regla si el juez dicta el auto de procesamiento
porundelito amenazado con pena privativa de libertadl
Frente a esto, las dos unicas alternativas son los ya
conoddos beneficios de excarcelacion v exencion
de prisién, bajo el tradicional sistema de canciones
(se incorporaron 2 caucién real y la personal, ya que
en su redaccién original el cadigo solo contemplaba la
juratoria). Del mismo modo, e} cédigo mantiene como
principal parimetro para la concesion del beneficio 2 la
pena prevista para el delito que se trate. El cédigo
desconoce el examen de oficio del encarcelamiento
procesal y, lo que es peor, no contiene disposicién
alguna que precise su limitacién temporal. Con tado
esto, en vez de abandonar un sistemna rerGgrado y
represive, que ha pemitido que una mera medida
vautelar se transforme, en la praxis, en una condena
anticipada -en flagrante violacién de las garantias
constitucionalesdel imputado selativas al procedimiento
penai-, se lo ha reafirmado. La libertad del imputado
seguird siendo un supuesio de excepcién en el marco
de un sistema absurda e innecesariamente represivo.

Finalmenite, el eadigo -producto coherente de su
redactor- ha optado por rechazar la inclusion de jurados
enelenjuiciamiento penal, perpetuando la yatradicional
desobedienda 2 los preceptos constitucionales en el
sentido contrario y fomentando el divordo, cada vez
mayor, entre justicia v sociedad.

Resula sumamente dificil sostener, al menos con
un minimo de seriedad, que enelactual estada de cosas
la sancién de este cédigo represente un avance signi-
ficativo. Sin duda, la introduccién de Ia oralidad,
aunque tardia, merece ser saludada; sin embargo, lejos
deresolverla gran mayora de los gravisimos problemas
que presenta hoy el enjuiciamiento penal nacional, sélo
beneficiard a aquellos pocos casos que lleguen a la
etapa de juicio (entre el 4 y el 7% del total de casos que
ingresan al sistema), tras una interrninable elapa bu-
rocratica poblada de twrémites y actas.

Lamentablemente, es muy posible que Ja “gran
reforma procesal penal® se derrumbe en POCo tiempo,
desnudande que, gracias a una absurda histosia de
mezquindades personales e irresponsabilidades politi-
<as, muy poco cambié, sunque todo pudo haber cam-
biado. W



cSOIgo Levene jpacera viedoy cavucol

Por Daniel R. Pastor

" 1 Congreso de la Nacidén, por ley 23.984 del 21.8.1991,
promulgada por el Poder Ejecutive con fecha 4.9.1991,
sanciond un nuevo Codigo Procesal Penul (llamado Codigo

Levene) que, tedricarnente, comenzari a regir el 5.9,1992,

en el ambito de Ja administracion de justicia penal de la Nacion.

El nuevo CPP Nacién fue elaborado a partir del Proyecto de 1975,
redaciado por el zcrual Presidente de la Corte Suprema de Justicia de
Menem, Dr. Ricarde Levene (h), sobre la base del CPP La Pampa de 1964,
del mismo autor. Levene, para la redaccion del CPP LaPampa, tomé como
modelo (easi literalmente) al CPP Cordoba (1), redactado por los Dres.
Sebastiin Scler y Alfredo Vélez Mariconde (2), v sancionado en 1935,
aunque reinlz anos después de su sancién este dltimo proyectista le
diera, a través de ligeras modificaciones, un nuevo perfil sin cambiar su
estruciura (3).

Ahora bien, paradéjico -y resaltarlo es la mision de esta nota- es que
el nuevo CPP Nacion ve la luz cuando su modelo ya ha sido abandonado
y reemplazado por olro sistema (4). Este camino hadia el desencuentro
histérico-culural ya habia sido recorrido, cien afios atris, por el Codigo
nacional que en septiembre quedari derogado.

Hagamos historia. El nuevo Codigo viene a reemplazar al absolu-
lamente vemsto v obsoleto CPP Nacién, sancionado en 1888 v vigenté;
con ligeras reformas parciales, desde el 1.1.1889, con su sisterna de
enjuiciamiento penal inguisilivo, escrito v secreto. Su autor, Manuel
Obarric, tomé como modelo a la antigua legislacion inquisitiva espaiiola,
vigente a través de la compilacion de 1879 (5). Sin embargo, esa le-
gislacién habia sido abandonada por Espafia ya en 1882, cuando se
<inciond la Ley de enjuiciamiento criminal que, con modificaciones.
rige hoy wdavia (6). Por tanto, cuando entre nosotros comenzd a regir
el Codige de 1889 su modelo ya habia muerto afios antes. Esta situacion
provocd una critica hacia ese Codigo no sélo técnica, -sino histdrica,
formulada por ese luchador incondicional porla orali mad que fae Alfredo
Vélez Mariconde (7), quien sefiald que el “(,-:Jdlgu.-N ac:onnL, p:omulgado
en 1889, nacid viejo v caduco™ (8).

fq - e
Ahera, Cérdoba ha abandonado el Cod.tgo Vélez Maﬁpﬁnde Y
transformado totaimente su sistema de enjuiciamiento perial, adoptandd; ) )
un modelo contemporineo, producto del desarrollo de la cnenc:a del(sr‘
derecho procesal penal universal operado durante este siglo, unnnc que
transitan, ademds de las ya legendarias legislacdiones francesa 1-es-paneta i
con sus modificaciones, la Ordenanza Procesal Penal alemana (9), los™ _
nuevos CPP Pormigal e lialia, el proyecto de CPP Naciénde 1986 (10), el
CPP modelo para Ibercamérica (11D, el proyecto de . CPP Guatemala de
1990 (12) y €]l CPP Peri: de 1991. Ademais, por sghfe todas las cosas, €l
ruevo CPP Cérdoba corrige las deficiencias gue el Cédigo anterior
evidenciara, 2 lo largo de mis de 50 afios de vié‘!aqcia (13}, Entre las
veniajas que contiene el nuevo CPP Cordoba se debén.destacar, entre
ouas, la investigacién preliminar a cargo del ministerid pablice, la
incorporacion de jurados y la intoduccion de un p‘.lOG(?dlﬂueh@ abre-
viado (14). Este nueveo Codigo, come 1o senala el mensaje de elew?‘aqon
a la legislatura, “romd en cuenta &l proyecto de Cédigo Procesal Perdal

para la Nacién del Dr. Julio B. J. Maier -en cuya comisidn redactora © (6) CF. Maier, it

participé también el Ministro de Gobiermo (15)- por considerar que
representa un serio esfuerzo para la transformacion de la justicia penal
en el orden nacicnal” (16).

Por olra parte, antes gque Cordoba, la provincia de Tucumdn
sanciond como nuevo CPP al entonces proyecto de CPP Cérdoba, dado
que él “fue la culminacién de una labor desarrollada durante cincuenta
anos de vigencia de justicia oral” (17).

Sin embargo, el legislador nacional no aprovecha esa magnifica
experiencia y pone ahora en marcha al viejo CPP Cérdaoba (con minimas
modificaciones de tltimo momente), el mismo ano en que Cérdoba lo

tira a la basura. Para colmo, dado que el CPP Nacidn rige para toda la
administracidn de justicia penal nacional, le impone este modelo a todos
los tribunales federales del interior del pais, las provindias de Cordoba y
Tucuman incluidas.

De esta manera, la Nacién habri desaprovechado una inmejorable
oportunidad para contar conun sistema de enjuiciamiento penal del siglo
XX. No obstante ello, con el nuevo CPP Nacién habremos entrado, al
menos, en el siglo XIX, Sin embargo, ningtn espirw inquieto se pueds
dejar tentar con la posibilidad de alabar este "adelanio” y defender, desde
la ideologia de la resignacion, un modelo de enjuiciamiento penal que
ya caduct en e} pais v en el mundo. Esta defensa ha quedado reservada
a los funcionarios que desde el poder, v con absoluta obsecuencia,
pretenden venderle a la poblacitn “vino nuevo en odres viejos”, perono
a quienes, con los ojos puestos en la Constitucién, no podemos ver mds
que un nuevo fracaso “en la agotadora marcha hacia la libertad y la
democracia” (13), y, por lo tanto. dehemos dejar planteada, desde ahora,
la necesidad de la reforma del nuevo CPP Nacidn que, en septiermbre de
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1992, nacerd, también, “viejo y caduco® (*). mw

NOTAS -

(1) De cémo el Dr. Levene bebid de %sta
- Ruenre dan cuenta, enlre otros, Ghariglia,
Fabriciy, ;Dequé reformamehbablan?, en
estas rmsmn.spig...as yensd comentaric al
entonoes proyecto- chem'., en “Doctrina

Penal”, Depalma, Buenos-Aires, 1990, p.
531; Vazquezr Rossi, Eduardo, Codigo
Procesal Penzal de la "-'adérl Rubinzal-

Culzoni, Sama Fe, 1991, p
(2) 12 ctlena Se Boeries gud continuar.

p. €., sehalando gue el CPP Cérdoba se
redactd sobre la base; ﬂz 1ds codigos prace-
sales penales itallanos d-.-js'lﬁ y 1930 (CF.
Maier,Jy 1Uo B.I, Dérecho Procesal Penal
arpenting; Eamu:lu:ﬂb;, Buenos Aires,
1989, ©. 1b; p. 19337 asi hasta el infinito,
Pem ello no interele al objzie de este
-\i‘}iﬁh{pﬁs&!’de que &l trita, precisamen-
& d.e,ﬁpamnas que se repiten. ™~
3Tihqai fue que &l proplo autor| refirién-
dose a]‘pmyeclo de reforma, ;‘!prcsb que
&l 'd&bc significar en cuants z su eonteni-
dﬂ no mis que una refarma parcial del
de.lgu vigente® (Vélez Masiconde, Alfre-
~do, Proyecto de CHdigo Procesal Penal
parelaProvinca @ccbrdnha. ediciéndel
B. O., Tardoba, 1958, p. 123
(4) Conoci Bsta paradoja, por primen vez,
durante wna “grsacion telefnica con
su descubridor, Mar Rodriguer, nota-
ble jurista cordobés yqueridgamigo, guicn
uve my.ho gL ver, Indusu criticamente,
. Ly Teforma del proceso penal en Cor-
dol;.e., aprobada en 1991,
(9) Cf. Mader, cit,, p. 182 y ss.; Vélez Mari-
Londe, Alftedo, Derecho Procesal Penal,
¢ Lemer, Cordoba, 1969, L. I, p. 196.
- P 183
(7} lameniabiémente, no es posible decir
que haya side, rambién, un defensor in
condicional de la Ceonstitucitn. Por el
contraric, mis bien parece haberla olvida-
do en un cajim de su escritorin, especial-
mente cuando legislé un sistema de enjui-
clamiento penal prescindente de jurados
(CN, 24, 67 ine, 11 ¥ 102).
(8) Civ., p. 157.
(9) Sancionada en 1877, sigulendo el mo-
delo francés. [nteresan, especialinente, los
imporantes modificaciones de la posigue-
ma <1964, 1975, 1979 y 1987 (Cf Roxin,
Claus, Strafverfahrensrecht, 20a. ed.,

Milnchen, 1987, ps. 414 y siguientes)-.
(10) Provecto Maler, en “Docrina Penal®,
Depalma, Buenos Alres, 1986, ps, 645 y
sigulenres.

(11) Hammurabi, Buenos Aires, 1989.
(12) Redactado por Alberto Binder y julio
B. J. Maier, Publicacién de l2 Direccion de
Formacién y Capacitacién del Organisoma
{ ch:tl Guatemala, 1990,

13) 5chire <l fracasa del CPP Condoba Y&
deficiencias, cf. Rodriguez, Mariano y Mo-
velli Guevara, Jorge, Informe preliminar
ante la Comision de reformas al Codipo
Procesal Penal, en “Semanario Juridieo”,
Comerclo v Justicia, Cérdoba, 1989, L LV,
ps. 235 y siguientes.

(14) Por lo densés, las mejoras que &l nuevo
CFP Céordoba introduce respecto a su an-
tecesor ¢dlin extensamente detalladas en
su Exposicitn de Motivos, cap. II, “Difersns
cias principales entre ¢l proyscto y ol C6-
digo vigente”.

(15) Se refiers a José 1. Cafferata Nores.
(16) Mensaje de elevacion del proyecto
de CPF ala Honorable Legislatura de Ia
Pravincia de Cordoba |, p. 9.

(17) CL Codigo Procesal Penal de la
Provincia de Tucumin, Exposicién de
Motivos, Marcos Vizoso, Santiago del Este-
ro, 1991, ps. 3004 y siguiente.

(18) Rodriguez y Guevara Novelli, ct., p. 24
(" Ya en prensa esie trabaje Legd 2 mis
mEnos, & rravés de una gentileza de oo
amigo cordobés, Gusiavo Vivas, joven y
brillante jurista, un ejemplar de Ja obm
Introduccién al nuevo Codige Procesal
Penal de la provincia de Cordoba, de José
1. Cafferata Nores (Marcos Lamer, Cordoba,

1992), en b que ¢l autor se reliers, enuna
nota a pie de pigina, al mismo probiema
que trate en este wabaje. con las palabras
siguieates: “El estilo conservacior del puer-
10 determing que, por segundda vez, se
aduprara coma novedoso un modelo de
enjuiciamiento penal va abandonado por
antiguoenel lugarde su crigen”(p. 14, ncta
2}, Sin perjuicio de que ya no sea posible
pensag en un estilo conservador exclusivo
del pueno, he colocado esta cita, que
conoci recientemenie, al final de mi trabajo,
porque sila pusiera al comienzo ¢l lectorya
no deberia leerlo.
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entre la inouisicion yla ccuj’:zpo‘sicién

Por Julio B. |. Maier

El presente trabajo es el texto de una exposicion oral que
el profesor Maier realizara en la Universidad de Miami en
abril de este afio. Su contentdo no hace ninguna referencia
divecta al nuevo codigo, sino al significado del modelo
inguisitivo y a las nuevas tendencias politico-criminales en
materia de enjuiciamiento penal que intentan desgastar los
principios materiales de la inquisicion. La presencia de este
trabajo se relaciona, en este marco, con eslas nuevas ten-
dencias y la omisién que de ellas bace el nuevo cddigo.

1. La cesis presénta al enjuiciumivnto penal adual como una version
modema de la tension existente entre inguisicion y composicion, como
modos de resolver conllictos sociales.

Comprendo por inguisicion el sistema segn el cual el Estado
toma en sus manos el conflicto, sustrayéndolo de protagonistas de
came y hueso, amenaza contra quien reputa culpal :&m el ejercicio de
l2 violencia (la pena estatal, mixima expresion de fpdder toactivo del
Estado) y persigue esa solucion del conflico disftiamente - -Oficiv-, con
sus propios funcionarios (la policia, el mifisteriv:piblico, iaeluso Los
jueces), sin atencién al interés concreto dedos provigonistas. Cbmphp._endah
por composicién el sistema segin el cual los nistas copcrelos-dedt
conflicto social arbiwran, en principio, su solucion, lenga_c%_}r el_-d’:ﬁlaL

‘gqq'del%@a fravicamente..

voluntad de ellos gobierna el conflicto. El frime ¢

1 oee, 4

x.ﬁ,rﬂejﬁgﬁtgé-

de métodos de control autoritarios y de monopolizar la violenciz
legitinada por el Derecho.

3. Ligado a la inquisicion Runciona la verdad historica como base in-
discutible de distribuir culpas en el hecho que dio nacimiento al conflicto.
El alto valor que la verdad hist6rica ocupa en Ia inquisicion se aprecia al
advertic que generd crueldades miximas, legitimadas por el orden
juridico en el pasado reciente, hoy legitimas pero atn existentes en €l
comportamiento de los 6rganos estatales de persecucion. El rango de ese
valor reside en que se trata del fundamento de la justicia del caso, incluso
desplazando la solucidn conveniente para los intereses de los protago-
nistas del conflicto.

Frente a este tipo de justicia, existen otros modelos que tienen en
cuenta los intereses concretos que genera el caso y fas soluciones que
esos intereses acyerdan para su solucion. Conciliacién, reparacién del
dafio causado, Aecesidad de una solucién terapéutica, propios del
sistema en el aial la voluntad de los protagonistas gobierna el caso,
fracasan muchas-veces ante la necesidad del estado de aplicar Ia pena
estatal. §i bast T justicia biblica presenta modelos fundados enla utilidad
concreta de una, _del.gnniﬂada solucién, quizis refiida con la verdad.

