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Xavier Bermitidez

El terna de los jurados populares, de la participacion de los sibditos en el
Sistema Judlicial como algo més que plblico o acusados, sigue, como pelota
con la que casi nadie quiere jugar, en el alero.

Hay una clara desconfianza por parte de las Autoridades, gubernamen-
talesy judiciales, hacia el contribuyente medio, hacia la masa de empleados,
hacia la jaurfa de consumidores, o sea, hacia la gente del comin ya
severamente formada por las funciones a las que se le obliga y engafia, y
formada también por la letargosa pedagogia de los Media. O es como si
todavia sospecharan esas Autoridades que la labor masificadora y do-
mesticadora ha sido atin lo bastante eficaz, o es que, siendo elementos de
la parte mis retrgrada del Afin de
Dominio, no se acaban de enterar de
qué va la cosa.

Los que ya se enteran mas son los
profesionales de la Politica y el Derecho
que reclaman el cumplimiento de las
Leyes o del espiritu de Ias mismas que,
dicen, debe llevar a la implantacién del
jurado de marras.

Pringar a la gente en la gjecucion de
la Justicia (es decir, de la Justicia estable-
cida, pues no hay otra) puede seruno de
esos rudimentos domesticadores que
faltan para que ya las masas ofrezcan a
los de Amiba toda la confianza. Es en
este estricto sentido en el que los recla-
madores de los juracdos populares son
progresistas: en el sentido de que hacen
progresar los mecanismos de integra-
cién de la gente por parte del Poder. Es
un mecanismo parecido en mas de un
aspecto al de la multiplicacion de las
Autonomias, de partidos politicos y de
posibilidades de que cada vez més
stbditos puedan jugar a la Bolsa o invertir en pisos. Con todo este parecido,
parece sin embargo fa practica de ejecutar Justicia aigo mucho mas tiznoso.
El clamor de esas muchedumbres de presos condenados a depresiones,
hacinamiento e infecciones de todo tipo es capaz de provocar todavia el
esfuerzo de recordar quign los ha metido ahi y quién y para qué fabrica esos
sitios; de recordar a qué y a quién sirven.

Por eso seria de desear que la desconfianza que los mds reaccionarios de
la Cipula estatal tenen hacia los que estamos abajo, estuviera mas fundada
que la confianza que los progresistas del Aparato Vertical parecen dispuestos
a otorgarnos; y que fuera cierto que la mayoria de los avasallados no estamos
capacitados para usar la balanza justiciera del Estado con los 0jos vendados
al hecho de que esa Justicia debe dar razonabilidad y respetabilidad al castigo
de una delincuencia que crea el mismo Sistema del que ellas, Justicia y
delincuencia, forman parte; al hecho de que no hay Ley desinteresada y de
que el interés de la Ley no puede ser el de Jas gentes.

Ojala, si, fuésemos lo bastante imperfectos como para no saber ejercer ese
colaboracionismo para el que algunos demasiado despistados, o demasiado
listos, se empenfian en hacernos atiles.

Este artictilo fue publicado por la Revista Archipiglago en suN° 3 - 1989
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ENCUESTAS @&

Es creciente la percepcion del
caos imperante enla
administracion de justicia,
que como los edificios en que
funciona, se halla al borde del
derrumbe.

Extraviados en busca de sus
derechos, los argentinos
recorren los laberinticos
pasillos de tribunales
desprovistos de la guia de una
Justicia que, en este aspecto,
sies ciega.

NO HAY DERECHO
juntamente con la revista 5to.
PODER realiz0 una encuesta
entre los abogados del foro de
la que surge que no es facil
encontrar la punta del mitico
hilo que nos saque de la
encrucijada de ineficacia,
decadencia y corrupcion.

Sus resultados son
comentados por Victor
Abramovich, Martin Abregii y
Carlos Cosarin y se
complementan con una
entrevista sobre el tema al ex
Ministro de Justicia Leon
Carlos Arslanian.
Ademas, Emilio Mignone y
George Rogers analizan la
estrategia de los gobiernos
argentino y uruguayo para
extender los cercenamientos
de Ia Justicia al plano
internacional.

Todos lo:

El descrédito del Congreso Ma-
cional en su funcidn de control del
Poder Ejecutivo provoca un trasla-
dode Jas expectativas populares al
Poder Judidal como dltimo espa-
cio paraladefensa de los derechos
individuales y “contrapeso” de los
demis poderes politicos. Sin du-
da, el proceso responde mis a la
bisqueda desesperada de una au-
Iéntica proteccidn institucional que
a una medifada esperanza funda-
da en los antecedentes histéricos.

Hoy la gente se preocupa por
la Justicia. Discute el nombre de
sus jueces. La percibe a un tiempo
distante y cormpta. A los aboga-
dos se les interroga sobre ella y
hablan de coimas, lobbies y ami-
guismo.

Al actual gobierno le debemos
lo que ne pudieron conseguir ni
los mas altos pensadores de 1a
iusfilosoffa critica: instalar en la
socdiedad el debate sobre la Justicia
como un espacic mis de la poli-
ca

La imagen de la justicia profe-
sional fue radiconalmente un re-
fugio eficaz frente a la constante
ruptura del orden legal en la Ar
gentina, que vid a un tiempoira la
circel o ala muerte a los dirigentes
politicos y sociales, mientras per-
duraban aplicando las normas del
nuevo orden castrense fa mayoria
de los jueces que habian jurado
ante la constiucidén destituida.
Luego, los cuadros medios y bajos
de la magistratura de facto fueron
los jueces de la democracia, v en
recdientes periodos hasta condena-
ron enun fallo ejemplar los crime-
nes que habian sucedido justo
detrds de Jas ventanas de ‘'sus ber-
méticos despachos.

Sin embargo el poder judicial
¥ €l poder militar manvieron en
lo que va del sigio un romance
tefiido de histeria. Pues sila estra-
tegia de la preservacion inaugu-
rada en la Acordada de la Corte
Suprema de 1930 confiri6 legali-
dad 2 cada nuevo orden de facto,
los tribunales aprendieron a ac-
tuar come un tibio espacio de
resistencia. Un ejempla de este
vinculo histérico es el fallo:"Ti-
merman, Jacobo & recuirso de ba-
beas corpus”, dictado porla Corte
del proceso militar el 17 de sep-
tiembre de 1979. El pronuncia-

miento hizo cesar el amesio y
detencién domiciliaria del perio-
dista, dispuesto por la Junta Mili-

‘tar comno medida de seguridad,

interpretando el tribunal que se
trataba, en realidad, de un pena
corporal ilegitima pues excedia
la competencia de aquel organis-
mo. Dijo entonces: "Que esta
corte liene establecido que las
Actas I[nstitucionales y el Estatuto
para el Proceso de Reorganiza-
cidn Nacional son normas que se
integran a la Constitucién Nacio-
nal, en la medida en que subsis-
ten las causas que han dado legi-
timidad a aquellas, fundadas en
un verdadero estado de necesi-
dad, que cbligd a adoptar medi-
das de excepcién para superar
una crisis institucional y proteger
al Estado ... Las autoridades que
tomaron 2 su cargo el gobierno
de fa Nacién no olvidaron, por
cierto, el deber de proteger los
derechos individuales ... Que,
conforme a todo Io expuesto, no
cabe sino concluir que la Resolu-
cién N® 6 de la Junta Militar
resulta desprovista de la necesa-
ria legitimidad para imponer la
sancion que dispone respecto al
Sefior Jacobo Timerman en el
caricter de pena corporal ... Este
pronunciamiento no implica
afectar la esfera propia de reserva
del poder politico, toda vez que
se basa, precisamenie, en la de-
claracién de que el mismo, en el
¢a50, excede su propia compe-
tencia al aplicar tal tipo de san-
<ibn, conforme a principios basi-
cos enunciados en la Constita-
¢itn Nacional y endes instrumen-
tos fundamentales del Proceso
de Reorganizacidn Nacional. Que
no compeie a ¢sta Corte emitir
juicios generales sobre situacio-
nes cuyo gobierno no le estd
encomendado, se lo impide ia
naluraleza especifica de sus fun-
ciones en el contexto de las ins-
timciones fundamentales de la
Replblica y su reiterada doctrina
de que la avtonidad suprema de
sus fallos se basa sobre el supues-
to de mantenerse en los limites
de su competencia”. El fallo sin-
tetiza la ecuacién que mejor des-
cribe: [a histeria del romance: le-
gitimidad, autopreservacién y ti-
bia resistencia.




Sobre la dimension
politica de la Justicia

Como sefiala Robeito Bergalli:
“Mientas el derecho v los discur-
sos juridicos se han mantenido
denirc del marco de concepdo-
nes iusnaralistas-tomistas o ius-
positivistas, la idea de una admi-
nistracién de justicia que aplica
meramente el erdenantiento juri-
dico ha impedide que surgieran
interrogantes 0 que se cuestionara
e] papel que la jurisdiccdén cum-
ple [rente a regimenes de injustica
mal'\":)_

Mas alld de esto, es ohvio que
el pader politico, civil y militar,
comprendit siempre la importan-
¢ia de dominar el aparato judicial,
no sdlo en resguardo de la integr-
dad personai de sus miembros
sino como condicidn ineludible
para la efectividad de sus proyec-
los de mis Jargo alcance.

En 1z sentido el juicio politico
a la Corte de 1945, y las purgas
realizadas lvego de 1a sancion de
las constituciones de 1949 v 1957
refiejan aquella estrategia.

Queda pendiente una historia
ideolbgica de la Justicia que expli-
cile esta tension entre los sucesi-
vOF proyecios politicos del estado
y la indiferenca, el apoyo ¥ el
rechazo de la magistramra®.

Hasta ¢l amibo del menemis-
mo, ningfin gobierno habia pues-
te en evidencia con tanta sinceri-
dad y desprejuicio que el aparato
judidial es un lugar fundamental
de la lJutha politiea. Ta acumula-
dén de poder para el ajuste eco-
ndmico y lz2 enorme wansforma-
cién de la sociedad y del Estado
que conileva el modelo, requieren
a un tempo la legalizacdién de las
facukades de facto del Presidente
¥ el férreo control -0 al menos la
imagen del férreo control- sobre
los sectores que se expulsa a [os
mirgenes del sistema. No es exua-
no que la discusién acerca de la
magistratura se profundice acrual-
ménie en relacién a los jueces
elegidos por el Ejecutive para el
futuro fuero penal nacional.

Sin duda merece aencidn la
preocupacion de los abogados y
la percepditn de la gente acerca
del alto grado de cormupcidn en la
Justicia. El fendmeno generaliza-
do de los lobbies que ahora mis
que nunca se disputan los despa-
chos de los tribunales, hasta pue-

de explicar el sentido de (as desig-
naciones de algunos nuevos e-
ces v la confrontacién a menudo
sangrienta enfre la “Secretaria Le-
galy Técnica de la Presidencia”, la
Seaetaria de Inteligencia del Esta-
do y el Ministerio de Justicia. Qué
abogado de renombre no espera
plantarse mafiana frente a los jue-
ces del fuero parz recordarles las
deuda de gratimd que merece la
sugerencia o la responsabilidad
directa de sus nombramientos. Qué
estudio juridico se resistird 2 co-
mercializar la influencia sobre la
administracidon de justicia ganada
por sus sodios a fuerza de sudor e
intrigas tras su brillante paso poria
administracion pablica. Los nue-
vos jueces habrin de convivir con
algunos de los actuales funciona-
rios, conelhorrory la culpadel Dr.
Fausto.

Por lo demas, la actal Corte,
con mas audacia que las cortes de
las sucesivas dictaduras asgenti-
nas, ha hecho manifiesta su volun-
tad de colaborar con el proyecto
politico del Ejecutivo en numero-
sos fallos que se han comentado
en esta revista, Pero, 1o que es tan
grave como aquelloy su comelato:
ha defado a la luz su sesgo autori-
tario en cuestiones vinculadas ala
autonomia personal, a los dere-
chos de minerias v 2 las garantias
procesales, entre Olras.

A esta alra corresponde se-
fialar que una critica del funciona-
miento del poder judicial que se
centre en su alto grado de comup-
cifn ¢ en su falta de independen-
cia, resultard un resabio de la vieja
¢ hipdcrita idea de la justicia pro-
fesional y limpida, si no va acom-
pafiada de un cuestionamiento
profundo de su perfil ideolégico.

Esta Cone es terrible porque
no ¢s independiente , pero si lo
fuera, también seria terrible.

La limitacién del debate sobre
la Justicia a meras cuestiones juri-
dicas con despreccupacién por
los rrasfondos politicos conduce a
paradéjicos resultados: mientras
los juristas debatian dos tipos de
proceso penal, ios alcances de Ja
accidn pablica, los modelos de
oralidad, la extension de las garan-
tias de los imputados y la subsis.
tencia del sistema inguisitivo, el
ejecutivo encontraba una maravi-

Por Victor Abramovich

llosa oporunida para controlar la
Justicia Criminal Nacional sin ohs-
ticulos constitucionales y patente
de progresismo.

Aquellos juristas que se han
preocupado por develarel senddo
politico de las decisiones judicia-
les nunca han tenide mejor opor-
tunidad para someteralasociedad
a un debate acerca de la identidad
y el perfil ideclogico de sus jueces.
Ya no basta con limitar el comen-
aro de los fallos a un droulo
cerrado de letrados que discuten
cuestiones esoléricas en un len-
guaje que pocos entienden. Ya no
basta con limitar Ja critica de Ia
actuacion de los 6rganos jurisdic-
cionales a planteos exclusivamen-
te furidicos relacionados con los
lamados argumentos internos de
los fallos. Es necesario hacer tam-
bién la owa lectura de los actos
juclicizles. Aquella que abarca la
historia externa de los procesos ¥
Ia critica politica de los argumen-
tos expuestos v de las razones
oaultas.

Todos tienen derecho a opinar
sobre Ia Justicia , pues mis alld de
los tecnicismos (con los que adi-
cionalmente se supo esconder de
Ia crtica), el nicleo de las dedsio-
nes importa la puesta en juego de
principios morales y politicos que
cuzlquier ciudadano esti en con-
diciones de cuestionar y rebalir.
Los magistrados deben aprendera
convivircoma los mandatarios con
el peso de la opinidn piblica.

Y esto, porque todos los jue-
ces, les guste o no; son politicos. A
lo sumo les pasard como al can-
Brejo, que es crustdceo, pero no lo
sabe®,

NOTAS

(1) Bergalli, Roberto, “La Quiebra de
los Mires®, en NO HAY DERECHO, N2 4,
pp- 2531

(2) Ver Sehifrin, Leopolds, "Dictacu-
ra y Canstitaeidn: aspectos politicos da la
erisis del Estado de Derecho en la Argen-
tin="; Ovhanane, Julio, "Poder Foliico v
Cambio Estructural en la Argenting- un
estudio sobre el Estado de Desamolle™,
Paidds, Duenos Alres,

(3) La frase perenece al actual Mi-
nistro de la Corte Enrigue Petrachi, en
entrevista rezlizada en la revista Lec-
ciones ¥y Ensayos, Astrea, Buenos Alres,
N# 49, p. 301.
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eces Son crustaceos Leug

Cuervos

Por Martin Abregti

Desde la traumatica expulsion de la religion de
Ia teoria politica, desde lasacralizacion del Estado,
son pocos los valores morales que han sabido
reacomodarse para conservarintactasuascenden-
cia sobre los gobiernos. Uno de estos extrafios
casos es el de Ia Justicia, principio moral que goza
del raro privilegio de contar con una institucion
que revela, con Ia materializacion del valor, lo
abstracto de sus postulados: el Poder Judicial.

#Cual es la razon para que la Justicia tenga una
institucién propia -a la que se la asimila inclusive
desde Ia terminologia-, mientras que cualquier
otro principio de indole o raigambre religiosa
deba conformarse, alo sumo, con alguna subsecre-
taria que reconozca desde sus inicios la sola inten-
cion de promover tardiamente algin tipo de al-
truismo yaarchivado por algiin “mandamas” prag-
matista?

Cualquiera que sea la respuesta, el Estado dela
Justicia en la Argentina parece venir a respaldar
aquella descripcién que hace de 1a crisis nacional
una cuestion fundamentalmente moral,

Porque, ;qué es posible decir de un Poder Judi-
cial que apenas si escapa al aplazo cuando los que
Io evaluan son los mismos que lo constituyen (51
por ciento de los abogados encuestados califica al
Poder Judicial entre 4 y 5 puntos, el 25 por ciento
supera estos guarismos y un 23 por cento lo
reprueba)?

Calificacién del funcionamiento
del Poder Judicial

Calificacion

00 =k On W1 b W) B

-
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No sabe/No contesta

¢Cuales ka consistencia de una Justicia gue el 93
por ciento considera que esta mas o menos O
complelamente determinada por decisiones poli-
ticas?

Evaluacién de la independencia
del Pader Judicial

Hoy (%)

Gob. radical (%)

Independiente & 16
Méas o menos indep. 41 58
Nada independiente 52 26
Mo sabe/No contesta I



¢Donde habri que ir a buscar el ejemplo enuna
sociedad en la que el 59 por ciento de guienes
diariamente aplican la ley creen que hay mucha
corrupcion en la “pata moralista” del ripode insti-
tucional?

Nivel de corrupciton
en el Poder Judicial

Hoy{%) Gob. radical (%)
Mucha 59 36
Paoca 30 47
Ninguna q 7
No sabe/Mo contesta 7 o

8i algo reflegjan las encuestas llevadas a cabo
entre profesionales del Derechoy empleadosde Ia
Justicia, s el peligroso “Estado de las cosas” judi-
cial. Cualquiera de las respuestas es un signo ine-
quivoco de esta situacion:

- A pesar de contar con una Corte Suprema que
ha sido criticada desde los mas diversos sectores
por su incondicional respaldo al Poder Ejecutivo
demostrado a través de numerosos £allos de dudo-
sovalor juridico y definida connotacion politica, €l
64 por ciento delos letrados piensa que Iasituacion
s igual en Jos tribunales inferiores.

El nivel de independencia en la Corte Suprema
y en los tribunales inferiores .

es igual
es diferente
No sabe/No contesta

- Preguntados por los aspectos salientes para
mejorar el funcionamiento del Poder Judicial, 1a
casi totalidad de Jas propuestas fueron mayorita-
riamente respaldadas. ;Como puede sostenerse en
pie una construccion jurisdiccional que necesita
mayor presupuesto en infraestructura (82 por
ciento), mejores salarios para los funcionarios
judiciales {70 por ciento), mayor independencia
del poder politico (69 por ciento), mayor prepara-
cidn técnica para los funcionarios (43 por ciento),
reducir el nivel de delegacion de las decisiones en
los empleados de menor jerarquia (43 por ciento)
vlacreacion delacarrerade laMagistratura(33 por
ciento)?

Cémeo mejorar el funcionamiento
del Poder Judicial

Mayor presupuesto en infraestructura
Mejores salarios a empleados piiblicos
Mayor independencia del pader politica
Mayor preparacion técnica de los funcionarios
Mejores salarios a los empleados judiciales
Reducir el nivel de delegacian en empleados
Creacion de la carrera de la magistratura
Modificacién en el sistema de seleccion

y remocién de jueces

Mas juzgados

Mas seriedad

Otros

Por CARLOS COSARIN a

Una saludable prictica re-
cienle ¢n el pais ha sido la de
escudrinar la opinidn de la gente
acerca de las instituciones, entre
ellas la judicial, obteniéndose en
muchos casos datos sorpren-
dentes acerca de la disconformi-
dad imperante.

Asi, por ejemplo, una en-
cuesta realizada por TEA en abril
de 1992 entre habitantes de lz
Capital Federal y del Gran Bue-
nos Aires concluye en que 6 de
cada 10 habitantes tienen una
imagen negativa del funciona-
miento de la Justicia, la que
empeora a medida que descien-
de la riqueza del que opina.

Es peculiar el descrédito de
lo judicial en un pais en que la
translddn a la democracia se
proyecto a través de un proceso
de esas caracteristicas. Pero pre-
cisamente por ello, no serfa aje-
no al fendmeno al que asistimos,
lo recortado de la difusitn de ese
proceso -al que el pais debid
asistir como a una suerte de
pelicula muda- ni la posterior
disolucién juridica de sus princi-
pales efectos, corroborandose
una vez miés la primzacia del
Ejecutivo o de una mera corpo-
racién sobre los restantes pode-
res del Estado. Es dedir, oua
frustracidn de expectativas, de-
positadas esta vez en los Orga-
nos judiciales.

Mo es ajeno tampoco el cre-
ciente conocimiento de las pric-
ticas judiciales ahora infructuo-
samente encubiertas, dada su
difusion por un pericdismo pre-
ocupado notoriamente por el
tema desde aquél proceso.

Se trata también de la conse-
cuencia de la demanda de una
mayor Uansparencia en la toma
de decisiones que inciden en la
vida de la geote, inherente al
menos al discurse democritico.

Es entonces que el conodi-
miento y percepeion de una Jus-
ticia de rasgos coloniales, oscu-
ra, decadenlte, autortaria, inefi-
ciente, imprevisible, parcial e
inaccesible para muchos, lieva a
su cuestionamiento por lz socie-
dad.

Si bien a primera vista pare-
ceria que por su tarea comdn y
por sus afinidades profesionales
los abogados deberian ser por lo
menosindulgentes con sus cole-

gas en la magistratura, la encues- °
ta realizada por TEA v poresta
Revista, evidencia una percep-
cidn bastante afinada de lospro- -
blemas y deficiencias de! siste-
ma judicial nadonal y echa un
cong de sombra -0 mejor un haz
de luz- sobre ciertas précticas
encubiertas v corruptelas que
son habitualmente toleradas y
reproducidas.

Es evidente la disconformi-
dad de los letradas con la efica-
cia y el funcionamiento del ser-
vicio de justicia. Aunque discuti-
ble su sclucién con la opcién
preferida de incremento presu-
puestario y de infraestructura.

Es que no podemos caer en
¢l fetichismo usual entre los ju-
ristas de creer que con una me-
jora material o con modificacio-
nes de cardcier legislative, sin
una reforma de las pricticas bu-
rocriticas y de la mentaiidad
imperante que los acomparien,
haya un cambio sustancial.

Se aprecia también el desa-
provechamiento en estos diez
afos de democracia de la posibi-
lidad de encarar una reforma
profunda orientada a un modelo
de justicia democritico y no cor-
porativo, comprometido con la
preservacion idénea del estado
de derecho y al alcance de todos
los sectores sociales. Es que el
camino recorrido, dmorato des-
de un principio al confirmar la
gran mayoria de los magistrados
que fueran al menos compla-
cientes con ¢l facio, ha tenido
por obic}cn atender a planteos o
problemas puntuales -siendo los
predominantes el abarrotamien-
to de expedientes v la basqueda
de subordinacién- no pudiendo
hablarse en abscluto de la exis-
tencia de un plan y menos deun
esfuerzo coherente v sostenido
en [a materia.

Subsiste un sistema arcaico
de seleccidn de cuadros que
integrardn la masa de empieados
v luego de un torneo de perma-
nencia ¢ influencias accederdn a
los sillones de magistrados.

Tal como ha venido suce-
diendo desde siempre, el ingre-
50 en la “Justicia” se funda origi-
nariamente enla recomendacién
de alguien de adentro o conoci-
do de los magistrados, trabajan-
do generalmente desde cargos




no rentados (los “meritorios™) y
ascendiendo paulatinamente en
la piramide administrativa, ge-
neralmente en base a la antigiie-
dad. O bien accediendo directa-
mente al cargo de Secretario,
para lo cual s6lo se requiere el
titulo de a2bogado con cierta an-
tighiedad v el libre arbitrio del
tiular del tibunal, que usual-
mente verificard que se trate de
“uno de los nuestros”, compul-
sando con ojos de inquisidor el
curriculum del candidato previa-
mente “recomendado”. Sola-
mente hubo al respecto una limi-
taci6n impuesta por la Corte Su-
prema al inido de la transicion,
que establecié para acceder a
ese cargo concursos de antece-
dentes y oposicion, o que debibd
reafirmar luego aclarando que
debia tomarse examen y que no
bastaba la mera antigiedad. Esta
iniciativa sufri6 la resistencia de
los magistrados, a través de re-
glamentaciones que alteraron el
espiritn de la medida, y poste-
riormente con ¢l cambio de go-
bierno, la Corle misma suspen-
di6o primero v después dejod sin
efecto los concursos, volviendo
al “dedo judicial”, institucién cu-
va relevancia no cabe desdediar,
sobre todo si tenemos en cuenta
que la fantasmal comision aseso-
ra de la magistratura implemen-
tada por el ex Ministro de Justicia
Arslanidn, privilegié en la prese-
leccion de aspirantes a jueces
que llevd a cabo en tiempo ré-
cord, Ia carrera judicial o admi-
nistrativa en detdmento de las
publicaciones, la carrera docen-
te y la actividad académica.

A su vez, la designacidn de
los jueces -ahora mediatizada-se
asienta en €l mantenimiento de
buenas relaciones con el Minis-
terior de justicia v el lobby con
los funcionarios de tumo en el
edificio de la calle Gelly y Obes,
v para los casos s importantes
también en La Rosada.

La percepcion de la socedad
corroborada por {a encuesta de
la ausencia de independencia,
quea nuestro criterio debe inter-
pretarse como la sumisién o pro-
pension de los integrantes del
elenco judicial para con las ne-
cesidades del Ejecutivo o tam-
bién subordinacion de criteriosa
los de otros jueces superiores en
la estrucrura administrativa, per-
cepcién que se basa fundamen-
talmente en la difusion de fallos
sobre tods del Supremo Tribu-
nal, que en varios casos se han
comentado en las péginas de
esta revista, torna saludable la
iniciativa de organizaciones ciu-
dadanas en pos de otorgar ma-
yor transparencia a ia designa-
cién de jeces y la reforma del
reglamento del Senado enlo que
hace al procedimiento de apro-
bacién de los pliegos remitidos
por el Poder Ejecutivo, Se revela
asi la insatisfaccion respecio de
un sistemna que ademds brinda
invulnerabilidad a sus integran-
tes, ello demostrado por la wir-

hzal inexistencia del jicio politi-
co, (nico mecanismo de control
de jueces etemos,

Esa falla de independencia
coincide con relevamientos an-
teriores que en porcentajes
abrurnadores descreen del po-
der de la institucién judicial y
desconfian de ella.

Esta necesidad de transpa-
rencia y la deficiencia institucio-
nal se corrobora por los resulta-
dos de la encuesta respecio a la
corrupdén del Poder Judidial,
que los caminadores del foro
aprcdan como mucha en un
59%. Lo que se agrava por el
porcentaje de ellos -en contacte
permanenie con 1a labor de los
magistrados- que refiere haber
tenido conocimiento directo o
indirecto de hechos de cormup-
ci6n (el 684), la que se extiende
a todas las capas de la adminis-
tracidn judicial -aungue mds gra-
ve entre las superiores- y que se
diversifica en lobbies politicos y
empresarios, coimas, pago de
Favores, rifico de influencias e
incluso el amiguismo, institucién
oficial, Estas difras echan por
tierra oro de los mitos que la
propia conciencia de estatus de
los jueces alimenta: su caracter
de reserva moral.

Obviamente influyen en estas
percepciones los recientes escin-
dalos de corrupcitn gue han in-
volucrado a magistrados y gue se
reflejaran enuna encuesta realiza-
da por Poder Ciudadano y Mora y
Araujo-Noguera en enero de 1992,
en donde al requerirse a los en-
cuestados la personificacién dela
cormupcion, la Jueza Federal con
competencia electoral Maria Ro-
milda Servini de Cubiia era quien
resultaba nombrada de manera
més espontinea.

Conmovedor resulté el la-
mento vertido por ese resquebrea-
jamiento de la fama de integridad
de los magistrados, proferido por
una camarista federal en las pagi-
nas de un periédico de esta cu-
dad.

Contrastante sin embargo con
comportamientos de la corpora-
cién que representa a los magis-
tracdlos como la protesta furibunda
contra €l Intendente de ja Ciudad
de Buenos Aires por la elimina-
cidn de la exenddn del pago del
impuesto a los automotores, lo-
grando la restitucién del benefi-
cio -0 debemos decir privilegio-,
0 la airada reaccidn por la carica-
turizacidn de la estatua de la Jus-
ticia encarmada porunavedelte, o
Ta legitimante integracién en fran-
ca minoria de la Comisién Aseso-
ra de la Magistratura del Poder
Ejecutive. O ¢l comportamiento
de aquellos magistrados que co-
rrieron dvidos a cobrar indemni-
zadiones de miles de délares dis-
puestas por el goblerno con du-
doso sentido de la moral.

Todo apunta 2l agotamientio
de un modelo de juez burdcrata
no comprometido y no cuestio-
nador, de aplicacién mecinica
de la ley, que pase desapercibi-
do 4o que es coherente con la
tradicion local de considerar me-
jores 2 los jueces a los que no se
le revocan decisiones-, modelo
vinculada con la preservacion
en tiempos de inestabilidad po-
litica, pero deslegitimado en
tiempos de democracia. Esa des-
legitimacion se patentiza por los
novedosos métodos a que han
recurrido Jos empleados judicia-
les para efectuar sus reclamos,
difundiendo la realidad de la
labor delos tribunales y sefialan-
do como conclusidn “na olvide-
mos que se conocen casos de
juzgados que fundonan sin jue-
ces pero nunca de juzgados que
funcionen sin empleados”.

Es la hora aitica en que se
imponen profundas reformas que
establezcan un control pablico de
los magistrados que se designen,
garantizando el pluralismo ideo-
légico ensu conformacion, termi-
nando con las componendas y
clientelismos actualmente en bo-
#a, asegurando suindependendia
interna y externa, a bavés de
organismos como el Consejo dela
Magistratura (en serio), la imple-
mentacién de mecanismos electi-
vos de magistrados y 1a participa-
citn dudadana en las decisiones
judiciales.

RESERVA MORAL

Investigacién
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- E166 por ciento reconoce haber tenido conoci-
miento -en forma directa o indirecta- de algiin
hecho de corrupcion, pero mis llamativa es aiin la
opinion de ese abogado que, enterado de los resul-
tados de este informe, preguntd, asombrado, enqué
pais litigaba €] 33 por ciento restante (en realidad se
trata de un 26 por ciento puesto que €l 8 por dento
prefirid noopinar). El comentario yel 66 por ciento
son muestras fehacientes de cuil es Ia forma alter-
nativa de resolucion de conflictos que tiene 1a Jus-
ticia verndcula.

{Tuve canocimiento
de hechos de corrupcion?

iDe qué tipo?

Coimas/Favores
Presiones politicas
Lobby de empresas
Lobby de estudies juridicos
Amiguismo
Trifico de influencias
Otros
No 26%
NS/NC 8%

- Si bien histéricamente se ha reconocido como
“reglas del juego™ al lobby llevado a cabo por los
estudios juridicos de mayor importancia y a cierto
amiguismo que podia llegar a definir los pleitos, la
supremacia absoluta de la coima y del pago de
favores como forma principalen 1a que se manifies-
ta Ia corrupcion (62 por ciento contra un 32 por
ciento del lobby yun 24 por ciento del amiguismo)
demuestra a las claras que, también en este sentido,
ha habido una politizacién del Poder Judicial.

Cémo se manifiesta hoy
esa corrupcion?

Coima/Pago de favores
Presiones politicas

Lobby de estuides juridicas
Lobby de empresas
Amiguismo

Trafico de influencias

De cualquier forma

No sabe/No contesta

- A pesar de Ia reconocida delegacion de funcio-
nes, Ia corrupcion no esta visualizada en los emple-
ados de menor jerarquia sino que, por lo contrario,
parece contar con el mayor nimero deadeptos entre
los jueces y los funcionarios de mas alto rango,

iEn qué niveles observé
esa corrupcion?

%
Juez (o su equivalente) 73
Otros funcionarios 65
Empleados 32
Mo sabe/No contesta 3

La Justicia, como todovalor, reconoce escalas de
realizacion, es un eje continno en ¢l que la cercania
o la distancia al modelo ideal puede medirse en un
termdmetro rastreable, por ejemplo, a partir de la
opinitn de aquellos sobre quienes recae elmandato
constitucional de afianzarla. Asi, el Poder Judicial,

Todo un ex-ministro

Reportaje a Leon Arslanian

Por Martin Abregii y Mdximo Langer

Abogado prestigioso gue vuei-
ve al efercicia de la profesion des-
de un esbacioso estudio en la
calle Carlos Pellegrini, las dos
oportunidades ez que se conuir-
tid en una figura priblica (siendo
miembro de la Camara Federal
que condend a las funtas milita-
res y Ministro de Justicia del ac-
tual goblerna) apdarecen, para
muchos, como imdgeres corira-
preestas.

Accesible, no opuso reparos
para dar una reporigfe a esta
revista y estuvo disbuesto a con-
versar sobre muy diversas cues-
tiones. Pero Ledn Arslanidn es
todo un ex-mrinistro: politico, de-
Sfiende su gestion, acepta criticas
Yy prefiere no opinar sobre ciertos
bechos posteriores a su aleja-
milento. A pesar de los silencios a
los que Ip obligan estos recaudos,
difo muchas cosas -en los escasos
momentos en gue se lo permitie-
ror Wnos cronistas exagerdads-
mente preccupados por dejar
sentada su obinidn,

En un contexto de una marcada
erisisinstitucional, la cuestidnde la
independencia del Poder judicial es
un tema que preocupa, un tema de
muoda. Sin embargo, hay cuestiones
que son &l punto de partida de este
debate y que no parece que estén
slendo analizadas en profundidad.
Me refiero fundamentalmente al
hecho de si es posible que exista un
Poder Judicial independiente y, en
caso de que fuera posibie, sl esto as
deseable.

Hablar de un Poder Judicial in-
dependiente significa hablar deuna
institucidn politicamente aséptica,
de una idea de Justicia con un alto
grado de pureza, y estos son con-
ceptosdificilmente avalades enuna
democracia moderna. Por otra la-
do,enloqueserefieraalo deseable
de tal independendia, es necesario
asumir que el Poder Judicial es, por
el medio de seleccién de sus jueces,
el tripode menos democritico de
un Estado republicanc y, entonces,
la independencia del Poder Judicial
se puede transformar en una traba
para las decisiones politicas que las
mayorias han respaldado con su
voto.