4 o i
gfiesea la relacién de fuerzas enire ambos sistemas, en los
sitivos de los paises de nuestra Grbita cultural, en todos

auloritario, frente al segundo modelo, inclinadogderiocrad Ny lmse‘as@r: en mis O en menos, 2 embales vigorosos de la
segiin hoy se dirimen los conlflictos de Der&cho priv doftl_n; s 2 dkse ’g.“ ebapysicion contra la inguisicion. Asi, bajo diferentes nombres, se
resto de autoridad funciona como un érbiﬁ_é&m:‘-lzs' g?'up:,! e 1€ 4 una irrupci6n de soluciones alternativas, al menos en la politica
; 5 2 «.5?‘:_' scrimiffal, que, aun cuando limftadagy débiles, significan contradecir Ias

Un corte sincronico de Ia bistoria-dé-1as ofganizacionesoiaObli, bases del sigiema de justicia estatal: persecucion penal piblica, pena

demostraria que, €n mds O en mengs, esta tension b exddtido di¢mprey ¢
ambos sistemas estuvieron vigentes én una Mistia€poca, eon predornin

. S .
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verificaria que uno de los sistemas s& ifapuso sobre’el offo, al pinio
desplazarlo casi por completo. En ekprofio 'ﬂgrc&oéga'hé;@;ij:ﬁl
existian los delicta privata, a pesar dgtjue alli comenzd'la pefseguc
penal pabiica de los delitos. Hoy en dia existe parcialmente
excepcin, aun en sistemas penales fuertemente influidos Po
inquisitiva. b X
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2. La seguncla tesis, derivada, afirma*que el sisl_érﬁa penal es.un..
instrumento contingente de la cultura humara: n exisud’ siempre, al ‘-z
menos como sistema esencial de solucidén de c'onﬂiagbs sociales vy,

probablemente, desapareceri en algin periodo hisré&icr_ié'utpm todavia

lejano para predecirlo; la llamada “crisis” 0 “hufpaniZicion” deksisiema -
(de la pena, de las circeles, de la pefsecucibn penal), y hastg Ia™,
*descriminalizacién”, no son mis que ataquestpa.cda}qs; mis o mMenss. =

vigorosos, mis o menos velados, contra las bases del sistema. De sisterda:

o

. por varios caminos: quiebra del
_pentl deb

estatal y verd%ld histérica como fundamento de la decision. Aellose arriba
principio de legalidad en fa persecucion
ida, fundamentalmente, a la imposibilidad Factica de que el
“Estadg s& ocipe de todos los conflictos penales, y al reconocimiento de

a dgéquida'&{h%% del_sistema; modos de abreviacion del rite
judidfral por consenstigle los proagonistas, debidos ala imposibilidad de
.ratéf todos los casos. pendles segin el sistema ideal en el Estado de
techo (el juicio pg}blico); derechos de intervencion de la victima y
repa:e.cié"h'del difio.a ella>ecasionado, por restitucion del valor de su

».. linterés en €l caso penal; y soluciones de auxilio a ella, como las que

!.'gg:prcsenta_.-lz probation. pre-sentencia y post-condena sometida, pringi-
palmente, & la reparacion o conciliacidn, y Ja misma mediacion parauna
solucién alternativa; crisis de la pena estatal, fundamentabmente de la
pena’ privativa de libertad, hoy todavia centro del sistema, reemplazada
por soluciones alternativas (diversicrn).

{ p,, Todas esas imupciones molestas al sistema penal, cualquiera que
sE2"8% nombre, ‘&l probiema que pretendan solucionar y el 4mbito mis
o menos reducido de casos que abarquen, representan, en casi todos los

%
penal solo puede hablarse a partir de un determina&p periodo histérico, % casos, un modelo distinto de justicia, fundado en el consenso mds que

que influy6 mis en algunos paises (Europa continental} que en otros
(Derecho anglosajdn); de sistema penal slo puede hablarse en conexién
con la creacifn de un poder politico central, en grandes estructuras
politicas, que alejan a sus sibditos del ejercicio cotidiano del poder
politico, esto es, desde la crea cién del Estado-nacidn, que termina con
las soberanias locales (siglu XIlL); desde alli en adelante existe, en
grandes proporciones, pena estatal, persecucién penal pitblica, ex-
trafiamiento de la victima, persecutores piiblicos, policia, odos
conceptos que, si bien no son sinénimos, al menocs se implican entre si.
El sistema penal, la pena, 1a persecucion de la infraccidn por érganos del
propio Estado, incluso la justicia penal, representan la necesidad del
Estado de un sistema juridico de control social, de cantrol de sus sibxditos,
cuando la infraccidn es de tal magnitud que pone en peligro la paz social
entre los habitantes o ias bases de la misma forma de organizacién social.

Previo a ello, histricamente, el conflicio social pertenecia, en la
organizacién local {feudal), a sus protagonistas, quienes, o bien pactaban
la solucién del caso (conciliaban intereses), o bien luchaban entre si.
Nada distinto ocurre hoy en los conflictos internacionales, en 1os cuales,
o bien los Estados en confliclo acuerdan la solucidn, o bien s¢ desata la
guerra entre Estados. Es que lo tipico de esta forma de schicion de
conflictos es, precisamente, la inexistencia de un poder politico central
Fuerte, capaz por s mismo de lograr la paz social mediante Ja aplicacion

en la verdad histdrica

La discusién politico-criminal actual versa mucho mis sobre el
imbito aceptable de casos abarcados por estas soluciones y sobre la
sforma con gue ellas se introducen al sistema, que sobre su bondad y
eficacia. llasta hay quienes poswlan, radicalmente, la abolicidn del
sistema penal.

5- Se tropieza, sin embargo, con diversos inconvenientes para el
regreso de soluciones consensuales. El principal: 1a desigualdad de
poder econémico-social de los protagonistas se traslada, directamente,
al sistema penal, de manera tal que el consenso queda reguiarmente
viciado por esta desigualdad de poder, como ya sucedid en &pacas
antiguas, durante el reinado de la composicién, raz6n por la cual la
inquisicién nacid rodeada de una aureola de justicia racional para evitar
estos abusos; y como sucede ahora en el sistema de justicia civil o de
Derecho privado.

Ademas, la verdad, como fundamento de la justicia, no es sélo Ia
base de crueldades horrorosas de la inquisidién histérica, sino también
un limite real del poder que, teoréticamente, nos iguala a todos frente a
&l, si fuera aplicado correctamente. La correccidn de su aplicacion, sin
embargo, nada dice acerca de la bondad de la solucion. &
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Ges Deléze

EL DEVENIR REVOLUCIONARIO
Y LLAS CREACIONES POLITICAS

Entrevista

Antonio Negri: —En su trayectoria intelec-
tual, el problema de lo politico parece haber
estado siempre presente. Por un lado, Iz parti-
cipacion en los movimientos (prisjiones, homo-
sexuales, autonomia italiana, palestinos), ¥y por
otro, 1a constamte problematizacion de las insti-
tuciones se suceden y se entrelaran en su obra,
desde el libro sobre Hume hasta aquel sobre
Foucault . ; A qué se debe ese continuo abordaje
de la cuestion de lo politico ¥ cémo es que ella
afinse mantiene en el centro de suobra? ;Por qué
l1a relacion movimiento-instituciéon es siempre
problematica?

Gilles Deleuze: —Yo estaba mias interesado en
las acciones colectivas que en las representaciones.
Dentro de las “instituciones” , hay todo un movimiento
que se distingue tanto de laley como de los contratos.
Lo que buscaba en Hume era una concepcidn inno-
vadora de la institacion y del Derecho . Al principio
me interesaba mis por el derecho que por la politica.
Lo que me agradabz en Masoch y Sade eran sus
voncepciones inusitadas - del contrato segin Masoch,
de la institucion segin Sade-, ambas selacionadas ala
sexualidad. Elrabajo de Francis Ewald me parece ain
hoy esencial para restaurar una filosofia del dereche.
Lo que me interesa no es la ley, ni son Jas leyes (la
primera es una nocidn vacia , las otras son nociones
comodas, [aciles), y mis que el Derecho y los
derechos, es l2 jurisprudencia. La verdadera creadora
de derecho es Ia jurisprudencia: seria necesario que
ella no quecdlase confinada solamente a los jueces. Ya
se piensa en estatuir el derecho de la biologia; pero
todo en la biologia modema -las nuevas situaciones
que crea, los nuevos aconlecimientos que loma
posibles- es tema de jurisprudencia. No precisamos
un comilé de sabios, moral y pseudocompetente, sino
grupos de usuarios, Es aqui cuando pasamos del
derecho z la politica. Ese pasaje a la politica, en lo que
me conciemne , ocurrio con mayo del 68, en la medida
en que manienia contacto con proeblemas precisos,
gracias a Guatar, gracias a Foucault, gracias a Elie
Sambar. El Ant-Edipo fue tedo un libro de filosofia
politica.

—Ud. interpret6 los acontecimientos del 68
como eltriunfo delo intempestivo, larealizacién
dela contra-efectuacion. Yaenlosafiosanteriores
al 68, en el trabajo sobre Nietzsche, y también un
poco mas tarde, en Sacher Masoch, lo politico es
reconguistado como posibilidad, acontecimien-
to, singularidad. Hay cortocircuitos que abren el
presente sobre el future (¢Y que modifican, en-
tonces, las instituciones?). Pero después del 68,
su evaluacifn parece adquirir matices: el pen-
samiento ndmade se presenta siempre em el
tiempo en forma de contra-efectuacion instan-
tanea; en el espacio,solamente un “devenir mi-
noritario es universal”. Pero entonces, ;qué es
esa universalidad de lo intempestivo?

—Es que yo era cada vez mis sensible a una
distincién posible entre el devenir y la historia.
Nierzche decia que nada imporiante coure sin una
“mibe no-histdrica”. No es unaz oposicién entre lo

de Toni Negri a Gilles Deleuze
Traduccién de Christian Courtis

eterno vy lo historico, ni entre la contemplacion y la
accidn: Nietzche habla de aquello que ocurre, del
acontecimiento mismo, o del devenir. Es que la
historia comprende el acontecimiento, €s su realiza-
cion en certos esiados de cosas, pero el aconteci-
miento en su devenir escapa a la historia. Sin la
historia 12 experimentacion permaneceria indetermi-
nadz, no condicionada -pero la experimentacién no
es historica-. Enun gran libro de filosofia, Clio, Péguy
explicaba que hay dos maneras de considerar el
acontedmiento, una gue consiste en no tomar en
cuenta el todo del acontecimiento, en confinar fa
realizacion dentro de la historia, el condicionamiento
v la degradacion denwo de la historia, y otra en
reconstituir el acontecimiento, instzlarse en él como
dentro de un devenir, en rejuvenecer y envejecer en
&1 al mismo tiempo, en pasar por dos sus compo-
nentes o singularidades. El devenir no es historia; la
historia marca solamente el conjunto de condiciones
por mis recientes que sean- de las cuales desviarnos
para *devenir”, es decir, para crear alguna cosa nueva.
Es exactamente lo que Nietzsche llama "Intempesti-
vo". Mayo del 68 fue la manifestacion, la irrupcidn de
un devenir en estado puro. Hoy la moda es denunciar
los horrares de la revolucién. ¥ no hay mucha
novedad en ello: todo el romanticismo inglés esta
impregnado de una reflexion sobre Cromwell andlo-
ga a aquella que se hace sobre Stalin hoy en dia.
Decimos que las revoluciones tenenun futuro sombrio.
Pero estamos mezclando constantemente dos cosas,el
devenir de las revoluciones en fa historia y el devenir
revolucionario de las personas. No se trata de las
mismas personas en los dos casos. La Gnica opormani-
dad de los hombres estd en el devenir revolucionario,
el Gnico movimiento capaz de conjurar la vergienza
o responder a lo intolerable. i

—Me parece que Mil Mesetas, queconsidero
una de 1as grandes obras filos6ficas de este siglo,
es también un catalogo de problemas no resuel:
tos, principalmente en el dominio de la filosofia
politica. Los pares conflictivos proceso-proyec-
to, singularidad-sujeto, composicion-organiza-
cion, lineas de fuga, dispositivos vy estrategias,
micro-macro, etcétera, todo esto no sélo perma-
neceabierto, sino que estambién constantemente
redescubierto, con una impresionante disposi-

cibn tedrica y con una violencia que hace recor-

dar el tono de las herejias. No tenia nada contra
tal subversion, muy por el contrario ... Pero a
veces me parece que se trata de una nota tragica,
alli donde no sabemos a qué lleva la maguina de
guerra

—Soy sensible a lo que Ud. dice. Creo que Felix
Guattari y yo seguimos siendo marxisias, tal vez de
modos diferenies, pero seguimos siéndolo. Es que no
creemaos en una filosofia polilica que no esté centrada
en el anilisis del capitalismo y de sus desenvolvirien-
tos. Lo que mis nos interesa en Maex es el andlisis del
capitalismo como sistema inmanente, que no cesa de
expandir sus propios limites, y que Jos encuentra de
todas maneras en una escala aumentada porque el
limite es el propio Capital Mil Mesetasindica muchas

direcciones, entre las cuales las tres siguientes son las
principales: antes que todo, nos parece gue una
sociedad se define menos por sus contradicciones
que porsus lineas de fuga -que ella irradia hacia todos
lados- , y es muy interesante inténtar seguir las lineas
de fuga que se dibujan. Tomemos el ejemplo de
Eurgpa de hoy: los politicos occidentales tuvieron
muchas dificultades para construirla, los lecnocratas
tuvieron mucho trabajo para uniformizar regimenes y
reglamentos;pero lo que amenaza sorprender, porun
lado, son las explosiones que pueden ser producidas
entre los jovenes, entre las mujeres, en funcidn de la
simple expansién de los limites {Ja cual no es *tecno-
cratizable”), ¥ por otro, superada antes mismo de
haber comenzado, superada por los movimientos que
vienen del Este. Esas son imporiantes lineas de fuga.

Hay otra direccion en Mil Mesetas, que no
consiste en considerar solamente [as linea de fuga en
demimento de las contradicciones, sing en pensar las
minorias en detrimento de las clases. Por dlimo, una
tercera direccidn, que consiste en buscar el estatuto
de las “MAquinas de Guermra”, que no se definirian de
mode alguno por la guerra, sino por una cierta
manera de ocupar, de llenar el espacio-tiempo, o de
inventar nuevos espacios-dempos: los movimientos
reveludonarios (no analizamos suficientemente, por
ejemplo, comola O.LP. precisd inventar una espacio-
tiempo en el mundo drabe), y también los movimien-
tos artisticos son esas miquinas de guerra.

Ud. dice que todo eso tiene un aire trigico, ©
melancélico. Creo que $& por qué. Quedé muy tocado
por las piginas de Primo Levi donde &l explica que los
campos nazis introdujeron en nosotros la “verglienza
de ser hombres”. No porque, dice €], seamos todos
responsables por el nazismo, como nos guisieron
hacer creer, sino porque fuimos corrompidos por €k
hasta los sobrevivientes de los campos de concentra-
cidn hicieron concesiones -para no moris, es verdad,
pero las hicieron. Verglenza por que existieron
hombres que-estuvieran dispuestos a ser nazis, ver-
gilenza por no haber sabido cémo impedirlo , ver-
gilienza por haber hecho concesiones: Primo Levi
llama a todo eso “zona grisicea”, ¥ expermentamos
esa vergiienza de ser hombre en la silvaciones més
insignificantes: ante un pensamiento muy valgar, ante.
un programa de variedades enlaradiooenla TV, ante .
el discurso de un ministro, ante las palabras de los
“Bon-pivants”. Es una de las razones de ser mis
relevantes de Ia [llosofia, loque la hace necesariamente
una filosofia politica. En el capitalismo s6io hay una
cosa universal, que es el mercado. Neo hay Estado
universal, justamente porque hay un mercadoniversal
en el cual los Estados son los focos, que son as Bolsas.
Fl Estado no es mas universalizante, homogeneizante;
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es una fantistica industria de riqueza v de miseria. No
hay Estado democritico que no esté comprometido
hasta la raiz con esta fabricacién de miseria humana.
La verglienza consiste en que no disponemos de
medios realmente eficaces de preservar, y atn de
desenvolver las transformaciones en nosotros mis-
mos. En qué se transformard un grupo, cémo se
reinsertard en la historia: ello impone un perpetuo
cuidado. ¥a no disponemos de una imagen del
proletariado de la cual bastasia tomar condencia.

~—¢Como puede ser poderoso el devenir
minoritario? ;Co6mo puede laresistenciatornarse
insurreccion? Al leer sus libros, quedo siempre
en duda con relacién a Ias respuestas para tales
pPreguntas, alin encontrando en su obra invaria-
blemente, un estimulo que me obligaa reformular
tedrica y practicamente €sas mismas preguntas.
Y asi, cuando leo sus paginas sobre la imagina-
cidnylas nociones comunesen Spinoza, o cuando
leo -en Image-Temps- su descripcion de la com-
posicidén del cine revolucionario en los paises
del Tercer Mundo, comprendo con Ud. el pasaje
de la imagen a la fabulaci6n, a la praxis politica;
tengo casi la impresién de haber hallado una
respuesta.. ;O sera que estoy equivocado?
Existiria un mundo en el cual la resistencia y los
oprimidos podriatornarse eficazylo intolerable
eliminado? jExistiria una manera a través de la
cual la masa de singulacidades y de 4tomos que
todos somos podria presentarse como poder
constituyente, o, por el contrario, deberiamos
aceptar la paradoja juridica segiin Ia cual el
poder constituyente s6lo puede ser definido por
el poder constituido? -

—1Las minorias y las mayorias no se distinguen
por el ntimero. UJna minoria puede ser mis numerosa
que una mayoria. Lo que define a la mayoria es un
modelo aceptado: por ejemplo, el europeo medio,
adulto, vardn, residente en ciudades... Tocda vez que
una minoria no tene modelo es un devenir, un
proceso. Podemos decir que la mavoria es Nadie.

Todos, en un aspecto u owro se encuentran en un
devenir minoritario que lleva a caminos desconoci-

dos. Cuando una minoria crea modelos para sies por
que eila quiere tornarse mayoritaria, y esa creacion es
sin duda inevitable, teniendo en vista su supervivencia
o salvacion (porejemplo, a través de la creacién de un
Estado, de un reconocimiento, de la imposicién de
-sus derechos). Pero su poder viene de aquello gue
ella supo crear, v que entrari mis o menos en el
modelo, sin depender de &l. El pueblo e siempre una
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minoria ¢reativa y continua siéndole aiin cuando
<onquiste una mayoria: las dos cosas pueden coexistir
porque no se dan en el mismo plano. Los mayores
artistas "sin ser artistas populistas” se dirigen a un
pueblo, y constatan que “el pueblio falta”; Mallanmé,
Rimbaud, Klee, Berg. En el cine, los Straub, El artista
s6lo puede dirigirse a un pueblo, precisa profunda-
mente de su compromiso, no liene como crearlo, no
puede. Es el arte el que resiste: resiste a la muerte, a
la servidumbre,al hambre,a la vergienza. Pero el
pueblo no se puede coupar con el arte. ;Como se crez
entonces un pueblo, en medio de qué sufrimientos
abominables?. Cuando se crea un pueblo, es 2 través
de sus propios medios, pero de modo que recupera
alguna cosa del arte (Garel dice que tambien el museo
del Louvre contiene mucho sufrimiente abominable),
© bien de manera tz] que el arte recupera lo que le
faltaba. 1a utopia no es un buen concepto: hay una
“fabuladién” comin al pueblo y al arte. Seriz necesario
retomar la nocién Bergsoniana de “fabulacion” para
dotarla de sentido politico.

—En su libro sobre Foucaulty también enla
entrevista para el Institute National de
L Audiovisuel, Ud. se propone profundizar el
estudiosobre tres pricticas de poder: el Soberano,
el Disciplinario y sobre todo aquel del Control
sobre la “comunicacién” €l cual esta hoy tor-
nindose hegemonico. For un lado este dltivao
cuadro remite a Ia mds alta perfeccion de la
dominacién, que incide también sobre la pala-
bra y la imaginaciéon, por por otro, ¥ de una
manera nunca antes vista, todos los hombres,
todas Ias minorias, todas las singularidades son
potencialmente capaces de retomar la palabray,
con ella, un grado mas alto de libertad. En la
utopia marxiana de los Grundrisse, el comunis-
mo se configura justamente como una organi-
zacién transversal de individuos libres, sobre
una base té€cnica que garantiza las condiciones
de esa organizacién. El comunismo Es ain
pensable?. Enlasociedad delacomunicacion ; es
, tal vez, menos utdpico que otrora?

—Es cierto que entramos en las sociedades de
“control”, que ya no son exactamente disciplinarias.
Foucault es, la mayorfa de las veces, considerado
como el pensador de las sociedades disciplinarias y
de su técnica principal, el confinamiento (no solamente
¢l hospital ¥ la prisidn, sino ambién la escuela, la
fibrica, el cuartel). Pero, de hecho, él es uno de los
primeros en dedr que estamos dejando atrds las
sociedades disdplinarias, que ya no somos mis eso.
Entramos en la sociedad de control, que no funciona
mis por confinamiento, sino por control continuo ¥
comunicacién instantinea. Es evidente que no deja-
mos de hablarde la prision, de la escuela, del hospital:
estas instituciones estin en crisis. Perosiellas estinen
crisis, es precisamente en las combate de retaguardia.
Van surgiendo, de a poco, nuevos tipos de sanciones,
de educacién, de asistencia. Los hospilales abiertos,
los equipos de asistencia atendiendo a domicilio,
etcétera., aparecieron hace ya mucho tiempo. Pode-
mos prever que la educacién sérd cada vez menos
algo cerrado, distinto del medio profesional tambien
cerrado, y que ambos desaparecerin en favor de una
terrible formacidn permanente, de un control conti-
nuo ejercido sobre el obrero-estwdiante o scbre el
profesional universilario. Queremos creer que se trata
de una reforma de la escuela, cuando en realidad se
trata de una liquidacidon. En un régimen de control
nunca sé destruye completamente una cosa, Ud.
mismo, hace mucho tiempo analizé un cambio en el
trabajo en Iialia, ocurrido con las formas de tabajo
temporario, domiciliario, que después se afirmaron
(lo mismo ocurrié con las nuevas formas de circula-
cidn y de distribucién de productos). Para cacda tipo
de sociedad, evidentemente, podemos ericontrar un
lipo de miquina cormrespondiente: miquinas simples
o dinimicas para las sociedades de soberania, miquinas
energélicas para las sociedades disciplinarias, la ci-
bernéricas y las computadoras para las sociedades de
control. Pero las miquinas no explican nada. Es:

necesario analizar las negociaciones colectivas entre
las cuales las miquinas son apenas una parte. Frente
a las posibles formas de control incesante, en la plaza
piblica, puede ccurrir que los confinamientos mis
durcs nos parezcan pertenecientes a un pasado
agradable y benevolente. Hay mucho de qué pre-
ocuparse en las investigaciones sobre los *universos
de comunicacién”. Es verdad que atn antes de
haberse organizado plenamente ias sodedades de
control, ya aparécen las formas de delincuencia v
resisiencia- dos casos distintos. Por ejemplo, los casos
de pirateria © los virus informaticos, que sustituiran a
lashuelgas y 2 lo que en siglo diecinueve llamzhamos
“sabotage”. Ud. pregunta si las sociedades de control
© de comunicacion no suscitarin formas de resisten-
cia capaces de dar nuevas oportunidades 2 un comu-
nismo concebido como “organizacion transversal de
individiios libres™. Mo sé&, tal vez. Pero eso no ocurrira
en funcién de que las minorias puedan tomar ia
palabra. Tal vez la palabra, la comunicacidn esién
podiridas. Estin absolutamente impregnadas de dinero:
no por accidente sino por naturaleza. Es necesario
subvertir la palabra. Crear fue siempre una cosa
distinta de comunicar, Importari, tal vez, crear vacuolas

. de no-comunicacién, interruptores,para escapar zl

control.

—En Foucault y en Ef Pliego, parece que el
proceso de subjetivacion recibe mis atencién
que en otras obras suyvas. El sujeto es el limite de
un movimiento continuo entre un interior y un
exterior. (Qué consecuencias politicas tiene esa
concepcion del sujeto? 5i el sujeto no puede ser
resuelto en la exterioridad de la ciudadania,
¢Puede instalarla en la potencia y en la vida?
dPuede torpar posible ua nuevo pragmatismo
militante, al mismo tiempo “pietas” en relacion
al muado y construccion radical? ;Qué politica
puede prolongar en Ia historia el esplendor del
acontecimiente ¥ de la subjetividad? ;Como
pensar una comunidad sin fundamento pero
potente, sin totalidad pero, como en Spinoza,
absoluta?

—Podemos, de hecho, hablar de procesos de
subjetivacidn cuando consideramos las distintas ma-
neras a ravés de las cuales los individuos o las
colectividades se constituyen en cuanto sujetos: tales
procesos tienen velor en la medida que, al ocurrr,
escapan tanto de los saberes constituidos como de los
poderes dominantes. Adn cuando eventialmente
engendren nuevos poderes o evequen nuevos saberes.
En su surgimiento, todavia tienen una espontaneidad
rebelde. No hay en ellos un retorno al "sujeto” , o sea,
2 una instancia dotada de deberes, de poder v de
saber. Mis que de procesos de subjetivacién, pode-
mos hablar de nuevos tipos de acontecimienigs:
acontecimienios que no se explican porlos estados de
cosas que los suscitan, o en los cuales indiden. Salen
a Ia superficie por un instante, y es este el momento
importante, es la oportunidad que debe ser aprove-
chada. O podriamos hablar simplemente del cerebro:
el cerebro es el exacto limite de un movimiento
continuo reversible entre un interior y un exierior-
una membrana ente ellos. Nuevas dindmicas cere-
brales, nuevas maneras de pensar no se explican por
fa microcinugia; al contrario, es la ciencia la que debe
esforzarse para descubrir lo que hay en el cerebro v
lo gue nos hace pensar de tal o cual manera.
Subjetivacidn, acontecimiento, cerebro-me parece
que son la misma cosa, Lo que mis nos falta es creer
en el mundo; perdemos el mundo: nos ha sido
tomado. Creer en’ el mundo es también suscitar
acontecimientos, aln pequefos, que escapen al
control, o hacer nacer nuevos espacios-tiempos,
aunque sean de superficie y volumen reducidos. Es lo
que Ud, llama “pietas”. Es a nivel de cada tentativa que
son juzgadas Ja capacidad de resistencia o, por el
conlrario, la sumisién a un control. Son necesarios al
mismo tiempo creacién y pueblo. %W

Este reportaje fue publicado en la revista
Futur Antérieur, octubre de 1990,



Por Martin Abregu

Cudl es la ciudad mejor
regida?”

"Aquelia en la que persiguen a
los insolentes, 110 menos que los
ofendidos,

Ios que no ban recibido ofensa”

Hay articulos que se dejan leer, que
nao exigen del lector ouo
compromisc que no sea el
mantenerse despierto hasta la Gltima
linea. Articulas de simple o
compleja lectura, en muchos casos
no nos cuentan de antemano cudl es
su punto de partida puesto que se
supone conocida o compartido.
Owros, ¥ este quiere ser uno de csos,
exigen un COMPromiso previo, uca
voluntad de concordancia; nos
piden que companamos,
arbitrariamente © no, una supuesta
originalidad del avter que se
vanagloria de poder publicar.

En este articulo que a usted, por
desgracia, le ha tocado en suerte
leer, €] autor comete dos
imprudencias: 1. EXige un cierto
respaldo para lo que €l considera
una idea origimal; y 2. Esa
originalidac que suefia no &5 mas
que una obviedad.

Veamos qué nos depara el
susodicho:

ama, el vecinito me pego!
0 acerca del auge de la denuncia televisada

Aun sin querer insistir en una supuesta “crisis de
la demacracia” o en alguna “paradoja latinoamerica-
na” de la década del "80, resulta una utopia describir
el papel del Poder Judicial tal como lo hacian aquellos
pensadores cldsicos que lo supieron idear. Hija de la
Hlustracion y la revolucién, la Justicia fue el tercer
soportecreado para perpetuar un gobierno de poderes
auténomos; sin embargo, el Poder Judicial, tal como
hoy fo percibimos, dista mucho de tales esquemas y
reglas. Incapaz de hecho para algunos y de derecho
para otros, no puede llevar a cabo su tarea. Y pide
ayuda.

: Surge entonices aquel proteso que Gamber-
lani gusta en llamar =Justicia Mediatica” (1), pro-
ceso informe, deforme o sujeto a una nueva formali-
dad, -que de eso tratara este articulo-, por medio del
cual los medios masivos de comunicacién se arrogan
ciertos roles jurisdiccionales.

Es este "corrimiento”, esta dislocacion, o que
este articulo da por probado y supone compartido.
Puede sostenerse que no es cierto que los medios de
comunicacién tengan hoy un rol distinto al que cum-
plian varias décadas atras, puede insistirse en que su
inherente capacidad de "vedettismo” anula cualquier
posible Interferencia ¢on el Poder Judicial, puede
probarse que una comparacién como la que aqui se
defiende no es mas que una elucubracién poco inge-
niosa; sin embargo, esta hoja no se ocupara de todas
estas objeciones mas que para enumerarias y defor-
marlas en este Gnico parrafo que estd llegando a su
final.

Los medios de comunicacion como érganode
novisima jurisdiccién y competencia, como tribu nal de
reciente creacion o de paulatino crecimiento del que
somos obligados testigoes. Y, por si no ha sabido ser
explicado como ¢corresponde, con una entidad aute-
norna, sin ningdn vincule procedimental ni material
con el proceso judicial {2). La que dirime conflictos, en
este caso y en estos dias, es la Justicia Mediatica,
sometida a un Codigo Procesal Mediatico, con reglas
propiasy delitos eilicitos definidos periodisticamente.
Incluso, este enjuiciamiento periodistico puede ser
interpretado como una alternativa (deseable o no)al
derecho. No se adscribe asus limitaciones ni reproduce
sus arbitrariedades; tiene las suyas propias. Al mismo
tiempo, con una red privada de medios de comuni-
cacion podriamos hablar de una “re-apropiacién” de
la justicia por la sociedad civil. Una muestra de las
alternativas que ofrece esta nueva forma de enjui-
ciamiento, esta dada por la sentencia de culpabilidad:
la justicia mediatica no se sirve de la carcel ni pondera
los reformatorios o las multas, la justicia mediética se
limita a hacer publica su sentencia y en la definicién
esta el castigo(3).

El inicio de una causa judicial, en muchos
casos, no es mas que un mero formulario que hay que
completar para iniciar la causa periodistica. Tramite
que, si es necesario, puede flevarse a cabo algunas
horas después de iniciarse la queja.

En este contexto, el auge de la denuncia
mass-mediatizada, puede ser leido, en lo que se
refiere al Derecho Procesal como un incipiente re-
torno al tan anorado sistema acusatorio puro
o,en términos menos jurfdicos, a aquella forma de
persecucién de losilicitos donde el inicio de un proceso
y su consecuente investigacion estaban en manos del
particular denunciante.

; PARTICIPACION?

Cuenta ia leyenda que Solén, preguntado acerca de
"Cual es la ciudad mejorregida®, raspondid: “Aquella enla gue
persiguen a los insolentes, no menos que los ofendidos, los que
no han recibide ofensa” (). Solon hacia una apologla del sis-
tema de acusacién popular, en aquellos dias de democracia
griega y modelo, cualquiera podia perseguir, en nombre del
pueblo, los delitos pablicos, con la tnica condicién de ser
ciudadano {de los de ellos).

La traspolacién romana fue, una vez mas, titubeante.
Sometida a los designios del esquema politica imperante, [a
acusacién popular devino excepcitnyluego auge para concluir
en abuso.

Ya durante el advenimiento de la Republica, las tres
leyes Valeriae, reconocieron una y otra vez el derecho del
ciudadanode provocar laintervencién de una asambleapopular.
La relevancia de este traslado reside, precisamente, en que,
lentamente, se vallevando a cabo un corrimiento del poder de
juzgar desde los magistrados a los tribunales populares. La
posterior conformacion de los jurados por ciudadanos y la
apropiacién por parte de los comunes de la persecucion de-
terminan la consolidacién delsistema acusatorio.

‘€l repaso de las principales caracteristicas del rol de
acusador resulta, por lo menos, revelador: recolectaba los
elementos de prusba que demostrarfan la veraddad de la
acusacion e intervenia en fa formacion del tribunal; era nece-
saria una legitimacién activa que sélo alcanzaba al ciudadano,
quedando excluidos los libertos, la mujer, los menores y aguel
que hubiera hecho, en alguna oportunidad previa, un uso
desprejuiciado desu derecho a acusar: el cumplimiento de esta
funcién no daba otra recompensa que un prestigio politico
exageradamente idéneo para alcanzar algan cargo publico - -
cualquier parecido con lostiempos actuales es pura coincidencia.