Yo creo que la independencia
del Poder Judicial no solamente
es deseable: es necesaria y tam-
bien es posible. La receta es rela-
tivamente sencilla, Por un lado
consiste en la idoneidad y exce-

lencia técnica v moral de los
componentes. Esto tiene que ver
con un mecanismo adecuado de
seleccion de personas porque en
definitiva la independencia ¢ la
dependencia esti relacionada con
las personas. Pero, por otro lado,
puedo ener mecanismos de se-
lecciéin muy interesantes, puedo
tener mecanisma de designacion
que independicen o excluyan por
completo al Poder Ejecutivo en el
nombramiento de los jueces, pe-
10 si los jueces no saben cuidar
este valor de independencia o
son proclives a aceptar sugeren-
cias sobre los criterios para adop-
tar sus decisiones, no hay ningon
sistema que asegure tal indepeo-
dencia. Entonces la receta tiene
dos elementos: debe privilegiar-
se la idoneidad’ técnica v élica
perotambién deben privilegiarse
MEeCanismos que aseguren que el
Poder Ejecutivo tenga el menor
grado de injerencia posible para
la designacion de los jueces. A
eslo apunté en definitiva la pro-
puesta que nosotros hicimoes al
Presidente, y que &l aceptd, de la
creacidn del Consejo de la Magis-
tratura. La Constitucién Macional
establece la facultad de designa-
cion al Poder Ejecutive con
amerdo del senado pero una
eventual reforma de la Constitu-
<idn Nacional deberfa replantear
O rever este mecanismo v deline-
ar un institto similar al Consejo
General del Peder Judicial que
existe en Espafia.

Existe unasensacion generaliza-
da, que puedes ser rastreada inclusi-
ve en la opinkén de los abogados, de
que el Poder Judicial gozaba de una
mayor independencia durante la
gestion dal anterior gobierno radi-
cal, ;Ud par qué cree que existe esta
sensacion? Entrequienes relativizan
esta diferencia estin quienes dicen
que sélo se trata de una cuestion de
gradosen el nivel deinjerencia, pero
también estan quienes dicen que se
trata de una cuestién de estilos, de
formas de realizar 1a politica. En
este sentido, durante el periodo 83/
B9 no habria habido mayorindepen-
dencia sino solamente un mayor
cuidade por ciertas formalidades.
iQué piensade estasopiniones? jUd.
cree que existe tal diferencia que
justifique esta percepcidn?

Este es un fendmeno comple-
jo. Tiene que ver, por un lado,




con un grado de maduracion de
la democracia, de la sociedad,
<Oon respecto a qué Cosas preren-
de de sus instituciones. En ese
sentido, estamos anlte una socie-
dad mucho mis requirente. Este
es el futo del ejercicio de la
democracia, de la libertad de ex-
presitin, etc. Por el otro lado, hay
que considerar que los jueces
que integran el Poder Judicial
hov son, sustancialmente, los
mismos jueces gue lo integraban
durante el gobierno radical. No
ha habido modificaciones cuali-
tativas, Durante mi gestién, el
85,5 de los jueces y el 7% de los
fiscales designados fueron pro-
maociones.

«. pere convengamos que hay
ciertos aspectos puntuales que pa-
recieran haber desencadenado es-
ta opinion: Corte Suprema, Tribu-
nal de Cuentas, remocion de deter-
minados fiscales, cuestiones vincu-
ladas con |a seleccién y el nombra-
miento del Procurador General
Todas estas fuaron cuestiones que
contribuyeron a configurar una
imagen un tanto desprestigiada del
Poder Judicial.

Es verdad. Han habido erro-
res y sus consecuencias han teni-
do un efecto cascada. Por ejem-
plo, creo que ha sido un error el
manejo que se hizo en ¢l aumen-
to de ministros de la Corte Supre-
ma. Esta Corte ampliada nacié
bajo el signo de la suspicacia
debido a que, en su momento,
algiin funcionario del mismo Po-
der Ejecutivo proclamé la necesi-
dad de tener una Corte adicta que
pudiera acompanar 105 procesos
de cambio que el pais debia ha-
cer y no podia encontrar cortapi-
5as en una Justicia que no fuese
comprensiva de este fendmeno.
Esto, asi presentado, generd der-
ta preocupacidn que luego, a
partic de algunas instituciones
nuevas como el per saltum y la
actuacién de la Corte en algunos
casos en particular, instalé una
suerte de sospecha.

La otra cuestidén es que tene-
mas un déficit sumamente grave
que se exhibe con intensidad
ahora en la democradcia ¥ que no
se lo percibia antes: durante el
gobierno militar era mis fial
echar a un juez cornupto que
ahora. El mecanismo y el funcic-
namiento para la expulsion de
jueces es casi perverso. Bl juicio
politico es completamente desa-
certado. Al estar en manos del
Congreso sufre los avatares pro-
pios de todas las cuestiones poli-
tcas: s€ negocian situaciones, se
libran batallas, 1o que paraliza la
accién del enjuiciamiento de un
magistrado, Entonces, se muestra
2 la opinién pablica que un mal
juez puede quedar convalidado
pese a las imputaciones serias
que puede haber en su contra.
Contrastancto con esa situacitn,
afios atris, los jury de enjuicia-
miento gue existian durante el
gobiemo mililar eran mucho mds
efectivos: enunz par de semanas

daban cuenta de un juez que
tenia imputaciones serias. Este es
otro de los problemas que confri-
buye a desconfiar de los jueces.
Se confia en una institucion si se
ve que la misma tiene canales de
drenaje buenosyrazonables. Una
institucidn donde se entra pero
no se sale, tiene namralmente
una tendencia a corromperse y a
desprestigiarse ante la opinidn
publica general.

Hay una cuestién vinculada con
lo que Ud. decfa respacto de los
nuevos reclamos hacia las institu-
ciones que muestra un problema
particularmente grave. Con el re-
torno de la democradia, el Poder
Judicial aparecié como el paladin
protector de los derechos huma-
nos, como el freno alas arbitrarie-
dades I En ese ido el
Juicio a las Juntas fue paradigmaditi-
co. Daspués de esto aparecieron
otros reclamos que reflejabaninte-
reses de otro tipo, por ejemplo exi-

giendo resp a probi co-
mo las cargas sociales o despidos
. Manif; i como la

de los jubilados estin mostrando
una exigencia, un pedido al Poder
Judicial para que asuma un nuevo
rol. Sin embargo, varios fallosdela
Corte Suprema y de otros tribuna-
les, no solamente no estin avan-
zando en estos nuevos reclamos,
sino queinclusive astin dando mar-
cha atrds en su viejo rol de institu-
cién encargada de limitar la Intro-
misién estatal, Fallos como Mon-
talvo, MGller, Ferndndez, son re-
trocesas con respecto a la jurispru-
dencia de hace algunos afies. La
Corte ya no esun bastién protector
de jas garantias de los ciudadanos.

Esto es explicable en el marco
de una wansicién democritica
que tiene distintos estadios. Cre-
er que la transicion democritca
se ha agotado en el primer go-
bierno constitucional es realmen-
te una ingenuidad. Una transi-

citn democrilica es algo com-,

plejo, extenso, de variable dura-
cidn en el tiempo segin el tipode
saciedad de la que se trate y los
antecedentes en los que se insta-
le, el grado de auloritarismo que
hava tenido el régimen anterior y
el reacomodamiento de aquelias
fuerzas empujadas en un primer
momento por el movimiento de
cambio. Esto produce marchas y
contramarchas. Y podemos en-
contrar ciertos grupos de poder
que se expresan a través de las
instituciones y que a veces repre-
sentan rambién el pasado, que
hacen que ellas puedan retroce-
der en algunas cuestiones.

Pero rambign se han produci-
doavances interesantes. Por cjem-
plo, el allode la Corte Suprama en
materia de admisidn del desechoa
réplica; porlo menos enel voto de
la minoria, Por eso, si nos pone-
mos a analizarla jurisprudencia de
la Corte vamos a encontrar con-
trastes. NO vamos 2 enconirar una
identidad politico-ideologica clara
pero 51 vamos a ver que se van a
reflejar en sus dedsiones el fruto
de estas marchas y contramarchas
a las que aludia recién.

Para utilizar el mismo ejempio
que Ud. ha elegido, el fallo sobre
derecho a réplica es un caso para-
digmdtico. Es cierto que en el voto
de Ta minoria hay algunas decisio-
nes auspiciosas, perc al mismo
tlempo provoca cierto escozor un
fallo delamayoriaen el que se hace
lugar al derecho a réplica en un
sentido muy amplio, difuso. ¥ so-
bre todo por la extrapolcién de
argumentos gue s& ha llevado a
cabo. La Corte toma argumentos
vallosos pero en su aplicacién en
este caso los desnaturaliza. Princl-
plos como la operatividad de los
derechos contemplados en el Pac-
to de San josé, lasupremaciade los
tratados internacionales o el raco-
nocimiento de un deracho alitigar
a partir de un interés difuso, son
argumantas muy valiosos. Pera el
tribunal los utiliza para justificar
una declsién que puede ser consi-
derada como riesgosa para esos
mismos derechos humanos gque ta-
les principios buscan resguardar.

Hay que distinguir dos cosas:
dos temas grandes que tene este
fallo. Por un lado, v s lo que yo
rescato tanto en €l volo de la
mayoria como en ¢l de Ja mino-
ria, se reconace la operatividad
de las cldusulas de los tratados
internacionales que consagran
derechos humanos. Esto me pa-
rece esencial. Por el otro hay un
problema de legitimacién, en
donde puede haber discrepan-
cias. Recoger esta tesis de intere-
ses difusos para legitimar a al-
guien que siente una afeccidn en
sus ideas, en sus sentimiento re-
ligiosos, en su ideclogia, seria
realmente negativo v limitaria la
libertad de prensa.

La conversacion fluye. Aun-
que dificilmentte se pueda decir
que en forma esporntdnea. De un
modo i otro, es inevitable desem-
bocar en el tema de la corrup-
cidn.

Hace cuatro o cinco afios, enun
reportaje, Zaffaronl dijo que no
existia un grado de corrupcién pre-
ocupante en nuestro Poder judi-
cial. Inclusive, €l dijo estar seguro
desusdichosyaque, en el marcode
|2 Justicia Jocal, todos los funciona-
rios se conacian y se sabia cuando
alguno cometia prevaricato. Com-
parando esa opinién con los datos
que recogimes en esta encuesta,
parece ser gque en pocos afios la
situacién ha empeorade en forma
sensible. jUd. cree que esto tiene
quever, al margen de otras cuestio-
nes también importantes, con una
desaparicién de #2a *“Gran Familia
Judicial™? Desde que se reinstaursé
la democracia, jel Poder Judicial ha
dejada de estar en manos de quie-
nes histéricamente lo sostuvieran?

No. Nunca hubo tal recambio
en el Poder Judicial. Les diria que
es una paradoja, pero a pesar de
no existir una camrera judicial, en
términos generales se observa
una suerte de hilo conductor, de
permanencia, una especie de staff
que de algiin modao ha estado en
los distintos gobiemos o que,
habiéndose ido, ha retornado,

Mo ha habido ninguna razon es-
tructural que pudiera modificar
esto. Lo que pasa es que tenemos
que ser sumamente cuidadosos
acerca de qué entendemos por
corrupcion y a qué se estin refi-
rfiendo esos abogados cuando se
refieren a ella. No es tin dramai-
tico, a mi manera de ver, el pro-
blema de la corrupcitn en la
Justicia. La situacién es muy dis-
tintd 4 la del resto de los poderes
del estado. Tal vez en eslo incida
la no accidentalidad de las fon-
ciones. La permanencia en una
funcién permite un mejor moni-
toreo de la achaacitn de los jue-
ces, Cuando un individuo dicta
dedisiones ematicas durante mu-
cho tiempo inexorablemente vaa
ser esligmatizado.

El sistema inclusoe lo va a
segregar”, dice. Y entonces no es
dificilrelacionaresta segregacion
con ia del leproso, aguel gue, co-
mo la mancha de aceite a lx que
después se referird, va extendien-
do sus perjuicios por doguier. No
bay dudas que cada vez se deja
mis solos a los corruplos. Arsia-
nidninstsle en la necesidaddeno
dejar que ciertos jueces duerman
el suefio de los fustos y cuando
uno delos entrevistadores retoma
lanecesidad de modificar el siste-
ma de remocitn, el ex-ministro
tnterrumpe para decir gue “ur-
ge", que “podemos ser extraordi-
narios en Iz designacion pero de
nada nos sirve sf no Somos capa-
ces de segregar a los fueces co-
rruptos”.

Nuestra idea cuando imagina-
mos la encuesta ara rastrear[a dife-
renciade percepdonesrespectade
la corrupcian en lajusticla entre los
abogadaos, que tHenen un contacto
directo con los magistrados, y el
resto de una poblacién que opina
que ¢l Poder Judicial es tan corrup-
to como Iguier otro. Sin emb
£0, no encontramos tal desfasaje ...

La corrupcién es una mancha
de aceite que se extiende en el
agua y que va involucrando dis-
tintos sectores, no se concentra
exclusivamente en uno. Y el pro-
blema tiene que ver con el poder,
por supuesto, pero también Hene
que ver con quienes guieren ob-
tener cosas del poder. 5i la co-
rrupcién entra por la puerta del
Palacio de Justicia, es porque
entra de la mano de los aboga-
dos. Si no, es imposible que pue-
da haber commupcidn. Yo comple-
tarfa la encuesta y le preguntaria
a los jueces que piensan de los
abogados. Probablemente vamos
a encontrac un curioso correlato.
Mis de una ver un juez habri
recibido la sugerencia del aboga-
do y la habri rechazado. Por eso,
respecto de estas cosas, hay que
tener sumo cuidado: el fendme-
no es global y hay gue interpre-
tarlo como una fuerza expansiva
abarcadora que tiene la vida de
una sociedad.
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pensado muchas veces como realizacion en el
Estadode un principio moral, desde sus inicios fue
concebido como ua sitio de perpetua impu-fef:-
cidn. Aun para aquellos convencidos de las bonda-
des de un esquema institucional basado en un
complejo sistema de contrapesos, la Justicia fue
siempre la variable de ajuste para solucionar los
desfasajes temporarios, Sin embargo, los nimeros
de estas respuestas, 1a cuantificacion de las sensa-
ciones, no hablan de un desarreglo coyuntural sino
de una bastardizacion del valor, de un relegamien-
todelaJusticia como consigna. Y es ahidonde todo
tempo pasado aparece como mejor, favorecido
por una distancia que obliga a olvidar los aquellos
primeros pecados radicales. (Ver diferencias en
cuadros 2y 3).

Desprestigiada la escritura como forma de acce-
s0 a Ia Justicia, el juicio oral se presenta como el
nuevo fetiche, como una alterpativa vilkida para
Tevertir este trayecto, para impedir el desplaza-
miento. La agilizacitn de los tramites y el logro de
una mayor transparencia en los procesos judicia-
les como las dos razones mis importantes para
respaldar la nueva ley ratifican que, inclusive para
los especialistas en el arte de Iaretdrica, unaexage-
radaburocratizacion yunriesgoso ostracismo judi-
cial son pilares en la consolidacién de un Poder
Judicial injusto.

Un 18 por ciento, en cambio, no estd de acuerdo
con lareforma. Entre los escépticos, estin aquellos
que no creent que el nuevo Codigo vava a solucionar
los problemas y otros que aseguran que es ua
cambio ficticio. Es un 18 por ciento que parece
privilegiar, al momentq de la evaluacion, los nume-
rosos desarreglos -;funcionales?- que arrastra, des-
de sus origenes, el nuevo procedimiento penal.

Acuerdo con [a reforma
procesal penal

Si 76% 'Porque
Agiliza el tramite judicial
Le otorga transparencia al proceso 70
Descomprime el trabajo
de los juzgados . R |
Obliga al profesional a hacerse cargo
personalmente de las causas 4
Otros i

No va a resolver los problemnas
Es una reforma ficticia

Se eligié el peor de los proyectos
Por incapacidad profesional
Falta infraestructura

Es el juez el que investiga

Otros

{Estan capacitados [os profesionales (jueces y
abogados) para el desempefio en el juicio oral?

+ No
Si
No sabe/No contesta

* Este articulo ha sido publicado, conjuntamen-
te con la encoesta que comenta, en el nimero de
octubre de la revista 5° Poder.

En este contexto de una perdi-
da ganeralizada de credibilidad, se
ha producide un despi niento

de losreclamosy las denuncias des-
de los tribunales hacia los medios
masivos de comunicacion ...

Es un tema preocupante que
tiene que ver con el nuevo rol del
periodismo en la democracia;
preocupante porque se le estin
dando funciones que son propias
de dertos érganos del estado a
otros dmbitos en los que no se
puede hacer una discusion sere-
na , ni un anilisis ponderado. No
me parece bueno, Esto ha enido
manifestaciones positivas, por
supueslo, pero pienso que no es
lo correcto.

Paro esta traslade, no tiena
que ver con un mal desempeno da
otras instituciones? ;Cuiles son |as
causas de este corrimiento?

Hay dos temas muy importan-
tes. En primer lugar, la prensa
nunca habia considerado como
lema nuclear el preblema de la
corrupcidn. Pero, ademds, la
prensa, hasta 1983, no se habia
interesado en el escenario judi-
cial. Crefa que esto no erd una
nolicia, que no tenfa tela. Nunca
se le ocurrid hacer un seguimien-
to adentro de los tribunales por-
que los jueces les cerraban las
puertas y les decia que habia
secreto de sumaric. Hoy esto no
es asi. El periodismo va a tribuna-
les € investiga ¥ se enlera porque
ene una comunicacion diferen-
te con los jueces. Los jueces le
cuentan, no estd mis esa barrera
infranqueable del secreto de su-
maric. No es mis un misteric ni
tampocoalgo solamente para ini-
ciados lo que pasa en el Palacio
de Justicia. Y todo esto tienen
que ver con un cambio de actd
que ha tenido la justicia en el que
el hito fundamental fue el juicio
oral y piblico a las juntas. Se
abrieren las puertas al periodis-
mo, se permitit que ingresara y
se instalara para siempre; por eso
yo digo lo del camino sin retormo,
Esto es bueno. Pero también de-
ben preservarse las competen-
cias de cada uno y evitar que la
discusion periodistica pueda per-
judicar intereses muy legitimos o
tan legitimos coma la libertad de
informacion.

Pero, insisto, jeudles con las ra-
zones por las cuales la denuncia se
traslada desde el Poder Judicial a
los medios de comunicacién?

Hay muchas. La primera y
principal es la inoperancia, que
nosotros hemos intentado corre-
gir, de la Justicia, Una Justicia que
no es capaz de resalver proble-
mas sin¢ en el ranscurso de un
lustre o de una década, pierde
credibilidad. He hecho investiga-
ciones de campo, durante mi ges-
tidn como €x ministro, que son
estremecedoras acerca de la ac-
acién de nuestros tribunales,
Estin absolulamente fiera de
condiciones para poder atender

los requerimientos sociales. En-
tonces hay cuestiones que se ca-
nalizan por owo lado. La oua
razdn es la importanda que te-
nen los medios como poder. Los
medios de comunicacion ejercen
presiones sobre los jueces v em-
pujan decisiones que de otra ma-
nera los jueces no tomarian. Es
un fendmeno de cierta compleji-
dad perc que estd intimamente
vinculado con la transicidén de-
mocritica. Es propio de ella.

La iltima respuesta, la que se
refiere a la responsabifidad del
Poder fudicial en el corrimiento
del reclamo, ba sido el final feliz
después de una afoncsa bilsque-
da que no se delendrig basia
arribar ¢ un mea culpa institis
cional. Pero previo al logro del
obfetivo, Arslanidin hizo bincapié
ern gse camiro sin relorno que es
nuestra democraciayeniacapa-
cidad actual -distinta a la que
existio durante los gobiernios an-
terfores- de lg Justicia para proce-
sarpersonas vinculadas al poder.
Exhaustos, los encargados de
hacer las pregunias se decidieron
a entrar en lo que, después lo
averiguarian, seria el frunto mds
conflictivo,

Usted esunafiguramuyligadaa
Iz sancién del nuevo Cédigo de Pro-
cedimientos en lo Penal. En el dia-
rio “La Naci6n™, por ejemplo, se
hablé de la promulgacitn de la nue-
va ley como una victoria suya pero
como una victoria a lo Pirre. Esto
es, que quedd tan desgastado des-
pués de la promulgacién que na
pudo disfrutar de ese triunfo. ;Ud.
sesienterealmente identificadocon
este nuevo cédigo? ;Cree que fussu
principal caballito de batalla y el
mayor logro de su gestion?

Era un imperativo pard noso-
ros. Para el gobiemo por un
lado, pero también para el polo
democritico, nuestro, argenting,
lograr una transformacién del sis-
tema de enjuiciamiento. Para po-
der entender la importancia, la
significacion institucional de es-
ta, habria que hacer primero una
distincién muy clara entre lo es-
trictamente procedimental y lo
estructural. El cambio de un pro-
cedimiento no es evidentemente
unz panacea ni lampoco para
envanecerse, ni para hacer anta
alharaca. Pero si es para envane-
cerse v para hacer la alharaca,
esta bawalla que hemos librado
enltre el pensamiento auroritario
y el pensamiento democritico.
Porque la antigua legisiacion, es-
crituralista, secreta, inquisidora,
en realidad era la expresidn muy
¢lara de un pensamiento autori-
tario. Mientras que esta nueva
propuesta que estammos hacien-
do, ¥ que pusimos a confrontar
con lo otro, €5 la expresidn del
pensamiento democritico, Esta
es la gran victoria que hemos
logrado, Porque cuando demo-
cratizamos de esta manera la per-




secucidn penal v el enjuiciamien-
Lo, estamos también demaocrati-
zando a los jueces. Estano esuna
victoria a lo Pirro, s una gran
victoria. Lo que pasa es que para
peder interpretar estas distincio-
nes y darle valor a las cosas,
también hay que tener un certo
lipo de sensibilidad que no siem-
pre s tene.

Sin embarge, determinadas ca-
ractaristicas técnicas de [a ley pue-
den ser cuestionadas a la luz de
otras alternativas gque se presentan
comeo mis democriticas. Por
ejernplo, se ha criticado duramen-
te la eleccidn de una etapa instruc-
toria muy similar al sistema inquisi-
tivo del codigo anterior.

Puede discutirse realmente si
el mejor modelo es el que hemos
puesio en vigor o Si acaso hay
uno que exprese mejor el pensa-
miento democritico del que yo
les hablaba. El ¢ddigo es un pro-
greso porque se avanza sustan-
cialmente scbre el régimen ante-
ror. Ademas, hemos inroducido
reformas que todavia no se han
podido valorar y habrd que espe-
rar hasta que empiecen a funcio-
nar y se vea qué importancia
tenen. Por ejemplo, esie ausbo
de citacidn directa con la delega-
ciém a los fiscales de la investiga-
¢idn preparatoria, {a asistencia a
la victima, la oficina de asislencia
a los lestigos, la limitacidon a los
poderes policiales en cuante a la
brevedad del tempo que pueden
mANENer 3 una persona incomu-
nicada, etc. Es un progreso scbre
el sistema anterior. A lo mejorun
sisterma acusatorio puro estaria
me]nr expresadn 2rn una mayor
descentralizacion de los roles: el
fiscal por un lado, el juez por el
olro, la citacidon directa que es
unz alternativa muy interesante.
Yo creo que hay que hacerle
entender a la opinidn poblica y a
los jueces que la funcidn del juez
se vinaula mis con Ia preserva-
cion de las garantias que con la
persecucion del delincuente.

Por momentos, con la lectura
del nuevo cédigo surgela sensacidn
de que nos quedamos a mitad de
camino. Y, en otros casos, disposi-
ciones de mucha relevancia, como
la delegacion de la investigacion a
los fiscales, aparecen apenas plan-
teadas en una forma, aveces confu-
sa, que dificulta su aplicacion. ;Mo
se trata en estos casos de unamera
expresidn de dessos?

No. Esto estaba racionalmen-
ie planteado. Las modificaciones
que hicimos fueron un poco de
marcha forzada porque nos en-
contramos con gue habia un pro-
yecto remitido 2l congreso y em-
pezamos a operar sobre el mismo
y en condiciones ..., en [in. Pero
estaba pensado en lo que podri-
amos llamar un equilibrio ecolé-
gico, un equilibrio del ecosiste-
ma. Esto se empieza a desequili-
brar cuando la Comisidn de Le-
gislacidon Penal, justamente para
enervar de alguna manera esta

mueva facultad, aumenta la canti-
dad de jueces de instruccidn, Esta
fue la gran discusitn que sosmuvi-
mos en la Comision, en donde no
queriamos que se alterara este
equilibrioc porque entendiamos
que la delegacién en el Ministerio
Publico Fiscal iba a ser una natu-
ral consecuencia del trabajo.
Cuando se aumenta asi la cangd-
dad de jueces de instruccin, se
ateniia mucha esa necesidad de
hacer esas delegaciones, que de-
ben serla antesala de un régimen
de citacifn directa.

{Ud.no cree que con la promul-
gacién de esta ley las cuestiones
politicas tuvieron una exagerada
injerencia dentro de lo que deberia
haber sido un proyecto con un ba-
gaje académice importante? Inclu-
sive, hace un par de afos, existé
otro proyecto de cédigo que en
esta oportunidad ni siquiera fue to-
mado como referente para la re-
daccion final de la ley que se apro-
bé.

i, pero es un mérito del Pre-
sidente la toma de decision poli-
tica de llevar adelznte el cambio.
Esto es lo bisico. Por derio que
se podia optar por una u otra
alternativa, él optd por el proyec-
to Levene, pere no nos clvide-
mos que venia de naufragar el
proyecto de Maier. De modo que
la decisi6n politica que queria ser
exitosa se vinculo mis a la prime-
ra alternativa. Esto fue lo que se
hizo. En cuanto a la discusion
politica, insisto, la gran batalla es
ia lucha que se planted y se gand
entre el pensamiento autoritano
yveldemoeritico. ;Quédefienden
los que defienden el esaimralis-
ma? Defienden el secreto, defien-
den amplios poderes del juez,
defienden €] poder de un juez
que secuestra correspondencia,
que puede hacer allanamientos,
que puede incomunicaren térmi-
nos prorrogables, que puede dic-
raruna prisidén preventiva que no
es excarcelable durante mucho
tiempo, que puede procesas sin
dar el més minimo fundamento.
Pero para qué. /Para qué @nio
poder a los jueces? Para el gjerci-
cio de la jurisdiccién en casos
gue en modo perverso seleccio-
na el sistema. Jueces muy pode-
rosos pero solo para investigar
una particular franja aiminologi-
ca argentina, excluyendo ozo -
po de hechos. Lo que plantea la
criminologia moderna ..., por no
decir critica. Esta es la lucha, Esta
es la batalla que se gana contra el
autoritarismo. Lo demds no tiene
importancia,

Actualmente se estd hablando
de una suerte de desembarco del
Ejecutivo por sobre la nueva es-
tructura penal a partir de nombra-
mientos que, si bien en algdn mo-
mento se trataron de blanquear a
través de un Consejo de la Magis-
tratura, después se descubrié que
el Poder Ejecutive se sigue mane-
jando con la misma arbitrariedad
para la seleccion de los magistra-

dos. ;Cémo percibe Ud, ests cuas-
tidn de la instauracién del nuevo
proyecto en relacién con aquel
contexto de fa independencia de!
Poder Judicial del que hablibamos
antes?

De ninguna manera ha sido
&sta, ni 12 finalidad nila intencién
que presidid la reforma. Las de-
signaciones hechas durante mi
gestion, recibieron beneplicito
por parte de la Asodacidén de
Abogados, por ejemnplo, del Co-
legio de Abogados. El Poder Eje-
cutivo puede comeéter errores,
ceder a rentaciones. Para usar
alguna figura, deberia atarse al
palo de [a nave como Ulises para
resistir el canto de las sirenas.
Pero creo gue hay una responsa-
bilidad extraordinaria del Senado
de 1a Nacion. El Senado de la
Nacidn es el que da el acuerdo,
entonces, 5i el Poder Ejecutivo se
equivoca, el Senado a io mejor
acierta. Esto es lo mismo que
pasa con la Cimara de Diputados
en relacion con el juicio politico.
Entonces que cada cual atiendaa
5U juego.

(Y e3 ineludible preguntarse
cudl es el juego gue debemos
alender algunos).

Yo le dije al principio de la
conversacién que uno de los se-
cretos, tal vez abecedario, para el
éxito de cualquier sistema o de
incorruptibilidad de un sistema,
esti en la seleccidn de los hom-
bres, en el acierto que se tenga
por elegir 2 gente honesta y co-
noceclora. Esta és una responsa-
bilidad del gobiemo. Hay que
nombrar 237 personas. Es la gran
oportunidad que lenemos, Como
gobierno democritico. Este es el
gran desafio: hasta qué punio se
puede tener mis nivel de acierto
que el que tenian las autocracias
militares.

Uno de los reporteros, mdas
osado que el ofro, se anima a
preguntgr sobre la implantacion
del Codigo apartir del alejamien-
to de su cargo. Pero Arslanidan no
guiere corlestar “por razones ob-
vias", La situacion es incomoda
aun cuando se trata de transfor-
mar Ia pregunia en una cuestion
Juridica a partir de clertas deci-
siomes de la Corte Suprema sobre
este tema (vgr. acordada sobre la
transformacion de algunas salas
en tribunales orales o sobre las
disidencias de Petrachi y Bellus-
cio sosteniendo que la nueeva ley
todavia no estd vigente). Pero el
entrevistado insiste en la nega-
tiga.

Es preferible enionces, titien-
tras una seria clara del dueiio de
casa nos dice que el tiempo del
interrogatorio se estd acabando,
virgr radicalinente la direccion
de las pregunias:

El Glimo tema gue le gqueria-
mos plantear es el de la situacién

carcelaria.

4

El problema carcelario s un
problema pendiente. La primer
cosa que tenemos que hacerenel
Servicio Penitenciario es desmili-
tarizarlo. Hicimos cosas condu-
centes a ello. En primer lugar
tratamos de incorporar nuevas
ideas: modificamos el programa
de ensefianza, democralizamos
sus contenidos y los hicdmos afi-
nes y compatibles conla naturale-
za y el fin de la pena. La segunda
cuestion, en este orden, era desa-
cralizar la pena privativa de la
libenad y acompadiar la sancion
penal y la respuesta penal total de
ofras alternativas tan exitosas y
menos estigmatizantes que la pe-
na. Y por eso el proyecto que le
pedimos a Zaffaroni sobre penas
alternativas que hemos mandado
al Parlamento. Esto s un progre-
$0 muy grande porque nos aleja
cada vez mis del retribucionismo
final.

Con respecto al problema de
los presos sin condenz, hemos
tratado de mejorar su situacion a
través de la nueva ley de procedi-
miento y un proyeco que hemas
mandado al Congreso de proba-
tion: la suspensidn del proceso a
prueba. El 60 % de las sentencias
que dictan nuestros tribunales san
sentencias de condena en sus-
penso. Si retraemos del conod-
miento de los tribunales de juicio
las condenas en suspenso, estova
a dar mucho mis velocidad para
la resolucibn de las causas mas
graves.

El nueva cédigo, ;no &5 un poco
esquizofrénico cuando estableceque
el principio es lalibertad del imputa-
do durante el proceso, pero después
mantiene un sistema de excarcela-
ciones similar al del eGdigo viejo! En
este saentido, no parece haberse
avanzado en la posibilidad de excar-
celar a un procesado, por ejemplo,
por razones excepcionales,

5i, realmente si. Pero todavia
creo que nuestra sociedad, inclu-
so nuestra saciedad politica, estd
2 una distancia de entender cud-
les son los mecanismaos y las line-
arnientos de la politica criminal ¥
odmo se concilia esto con las
libertades individuales. Es un pro-
blema delicado. Hay una sode-
dad gue se contenta mis con un
discurso duro que con un discur-
s0 liberal Yo me he encontrado
con fa necesidad de contener un
poco del discurso mio y del pen-
SaMILNio MO PAra NO iNcurric en
una contradiccién con lo que el
medio espera.

jUd ze ha sentido presionadn

‘por una sociedad autoritarial

Si, sL Una sociedad a la que el
discurso que hay que bajarle esun
discurso distinto, El presidiente Me-
nem, que es un hombre con una
gran habilidad politica, un gran
Jeelingparasaberqué se demanda,
exhurna periddicamente fa pena
de muerte porgue responde a esas
presiones, a [a expresion de
sociedad autoritaria.
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. LA DIMENSION INTERNACIONAL

... un texto de
Weber (...) decia mas
o menos:‘Los agentes
sociales obedecenala
regla cuando el inte-
rés en obedecerla im-
porta sobre el interés
en desobedecerla’.
Esta buena y sana for-
mula materialista es
interesante porque
recuerda que la regla
no es automatica-
mente eficaz por siso-
la, y obliga a pregun-
tarseenqué condicion
puede una regla ser
eficaz.

(...) Paraponerseen
regla, hace falta cono-
cer la regla, los adver-
sarios, el juego al de-
dillo.Si hace falta pro-
poner una definicion
transcultural de la ex-
celencia, diria que es
el hecho de saber ju-
gar con la regla del
juego hasta los limi

tes, incluso hasta las

transgresion, perma
neciendo por comple-
to en regla”™.

(del texto de Pierre Bourdieu

“Habitus, cédigo y codificacion™
que se publicard el prdximué

“ﬁ

El premeditado secreto con
que se manejan algunos aspectos
de las relaciones internacionales
de nuestro pais ha dificultado
que la opinidon piblica conozea
acabadamente el objetivo de una
ins6lita solicitud de opinién con-
suliva presentada por nuesiro
gabiemo a la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos con
sede en San José, Costa Rica.
Creoque la Gnica difusidn de este
episcdio estd dada por un articu-
lo que publiqué en el mamtine
Pagina 12 el 12 de agosto pasado,
bajo el timlo “La defensa necesa-
ma”.