Derribada 1a soberanfa que sostenia el gobiemno re-
publicane, conla consalidacién delimperio, elsisterna acusatorio
se ve trastabillar “La extensién de la facultad de perseguir
penalmente a un nGmero cada vez mayar de personas trajo
cansigo el crecimiento extraordinario de acusaciones infun-
dadas, debidassdlo al sentimiento de venganza, y provocé una
serie de abusos y conflictos que no pudieren ser contrarresta-
dos por las crecientes amenazas para los que ejercieran abusi-
vamente el derecho concedido” (5).

Desmoralizados aquelfos ciudadanos responsables de
cuya voluntad dependia el éxito de un sistema como éste, ia
posterior aparicién de funcionarios oficialés ericargados de la
persecucion, culminé con el desmoronamiento de un sistema
que habla sabido ser la gloria de |la Republica y que aprendié a
transformarse en un modelo de aplicacién historica.

Trescasos pueden resultar paradigmaticos delauge de
la denuncia en la Argentina:

1. Un pequeiio arrollado por un auto; una persecucion
policial que noseiniciay un reclamo a un noticlero. Dostestigos
para una camara que no lo fueron para una comisaria y una
serie de notas que culminan con un identikit del conductory
el ataud para la familia pagado por un diario sensacionalista.

2.Una alumna gue amenaza de muerte a su profesora es
encerrada en un Instituto de menores. La madre conversa con
el juez y opta por dirigirse a un noticlero televisivo. Con mas
repercusién que un Habeas Corpus, la noticia se expande y
desestabiliza al juez represor que conviene con fa alumna en
una farsa de amistad en la que ambos se adulan mutuamente
a cambio de la libertad de la menor. Aquel proveldo judicial
que parecia una decision irrecurrible se vio sacudida por un
debate entre acusadores de autoritarismo y quienes clamaban
seguridad en las escuelas, ’

‘3. Usted denuncia, Telefé investiga, es ef logo del
noticiero vespertino del canal que se autodefine como mas
exitoso. La convocataria, obviamente producto de su compe-
tencia con el Canal 9 -lugar originario de denuncias-, no hace
mas que reforzar y reconocer la definida tendencia a echar
mano de los medios de comunicacién como lugar de reclamo.




¢DELACION?

Los sostenedores ortodoxos de la teorla del Esta-
biecimiento de Agenda deben, al menos, cuestionarse
los alcances de sus postulados (6). Las denuncias no
cenocen un comin denominador y se abren en un
abanico gque alcanza a un seméforo descompuesto y a
un asesinate impune gue mancha el buen nombre de
una familia patricia de una lejana provinciacercanaala
del Presidente.

Revisar las causas del auge resuita imposible,
araroso, aleatorio, si no partimos de |la base de |a
dislocacion genérica que domina todos los comporta-
miento sociales gque estidn tenfendo lugar en estas
pampas.

Revisar esa dislocacion resulta imposible, irres-
ponsable y un gran delirio, si quien lo quiere hacer es
quien escribe este articulo. :

Sin embargo, si es factible alcanzar algunas
conclusiones apresuradas en lo que se refiere a la
denuncia popular como el mecanismo procesal elegido
por la Justicia Mediatica para dar inicio a su proceso: {a
denuncia popular ante el tribunal de los medios apare-
ce camo el dnico mecanismo idéneo para sentirse y
verse escuchados {y la interpretacién literal de estos
verbos no debe ser descartada de antemano en una
sociedad sometida al autoritarismo del simbolo iconico
y la pantalla). ; Es licito entenderla visibilidad televisiva
comounarespuesta al ostracismo judicial? Esta pregun-
ta encierra un enfrentamiento entre ambos procesos
que tampoco debe darse por supuesto, pero, en‘una
cadena de sucesivas pérdidas de representaciones, el
reclamo televisivo (7) puede ser visto como un pedido
de auxilio.

Lascaoincidencias (“felices” podran de<ir algunos) con el desarrollo de
la acusacién popular en |a Roma antigua no son pocas. Per un lado, el
paulatine establecimiento de este tipo de procesos “populares” gue
nacen con una denuncia pablica de algin particular. Estos procesos surgen
excepcionalmente, como una forma de saldar un desfasaje temporario; sin
embargo, el éxito obtenido provaca un lento pero continuo recorrido que
conlleva el reconacimiento del procedimiento comeo tal.

Del mismo modo, este denuncia desembocaenla conformacidénde
un tribunal ajeno a la potestad jurisdiccional del €stade que queda
integrado porjueces no necesariamente adiestrados para cumplir con esa
funcién. £s la sentencia de los legos. Consecuentemente, se comienza a
percibir una mayer participacian en la aplicacion de Justicia; es la socia-
lizacion del poder jurisdiccional, el ¢jercicio cotidiano de mi derechoal |
reclamo.

El Estadopierde relevancia como definidor de lo= conflictos
intersubjetivos y la seleccion de los casos a ser perseguidos es
determinada por quien reclama. Es el perjuicio causado por el delito el
que determinaré el establecimiento o no del proceso, la eleccion por el
daiio social acarreado pero con una cuantificacién del dafio testado por
quien lo sufre y no por un Estado omnicomprensivo.

Es clerte que a estas tesis se les puede contraponer la conforma-
cion de lobbys econémicos que alcanzan la casi totalidad de la propiedad
de los medios de comunicacién; por lo tanto, es necesaria una diferencia-
cion: en muchos casos los intereses de cada empresa pericdistica en
particular o los que provengan de su calidad comin de propietarios de los
medios van adarlugar a denuncias manipuladas y silencios cérplices; sin
embargo, no crec gue pueda de ello inferirse que cualquier medio se
maneja discrecionalmente, a partir de intereses propios, en ia determina-
cién de las denuncias a receptar. Esto, fundamentalmente, porque sus
intereses particulares estan sometidos por la necesariedad de la respuesta
masiva, la que, en muchos casos, depende de la identificacion de quien
escucha con quien protesta. En estos ultimos tiempos, por ejemplo, hemos
sido testigos, en Buenos Aires, de la pérdida de mercado que puede
significar el no denunciar lo que otros publicitan (léase: fenémeno Pagina
12). Ademas, tampoco es paosible obviar las luchas internas entre los
distintos medios y aun dentro de uno misme: los medios de comunicacién
social no son una sola cosa con limites precisos y un objetivo definido, son

un conjunto amorfo de partes gue se enfrentan y acompafian.

El sistema de enjuiciamiento acusatorio ha
sido descripto por Maler de acuerdo a las siguientes
pautas:

*1. La jurisdiccién penal reside en tribunales populares,
en ocasiones verdaderas asambleas del pueblo o cole-
gics judiciales constituides por un gran nimero de
ciudadanos.

Il. La persecucién penal se coloca en manos de una
persona fisica (no de un érgano del Estado), el acusa-
dor.

L. El acusado es unsujeto de derechoscolocado enuna
posicion de Igualdad con el acusador.

IV.El procedimiento, enlo fundamental, consiste enun
debate (a veces un combate) publico, oral, contihuo y
contradictorio.

V. Enlavaloracién de la pruebaimpera el sistemadefa
intima conviccién, conforme al cual los jueces deciden,
votando sin sujecién a regla alguna que establezca el
valor probatorio de los medios de prueba y sin exte-
riorizar los fundamentos de su voto.

V1. 1a sentencia es el resultado del escrutinio de los
votos segin una mayoria determinada” (8).

iQué decir del procedimiento de la Justicia
Mediatica sino que redne todas las caracteristicas del
sisterna acusatorio? Se puade objetar, y ciertamente
debe hacerse, que todas aquellas cualidades se han
visto parcialmente trastracadas en suversion moderna,
pero estas medificaciones son consecuenciz de la ne-
cesaria adaptacion de un viejo esquema a un nuevo
contexto.

{en el sentido de publicidad de los acontedimientos) sino
los medios de comunicacion sodal? ;Mo es acaso una

iCual es el mbito de lo popular(9) y lo publico

asamblea popular aquella gque se produce cuando para
sostener un determinado punto de vista por demas
discutido, distintos periodistas obligan a expresarse a un
sinntmero de deambuladores sobre alguna cuestian de
trascendencia? ; En base a qué seria licito suponer que la
participacién de los ilustres desconocidos era mas re-
presentativa en aquellas originarias asambleas?

Al mismo tiempo, el acusador arriesga su ima-
gen (y ahora si ne solo en sentido literal) en su com-
promise por poder demaostrar la denuncia que realiza;
sobre él recae, en otra vuelta de |a historia, la nécesidad
de investigar, A la vez que el acusado, sujeto igual al
acusador, puede defenderse con todas sus armas y
discutir, deigual aigual, |as pruebas elevadas al tribunal.
Probanzas que, por otra parte, seran medidas a partir
dela Intima conviccidn del periodista de mayar credibi-
lidad.

Enfo que se refiere a la necesidad del debate
pablico, oral, continuo y contradictorio, resulta obvio
que ninguin juicio puede doblegar, al momento de
competirpor la concurrencia de todos estos elementos,
al "especticulo televisivo®.

Parrafo aparte merece una sentencia determi-
nada per mayoria. 5i bien resulta imposible una debida
cuantificacién de cada unac de los votos emitidos enun
proceso mediatico, en ningan caso |la condena depen-
dera de una voz solitaria que se alce con un culpable. Al
margen de la posibilidad cierta gue ello ocurra, la
condena “mediatica” no dependera de ese “juez” sino
del reconocimiento de esa sentencia que hagan sus
pares. Esto es, lanecesidad de lograrun cierto consenso
{que reemplazaria ala mayoria clasica) para la determi-
nacién de una culpabilidad.




¥ PANTALLA DEL MUNDO NUEVO £

Pero esta el logo de Canal 11; Usted denuncie,
Telefé Investiga. La investigacion en manos de un
érgano dedicado a ella (aunque todavia no un ente
exclusivamente con esta funcion). Es el germen de la
persecucién oficial, todavia dependiente de instancia
privada pero, ;qué nos hace creer que la investigacion
de oficio no esta empezando ya a tener lugar? (No es
éste un sitio a mitad de camino entre la denuncia
particular y aquella sometida a los designios de los
propietarios de los medios?

iEsel Canal del lugar del reclamo o una nueva
embestida de una novisima oficialidad que intenta
desplazar de su lugar a la persecucion privada? Apo-
yandonos en la celeridad que domina los cambios en
una sociedad post-industrial, podemos temer que el
auge del sistemna acusatorio en la Justicia Mediatica
hayasido atin mas efimero de lo que podiamos esperar.
O podemaos ser mas optimistas.

Mientras tanto, la utilizacion del proceso de
enjuiciamiento penal {aungue todo (o que aqui se ha
dicho no alcanza solamente a este tipe de ilegalidades
ya que la lusticia Mediatica no reconoce, por ahora,
separacién de fueros por materia} como el termometro
que mide el grado de auteritarismo o democracia que
rige una determinada sociedad en un momento dado,
pueda tal vez darnes algunas pautas del sistema politi-
co en el que nos toca vivir,

En la vieja Roma, la utilizacién moderada y
responsable de la denuncia fue uno de los elementos
constitutivos de ia Repuiblica. Inversamente, la malver-
sacibn de este mecanismo y la defraudacion de los
intereses populares puestos en él, convergieron en la
consolidacion del Imperio; en esta Gltima etapa apare-
<id el 6rganoc oficial encargade de perseguir los delitos.

Queda también por determinar si el proceso
politico que se vive en los medios de comunicacién
social es hijo dilecto del que se vive entre los poderes
del Estado o si la “politica” de los media reserva para
si algin nivel de independencia. En este Gltimo caso,
habra que determinarsi el procedimiento de la Justicia
Mediatica sirve para medir la estructura politica impe-
rante en losdos ambitos os6loen el planc enel que ella
tiene lugar.

Es necesario, entonces, revisar signas, repasar
hojas, destruir borradores y esbozar tendencias, puesia
duda subsiste acerca de st, en la Argentina actual, la
denuncia televisada es un requisito para el auge de la
Republica o un ingrediente mas de la consolidacién del
Imperio.

La pregunta es, una vez mas, jhasta dénde es
posible seguir estudiando en una sociedad mediatiza-
da (es decir, acostumbrada a convivir con los medios de
comunicacion social} las estructuras politicas actualesa
partir de .esquemas, modelos o premisas, concebidos
hace ya mas de dos siglos para ser publicitados a través
de una pujante imprenta de tipos méviles? W

FIN

Notas

(1) Ver Peysd, Gy Ciamiverlani, 1., *Cuando
lz prensa cumgle el (ol de 13 justicia™, en
diario Clarin, 4 de febrero de 1992

{2) Anle una descripcién de este Upo
puede parecer que 3¢ desconocs aqui las
milltiples formas en las que pueden inte-
raccionar los procesos judiciales y las no-
ticias informwtivas sobre esos mismos
procesos. Este parecer es, a la vez, ceno ¥
errado. Emado, en tanto ¥ en cuanlo este
aniculo presupone tales vineulos a partir
de una descripeién como fa que se realiza,
Ciene, puesto que iales relaciones serdn
deliberadaments olvidadas y no s& tendrén
en cuents de ningtin modo sl momento de
defing hipétesis. Esta infuencia mutus
enrre periodismo v Justicia es “harina de
arre costal” ya que el aspecio gue agul se
quiere describir ¢s la independencia del
proceso perioditico en tanto 13l sin que
sea relevanie s proveccibn del iratamiento
periodistica en el expediente judicial.
(3) No pucck dejar de secordar 3 esta
altu de o argumentacion los dichos de
Nils Christie al momenio de reflexionar
sobre el sin sentido de [a condena a muerns
de los jerarcis nazis:

“Cineo millones de seres humanos, muer-
tos de hambre, tomisados, ejecutados,
puestos en la cimara de gas. Y luego ia
nuca quebrada de un comandante. Por
SUPUESIO, &ra Cofrecto que se lo juzgarz en
una ceremonii importante ¥ ruy seda,
Pero cocuanto al castigo, me parece abvio
QuUe Una [Espuesta mAs digna para aquelirs
que murigron en el campo de concenira-
clén hubiera sido dejar que el comandante
siguiera con vida™

*5i hubieran persisticlo lueres razones para
‘castigarlo’, s¢ le podiia haber dicho: jqué
vergtienzal™

Christie, Nils; “Las Imégenes del Hombre
en el Derecho Penal Modemo®, én El
lenguaje libermrio 2 (Filosofa de Ja protes-
t humanal, Comp.: Christian Ferrer, Nor-
dan Comunidad, p. 178.

(4) Solén ciado por Piuarco en Vidas
paralelas. !

(5} Maier, julio BJ., Derecho Procesal
Penal Argenting, p. 49, Hammurabi, Bue-
nos Aires, 1969,

(6} Sintéticamente explicada, esta teorfa
sostiene que los medios de comunicacion
social no nos dicen qui debernos pensar
perc si en qué remas.

(7} En este ankrulo, *reclamo televisive™ o,
mis precisamente, ‘denuncia televisada”
se utilizan come formas de englobar todas
aguellas maneras de denunciar que pue-
dan tener lugar en cualquier medio de
comunicacién social. Del mismo modo, en
muchos casos lo relevisiva se utlizark
como pamdigma de |0 mass-medidtico.
(8) Maier, op. cit., pp. 206 y sgtes.

(9)En esta enumeracién de "lo popular” se
deja de lado 1z discusién acerca de si los
wedios de comunicacidnrecogenlo popular
v lo medistizan, o si imponen como
popular aquello que eilos definen como
tal, ya que la misma amblguz InterseckSn,
dominacién, falsiflcacién o imposicién
puede darse respecto de un ribunal quese
aurocalifics como popular.




5T

g
Bl

SIGLO XX

© TAAPUBSTA

El siglo XX esti llegando a su fin. Era inevilable,
enronces, que, como ocurriera en las postrimerias del
siglo X, aparecieran los nuevos “milenaristas”, profe-
tas del “fin la historia”, ueces de un juicio final
terreno, pastores de multtudinarios rebarfios daciles,
domesticados por mirfadas de aparatos de T.V. Como
los leprosos v mendicantes de antafio, un silencicso
mar de cirujas, “cartoneros”, nifios de la calle, margi-
nales, desocupades, indocumentados, villeros, cuen-
ta-propistas, lame las orillas de una urbe opulenta,
despilfarradora, que concurre devemamente 3 los
“shoppings” y reverencia idolos de plastice rellenos
de chips. No faltan ni siquiera las plagas: SIDA, Colera,
Sarampidn, Paludismo.

las corporaciones hoy, como las sectas y las
congregaciones de aniafio, discuten en palacio conla
nobleza del poder los términos de una alianza siem-
pre precaria, pero siempre triunfante. La ciendia pura,
la investigacion abstracta, €s mirada con desconfian-
74, mientras que los alquimistas, proveedores de
juguetes pricticos, gozande los favores de los mecenas.
Los flosofos sociales deben dar gracias si escapan de
las hogueras.