La cuestion es la siguiente.
Con fecha 7 de mayo de 1992
tuvo entrada en la dtada Corte
una presentacion datada en Pun-
ta del Este el 17 de diciembre del
afo anterior, que ileva la finma de
los ministros de Relaciones Exte-
riores de la Repdblica Argentina,
Guido Di Tella y de la Repiiblica
Oriental del Uruguay, Héctor Gros
Espiell. Al respecto dos cosas
llaman la atencién. La primera el
tiempo wranscurride entre la sus-
cripcién del documento ¥ su in-
greso. Y la segunda, el lugar
donde wwvo lugar la signatura,
que no es ninguna de las capita-
les de ambos Estados, sede de los
respectivos gobiemnos naciona-
les, sino una conocida playa de
descanso. Aunque estz dluima
observacién pareciera intrascen-
dente, no quiero pasarla por alto
por lo que voy a decir mas ade-
lanite. En la misma los ministros
mencionados requieren a la Cor-
te —utilizando un derecho con-
ferido por el articulo 64 de la
Convencién Americana sobre
Derechos Humanos ¢ Pacto de
San josé de Costa Rica (1969)—
su interpretacion de los anticulos
41, 42, 44, 46, 47, 50 y 51 de la
misma Convencidn.

No se trata, por cierto, de una
intencién académica. Apenas se
lee la totalidad del documento se
advierte que su contenido estid
ligado a la situacidn creada a
ambos gobiernos como conse-
cuenda de la resolucién de la
Comisi6tn Interamericana de De-
rechos Humanos con sede en
Washington, de fecha 4 de octu-
bre de 1991, por la cval dicho
organismo concluyd que las le-
yes argenlinas de punto final (N°
23.492) v obediencia debida
(23.521) y los indultos posteriores
v la ley uruguaya de caducidad

Una solicitud

(amnistia), violan el arficule I
(Derecho a la vida, a la libertad,
seguridad personal e integridad;
v articule XVIII (Derecho de jus-
ticia) de [a Declaracién America-
na de Jos Derechos y Deberes del
Hombire v los articulos 1, 8 v 25
de la Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos. Dicha
decision fue notificada —uregu-
larmente— sélo a los Estados
involucrados y no a [as partes
denunciantes, entre las cuales se
encuentran ciudadanos asistidos
por los letrados del Centro de
Estudios Legales y Sociales (CELS),
que presido. Tampoco fue dadaa
publicidad, aunque finalmente se
conod( su lexto por una infiden-
cia del ministro vruguayo de Re-
laciones Exteriores Gros Espiell.
Mientras el gobierno uruguayo
presento su descargo en un one
inusitadamente violento para es-
e tpo de comunicacicnes, las
autoridades argentinas prefirie-
ron, con acierto, maniener un
petfil bajo, imitindose a sefialar
que estaban procurandeo indem-
nizar a las victimas. Se wataba en
realidad de una cavsa perdida.
En efecto, la CIDH, Tuego de
muchas vaalaciones y demoras,
ratificé su decisién y dispuso la
publicacidn de ambos informes
{28/92 para la Argentina y 29/92
para el Uruguay) en su sesién del
2 de octubre de 1992.

No voy a detenerme en el
andlisis de ambos documentos,
porque entiendo que constitu-
yer el tema de otra colaboracion
en esta revista. Pero me he visto
obligado a resefiarlos para que se
comprenda el origen del pedido
de opinién consultiva. ;Qué pre-
tenden ambos gobiernos con es-
ta solicitud? Basta la lectura de los
articulos cuya interpretacién se
solicita y [a redaccion de las pre-
guntas trasmitidas a la Corte, para
advertir que la intencion de los
firmantes es limitar las atribucio-
nes de la Comisidn Interamerica-
na de Derechos Humanos para
interferir enla cuestién planteada
o, mis probablemente, impedir
que en el futuro se repitan estas
inlervenciones de un &rgano re-
gional exigiendo a los Estados
firmantes de la Convencion el
respeto de sus [Erminos. O en
otras palabras, el respeto de la
dignidad humana, conculcada por
las leyes y decretos antes citados,
Los articulos 46 y 47 de la Con-
vencidn, cuya interpretacién se




mal intencionada

requiere en forma intencionada,
se refieren a las condiciones de
admisibilidad de las denuncias
presentadas anie la Comisitn. Los
gobiernos peticionantes se pre-
guntas si la CIDH puede pronun-
ciarse sobre ¢l fondo después de
haber objetado la forma. Los arti-
culos 30 ¥y 51 estin vinculados
con el problema de la publica-
cion de los informes de la CIDH,
que, evidenremente, Di Tella y
Gros Espiell quieren restringir,
pretendiendo un trimite secreto,
como en los tempos de las mo-
narquias absolutas.

Quien conoce el pano se da
cuenta enseguida de que se trata
de un exto tdpico —y de pufio v
letra— del ministro uruguayo
Gros Espicll, prolifico autor de
derecho internacional piblicao,
especialmente en maieria de de-
rechos humanos, que estd ahora
borrando con el codo lo que
escribié antes con la mano. Es
indudable que el ministro Di Te-
lia, menos ducho en estos veri-

Por Emilio F. Mignone

cuetos juridicos por su condicidon
de economisia, se dejé envolver
frivolamente por Gros Espieil en
una tarde soleada de Punm del
Este, saboreando una copa en
algiin bar de moda. Porque no
existe coherencia entre este pedi-
do de opinion consuldva y la
politica de ambos Estados en re-
lacién conla CIDH. Mientras Gros
Espiell esti llevande adelanteuna
insidiosa campana para desacre-
ditarla y quitarle Rinciones, el
minisierio de Relaciones Exterio-
res argenting, con mayor sensa-
tez y a través de sus diversos
representantes, la apoya habi-
tualmente en Jas asambleas gene-
rales de la OEA, como en la
alima que tvo lugar en Nassau,
capital de las Bahamas, entre el
18 ¥ el 25 de mayo de 1992,

En esta discusion bizantina se
piantea una cuestion de fondo
sobre la cual tengo una firme
conviccidn a lo largo de toda mi
vida (recuerdo un articule mio
sobre ese lema en un periddico
pueblerino nada menos que en

1944). Se trala de las limitaciones
2 la soberania de los Estados.
Siempre he creido, fundado en
mis convicciones religiosas, filo-
soficas y juridicas, que no es
aceptable la soberania absoluta
de los mismos, aungue se la dis-
frace con los Gwles méds honro-
505 de la no intervencién y de la
autodeterminacion de los pue-
blos. Un pueblo tiranizado no
puede autodeterminarse. Poren-
cima del Estado esti el Hombre.
Creo que mas alla de la llamada
soberania existe la exigencia del
respero a la dignidad de la perso-
na humana, un ser irrepetible,
auténomo y con derechos y valo-
res inalienables. En otras pala-
bras, los derechos humanos, pro-
clamados en la actualidad, feliz-
mente, por la Declaracion Uni-
versal y por la Convencion Inte-
ramericana de 1948, est@n por
encima de esa pretendida sobe-
rania absoluta y sus resguardos lo
constituyen el Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos
—en franca expansion— vy los

" Grganos, como la CIDH, nacidos

para salvaguardarlos. Sin olvidar
a las prganizaciones no gubema-
mentales, como Amnistia Inter-
nacicnal,

Podria desarrollar otras consi-
deraciones juriclicas acerca de lo
inaceptable de las pretensiones
de los gobiemos roplatenses,
pero se trata de cuestiones muy
técnicas y aburridas, que incluiré
en un Amicus Brief que el CELS
presentari antes del 16 de no-
viembre proximo, vencimieaio
del plazo para las observaciones,
ante Ja Cornte Interamericana de
Derechos Humanos. Sia NOHAY
DERECHO le interesa, podrd pu-
blicarlo. .

Prefiero por ello manienerme
en el plano de los principios
generales y de las motivaciones
politicas, para no dedir mezqui-
nas, de los peticionantes. Con
esta presentacion solo se preten-
de, insisto, recortar las atribucio-
nes de la Comisidn Interamerica-
na de Derechos Humanos, por la
mdlestia que causa a ambos go-
biernos su actitud de senalar la
incongruencia de las leyes y de-
cretos citados con las obligacio-
nes solemnemente contraidas por
ambos Estados al suscribir y rati-
ficar las Convenciones Interame-
ricanas reiteradamente mencio-
nadas. Esperemos que ello no
ocurra.

usticia en el laberinto

La
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contra la Comision Interamericana
de Derechos Humanos.

La comunidad internacional,
conmovida por [os sucesos de
violencia en Croacia, la matanza
de personas en la guerra cvil de
El Salvador y la injusticia del
sistemna de apartheid en Sudéfri-
ca, ha buscado dar una respues-
ta a estas inhumanidades a tra-
vé&s de nuevos mecanismos de
accién y decision dentro del
marco de las Naciones Unidas o
el Consejo de Europa.

Mientras tanto, en América
del Sur, Argentina y Uruguay
han tratado de recortar los pode-
res de este tipo de organismos
protectores de derechos huma-
nos bdsicos. Tal intento comen-
z6 hace un afio, cuando los go-
biemnos de Argentina y Uruguay
preséntaron un pedide de opi-
nidén consultiva a Ja Corte Intera-
mericana de Derechos Huma-
nos, Doctor Héctor Fix Zamu-
dio. Ambaos gobiernos pidieron
que la Corte aclarara las compe-
tencias, 1os procedimientos y las
maneras de tratar los informes
de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos, confor-
me a [os términoes de la Conven-
cién Americana de Derechos
Humanos que la regula.

Los gobiemos de Argentina y
Uruguay pidieron que la Corte
aclare el poder inherente de la
Comisi6én para dar opiniones so-
bre la conformidad de leyes in-
ternas con normas de instrumen-
tos intemacionales en materia
de derechos humanos. Asimis-
mo, preguntaron si [a Comisidn
puede opinar sobre los méritos
de un caso alin cuando se haya
declarado inadmisible. Final-
mente, pidieron una opini6n so-
bre la competencia de la Comi-
si6n para combinar dos informes
que figuran en el proceso de
resolucion de casos presentados
a la Comisién: el informe inicial
v reservado con €l informe pG-
blico comentando sus conclu-
siones.

Tales preguntas son muestras
de un intento de los gobiemos
citados de recortar el impacto de
las condenas recibidas de la Co-

misién Interamericana de Dere-
ches Humanos, que fallé en con-
tra de las leyes de Punto Final,
Obediencia Debida ylosindultos.

En Octubre del afic pasado,
un informe de la Comisién entre-
gado al gobiermne de Argentina
(semejante a uno entregado al
gobiemno de Uruguay) relativo a
varios casos de desaparecidos
presentados ante la Comisidn,
condena esas leyes calificindo-
las como violatorias de la Con-
vencién, La Comision reforzé
este informe, supuestamente se-
creto, en otra resolucion de Oc-
tubre de 1992, donde agrega que
la Argentina debe tomar medi-
das para investigar las desapari-
ciones.

Aunque tos gobiernos lo nie-
gan, el pedide de Opinidn Con-
sultiva busca frenar el impacto
de las condenas.

I. 1a primera pregunta se refiere
a la compelenda que la Comi-
sién tiene para dar opiniones
sobre la legalidad de leyes do-
mésticas. La nota de los cancille-
res de Argentina y Uruguay pre-
gunta si, en relacién a los dere-
chos protegidos por los Arlicu-
los 23, 24 y 25 de la Convenci6n,
la Comisién es compelente para
dar opiniones sobre legislacitn
interna de acuerdo a los Articu-
los 41 y 42 de la Convencién,
especialmente con relacion a su
razonabilidad y autenticidad.

5e nota que la pregunta es
corifusa y su punto central busca
simplemente atacar la posibili-
dad de que la Comisién dispon-
ga ex anife sobre leyes que pue-
dan afectarlos derechos protegi-
dos por la Convencion.

1a importancia de la pregun-
ta no responde tanto 2 los dere-
chos politicos del articulo 23 nia
la igualdad ante la ley estableci-
da en el articulo 24, como a la
proteccidn judicial regulada por
€l articulo 25 de la Convencidn.
Este Gltimo derecho engloba to-
dos los demids derechos prolegi-
dos por la Convencién por la
siguiente razon: una ley que res-

Por George C. Rogers

ingiera este derecho funda-
mental podra llegar a limitar
todes los demds. Es importante
que la Comisién tenga compe-
tencia no sélo para examinar
cualquier ley que limite algunos
de los derechos fundamentales
(vida, integridad fisica, condi-
ciones de encarcelamiento, etc.)
sino ambién para analizar toda
ley que limite el acceso a la
justicia de aquellos que invo-
quen su afectacién. Toda ley,
formalmente intema, pero ¢ue
haga perder Ia facultad de acudir
alos tribunales internos del pro-
pio pais en reclamo de algin
derecho protegido, es contradic-
toria con los objetivos y finalida-
des de la Convencitn.

Este Gitimo punto encuentra
unrefuerzo en lostémninos dela
misma Convencion, cuyo articu-
lo 41 otorga a la Comisién, entre
otras funciones y atribuciones, la
de proponer a los Estzdos medi-
das relacionadas con su propio
derecho inlerno. Dicho articulo
concede la facultad de:

“b) Formular recomendacio-
nes, cuando lo estime conve-
niente, a los gobiemos de los
Estados miembros para que
adopten medidas progresivasen
favor de los derechos humanos
dentro del marco de sus leyes
intermas y sus preceptos consti-
tucionales, al igual que disposi-
ciones apropiadas para fomen-
tar €l debido respeto a esos de-
rechos”,

Estas facultades de la Comi-
si6n no se limitan a poder actuar
solamente en las peticiones que
se le someten.? En realidad, las
dos awribuciones (de procesar
petidones y formular recomen-
daciones) no son excuyentes
sino que deben ser utilizadas en
forma conjunta.

Este argumento se apoya tam-
bi¢én en el Estatuto de la Comi-
sidn, que le otorga las mismnas
atribuciones para formular reco-
mendaciones a los gobiemos en
su ariculo 18 (b). Asimismo, el
Reglamento de la Comisién agre-
g4, al referirse a la elaboracién de

_



un informe por la Comisién enun
caso particular, que “Al transmitir
el informe, la Comisiébn podra
formular las proposiciones y re-
comendaciones que juzgue con-
venientes™®,

Retomando el tema de las atri-
budcnes de la Comision para
calificar y dar su criterio sabre la
regularidad juridica deleyesinter-
nas a 1z luz de la Convencion, el
Esratuio y el Reglamento de la
Comisién, parece indudable que
las tres apuntan a aceptar que
tales comentarios no s6lo son
posibles, sino que son necesarios
al examinar ¢l comportamiento
de los Estados miembros, espe-
cialmente en casos de violacion
de los derechos mtelados por ia
Convencidén. No considerarlo asi
toraria al sistema interamericano
de proteccién de los derechos
humanos totalmente ineficaz e
ilusorio.

La incursién que puede signi-
ficar una opinidn de [a Comisién
referente a una ley nacional no
viola ningtin precepto de derecho
interno o internacional, pues por
€l hecho de firmar la Convencion
o cualquier otro instramento in-
ternacional, un estado cede una
parte de su soberania.

I 12 segunda pregunta postula-
da por Argentina y Uruguay es si
la Comisi6n puede pronunciarse
sobre el fondo de un caso luego
de haberlo declarado formalmen-
te inadmisible. Esta pregunta
apunta otra veza limitar las atribu-
ciones y cometidos de la Comi-
sion va sehalados. Tales faculta-
des de comentar y formular reco-
mendaciones, en referenda tanto
a4 un caso particular como en
forma general, parecen dar 2 la
Comision ¢] derecho de fijar su
posicién sobre un caso, atin cuan-
do selo declare inadmisible. Pese
aqueuna consideracidén relativaa

un determinado caso puede pare-

cer un pronunciamiento sobre €l
mismo sin las garantias del pleno
desarrollo de los hechos en forma
contenciosa, tal consideracidn
podria contribuir a una resolu-
cién del caso puntual © a evitar
para el futuro la aparicién de
nuevos casos similares, especial-
mente si la inadmisibilidad pro-
viene de una falla técnica.

Por ejemplo, aunque bajo los
términos estrictos de la Conven-
cién, la Comisidn no deberia ad-
milir un caso en el que hayan
transcurrido mds de seismeses de
agotados Ios recursos intemos,
seria un gran retroceso para lo
que se ha avanzado en el sistema
intéramericano de proteccién de
los derechos humanos si la Comi-
sién, determinada la existencia de
violaciones de derechos ampara-
dos por la Convenci6n, no se
pronundiara respecto de tal caso,
limitdndose a 12 no consideracion
por razones técnicas de la peti-
cidn, perdiendo asi la oportuni-
dad de adelantar un paso mas en
el camino hacia Ja proteccion in-
ternacional de estos derechos.

IIL. Finalmente, la tercera pre-
gunta radica en si la Comision
puede subsumir en un solo in-
forme los dos informes a que se
refleren los articulos 50 y 51
antes de que transcurran los tres
meses fijados para una respuesta
gubermnamental.

El texto del articulo 50 (1) de
la Convenci6én indica que la Co-
misién debe hacer un informe
exponiendo los hechos y sus
conclusiones si no se resuelve el
caso dentro del plazo indicado
en el Estatuto. Tal informe se
trasmite al Estado parte, ¢l que
no estard facultado para publi-
carlo. Articule 50 (2). Después
de tres meses de haberse remiti-
do el informe, si el asunto no ha
sido resuelto o sometido a la
decisién de la Corte o por el
Estado interesado, la Comisién
podrd emitir su opinién y con-
clusiones sobre la cuestién so-
metida a su consideracién (ar-
ticulo 51 €1} » y por voto de
mayoria, decidir su publicacion
{articulo 51 (3) ).

Parcce logico que como esla
misma Comision la que redacta

los textos del informe inicial y
del informe a publicar, es una
atribucion de la propia Comision
decidir si seria de utilidad o una
mera pérdida de tiempo, el dejar
transcurrir los tres meses para
liegar luego a un nuevo informe
que finalmente seria el publicado.

Obwviamente, si por parte del
Estado existe evidencia de una
wvoluntad de dar cumplimiento a
la Convencidén, seria justo vy
equitativo si, dentro del espiritu
v los términos de la misma, la
Comisi¢n esperara que transcu-
mrieran los plazosindicadosen el
articulo 51 (1). Pero si, en cam-
bio, Ia actitud del Estado ha sido
la de eludir la responsabilidad
que le cabe dentro de los térmi-
nos de la Convencidn o, en un
Cas0 exiremo, no responde a las
peticiones de la Comisién, pare-
ce pertenecer a las atribuciones
de ]a Comisitn la decisién deno
esperar més para llegar a sus
conclusiones finales, incluida su
publicacion,

Esperamos que cuando la
Corle Interamericana de Dere-
chos, Humanos, en febrero de
1993, considere las cuestiones
interpuestas por Argentina y
Unuguay, actie fortaleciendo la
Convendidén v no recortando la
amplitud que debe darle dentro
del espectro de protecciones de
los derechos humanos. Para
ejercer el protagonismo que los
propios Estados les han conferi-
do, la Comisi6n, la Corte v todo
el sistema interamericano de
proteccidon de los derechos hu-
manos deben constituirse en
portavoces de las palabras y el
espiritu de la Convencidn: para
ello, necesitan poder pronun-
ciarse sobre cualquier violacién
a derechos humanos o cualquier
situacién que pueda llegar a
constituir una violacién: tritese
de leyes internas, casos inadmi-
sibles o informes y conclusiones
que necesiten salir con urgencia
al aire libre. Asi podrin cumplir
con el desafio de la Convencidn:
promovery proteger en todaslas
circunstancias y en todo mo-
mento los derechos del hombre.

Este articulo se adaptd de
un memorandum escrito en
parte por el autor y mandado
a la Comision Interacerica-
nade Dercchos Humanos por
parte de abogados y los gru-
pos de derechos humanos de
Argentina.

NOTAS

(1), Elamiculo 41 () de b Conven-
citn da la funcidn a Ja Comisitn de:
“acruar respecto de lxs peticiones y otras
comunicaciones en ejercicio de su autori-
dad de conformidad con lo dispuesto en
los anticulos 44 a 51 de esta Convencifn®.

{2). Estatunto de la Comisién, articula
47 (1.

Y RECONFECCION &4




ANALISIS
ECONOMICO
JURIDICO EN LA
CONTRATACION
DE ADHESION

DE LOS SISTEMAS

DE AHORRO
PREVIOS O

PREPAGOS

Por CARLOS A. GHERSI

El empresario gue desarrolla su actividad en el
comercio, conoce gue un empreadimiento significa la
proposicién de objetivos v 13 verificacion que en lo
econdmico satisface sus ambiciones.

Una firma comercial, se enfrenta a un mercado con
determinadas condiciones de ofena y dermanda, en
donde los precios medidos en costos implican un dato
sumamente importante.

La multiplicidad de factores que inciden en la
formacion de esos precios, se ha hecho hoy suma-
mente compleja ¥y dados los adelantos tecnoldgicos,
con programas de computacién, muy sencillo de ana-
lizar.

Una cuestidn importante es el costo del dinero, es
decir investigar la tasa de interés, para los diferentes
pericdos.

La seleccion de la tasa de interés, es un problema
que ha de enfrentar, no s6lo el empresario que desea
realizarel proyecto, sino que debe ser medido contodo

. el sector del rubro elegido para desplegar la actividad

v de smanera comparativa, para saber cual serd la
relacibn e impacto en olros sectores de la economia,
inciuso el Estado en base a ello realiza determinadas
medidas de politica econdmica.

Por lo tanto, esto es un trabajo sistemidtico sobre
circunstancias econdmicas, que inferesan no sélo al
empresario que pretende proyectar suemprendimiento
al mercado, sino a odos los agentes econdmicos €
incluso, hasta a los niveles gubernamentales.

La caracteristica universal del proceso de nacimien-
to y desarrollo de una empresa en una economia de
mercado estd ligado efectivamente a entidades finan-
cieras.

Esta es una observacién de caricter empirico,
derivada de ks antecedentes histdricos y que hasta la
fecha no ha sido controvertida, formulacién que alcan-
za - en general - en los paises subdesarrollados, hasta
fines de la década de los afios sesenta y principios de
Ia siguiente.

Aun cuando el concepto resulte elemental debemos
sefilar que la institueién bancaria - financiera, es el
eslabon entre el aliorrista, que va conformando por
medio de la sumatoria de esas masas de dinero, un
capital que sirve mediante el crédito de recurso a las
empresas. :

Tampoco escapa a esta simple idea enunciada ut-
supra, que el ahorrista obtiene un interés -en 1émminos
de renta- por su colocacion, y continga siendo duefio
de su capital.

Este dinero se traslada con un costo -mis alto al
interés dado a los ahomistas- a las empresas, que
obtenen asi su recurso para el emprendimiento.,

Esi= predo de dinero, implica su ubicacidon y
estucturacion en en los recursos requeridos, que
conpuntamente con otros van 2 conformar el costo del
producto o servicio a comercializar.

Sin embargo, implican ouwas situaciones de no
Menor iMponancia, para conseguir un crédito I de-
mostracién de ia facdbilidad del provecto © que la
empresa opera en plaza con un beneficio "X que le
permite amortizar el nueve emprendimiento en su
etapa inicial; muchas veces demostrar la solidez, no
s6lo de las empresas sino de los principales integrantes,
con molestas declaraciones de bienes, etc. e incluso Ja
presentacion de avales o garantes para apenas la
obtencifn del estudio del emprendimiento, etc.

Sin duda todo esto debe merilase no s6lo como
costo econdmico del proyecto, sino como sifuaciones
conflictivas.

Después de pasado el gran auge de principios v
mediados de la década del sesenta, denominada Ia
elapa de oro del capitalismo, comenzd en Estados
Unidos a subir el precio del dinero, por su crisis de
déficit fiscal, y esto comenzd a repercutir enormemente
en las empresas, especialmente en los paises subdesa-
mollados, por su alto grado de dependencia v las
caracteristicas particulares de sus débiles economias.

Esta curva del precio del dinero representaba ya un
problema para la formacion, desarrollo o expansién de
las empresas de los paises subdesamollados, que obli-
garian 2 los empresanios a2 comenzac 2 repensar las
formas de financiamiento.

Esta problemitica, no era s6lo el alza del precio del

requrse, sino que ademads comenzaban en la décacdla del
setenta, los movimientos inflacionarios significativas
que generaban las espirales inflacionarias que hemaos
padecido 2 mediados de la década del setenta y que en
los ochenta habizn alcanzado cifras inimaginables, v
para ello basta Jeer simplemente las estadistcas.

La inflacién trae consigo la fluctuacion de la activi-
dad econdmica, que va acompanada de [luctuaciones
de precios, y termina en una falta total de control
monelano, verbigracia durante las largas hiperinflacio-
nes desde 1975 y hasta el finzl de la década de los afios
ochenta.

Llegamos asi a promediar ia década del setenta en
una convulsién muy particular de la historia de la
economia capitalista e insistimos, especialmente para
los paises subdesarrollades, que comenzaron 2 contra-
er enormes deudas externas € internas, hipotecando
definitivamente su fururo, 1o que hoy a 1a Juz de los
planes de ajuste se verifica.

Es entonces, en esta coyuntura muy especial, cuan-
do comienzan a gestarse las bases para el desarmrollo de
[a financiacion pravia como respuesta a los problemas
de acceso por otras metodologias, verbigracia: banca-
rias; capitalizacion de dividendos, dinero propio de los
empresados, e, que en Erminos de rsa de beneficio
no resultaban atractivas a las empresas.

El centre del esquema esed, en la formacion de una
finea crediticia -en apariencia- a las economias do-
mésticas para la adquisicién de bienes -duraderos o
semiduraderos v de consumo- y la prestacién de
servicios.

Esto se implementa inicialmente por 1a creacién de
divisiones financieras o departamentos de gestitn, y
llegan inchuso a constituirse personas juridicas aparen-
emente independientes, que van captando fondos a
través de la implementacion de otra herramienta econd-
mica: la norma social de conpsumo.

Este crédito a las economias domésticas se imple-
menta mediante fa conformacitn de supuestos planes
de inversiton en bienes o servicios futuros, es decr
juridicamente se trata de un pago poradelantadoo a
cuemnta de una obligacidn-prestacion a cargo de Ia
empresa, que probablemente acaeceri.

Desde Ia éptica econdmica se trata de la obtencitn
de fondos con las siguientes caracleristicas: eliminacidn
de Ja intermiediacitn bancaria, con su costo financiern
-1a53 de inlerés- v sus enonmes molestias personales -del
empresario o directores- y estructurales para las empre-
sas-avales, etc. formacion de una clientela cautiva;
consolidacion de un flujo constante de dinero; obten-
cién de recurses de inversitn sin costo o tasa de interés;
elc,
Queremos finalizar este acapite haciendo hincapié
en el Glimo de los beneficios senalados: 1a obtencion
de recursos de inversion sin costo o tasa deinterés,
pues implica que las empresas bisicamente, pagan los
factores y recursos para la produccién del bien o
servicio con dinero de los mismos consumidores, y
ademds, trasladan el fiesgo -que tradicionalmente asu-
mia la empresa- a estos Glimos.

Una segunda cuestidn, es que €l pago de las cuotas
por los consumidores es evahuada a precios finales de
ventay noa precios de costo de factores, loque implica
que se estd caleulando el costo de financiacidn cuando
este s nulo o casi nulo (dependeri de la existencia de
alguna inversidén extra de la empresa).

Una temcera cuestidn es que cualquier cambio
tecnolégico o mejoramiento del sistema es absorbido
en ta cuota por el consumidor, ¥ no representa una
inversion genuina del empresario.

Por tiltimo conviene recordar que el consumidor
abona al ente de financiacidn, v.gr. Plan Cvalo, un
importe “X por supuestos gastos de administracion de
su propic dinero, la sumatoria de importes que absor-
ben el costo de estos entes o divisiones financieras de
las emnpresas.

A modo de colofén podemos sedalar siguiendo a
Michel Aglietta que: “la centralizacién masiva de esos
fondos crea un capital monetario. El control de la
inversion de ese capital, asi como el poder de
disposicién que confiere, s¢ encuentra totalmente
fuera de la influencia de los ahorradores asala-
riados™.




RACIONALIDAD Y DERECHO PENAL

EL PENSAMIENTO DOGMATICO EN EL BANQUILLO: LA FALSA ANTINOMIA

“lusticia material o sistema”

Hace un bempo que en nuesro pais se estin
desamollando algunas reflexiones de tong critice y
enriquecedor sobre el papel v los contomos de Ia
dogmalica penal en el pensamiento juridico.

Se afirma que el rol de la actividad del dogmirico
penal se ha reducido a un trabajo sobre paradigmas
indemostrables y a construir un sistema de andlisis tan
sélido (coherente) como desafectado y divagante de la
realidad. Se le responsabiliza de no problematizar
sobre el "funcionamiento real” del sistema de justicia:
selectivo v reclutador de sectores subalternos.

De este planteo, seglin aeo, €5 posible extrer
algunas predsiones.

No pocas de las imputaciones referidas al "ambito
de actuacion” del pensamiento dogmitico, no podrin
lograr la pretendida “resocializacién” -para usar termi-
nologia sentimentalmente cercana- de la dogmalica,
precisamente porque su sistema de reflexién no ha
sido creado para ocuparse de algunas de aquellas
cuestiones: tengo presente por ejemplo la existente
selectividad del sistema de justicia penal. Crec que
debe relativizarse el lugar metddico de la teoria del
delito en la lucha conira Ia selectividad v desigualdad
del sistema de justcia. Que todos los delitcs se
castiguen © no, es algo ante lo cual el jurista dogmitico
poco puede hacer™,

El debe, sobretodo, dirigir sus esfuerzos a resolver
con el mener grado de arbitraredad (o mayor nivel de

- racionalidad) el caso que tene enfrente. Y aqui
conviene detenerse: de ningdn modo es derto que la
selectividad del sistema de justida cuestione el Prin-
cipio de Culpabilidad. Es posible si, relatvizario segin
los parimetros de la puesta en discusidn clisica: la
indemostrabilidad de la libertad abscluta de elegirla
“no-infraccion " es decir el “puder en lugar de ello™.
Pero si se demuestra (si fuera posible) que el sujeto
*reclutado”, atin de modo desigual, ha podido “com-
prender la antjuridicidad de su acto y acmar de
acuerdo a esa comprensién” seria, de todos modos,
culpable; la existencia de sujetos en la misma condi-
cidn a quienes les ha tocado en suerte no vérselas con
el sistema de justicia penal, no deslegitima, de ninguna
manera, la decision anterior,

Por supuesto que se debe persistir en el intento de
evitar que el sistema penal protgja de un modo
fuertemente selectivo v fragmentado los inlereses
juridicos, sélo que debe hacérselo del modo adecua-
do.

Creo que es claro, porejemplo, que el conceplode
“vulnerabilidad” en la calegoda sisternitica de la
culpabilidad, incorporado por Eugenio Radl Zaffaroni
en su Glumo ensayo critico “En busca de las penas
perdidas™ ¢, incluso, ja conciencia sistemitica de Ia
“co-culpabilidad social®, no estin destinados a evitar
que el Poder Penal del Estado se lleve a cabo a través
deuna persecucion desigualitaria Por el contrario se
pretencle reformular los presupuestos y, asimismo, los
“requisitos” sociales del reproche individual, pero esto
s produce en una instancia posterior al “redutamien-
1o" mismo.

Sin embargo la discusidn en tomo al dmbito de
actuacién y al compromiso con condicionantes “extra-
sistemilticos” de la teoria del delito, aunque de ningan
modo novedosa, me parece que debe continuar.

Mo creo que hoy, seriamente, sea posible oponerse
a la necesidad dentifica de una dogmatica no s6lo
sisteméticamente correcta -lo que asegura la radona-
lidad o no-arbitrariedad- sino ambién que reflexione
sobse el contenide de las decisiones -lo que asegura la

bisqueda de la justicia-®. Pero 2parentemente no [o-
dos los intentos tenddin el mismo grado de éxito.

Uno de los modos pregonados por esas “voces
crfticas” es el acercamiento -a veces pareciera “fusidn™
de la dogmitica a la criminologia -aritica-, incluso en
esta misma revista se ha llegado a proponer una
“dogmitica criminologica™, Creo que, sin embargo,
el camino, aundue bien intencionado, es el incorrecto.

Ha sido enormemente valioso el apore de
criminologia ilica en su farea de “denuncia” del
fundionamiento del sistema de justicia penal, ha per-
mitido en esa area evitar al minimo el uso de ficdones
en el pensamiento juridico penal, e incomodado
sanamente la “falsa conciencia de los juristas™

Del mismo modo la riqueza del pensamiento
criminolégico ha crecide en su funcion de ciencia
empirica al momento de ofrecer datos para la descrip-
cién de la realidad sobre fa que acuard el sistema
penal. Sin embargo su participacién ha descendido a
Ia hora de “configurar” una altemativa al objeto en
crisis. Que esto constitaya un déficit metédico, a mi
entender, es absolutamente discutible. Al contrario
pareciera que el emror consisie en pretender que del
pensamiento aitico aiminoldgico nazca un “modelo”
de dedisién aplicable inmediatamente. Por ejemplo 1a
experiencia del Positivismo, que st consistid en un
modelo integral, hoy parece a todas luces imeplante-
able®,

Ahora bien, segin creo, las posibilidades de éxito
serin absolutamente distintas si se depositan las
expeciativas en un acercamiento entre Derecho Penal
v Politica Criminal, un trabajo dialéctico -no unidirec-
cional- entre ambas dimensiones.

La tarea o el enfoque "prospectivo” de Ja Politica
Criminal como formulacién de fines ofrece una linea
de reflexién mucho mis rica y efectiva™,

Quizi el dinamismo necesario para la configura-
ci6n de alternativas de soludion (o mejor, redefinicion)
de los conflictos, debe provenir de reflexiones que
tomen en cuenta consideraciones de Politica Criminal
en las decisiones tedricas del Derecho Penal.

Para decirlo con palabras de Heinz Zipf: "es misién
de la dogmitica en el marco de la Politica Criminal
conseguir posibilidades de solucién acordes con €l
sistema para objelives politico-criminales™(8).