(Habrd un nuevo renacimiento humanista o,
esta vez, el fin de la historia seri verdaderamente el
fin de la historia? Como en el célebre argumento de
la “apuesta” de Pascal, si apostamos a lz fe, y
perdemos, no perdemos nada, ¥, Si ganamos, gana-
mos todo (1). Hay que juntar nuesuas posesiones,
entonces, y ponerlas sobre el tapete.

EL IRRACIONALISMO

El intelectal teme al irracionalismo en la misma
proporcidn en que reverencia a la racionalidad. El
temor al irracionalismo es, valga la paradoja, también
una irracionalidad. Porque la iracionalidad tiene (y
sigue la paradoja) sus razones. 5i no se analizan éstas,
no puede superarse vilidamente a aguella.

Para el racionalista la irracionalidad es solamen-
te la ausencia de razon. Si la razén es la luz, la
irrcionalidad es la oscuridad. Siaquella la vigilia, ésta
elsuefio. Y, como en el grabado goyesco, el suenio de
la razén produce monstruos.

Elirracionalista, por su parte, cree que hay cosas
que pueden ser conocidas, aunque no logicamente.
Mis ain, en Gliima instandia, que nada puede ser
conocido solamente mediante las reglas 16gicas. Con
lo cual, si bien se aleja de AristSteles, en esto no se
cliferencia de los iGgicos formales, S¢lo que mientras
el Iogico se resigna a su impotencia, el iracionalista
asoma Ja cabeea por encima de la tapia del fondo
tratando de ver algo mis alli. Y, a veces, salta.

ia irracionalidad puede ser pasiva, resignada,
inerme, y entonces deviene en el esceplicismo yen la
ataraxia, o sea, la paz que se obiene cuando se
suprimen las pasiones, Cuando la irracionalidad es
activa, reconoce el nombre de voluntarismo, El *vo
piensa” cartesiano se reermplaza por el "vo quiero”
nietzschiano. En la modernidad racionalista, el volun-
tarismo es asumido como un disvalor, en su versidn
“soft”, como sindnimo de ingenuidad o candidez, en
la *hard”, como fundamento de despolismos y arbi-
trariedades.

El irracionalismo, en sus dos versicnes, es hijo
deldesencanto y padre, muchasveces, dela violencia.
La responsabilidad de los irracionalistas no debe
buscarse, entonces, en la progenie sino en la prole.
Auncue lo mismo cabiia decir del racionalismo, hijo
de la rebelibn y padre, en ocasiones, de la hipocresia.

- TAPOSIMODERNIDAD

la postmodemidad es, en primer lugar, una
moda. Es decir, aigo que alguien crea y que muchos
usan sin saber de qué se trata. La postmodernidad
representa una forma de no racionalismo, quizis
equidistante tanto del racionalismo cuanto del irracio-
nalismo. Esa moda se lamé, enue la primera y la
segunda postguern, "existencialismo”, ¥ constiwyd
una variante del veluntarismo. "Seria inQtil asombrar-
se -escribe Camus- de la paradoia aparente que lleva
al pensamiento a su propia negacidn por los caminos
opuestos de la razén humilladz y de la razdn triunfan-
te. Del dios abstracto de Husserl al dios fulgurante de
Kierkegaard no hay mucha distancia, La razén y io
irracional llevan a la misma predicaddn. Es que, en
verdad, el camino importa poco v la voluntad de
legar basta para todo” (2).

Como se Lrasluce del pasaje tanscripto, el
desencanto se dirige ahora tanio contra el encanta-
miento de la razén como contra el desencaniamiento
opuesto. A la "filosofia del absurdo” acunada por el
existencialismo siguieron, con el devenir del siglo,
otros paradigmas igualmente iconoclastas. Por no
nombrar sino algunos, podemos mencionar al “anar-
quismo episternolégico” de Paul Feyerabend, y Ia
“teoria del poder” de Michel Foucault.

Feyerabend considera ingenuo adoptar la idea
de un métado tnico, fijo, basado en principios
rectores para fundamentar un conocimiento “verda-
dero”, ingenuidad que proviene del deseo de seguri-
dad intelectual y del enamoramiento con lo claro y
preciso. El inico principio que su metodologla anar-
quista estd dispuesto 2 sostener es el “tode vale” del
que deriva el sub-principio de proliferacién: "inventar
y elaborar teorfas que sean inconsistentes con el
punte de vista cominmente zceptado, aun en el
supuesto de que éste venga altamente confimmado ¥
goce de general aceptacion” (3).

Para Foucault, por su parle, €5 preciso acabar
con el mito platdnico que tornaba irreconciliable al
saber con el poder, va que “detris de todo saber y
conocimiento lo que esld en juego es una lucha de
poder” y que “las condiciones politicas y econdmicas
de existencia no son un velo o un obsticulo para el
sujeto de conacimients, sino aquello a través de lo
cual se forman los sujetos de conocimiento y, en
consecuencia, las relaciones de verdad” (4).

la no racionalidad lleva implicita una paradoja
esencial: la coritica de Ja racionalidad mediante la
misma racionalidad, Paradoja ineludible, puesto que
lo no paraddjico seria el silencio, como Cratilo, o el
discurso demencial, como en cierta literatura del “non
sense”,

Es por elle que derta flosofia, cuando va més
alli de la critica, deviene una estética, como ocurre
con Adorno. La estélica liene otras reglas, mis ligada
2 lo histérico que a lo racional abstracto, mis depen-
diente de lo inductive que de fo deductivo, La critica
estética no puede sino surgir de una hisioria del arte.
Aunen el caso de juzgara un arte de vanguardia, que
rompa con lo cominmente aceptado, si no se trata de
un juicio puramente emotivo, con base en la plena
subjetividad del solipsismo (me gusta - no me gusta),
tiene que recurrir a algdn valor previo, quizé secun-
dario, quizi no explicitado, perode raigambre histrica.
Cuando aparecid el atonalismo en la masica, v.gr.,
scOmo sostener que "eso” no eran simplemente rui-
dos, sino una nueva manera de armonizarlos sonidos?
Y lo mismo cabria dedir de toda nueva escuela, de
toda revolucidén. Ese ante de vanguardia, por su parte,
necesitard también referenciarse con su historia
contemporinea (cierta critica favorable, aceptacién
en los salones o por las editoriales, respuesta de
piblica. ete.) para adquirir una vigencia trascendente.

- DERECHO:
EL SISTEMA
COMO UTOPIA

- Reflexiones en forno
a Luhmann
y otros temas

Por Eduardo Angel Russo

1A UTOPIA |

Las utopias tuvieron su gloria en Ia premoderni-
dad (Platén, Moro, Campanella, San Agustin, Fourier)
y cayeron en desgradia frente a la racionalidad moder-
na, y su correlato, el positvismo cientifico. “Utdpico”
pasd a ser un adjetivo peyorativo, con igual aleance
que la voz “voluntarismo” ya analizada.

Las postmodernidacdl parece ser, entre otras
cosas, el lugar para las nuevas utopias. Desde el
antologico “mayo francés”, pedir lo imposible se iiene
por una forma de hacer que lo imposible sea real.

1a utopia no es sino, en altima instancia, un
modo de proyectar, de pensar el faturo, mas alld de
los limites de la dencia positiva y de la 16gica formal.
El discurso de Jautopia es, porelio, un discurso ético.
Pero no un discurse ético de justificacién, sino un
discurso ético de compromiso. La utopia s, entonces,
una ética del cambio, una ética de lo nuevo. “Lo que
se siente como utopia —dice Adorno— es sélo la
negacitn de lo existents y depende de ello... Nila
teoria ni el arle mismo pueden hacer concreta la
utopia, ni siquiera en forma négativa. Lo nuevo nos
ofrece una enigmitica imagen del hundimiento abso-
luto y sélo por medio de su absolula negatividad
puede el arte expresar lo inexpresable”(5).

El presente, lo dado, nos enfrenta a una bifurca-
cidn; el camino congcido, invariable, recarrentie como
un tiovivo, el final de la historia, o, siquiera como
hip6lesis desesperada, la utopia. Por elle, concluye
Adorno, que “el tabi del final de la historia es la inica
legilimacidn de la presencia de lo nuevo coma cbjeto
de si mismo, presencia en la que lo nuevo se
compromete de forma priclico-politica”. El final dela
historda, como un “mis de lo mismo” resignado o
complaciente, abre el desafio de lo nuevo, como
delirio febril o como licida esperanza.




'EL DERECHO ALTERNATIVO

Lo “nuevo” en la teoria juridica comenzd a partir
de Ia critica a la teoria oficial, 2 la dogmdtica formal
acuiada sobre el modelo napolednico, a la raciona-
lidad deductiva de las teorias sobre el sistema juridico
como un todo hermérico v autosuficiente. La crisis del
maodelo se vislumbrd en tres frentes: a) Las contradic-
ciones internas (lagunas, abuso del derecho, vigencia
de precepios inconstitucionales, caracter no ldgico-
{ormal de las normas derogatoras, etc.); b La para-
dajica incapacidad para dar cuenta de ciertos fendme-
nos cotidiancs {movimientos sociales, emergencias
econdmicas, desobediendia civil, objecidn de con-
ciencia, funcion creadora de los jueces, etc), v o) La
supuesta neutralidad valorativa ajena a los problemas
éticos de la tradicion iusfilosdfica (legitimidad, justi-
ficacion de las formas de gobierno, justificacion del
monopolio del uso de la fierza y del castigo, vigencia
de los derechos humanos, etc.).

El segunde paso, encaminado a sentar las bases
de la utapia, propone la discusién de una nueva
problemitica metodolégica {redefinicion de una nue-
va racionalidad, de un sujeto de derecho histdrico);
pedagogica (a partir de la relacién saber-podec);
sociolégica (reconocimiento de “fuemtes” de un
derecho espontineo) v ética (entendida como politica
de Eberaciém) (6). i

Pero, debe reconocerse, en este estado de su
desarrollo, aun cuando la crilica se autocalifique
como un nUeve estatuto epistemoldgico, ne ha supe-
rado -—ni se vislumbra que pueda hacerlo a coito
plazo— el nivel del pensar problemitico, riguisimo
en sus connofaciones ¥ en sus propuestas, lrascen-
dente en su fincién desmitificadora, motivador y
desafiante en el debate académico, pero incompiero
€ inorginico para alcanzar el rango teorético indis-
pensable a fin de postularse como un modelo alterna-
tivo al dominante.

LA RACIONALIDAD TELEOLOGICA

En la moral kantana, la racionalidad queda
reservada 2 Ja discusidn sobre los medios, v excluida
respecto de los fines, en cuanto wles. El juido de valor
scbre un fin, no puede ser sino categbrico, puesto que
si eswviese sujere a condicidn seguirfa siendo una
moral instrumental, relativa, nunusvilida.

Toda eleclogia, entonces, seria un “porque 57,
una tiltima paiabra, un *lo toma © lo deja”, y, por ello
mismo, algo no radonal, no deductible de atros prin-
cipics. Sin embargo, en este siglo se registan algunos
intentos de consiruir una fundamentacion mediana-
mente racional para esos fines Gllimos, supremos, ne
derivables. Uno de ellos lo presenta Niklas Luhmann,
un jurista pasado a las filas de los socidlogos. 1a obra
de este autor reconoce tres influencias basicas, sin que
ello menoscabe la originalidad de su enfoque En
primer lugar, la escuela de Frankfunt (Horkbeimer,
Adomo, Benjamin, primer Fromm, Marcuse) ¥ ese
revisionismo [losdfico que se dié en llamar “teoria
critica”. Pero en lugar de renuncdiaral “rodo” y sefugiarse
melancolicamente en [2 estética o en el psicoandlisis,
pretende la construccion de unz teorda sodoldgica
unitaria, aclarando que “el reclamo de universalidad de
la teoda solo significa que la teoria busca tener en
cuenta la unidad de la asignatura... No reside alli el muy
distinto reclamo de exclusividad, de autenticidad exclu-
siva, de verdad absoluta... la capacidad critica es v
seguird siendo un elemento esencal de la teora
cientifica” (7).

La segunda influencia destacable estd represen-
tada por su contacto con Talcot Parsons, el socidlogo

que supo construir una sociologia sisi€mica de calo-
sales proporciones, v con el cual comparte la idea
general de que las acciones individuales sdlo adquie-
ren seniido en relacidén al sistema de que forman
parte. Pere disicnte con éste, dado que FParsons, a la
inversa de Luhmann, privilegia la esuucturz de un
sistema por sobre su funcidn.

Finalmente, debe computarse el aporte de la
Teoria General de Sistemas (von Bertalanffy, Ashby,
Klir) de la cual seniala, sin embargo, que en el estado
actual de las investigaciones “no puede preseruarse
comio un conjunto consolidado de conceplos bisicos,
axiomas y proposiciones derivadas”, sirviendo “como
denominacién comin para las investigaciones mas
diversas” (8).

Con este uiptico conceptual —Teoria Critica,
Sociologia Sistémica, Teoria General de Sistemas—
como lelon de fondo, Luhmann encara una renova-
citn de la tradicién filosdfica occidental, tanto en el
pensar problemitico cuanio en el sistemitico, y en
ese sentide, con lodo lo polémico que entrafia, el
aporte de este autor debe inscribirse en la temaética de
los nuevos paradigmas que inaugura Kuhn y en la
cual ocupan un lugar destacado los trabajos de
Prigogine y Stengers (9).

Para Luhmann “el concepto de sistema significa
algo que realmente es un sistema” y no un “simple
método de interpretacién de la realidad”. 1a conse-
cuencia de esto es que la weora sistémica no puede
ser, para este autor, sino "una teoria de sistemas
autorreferentes”, dade que, si el sistema es uma
realidad empirica, que algo sea © no un sistema estd
determinado per el mismo objeto, y no por la
ilumninacion racional de la teoria,

El sistema que se poshula se define, en esta linea
de pensamiento, no por el "orden” de los elementos
que lo componen {(como oaarre en ¢l concepto tradi-
cional) sino como una reduccion de la complejidad
imperanie en su entorno. Por ello, el sisterna aparece
corme un determinante de sentidos, como un mecanis-
mo de seleccidn que se vincula con la finalidad del
sistema. Un dato “real”, que en el entorne posee una
polisemia infinita y, por ello, inaprehensible, resulta
significative porsu incorporacidn dentro del sislema en
cueslién, merced al rescate de algunos sentidos privile-
giados en relacién con el lodo. Una conducta humana,
que en si misma teadrd tanias significaciones como
observadores puedan contemplaria, se transformard en
una conducta social o antsocial, juridica o antijuridica,
econdmica o antiecondmica, segin contribuya o no
con la funddn que se le reconozea al sistema del cual
forma parte. Enue el dato, por ejemplo las relaciones
sodales, v el sistema considerado como un todo, habri
entonces una interaccién dindmica, una reciproca de-
finicion, sin que pueda referirse a la radicdonal subor-
dinacidn lineal de los medios a los fines. De ahique, la
autorreferencia, pecado en los sistemas racionales
deductives, pase a ser virtud en el proyecto de Luh-
mannmn.

“Los sistemas sociales —explica— medianie su
sentido constituyen simultdneamente sus limites y sus
posibilidades de atribucién de acdones. Esta atribucion
no-necesita ser exclusiva. Un empleado que come su
emparedado en el rabsjo actiia en el sistema de la
administracién estatal y rambién en el sistemna de su
familia” (10). Perc ambos sistemnas se mantienen inde-
pendientes entre si, y el mismo acto adguiere diferentes
sentidos en los diferentes sisternas.

Por tldmo, la noddn de autorrelerencia se com-
pleta, casi ineludiblemente, con lade “autopoiesis”, que
nombra 2 la aptitud de los sistemas de constitair los
propios elementos que lo integran, v es0s elementos,
en el sistema social, no sen seres humanos sino
comunicaciones. La sociedad, entonces, aparece como
un sistermna aulorreferente y autopoiético de comunica-
dones, esto es, cuyo sentido es dado por el propio
sisterna, ¥ que representa una necesara reduccién de
Ia complejidad de su entomo.

L0 INSENSATO

El'fisico MNiels Bohr era un bromista. En una

oportunidad afirmé que “todo es posibie a condicién
de ser lo suficientemente insensato™. La paradeja,
valga la paradoja, no €5 insensata, En (érminos no
paradojales, quiere decir que aquello que hoy nos
parece insensato es, sin embargo, posible. En otras
palabras, que lz utopia es posible. Esto no es una
verdad absoluta, sino una aciitud, una apuesta. Acti-
tud y apuesta que es motor de 1a ciencia. L2 actitud del
primer hombre que levanté los ojos al cielo estreliado
¥ no vi6 sdlo estrellas sine lambién constelaciones de
caprichosos dibujos, que no se conformé con el
absurdo de individuos azarosamente distribuidos e
incomunicados, librados a su suerte, sino que sofid la
utopia del sistema, la utopia, en fin, del sentido de las
cosas, W
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INFANCIA

En las calles hay chicos; en
las circeles para nifios v adoles-
cenles —eufemisticamente inst-
tuos—, hay menores.

Esta diferencia rerminologi-
cano se agorz en los significantes;
por el contrario, tiene relevantes
consecuencias en el plano de los
significados. Un anilisis del parti-
cular que ignore esta cuestion esti
condenado al fracaso.

Asl, pues, estarnos en pre-
sencia de un mismo sujeto social
sobre el que en algén momento se
produjo un corte, que determind
dos formas diferentes de referirse
a €l: una reconocdiéndolo como tal
(chico, nifio, joven, adolescente),
otra negandole tal caracter, obje-
tualizindolo (menoc). 3

Para explicar ese corte es
posible recurrir 21 andlisis histori-
co, que permilié hace ya algunas
décadas mostrar al sistema penal
como una invencidén coyuntural,
fuertemente determinada por Ja
organizacién productiva de los
Estados modemos, ¥ que, por lo
tanto, puede desaparecer tan
pronto come se torne inidtl para
cumplir con las “funciones” ticitas
v/0declaradas que tiene asignadas
en nuestras sociedades. (2)

Este tipo de analisis, aplica-
do a la nifiez, produjo resultados
similares, derribando “las tesis de
la criminologia positivista que
vinculan Iz calegoria nidez a de-
terminadas caracteristicas de la
evolucién bioldgica®, al presentarla
“como el resultado de una compleja
construccidon social que responde,
tanto a condicionantes de caricter
estruciural cuanto a sucesivas re-
veoluciones en el plano de los
sentimientos.”(3)

Quien llevd adelante enuna
obra ya clasica este anilisis fue
Philippe Ari¢s. Su tesis ceniral
consisti® en demostrar que en las
sociedades tradicionales y hasta
pricticamente mediados del sigio
XVI, la infancia —al como la
concebimos actualmente— no
existid, eniendo lugar en cambio
una etapa de dependencia fisica
completa, después de la cual se
pasaba al mundo de los adultos,
sin escalas.(4)

Para €], Ia inexistencia de la
infancia en el arte medieval no
puede explicarse como un error o
una distraccidn de los amistas.
“Utillizando la pintura de Ja época
comg documento cuya importan-
cia no puede despreciarse, el siglo
XVII muestra una inversion de
tendencia representada por el re-
trato de la familia que se organiza
va en tomo al nifio. En este pro-
cesode descubrimiento/invencion
de la nifiez, la verglenza y el
orden constituyen dos sentimien-
105 de caricter contrapuesto, que
ayudan a modelar un sujeto a
quien la escuela dard forma defi-
nitiva. La escuela, organizada bajo
tres prindpios fundamentales: vi-
gilancia permanenie, obligaciGn
de denunciar e imposicion de
penas corporales, cumplird con-
juntamente con la familia la doble
tarea de prolongarel periodo de la
nifiez, arrancindola del mundo de
los adultos. Es el npacimiento de
una nueva categoria, "(5)

Con la Revolucidn Industrial,
se sumbd a la escuela como insu-
tucién de control social “informal”
de nifios y adolescentes (6), la
fabrica (7). Y comenzaron a apa-
rever en las ciudades algunos pe-
quenos (por edad, por tamafic)
sujetos cuyos aspectos y actitudes
(que, por cierto, conviene recor-
darlo, no vulneraban ley penal
alguna, tal como ocurre en los
tiempos que corren) preocupaban
a determinados sectores de la so-
ciedad de la época: los que van a
integrar [a llamada nifiez abando-
nada/delincuente, términos que a
partir de entonces se convirtiercn
en sindnimos.

Conviene recordar a esta al-
tura que este proceso tuvo lugar
durante la hegemonia del positi-
vismo criminologico que sirvid de
base de susientacién para la im-
plementacion de severas politicas
de defensa social, cuyas conse-
cuencias s¢ extienden adn en el
presenie.(8)

Elio puede observase en to-
dos los documentos de la época,
que ponen de manifiesto la nece-
sidad de salvaguardarla integridad

de los nifios como medio subor-

dinado a proteger a la sociedad de
futuros delincuentes.(9)
Aparecen entonces los "Sai-
vadores del Nifio", los que van a
“inventar la delincuencia”.(10)
Tal es el nombre con el que
se conoce a3 un movimiento en-
cabezado por hombres y mujeres
de acomodada posicién social
quienes, inguietados por estas
“peligrosas” presencias, llevaron
adelante camparias de proteccién
de ia infancia abandonada, soste-

niendo, entre otras, 1a idea de la
instruccién como entrenamients
previo a la disciplina industrial:
“por el interés del orden pablico,
de Ja libertad, de la propiedad, por
nestea propia salvacién y por la
duracién de las instituciones libres
gue lenemos...” se proponia “una
ley estricta y cuidadosa que obli-
gueatodomenora aprendera leer
¥ escribir, con penas graves en
caso de desobediendia”.(11)

Es en esle contexto que se
produce €] corte al que aludiamos
al principio, corte decisive en el
control social de nifios y adoles-
centes, en el que el Derecho va a
actuar como cirujano. En 1899 se
dicta Ja Juvenile Court Act, por la
que se crea en Ilinois el primer
Tribunal de Menores.

Ha nacido de esta forma el
conirol social formal especifica(12)
de nifios y adolescentes: la justicia
juvenil, los Institutos de Menores,
los reformatorios.

“Se sientan de este modo fas
bases de una cultura estatal de la
asistencia, que no puede proteger
sin una previa clasificadon de
naturaleza paiolégica. Una pro-
teccion que sélo se condbe en los
marcos de las distintas varianics
de la segregacién y gue por otra
parte reconoce al nifio, en el mejor
de los casos, como objeto de la
comprensidn perode ninglin modo
como sujete de dereches"(13)

Este es el criteric predomi-
nanie en las legislaciones de me-
nores de los paises de América
Latina, las que, salvo algunas ex-
cepciones recienies, siguen ri-
giendo los destinos de nifies y
jovenes del continente.

Asi, en Arsgenlina, €n un
coniexto de febril xenofobia hacia
los inmigrantes europeocs “socia-
listas™, “deratas”, “bolcheviques”,
que se refleja en los debates par-
lamentarios, se sancion® [a primera
ley especifica de la nifiez, de Pa-
tronato de Menores, el 21 de oe-
tubre de 1919.

Esta ley autoriza a los jueces
en lo criminal y comrreccional a
“disponer” del menor de 18 anos
que comparezca ante ellos si se
encuentra material o moralmente
abandonado o en peligro moral,
disposicién que incluye la "entre-
ga" 3 un reformatorio piblico de
menores, Aclara la ley que los
jueces, cuando sobresean o adn
absuelvan, podrin disponer del
menor por iempo indeterminado




MENORES DE LA CALLE

y hasta los 21 afios si se hallare en
los mismos supuestos de abandono
o peligro antes citados.

La ley entiende por abando-
ne material © moral, o peligro
moral, entre otros casos, la men-
dicidad o la vagancia por parte del
menor, © que frecucnte gente vi-
cigsa © de mal vivir; © que venda
periédicos, publicaciones u obje-
tos de cualquier naturaleza que
fueren, en las calles o lugares
piblicos, © cuando en estos sitios
ejerza oficios lejos de 1a vigilancia
de sus padres o guardadores.

Posterionmente, la ley 22.278,
modificada por iz ley 22.803 (que
56lo elevd el limite de edad parala
inimputabilidad de 14 a 16 afios),
sancicnadas ambas por €] Gltimo
gobiemo militar, establecio que si
de los estudios realizados al me-
nor inimputable resultase que se
halla abandonado, falto de asis-
rencia, en peligro material o mo-
ral, © que presenta problemas de
conducta, el juez dispondra defi-
nitivamenie de &L

Estas leyes fueron el instru-
mento eficaz, a su vez, durante
afios, con el que los sucesivos
gobiernos suplieron falta de
poliicas sodales que determina-
ron €] aislamiento v la marginali-
dad de enonnes sectores de la
poblacién. Con la cisis global del
Estado, estas pricticas recunentes
a poner en lugar de politcas pli-
blicas, represion institacionaliza-
da en normas penales inconstitu-
cionales, han adquirido perfiles
dramilticos, en especizal a partir de
los planes de ajuste implementa-
dos en los Glimos tempos.

La crisis generd en esle te-
reno dos consecuendias, las que,
no existiendo adn wabajos de
campo que las hayan relevado en
toda la region, se limitan a ser
formuladas como hipotesis posi-
bles.

Por un lado, el estado ha
dejade de intervenir en politicas

piiblicas, pero 1ambién en politi-
cas criminales tradicionales, tal
como lo habia venido haciendo a
lo largo de todo el sigio. De donde
los dispositivos especificos de
control social formal de nifios v
jévenes han sido desplazados por
priciicas represivas mucho mis
brutales, tales comola eliminacién
fisica del enemigo —muertes de
jovenes en "enfrentamientos” con
la policia— o directamente el ex-
terminioc —Escuadrones de la
Muerte, en Brasil—

Por €l otro, los otros, los
sobrevivientes, pueblan en forma
creciente, dia adia, [as caliesde las
ciudades latinoamericanas, reali-
zando aquellas conductas por lis
que durante afos fueron instm-
cionalizados.

Lo dicen las autoridades del
Consejo del Menor, v lo ratifican
sus estadisticas: no esramos atra-
vesando el pericdo queevoca “Las
Tumbas”. Los Institutos, en pati-
cular los de la Capital Federal,
estin pricticamente despablados.
El discurso de los mas altos fun-
cionarios del organismo mencio-
nado insiste en resaltar los efectos
perversos del endierro, sus incon-
venientes, sus fracasos.

El derecho y sus agentes, los
que levan adelante el “wabajo
sucio” de la justicia, quedaron sin
capacidad de respuesta [rente al
exceso de "demanda”, graciasala
crisis.

En tanto, para que la esqui-
zofreniz sea completa, se sancio-
nd una nueva ley N¥ 23.849, que
ratifica la Convencién Internacio-
nal de los Derechos del Nifo, v
que rompe con el paradigma he-
gemonico gue describimos —para
elque los menores con objetos de
compasion/tuiela/represion.—-, al
consicderar a nifios v adolescentes
come sujetos plenocs de derecho.

Esta ley, como nos tene
acostumbrados la jurisprudencia
en puestro pais en matera de
reconocimiento de garantias indi-
viduales v derechos humancs en
general —salvo escasas y valiosas
excepdones—, es letra muerta para
los magistrados encargados de
aplicarla, quienes la ignoran ape-
lando al gastade argumento de las
clivsulas programidcas en los
tratados internacionales,

Menores porque habia ma-
yores que iban a cuidar, a prote-
ger, a wrtelarfos. Los: objetos di-
rectos. Mencres no sujetos de de-
recho, inimputables, definidos por
lo que no sabian, por lo que no
tenfan, por lo que no eran capaces
de hacer. En eso convirtid el dis-
curso y la prictica juridicos a nifios
y jovenes: en cbjetos directos de

Por Mary Ana Beloff

custodia y represion, en menores.

Ahora no son menores los
que viven y/o trabajan y/o
aprenden en las calles. Son chicos.
Los que desde ios "Salvadores del
Nifio" se quiso esconder o re-
adaptar, los otros, los excluidos y
sin nombre, saltaron la pared. Son
demasiados. El estado de bienes-
tar s ha definitivamente derrum-
bado.

Una sitnacion limite llevd a
Brasil a legislar un Estawto del
Nifio y del Adolescente acorde
con la nueva doctrina de Protec-
¢ion Inegral de la infancia, pro-
teccion no en el trigico sentido
tradicional, sino partiendo del re-
conccimiento de los chicos como
sujetos plenos de derecho, defini-
dos en forma positiva, por lo que
son, por lo que saben, por lo que
tienen y son capaces.

Esa es una posible respues-
ta. En Brasil no hay més menores:
por imperio de la realidad, de los
chicos mismos y de 1a sociedad en
general,

La sociedad argentina sigue
debatiéndose entre exigencias de
mis de los mismo (reconocida-
mente malo), ¥ normas que son
paradigmas de aquello de las fun-
ciones utdpicas deltexto legal.(14)
En algin momento lendrd que
optar, en un sentido utilitarista,
cuando la siuacion llegue a limi-
tes inmanejables —-tal como ocu-
mid en Brasii—, salvo que tenga
vocadon suidda.

Mientras tanio, lo que Michel
Foucault sefialara respecto de la
calegoria hombre, puede ser
aplicado 2 la categoria menores,
también, quizis, como expresién
de deseo, de este discurso que
presentamos:

“El hombre es una invencidn
delaque laarqueologia de nuestro
pensamiento muesira sin esfuerzo
la fecha reciente. ¥ mal vez el
proximo fin. '

Si esas condiciones fueran a
desaparecer asi como aparecieron,
si por alguna circunstancia de la
que a 1o sumo podemos presentir
la posibilidad, perc de la que no
conocemos atn por el momento
ni la forma ni la promesa, ellas
cayeran, ...entonces uno podria
apostar a que el hombre se esfu-
mari, comoen el borde del marun
rostro de arena."(15) m




NORBERTO BOBBIO

CARTA SOBRE MARXISMO

Y CUESTION CRIMINAL

Querido Baratta:

A i corlés y reiterada invitacidn a participar del
debate sobre “manxismo v cuestién criminal” respondo
en forma de carta, retomando sustancialmente los
argumentos de una carta que te habia escrite en marzo
del afio pasado en respuesta a una primera solicinud
de tu parte. Por ahora no me sienio en condiciones de
escribir mis que una carta, sobre todo después de
haber leido la amplia intervencién de Ferrajoli y Zolo,
cque en parte comparto (pero s0lo en parle). Mi
reticencia a exienderme demasiado Uene que ver
también con el hecho de que quien haya seguido el
reciente debate sobre "el marxismo y el estado” puede
prever ficilmente mi reaccion 2 vuestra propuesia de
reconducir hacia el marxismo la “cuestion criminal”

Respecto al problema del estade he lamentado
el zabuso por parte de los maristas tradicionales del

principio de autoridad. Frente a la complejidad de los -

problemas y a la dificultad en resolverlos, siempre hay
alguien que cree encontrar una solucidn diciendo
“Vamos a ver qué cosa decia Marx". No niego ia
importancia histdrica de Marx, como filésofo y como
cientifico socizl. Pero el {pse dixit es un signo de las
&pocas de decadendla. He creido poder mostrar en
algunos articulos respecto a los problemas de orga-
nizacién del estado contemporineo, tanto en los
paises capitalistas como en los socialistas, que el
finico resultado de ir a ver qué cosa habia dicho Marx
en relacién al estado ha sido el retraso de la teoria
politica del grupo de partidos que reivindican su
winculacidén con la case obrera. No quisiera que st
fuera también el iinico resultado de ir 2 ver qué cgsa
habia dicho Macc en tormo a la cuestién criminal.
Tanto mis cuando, si bien es cierto que Marx tratd
varias veces el problema del estado y la politica -
AUnNque NUNca en escrilos sistemiticos-, No me consta
gue haya dedicado al problema penal la misma
alencion. Y en consecuencia, me permito dudar de
que frente a un problema gigantesco como el de la
desviacidn vy los remedios frente a la desviacion,
abordados desde hace un siglo por la sodologia, Ia
psicologia, el psicoanilisis, la antropologia, labiologia
Y no se cuintas otras ciencias que se ocupan del
hombre v que se suelen llamar ciencias humanas, los
textos de Marx, que era ante todo un economista y un
historiador, y aiin antes un fildsofo, puedan construir
el nuevo “jAbrete Sésamo!” de la criminologia.