En verdad no hace tan poco tiempo que ka dogma-
tica penal resuelve varios procesos sistenticos sobre
la base de consideraciones que no estin (s6lo) vincu-
ladas de modo estricto a argumentos de arquitectura
I6gica, ejemplos abundan: el ingreso sistemdtico de fa
teora de la adecuacién social de Hans Welzel, la
bisgueda de un lugar para el principic de insignifican-
cia, la misma inexigibilidad de otra conducta (ya se la

Por Maximiliano Adolfo Rusconi

ubique en la atdbuibilidad, culpabilidad o punibili-
dad), las decisiones acerca del dmbito de acuacion y
fin de la norma, sobre todo provenientes de las
aportaciones de Claus Roxin® y Gimbemnat Ordeig®,
la idea misma del riesgo penmitdo, la categoria de
atribuibilidad redefinida e incorporada por Enrique
Badgalupc™”, etc, etc.

Sin embargo es posible que la explicacion dentifica
de esa orentacitn "output” del sisterna de teoria del
delito se realice con ventaja y pennita en el futuro un
mayor rendimiento sobre la base de ver “dends” a la
Politica Criminal que, sin lugara dudas, al momento de
"decidir” lo hard con base en el material criminolégi-
CQOI.‘_
Pero en algo hay que ser absolutamente daro, de
ningin modo el debilitamiento -ain mayor- en las
exigencias de un sistema de imputadon racional
llevard a un acercamiento de! Derecho Penal a la
realidad... todo lo contrario. Mucho mis probable es
que aumenie el indice de injusticia en las decisiones.

Todavia hay mucho que hacer por la racionalidad
en Derecho Penal.

NOTAS

(1) Creo que mo s¢ ha advenido tedavia que el sector del
sistema de justicia penal que mis puede hacer en contra de esa
selectividad &s el Derecho Procesal Por ciemplo, la positilicad e
que a wavés del principio de oporunidad (refativizacitn del
principio de legalidad procesal} se orienie mis justamente el
poder de persacucién penal. Que en ka base de este principio se
encuentren consideraciones del deracho penal maerial no desgle-
gitima que, sobretode, até destinado a uie udlizacisn inteligente
de los recurses el Ministerle Péblico.

(2) Gimbemat Ordeig, *;Tiene un futere a dogindtica pena#®,
en Estudios ¢e Derecho Penal, 2# edicién, Civitas, Madgid, 1981,
phgs. 105y ss.

(3) Ediar, Buenos Aires, 1990

(4) Lo que Heinz Zipf denoming: "la aplicacion de la
antinormia fund ral, no pi eliw entre segurk-
dad juridica y justicia martecial”, lnroduccitn a la Polidea Criminal,
Edersa, Madrid, 1979, pdgs. 7 ¥ s5.

{5) Clemente, Martin, "En busca de una nueva dogmaitica”, en
WO HAY DERECHO, Afo 1, N7 3, Abril-Mayo 1991, pdg. 29.

(6) Veer, por sjemplo, 1a explicacion del modelo integral de
ciercla penal como la “convergencia de la dogmitca y la
criminologia en la legitimacion cel sistema penal®, de Baraua,
Alessandro, “Crimioologiz y Dogmiética Penal. Pasado y futuro del
modele integral de ki Ciencia Penal”. En "Folitica Criminal ¥
Reforma del Derecho Penal”, Temis, 1982, piigs. 28 ¥ ss.

Aungue no recalca las diferencias metndolégicas entre fa
“Gesamte Stmfrechiswi haft* y los p de E. Ferrl

En este tiltimo sentido claramente, aunque, sobretodo relati-
vizarde o encundmado correcmmente el conceplo de “integza-
cifn” en el sistema de V. Liszt, Bacigalupo, Enrlque, “Relaciones
entre Ja dogmética penal v la criminologia®. En Derecho Penal y
Clencias Sceiales, Bellaterra, 1982, pig. 56.

(7} Ver en este sentido el rabajo de bxicr, Julio B.J. "Politica
Criminal, Derecho Penal y Derecho Procesal Penal™, en Docirina
Penal, 1975, pag. 308. También Bacigalupe, Eorique, “Dellio y
Punibilidad”, Civitas, Madrid, 1933, pig. 33.

(8) Zipf, Heinz, op. cit, pig. 5.

(9) Roxin, Claus, “Reflexiones sobre la problemdtica de 12
imputacién en el Derecha Penal” en Probiemas Basicos del
Derecho Penal.

(10) Gimbernat Ordeig, “Delitas Cualificados por el resultado
¥ Causalidad”, Reus, Madcid, 1966, pig. 135 ¥ 5.

(11} Bacigalupo, Enrique, Manual de Derecho Penal, Pane
General, Hammurabi, Buenos Aires, 1987, pags, 247 ¥ ss.

(12) En sentido critico, del aspecto no explicativo, sino
fundamentador, puede verse H Winfried “Li
de una teorka persomal del Bien Juridice®, Doctrina Penal, 1984,
pégs. 279 y ss.. En este esquema a mi entender la decisibn de los
axiomas fundamentales previos a las cadenas argumentales, por
lo 1anto, es responsabilidad en mayor medida de I Politica
Criminat. En oo sentlds, Bacigaiupe, Enrique, “Relacicnes...”,
op. clt, pig. 67.




Los textos marxistas que en-
cararon 1a tarea de investigar y
pensar el surgimiento de la pri-
5i6m no podian ser sino histori-
cos. Histdricos no sélo en el sen-
tido de investigacién del pasado,
$ine en un sentido aGn mis fuer-
te: Ja investigacion de las deter-
minaciones historicas reales del
fenémeno,

Estas investigaciones presu-
ponen un sentido en el cual se
deben vincular los fendmencs
particulares, en e intento de res-
pondera unas preguntas: ;euil es
Ia causa de que haya prisién?,
«ué Runcién cumple est2 parti-
cularidad en la totalidad llamada
modo de produccién capitalista?
Esta manera de preguntar expli-
cita una regla fundamental del
razonamiento de estos autores:
existe una totalidad concreta que
da sentido a las particularidades
en la medida en que éstas cum-
plen alli una funci6n,

“(...) Bajo el rétulo de extran-
jeros es posible encontrar fre-
cuentemenie una tasa de crimi-
nalidad mayorque la media, pero
¢l hecho de que la mayoria de
este grupo pertenezca simultine-
amente a las clases s pobres
de la sociedad, constituye una
prueba clara de la incidendia de
una situacidén econbtmica desfa-
vorable sobre el fen6menao de la
criminalidad.” (Rusche y Kirchei-
mer: 1934, p. 181). Independien-
temente de cual sea empirica-
mente el determinante —si es
posible determinarlo—, 1a pre-
gunia a este modo de razonar es
si es a priori posible establecer la
preeminencia de una posicion de
sujeto {en nuestro caso extranje-
10 v pobre) sobre las otras. Es
decidible siempre y cuando se lo
tome como un fenémeno singu-
lar que responde a razones sub-
yacentes, que remiten a la totali-
dad. Lo particular realiza su iden-
tidad en la remisibn a aquella
totalidad. 5i la totalidad significa
el modo de produccién —tanto
en su esencia econdmica como
en su apariencia necesaria, la
ideologia—; el fendmeno se
identifica por su referencia a &ste,
Asi los autores explican la pree-
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minencia econémica en la selec-
tividad de los presos porla nece-
sidad de crear, disciplinar € in-
corporar fuerza de trabajo a la
esfera de la produccion en el
contexto del modo de produc-
cidn capitalista. No se trata de
discutir si esto fue realmente asi,
5ino de distinguir enwe una ex-
plicacién, un hallazgo de un fun-
damento que explica racional-
mente ¢l por qué de un fenéme-
no histérico, v el intenro de des-
cribir 1as articulaciones, 1as prac-
ticas politicas que lo constituye-
ron y le postularon sus condicio-
nes de racionalidad.

“Sin duda es posible hacer
que los grandes regimenes puni-
livos se correspondan con los
sistemas de produceién (...) Pe-
ro resuita dificil ver en ello una
determinacibn econdmica ‘entl-
tima instancia’, incluso si se dot
a la superestruchura de una capa-
cidad de reacddn o de accién
compensatoria. Todz la econo-
mia, por ejemplo el taller, o Ia
fibrica, presuponen esos meca-
nismos (de poder) que ya actiian
internamente sobre los cuerposy
las almas, que ya actian dentro
del campo econémico sobre las
fuerzas productivas v las relacio-
nes de produccion” (Deleuze:
1987, p. 52 y 53).

La larga cita vale en tanto
pone de manifiesto lo que puede
ser un punto de partida para ura
critica de [a historia marxista de
Ia prisién. En este punio la rela-
cdén entre instituciones deja de
ser vista como el producto de
una determinacion producida en
Gltima instancia por la economia
para dejar lugar a una interroga-
cidén por el modo en que histori-
camente se articulan, se determi-
nan, en fin, producen hegemo-
nia. Esto no implica que sea des-
defiable la hipétesis que el modo
particular en que el capitalismo
construye cieras relaciones so-
ciales dé una impronta particular
a owras relaciones no estricta-
mente 2condmicas. Pero st impli-
ca que si esto es asi debe ser visto
como €l producto de una pricti-
ca politica de articulacién entre
unas y otras relaciones, mas que

la resultante de una estructura
que subyace a las mismas.

La interpretacién marxista de
la invencion de Iz prisién, o me-
jor, de su historia, opera en un
doble movimiento. Primero, des-
fetichizar las ¢oncepciones bur-
guesas que la namralizan como
necesaria en orden 2 una racio-
nalidad'moral ¢ sodiai (ideclogia,
apariencia necesaria). Segundo,
la insertan en una totalidad en Ia
que vuelve a ser necesaria, ya no
con arregle a la legitimizacién
burguesz sino a un curso de la
Historia y a una relacién de pro-
duccién. En este sentido es que
D. Melossi (Melossi y Pavarini:
1987) sostiene el caricter subal-
terno de la prisién y otras relacio-
nes “disciplinadoras” respecto de




una instancia determinante en fa
que se realiza en primer término
la coaccidn de la fuerza de traba-
jor "la manufactura y la fabrica”,

$i la razén de las instituciones
viene dada por esta subordina-
cién onrcldgica cle varias esferas
4 una en particular, la identidad
de los actores aparece rambién
constituida en un lugar que “irra-
dia” sentido a todas las relaciones
que €sios establecen. “Es fadil asi
que la rebelidn del bandido, que
objetivamente es una rebelidn de
clase, se opere sea contra los
vigjos patrones feudales, sea con-
tra los nuevos patrones burgue-
ses, y pueda ponerse al servicio
de las fuerzas mis reaccionarias
que saben manejar [a Unica es-
tructura ideolégica que el bandi-
do siente como propia: la religio-
sa” (Melossi y Pavarini, p. 115).
En este marco explicativo, la
identidad de los actores aparece
come evidente y dada, de modo
tal que para conocerla no hay
mas que remitirse a su ubicacisn
en €l proceso productive, a su
condicion de propietado o no
propietario, de clase. La *incohe-
rencia” <el bandido es la de no
acthuar consecuentemente con su
“interés objetivo”. Elfinico modo
de explicar este fenémeno en
este marco es referirse a una
"manipulacidn” por parte de otra
clase que lograria utilizarlo atin
contra su interés real. [Tenemos
que aceptar este fundamento me-
tafisico de la identidad, que atri-
buye un interés objetivo y real 2
los actores, diferenciable de un
interés fclicio, inducido desde
afera, es decir, una falsa con-
ciencia? En cambio, identidades e
intereses pueden ser interprela-
dos no coma dados a partirde un
fundamento en una estructura,
s5ino como objetos construidos
desde pricticas politicas. De esto
resuila una visién que ve en la
relacion del bandido en cuestién
con la religién no una “desvia-
cién” de un interés objetivo, sino
una articulacién, an contngenze
como [o bubiera sido una articu-
lacién con su posicion de clase.
El problema de la politica en
tanto construccion hegeménica
es Justamente €] cardcter no dado
de las identidades y el intento por
fijarlas parcialmente. El bandido
frente ala “opcidn” de articular su
accion con su posicidn de clase o
con su posicion religiosa o cuzl-
quier otrz, se halla en una situa-
cién indecidible. No hay funda-
mento Gltimo para elegir una u
otra. El resultado es la parte ini-
cial de la prictica politica, no de
una naturaleza de los objetos
sociales,

"El universo institucional vive
asi de reflejo las vicisitudes del
‘mundo de la produccién’: los
mecanismos internos, las pract-
cas penilenciarias resultan asi os-
cilantes entre la prevalencia de
inslancias negativas y 1a instancia
positiva” (Melossi y Pavarini, p.
190). En esta cita Pavarini realiza

la operacién dable: desfetichizar
lo ideolégico y mostrar que estd
excedido por otro sentido. Este
sentido, sin embacgo es finito,
agola v fundamenta una totali-
dad. Los proyectos para nuevas
relaciones de poder son mis de
le que sus idedlogos dicen, su
racionalidad es mis que la expli-
cita. Desde el marxismo, Pavarini
inlenta subvertirla, fifindola en
un sentido: el de la produccion
en la esfera econdémica.

Una visidn miis politica reco-
noce el exceso, pero también la
imposibilidad cle saber de ante-
mano “de dénde proviene”. La
“auticulacidn econdmica™ es una
condicion de inteligibilidad de
instituciones y pricticas sociales,
pero es llegar tarde el esenciali-
zarla como fundamento ontolé-
gico. Se trata de una puesta en
forma particular de unas relado-
nes sociales, pero gue no es un
fundamenioc determinante, sino
una condicion de inteligibilidad,
una proposicion de racionalidad,
producida por las pricticas socia-
les, pero que no agota las posibi-
lidades de otras articulaciones y
ofras puestas en forma.

En "Vigilar y castigar” Fou-
cault propuso un cambio de pre-
gunias en la investigacibn de las
praclicas sociales: yano ;porqué?,
sino ;como?. Esto significa, en sus
palabras, “"eventualizar” ; “...en-
contrar las conexiones, los en-
cuentros, los apoyos, los blo-
ques, las relaciones de fuerza, las
estrategias, e1¢., que, enundeter-
minado momento, han formado
lo que luego funcionari como
evidencia, universalidad, necesi-
dad” (Foucault: 1982, p. 61).

Aquél modo de preguntar por
las pricticas sodales es radical-
mente distinto del modelo de
“clencia social” al que el marxis-
mo adscribe, aunque no es el
tnice. El medelo dentifico mar-
Xista pregunta por qué, en el
sentido de esperar una respuesta
que sea un fundamento racional-
mente adecuado para ser causa
del fendmeno, quitindole even-
tualidad, ddndole evidendia y ne-
cesidad.

Ya no, entonces, un pregun-
tar que exige el descubrimiento
de la presencia de un fundamen-
to. Quizd un preguntar que sélo
aspiré a una adecuacion con lo
preguntado, una escucha atenta.
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socio-penal de la infancia. Por EMILIO GARCIA
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NULIDADES EN EL PROCESQ PENAL. Re-
quisitos. Clasificacidn, Prucba prohibida. Regla de ex-
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Procedimientos en malecia penal. Leyes 23.049,23.077
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Apéndice jurisprudencial. Por SERGIO GABRIEL
TORRES.
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motores sustraidos. Comercializacién. La causa penal.
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LUCA.

LA CORTE SUPREMA Y LAS CUESTIONES
PENALES. Recurso extraordinario. Requisitos. Deli-
tos comunes. Delitos especiales. Infracciones aduane-
ras. tributarias y cambiarias. Garantias constitucionales.
Excarcelacién. Por JORGE R. GONZALEZ NOVI-
LLO y FEDERICO G. FIGUEROA.

ASOCIACION ILICITA. Origenes. Caracteristi-
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calificadas. Agrupaciones ideoldgicas. Apéndice juris-
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LOS DELITOS DEL TRAFICO DE ESTUPE-
FACIENTES. Régimen de la ley 23.737. Bien juridico
tutelado. Peligrosidad abstracta. Cuestiones de autoria.
Tenencia de estupefacientes. Hojas de coca: su proble-
midtica. Dopping. Mormativa nacional e intemacional.
Jurisrudencia. Por ABEL CORNEJO.

COMENTARIOS AL CODIGO PROCESAL
PENAL. Ley 23.984. Analisis ¢ interpretacién. Codigo
Procesal Penal. Exposicién de Motivos. Ley Organicade
Ia Justicica Penal, ley 24,050, Por JORGE R. GON-
ZALEZ NOVILLO y FEDERICO G. FIGUEROA.

CRIMINALIDAD DE EMPRESA. Responsabi-
lidad penal de los directivos de sociedades comerciales
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“En 1517 el P. Banolomé de las Casas mvo mucha
Listima de los indios que se extenuaban en los laboriosos
infiernos de las minas de oro antllanas, y propuso al
emperador Carlos V Iz importacidn de negros que se
extenuaran en los laboriosos infiernos de las minas de oro
ancdllanas ...,

Borges, con acostumbrada literatura, ha advertido a sus
lectores de aquellos que se apiadan de sus iguales. En el
imbito de la ciencia eriminoldgica contemporinea -crimi-
aoclogia de Ja reaccidn social- se sustentan algunas hipote-
sis que se asemejan a este razonamiento misericordioso.

1. Una de las criticas mis frecuente contra la corriente
abolicdonista® es una pregunta. En rigor, se critica [a
ausencia de una respuesta satisfactoria a la siguiente
cuestibn: jqué otro modelo de control social se propone?
Esto es, qué forma alternativa de control social reemplaza-
ré al sistema penal. Un claro ejemplo de ello es el siguiente
parrafo de Pavarini, en ocasion de prologar un libro de Nils
Chiristie: .

“La contrariedad de la obra -Los limites del dolar- no
anida tanto en la inadecuacion dentifica de algunas
proposiciones en la critica al sistema penal (eritica que es
en su conjunto compartible aungue no original), sino en
1as dificultades de resolver adecuacdamente el nivel de la
critica en el espacio de la propuesta politica”®.

Este cuestionamiento contiene en si mismo una afirma-
cidn, que es tomada como presupuesto basico indisouli-
ble. Y es que al pregurntarse sobre otro medio de control
social, se estd aludiendo implicitamente a la necesidad
vilida de un modelo de control social institucional, cual-
quiera que éste sea. No se resiste la idea de "ningian control
social institucional”,

Esta vision del problema estd reladonada con el
concepto de la -tan temida- “guesra de tod os contra tedos”,
que se puede formular de la siguiente manera: sin normas,
sin ley, no se pedria convivir pacificamente; gracias al
contrato social y al derecho, el soberano siempre ha
podido realizar la convivencia social. Es sabido que esta
“guerra” no ha existido, hasta hoy no se ha verificado. Por
ello es que Ia critica cae, entonces, debido a que no se ha
demostrado que sin normas impuestas exlernamente el ser
humano viviria en tal estado. Ademads -y contrariamenie, la
criminologia ha observado con agudeza la ineptitud o
ineficacia del sistema penal para Hevar a cabo la mision
que los tedricos del derecho penal le han auibuido, y adn
hoy le asignan. Observada asi, la cuestion debiera provo-
car, al menos, un debate seric al respecto, previo a la
asuncion de una tomz de posicién en uno u otro sentido.
Pero esta no es la cuestién central que pretendemos
plantear aqui.

IL. Una de las comientes que ha surgido de la critica
de la criminologia es [z del “reduccionismo penal”. Esta
postura aiminclégica -por Nlamarla de algin modo- dene
[a particularidad de abrevar en las mismas aguas que el
abolicionismo en malteria de critica del sistema penal, pero
se resiste a2 postlar (comao lo hace el abolicionismao) el fin
de esta forma de control social, con un fundamento bisico:
Ia mencionada necesidad de evitar la anarquia social. Esta
corriente es definida, en cienta medida, en forma negativa

por la idea de abolicionismo penal. El reduccionismo s
critica del abolicionismo; critica de la critica. La respuesta
politica de ambas corrientes difiere en una cuestién de
graclos: anulacidn pardal/anulacién total del sistema pe-
nal, reduccidén/abolicidn®™,

En un principio la aitica de hoy estaba orientada al
andlisis de la tensidn que existe entre estas diversas
corrientes que tienen un origen comn, pero puede
reformularse la cueslidn en observar la tensidon que se
manifiesta entre los fundamentos del reduccicnisme penal
y sus postulados de politica criminal.

a) En primer lugar, no puede rowlarse sin mis de
“pobreza cientifica” la actitud de los abolicionistas. Al
MEnos, No sin uan previa discusién tedrica (conforme se
ha propuesto en el punto I).

b) Ensegundo término, no resulta daro cuil es el objeto
de mantener en vigenda una estructura de poder que no
*funciona” conforme los valores que la justifican y la
fundamentan.

Puede formularse el paradigma politico criminal de
esta corriente de la siguiente forma: "el control social
institucionalizado formal -sistema penal- debe perseguir
solo aquellos delitos cometidos por las clases dominanies,
la delincuencia de ‘white collar’, los delitos que producen
perjuicios en [a sociedad”.

Ahora bien, si repasamos la aritica al sistema penal por
parte de la criminclogia de la reaccién social {o incluso la
de la denominada crimonologia liberal, que ha aportado
muchos elementos a la apitica radical}, joudl es la miste-
riosz magia que hace que [a intervencién minima del
sisterna penal en los “graves” conflictos de [a sociedad
termine con todos los problemas que se denuncian, y que
son la base tanto de la critica abolicionista como de la
reduccionista? En otras palabras, con la limitacidn del
ambito de aplicacion de sanciones del sistema penal sélo
se evitard la seleciividad y arbitrariedad de aquelias
conductas desincriminadas, pero la porcidn de criminali-
zacidn legal que continte vigente adolescerd de los
mismos problemas que hoy.

Los conflictos que surgen entre los dudadanos no se
solucionan cuanclo son llevados al sistema penal. No hay
motivo para pensar que agquellos conflictus sociales que se
perpetien como deliros luego de la transformacién penal
-ilos mis “graves"l-, se solucionarin sin mds.

II1. La pequefia conclusiGn que aqui pastulo es que
deben estudiarse y fundamentarse con mis detenimiento
las criticas a la corriente abolicionista, so desgo de actuar
en el mismo sentido del honorable P. Bartolomé de las
Casas.

NOTAS

(1) Borges, Jorge Luis, El aunz redentor Lazarus Morell, en su libro
“Historia Universal de la infamia” (1935,

(2} En el sentido de la abolicién del sistena penal.

(3) Pavarini, Massime, ;Abolir la pena? La paradeja del sistema penal,
en NO HAY DERECHO, Buenos Alres, 1990, N° 1, p. 4.

{4} Debe quedar claco que la propuesta de abolic totalments el
sistema penal como forma de conuol social es de por s una propuesta
de gecion, contodas sus consecuencias, Desde este punto de vista pienso
que debe discutirse i la propuesta como tal es vilida o no, y deberla
desplazarse 3 un segundo plano la cuestion de “jqué hacer?™.




I. El origen

La primera consecuencia de
estos principios es que sélo
las leyes pueden decretar las
penas sobre los delitos; y esta
autoridad no puede residir
mis que en el legislador, gque
representa a toda la sociedad
agrupada por un contrata
social.

{Cesare Beccaria, De los defitos y
de fas penas)

En 1764 un autor andnimo
publicd unz obra que trascende-
ria, con creces, su iempo. La obra
llevaba un tlo que hoy suena
familiar para cuzalquier penalista, y
su influencia resulta dificilmente
cuantificable. Entre ofras cosas,
porque existen quienes sostienen
que dicha obra ha sido, mis queel
producto de una mente brillante,
solouna sistematizadon inteligen-
tedelas ideas de la €poca. La obra
generd, en ese particular momen-
to histérico, acusaciones de rebe-
lién contra el principe y conirz la
religitn.

En 1764 Beccaria publicd Delos
delitos y de las peneas sin su nom-
bre, v sistematizé algenos pringi-
pios que alin hoy se consideran
fundamentales en el disefio de un
programa politico-criminal. Uno
de estos principios fue el principio
de legalidad, actualmente con-
templado en el ordenamiento juri-
dico positivo de los estados a
través de consliiciones, pactos
internacionales y leyes penales. La
pretension de ser reconocido hoy
como estado de derecho impide el
desconocimiento de este princi-
pic que tiene por objeto ponerun
limite 2 Ia faculiad estatal de impo-
ner castigos.

El Iluminismo reacciona frente
al arbitrario ejercicio del poder
punitivo desplegado por el anti-
guo régimen. Los sisternas penales
de la época, informados por la
idevlogia inquisitiva, despliegan
un poder penal sin mds limites que
Ia voluntad del principe. El pader
jurisdiccional era slo el largo bra-
20 del monarca que la revoludén
ciuctadana del 1789 pretendid am-
putar. El panorama punitivo del
siglo XVIII era una multiplicacién
de fiestas publicas en las que las
mutlaciones, las toruras v la
muerte eran los invitados de siem-
pre. Frenfe a este panorama se
alza el discurso iluminista, con
Beccaria coma uno de sus mis
conspicuocs representantes. En €l
nuevo estado, solo el legislador
puede prever, a ravés de la leyes,
cuiles serin las conductas que

“Art. 18.- Ninglin habitante de la Na-

cion puede ser penado sin juicio pre-
vio fundado en ley anterior al hecho
del proceso, ni juzgado por comisio-
nes especiales, o sacado de los jueces
designados por la ley antes del hecho
de la causa. Nadie puede ser obligado
a declarar contra si mismo, ni arresta-
do sino en virtud de orden escrita de
autoridad competente. Es inviolable la
defensa en juicio de la persona y de
los derechos. El domicilio es inviola-
ble, como también la correspondencia
epistolar y los papeles privados; y una
ley determinard en qué casos y con
qué justificativos podrd procederse a
su allanamiento y ocupacion. Quedan
abolidos para siempre la pena de
muerte por causas politicas, toda es-
pecie de tormento y los azotes. Las
carceles de la Nacién serdn sanas y
limpias, para seguridad y no para
castigo de los reos detenidos en ellas,
y toda medida que a pretexto de
precaucion conduzca a mortificarlos
mas alla de lo que aquélla exija, hara
responsable al juez que la autorice.

"GARANTIAS

ontra la legalidad*

Por Alberto Bovino

pueden ser penadas y cuiles serin
las penas para esas conductas.

El principio de legalidad, ensu
formulacién latina acufiada por
Feuerbach nullum crimen, nulla
Poena sine lege pracvia, se consti-
tuye en una de las conquistas
centrales de Ja revolucidn francesa
yqueda plasmadoenelart. 8dela
Dedaracién de los derechos dei
hombre del 26 de agosto de 1789,
¥ se erige, como lo sefiala Mezger,
en “un Palladivm de la libertad
ciudadana”. El significade politico
del principio de legalidacl es evi-
dente: representa una valla parala
vocacion punitiva del estado, una
gamantia politica que protege al
individuo frente al poder penal.
Enun plano secundarie, el princi-
pio cumple con una exigencia de
seguridad juridica que permite 12
posibilidad de conodmiento pre-
viode los hechos punibles v de sus
penas respectivas.

El evidente sentido politico de
Ia garanlia no es mds que un
reflejo de los profundos cambios
en la filosofia politica de la época.
Enuevo estado nace con distintos
mecanismos € instibuciones que
pretenden poner clerzos frenos al
ejerdicio del poder politico. En
este marco, el prindpio de legali-
dad es 5¢1o una consecuenda ne-
cesariz de [a nueva filosofia palit-
¢a en el dmbito del poder penal.

Mis de dos siglos mas tarde, el
principio de legalidad sigue vigen-
te, reelaborado especiaimente a
través de la doctrina juridico-pe-
nal. Tomaremos como gjamplo la
elaboradon propuesta por Mir Puig
{1985). Segiin este autor, &l pringi-
piode legalidad presenta diversos
aspectos. Una garantia criminal
queexige que el hechose encuen-
tre descripto eén una ley; una ga-
raniiz penal que exige que la pe-
na que correspondz al hecho tam-
bién se encuentre sefialado en la
ley; una garantia jurisdiccional
que exige que la existencia del
delito ylaimposicionde la penase
determinen por medio de una
sentencia judicial; una garantia de
ejecucitn que exige que también
la ejecucion de la pena se sujete a
una ley que la.regule. Por otra
parte, se inponen certos requisi-
108 a la ley penal para reflejar
acabadamente €l respeto a esta
garantia individual, requisitos que
pueden dasificarse bajo la triple
exigencia de lex praevia, lex
Scripta y lex stricta. Bl primer re-
quisito funda la necesidad de que
la ley penal sea anterfor a la reali-
zacién del hecho gue se pretende
penas, impidiendo la aplicacién
retroactiva de la ley penal que
perjudique al imputado. El segun-
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do hace necesario que la norma penal sea escrita y emane del Grgano legislativo,
wmando ineficaces a las normas penales consuetudinarias o dictadas por el
ejecutivo. Finalmente, el Gillimo requisito impone un mandato de predisién en
Ia reclacdion de las-normas penales y excluye la analogia en la aplicacion de la
ley penal.

[maginemos por un memento gue
este desarrollo ha sido producto de un
legislador imaginario. ;Qué podriamos
decir de sus infenciones? Para arriesgar
una respuesta deberiamos paamos en
algin momento historico antedor a la
revolucidn de 1789 y analizar esta pro-
mesa politico-criminal. Pocas dudas sen-
tirfamos como para no dejarmos seducir
por esta propuests, fommulada como garanta para &l mdividuo y como
organizacién racional e igualitaria de la distribucién estatal del castigo. Sin
embargo, hay otra mirada posible, y €s esa ota mirada la que venimos a
proponer. Para ello, resulta necesario volver a la aciualidad.

Il. Una promesa incumplida

Cuando el discurso oficial ... hace
referencia al sistema penal, considera
implicitamente que se trata de un
sistema racional, concebido, creado y
controlado por €l hombre. Mada es
mads enganoso.

({Louk Hulsman y Jacqueline Bernat de Celis,
Sistema penal y seguridod ciudadana: hacia una alternativa)

Desde la irrupcidn del enfoque del
labelling approach en el imbito de la

mos en esie momento ocuparnos de la
profunda diferencia ¢ntre los programas
politico-criminales establecidos normativamente y lo que sucede en el mundo,
solo haremos unas breves consideraciones relacionadas con lx efectividad
lograda para complir con una de las promesas formuladas dos siglos atris, es
decir, qué grado de realizacitn ha alcanzado el ejercicio estial de atribucitin de
castigo en el respeto al principio de legalidad. Tratacemos, entonces, de analizac
algunos aspectos del principio segiin el
desarrolle planteado por Mir Puig®.

En primer lugar debemos detenernos

@ L
en la garanfia criminal, esto es, la exigenda ,
de que la conducta punible esté previstaen
una ley anterior, emanada del érgano legis-
lativo y redactada de manera precisa. Pare- e ;

ce dificl sostener que actualmente no se

cumnple con la exigenda de ley previa. Sin

embargo, consideramos que un problema especifico termina por licuar el poder
limitador de este aspecto de la garantia. El catilogo de condudas penalmente
relevantes se ha nansformado en algo tan amplio, debido a la “inflacion penal”,
que no s arniesgado sostener que hoy esta faceta de 1a legalidad casi carece de
relevancia. 5i conociéramos a fondo la extensa lista de conductas prohibidas, casi
no quedan comportarmientos que de uno
u otro modo no puedan ser criminaliza-
dos. Uno de los fundamentos de la
exigendia de la ley previa reconoce al
derecho penal como sisterna discontinuo
o fragmentario de prohibiciones que
interviene como wltima ratio del orde-
namiento juridico. En la actualidad, fren-
te 2 cualquier problema al que no se sabe
muy bien qué respuesta ofrecer, se recurre al derecho penal; este hecho ha
provocado esta “inflacibn penal” a la que hacemos referencia y, de este modo,
ha generado una pérdida de sentido del principio de legalidad como limite 2 la
injerencia punitiva estacal.

Este problema nos conduce a las si-
guientes dos facetas, es dedr, ley escrita y
estricta, ya que es dificil pensar estos aspec-
tos separadamente. La exigencia de ley
escrita emanada porel rganolegislativo se
transforma en una busla mediante los ipos
penales en blanco y los decretos del pader
ejeculivo en maleria contravencional. El
problema mis grave, sin embargo, se pre-
senta con la exigencia de ley estricta y, en este punlo, es necesarnio destacar la
relevandiz de la mayor o menor precisién de las descripcones legales para que
los otros dos aspectos adquieran seatido. Es evidente que de nada sirve una ley

discusion criminoldgica hasta nuestros E 2.9 S
diss, innumerables investigaciones han / '
dado cuenta de cdmo operan los sistemas :

penales al distribuir el castigo. No quere- * e .
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previa dictada por el poder jegislativo si la vaguedad de la redaccién impide
comprender cuil es la conducta prohibida. Cualquier persona sincera que haga
una ripida lectura de nuestra ley penal podrd comprobar Ja irmesponsabilicad de
nuestros legistadores en este sentido. Algunos tipos penales son tan amplios que
permiten su aplicacion a casi cualguier supuesto. Desde la imacionalidad con la

Ningin habitante

que estin planieados los edictos polidales, pasando por la amplitud de los tipos
culposos, encontramos figuras que no permiten descifrar qué comportamientos
quedan cubiertos por ellas. Algunos ejemplos de la clase de figura a la que
hacemnos referencia lo constinryen los tipos penales de injurias, cormupcién de

menores, homicidio en ocasion de robo ™, exhibiciones obscenas, desacato. En
algunos casos los tipos penales tienen la virtud de transformar teda iliciud en
ilicinud penal para algunos sujetos calificados. Ello sucede con "el funcionario
publico que dictare resoludones u drdenes contrarias a las constiuciones o leyes

rior al

nacionales o provinciales” Gut. 248 CP), y rambién con “el director, gerente.
administrador o liquidador de una sociedad anénima o cooperativa o de ot
persona colectiva que a sabienclas prestare su conourso o consentimiento a actos
contrarios 2 11 ley o 2 los estatutas, de los cuales pueda derivar algiin perjuicio”
(art. 301 CP). En cuanto a la analogia, algunos fallos relativos al concepto de

“arma impropia” pueden sefialar en qué estado se encuentra lz prohibicion de
la interpretacion analdgica. Otro tanto sucede con los tipos penales que recuren
a conceptos que dependen de la ley civil (vgr. hunto de energia eléctrica).
Dejanda de lado la garantia criminal y considerando ahora la garantia penal.
debemos preguntarnos si se cumple con la exigenda de que 1a pena que

sacado de los

conesponde al hecho se encuentre determinada en la ley. En este punto cabe
evaluar el trabajo de los legisladores en la determinadén legislativa de la pena.
1a opritn elegida es la de escalas penales amplias, con una total indeterminacitn
que se confia al libre arbitrio judicial y que debe adecuarse 2 los parimetros de

ey ant

los ants. 40 y 41 CP. El fundamento de esta eleccion es la multiplicidad y
complejidad de los diferentes hechos que pueden subsumirse en una misma
descripcidn tipica -aun cuando se rate de una definicion estricta de la conducta

nado sin juic

zgado por con

I



echo del p

prohibida-. A través de este sistema se otorgan extensas facultades a Jos jueces
enla etapa de la determinaditn judicial de la pena. Soler (1987) destaca que “esta
es una tarea delicada, para la cual el juez, ademis de la competencia jusidica
tedrica, debe poseer conocimientos psicolégicos, antropoldgicos y sociales,
junto con una fina intuicién de la realidad histérica y una sensibilidad aguzada”.