Confieso que no logro tampoco comprender
bien gué significa "teoria materialista de la desviacidn”.
Siquieredecir que en elesiudiode Ios componamientos
desvizados es necesario teneren cuenia las condiciones
materiales en las cuales actia el sujelo desviado,
desafio 2 encontrar un estudioso de la desviacion que
no esté de acuerdo. 5i, en cambio, quiere decir que es
necesario lener en cuenta exclusivamente las con-
diciones materales, como podiia revelar el pirrafoen
el cual contraponen enérgicamente su posicidn a
zquella que llaman “idealista”, lemo que puedan
terminar en aquella sobrevaloracidn de la base real
sobre la superestructura gue, por lo que concierne al
problema de fondo de la relacibén éntre estructura
econdmica por un lado, e instituciones e ideologia
por otro, es condenadz habitualmente en el mismo
imbito del mamxismo como “economidsmo”.

No estoy defendiendo contra el materialisma al
idealismo de los datos "universales”. Los jusnaturalisias
estdn de capa caida, v una polémica contra la eterna
naturaleza humana corre el riesgo de estar desactua-
lizada. Que cada sociedad tiene sus delitos especifi-
cos es obvio, ¥ no es necesario ser marxista pard
admitirlo, Basta un poco de sentido histdrico. Dicho

esto, es preciso evitac el emor opuesto, es decir, considerar que ‘los
fendmenos de la desviacion y de la represion” deban ser interpretados
como "aspectos especificos de Ia formacién socio-econdmica del capi-
talismo avanzado™. Una tesis de este tipo, que antes que nada es
histbricamente insostenible, tiene el Gnico efecto de conducir a la
deletérea consecuencia (deletérea digo, desde el punto de vista politico)
de creer y hacer creer que basta con eliminar el capitalismo para eliminar
Iz desviacién (algo parecido ha ocurrido ya con la zoria de la extincion
del estado, ¥ seria bueno no repetir el error a propdsito de la extincion
de la desviacion). Creo, por el contrario, que la tarea de una revista de
derecho y politica criminal que quiera ser, como la vuestra, innovadora
y cientifica a la vez (y aqui entiendo por “cientifica” lo opuesto de
“ideolbgica™), debe ser la de estudiar los fendmenos de la desviacion en
el capitalismo no menos que los de otras formaciones econbmico-
sociales (porejemplo, Ios estados socialistas), realizar andlisis comparativos
lo mas amplios posibles, lo mis desprejuiciados, lo mis libres de
orientaciones ideolégicas preconcebidas, en rodo el curso de la historia
y en los distintos paises y regimenes. Tengo la impresidn de que
terminarin por encontrar ¢onstantes historicas (no hablamos de *uni-
versales™ mucho mis relevantes (y también insinciivas) que lo que
pueda pensarse desde la insistencia sobre la formacidn capitalista,
insistencia, repito, que hace nacer la ilusién de que, desaparecido el
capitalismo, no habri mis necesicad “ni de polidia, ni de cérceles, ni de
leyes, ni de decretos, ni de nada”, como se lee en aquel dureo librito que
es E1 ABC del comunismo de Bujarin (que cito en la raduccién italiana
de 1921, p. 81).

Quien intente comprender las subterrineas vibraciones de nuestro
Zeitgeist deberia estar al menos preacupado porlo contrario. Permitanme
abandonarme por un momento al ejercido de la imaginacién perversa
(ejercicic que creo, ante todo, saludable). Esta es, entonces, mi pre-
ocupacidn. Durante siglos se ha sestenido que el propivm del derecho
era estar constitvido principalmente par mandalos negativos (0 por
prohibiciones). Una de las filosofias més optimistas del optimista siglo
XIX contenia la previsién de que la evolucién del derecho consistiria en
«| paso de ordenamientos compuestos predominantemente por mandatos
a ordenamientos compuesios predominantemente por prohibiciones.
Esta idea (falsa) del derecho derivaba de la extension a todo ¢l campo
del derecho de Iz caracieristica tradicional del derecho penal, que ha
tenido hasta ahora una funcidn casi exclusivamente represiva (en el
sentido de que su tarea principal es la de impedir comportamientos
indeseables), ;Podemos descartar que enuna sociedad que atribuye cada
vez mis tareas al estado, tanto que ala funcidn tradicionalmente represiva
del derecho se va superponiendo cada vez en mayor medida la funcidn
promocional, el derecho penal también se transforme, pasando de un
derecho sélo represivo a un derecho también constrictivo, es decir un
derecho que no se limite a impedir comporamientos indeseables sino
que pretenda provocar comporamientos deseables, poniendo de tal
mode en marcha un proceso de criminalizacién y, en consecuencia, de
punicién ya no solo de actos comisivos (que constiliyen las transgresiones
a lag prohibiciones) sino mbién de actos omisivos (que constiluyen las
rransgresiones a los mandatos)?

Pensemos en una sociedad en ia cual el wabajo de todos se vuelva
cada vez mis necesario para la supervivencia, y al mismo tiempo, a causa
de la namraleza alienante del propio trabajo, vaya difundiéndose la
ideologia del “rechazo del trabajo”. /Es realmente arbitrario prever que
en tal sodedad el estado considere que esra contradiccién se resuelve
imponiendo la obligacién del trabajo y, por qué no, el ausentismo,
castigiandolo por ejempio con trabajo forzado? ;Y por qué no postular la
hipétesis de que la sodedad post-capitalista serd de este lipo, mas que
de aquel previsto por Marx y los marxistas, es decir una sociedad en la
que el derecho penal, en lugar de extinguirse, se extienda en cantidad
y empeore en calidad?

Me doy perfectamente cuenta de que esto que te eswoy contando,
querido Baralta, se parece a una pesadilla noctuma. Pero en un célebre
pasaje del noveno libro de la Repiblica Platén dice que uno de los rasgos
caracteristicos del tGrano es cumplir cuando estd despierto, ¥ por tanto en
la realidad, aunlasacciones mis atroces e inhumanas que para los comunes
mortales constituyen apenas las materias de sus suefios. jBendito elque cree
que la especie de los tiranos se ha extinguido para siempre!

Con los méas cordiales saludos,
Norberto Bobbio
Turin, 12 de junio de 1977.

i
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DOBLE TRAICION
NOIDIVY.L 41d0d

& Hustrisimo Sefor O, Baviokomé Maria de ios Heras, Caballero
Prelady Gran Criz de las Reales Ordenes Espafioias, del Consefo de S
Majesiad, su Capellidn de Homor, Dignisino Arzobigho de Lintg, concede
quirientas dias deindulgenciaplenaria d todosios fieles que, confesando
v comilgands, recen a Nuesira Serora def Rosario, con loda devocion,
ia siguiente oracion:

Azingaro, Abdl 27 de 1822
Adorada mujer,

E£n algunas horas seré fusilaco por el delito de tricion al Rey.

El Interventor de Correes reuvo la cana que envié a mi apreciade primo, el
Teniente Corenel D. Manuel Carargo, v 12 entregd a la Comisin Militar de Potost, Para mi
desgracia, Camargo habia sido fisilado unos dias antes porque se le atribuyb que, curante
una antigus visita a Lima, habia escrito v pegado en las calles uncanted en el que, tonmndo
el nombre del Arzobispo, se incitaba a Iz subversion. La Comisidn Militar, después de haber
leido con detencion micara, la considerd sospechosa entanto habiz estampado en ella unz
frase enla que le decia 2 mi primo que excedia a muchos en el honor v en el valor. Aun
cuando se trataba de uns mera galanteria de mi parte para con un familiar 2 quien siempre
he apreciadn, fue entendida como un elogio encublerto a la audacia del farnaso cartal, de
cuya existencia no tenia la menor noticia antes de mi procesc. Por esta razin, el Interventer
remitis mi canz al Jefe Politico y Militar de Puno par que adopiam las medidas del caso.
Tales medidas consistieron en delenerme de inmediato e imputarme ¢l haber tomado
partidc con los revolucionarics de América en contra de las armies nacicnales.

Fue intitil que explicara que, después de no haber tenido noticias durante mucho
tiempo de mi predilecto primo, volvi a saber de &L Me escribio desde Potosi y me contd
que habia viajado a Lima cuzando todavia era Virey D. Joaquin de la Pezuela, habiendo
sentido mucha pena por &l ambienie insurreccional y la corupcidn que podia observarse
en la ciudad capital, que heria su personzl adicei6n y amor al Rey, renovada cada dia con
mayor vigor. Es entonges jrecuerdas? que envid saludes para mi madre, su G, y para tf,
amada Pelipa. Ahora me enteso de que fue después aprehendide en Pelosi 2 pesar de su
alto rango, bajo la acusacién de haber fraguado mientras estuvo en Los Reyes ese cartel
ofensivo e impropie de un hombre de bien.

i0i Soberana Virgen del Rosario, Madre y Sefivra Nuesira! For
{as purfsimas entrafas de fu sacraliimo Hifo, bumildemente le supli-
camys le dignes alcarzardel Padre Elerno la gracia de que cuanto antes
se acabe esia guerra que padécemos, bacendo que dexito de breves dias
entre riunfanie en esta Capiial el Excelenifsimo Sefior D, José de San
Mantfn, digno General en fefe del Effrcito que con lania bondad nos ba
fraido al Peni para Eberarncs..,

He intentada probar que la frase que escribi ne tizne significada politico y que no
expresa oira cosa que e afecto que senfia por mi primo. Presenté ante el Tribunal copia
de una carta que habfa enviado unos dias antes 3l Excelentisimo Sefior Vizrey D. José de
|z $ema para decirle que, ¢n fa inmensa variedad de zecidentes que llama fa guerra v la
nestabilidad de la fortuna actual, nita una nila s acobardan a quienes poseen las prendas
de valor; y que el mismo alto honor a [z milicia compromere a todos a entrar 2 una glodosa
defensa en obsequio de 12 buena causa del Rey. En esta misiva, le recordabz que todo el
mundo sabe ahora quién es el Coronel Cacquenuanca por los servicios que ha presado
al Rey, y que hasta Su Excelencia, el Virrey, ha oido mi nombre; porque -y aqui utilizaba
Lz misma frase que referi a mi primo ¥ que la Comisidn Militar califico de “misteriosa™ es
voz general en i Provincla que mi persona, excediendo a unos en ¢l honor y a otros en
el ejemplo vivo de sus palabras, no ha perdido dia ni momento en mantener una constante
lealtad al mejor y mis desgraciado Monarca, el S2dor D. Fernando VIL

Por Fernando de Trazegnies G.

Y te pedimos, Seora, que jamds pierda el esitipido Pezuela ese
don tan gracioss que la Providencia le ba dado para errario lodo, a fin
deque porsits bestialidades se aborre la sangre bunana: Permile que &l
enmmcrads La Serna, el afrancesadito Laverion, ef wisteriose Lianos, &
sanguinariy Monet, el salvaje desnaiwralizade Landizur, el chivalo
Viacare, el tirano Cevellos, e cruel Rodl, el irresoluio Otermin, el picarin
Valle Umbroso ) en firs lodos los fefes y Oficiales de iodos los cuerpas de
esta Capital, abran los ofos ¥ conczean la fusticia de In causa que
sostiene San Mariin por la Independencia Jdel Peri y de loda ia Aménica,
asf como da ban conocido ya muchos esparioles de in misma Epasia.

Me pusieron delante la misiva y, haciéndome jurar por la Cruz de o espada y dar
mi palabra de honor de que difia la verdzd, me preguniaron si reconocia su firma y su
contenidn. Contesté que |a firma era mia y que el contenico habiz sido dictade por mi, como
comespondencia natural con mi pariente. Les mosit inchuso una carla que anles habia
recibido de Camarge enla que no hay ninguna alusion potitica sino més bienun grancarifio
familiar, que s¢ advierte en su referenciz a mi madre como su “continuamente suspirads
y amabilisima tia". Por otra parte, dice Camarge en esa comunicacin que, a pesar de las
injusticias que ha recibido en sus afios de servicios en el Ejército, se acrecienta su achesion
v amoar af Rey en medio de tantas desgracias como se vienen observandp; v se alegra de
que el Ejéreito de Lima se haga cada dia mds poderoso y respetzbie pam combatir la
insurreccion,

Mada de ello abond en mi favor. Camargo es ahora simplemente un ajisticiado y
como tal ha quedado registrado en la mente de estas gentes. El militar valiente y decidido
que conocimos, que iba definiendo su vidz de nstante en Instante, es ahora tan inerte commo
Iz imagen de un lienzo: los rasgos desafortunades que le adjudicd el pintor no podrdn ser
aunez s borrados. Y todo el que hzya tenide algo que ver con & £s colozado cuando
menos en cuarentend, por la sospecha de que pudiera haber contaido el mismo mal
revolucionario.

Que unidos estos Jefes conozcan sus verdaderns nfereses y
levanien las iropas para desironar de una vez al que fos quicresacrificar
sdlo para conseruar su puesio, sus Fonores y su enorme sueldo; y
proclamar con San Mantin la liberied de esla cludad milando Ios
berpicos efemplos de los paisanos Quiroge, Riego, Agderp y demds Jefes
¥y Qficiales queunicos alueblode Espania formarcn lasania insurreccign
en favor de la soberauia nacional contra ef despotismo del despreciabi-
ifsimo Fernandp Siele; 6 baciends fo que recientemente ka becbo loda la
iropa de Guayaguil déndole al pueblo su libertad, sin exponerlo a
intitiles derramamienios de sangre,

Ei problema, amada Felipa, ¢s que me lamo Choquehuanca y soy espariol. Estoy
formado de dos mitades que no casan perfectamente. No es que yo lo sientz asi, porque
durante mucho tempo estuve ciego y ne percibi mi propia contradiccidn; pero los demds
se han encargado de hacerme ver la verdad: un medic indio més un medic espancl, no
llegan a hacer un indio n un espafiol comgleios.

Ne quise ser como un lobo soliario, vivir al margen de l humanidad como un
animal salvaje. Necesitaba el amor de los demids, necesitzba pertenecer a algo, acherirme
aunz causa que considerarz nobie. Por eso, como fo habi hecho mi familia desde que mi
abuele Diego ayudé a reprimir al rebelde Tupac Amany, adopté el partido de ba civilizacion
y de Espaiia. Pero soy 25t extranjero para mi pueblo y sigo siendo un extrafio para mi culnusa
adoptiva. He cometido, entonces, una doble lraicién: traiciond  mis antepasadcs por servic
al Rey conguistador; y, a pardr del mismo instante en que me ponia a su servicio, kaiciong
tambi¢n a2 mi Rey por el solo hecho de que por mis venas corre todavia un hilo de Ia sangre
de Huzayna Cipac. Soy, pues, un traidor; pero no por vocacién sino por naturalez, como
el pemro es fel, el zorro es astuto, el venado inceente y el gato receloso.
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Hasia ahor no habia comprendico la importancia de ser chiolo: crefa que era mds
bien una falta, una deficiencia, una inadecyacién al modelo, sea de espariol, sea ds indio,
que habia que corregir imitando (vanamenite) en b mayor medida posible el extremo
escogido Ge la inexcsable aliemativa. Ahora, en visperas de la muerte, iz conciencia de mi
mestizaje se ha converido en la coneiencia de mi liberad. Hastz ahora habia tratado de
hundirme en la identidad vacilante que me habfa impuesto. Abora me doy cuema de que
no perienczco & Alnguna raza, a ninguna cultuca: sélo me pertenezco a mi mismo.

* Mis compafieros de ammas no tienen crisls de identidad: limpian orgullosos sus
sabies con los que combaiisdn a los enemigos de Espafia, se acuestan tempestuosamente
con sus mujeres, hacenhijos que esperan que sean leales soldados el Rey, juegan al resille
y beben hasta quedar cormidos, siempre satisfechios de si mismos; o, cuande menes,
salisfechos de ser espaiioles. Por su pante, mi pueblo indio ha refugiado su identidad en
la sumnisicn, el resentimlento y el secuerdo: vive pensando en el retorno de las huacas; pero
tampoce duda de su imagen cuando se mira en el espejo. Ni esparioles ni indios son
productos de si mismos: han sido inventados por su cultura. Todos, indios v espafioles, son
tan repulsivamente naturalescomo el sueio y come la muerte, como los Arboles de! bosque,
como una recuz de llamas que remonta cansina los caminos de los Andes, se sienten tzn
completos como un clreulo, tan rellenss de si mismos como odres henchidos que le dan
2 uno comezon para atravesarlos con la espada de la duda.

Jefora, os pedimos que ast estos jefes, Oficiales y fropa, come
lodo el priehio alto y bajc (como son principaimente esos Margueses,
Condes, Mayorazges, nobles, clériges, frailes, abogados, gue componen
este vecindario infeliz), se penetren fodos bien de que ia guerra no la
sosliene Fezuela, sus agenles, los empleados y comercianies, con ofro
inferds niotras miras que Conservar sis emplens y rentas aquelios ¥ sus
monepolios €sios IWHMOS; que CONoECAN que s Precisos Mudar ya esios
ulures que se balian personificades con sug togas i con la tiigieidad,
of vedb ¥l anuasticios; que e prechu gue ast como en Jodo el mundo se
traia de igner pavie activa en Ia representacion ¢ en ia eleccion del
gobierno, es menesier que en Lima o tengamas también, eligtendo todo
&l pueblo sus represenianics, para que de comiin acuerdo con las demds
reptibiicas de América se esiablezca un gobiemo propio, con leyes
Dropias, dicladas por nosoies mismos o por nuestros rebnesentanies, en
el cual tendrcin los nobles, los Marqueses y Condes una parte activa, sin
bacer &l papel pasive y desairado que basta abora ban hecho y hacer
dependientes del Gobierno espaniol; gue conozcan estos brintos gie mds
vale igner liberind e indgpendencia en el pais en que se vive qus to ser
Comdes, ni Margueses ni Cruzados...

Ne puedo ya, Felipa, seguir intentande ser totakmente indio ni totalmente espadiol;
para ello. tendria que mentirme 2 mf mismo, negarme 2 ver una parte de mi ser que sin
embargo estd ahi, conuna presencia impertinente pero insosiayable. Graciasa Dios, no say
nada. Soy indio, pero tambitn algo mas; soy espafiol, pero también algo mis. Esta doble
vinculacion no me alz dos veces sino que me permile tomar distzneia y liberarme de 1odas
las sangres, Simplen:ente soy libre: los matesiales que se me han dado son variados y estoy
agradecido por ello; pero tengo que usarlos para inventar mi propia idestidzd. Fn esa
medida, soy un precussor del verdadero hombre americano.

Ahera que he comprendido el privilegio de mi condicion, tengo homor a serirme
encuadrado enuna clasificacion, como una especie de la Historia Naral de Plinio, /Cudnto
tempo he vivido rratando de ser otro? ;Cudnio tiempo Le esiado engafadg por las
apariencias? Crel serhombre y no esa sino un muneco tratando de cumplis mecinicamente
con el papel que correspendia 4 mi disfraz. Hasta hoy s6lo he hecho cosas a medias: gestos
de indio, gestos de espadiol. Quizd la muerte de mafiana sez mi primer acio verdaderamente
humang. Voy a morie por la culpa de ser libre v, por tanto, traidor. Mis jueces, rmis amigos
que me fusilacdn, piensan que mafiana yo estaré mueno y ellos vivos; sin embargo, no se
dan cuenta de que muriercn hace mucho tiempo, quizd nunca nacieron: al ir hacia el
cadalso, caminando entre soldados y capellanes, seré el Gnico hombre vivo moviéndose
por un mundo congelado y estdtico.

Que fodos ooniozcan lambién que el trinnf de Saiz Martin es
mdudable, porque 6 la larga lodos fos pueblos de fos contornos de Lima
se le ban de uniry entorices & hemos de perecer de bambre o hemos de
enlvegarnos o discrecion, Io que no Hene #i adinite medio;  ast es mejor
que desde abora abreviemos esios males baciendo de la necesidad
virtud; pues si al fin se ba de proclamar d la Libertad, ai Efército
Libertador y a su invicto Jefe, por qué no se bace pronfto y se aborran
susios, muentes, dinero y ansiedades? Que conazcar lodos los esparioles
que Ips que se decidan en favor de la independencia americana serdn
alendidos y repulados como cludadanos americangs, y que los que 16
sequierandecidirseles dejard irfrancamented su Herra, con sus bienes,
mujeres e bijos; lodo Jo que se les negard después si no varian abora

provitameniede conducta, reconosiendn queel Soberano piécblo espaniol
quie existe en Esbavia y manda en Expaila nada fiene gue bacer i puede
sersoberanc del Soberano puebl americano que existe en esia América,
¥ debe mandarse por sus propios hifos,

Me duele que me llamen taidor. Pero, jhay algiin hombre verdadero que no se:
untraidor? JEs posible tener una adhesion ciega, absoluta, toral, auna idea o 2 una posicisr
social y seguir siendo hombre? jSe puede vivir humanamente sin distanciirse, sic
diferenciarse, sin oponerse, sin criticar?

Mi doble naturaleza esid a flor de plel; y eslo me ayuda a tomar conclencia de I;
necesidad de la traicidn. Pero aun para quienes nacieron indios o espanoles, sin mezcla
(es posiblz que sean Unicamenie indios o fnicamente espaficles ¥ que sigan siend
homlres? La solidez, k2 coherencia, no se adquieren sino al precio de una castracidn: par
ne violar el ambiente en que vive, el "hombre de bien" tiene que reprimir sus erecciones
tiene que renuneiar a diferenciarse, tiene que frustear la libertad que le exige hacerse a s
misme con k2 misma pasidn que lo lleva 2 tumbar una chola entre los trigales.

Lo grave es ser traidor a medias, abandonando una causa paca adlerir a oira: I
trzicion unilateral es un acto tan innoble come liberarse de un amo paca enlregarse er
esclavitud a otro, La tricion tiene que ser plena, radical, como el sable que hacemos gira
en circulo y s6lo deja vivo a quien lo esgrime.

Ulibmamente, Madre Nuestra y Sefora, baced que lodos fos
americarios, defando a wn lado las pueries rivalidades, la ambicion de
mando y de heneres y todos ips vicios que acarrean la corrudeion, la
anargiia 6 el desporismo, se unan con lazos frateriales muy estrechos
Dpara coadyter lodos auna con SanMarin ysu Efreito al bien general
de toda la América. persuadiendose que no se trata i se debe tratar stlo
del engrandecimienio de Lima 5 el Perd, sino de loda la América en
gewnerdl; parg que unidos lodos los estados de Buenps Adres, Chile, Allo
Perii, Quilo, Sania Fey Venezuela, ysiesposibie México, podamos gozar
Indng de los inmenscs bignes temporales que la Providencia y la natu-
raleza nos convidan 4 gozar, ganada nuesira absolula independencia;
para que después de haber vivido en paz y abundancia, bajo de un
gobierao usto, ftberal, propio, independiente, enérgico, laborioso y bien
unido, podamos aspirar a los bienes espirituales elernos de la Gloria,
alabdandoos y ensaleandoos @ Vos ;00 Keina Nuesira! ¥ a vuesto
sacratfsimo Hifo por los sighs de fos siglos. AMEN .

Te pico, Felipa, por el recuerdo de este padre que solo conprendié la verdad
cuando ya no habia tiempo de ensefidrselas, que les des a nuestros hijos la conciencia de
esta dable afilizacién, Deben recordar siempre que perienecen a dos mundos ciferentes y
porlanto, a ninguno del tedo: libres de modelos impuestos por la tradicion, estin obligacos
a inventar enteramente su propia vida, $6lo ast se formard el Perd del mafmna.

Y w, dilecta esposa, recibe el dltimo suspire de w amantsimo,

Manuel Choquehuanca

{Un Padre Nuestro y una Avemaria por su fusivisima
¥ w2 Credd por quiier; compuso ia oracion).

HAN DiE TENER LA BULA DE LA SANTA CRUZADA

NO L0 QUITE N 10 ROMPA,
$O PENA DE EXCOMUNION MAYOR, IPSO FACTO

Por mandado de su fustrisima.

Este cucuro s una obra de fieckdn, En consecuencia, sungue los personajes v alguna:
situaciones son verdadleros, el conjunto es fruto de la fantasia. Sin embargo, aun cuande
el exao no puede ser asumido come histérico, prerende cuando menos ofrecer una verdad
de €poca, una verdad de aundsfie, 2 la manera del *menric con conocimiento de causa’
propuesto por Vargas Liosa, La “Oracién’, que constiruye vna elésica muestra de humor
politice, corresponde a un canel pre-revolucionario que aparecio pegado en las calles de
Lima en tUempos del Virrey Pezuela. La historia del Coronel Manuel Choquehuanca se
encuentn inspirada en un expedientillo seguide ante la awtoridad virreynal de Puno contr
el mililar de tal nombre, quien s¢ ¢ncontmba al servicio del Ejército Realista en Azdngaro.
Sin embargo, Ia carts a la esposa y el ajusticiamiento ¢e Choquehuanca son producios de
la ficcitn, ya que el expediente no se encuentra completo ¥ desconocemos la suere que
corrid Iz acusacitn, El Teniente Coronel Manue] Camargo, primo del Coronel Choquehuane
ca, fue ajusticiido en realidad en Polosi por presunta adnesitn a 1a causa revelucionaria,
pero 0o tlene ninguna relacién histérica con la "Oracin®, Ambos documentos -« cartel y
¢l expadienre. se encuantmin en ¢l archivis tlel auler




SUSCRIPCIONES

No Hay Derecho ofrece a sus lectores la posi-
bilidad de suscribirse por tres nimeros. El valor de
dicha suscripcién es de U$S 12 (o su valor equivalente
en Australes) que deberdn ser abonados en mano.

La entrega del ejemplar corre por cuenia de la
revista en la ciudad de Buenos Aires.

Interior del pais: ;

Aquellos suscriptores del interior del pais deben
sumar al valor de la suscripcién el costo del envig
postal correspondiente a los wes oumeros. En este
casc el pago puede efectuarse a través de giro postal
2 nombre de Alberto Bovine y/o Martin Abregii.

En zigunas cindades hay representantes de la
revista que pueden facilitar los trimites y/o disminuir
el costo del envio. Para mis informacidn, rogamos
comunicarse por carta o teléfono a la sede de la
revisia.

Extranjero:

A guienes deseen suscribirse desde otras paises
£ORAMOS comunicarse para determinar la cuantia del
costo vz forma de pago que sea mis beneficiosa para
el interesado.

En todos los casos la comespondencia debe
dirigirse a:

Anchorena 1775, 5% “A”, (1425), Capital Fe-
deral, Argentina.
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REVISTAS

A lines de 1991 salid BiTA-
CORA, el boletin de lz Biblicteca
de la Facultad de Ciencias Socia-
les. La publicacion se propone
alenrar la utilizacion de los servicios
que presta la Biblioeca, que se
han incrementads considerable-
mente en el Gltimo ano, informa
sobre las recientes adquisiciones
en malerial bibliografico, sobre
cursos realizados y proyectos en
marcha, comentar las novedades y
resenar clasicos para rescalarlos
del olvido. Sus secciones princi-
pales: la Briijula, Recién atracados,
Tempestades de Tinta y la Bade-
ga. Servicios e informadién para
docenies y estudiantes de Ja Fa-
culiad vy para cualquiera que esté
interesacdo en “navegar” los mares
de las ¢iencias sociales.

LEY PENAL TRIBUTARIA Y
PREVISIONAL NRO. 23.771

de Carlos Alberto Chiara Diaz y
Jorge Luciano Amilcar Garcia
Rubinzal-Culzomi Editores,
Santa Fg, 1990, 317 pdginas

El libro se divide en cuaro
partes. La primera de ellas, a cargo
de Jorge L. A. Garcia, urulada “El
sistema penal”, incluye nociones
bisicas referidas al sistema penal y
consideraciones criminoldglicas -
inusuales en obras de esie tipo-
referidas a la deslegitimacion del
sisterna penal, La crisis del derecho
penal y de la pena se exponen a
ravés de las tesis de las distintas
posicicnes criminolbgicas, par-
tiendo de las escuelas enmarcadas
en €l paradigma etiolégico, para

llegar a la nueva aiminologia cri-

tica y al abolicionismo penal. Se
agrega a ello la consideracidn del
ilicito tributario y previsional en el
marco del delito econdmico ¥ un
Gltimo capitulo sobre el ilicito tri-
butario,

La segunda paste del trabajo
se ocupa de la ley 23,771, vy en ella
Chiara Diaz trala diversos aspeclos
del texto legal, tales como el bien
juridico protegido, la desaparicién
dela prejudidalidad adminiswativa,
la denuncia divecta ante el juez, la
utilizacion de delitos dolosos de
peligro, Ia responsabilidad penal
de directores y representantes de
personas juridicas, la admisién
parcial del principio de oporninidad,
las clases v caracteristicas de los
delitos tipificados, y el sistema de
juzgamiento,

Chiara Diaz dedica Ia rercera
parte de Ia obra -la mis extensa- al
anilisis exegético de la ley. En ¢l
primer capitulo se ocupa del ani-
lisis dogmaltico de los delitos de
peligro. En los siguientes realiza
una descripcién de las distinlas
figuras plasmadas en la ley, con-
siderando problemas de autoria,
accidn Upica, consumacién, cul-
pabilidad y pena. El tramo final de
esta tercera parte incluye el trata-
miento de otros problemas vincu-
lados al rexto legal: 1a agravacion
de las escalas penales para los
funcionarios pablicos, la pena de
prisidn para integrantes de Grga-
nos de conduccién de las perso-
nas juridicas privadas, la inhabili-
tacidénaccesoria paradeterminados
sujetos activos, la aplicacion del
principio de oportunidad, la zphi-
cacidn independiente delas penas
de esta ley v de las sanciones
fiscales v previsionales, la elimi-
nacion de la instancia administra-
tiva previa, la excarcelacion y la
eximicidn de prsion, la compe-
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ETCETERA

tencia de los érganos jurisdiccio-
nales y 1a derogacion de normas.

1os aspectos parlamentarios
son el tema de la cuarta parte. En
el primer capitule Lorenzo Cortese
cuenta las vicisitudes de 1a ley en
el Cangreso, y en el segundo capi-
lo se ranscriben los dictimenes
(de mayoria y de minoria) de las
Comisiones de Legislacion Penal,
de Presupuesto y Hadienda, y de
Previsidn y Seguridad Social de fa
Camara de Dipurados dela Nacidn.

INFORME
SOBRE VIOLENCIA POLICIAL

Un critico dijo que, en el pais
del Nunca mis, la novela Americean
Fsycho no pedia escandalizar a
nadie. Aunque acertado, este co-
mentario parece, por lo menos,
parcialmente extemporineo. Esto
es5 1o que nos demuestra el informa
sobre POLICE VIOLENCE IN AR-
GENTINA: Torture and Police Ki-
llings in Buenos Aires, realizado
por el Centro de Estudios Legales
Sociales {CELS) y Americas Watch,

Acostumbrados a ella, la vio-
lencia policial puede ser pensada,
en nuestro pais y en casi toda
América Latina, comoun resabio de
un frondoso pasado de gobiemos
militares © como un presente con
causas propias y con una vitalidad
¥ proveccdn de fururo dificiles de
explicar con solo una mirada hacia
atris. Paralelamente, el paso del
tempo limita la posiblidad de seguir
creyendo en una suerte de transi-
cion: los abusos de las fuerzas de
seguridad son un elemento consti-
tutivo de Ja democracia argentina
de estos afios.

8i un subcomisario torurado
es presentado como el adalid de la
Justicia y nuchos jurstas no se
deciden 2 enfrentar la ilegitridad
de su acwar; si 2 la salida de un
recital la detencidn de un chico
deriva en su muene a causa de los
golpes que recibe en la comisaria y
esto solo provocz una disqusion
sobre la cantidad de horas de en-
cierro sin un replanteo serio de las
pricticas cotidianas de la policia; si
es nescesario verificar 1a honradez,
la honestidad v la falta de un
prontuario parz que sea “aeible”la
protesta de todoe un bamio por un
Fusilamiente 2 mansalva de tres
jovenies parados en una esquina de
Ingeniero Budge; entonces, la vio-
lencia polidal no puede ser consi-
derada como una coyuntural con-
secuencia de un pasado smilitar sino
como una realidad justificada todos
los dias y en todas las formas por
una comunidad que persiste en el
error de creer que una rmuerte pro-
vocada por un policia es mis "sana
y saludable” que la provocada par
un delincuente, Aunque en mu-
chos casos la Gnica diferenciz entre
estas dos muertes esté dada por el
hecho de que el asesino ienga
puesto o no el unifonme.

De todo esto nos informa este

trabajo.