BECCARIANAS

la reforma procesal de la nacidn mds como un mecanismo para realizar un

desembarco enlajusticia penal por pae del oficialismo que como un intento por
racionalizar la administracian de justda. '

Finalmente, hemos arribado a la garantiz de ejecucién que exige, segin Mir

Puig, que [a determinadon administrativa de la pena se vea sometida a un

programa legal. En la vida cotidiana del

condenado, es tal lz importancia del régimen

de ejecucién penal que puede marcar la

en dos planos diferentes. Un primer plano

o 2
4 Y diferenda entre cumplir 12 pena en un esta-
n blecimiento de mixima seguridad o en una
__ . _‘L _L : A - .. prisidnabierta. El problema puede separarse

Cualquier parecide con la realidad es mera coincidenda. En la peictca
tribunalicia imperante, la determinacién judicial de la pena se limita a repetir un
simple formulismo vacio de contenido con referencias genéricas a las circuns-
tancias previsias en los ans. 40 y 41 CP. El sistema consagra la arbitrariedad de

i0 previo, fundado

los tribunales en los marcos de las escalas previstas por el legislador. La pena del
homicidio simple puede triplicarse y, en el casc del hurto puede llegarse al
absurdo de multiplicar la pena minima por veinticuatro para alcanzar la pena
mixima. Cuanto menor sea el minimo de pena privativa de libertad, mayores

posibilidades de que la escala aplicable sea mas elistica. Detras de este problema
puede apreciarse el escaso valor que el legislador le otorga a un mes de libertad.
S pensamos en la pena de multa, por lo contrasio, interpreraciones de contenido
econdmico bastante extrafdias e incomprensibles para cualquier lego impiden
aplicaruna multa en su valor reexpresado 1 moneda actualizada, imitindose los

tribunales, después de largos procesos, a aplicar esa especie de pena a valores
nominales que resultan graciosos, en épocas de inflacién, por respeto, ahora si,
al principio de legalidad. Nunca entendimos si esto sucede porque conocen o
parque no canacen el valor del dinero.

En cuanto a la garantia jursdiccional a la que se refiere Mir Puig, considera-

ces designad

mos que no lene una relacidn directa con el principio de legalidad. De todos
maoddos, cabria preguntarse hoy si enfrentados a la crediente concentracion de
facultades de los poderes ejecutives es posible continuar depositando una fe
ciega en los axiomas de la docuina de [a separacion de poderes del sistema

"ho de la

republicano (3). La elevada politizacién del poder judicial -en el sentido de alta
dependencia del poder administrador- permite apreciar al poder judicial como
. otro brazo del ejecutivo. En nuestro actual contexto politico bien puede leerse
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permite analizar las disposiciones legales
para cuestionar su adecuacién al principio de
legalidad. Ei segundo plano de anilisis permite acercarse a la prictica coticliana
de los agentes penitenciarios y al grado de control que efectivamente poseen los
tibunales para adecuar la practica penitenciaria al programa legal. En este
sentido, una buena muestra de como funciona la ejecucién o constituye el
régimen disciplinario al que se ven someti-
dos los reclusos. Las sandones impuestas
por los agentes penitendarios, que van
desde la suspension de visitas al encierroen
celdas de castigo, carecen casi por comple-
to de revisidn judidal e implican para quien
las recibe no s6lo un sufrimiento adicional
al de la pera privativa de libertad, sino un
agravamiento de la propia pena por su
influencia para la obtencién de la libertad condicional.
Hasta aqui las consideradiones referidas al desarrollo doctrinario del principio

punitivo del estado. La promesa de la garan-
Ga se basa, fundamentalmente, en la igual-
e igualitasia del castigo estatal. Y este ha sido el mayor fracaso del principio de
legalidad, ya que el derecho penal se ha revelado como el mis desigual y

de legalidad como garantia individual. Pero debemos agregaralgo mis. El mayor
significado politico del principio de legalidad defendido por el Tluminismo es su
claro sentido de limite infranqueable 2l

e
( dad de los habitantes ante la ley e implica
7o . que frente al poder penal sdlo debe consi-
. derarse relevante el acto cometido ¥ no
nuestra condicién social, econfmica, racial,
arbitrario de los métodos de control social. Si hoy alguien sostuviera que el
principio de legalidad puede lograr los resultados que ofrecia ka promesa de
Beccaria, ya no estaria hadendo una pro-
mesa, sing lisa y llanamente formulando

ejercicio arbitrario y desigual del poder
sexual o religiosa. La promesa jmplica, necesariamente, una aplicacién racional
una menkna.

5 lIl. Las consecuencias

El guerrero lleva armadura, el amante flores. Est4n equipados de
acuerdo con fas expectativas de lo que va a pasar, y sus equipos aumen-
tan las posibilidades de realizacion de esas expectativas. Lo mismo
ocurre con el derecho penal.

(Nils Christie, Las imdgenes del bombre en el derecho penal modermoa)

Como ejemplo de la consagracion del

programa politico-criminal del Huminismo

% ) en Europa continental podemes seleccionar

; las reformas del sistema penal francés. La
w A

berencia del antiguo régimen era el sistema
de enjuiciamiento penal que los estados
habian desarrollade scbre el modelo de
enjuiciamiento inquisitive adeptado siglos
antes por la Iglesia Cat6lica. Las caractesisticas més salientes de este modelo eran
la posibilidad de iniciar Ia persecud6n penal de oficio y la averiguacion de la
verdad como objeto del proceso. El sistema inquisitivo habia reemplazado al
sistema acusatorio propio del derecho germinico basado en la composidién ¥

cién criminal de 1808. Si bien suele decirse

organizado como procedimiento de partes
titulares de Iz accidn penal (privada). Con
= l 1 ‘ﬁ -
- a L - 2 l‘
que &ste Glimo s una transaccidn entre el
antiguo procedimiento inquisitivo y1a ley de Ia revolucion de 1791 (Maier, 1989),

posterioridad 2 la revolucidn y enun breve
lo cierto es que todos estos ordenamientos conservaban los principios materiales

periodo de tiempo, Frandia wvo tres pro-
cedimientas penales diferentes. 1a ley de
del procedimiento inquisitivo: la persecudién penal pablica v 1a averiguacion de

enjuidiamiento de 1791, el Codedes délits et
des peines de 1795 y el Codigo de instruc-




la verdad como meta del proceso. Adn el mis acusatorio procedimiento de la
ley revolucionaria de 1791 manmvo la persecucion penal piblica, que tanto
Montesquieu como Beccaria aceptaron vy defendieron. Este Gltimo escribid “es
regla épuma el destinar comisarios que acusen en nombre piblico a los
infractores de las leyes™.

Con este desarrollo se conselida el nue-

y destinada s6lo a proteger al individuo del arbitrio estatal, termnina por volverse
en contra de ese individue que le did fundamento para ligar inexorablemente
esa conducia desaipta en la ley penal con el castigo como Gnica salida frente
al hecho. Tampoco en este caso se trata de una conexion 16gica, la alternativa
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Los cambics revoludionarios no afectaronla
facultad esiaial de pemeguir los delitos de
oficio, nacida con 1a Inquisicidn. El discurso iluminista que se consolida no ataca
la base del poder penal, esto es, la persecucion penal pablica. 1a autoritaria
intervencion coactiva del poder penal no es cuestionada por fa critica ilaminista.
iPor qué? Por el puncipio de legalidad. No pretendemaos sostener aqui que la
persecucién de oficio de los delitos es un

derivado del principio de legalidad. Ninguna

relacion logica existe enlre una y olro, yaqueé

es posible concebir un sistema de accidn 1 "'} f'@
privada que apere con el principio de lega- -

lidad. Lo que si pretendemos sostener es que ﬁ { o B

fa garaniia de la legalidad aparedé en ese wr A
momento histérico como un limite suficiente

a la intervenddn penal del estado y esta

ilusién produjo un efecio concreto: impedir que se llegara a poner en discusion
la base misma del problema. Ei principio de legalidad, entonces, produjo un
efecto sedante e impidid que se formularan dertas preguntas. ;Por qué debe ser
el estado el que defina los compornamientos punibles v asigne las penas? ;Por
qué debe ser el estado el titular de la accidn

penal? JFor qué debe ser el estado quien

decide en un case concreto si 52 aplicard o . .

no el castigo? ;Que queda a los individuos en i _3 g ‘E

esle programa? N

La primer consecuencia nocdiva que pue- f o3
de derivarse -no logicamente, sino como ™ e
explicacion de sucesos histdricos- del prin-
cipiodelegalidad es, de manera derma, evitar
que en un momento historico de ransformadones se pudiera poner en cisis la
legitimidad del estado para imponer coaciivamente el castigo. La decisidn por
la persecucitn pablica permite afirmar que lo que se castiga en el nuevo estado
liberal no es el dafio provocado a un tercero, sino la desobediendia a la norma,
1al como se acostumbraba en el antiguo régimen. No se retoma al concepto de
delito propio del sistema acusaterio, que
presupone la existencia de ua ofendido y de
una ofensa, sino que se mantisne un concepte
de delite fundado en la desobediencia como
impugnacidn al nuevo orden estaul. Delin-
cuenle serd, a partir de aqui, quien quiebre las
reglas del paco social. Y ello porque se
produjo una conquista del estada por deter-
minados sectores que no lenian inlerés en cuestionar su existencia, El estado-
nacién afirma su existencia a través de la revoludon liberal y, con él, se mantene
intacto su poder penal. De modo harno claro se ha sefizlado que "de sistema penal
s6lo puede hablarse en conexién con la creacién de un poder politico cental,
en grandes estruchuras politicas, que alejan a sus subditos del ejercido cotidiano
del poder politico, esto es, desdela creacién
del Estado-nmacifn, que termina con las
soberanias locales (siglo XIT); desde alli en
adelante existe, en grandes proporciones,
pena estatal, persecucion penal pibli-
ca, extrafiamiento de la victima, perse- 3
cutores pablicos, policia, todas concep-
10s que, 5i bien no son sindnimos, al menos
se implican entre s (Maier, 1992a).

Lo hasta aqui expuesto describe ¢dmo el estado se queds con la faculad de
decisién sobre los hechos a ser perseguidos penalmente {principio de oficiali-
dad) v con la funcidn de juzgar y dedidir la aplicacidn de Ia ley penal (principio
de estaralidad). Fstas facultades son un presupuestc, por su pane, para la
consolidacién del prindpio de legalidad, que intenla restringir v moderar el
derecho penal del estado sin cuestionar su
legitimidad. Y este no cuestiomamiento que
implica la garantia de la legalidad produce

e S -
otca consecuencia que arrastra sus efeclos af gi 'i
hasta nuestros dias. Por este principio se toma Ed 2 g
necesario que el estado describa la conducta ~ N_/

punible ¥ la sancidn penal para tal conducta,
Por este mecanismo que parece lan imocente
y sblo capaz de generar efectos positivos, se aistaliza y se impone 12 respuesta
puniliva. Esa conexién contingente, no necesaria, entre un hecho que se define
como prohibido v la imposicdn del castigo, termina por transformar 2 la
alternativa penal en natural, cotdiana, racional. Esa conexidn meramente posible
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penal como exclusiva respuesta frente a un conflicto no deriva del principio de
legalidad, pero éste es, en gran parte, responsable, al termimar produciendo el
efecto de mostrar como necesaria la vinculacion entre el antecedente de la norma

¥ la sancidén,
L
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MQuién ha sido si no el principio de legalidad el que nos ha sodializado tan
bien en la légica del castigo? Es esta logica del castigo la que supone una
concepcién ontoldgica del delito. Sila criminalizacién de un comportamiento no
es mis que poner una “vestidura de ideas” a cieras situaciones, esta *vestidura

anterior al

de ideas” es sOlo una de las opciones posibles (de Folter, 1989). Llamar a un
hecho “delito” es limitar extraordinariamente las posibilidades de comprender
io que aconiece y de organizar la respuesta, excluyendo desde el principio
cualquier otra forma de reaccitn para “limitarse al estilo punitivo, v al estilo
punitivo del aparato sodo-estatal, es decir, a un estilo punitivo dominado por el
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pensamiento juridico, ejercido con gran distanciamiento de la realidad por una
estructura burocritica rigida, Iamar a un hecho ‘crimen’ significa encerrarse
desde el principio en esta posicidn infecunda” (Hulsman y Bernatde Celis, 1984).

Doscientos afios de prindpio de legalidad produjeron, en este sentido, una
consolidacién del castigo estatal y la imposibilidad de abrirse a soluciones

icado de los

alternativas y mis racionales frente a diferentes conflictos sociales. Doscientos
afios de prindpio de legalidad produjeron, en definitiva, una conexidn casilogica
entre ciertos hechos v el castigo administrado por el estado. El principic de
legalidad es, como auspicia Manliba de Ia droga, un camino de ida

IV. ;Y la victima?

Asi el derecho nos constituye, nos instala, frente al otro y ante la ley. Sin
ser aprehendidos por el orden juridico no existimos, y luego de ser

e
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aprehendidos s6lo existimos segiin sus mandatos.
(Alicia Ruiz, La ifusién de lo juridico)

Finalmente llegamos al problema que hoy nos reune: la victima. {De qué
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hablamos cuando hablamos de victima? Una primera definicién podria ser:
victima es aquella persona que ha resultado damnificada por un delito, su
sujeto pasivo. Resulta ddare y cbvio que una definicion tal es manifiestamente
legal. Este concepte permite realizar afirmaciones rales como “sin saber que

O DICVIO),

han side victimizadas” (Christie, 1992). Pero, jes posible definir a la victima sin

recurrir a la ley? Pensemos en alguna definicidn que tate de evadirla v

tendremos que hacer referencia a sufrir un dafio, soporntar un perjuicio, recibir

una lesidn a los propios intereses. Resulta dificil imaginarse criterios materiales
-

h;O ael p IO

que no apelen a lo normativo. Aun cuando apelemos a criterios no legales,
estaremos utilizando criterios que continiian siendo normativos (vgr., criterios
referidos a ciertas normas sociales). ;Como haremos para saber que algnien
ha sufrido un dafio? ;Le preguntaremos a un tercero imparcial o le pregunta-
remos a quien se supone que ha sufrido el dafio concreto? Con lo hasta aqui
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dicho, alguien podria decir: *una muerte inmotivada crea, sin dudas, una
vicima”. Pero esta definicidn es lan normativa como cualquier otra. Al
referimos a lo “inmotivado” estamos, indudablemente, wilizando un criterio
nommativo. Yo seria victima si alguien de la audiencia, en este momento, me
matara; pero no sexia victima si el estado hiciera exactamente lo mismo
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conmigo aplicando la pena de muerte, ¥ tampoco serfa viclima aun cuando
lo hiciera por un error judicial. Es ingvitable, entonces, recurrir a criterios
noomativos para decdidir quién es victima. Y, en el imbito especifico del
derecho penal, es Iz ley 0, mas precisamente, la prictica juridica, la que
atribuye ia calidad de victima, la que dedde quién es victima y quién no lo
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es, la que nos constituye en sujetos con ciertas y determinadas peculiaridades,
status y facultades. ¥ aun cuando intentemos escapamos de esta constitucion
juridica de la victima utilizando términos tales como “situaciones problemsa-
ticas” o "conflictos”, sigue siendo la practica juridica la Gnica instandia capaz
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de generar tal calidad. Este mecanismo constitutivo que la préctica juridic
implica aparece muy bien descripto en un texto cuya autoria se debe a quie
aboga por la utilizacién de criterios aparentements no pormativos. En ¢

Informe del Comité Europeo scbre problemas de [a eriminalidad (1987) -y co
‘delincuente’, y se le coloca inmediata
parcialmente verdadera. Para ser exclui

‘Eﬂh
ik

la clara influencia de Hulsman- pued
leerse que, con la intervencitn penal, “1
disputa v [a relacidn cambian de form:
) el invocante se convierte en ‘victima
s aun cuando haya contribuido sustancial
i mente con el hecho que precipitd L
crisis; la otra parte se convierte en e
mente en un rol negative donde tanto I
‘viclima' como el Estado unen fuerzas en su contra”,

MNuestra tesis afirma que sélo revestimos el caricler de victima en la medic:
en que la ley penal nos define como fales. Anles que et derecho nos nembre
nos instale frente al otro, no somos victimas ni el oiro es autor. Asi, sostener qui

el estado, a través del derecho penal

, et excluye a la victima, es una afirmacior
ij g“‘é "“1;‘ dos es preciso que antes el derecho no:

{ a ﬁ constifuya, nos Gree, Nos genere come

£ a { victimas, Y aqui nos volvemos z encon:

&4 N N7 trar con el prindpio de legalidad. Pars
cumplir con sus exigencias, se requiere
que, a través de un tipo penal, se descri
ba cuiles componamientos afectan a cuiles vicimas. Diclio de otra manera, e
estado, para realizar la intervencién juridico-penal, debe previamente constitui
a la victima que legitima su intervencién,

Hecho esto, es decir, nombrados como victimas por un tpo penal, jqué

sucede? Por un lado, se legitima, se
justifica la intervencién punitiva; por e
otro, la victima queda atrapada en e
misme tpo penal que la ha creado, Parz
ello el discurso juridico ha creado ur
conceplo especifico, el concepto de
? bien juridico. Este concepto ha genera.
do v genera avin interminables discusio-
nes sobre cudl es su conrenido. Lo clerte

Ny, _5’

&5 que, desde este punto de vista, el bien juridico no es otca cosa més que Iz
victima objetivada en el tipo penal. Y esta objetivada porque, luego de ser
particular mecanismo de inclusidn-exclusién permite que el estade achie e
su nombre, la represente, ocupe su fugar, es decir, acnie “como si" fuera &

l victima. Por esta via, lo que sucede, et
i realidad, es que e] estado actiasoloer
nombre del estado utilizando para ellc
{:) dos mecanismos diversos. El primerc
P victima desea hablar. El segundo -
mis terrible- es hacerla hablar cuandc

desea callar.

El mecanismo utilizado para hacerla caliar se relaciona, fundamentalmente
con ¢l problema de la indisponibilidad de los bienes juridicos. Desatada 1z
intervencion penal, el interés conareto del sujeto constituido en victima por
perdonar o simplemente desea una reparacién ¥ no la aplicacidn de una pena

debe callar en aras del respete por Ia

~ voluntad del titulax de la acci6n penal: el
estado. Cualquier interpretacién de un

{:ﬁ lipo penal que permita sostenser que siem-

pre que haya habido consentimizntode la

} juridico protegido porel tipo penal, choca

contra las complejas elaboraciones de la

dogmiltica penal que terminan por hacer

desaparecer de la discusion Ja voluntad concreta clel supuesto ofendido. Las
cuando sostienen la indisponibilidad de ciertos bienes juridicos, a pesar de que
formalmente no son derecho positivo. Algunos ejemplos de esta verdad va
consagrada: “la vida es un bien del que su mismo titular no puede disponer”, dice
Jiménez de asta; “la vida es un bien

”‘F P Vives Antén; “la vida humana viene
& —% protegica por el Estado no sélo en

J interés del individuo, sino también en
interés de la colectividad”, dice Jiménez

disponibilidad corresponda al sujete

pasivo”, dice Rodriguez Devesa; "la vida se protege de un modo absoluto, sin
consideracion 2 la voluntad del individuo, que no puede disponer de ella,
aunque sea su tdrular”, dice Mufioz Conde®™. Asi, si queremos vendernos como

constituida y de permilr la intervencidn penal, debe ser excluida. Est
de ellos es hacerla callar cuando k
derecho se toma imrelevanie para frenar dicha intervencion. Si la victima quiere
victima no se ha visto afectado el bien
alimaciones de la doctrina tienen mis fuerza que una clausula constitucional
irenunciable”, dicen Cobo del Rosal v
i

i
Huerta; “la vida no es un bien cuya
esclavos, 0 si contratamos un servicio para que nos torturen, o si le pedimos a
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alguien que nos mate, nuestra voluntad no serd tenida en cuenta y ¢l estado
actuari representindonos y para proleger, supuestamente, NUESos intereses.
El segundo mecanismo que el discurso juridico utiliza para justificar la
intervencién juridico-penal, a través del cual hace hablar a la victima que
constituye y que desea callar, marcha por ores carriles. El principio de legalidad,
vinculado al principio de reserva, exige que fas prohibiciones penales se refieran
a comporamientos que de algin modo afecten a terceros, (Como bacer,
entonces, para legitimar la intervencidn frente a actos que no nos afectan como
terceras? Dicho de otro modo, ;c6mo hacemos hablar cuando no nos senlimos
afeetados por algin acto ajenc? Asi como se sostiene, para fundar la indisponi-
bilidad de Jos bienes

juridicos, que tales
bienes trascienden al
interés concreto de
su portador, y que Ja
intervencion se rea-
liza atendiendo alin-

terés de la sodedad,
en los casos en que
no hay sujetos capaces de formular redamos, todos somos vidtimizados. Un
ejemplo daro de esta estrategia Jo brinda fa penalizacién de la tenencia de
sustancias prohibidas para consumo pessonal. Frente al becho de que no puede
intervenisse en este caso particular por tratarse de un problema estricamente
individual, de una autolesién que no produce efecios sobre tercero alguno, se
alega que tener un dgarillo de marihuana o un papel de cocaina genera un
peligro para Ja salud péblica. La Corte de Menem ha sostenido, en el fallo
Montaivo y respecto a esta cuestion, que entre las razones que llevaron al
legisladora reprimirla tenencia de estupefacientes cuando estuvieren destinados
al consumo personal, “figura la necesidad de proleger a la comunidad ante uno
de los mds 1enebrosos azoles que atenia conira la salud humana. En espedial se
adujo que no se trata de la represion del usuario que dene la droga para uso
personal ¥ que no ha cometido delito contra las personas, sino de reprimir ¢l
delito contra la salud pablica, porque lo que se cuiere proteger no es el interés
particulardel adicto, sino el interds general que esti porencimade €177, El wdmite
ha sido mis que sencillo, para burlarla prohibicidn constitucional la Corte -junto
conlos legisladores que aprobaron la ley 20.771- se limitd a viclimizamos a todos
nosotros. Como a nosotros no $& nos ocurris hacer un reclamo ante el hecho de
que Montalvo decida consumir una sustancia prohibida, la Corte habld por
nosotros, constituyéndonos en vicimas. En este fallo se afinnd que "si bien se
ha tratado de resguardar la salud publica en sentido material como objetivo
inmedliato, el amparo se extiende a un conjunto de bienes juridicos de relevante
jerarquia que trasdiende con amplitud aquella finalidad, abarcando la proteccion
de los valores morales, de la familia, de la sociedad, de la juvenmud, de la ninez
v, entiltima instancia, 1a subsiste ncia misma de la Nacién y hasta de la lumanidad
toda™. Pensar en Ja posibilidad de realizacién de la garantia jurisdiccional del
principio de legalidad enundada por Mir Puig en este contexto no pasa de ser
una broma macabra.

Este segundo mecanismo, entonces, nos constiluye a todos en vicimasy, en
este caso, No es necesario callar reclamos, porque tales reclamos no existen. Pero
nos han transformado en victimas, y ello permite, una vez mis, la reaccién
punitiva del estaclo.

El principic de legalidad impone la necesidad de dictar figuras penales que
describan los componamientos prohibidos y asignen la pena respectiva. Ademas
de impedir el debate sobre la racionalidad de la respuesta penal en manos del
estado, liga de un modo casi migico el hecho descripto v el castigo. Al describis
el hecho nos constiaye en vicimas y define un conflicto, independientemente
de si ta! conflicto existe 0 no. Como victimas, ya hemos sido incluidos v, por lo
tanto, ha llegado €l momento en e que podemos sec exduides. A partir de aqui,
el estado decidiri si se ha ofendido a la victima, en cudnto se la ha ofendido,
cudinio vale la ofensa y cémo ha de tratarse al ofensor. Todas estas decisiones
serin tomadas en el escenario del proceso
penal Y sobre este escenario la victima juega
un papel secundario, se convierte enun.actor
de reparto. El papel mis importante que
desempefia es el de aportar pruebas para la
realizacion de la pretension punitiva, en
manos del estado.

Dresde las mas variadas vertientes ideold-
gicas y discursivas, durante los iltimos afios,
se ha puesto en crisis la pena estatal y los
principios que la sustentan. En cuanto a la
victima, podemos decir que hay dos tenden-
cias claramente opuestas, si bien ambas reco-
nocen &l triste papel que le ha tocado desem-
penaren fos ultimos siglos frente a la injeren-
dia del estado. Una de estas tendencias pre-
tende construir una victima-sujeto con facul-
tades dispositivas, a la que se le reconocen
sus intereses concretos a tavés de diversos
mecanismos de composicion. El objetivo de
esta tendenda, bisicamente propuesta a nivel tedrico, es que la presenda del
conflicto, su magnind, qué hacer frente a €l, sean cuestiones que deben decidi
personas concrelas, segin sus propios infereses y sin el limite de la vexdad

anterior

material heredado de la vieja Inquisicién. En este esquema, la decisién tomada
por las pattes torna innecesaria la intervencién penal del estado. Lo que se
propone, en definitiva, es la constitucion de una vicima a través del mecanismo
de inclusion antes refericlo, pero sin la segunda etapa de exclusion.

Pero oirz lendendia expresa la necesidad de una estrategia a favor del poder
penal del estado. Son manifestaciones de esta lendencia todas aquellas
decisiones politico-criminales que colaboran en la constnucion de una nueva
victima: la victima colaboracionista. En este caso, se continGa apelando al
mecanismo de indusién-exclusién, Asi, para fa construccidn de esla nueva
victima, los ordenamientos la re-constituyen como sujeto, ampliando sus
posibilidades de participacién eri &l procedimiento penal. Este es ¢l momento
de 1a inclusién, Pero sus facultades no se relacionan con los intereses concretos
y particulares que cada sujelo pueda tener sino, por lo conirario, con las
necesidades -otra vez- punitivas del estado. De esia manera, se la incorpora sdlo
al efecto de que colabore para seguir adelante con la pretensidn penal pablica.
Para toda otra cuestion, es necesario excluirla. El argumento miés utilizado para
evitar la efectiva disposicién de la victima colaboracionista es que el procedi-
miento peaal no puede ser urilizado para el ejercicio de la venganza privada,
mientras de este modo se relegitima la venganza estatal. El nuevo cbdigo de
procedimienios nacional es, en este sentido, un paradigma de esta tendencia @,

Mientras la victima-sujeto ataca las bases mismas del castigo estatal, Ja victima
colaboracionista las consolida, reflejando solamente la necesidad de una
respuesta estratégica frente a la actual crisis del derecho penal. 1a pregunta que
podemos formulamoes, entonces, es si es posible la coexistenda de la victima-
sujeto con el derecho penal estatal que conocemos. O dicho de oiro modo, si
es posible 1a coexistencia de esta victima-sujeto con ¢l principio de legalidad.

Notas

* & presente tesds fse presentado como ponencia al V Congreso Nadonal Universitaric de Derecho
Penal y Criminologia celetrado en Rozario entre los dias 29 de octubre y 1° de noviembre de 1992, enla
Comisién sobre el tema “Victima y sistema penal”,y se publica tal come fuera redactado parasu presentacidn
en esa oportunidad.

(1) Mo tiens demasiads importancia qué autor hemes elegido, porcuanta la doctrina presenta grandes
coincidencias en rdicitn a faimportanda y dervacicnes del prindipio aquianalizsdo, Porotra parte, a los fines
de esta exposicién temanemas los postidados mds relevantes de s garantia para realizar nuesto andlisis,

(2) La figura del homicidio en ccesitn de roba ha dado higara las interpretadones mds descabedadas.
Entre elas podemes sefalarla de i Suprema Corte de la provinda de Buenos Airss, que aplics esta figura
2 una muier cosutora e un robo porla muerte de uno de sus compadienss, que fue muerto porla pofica.

{3 U andlisiz de la poftizacién del poderjudicial en relacidn alas decisiones dela Corte arnpliada durante
Ja a¢tual administracién en Courtis (1992). En cuamo a la justicia de pimera instancia, no es necesario decir
aqui Qué jueza ha mestrado fa inutilidad actual de los mecanismos institucionales de control greastes enla
OM para garantizar una razonable administracién de justicia. "

{4) Todas las citas han sida extraldas de un trabsje de Rivacoba y Rivaccba (196%) que hace referencia
4 la credienta relativizacidn de tales afimadones, Es justo destacar que las tendendas acluaies del derecho
peral han comenzado a revalorizarel rol de lz vidima. Un andlis's de estas tendendias pucde leerse en Maier
(19925).

(5) Un andisis de los autoritarios
argumentos esgrimidos por la Core am-
pliadaen el (allo Mentalvo puedelesrse en
Saba (1991).

{6} Un andlisis del rol de la vidtima en
el codigo aprobade por fa ley 23984
puede leerse en Cérdeba (1992).
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Se acabo el debate

Carlos S. Nino vs. Eugenio R. Zaffaroni

Esta es una breve respuesta a la réplica de Zaffaroni a mis crilicas

a su libro En busca de las penas perdidas. La respuesta es breve porque
no quiero caer enla tentacion de enredarme enuna serie de aclaraciones
a los malos entendidos en los que &l habria incurrido al imputarme haber
caido a mi vez en malos entendidos sobre los argumentos de su obra.
Tampoco quiero incurrir en el hibito de abogado de contestar todo lo
que creo erdneo en su argumentacion, La verdad es que, independien-
temente de lo que considero errores y equivocos en la réplica de
Zalfaroni, ella es una pieza sumamente valiosa: aclara varios puntos
imporantes de su pensamiento y condensa sus objeciones al sisterna
penal vigente de una forma mis escueta, precisa y descriptiva que lo que

lo hace en el libro que comenté.

Como resultado de las aclaraciones que hace Zaffaroni en *;Vale
lapena?" la distancia entre nosolros se ha reducido considerablemente.
Zaffaroni admite un amplio margen para [a coaccidn estatal, entre otras
cosas para reducir [a anomia generalizada en la sodedad argentina, y lo
hace, ademis, (como yo propugno en Los limifes de la responsabilidad
penal) sobre la base, de acuerdo a sus palabras, "de un cileulo de

violencias posibles que debe hacerse
en cada caso para decidir la ticlica
menos violenta”.

Buena parte de esa violenda
Zaffaroni la admite bajo el romlo de
"coacddn estatal directa” mientras que
vo prefiero lamarla lisa y Hanamenrte
“pena”, En el libre mencionado mas
arriba propongo distinguir entre penas
¥ otras medidas coactivas empleadas
por el estado por el hecho de que forma

. parle de la razon por la que una pena
se estipula v aplica el dar lugar 2 una
molestia, dolor ¢ sufrimiento de la
persona que la padece, sea comoun fin
en sirmismo ( corno lo asume el retribu-
tivismo) o como un medio para otro fin
{como lo asumen las demis fustificacio-
nes de Ia pena). En cambio, en el case
de las medidas coactivas no punitivas,
el sufrimiento, dolor o molestia causa-
dos a quien las padece no forma parte
delarazén porla cual ellas se imponen,
sino que son en tode caso efectos
secundarios tal vez necesarios pero no
buscados (de modo que si se pudieran
eliminar, por ejemplo compensando al
perudicado, no por eso la medida
perderia su razdn de sen.

Me parece obvio que la gria y
mis ain el cepo no buscan sdlo resol-
ver en forma direcra una sinuacion de
obstaculizacién de trinsito, sino tam-
bién causar una molestia al propietario
def vehiculo con el fin de desalentar
fururos comportamientos similares. Y
cualquiera de nosotros sabe, por haber-
lo sufrido en carne propia, que son
medidas bastante efectivas en ese sen-
tdol. Al contrario de lo que sugiere
Zaffaroni, el ver a2 medidas de esta
indole como verdaderas penas sirve
parz extender las garantias del derecho
penal liberal a su aplicacion. Esa exten-
sion es menos imperiosa en el caso de
otras medidas coactivas aplicadas porel
estado que no se dirgen a causar
sufrimiento a sus victimas y que en
consecuencia pueden ser acompafia-
das por mecanismos, como la indemni-
zacién, tendientes a paliar ese sufri-
miento.

AFF

Quisiera eludir una respuesta a la res-
puesta motivada en la respuesta. Mo quiero
hacer uso de un derechoe de “contra-con-
tra-réplica”™, sino que, aunque peque de
inmodesto por la parte que me toca, crec
que este “ping-pong” valié la pena, porque
fue sincero y abierto, buscando coinciden-
cias y diferencizs. Lo importante es preci-
sar las diferencias para que en el futuro, en
trabajos de otro cardcter, ninguno de am-
bos se dedique a demoler lo que &l otroe no
piensa. Me parece que alli esti la riqueza
del cambio de opiniones y, en este sentido
es productivo.

Sino me equivoco, creo queflegamos a
esclarecer una coincidencia general en
cuanto aobjetivos y también, salvo cuestio-
nes secundarias, en soluciones pricticas.
Las diferencias permanecen en el nivel te-
brico y, en éste, estimo que hay una diferen-
cia medular (las restantes serfan tributa-
rias): Nino prefiere conceptuar como “pe-
na' a una ceaccién estatal mucho mayor,
pPorque cree que asi puede limitaria mejor;
yo sigo el camino contrario: creo que es
necesario distinguirlas cada dia mas nitida-
mente, para controlar mejor a ambas.

La “*evidencia” de la efectividad de la
prevenciéon general que sostiene Nino se
deriva de lo anterior y mi “evidencia™ de lo
contrarioc también. Nunca dudé de |a pre-
vencién de fa coaccion juridica en general:
al punto de que pago el teléfono puntual-
mente para que no me lo retiren, pago mis
deudas para que no me embarguen, el al-
quiler para que no me desalojen, etc. Lo
que me resisto a creery nadie me haproba-
do, es que todos los padres dei pais pueden
estar tranquilos en cuanto a quesus hijosno
les matardn parque ef parricidio estd pena-
do en el articulo B0 del codigo penal. Creo,
por cierto, que tienen razdn en estar tran-

El que Zaffaroni no parezca dar importancia al efecto preventivo
general no stlo del cepo y de 1a gria sino de penas mis importantes, como
la prisién, francamente me desconcierta. Sostiene que no hay pruebas
positivas ni negativas sobre ese efecto. Sin embargo, todos vivimos
maltiples circunstancias de la vida cotidiana en que la gente defa de
cometer un delito o una falta por temor a la aprehensién policial, al
procesamiento, al castigo, y a la exposicion poblica ague todoellodalugar.

Zaffaroni me interpreta mal en un punto que no puede pasar por
alto: yo no me siento tranquilo por las 15.000 personas que estin en
prision: en todo caso, lo que me hace estar menos intranqguilo de lo que
de otro modo me sentiria es la obvia existendia de millones de personas
que tratan de no formar parte de ese grupo de 15.000 personas evitando
cometer delites que de otro modo comererian. Si las 15.000 que estin
siendo usadas para crear ese efecto desalentador sobre millones de otras
personas estin sufriendo un sacrificio ilegitimo ¢ no depende de que
hayan consentido perder su inmunidad contra la pena al realizar el acto
constitutivo del delito en cuestién; esto no depende de ningin contrato
previo, metaférico 0 no (de lo contrario cuando uno consiente en pagar

1
,al m

q lainr mayoria de
ellos, pere por otras razones muche
miis profundas y efectivas, que no es de!
caso analizar aqui.

Tampoco niego que algunas penas
puedan tener efecto disuasorio respec-
to de algunas personas y en algunas
circunstancias. Pero esto es un efecto
eventual del poder punitive y en modo
alguno se puede generalizar dogmdti-
camente. Pere por introspeccién po-
drfa pensar también que ese efecto
eventual tiene madis posibilidades de
producirse cuando menos grave es el
injusto: es mds probable que [a amena-
za penal me disuada de llevarme las
perchas de los hoteles que de abstener-
me de matar a mi padre o a mi madre,
sin perjuicio de que esto tampoco impli-
ca que esa disuasién no pueda obtener-
se con mayoer frecuencia por otroc me-
dio de solucidn del conflicto. (Ademds,
dicho sea de paso, el reconocimiento
del diferente grado de vulnerabilidad —
la selectividad— y la generalizacion del
efecto preventivo generalson incormpa-
tibles).

No es posible tomar un dato even-
tual y generalizario. Claro que menos
admisible alin es alge que Nino no hace,
pero que hoy es tan frecuente cormeo
irresponsable: tomar todos los datos
eventuales y generalizarlos en conjun-
to, asignando a la pena, simultinea-
mente, funciones preventivas genera-
les y especiales, positivas y negativas y,
de paso, también alguna legitimacién
de las llamadas “absolutas”, De alli re-
sulta un discurso repugnante, o sea, un
derecho penal de autor y de acto, de
culpabilidad y de peligrosidad, espiri-
tualista y materialista, personalista y

la cuenta del restaurante al pedir la
comida deberia también haber un
contrato previo a ese pedido). Obvia-
mente ese consentimiento depende
de la voluntariedad y el conocimien-
to con que fue cometido el delito ¥
ello, como Io trato de demostrar en
Erica y derechos humanos™@, no esti
determinado por el hecho de que €l
acto voluntaric esté o no condiciona-
do causalmente sino por el becho de
que no esté condicionado en forma
notoriamente desigual respecto del
resto dela comunidad. Agqui es donde
me inclino a pensar que Zaffaroni
tiene bastante razdn, ya que parece
prima “facie claro” que los sometidos
efectivamente 2 pena son mds vulne-
rables socialmente en el sentido de
Zaffaroni.

El que Zaffaroni asocie el
efecio preventivo general no con la
gente que estd afuera sino con la que
estd adenuo de la circel es demostra-
tivo de una extrafa resistencia a per-
cibir ese efecto. Como, en un mo-
mento, la insistencia de alguien con
tanta experiencia ledrica y prictica
e temas criminologicos como Zaffa-
roni me hizo dudar de si lo que yo
veo come tan obvio no seria el resul-
tado de una alucinacién; en una en-
cuesta realizada por el Centro de
Estudios Institucionales sobre diver-
sos aspectos de la ilegalidad en la
Argentina, hice incluir una pregunta
sobre si alguna vez el encuestado
dejé de cometer una falta o delite por
temor a la sancién. Aungue es obvio
que se trata de una pregunia dema-
siado directa como para evocar res-
puestas sinceras en la afirmativa, afin
asi el 37,3% de los encuestados con-
lestd positivamente. Por lo tanrto,
por fin ahora tenemos la prueba
positva del efecto preventivo gene-
ral de Ia pena que, segin Zaffaroni,
nunca se obtuvol.

Pero es evidente que la cues-
tidn no puede residir en negar el
efecto preventivo general que las
penas pueden tener sino, parafrase-




7 OLVIDOS

ando de nuevo a Zaffaroni, en hacer un cilcule de violencias posibles
v elegir el curso de accidn menos violento (computando tanto la
violencia implicita en la pena como la que estd constituida por la
comisién de delitos). No veo como este cilculo puede hacerse sin las
pruebas complejisimas de indole empirica que a Zaffaroni le molestaque
le reclame. y
Mi pilpito es que esas pruebas van a dar parte de la razén
Zaffaroni en ¢l sentido de que muchas de las actuales penas pueden
reemplazarse par compensaciones civiles © por otro tipo de medidas
reparatorias, coactivas o no, sin mengua de los efectos preventivos del
sistemna (precisamenie en un libro que acaba de aparecer, Un pais al
margen dela ley™®, me extiendo acerca de la falta de uso adecuado que
s¢ hace enJa Argentina de la compensacion civil como medio de control

sistemnas penales se aplica ain a los paises mas desarrollados. Es muy
posible que Zaffaroni tenga razén y que 4Gn un pals como Noruega,
pongamaos por ¢aso, tenga un sistema penal cuestionable. Sin embargo,
a0 creo yo que en la Argentina pedamos progresar en forma viable y
efectiva sobre la base de un medelo critico que se aplique también a
Noruega. Creo que hay muy pocos casos €n que un pais sumamente
atrasado en 2lgiin aspecto rascendente de su organizacidn social toma
un atajo que le permite superar adn la situacién de los paises mds
civilizados del munda. Pienso que seria un enorme adelanto si podemos
aproximarnos 2 la situacién de un pais como Noruega; cuando llegue-
mos 2 ese estadio va endremos oportunidad de continuar con nuestro
andlisis critico. Mienuas tanto, no me parece que sea pragmiticamente
conveniente -zungue puede ser interesante desde el punto de vista de

social).

También me inclino a pensar que muchas penas cruentas como

la de prision pueden reemplazar-
se en muchos casos por penas
menos deleléreas, como la de
multa, inhabilitacidén o medidas
de vigilancia, sin que de nuevo
haya una significativa merma en
1z eficacia preventiva del sistema.

Ni siquiera me opongo a
que se experimente cautelosa-
mente en este sentido, aun antes
de tener las complejisimas prie-
bas indirectas que nos permitini-
an ir sobre seguro.

Pero si me opongo a gue
se generalice sosieniendo que
toda penz es inherentemente
ineficaz (al menos enuna medida
que hace que sus efectos benefi-
ciosos nunca puedan compensar
515 Costos), a que se ignore que
la pena puede ser un medio de
proteccion a los derechos huma-
nos {y no sélousada como téctica
en algunos casos de violaciones
aberrantes), 2 que se desconozca
el obvio efecto preventive gene-
ral de algunas penas, vy a que se
desprede la necesidad de corro-
borar las conclusiones tedricas
con pruebas empircas fehacien-
tes, ¥ 2 que no se distinga sufi-
cientemente enire un orden juri-
dico legitimo pero pardalmente
injusto de une degitimo (como se
hace cuando se insiste en asimi-
lar las penas con secuestros).

En el fondo creo que la
diferencia de fondo ente mi po-
sicion y la de Zaffaroni puede
mostrarse recurriendo de mievao
a la idea de utopia, Permitanme
presentar ahora de la forma mis
clara y posible: como €l mismo lo
aclara, la critica de Zaffaroni a los

Se acabo el debat

transpersonalista, o sea, cualquier cosa que
en una nebulosa sirve para legitimar cual-
quier extension del poder estatal,
Volviendo a la cuestion que plantea Ni-
no, por mi parte creo que es indispensable
aceptar que la pena es pena, que la coaccion
directa es coaccion directa y que la sancién
reparadora es sancién reparadora, y todo
esto antes de que [a ley lo decida, porque no
son mas que formas sociales de soluciin de
conflictos, que 2 ley puede elegir. Cuando la
ley pretende imponer penas con el pretexto
de que es coaccién directa, nuestra funcién
es corregirla por la via del control constitu-
cional. Por la misma via se deben imponer
los limites de las penas a algunas formas de
coaccion directa graves y prolongadas y, en
cualquier caso, la racionalidad de la coac-
cion directa debe ser controlada jurisdiccio-

. nalmente y es indispensable perfeccionar y

desarrollar el “habeas corpus” y elamparo.

Para los efectos pricticos, en los que
coincidimos con Mino, creo quelaidentifica-
cifin de coaccidn estatal y pena es negativa
y peligrosa, porque: |?) aunque sea necesa-
rio controlar estrechamente su raci li-

la especulacion tedrica- hacer una critica global e indiscriminada del
sistema penal. Creo que es mds Giil y practicable discutr, con experien-

Pero fracasé: les reaparecié siempre nues-
tra vieja ida, la “defi social”, y
detras de ellas las racionalizaciones mds
groseras, que alo largo delos Gitimos ciento
cincuenta afios vienen demoliendo el edifi-
cio trabajosamente construido por ellos. No
sé =i puede hablarse de histeria del pensa-
miento penal o de historia de las racionaliza-
ciones con las que se pretende destruir el
P jento penal desde hace ciento cin-
cuenta afios.

Creo que se debe reconstruir el derecho
penal liberal, pero por un camino inflexible-
mente claro, que no deje espacio para las
racionalizaciones. No es cuestign de “seduc-
cion del discurso™, porque en este momento
es mds “seductor” (al menos para algunos
sectores) el discurso mas “mesurado”. La
cuestién es dejar de lado las especulaciones
politicas inmediatistas y no dejarle ningiin
espacio al Frankenstein positivista, peligro-
sista, es decir, al derecho penal autoritario.

Kant, Feuerbach, Carmignani, Carrara,
Romagnaosi, Beccaria, dejaron ese espacio, y
por cierto que no por cortedad de entendi-

dad, no es posible someter toda la coaccién
estatal a los limites de la pena; y 2°) porque
al transferir a la pena todas las funciones de
prevencién de la coaccion juridica, se le
regala una legitimidad que abre las puertas
a cuzalquier racionalizacién.

Me doy cuenta de que Nino, por este
camino, pretende lograr una legitimacién
parcial de la pena o de las penas y con ello
limitarlas. Al mismo tiempo brinda una
imagen que parece més “equilibrada™ y
que, es cierto, asusta menos. Pero esa em-
presa tienelargaeilustre genealogiay estan
loable como imposible. Es la empresa que,
por carninos dispares, intentaron todos los
padres del liberalismo penal y, por cierto,
que al hacerio dieron al derecho penal su
momento de mss alto contenido pensante.

miento, sino porque los conacimientos so-
ciales de su tiempo no les permitian seguir
otro camino. Hoy nosemos més inteligentes
que elloz y dude que alcancermos su profun-
didad, pere tenemos otros conocimientos
sociales que nos permiten emprender la
limitacién y reduccién del poder punitivo
por otra via y obturar esos espacios.

Llegados, pues, a este punto, sélo me
resta recalcar que en mi opinidn, lo mas
fructifero para el derecho penal liberal sera
reconacer y profundizar las diferencias en-
tre pena, coaccién directa y sancion repara-
dora (en sentido amplio), para reducir y
limitar la primera ¥y para controlar mds efi-
cazmente la racionalidad de las Gltimas. Un
desarrollo mas amplio y profunde de nues-
tros puntos de partida demostrard quién
estd més cerca de lo correcto.

cias y estadisticas comparadas en
la mano que tomen en cuenia
primariamente los efectos pre-
ventivos generales, como pue-
den atenuarse los efectos deleté-
reos de las penas mds cruentas,
qué pena cruenta puede ser re-
emplazada por una pena menos
nociva, qué pena puede ser re-
emplazada por medidas de su-
pervisidn o por compensaciones
civiles, etcétera. Y sobre todo
debe discutirse como puede ha-
cerse mis igualitario y menos
discriminatorio €l actual sistema
penal, evitando que recaiga fun-
damentalmente sobre los secto-
res menos favorecidos social-
mente, que son, por ofra parte,
las principales victimas de la
anomia social que el sisterna pe-
nal deberia intentar prevenir.
Es obvio que este discur-
50 €§ Menos apasionante y arac-
tivo que la denundia generaliza-
dora del actual sistema penal. Sin
embargo, creo que esti mis cer-
ca de la posibilidad de accién
inmediata y efectiva. No me cabe
Ja menor duda que pocos estu-
diosos pueden contribuir tanto
como Zaffaroni a este segundo
tipo de discurso -que presupone
que por mucho tiempo mis las
penas van a seguir siendo “de
nosotros”, confrontando a quie-
nes defienden el presente, €l
insostenible, statu gquo.

NOTAS:
(1) Astrea, Buenos Aires, 1980
{Z) Astrea, Buenos Aires, 1989, cap. 6
{3) EMECE, Buenos Alres, 1952




Es en 1758, y cuatro décadas antes de que el misterioso monje Alejandro de Belgrade preparara su
mapa de los Cielos, que aparece, en Londres ¥ por primera vez, la edicion, en latin, de un libro visionario
y excénirico. En la misma ciudad, dicen, habria acontecido el encuentro de sa autor con Cristo. Y ahora,
aese hombre, a quién se ha permitido gozar de [a compafiia de fos dngeles y conversar con ellos -asi como
un hombre conversa con otro-, le es dado esponer sus maravillosas descripciones, como auténticos
documentos humanos, acerca de las cosas que ka podido oir, y ver (ex auditis et visis).

"De Caelo et ejus Miribilibus et de Inferno”. Como quién habla sobre China o hubiera ido a la India
y describe lo que ha visto. Asi, del Cielo y sus maravillas, y del Infierno, son estas sensaciones, estas
observaciones, estas visiones, estas ideas, estos arcanos, que le ha sido permitido exponer y que
descubriera

Emanuel Swedenbourg

Hablando con los dngeles

por Alejandro Riia

Mas alto que los otros caminaba

Aquel hombre lejang entre los hombres
Apenas si Hamaba por sus nombres
Secretos a los dngeles....

Los arcanos que revelan las piginas de ese libro, conciemen al Cielo y al Infiemo, y ala vida del hombre

- Alos dngeles
en su conjunto

se los llama Cielo
oo Miraba
Lo que 1o ven los gjos terremales
La nrdiente geometrin, el cristaline
Edificio de Digs y el rentoling
Sdrdido de los goces infernales....

Hay en el Cielo una infinita
variedad de cosas, y no hayuna
sola sociedad angélica identica a
otra, niun ingel que sea igual
aotro. Porestarazon, hayenel
Cielo divisiones generales, espe-
cificas y particulares.

* La general, esuna divisién
en dos reinos. Ciertos dingeles,
reciben mas intimamente la Divi-
.nidad que emana del Sefior; owos,
en cambip, 1a reciben a un nivel
mis superficial. Esta distincion
divide al Cielo en dos reinos: el

Reino Celestial -del amor celes-
tial, que es el amor al Sefior-, ¥
el Reino Espiritual -del amor es-
Dpiritual, que es el amor al proji-
mo-. Debido a esta diferencia,
los angeles del reino celestial v
los angeles del reino espritual, no
residen juntos; tampoco se co-
munican directamente. S6lo
pueden comunicarse a través de
sociedades angélicas intermedias,
constituidas por dngeles celestia-
les-espirituales. Lo que determi-
na que, a pesar de estar dividido
en dos reinos, el Cielo es uno
solo.

* La divisidn especifica, esta-
blece que hay tres Cielos, neta-
mente diferenciados entre si; el
intimo o tercero, el intermedio o
segundo, yel extremo o primero.
En ese mismo orden desciende la
Divinidad del Sefior. La Divini-
dad que procede del Sefior v es
recibida en el intimo o tercer
Cielo, es la celestial. La Divini-

después de.Ja muerte. Ha hablado con frecuencia con los 4ngeles sobre estos temas, -y en tales ocasiones
disfrutdé de un estado similar al de ellos-. Le ha sido dada la posibilidad de gozar de la compania de los
angeles, y de conversar asimismo con aquéllos que estan en el Infierno, -durante trece afios- y ha departido
con ellos como un amige con otro -0, algunas veces, como un desconocido con otro-. Pero no sélo ha oido,
referido por los dngeles; asi también Je fue dado percibir, le ha sido dado contemplar la extension del
Cielo habitado e inhabitado; y que las cosas alli revisten igual apariencia que las mundanas, y esto de
manera tan cabal , que resulta dificil admitir que uno no se halla en et mundo, y en el palacio de un rey.

De este hombre misterioso -af que, habiendo frecuentado, durante largos afios, todos los mundos
invisibles, se concedi6 arrojar alguna luz, a fin de disipar el espiritu de incredulidad dominante- se ocupan
estas pdginas que no son mds que la sencilla remision de la Palabra, tal como fuera formulada por el
namador. Ya lo dijo: El significado del Advenimiento del Sefior, es la revelacion del sentido interno de
la Palabra. Y es por eso que su revelaci6n directa es permitida en nuestros dias.

dad que procede del Sefior v es
recibidad en el Cielo intermedio
osegundo, es [ espiritual. Y la
Divinidad que fluye del Sedor v
es recibida en el Cielo externo o
primero, es la natural (pero lo
que es natural en este Cielo es
diverso de lo que es natural en
este mundo, pues contiene lo
celestial y lo espiritual).

Debe entenderse que la in-
terioridad de los angeles es lo
que los sitia en uno u otro Cielo.
Hay tres grados de interioridad
en cada dngel y en cada espiritu,
y lambién en el hombre. Acue-
llos en quienes el tercer grado ha
sido develado, moran en el int-
mo Cielo . Aquellos a quienes a
sido develado el segundo grado,
o s6io €l primero, reciden en el
Ciclo intermedio, o en el externo.
La interioridad es develada gra-
dualmente mediante la recepcidn
de el bien Divine v la verdad
Divina. Toda perfeccion aumen-

ta en la medida que es mds inte-
rior, y disminuye en [a medida en
que &5 mis exlerior; ya que la
interioridad se halla mis préxi-
ma a la Divinidad, y en s7 misma
es mis pura; mieniras que lo
exlerior estd mas alejado de la
Divinidad, v en si mismo es mis
craso.

Esta observacién swedem-
borgiana, este hallazgo de la in-
terioridad, de la profundidad,
parece fjado por el presocratis-
mo: Deirids de toda caverna hay
otra mis profunda, debe haber
otra mds profunda, un mundo
mis vasto, mis extrafio, mis rico
bajo la superficie. La filosofia se
desarrolla en la profundidad ab-
soluta cavada en los cuerpos,
debajo de la piel, como un oscu-
rodebate en la interioridad de las
cosas, en la profundidad de Fisis,
enire lo que se somete a la accién
de la Idea y lo que se hurta a esta
accion,



A causa de esta distincion entre gracios de interio-
ridad, ¥ por tanto, grados de perfeccion y pureza,
ningin dngel puede residir con dngeles de otro Cielo
que no sea el propio; vale decir, no les es dado
ascender de un Cielo inferier a otro superior, i
descender de este a otro inferior. Pero a pesar de que
los Cielos son tan distintos, el Sefor une todos los
Gielos por Su influjo. Y asi, hace de res Cielos uno;
y todos estin conectados de tal modo, desde el
Principio hasta el Fin, que nada inconexo es po-
sible. Lo que no se conecta con el Principio a través
de enlaces intermedios no puede subsistir; se disipa
¥ se extingue.

Esla nueva observacion, parece imponer aquella
alternativa lan comin a tanias metafisicas y filosofias
trasendentales: o bien un fondo indiferenciado, o
bien un Ser soberanamente individuado, una Forma
fuertemente personalizada. Fuera deese Serydeesa
Forma, no queda sino el Caos.... En otros terminos,
el Cielo, aqui, parece esforzarse en no concebir
angeles, singularidades determinables, mds que apri-
sionadas enun Supremo. Entonces, aparece determi-
nado el Sefior como aquel que caracieriza un Ser
infinita ¥ completamente determinado por su con-
cepto, v por ello poseedor de toda la realidad
originaria. Este Ser, en efecto, estard necesariamente
individuado, porque rechaza en ¢l no-ser a toda
propiedad que no lo exprese, y delega en sus
criaturas, sus angeles como individualidades finitas,
. el cuidado de recibir todas las propiedades deriva-
das, que no expresan sino realidades limitadas.

* La division particular, indica que el Cielo en su
conjunto estd subdividido en innumerables socieda-
des. Los ingeles de cada Cielo integran distinias
sociedades, mayores © menores, segan las diferen-
cias del bien del amor vy la fe en que viven: quienes
viven en un bien similar son miembros de una misma
sociedad. En los Cielos, el bien posee infinitas
variedades. Y puede afirmarse que cada angel es su
propio bien. Lo que pone de manifiesto que en los
Cielos todos se hallan vinculados por el bien, y se
cdistinguen segflin la calidad del bien. Sin embargo no
son los ingeles quienes se vinculan entre si; es obra
del Senor, de quien el bien dimana.

Todas las sociedades se comunican a través de la
extension de la esfera que emana de la vida de cada
una de ellas. Esta esfera de vida, es la esfera de los
afectos del amor y de la fe; y se extiende a lo largo
v a lo ancho, hada las sodedades circundantes; ¥
mas lejos y con mds amplitud, en la medida en que
los afectos son mis interiores y mis depurado. Este
aspecto representa un principio de efectuacion de
singularidades: Un dngel singular se prolonga
sobre una serie de ordinarios, hasta la vecindad de
otra singularidad, y asi se sigue.

Asise constinryeun Cielo, con la condicién de
que las series sean convergentes (“otro” Cielo
empezaria en la vecindad de los puntos donde las
series obtenidas divergirfan);, y un Cielo envuelve
yaun sistema infinito de singularidades selecciona-
das por convergencia. Pero, en este Cielo, se
constituyen unos individuos, dngeles, que seleccio-
nan y envuelven un nimero de singularidades del
sistema, que las combinan con las que su propio
cuerpo encarna, que las extienden sobre sus
propias lineas ordinarias, siendo, incluso, capaces
de reformarlas sobre las membranas que ponen én
conlacto la interioridad y la exterioridad. Un édngel
aparece asi siempre en un cielo como ciraulo de
convergencia, v un Cielo no puede ser formado ni
observado sino alrededor de 4ngeles individuales
que lo ocupan o lo llenan. (Leibniz tiene raz6n al
decir que la ménada individual expresa un mundo
segin la refacion de otros cuerpos con el suyo y
expresa esta relacion misena segan la relacion de las
partes de su cuerpo entre si).

El cielo en su conjunto
refleja un solo hombre.

...Sabfa que la Gloria y el Averno
En tu alma estdn y sus mitologias...

Cada sodedad es un Cielo en
forma menor, v cada dngel, en
forma minima; pues el bien del
amor y la fe crean el Cielo, y este
bien reside en cada sociedad del
Cielo, v en cada angel de cada
sociedad.

Asi comno una sociedad integra
es un Cielo en forma menor, un
angel es un Cielo en forma ooi-
nima; pues el Cielo no se halla
fuera de él; estd dentro suyo, ya
que su interioridad se halla orde-~
nada segan la forma del Cielo; y
todo ingel redbe el Cielo que se
halla fuera de él, segin el Cielo
que esti denwo suyo. Y asi como
todos recben ¢l Cielo que se halla
afuera, recdben todos al Senor,
pues la Divinidad del Sefior es la
que crea el Cielo. Alli donde se
reconoce 2l Sefior, se crecen EL v
se lo ama; alli esta el Cielo.

Leibniz sostiene una tesis cgle-
bre (cada mdnada individual ex-
presa el mundo), que puede apli-
carse a esta particular observacion
sxedemborgiana. Bien es cieno
que el Cielo expresado no aparece
como existiendo fuera de los dn-
geles que lo expresan: esto es, que
existe en los dngeles como esa
serie de propiedades que le son
inherentes. Pero noes menos der-
1o, sin embargo, que el Sefior cred
el Cielo y no los dngeles, y que lo
expresado no se confunde con su
expresidn, sino que insiste o sub-
siste en ella. Fn cada Cielo, los
dngeles individuales expresan 1o-
das las singularidades de ese Cielo
-uma infinidad- como en un mur-
mullo © un desvanecimients; pero
cada unc envuelve o expresa "da-
ramente” 56lo un derto namero
de singularidades, aquellas en cu-
va vecindad se constituye y que se
combinan con su “cuerpo”. Los
ingeles se canstituyen, asi , en la
vedndad de las singulridades que
envuelven; y expresan Cielos co-
mo circulos de convergendia de
las series que dependen de estas
singualridades. Y asi, cada dngel,
comomonada individual, expresa
la roralidad de su Cielo, aunqgue
sOlo exprese de este, claramenie,
solo una parte seleccionada.

Que el delo en su conjunto
refleja a un solo hombre, €5 un
arcano ignoto para el mundo; en
cambio en los cielos, es algo ple-
namente reconocido. ¥ dado que
el Cielo posee esta forma, el
Seiior lo rije como 5i fueraun solo
hombre. De cualquiermodo, en el
Cielo sélo es posible que exista el
amor mutug; y que el gobierno del

amor mutuo sea el gobiemo celes-
tial.

El gobierno del reino celestal
del Senor se llama Justicia, por-
que todos los que moran en ese
reino, viven en el bien del amor al
Sefior, ytodoloque emana de ese
bien, lleva la designacién de Jus-
to. A guienes moran en el reino
celestial del Senor, se los lama
"fustos”, pues atribuyen toda Justi-
cia al Sefior, ¥ no a §i mismos. La
Justicia del Sefior en el Cielo es el
bien que procede de ElL Solo el
Seifior gobierna alli.

En sintesis, como en Platdn, es
la identidad superior de la Idea lo
que funda la buena pretension de
las copias, v la funda sobre una
semejanza interma o derivada. El
platonismo invade asi el dmbito
de la observacion: entre unoy otro
reino, entre el gobierno del bien y
el gobiemno de 1a verdad, aparece
€l imbito de la representacién,
definidonoenuna reladon exinn-
seca a un objeto, sino en reladdn
intrinseca al modelo o fundamen-
to. El modelo swedemborgiano es
Jo Mismo, en el sentido en que
Platén dice que la Juslicia no es
otra cosa que justa, la Valentia,
valiente, la Verdad, verdadera, etc.:
la determinacidn abstractadel fun-
damento como lo que se posee en
primer lugar. El pretendiente solo
se conforma al objeto en tanto que
se modela (interior y espiritual-
mente) sobre la Idea . No merece
la cualidad (usio) sino en tanto
que se funda sobre la esenda (a
Justicia),

Y asl como ¢l gobiemo del
bien, que es el que rige el reino
celestial del Sefior, se llama Justi-
cia; en el reino espiritual del Sefior,
el gobiemno que rige es el de la
verdad, y se denomina Juicio;
porque los habitantes de ese reino
viven en el bien del amor al prji-
mo, yese bienderiva suesenciade
la verdad, v la verdad concierne al
juicio. El Sefior también guia a sus
habitantes, pero de un modo
mediato; a causa de ello, posesn
gobernantes, y también poseen
leyes que rigen su convivencia.

Ahora bien, en el reino espin-
tual del Sefior hay varias formas de
gobiemno, que difieren en las dis-
tintas socdedades. Pero todas esas
formas de gobierno coinciden en
lo siguiente: que tienen como fin
el bien piblico; ¥ este, en benefi-
clo del individuo. Y ello es asi
porque los habirantes del Ciclo
universal se ballan bajo los auspi-
cios del Sefior, que a todos ama,
vy que por amor divino dispons
que exista un bien comiin del cual
cada individuo recibe su propio
bien; puesto que en la medida que
ame el bien comin, y como ese
amor es amor al Sefior, quien lo
siente, es amado por el Sefior, y el
bien fluye en &L

Cambios de estado

ent la interioridad
de los dngeles

... Sabia, como el griego, que los dias
Del tiempo son espejos del Eterno...

A pesar de que en el Cielo,
igual que en el mundo, hay una
sucesidn y una progresidn de
todas las cosas, los ingeles no
tienen ninguna nocién o idea
acerca del tempo y el espacio;
concibiendo en su Jugar la no-
cion de estado.

En consecuencia, todas las
cosas del hombre relativas al
tiempo, devienen entre 10s ange-
les en nociones relativas al esta-
do; pues todas ellas se basan en
los estados y en los diversos
cambios que se producen en la
interioridad de los ingeles. Asi-
mismo, estos cambios no se veri-
fican a través de transiciones al-
ternas fijas, sino a ravés de gra-
dos. Sélo aquel que conoce la
relacion que existe enue los
grados v el orden Divino, es
capaz de comprender en qué se
distinguen los Cielos, Ias socieda-
des angelicales, cada angel, v,
consecuentemente, cada estado
de interioridad entre si.

Los grados son de dos géne-
ros; hay grados continuos y gra-
dos discretos, Los grados conti-
nuos se relacionan entre si como
los grados decrecientes de la luz
desde su miximo esplendor has-
1a que se desvanece en la oscuri-
dad. Dichos grados se determi-
nan por la distandia. En cambio,
los grados que no son contnuos,
sino discretos, se distinguen co-
mo lo anterier y lo posterior,
como la causa y el efecto, como
lo que produce y es producido;
vale dedr, que de un primero
surge un segundo, ¥ de &ste un
tercero, y asi sucesivamente.

" Quien no sea capaz de distinguir

esta distincidn de grados, tampo-
co podri aprender la distincidn
entre los cielos, ni discernir el
hombre interior del exterior, ni
distinguir el mundo espiritual y el
mundo nawral, ni &l espiritu del
hombre y su cuerpo.

Los cambits de estados en los
ingeles, denotan sus cambios en
lo que respecta al amor v la
sabiduria. Los dngeles no experi-
mentan constantemente un mis-
mo estado de amor, ni de sabidu-
ria. Los estados decrecen por gra-
dos desde su miaximo grado has-
ta el minimo. Desde este Glimo
grado retoman de nueve al pri-
mero y asl sucesivamente; estas
transiciones alternas, se suceden
una tras otra y en forma variada.
Junto con el estado de interiori-
dad de los dngeles, cambian de




estado diversas cosas que se en-
cuentran fuera de ellos, dado que
estas Glimas revisten una apa-
riencia que armoniza con las co-
sas que residen en su interiori-
dad. Todos los dngeles experi-
mentan tales cambios de estado,
¥y pasan por ellos, v o mismo
ocurre en todas las sociedades en
general; pero cada dngel, pasa
por ellos de un modo distinto,
puesto que difieren segiin su amor
v sabiduria.

No nos hallamos en absoluto
ante un Cielo individuado consti-
tuido por singularidades angeli-
cales ya fijas y organizadas en
series convergentes, ni ante indi-
viduos determinados que asi ex-
presen este Cielo. Nos encontra-
mos ahora ante el punto aleatorio
de los puntos singulares, ante el
signo ambiguo de la singularida-
des, o mejor, ante lo que repre-

senta este signo, y que vale para .

varios de estos Cielos, v en el
limite para todos, mis alli de sus
divergencias v de los ingeles que
los pueblan. Parece haber, en el
limite, un “ingel” comin a todos
los Cielos, ¥ en su estado. En
cuanto a las variables que efectd-
an las posibilidades de un dngel,
debemos tratarlas como concep-
105 que significan necesariamen-
e clases y propiedades, funda-

das, por otra parte, en el estado’

de cada dngel.

Por otro lado, aungue todas

las cosas que pueblan el cielo,

_parecen ocupar un lugar en el
espacio, los angeles no tienen
nocidn o idea alguna de lugar o
espacio. En el mundo espiritual,
todo cambio de lugar se verifica
mediante cambios de estado en
lainterioridad de los seres, lo que
quiere decir que, cambiar de
lugar, no es otra cosa que cam-
biar de estado. Por lo que, es
evidente que la proximidad entre
ios seres depende de la similitud
del estado de interioridad que
experimentan. Y la causa pri-
mordial de elio, es que el Sefior
estd presente en cada cual segin
suamor v su fe, ¥ que todas las
COSas parecen cercanis o remo-
s seglin Su presencia; ya que
por ella se hallan determinadas
todas las cosas que pueblan los
Cielos.

Por esa misma razén, los Cie-
los se distinguen entre si, asi
como las sociedades de cada Cie-
lo y Ios individuos de cada socie-
dad; por eso también, los Infier-
nos estin toulmente separados
de los Cielos.

El seftor rige los infiernos

..En drido latin fue registrando
Ultimas cosas sin porqué ni crdndo.
Jorge Luis Borges

Se ha expuesto una y otra vez,
que el Sefior es el Dios del Cielo,
de lo que se sigue que el gobier-
no de los Cielos, en su integridad
pertenece al Sefor. Y como la
relacidn que existe enue Cielo e
Infierno, e Infiemo v Cielo, es
semejante a la que media entre
dos opuestos que se contrapo-
nen mutuamente, derdvando del
proceso que se establece enue
ambos, un estado de equilibrio
que confiere permanencia a lo-
das las cosas; es necesario que
quien rige a uno, rija al otro.

El Infierno, al igual que el
Cielo, esti constituido por distin-
tas sociedades; tantas como hay
en el Cielo: cada sociedad del
Cielo tiene su sociedad opuesta
en el Infiermo, en razén del equi-
libric. Y asi como, en seatido
genérico, hay wes Cielos, asi am-
bién en sentido genérico, haytres
Infierngs. El Sefor provee de
manécra constante que cada so-
ciedad del Cielo tenga su sacie-
dad orugsia en el Infierno, y que
se establezca un equilibrio entre
ambas. De que a cada quien
corresponda un mal opuesio, va
cada verdad una falsedad opues-
ta, se desprende, que no hay
nada que exista sin tener una
relacion con su opuesto, y la
naturaleza de todo aquello gue
existe puede conocerse, en géne-
1oy grado, a partir de su opuesto.

Para que algo pueda existir,
tiene que verificatse un equili-
brio entre sus elementos. El
equilibric entre el Cielo v el
Infierno es perpetuo. Del In-
fieno mana y asciende incesan-
temente un esfuerzo hacia el mal,
y del Cielo fluye y desciende
constantemente un esfuerzo ha-
cia el bien. 5i el Sefior no rigiese

tanto el Cielo como el Infiemo,
no existiria ningln equilibrio, y
sin equilibrio, no habria ni Cielo
ni Infierno.

Y, precisamente, el hombre
se mantiene en libertad, median-
e ese equilibrio entre Cielo e
Infierno. e manera que cuando
e504 en equilibrio, esti en libertad
de admitir 0 recibir el mal v la
Falsedad que manan del Infierno,
o de admitir o recibir el bien v la
verdad que proceden del Cielo.
Estz liberiad es concedida por el
Sefior a tode hombre, v jamas le
es amrebatada. A fin de que el
hombre pueda gozar de libertad,
es que enira en conjuncién, en
cuanto a su espirtu, con el Cielo
¥ con el Infierno; puesto que
todo hombre se halla siempre en
compania de espiritus infernales
¥ de angeles del Cielo,

En general, 1os Infiemos son
regidos por una efusién general
de bien Divino v verdad Divina
que emana de los Cielos, me-
diante el cual, el esfuerzo general
que emanz del Infierno, es refre-
nado y contrarestado; y asimismo
por una efusién especifica gque
emana de cada Cielo vy de cada
sociedad. En general, todos los
moradores del Infierno son regi-
dos por medio de su temores,
Algunos son regidos por temores
va implantados en el mundo que
todavia llevan dentro suyo; pero
como estos lemores no bastan,
pues poco a poco van disipindo-
se, son reg:do.s_med.iantc eltemor
al castigo; esto, principalmente,
es lo que los disuade de hacer el
mal. Es necesario comprender,
en Swedemborg, que el Gnico
medio de refrenar la violencia v
el furor de los habitantes del
Infierno, es el temor del castigo.
Y no bay ningin otro expe-
dicnte.

INFIERNOS
Caclo et inferno

De noche quiero hablar con el dngel

para saber si recortoce mis ojos

Si de pronto me preguntase: ;jves el Edén?
tendrin que responder: el Edén arde...
Rainer Maria Rilke.

Si en Swedemborg, el Sehor permite los tormen-
tos en los Infiernos es porque no hay otra manera de
refrenar y reducir las maldades, ni de sujetar Ia mrba
infernal, puesto que sin el temor del castigo y el
tormento la maldad estallaria en furor, sobrevinien-
do entonces la devastacion total, asi como en un
reino en la tierra en el cual no haya ni ley nd
penalidades. Las penas que se imponen en el Infier-
no son miltiples; leves o graves, segln el género de
maldad cometido. Cuando mayor es la malignidad
de los espiritus, mis intime ¥ profundo es el Infierno.

Siendo observados o no por Swedemborg, todos
los Infiernos tienen ciena similitud general, en tanto
que las principales diferenciag entre ellos las definen
los tipos de castigo. Los espiritus que gobiernan cada
Infierno manejan diversos instrumentaos de tormra v
presentan innumerables aspectos aterradores, pero
en conjunto todos ellos tenen un mismo aire fami-
liar. En algunos Infiemos hay secciones de hielo v
secciones de fuego, mientras que otros disponen de
regiones de absoluta tiniebla, donde las almas vagan
eternamente sin encontrarse nunca.

Ast, el Infiemo de los griegos, regido por Hades
y Perséfone, tiene un inmenso o de fuego, como
también tiene una inmensa desolacién gris, la llanura
de Asfodela, lugar nebuloso con arboles de ramas
inclinadas hacia el suelo, donde los pecadores me-
ditan eternamente sobre sus crimenes. En el Infierno
sublerrineo japonés, que abarca ocho regiones de
fuego, cada vez miés ardientes, y otras ocho de hielo
¥ nieve, cacla espiritu debe pararse ante su espejo,
que refleja todas las acciones -y Emma Hoo v su
hermana deciden a2 qué regién del Jigoku iri el
espirim por toda la eternidad-. El de las Fiji esta
ocupado sélo por Rati-Mbati-Ndua, que se encarga
expeditivamente de los espiritus que basta El llegan,
triturdndolos con su {nico diente de marfil. Asi, el
interior del globo esti poblado de infinitas regiones
de castigo eterno, cada una de ellas pertenecientes a
cada religion (existente, o ya obsoleta, ya que los
lugares de castigo etemno son, desde luego, mis
etemos que muchas religiones, ¥ perduran a éstas).

Afortunadamente el Cosmos lambién es Infinito.
De lo contrario no habria lugar, tampoco, parz todos
los Cielos que existen v se han visto; para que Isis y
Osiris se muevan sobre el Cielo de Egipto, para que
la Sefiora de Byblos reine sobre Siria y Libano, o para
que los dioses de Elam gobiemnen en el Cielode : 4in.
Para que el Cielo cristianc sobre Grecia e Ttalia no
pueda librarse todavia, de las perturbaciones siem-
pre creadas por los trigicos dioses del Olimpo; o
para que Daniel y Cassiel continGen observindonos
desde el moderno Cielo sobre Berlin.

De todos estos Cielos, es sin duda, el mas drido
¥ menos metaférico, el mis prictico y menos habi-
table, el mis preceptual, razonable y filoséfico, el
menos radiante, arrebatado y mistico, el menos vago
¥ 2 la vez mis patético, este Cielo que describiera
aquel sueco ¢jemplar, Emanuel Swedemborg, quien
abandonara a tiempo sus estudios de anatomia,
asironomia, matemdticas, para registrar minuciosa-
mente el mundo espiritual, quien resultara mis
recordado que muchos ya olvidados reyes y duques
de su tiempo, quien muriera hace ya mis de doscien-
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Los desafios, cualquiera
que ellos sean, nacen
siempre de
perplejidades
productivas. Al
contrario de lo gque
podria esperarse de
quien viene sefialando
la emergencia necesaria

de una ciencia pos-

e

moderna (Introducao a
Uma Ciencia Pos-
Moderna, Rio de
Janeiro, Graal, 1989),
me gustaria invitarlos a
ser, conmigo,
cartesianos por unoes
momentos. Asi como
Descartes ejercitd la
duda sin sufrirla, me
gustaria que
ejercitaramos la
perplejidad sin sufrirla.
$i quisiéramos, como
debemos, ser sociclogos
de nuestra
circunstancia,
deberiamos comenzar
por el contexto socio-
temporal del que
emergen nuestras

perplejidades.

Ochenta/Noventa

Desde el punto de vista sociologico, jserdladécada
del ochenta una década para olvidar? Pertenece a Ja
tradicion de los socidlogos preocuparse por la "cues-
tién social®, por las desigualdades sodales, por el
orden/desorden autoritario y 1a opresifn secial que
parecen ir de la mano con el desarrollo capitalista. A
la luz de esta tradicion, la década del ochenta es sin
duda una década para olvidar. En su transcurso, se
profundizd, en los paises centrales, la crisis del Estado-
Providencia que habia comenzado en la década
anterior y con ella se agravaron las desigualdades
sodales y los procesos de exclusién social (30 % de los
estadounidenses estin excluidos de cualquier esque-
ma de seguridad social) de modo tal que estos paises
asumieron algunas caracieristicas que parecian dpicas
de los paises periféricos, De ahi que se hable del tercer
mundo interior. En los paises periféricos el agrava-
miento de las condidones socales, ya de por si
precarias, fue brutal. La deuda externa, la desvaloriza-
cién de los productos que colocan en el mercacdo
mundial ¥ la decreciente ayuda externa, [evd a
algunos de estos paises al borde del colapse. En la
década del ochenta murieron de hambre en Africa mas
personas que en tockas las décadas anteriores del siglo-
Si las asimerrias sociales aumentaron en el interior de
cada pais, aun miis aumentaren ente €l conjunto de
los paises del Norie y el conjunto de los paises del Sur.
Esta simacén, cque algunos festejaron o toleraron
como el dolor necesario del pano de un orden
econdmico finalmente natral y verdadero, esto es,
neo-liberal, fue denunciado por otros como un desor-
den salvaje que necesita ser sustiluiclo por un nuevo
arden econdmico internacicnal. La arrogancia de los
primeros y la impotencia de los segundos nos enfrenta
decididamente con la década del ochenta.

Decdidamente, si, ¢pero también incondicional-
mente? Ef otro pilar de la tradicion intelectual de los
sodéloges es fa preocupadén por la participacion
social ¥ poliica de los ciudadanos y de los grupos
sociales, por el desenvolvimiento comunitario y la
accién colectiva, por los movimientos sociales. Alaluz
de esta otra tradicion, lo minimo que puede decirse es
que la década del ochenta se rehabilité de manera
sorprendernte e incluso brillznte. Fue la década de fos
movimientos sociales v de la democracia, del fin del
comunismo autortario v del “apartheid”, del fin del
conflicto Este-Oeste v de una clerta flexibilizacién
(ymomentinea?) de la amenaza nuclear.

Este es el claro-oscuro de la década precedente,
Tenemos con ella una relacion de amor-odio. No la
poedemos olvidar, Tampoco la queremos repetir, Evi-
dentemente, las décadas sblo existen en nuesira
imaginacién temporal. Las transformaciones ocurridas
al final de la dé&cada del ochenra irrompieron en la
década del noventa v ahora estin con nosoros, en
casa. ;Qué hacer con ellas? ;Qué transformaciones
recorren estas ransformadiones? (Qué desafios propo-
nen 2 la sodologia y, por lo tanto, al wabajo de los
socidlogos? ;e qué modo nos van a afectar? JDe qué
meodo las podemos afectar? No es ficil responder a

estas cuestiones, sobre tode cuando
ellas presuponen como no problemética
una postura epislemolégica que lo es
cada vez mis. Presuponen la separacién
sujeto-objeto: nosotros, aqui; las trans-
formaciones, alid afuera. Cuando en
verdad las transformaciones no son mas
que todos nasolros, todoslos saddlogos
y todos los no soddlogos de este mun-
de, tansformandonos.

Entre la auto-teoria
y la auto-realidad

Nos es propio, sin embargo, reivindi-
carun ingulo que, sin estar afuerza de lo
que observa o apaliza, no se disuelve
completamente en ello, ;Cudl es, enton-
ces, nuestro ingulo y como mantenerlo
en las condiciones presentes y proximas
futuras? La mpidez, la profundidad y la
imprevisibilidad de algunas transforma-
ciones recientes confieren al tiempo
presente una nueva caracleristica: la
realidad parece haber tomado definit-
vamente la delantera sobre 1a teoria. De
este modo, la realidad se toma hiper-real
v parece teorizarse a si misma, Esta auto-
teorizacitn de la realidad es la owa cara
de la dificultad de nuestras leorias endar
cuenta de lo que pasa y, en iltima
instancia, de la dificultad en ser diferen-
tes de la realidad que supuestamenie
teorizan. Esta condicion es, sin embar-
20, intermamente contradictoria. La rapi-
dez v la intensidad con que todo ha
acontecido, por un lado, vuelve hiper-
real a la realidad; por el otro, la trivializa,
la banaliza, la convierte en una realidad
sin capacidad para sorprendernocs. Una
realidad asi se toma, finzlmente, facl de
teorizar, 1an ficil que la banalidad del
referente casi nos hace creer que la
teoria e5 la propia realidad con otro
nombre, esto es, que la teoria se auto-
realiza.

Vivimos asi una siluacién compleja:
un excesode realidad que se pareceaun
déficit de realidad y una aulo-leoriza-
cidn de la realidad que mal se distingue
de la auto-realizacion de la teorda. En
una situacion de este tpo es dificl
reivindicar un ingulo de analisis, y mu-
cho mis mantenerlo. No pertenece a la
tradicion de los socitlogos desistir de
esa reivindicaddn pero, francamente,
algunos factores auspidan su progreso.
El conflicto Este-Oeste fue uno de los
grandes responsables de que durante
todo el siglo XX hayamos hecho sodio-
logia con los conceptos y eorias que nos
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fueron legados por el siglo XIX, El fin del conflicto Este~
Oeste origina una oportunidad Gnica para la creativi-
dad tebrica y para la transgresién metodolégica y
epistemoldgica, v esa oportunidad s6lo serd desperdi-
ciada si nos olvidamos que el fin del conflicto Este-
Ceste corre a fa par del agravamiento del conflicto
Norte-Sur. ¥ serd igualmente desperdiciada si la liber-
tad creada por Ja ausenda de los dogmas tedrico-
politicos fuera asfixiada por los siempre viejos y
siempre nuevos dogmas institucionales-fcticos.

Lz wadicion de los sociGlogos es en este erreno
ambigua. Ha oscilado entre la distancia critica con
relacién al poder nstwido y el comportamiento
orginico <on él, entre guiarlo v servirlo, Los desafios
que tenemos enfrente nos exigen salirde este péndulo.
Ni guiar, ni servir. En lugar de distancia critica, la
proxiniidad aritica. En vez de compromiso orginico, la
libre involucracitn. En lugar de serenidad autocom-
placiente, la capacidad de espanto y de revuelta.

De Ias perplejidades a los desafios

Cuiles son, pues, los desalios? Como dije al
principio, los desafios comienzan siempre manifestin-
dose come perplejidades productivas. Destaco Ias
siguientes Cinco que, ME alrevo 2 Prever, Van a ocupar
a los sodologos en los proximos afios.

1- La primer perplejidad consiste en lo siguiente:
un nuevo impulso de [as agendas politicas de diferen-
tes paises nos revela que los problemas mis absorben-
tes son, como nunca, preblemas de naturaleza econd-
mica: inflacién, desempleo, tasas de interés, déficit
presupuestario, deuda externa, politica econdmica en
- general. Y lo mismo ocurre si, en Jugar de relanzar ia
politica nacional, re-impulsiramos la politica interna-
. cional: tegracién regional (CEE, CEL, EUA, Canada,
. México, Cono Sur, Sudeste Asidtico), proteccionismo,
{Uruguay round, fortaleza Europa), ayuda extema, etc
Sin embargo, y en aparente contradiccion con esto, la
teora y el andlisis sodologico de los tildmos diez afios
viene desvalerizando lo econdmico, en detrimento de
lo politico, de lo cultural v de lo simbdlico; viene
desvalodzando los modos de produccidn en detrimen-
to de los modos de vida. Podemos incluso dedir que
la aritica que se ha hecho del marxismo se asienta, en
parte, enladesvalorizacién de loeconSmico. Serd esta
contradiccidn aparente, o nris bien real? Y si asi fuera,
abortarin ios socidlogos el objetivo analitico v cava-
rin su propia marginalidad? O, por lo contrario, estos
diferentes faciores y conceptos, v las distinciones en las
que se fundan (economia, politica, cultura), todas
legadas por el siglo XIX, estarin hoy superados y
exigirdn una reconstruccion tedrica radical? En este
caso, ;ohmo hacerla?

2~ La segunda perplejidad puede ser formulada
asi: en los Glrimos diez afios asistimos a una drama-
tica intensificacion de las pricticas transnacionales,
de la internacionalizacién de la economia a la
translocalizacion eompacta de personas como mi-
grantes o turistas, de lasredes planetarias de informa-
cidn y de comunicacién a la transnacionalizacién de
la l6gica del consumismo de estas ransformaciones.
La marginalizacion del estado-nacional, la pérdida
de su autonomia ¥ de su capacidad de regulacién
social ha sido considerada como la principal conse-
cuencia. No obstante, en nuestra cotidianeidad rara-
mente somos confrontados con el sistema mundial v,
al conrrario, somos cbsesivamente confrontados con
¢l Estado, que ocupa las paginas de nuestros peri6-
dicos y los noticieros de nuestras radios y televisién,
que reglamenta nuestra vida, tanto para regularizarla
como para desregularizarla. ;Serd entonces el estado-
nacional una unidad de anilisis en vias de extincion,
o por lo contario, es hoy mis central que nunca e
incluso subyace aqui una engafiosz forma de su
descentralizacién? ;Cuiles son [as responsabilidades
especificas de los sociflogos, ellos que son profesio-
nales de una disciplina que florecié con el interven-
cionismo social del Estado? ;Asumiri el intervencio-

nismo social del Estado en los proximos ainos la
forma de intervencionismo no estatal? ;Creard el
Estado a la sodiedad civil a su imagen y semgjanza?
&Serin los sociélogos parte de la trampa o parte del
mecanismo que la permita desarmar?

3—I.ama' perplejidad o desafio es Ia signiente:
los Glimos diez afios marcaron decididamente el
regreso del individuo. La extenvacién del estructura-
lismo trajo consigo la revalorizacién de las priclicas y
de los procesos y, enunos y en otros, la revalorizacion
de los individuos que los promgonizan. Fueron los
anos de andlisis de la vida privada, del consumismo
¥ del narcisismo, de fos modos y estilos de vida, del
especlador activo de television, de las biografias y
trayectorias de vida, andlisis auxiliados por el regreso
del interaccionismo, de la fenomenclogia, de 1o micro
en demrimento de lo macro, Sin embargo, en aparente
conradiccion con esto, el individuo parece hoy
menos inclividual que nunca, su vida intima nunca fue
tan pGblica, su vida sexual nunca fue 1an codificada,
su libertad cle expresion nunca fue taninaudible y tan
sujeta a criterios de correccidn politica, su libertad de
eleccién nuoca fue tan derivada de las elecciones
hechas por otros antes que él. ;Seri tan sdlo aparente
esta contradiccion? jSerd la distincisn individuo-sode-
dad owo legado “ochentista” del que nos debemos
liberas? O, por lo contrario, mos habremos librado
demasiado temprano del concepto de alienacién?
¢{Como vengar la preocupacidn tradicional de los
socitlogos por la participacién y la creatividad socia-
les -una preccupacién que tanto los honra- en una
siliacidn en fa cual toda la espontaneidad del minuto
uno se transforma, en el minuto dos, en anefacro
mediitico o merecantil de si misma?

4-La cuarta perplejidad puede ser formulada asi:
injiciamos el siglo con clivajes sodo-politicos muy
profundos, entre sodialismo y ¢apitalismo, entre revo-
luciény reforma, clivajes que, por sertan importantes,
seinscribieron en la tradicién de las Ciendias Sociales.
Pero llegamos al fin de siglo ¢on una sorprendente
desaparicién ¢ atenuacion de esos clivajes v con su
sustitucidn por un no menos somprendente consenso
¥ 1espeto por uno de los grandes paradigmas socio-
politices de Ja modernidad: la democracia, La década
anterdor no solo vivid muchos procesos de democra-
tizacién, sino también vid como muchas insospecha-
das instiluciones al sespecto abmzaron piblicamente
€l credo democridco. El Banco Mundial, a ravés del
principio de la "political conditionality”, hace depen-
der la concesién del «rédito de la vigencia de la
democracia en ¢l pais deudor, al mismo tiempo que
la Agencia Internacional para el Desamollo, de los
EUA, promueve a gran escala una “Democracy Inicia-
tive”, con el mismo objetivo de vinaular el desarrollo
a la democracia. Sin embargo, en aparente contradic-
cidn con esto, ocurren dos fenémenos, ung mas
visible que el otro. Por unlade, sila democracia es hoy
menos cuestionada que nunca, todos sus conceplios
satélites han sido cuestionados y declarados en crisis:
la patologia de la participacién, bajo la forma de
conformismo, de abstencionismo y de apatia politica;
la patologia de la representacion, bajo la forma de la
distancia entre electores y elegidos, del ensimisma-
miento de los paclamentarios, de la marginalizacian v
gubemamentalizacién de los parlamentos, etc. Por
otro lado, si miramos atentamente la historia euro-
pez desde mediados del siglo XIX, verificamos que
la democradia y el liberalismo econémico fueron
siempre mala compafia el unc para el oro. Cuando
el liberalismo econdmico prosperd [a democracia
sulri6 y viceversa. Sin embargo, sorprendentemente
hoy lz promocidn de Ja democracia a nivel intema-
cional es hecha conjuntamente con el nea-liberalis-
mo y, dé hecho, bajo su dependendia. ;Habri aqui
alguna incongruencia o algin engafio? [Se articulara
el triunfo de la democracia, que liquidé el conflicto
Este-Oesle, con el triunfo del neo-liberalismo, del
que resultard el agravariento del conflicto Morte-
Sur? ;Crearin estos dos triunfos conjuntos nuevos
conflictos Norte-Sur, tanto dentro del Norte como
dentro del Sur?

" PARADOJAS

S-I.a quinta y ultima perplejidad
puede formularse del signiente mo-
do: I intensificacion de 1z interdepen-
dencia transnacional y de las interaccio-
nes globales, ya referida, hace que las
relaciones sociales parezcan hoy cada
vez mis desterritorializadas, siendo las
fronteras, hasta ahora vigiladas, excedi-
das por las castumbres, el nacionalismo,
la lengua, la ideologia y, muchas veces,
por todo esto al mismo tempo, Sin
embargo, ¥ aparentemente €n conira-
diccidn con esta tendencia, se asiste a un
desprendimiento de nuevas identidades
regionales y locales, cimentadas en una
revalorizacién del derecho a las raices
{en contraposicion con el derecho de
eleccidon), Este localismo, simultinea-
mente nuevo ¥y anliguo, olrora consicle-
rado pre-modemo y hoy en dia reclasi-
ficado come pos-mademo, es frecuen-
temente adoptado por grupos de indi-
vichuos "translocalizados” (Shiks en Lon-
dres, fundamentalistas islimicos en Pa-
1is}, no pudiendo por eso ser explicado
POr un gemius loci, esto es, por un sen-
tido de lugar especifico. Sinembargo, se
funda siempre en la idea de temitorio,

sea éste imaginado o simbélico, real o
hiper-real. Del mismo modo, el aumen-
to de la movilidad ransnadonal incuye
fendémenos muy diferentes y contradic-
toros: por un iado, la movilidad de
quien tiene [a inicativa de los procesos

iransnacionales que crean la movilidad,

sea &l o ella el ejecutivo de la gran firma
multinacignal, el dentista entre congre-
s0s, © el wrista; por otro, la movilidad de
quien sufre esos procesos, sea él o ella
el refugiado, el emigrante, el indio o
nativo a quien le fue quitade el territorio
ancestral. Se suma z esto, que la movili-
dad wansmacional y formacién aulniral
de unos grupos sociales parece ir de la
mang con el aprsionamiento y Ja fja-
cibn de otros grupos sodales. Los cam-
pesinos de Bolivia y de Colombia contri-
buyen, al cultivar la coca, al desarrollo
de la cultura transnacional de la droga ¥
de tos modos de vida desterritorializa-
dos que les son propios, pero ellos,
campesinos, estin atados, 1al vez mis
que nunca, 2 sus lugares de nacimiento
y trabajo.

Esta dialéctica de termitorializacion/
desterritorializacidn ¢hari olvidar las vie-
jas opresiones? ;Y la vieja opresién de
clase de la que la sodclogia internacio-
nal corre el riesgo de olvidarse premara-
ramente-, a1 ser transnacionalizable, ha-
ré olvidar, justamente ¢llz , la presencia
0 hasta el agravamiento de viejas y
nuevas opresiones locales, de origen
sexual, racial, émico?

El ejercicio de nuestias perplejidades
es fundamental para identificarlos desa-
fios, que valen Ja pena ser respondidos,
Finalmente, todas las perplefidades ylos
desafics se resumen en uno sélo: en
condiciones de aceleracién de la historia
come las que hoy vivimos, ¢es posible
poner la realidad en su lugar sin correr
el riesgo de crear conceplos y teorias
fuera de lugar?




-7 DROGAS &

En un texto publicado postumamente, Omnes et
singudatim, Michel Foucault distingue entre el Esiado
Gestor y el Estado Pastor. El Estado Gestor tiene como
tarea servir de intermediario v si es posible de asmo-
nizador entre los conflictos que surgen entre los
audadanos, procurando administrar del modoe menoes
incompetente las parcelas de probado interés colecti-
vo. El Estado Pastor, en cambio, se empefia en
garantizar la felicidad de cada sibdito, 1al comoe el
buen pastor no descansa hasta que cada una de sus
oveas, incluse la més pequena y gozosamente desca-
rriada, vuelve al redil Este uso pastoril del Estado
entiende 12 felicdad de cada cual ante todo como su
salvacion: de la incertidumbre del futuro, de la insegu-
ridad del presente, de la impiedad ideclégica vde la
perdicién moral. Los del rodo asi salvados deben
quedar contentos, es dedir tranquilos y fieles: o, como
rubrica la acostumbrada férmula, convertido cada cual
para el Todo en "su seguro servidor™. No hace falta
decir que tanto un modelo como el olro son paradig-
mas artificialmente puros v que en ia realidad historica
no hay gestor tan aséplico que no se consienta
sustanciosas ofertas pastoriles ni pastor que no peche
con disidencias y rivalidades en su rebafio imposible-
menie uninime. Y también puede sefialarse que cada
uno de los dos usos estatales cuentan con partidarios
que lo reclaman en cuanto faila de manera demasiado
patente: asi los partidarios de audadias y negodos no
piden sino Estado Gestor, mientras quienes sufren
duelos y quebrantos echan de menos al Buen Pastor
que da su vida por sus ovejas,

De una especial simbiosis entre el uso gester y el
uso pastoril surge lo que yo me atreveria a Hamar
Esrado Clinico: si no me equivoco, en él vivimos ya,
tal como la mayoria de las democracias llamadas
occidentales. El empefio fundamental del Estado
Clinico es conservar, pulir y dar esplendor a la saiud
ptblica. En esta migica nocién de "salud piblica™ se
potencian los contenidos pastoriles con la legitima-
:6n instrumental de la gestion eficaz, y se amance-
ban lo utlitario y lo teclogico, el rendimiento pro-
ductive ¥ la moralina. No hay nocién mis ideologica
que €sta y por Manto se presenta disfrazada de
obviedad de sentido comin. 5t emblema es la
lamina de fisiclogia utilizada para reforzar la leccién
de catequesis dictada por el capataz de la [dbrica,
Quizi sea provechoso intentar una definicién de
saiud piblica en cuante obligacién primorclial del
gobierno modemo. Propongo ésta: “El Estado ha de
impedir que nadie, sea por accidente o propia
voluntad, disminuya su capacidad productiva o lade
otros, requiera superfluos gastos de reparacion o
acorie sin permiso de la supericridad la duracién de
su servicio activo como peén de brega en este
mundo”. Cuando hable de gastos de reparacién
superfinos me refiero a acuellos no compensados
suficientemente por su vinculadon a la estructura
productiva: el tabaco es un vicio a erradicar, pero no
el uso de automGviles (aunque provoque muchos
mis muertos y lesionados) o la mineria, pese a la
silicosis. En cuanto a acortar la duracién de nuestro

ESTADO CINICO?

Por Fernando Savater

servicio activo sin permiso... bueno, baste recordar
que tania obligacidn tenemos de conservar la vida
por el interés de la patria como de perderla si ese
mismo interés llegada la bélica ocasidn nos lo
demanda.

De modo que, si no me equivoco, en esto consiste
la salud piblica que el Estado Clinico tiene como
obligacién ne va garantizarsino imponer. Supongo
que no es dificil captar el fuerte matiz diferencial
existenie enlre “garantizar” ¢ “"imponer”. Imaginemos
que hubiera otro modelo de salud, al que llamaremos
“salud de los ciudadanos”. Respecto a ella, la obliga-
cibn del Estado seria algo parecido a esto: "el Estado
se compromele a asistir a aquelias personas que lo
soliciten para ayudarles a suprimir o paliar sufrimien-
tos de indole fisica ¢ psiquica, por los que se sientan
agobiados v disrminuidos, asi como a colaborar por
medio de una informacidn veraz y de una educacion
sanitaria preventiva a que cada ciudadano pueda hacer
de su cuerpo €l uso que crea mis conveniente”.
Naturalmente, este segundo modelo de salud seriauna
garantia brindada por el Estado, no una imposicion,
como lo es la salud pdblica. Este segundo modelo
parie del principio de que la salJud no es un efecio
fisiolégico ni un condicionamiento sodal, sino ante
todo una invencidnpersonal Vamos, que no hay salud
hecha en serie ni siquiera fret-a-porter, sino sdlo a la
medida. Hablo por supuesto de paises politicamente
desarrollados, como el nuestro, en los que -por
ejemplo- el Estado garantiza la libertad religiosa, perc
no impone ninguna ortodoxia por beneficiosa que
algunos entusiastas puedan considerarla desde un
punto de vista teoldgico. Tan totalitario es el intenlo de
imponer desde anrriba un tipo de salvadén religiosa,
como lo es imponer un modelo de salud piblica,
aunque hoy ya no creames en los controvertibles
dogmas tecldgicos y se hallen en cambio mas asenta-
dos los no menos controvestibles dogmas médicos.

En el fondo, se trata de la contraposicidn entre la
vida entendida como fincionamientoy la vida en-
tendida como experimento. La vida como funciona-
miento, si es posible como buen funcionamiento, esla
vida tal como la entienden las mentalidades colectivis-
tas de izquierdas o derechas: la pauta de funciona-
miento v el baremo por el que se juzga si éste es bueno
o malo queda establecida
de modo tnico paratodos
los casos, Si alguien fun-
ciona v si funciona bien
no es cosa que deba de-
terminar €l mismo, sino la
colectividad. la vida co-
moexpedmento esla vida
pensada desde lo irrepeti-

ble y io insustiluible, es
decir desde el sujeto indi-
vidual, que a base de ele-
mentos recibidos, tradi-
ciones asumidas o recha-
zadas, pactos con los de-
mis e iniciativas propias
va fraguando lo nunca
visto: Ja vida de cualquie-
ra de ustedes o la mia
Que el experimento vaya
salienclo bien ¢ no, que
manienga su interés o re-

sulte un completo Gasco es cosa que sélo se puede
decidir desde denire del experirnento mismo, nunca
desde fuera. En la vida como Runconamiento, lo
importante es afadir afios a la vida; pero si se la
entiende como experimento, lo fundamental es afiadir
vida a los.afics. Por supuesto gue todo experimento
conlleva incerntidombre v riesgos que deben ser asumi-
dos: si siempre debe haber una instancia superdior que
tenga el deber de remendarme cuando me desgarro,
no hay experimento que valga. Pero también es cierto
que Ja contiglidad e inlerdependencia de nuesiros
experimentos reclama una cuota de solidaridad ¢ si se
prefiere de complicidad entre ellos, Mivida humana es
un experimento ¥ por tanto ninglin experimento
humano puede senne ajeno... lo cual noequivalea que
tenga patente de corso para interferirlos o uniformizar-
los a mi conveniencia burocritica. Por decirlo de una
vez: en la vida como experimento el individuo se toma
en serio su ibertad y en la vida como fundonamiento
el Estado se toma serias libertades con los individuos.
Por supuesto, no sin ser invocado a ello por parte de
los individuos mismes, pues no olvidemos que bajo su
bata blanca el Estado Clinico oculta la piel de oveja del
Buen Pastor.

Déjenme insistir en un punto: el Estado como
salvaguardia contra la libertad, como seguridad de que
nuestra libertad nunca tendrd efectos nocivos no ya
sobre los otros -es 16gico que un estado se preccupe
de eso- sino sobre nosotros mismos. El paciente del
Estade Clinico tene este credo: “quiero ser libre,
verdaderamente libre, y que ademds nunca pueda
pasarme nacla malo por serlo”. Perolo derfoes quela
libertad puede waer buenas © malas consecuencdias, de
olro modo no es libertad (1), El Estado puede -y, 2 mi
juido, debe- ayudarme a sobrellevar o corregir si es
posible los maios efectos de mi libertad, pero no puede
prevenislos nunca del todo sin esclavizarme. Soy v
quiero ser libve de intentar subir al Naranjo de Bulnes,
aun 2 sabiendas de lo que puede ocurirme por
intentatlo; si quedo atrapado a medio camino, quermré
con razdn que alguien venga a ayudarme a volvera mi
casita: pero seria indecente que yo exigiese al Estado
prohibirme subir al monte, so pretexio de que nadie
-sobre todo, ni yo mismo- puecle garantizar que lograré
llevar Ja proeza a buen tErmino. La libertad tiene
efectos reales y nacda limita tanto las posibilidades de
la libertad furura como los efectos anteriores de mi
libertad pasada. En los suefios, yo puedo saltar desde
un sexto piso v encontrarme huego tomando café con
unas amigos: pero en la vida de wigilia, el resultado de
mi ipiciativa podifa ser muy oro. Y la libertad que
queremos no puede ser la falsa libertad de los suefics,
1a libertad sin efectos ni consecuencias. Por lo tanto,
saltar desde un sexto piso en la vida real condidona
mis posibilidades razonables de estar tomando cinco
minutos después café con mis amigos; pero seria
absurde decir que no soy libre porque l2 primera
accidn dificulta o impide la segunda Ya lo dijo
Aristdteles en su Etica Nicomdquea: soy libre de tirar
© no tirar 1a piedra que tengo en la mano, perc no de
hacer que si una vez arrojada me arrepiento vuelva a




mi pufio. Que no se diga pues que si utilizo mi libertad
para beberme una borella de cofize todas las tardes
pierdo mi libertad porque me vuelvo alechdlice: no la
pierdo, sino que la invierio de tal modo que sus efectos
reales restringen mis posibilidades de opdiones poste-
riores, como siempre ocurre al practicar Ia libertad, sea
para bien o sea para mal Lo que me la quitaria por
completo serfa que se me prohibiera e impidiera
beber, por no hablar de que se me diera veneno en
lugar de mi bebida favorita. Pero la jaculatoria del
paciente del Estado Clinico es ésta: no #os defes caer
en la tentacion. O, como dice con mejor garbo la
Zerlina de "Don Giovani™: *Presto no son piti forte..”.
Vamos, filfa: porque no hay miés libertad que la del
“vorrei o non vorrei””. Por esto la drogadiccidn, su
fornento, su publicidad v sus espectaculares remien-
dos (que forman pate esencial de su fomenta) es el
nervio funcional del Estado Clinico. Surgen nuevas
drogadicciones todos los dias, como es sabido. Lo
mismo que, puesto que existe ETA y su mitologia
emancipatoria, no hay comarca que no suefie con
unos guerrilieros que la dispensen e no ser mis que
lo que es y Ie den rango de colonia oprimida pero
* insumisa, de igual modo cualquiera que tene una
mania o una chaladura quiere que le den trato
prefesente de heroinémano. El otro dia escuché por
radio a una sefiora a la que se presentaba como
cjemplo a una nueva droga: las méquinas ragaperras.
La buena muijer s habia gastado en tales adminiculos
el dinero que tenia y el que no tenia; describia con
réemolos copiados Ia seduccién irresistible del instra-
mento del mal, tarareando melodias en el bar donde
eila bajaba cada mafiana a tomar su cafelito, ;Como va
una a resistirse, gemia? jla culpa la tiene el gobierno,
que no prohibe esas maquinas! Y el locutor le daba la
raz6n. A ninguno de los dos parecia pasfrsele por las
mentes que la culpa la tenia la sefiora y que lo que
debia hacer para resolver su problema era no jugar. Por
lo visto, en cuanto alguien anuncia que ha perdido su
libertad tene va bula y hay que achacadle los desper-
- fectos al gobierno, 2 Ia sociedad o 2 quien sea, Asi no

Jt cabe duda de que el éxito de la drogadiccion est

: asegurado. Y nadie escucha al valiente fumador por-

- tugués que, haro de tantas advertencias oficiales

| contra su vicio, escribi6 en una pared: “Atencién, el

i abaco advierte que ¢l gobierno puede ser perjudicial

para Iz salud”.

Vamos 2 centrarnos ahora, para concretar cuan(o
venimos diciendo, enun caso paradigmitico, la droga-
diccion por antonomasia, 12 drogadiceion de la Droga.
Es el ejemplo mis nitido del estado de cosas -es decir,
del Estado Clinico- al que nos venimos refiriendo,
aunque en modo alguno el Gnice posible, También
podeiamos hablar de las enfermedades mentales y de
sus administradores, sin ir mas lejos, pero ese tema lo
dejaremos para owa ocasion. Quiero hacer constar que
si me refiero al tema de la Droga (fa mencionaré
siempre con mayisculas, como la mitologia exige) no
es solamente por proponer una solucitn practica a los
crimenes y sufrimientos establecidos por su zarabanda

(esa solucién fa conoce
cualquiera que haya estu-
diado con algin deteni-
miento ¢l problema y no
carezca del todo de senti-
do comiin) sino ante tede
como ilustracidn de una
situacion politica que con-
sidero indeseable, es de-
cir, o que me inferesa
aqui esla cuestién de prin-
cipio. Hoy, solicitar Ia des-
penalizacion de la droga
no es sblo proponer la
inica sclucién a la delin-
cuencia drogo-inducida,
las muertes por adultera-
cidn o sobredosis, el
gangsterismo internacional
de este mmo, ctcéterz ...
sinoante tododar un paso
para salir del Estado Clini-
¢o en el que la libertad democritica se estd viendo
confinada. No seri éste, sin duda, el Gltimo esfuerzo
que habri que hacer en tal direccién, pero indudable-
mente ha de ser uno de los primeros. Como método a
seguir, renuncio a exponer una vez mis de forma
positiva las razones para la despenalizacion de la
droga, su propugnada eficacia politica, econdmica v
Etica: quien se interese por esta perspectiva puede
hallarla desarrollada en mis Tesis socio-politicas sobre
las drogas, incluido en Etica como amor propio. Hoy
responderé de una en una a las principales objeciones
que desde el Estado Clinico se efectian contra la
despenalizacién. Me refiero, naturalmente, 2 los repre-
sentantes del Estado Clinico, que tienen la amabilidad
¥ la honradez de intentar razonar, en lugar de limitarse
a wonar prohibiciones e infundios sin permiso de
réplica. Tales objeciones son, si no me equivoce,
fundamentalmente &stas: primera, la droga mata; se-
gunda, permitirlo inmoral es una inmoralidad, aunque
pueda resullar a veces pragmilico; texcera, 1a despena-
lizaci6n aumentaria el mimero de drogadictos en lugar
de disminuirla; cuana, los grandes traficantes seguirian
haciendo negocio por medio de las nwltinacionales
farmacéuticas; quinta, aunque los drogadictos no son
delincuentes al menos son enfermos de los que hay
que ocuparse y la despenalizacion no resuelve qué es
lo que debemocs hacer con ellos. Tal es el quinieto de
la rauerte contra Ja solucion despenalizadora de la
droga. No incluyo, para no darme facilidades retéricas,
la de quienes arguyen que la despenalizacién es cosa
muy dificil de lograr por su alcance internacional
(tampoco parece que acabar con el wificoilegal resulte
fial) o la de los que mencionan las experiencias
supuestamente frustradas de Amsterdam o Londres
(como si alguien hubiese sostenido que despenalizar
aqui mientras se penaliza en todas partes o despenali-
zar de cualquier modo tras tantos afios de prohibicién
¥ sus miserias fuese la panacea mis recomendable).
No, vamos a las cosas serias, y dejemos las frivolidades
insulsas para quicnes consideran preventivamente que
la propuesta despenalizadora es frivola ...

Primero: 1a Droga maa. No cabe duda, admita-
moslo sin rebozo, que la Droga, es decir, las drogas,
pueden causar la muerte. Es cosa que también ocurre
con la mayoria de las sustancias que ingiere o redbe
de aualquier modo el organismo humano. Se trata de
un problema de dosis: uno se puede matar a base de
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cianuro o de huevos fritos, pero con el canuro
necesitard una cantidad mucho menor. Albert Hoff-
mann, el sintetizador del 15D, dice que la cuestién
estriba en conccer la propordén existente entre la
dosis adtiva de una sustancia y su dosis letal, es dedir,
entre la minima cantidad que afecta perceptiblemente
al organismo y la mixima que Ie destruye, Si en la
aspirina esa razOGn puede ser de uno a guinientos,
pongamos por caso, enla heroina serd de une a coauo,
De modo que deberé tenermuchisima mis precaucion
al dosificar la segunda que la primera, porque el limite
en el que me muevo €5 mis ajustado. Si yo debo
conseguir mis drogas sin saber de manera fiable, por
culpa de la clandestinidad, cuil es realmente la
cantidad que manejo me expongo a muy graves
peligros. Pero una cosa ha de quedar dlara: conodien-
do las cantidades que se toman, se puede convivir con
ia heroina o con cualquier otro Firmaco. He conocido
hercinémanos (casi todos ellos relacionados de un
modo s otro con la profesidn médica y por tanto con
mis ficl y seguro acceso 2l producto) que han
praclicado su rutina durante veinte v hasea reinta anos,
toda su vida. Dependian de la heroina, desde luego, tal
como el diabélico depende de la insulina: pero no
perecieron destrniidos por ella. No 3 si su cadicter o
su forma de vida se resintieron mucho por esa
costumbre, como ampoco conozco las ventajas que
les propordond. No aconsejaria a nadie romar heroina,
como 1o le aconsejaria repar al Everest, meterse a
cartujo o cruzar el estrecho de Gibraltar a nado. San
cosas peligrosas y recompensadas a mi juicio de forma
discutible; pero a cualquiera deddido a hacerlas, le
aconsejaria desde luego que se preparase bien y
tomase algunas precauciones. En el caso de la Droga,
lo que mata sin lugar a dudas es la mitologia prohibi-
cionista, que impide conocer la dosis que se tomna, el
estado de pureza 0 mezda del producto, que favarece
los contes con sustancias venenosas inesperadas, que
obliga a conseguirla por medios delictivos o recurrien-
do a delincuentes, que somete a 165 usuarios al stress
permanente de una demanda econémica desorbitada
¥ de la persecucién policial.

Quizi me digan ustedes que “los expertos” ase-
guran que la Droga mata. En esia cuestidn, 1o
primero es preguntar, ;qué expertos? Porque no
todos opinan ni mucho menos igual, ni los que son
mis manejados por dertos medios de comunicacién
resultan los mds Rables. Voy a darles un ejemplo.
Ultimamente abundan los “expertos” que nos infor-
man sobre los horrores de la adiccitn a la cocaina,
de Ia que se dice que puede llegar a ser aGn mis
peligrosa que la propia heraina. Pero he leido muy
recienternente un trabajo de Bruce K. Alexander, del
Departamento de Psicologia de Simon Fraser Univer-
sity de Canada, tisulado precisamente B! verdadero
Deligro de la cocaina. Alexander maneja los estudios
mis reputados sobre el tema, los de Acnold Trebech,
Peter Cohen, James Bakalar, Steven Wisotsky, Patri-
cia Erikson, Norman Zimberg, etc.. v llega a la
conclusidn de que la cocaina, utilizada con co-
nocimiento y garantias de pureza, no tiene efecros
mds dafiinos que muchas otras pricticas habituales
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recomendadas. Este es el Gltimo pamafo de su
informe: "El verdadero peligro de la cocaina no son
los efectos que provoca sobre la salud o el com-
portamiento. Es mis bien el hecho de que provee a
los americanos v eventualmente también a los
europeos de unz explicacidn ficil de los verdade-
ros males que afligen 2 la sociedad Aparta la
atencion de sodedad en masse de las causas reales
de esos males v por consecuencia de toda posibili-
dad de resolverlos”.

Segundo, es inmoral permitir la Droga ausigue
resudle socialmente pragmadtico. Los que asi argumen-
tan se zpoyvan en el “dafo” potencial que se causaria
2 los drogadictos permitiéndoles su vicio, aunque eilo
resolviera los problemas sociales del gangsterismo con
&l relacionado. Pero resulta que el "dafio” que sufririan
los llamados drogadictos -es dedir, los usuarios volun-
tarios de tal o cual sustancia ahora prohibida- seria
asumido y elegido por ellos, segin su proyecto de
experimento vital, mientras que el dafio que ahora
padecen viene de alimafias que se aprovechan de la
prohibicién para ucrarse, productos incontrolables y
adulterados, agujas infectadas de SIDA, necesidad de
buscar dinero inmediato y en cantidad enorme, dispo-
sicion oficial hada ellos hecha de paternalismo regre-
sivo y matemalismo asfixiante, etc.. Lo morl no es
rezar "no me dejes caer en la ientacidn”, es dedr, anula
mi libestad para que nunca sepa lo que realmente soy,
sino “desarrolla y permite mi capaddad de autodomi-
nio responsable”™. Quienes se preocupen porla “inmo-
ralidad” deberian ante todo considerar 1z que entrafia
el medio de induccddn al delito para atrapar a peque-
fios traficantes vy consumidores practicado por la
policia de tantos paises o la destruccion de plantacio-
nes en paises extranjeros por quienes no permitirian
esa injerencia en sus vifiedos californianos, por men-
donar un ejemplo, Por no hablar de los atentados ala
intimnidad y dignidad perscnal de los regisiros anales
o vaginales, etc... Es muy de agradecer que ya incluso
los prohibicionistas concedan que la mayoria de los
preblemas sociales derivados de la Droga se remedia-
rian con la despenalizaciém, pero hay que insistir en
que tal medida no se trata solamente de una cuestion
praginatica, sino ante o de principio. Como dijo
Thomas Szasz, existe un problema de la Droga en el
mismo sentido en que Hider habld de un “problema
judio™ lo crea la persecucién y el prejuicio, no la cosa
en si misma. El uso e informacidn de sustancias
quimicas es un derecho, que como todo derecho en-
trafia riesgos y abusos, pero no por ello deja de ser
reclamable, el derechoa la sutomedicaddn. En cuanto
tal, ef lamado “problema” de] "vicio” o la “inmorali-
dad" de 1a droga no debe ponerse junto al terrorismo
o la poludién atmosférica, sino junto a Oros supuestos
vidos inmorales que, en realiclad son derechos, tal
como el respeto a la homosexualidad, el aborto o la
libertad de expresion.

Terceso, la despenalizacidn aumentaria el niime-
ro de los drogadictos. Quiere dedirse, claro estd, de
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usuarios de determinadas drogas hoy dificilmente
accesibles. Tales personas no son mds “enfermos” que
los homosexuales o los ateos, que quede daro de una
vez por t1odas (2). En efecto, en un pritner momento es
muy probable que personas que antes no se alrevieron
a uiilizar tales productos prueben ahora: después de
todo, 1a propaganda de la satanizacion ha hecho este
fruto prohibido anormalmente deseable. Pero, como
ocurrid en el caso de la pornografia, a un interés
curiose que siguid a su despenalizacitn lo prolongara
una estabilizacd®n del consumo. Sin la exdtacdn
morbosa v autodestructiva de 14 clandestinidad, el
empleo de tal o ol sustanda se reducird a sus
prestaciones placenteras, contrapesadas por sus ries-
gos de deterioro fisioldgico. Pero la cuestidn no es
disminuir el consumo de Liles o cuales sustandas (lo
cual ya hemas dicho que no es sino un derecho de los
ciudadanos de paises libres en €l siglo XX), sino sus
riesgos por fala de informacién o adulteracddn. Los
drogadictos, por llamarlos asi, serin mis o menos,
pero no endriin que prostituirse ni robar para conse-
guir sus dosis, podran regularlas a su convenienda,
tendrin un control oficial sobre la calidad de lo que
comprany nodeberin pagar precios abusivos porello.
1a oferta se diversificard y aparecerin compuestos
sintéticos con determinadas ventajas sobre Ias sustan-
cias hoy conocidas, que conservaran la mayoria de sus
efectos positivos y disminuirin o alenuarin los nega-
tivos. BEnuna palabra, se utilizarin mis drogas, pero se
les prestard una atencion menos morbesa y se emple-
arin de modo mucho mis seguro, Descriminalizadas,
perderin atractivo suicida y ganarin en utilidad pric-
tica. Y sobre todo tanio las personas que quieran
ocasional o habitualmente emplearlas, como las que
no, serin tratadas por los poderes piblicos como
ciudadanos adulios, no como tiernos e influenciables
huéspedes de guarderia 0 como vasallos de Jomeini.

Cuarto, el comercio de la droga continuaria por
medio de las multinacionales farmacéuticas. Lo mis
curioso es que este argumento suelen emplearlo no
solo izquierdistas de esos que cuando oyen la palabra
“mercado” echan mano de su plan quinquenal sino
también respetados partidarios de la libertad de co-
mercio. Las multinacionales farmacéuticas supongo
que no son peores que las
que fabrican electrodo-
mésticos y quizd son me-
jores que las que fabrican
armas. Muchos reparos
pueden hacerse al sistema
de las multunadonales,
pero no parece buena lid
abominar de eflas sdlo |
cuando se menciona esta
cuestionde lasdrogas: que
la reforma del sistema
econdmico empiece por
otro lado y después ya
veremos... En un articulo
sobre la despenalizacién
de la Droga, Umbertio Eco
apuntaba una reserva in-
teligente, pero no primor-
dial: si la despenalizacion
arruina el negodo gangs-
teril de los traficantes (y

por supuesto Eco no duda de que Jo haria), ;a qué otro
negodo ilegal dedicariin &stos su infraestructura cri-
minal? Quizi al wifico de armas, la trata de blancas o
cosas a(in peores. Ciertamente, 1a despenalizacidn no
es la solucitn de todos los problemas que hoy nos
afligen, lo mismo que la Droga no es en modo alguno
el mayor de ellos: al dia siguiente de la despenaliza-
cion, siento dedrles que tampoco veremosal fieroledn
pastar junto a la humilde oveja. La abrogacién de la Ley
Seca acab6 con el imperio de los Capones de Chicago,
pero no conlos negodos ilictos ni conla delincuencia,
que simplemente sufrié una reconversién. (Diremos
sin embargo que no se resolvié un serio problema
puntual? Ya veremos con qué nos salen mafiana los
sempiternos bandoleros, pere hoy hagimosles pensar
un poco suprimiéndales su mayor fuente de ingresos
actual. Les revelaré en cambio un temor personal, al
que no he visto concedida la debida atencidén. Que de
un medo u otrg, siguiendo una u otra graduacidn, la
Drogaacabari pordespenalizarse es cosa que ya nadie
medianamente informado pone seriamente en duda.
Ahora bien, si dicho vuelco no ha sido precedido de
la necesaria mentalizacién sobre los abusos patema-
listas del Estado Clinico y sobre un reforzamiento
consciente de la responsabilidad y el autodominio
individuales (es dedir, de la moral en su mis exigente
sentido) temo que sea el propioEstadoquien presaiba
la Droga por salud piblica, lo mismo que ayer la
prohibié por tal motivo. A fin de cuentas, ;porqué la
preccupacion por la salud piblica debe limitarse a 1o
que 1o debemos tomar, en lugar de extenderse a
prescribirnos lo que nos servird de tranquilizante ©
reconstituyente? Dade que hay gentes que sufren
infartos por excesos o descompensaciones en la
alimentadidn, jpara cuindo el prohibir las grasas no
menos cue el tabaco o el dictarmos porreal decreto la
dieta ideal para conservamos saludables y laboriosos?
Un tipo de Estado acostumbrado a manipular las
adicciones que considera negativas, mafiana puede
imponer adiccones positivas sin espedal contradic-
cién. Quienes no se quejaron del prohibidonismo no
tendrin luego derecho a rechazarla pildora obligatoria
o la forificante gimpasia ritmica matutina 2 toque
universal de gong.

En quinto y Gltimo lugar, Jos drogadictos sore en-
Jermaos a los que bay que ayudar, cosa que la despena-
fizacitn no resuelye. Para empezar, el uso de drogas
no tiene por qué ser considerado una enfemedad, s
quien las emplea no tiene el mis minimo interés en
dejar de tomarlas. Hay un uso represivo de la nocidn
“enfermedad” que la convierte en algo puramente
objetivo, que se esiablece desde fuera y sin que la
opinién del interesado cuente para nada. La enferme-
dad es algo malo que le pasa auno lo sepa o noy que
debe ser curado quierauno o no. Este criterio represivo
se considera un adelanto respecto a la mentalidad
tradicional que le castigaba a uno porlo que hacia: hay
quien considera mis “progresista” ser cleptémano que
ser ladrén como toda lavida. O quien ve un avanceen
que la homosexualidad sea tenida por una enferme-




dad en lugzar de un delito. Con un crilerio semejante
pero con menor aplauso piblico se encerrd en la URSS
1 los disidentes del régimen no par adversarios
politicos sino por enfermos mentales... En realidad,
cualquier persona con un minimo de sentido de la
libertad prefiere que le impongas una pena a que le
impongan un frafamiento. La cuipabilidad es una
relacidn humana y per tanto discutible, convencional,
reversible; la enfermedad esun proceso biologico que
nos somete a su necesidad Desde un punto de vista
libertario, © quizd senciilamente liberal en el sentido
menos conservador del rmino (ese que la derecha
espafiola jamés conocerd), es enfermedad un proble-
ma que lengo conmigo mismo y delito un contendioso
que la sodedad tiene conmigo. En ambos casos soy
sujeto libre, en el primero pam solidrar ayuda o
automedicacion, en el segundo para que se respeten
las garantias juridicas del procedimiento.

Hay personas que utilizan drogas y que se consi-
deran “enfermos”, es dedr que no estin a gusto
consigo mismosy reclaman ayuda médica. Las circuns-
tancias actuales en las que se utilizan Jas sustancias
tegales ~desde la adulteracion v la imposibilidad de
fijar la dosis hastz el stressde conseguir diariamente su
precio- favorecen sin duda que sususuarios enfermen.
Sea comeo fuere, eslogico y justo que lz colectividad les
brinde ayuda, par lo mismo que acude a rescatar ai
alpinista en apuros. Parz eso pagamos impuestos ¥ a
este tipo de ayudas se destinarfan los aranceles de
peligrosidad que podrian gravar determinadas sustan-
cias el dia que se legalicen. Pero otros usuarios de
sustancias actualmenie prohibidas no se consideran
enfermos, sino hostigados porun prejuicio puritano de
la sociedad. Lo que reclaran para todas las sustancias
es control sanitario, libertad de comercio e informa-
cion suficiente. Esta gente no liene -no tenemos-
ningdn afin suicidano ni destructive, lo mismo que
quien sale a pasear en coche no quiere parirse la
crisma en la carretera, aungue es cosa que muy
frecuentemente pasa. ¥ quien tenga ganas de suicidar-
se, es problema suyo; si comete algin delito contra los
demis, que sea castigado, pero en otro caso que le
dejen vivir en paz pues nadie puede cometer un delito
contra st mismo en un estado fibre. Peco ;v quien ha
sufrido una victima en su farnilia por culpa de Ia Droga,
acasono eslogico que quiera prohibirla? Aparte de que
tal victima habri sido causada miés por la prohibicién
que por la sustancia, no tiene ningin derecho espedial
a soficitar su ilegalizacitn, lo mismo que €] padre que
ha perdido a su hijo en un acddente de motono puede
esperar que por ello se prohiba el motorismo. Exdiste
ademas todo el munde de los que se refugian en esa
institucién clinico-paternalista, la drogadiccidn, para
reclamar interés de sus familias o de una sociedad que
los mantiene en el paro y el abandono. “Ahora ya soy
drogadicio, es decir no soy responsable ni tengo
voluntad, Ocuparos de mi o morind matando”. Enuna
sodedaden que toda renunda a [a libertad de eleccién
individual tiene su prima y donde no se presta atencién
mis que 2 quienes convierten su problema en un
problema de orden piblico, meterse a drogadicto ¢s
una tentacidn razonable y una estralegia con riesgo
Pero no sin recompensas.

Concluyames retornando a nuesuos
planteamientos del comienzo. En el Es-
tado Clinico los médicos se ven constre-
fidos a convertirse en sacerdotes y aun
inquisidores de la salud, apoyando alos
politicos que la instituyen en obligacién
| pablica por ellos definica. Se wata de
una nueva version de la antigua y muy
| retrograda alianza entre el Troneo v el

Altar, ahora entre el Despacho y la
i Camilla. Determinadas sustancias, como
determinados comportamientos © hibi-
tos quedan convertidos en reos de insa-
i lubridad y canalizan los afines persecu-
torios de individuos adoctrinados de tal
modo que temen mds los peligrosos
efectos de la libertad que el peligro de
perderla. Para todo lo que nos conviene
hay que pedir receta o atenerse a las
consecuendas. A comienzos de este siglo, a Gustay
Klimt se le encargd pintar el techo del salén de actos
de 12 universidad vienesa. En su alegoria de la Medi-
cina, entre las figuras que se entrelazan en tomo a la
muerte ¥ que representan €l dolor, ]a vida, el éxtasis v
la sabiduria destaca la libertad, uno de ios mds bellos
desnudos del pintor: una mujer detenida en el vado
con los brazos abiertos, que adelanta la cintura para
hacer resaltar [a (entacion de su pubis mientras baja un
poco la cabeza, de tal modo que los largos cabellos
cubren sus facciones enigmdticas. A Klime se le intentd
un proceso por ofensa a [a moral pGblica. Y sin
embargo el antista tenfa razdn: la presencia turbadora
y escandalosa de 1a libertad debe acompariar a los
otros simbolos de la medicina, so pena de que ésta se
convierta en sucedinec modemo del Santo Oficio.
Porque, como en derta ocasidn escribié Joseph Con-
rad, “estrictamente hablando, la cuestién no es como
ser curado, sino como vivir”,

MOTAS(*) Este articule fue publicade en Claves. ds ra-
zén préactica, Madrid, abril de 1990, N= 1.

(1) 1a wilizacién del cientifisisro para desvirtuar el concepro
moral y politico de libertad es una constante desde Moleschomn y
segira que Mequedo corto. Unejemplo no més extremo que otros
lo da el amieuio de Jesiis Mosterin "Drogadiccién v paternalismo®,
aparecido an *El pais” (25 de aovienbre, 1989). Mosterin sefiala
que *cuando nuestros deseos se oponen a nuestros intereses de
salud, Iz situacitn psiquica real suele ser compleja”. Por lo visto,
los "intereses de salud” son algo objetivo y que no tiens nada que
ver com eapriches, mientras que los deseas ya se sabe que son
cosas que sele meten a uno enlacabera, Encuanto a |a posibilidad
de “inrereses sin deseos” y “deseos sin intergs”, &l asunro le debe
parecer tan obvio a Mosterin que no tiene nadz que decir. Prosigue:
"Querernos ¥ a la vez no queremos. Nuestro cortex cerebral quiere
una cosa y ouestro sistema limbico quiere ot®. Aparte de una
descripcion clinica de la tentacién, poco de auevo aprendermos,
Canilo decia “odi ¢t @mo” y Platdén debiera haber flapmdo a sy
caballo blanco "Conex” y al negro “Limbico®. Por Io demss estameos
donde siempre, silvo que solo a los inquisidores se les ocurre que
pard gque Comiex pueda sojuzgar a Limbico sea necesaria la
coaccidn del Ministerio de Sanidad. En el plaoo moral, lo ¢Grex
nunca quisa o valiente... Menos mal que Mosterin se declara
después panidario de ls libenad como valor. “S&lo en cases
extremos Yo admitiria alguna limiezcion local del principic gené-
rico de la libertad mdividual, Pero es que los casos referentes a la
salud son casos extremos”. De las otras cosas que hay en la vida,
nos queda la libre dibposicitn del dinero y el amor. Asipues, el que
tenga un amor que 1o cuide y la platiia que no fa tire. De que no
desperdicie su salud se encargars el Coriex institucional.

(2) Parz un interesarnte enfoque psicoanalitico desmitificadar |

de la drogadiccitn como “enfermedad mental”, véase Psicoterapia
del dmare, de Guille Mauioli, Logos, Barcelona,
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1. LLLSTADO DEL PROBLEMA

La comprensién del tema de la violenda contra
nifios ¥ adolescentes en la coyuntura actual no estd
exento de riesgos ¥ problemas, algunos de los cuales
podrian y deberian ser evitados.

Desde la perspectivade laindignacion, la denuncia
de la sitvacidon aparece en forma inmediata como una
lentacitn inevitable. Sin embargo, €s posible pregun-
tarse si la denunda desprovista de un andlisis detailado
resulta el instrumento mis eficaz para la reduccion y
eliminacidn de dichas pricticas.

Este razonamiento parte de la suposicién de que el
universo portador de la indignacién, no es aGn lo
suficientemente amplio como para identificar la exis-
tencia de este tipo de violencia enfre las causas que
traban el desarrollo social.

Las manifestaciones aisladas, a favor o en reladidén
a la inevinabilidad del fendmenc —io que en realidad
constituye un eufemismo para su legitimacion— cons-
tituyen un caro indicador de una cierta aceptacion
sodial que se coloca en la base del problema.

La presentzcion de las formas mis crudas y mani-
Festas de violencia como "inherentes 2 la estructura”,
que no es lo mismo que afirmar su vinculacién con la
estructura, constituye una de las formas mds sutiles de
legitimacién. Tomando en cuenta esta sitvadidn, cual-
quier estralegia de reduccion y eliminacion de la
violenda, supone una suma de indignacidn mas
comprension de las causas reales que le dan origen.

Detenminar la dimensidn cuantitativa y cualitativa
del fendmeno es condicidn necesaria, aungue no
suficiente, para wascender 1a descripcifn ingenua y/o
anecddtica. Resulta imperiose, por lo tanto, organizar
y darun rumbo definido a la indignacion para permitis
su crecimiento y eficacia.

Pero para determinar la dimensién cuantitativa del
‘exterminio” de nifios y adolescenies es preciso en-
frentar un aspecto que, paraddjicamente, hasta hoy ha
sido evitado, soslayado o simplemente dado por
supuesto. Me refiero 2 unia caracterizacddn mids precisa
del concepto de exterminio. Concepto cuyo contenido
ha sido formulado por los medios masivos de comu-
nicacion, dando fugar a un sinndmero de interpreta-
ciones paraielas y contradictorias, que objetivamente
han resultado en la elevacidn o disminucdn del
fendmeno de acuerdo a intereses ficiimente manipu-
lables. En este sentido, resulta obvio que la centraliza-
cion de informacion, estrategia fundamental de todo
plane de combate a este tipo de violencia, s6lo serd
posible si es organizada en omo a un criterio tnico
Ficillmente identificable, Propongo en consecuencia
designar con la expresidn exterminio a: "Los homic-
dics dolosos contra menores de 18 anos, practicados
por motivos extra-familiares con la pretension de
imponer un ‘orden’ extralegal y con alguna caractesis-
tica objetiva o subjetiva de sistematicidad .

Parece importante ahora, detenerse enJa discusion
conceptual de la violenda. En otras palabras, esio
presupone la firme conviceidn de analizar la violenda
como requisito previo a combatr la violencia.

2. LN TORND AL CONCEPTO BL VIOLENGA

El concepto de violencia esli lejos de ser univoco.
Por el contrario, estd cargado de significantes emotivos
que lo legitiman o condenan, perc que impiden su
comprension y explicacion. En el campo del “sentido
comiin®, la violencia aparece casi siempre como
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sinbnimo del concepto de agresidn. Por eso parece
importante comenzar estableciendo una distingién
entre ambos conceptos, en la medida en que el
concepto de agresion (mucho mis vinculado a las
ciencias naturales™), no supone necesariamente una
relacidn social. En el contexto de este andlisis, la
violenda supone una reladén sodal.

Esta primera distincidn, resuelve sélo negativamen-
te alguno de los problemas ya sefialados. Es predso por
lo tanto establecer una definicién positiva que ayude
a la explicadén del fendmeno. De las inpumerables
definiciones existentes aquella formulada por Johan
Galtung (1975), parece la mds pertinente y adecuada.
Para este autor eslamos en presencia de vieclencia en
aquellas situaciones en las cuales el desarrollo efectivo
deuna pessona en términos fisicos y espirituales resula
inferior a su posible desarrollo potencial. De este
modo, la violencia es definida como la causa de la
diferencia entre realidad y potencialidad. Se trata de
una definicidn no ideclégica, lo sufidentemente abar-
cativa que incluye sus variables mis importantes y al
misma tiempoe lo suficentemente espedifica como para
ofrecer las bases minimas de un operar concreto.

Utilizando 1a definicion de Galung es posible
afirmar, por ejemplo, que en una determinada época
en que existen los medios potenciales para cormbatir
una cierta enfermedad o para alimentar una poblacion,
Ja muerte por inanicién o poruna enfermedad evitable
representa un daro indicador de violencia.

. Esta definicdidén no impide avanzar en ulteriores
especificidades rales como la violencia directa e incli-
recta, fisica y psiquica, manifiesta y latente (es obvio
que los tipos de violencia divecta y fisica estin estrecha-
mente vinculados con el concepto de violencia perso-
nal). Con excepcidn de la viclenda latente, el resto
constituyen conceptos autoexplicables. La violencia
latente, en cambio, se caracteriza por un grade tl de
inestabilidad en la situacidn actual, capaz de produdc
de inmediato una disminucién del desarrollo de las
actuales potencialidades.

En este contexto conceptual, es posible identificar
una situacién de violencia estructural como aquella en
que las causas de ia diferenda entre realidad y poten-
cialidad aparecen como parte de la fisiologia y no de
la parologia del funcionamiento del sistema social.

2. YIOLENGA v RLAUDAD SoaAL

Si se parte del rechazo de una concepddn ontold-
gica de larealidad, es dedlr, sise parte del hecho de que
ia realidad resulta vna entidad sodalmente construi-
da®, es posible afirmar que no existen acciones que
instrinsecamente puedan ser definidas como violentas.

Tanto ka violenda, como su opuesto, la paz, resul-
tan mediatamente dependientes de un consenso so-
cialmente construido. De Jas maltiples interacciones
posibles en eluniverso sedal, 56lo una porcién de ellas
son construidas-percibidas como violentas. Una se-
gunda seleccion tene lugar, a su vez, para construir
una parte de esta violencia como violencia criminal.
Asi, si el agente de la primera selecdidn, es el conjunto
de los mecanismos generales de poder y sodializaddn,
el agente especifico de la segunda selecaidn resulia el
sistemna de la justida penal (entendido éste en el
sentido més amplio posible, normas juridicas, aierpos
de seguridad, tribunales, instituciones penilendarias,
etc.). Desde esta perspectiva, parece obvio que violen-
cia y violencia ¢cominal son construcciones sociales,
cuyo mayor 0 mencr grado de arbitrariedad resulta
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directamente vinculado a los concepios de consenso
v racionalidad®, En esta linea de razonamiento es
posible afirmar gque la existencia de la viclencia
aparece directamente vinculada a su visibilidad y esta
1iltima a su vez, a la cualidad del objeto de Ia misma.

No es necesano un anilisis profunde para com-
prender el cardcter mucho mis visible de la violencia
personal, si se 1a compara con la violencia de caricter
estructural. Tipos de viclencia que, independiente-
mente de la existenda de una relacidn causal entre
ambas, pueden ocumir sin que exista una relacidon
inmediatamente directa entre ellas. De hecho, y tal
como lo afirma Galtung, es posible imaginar {a presen-
cia de violencia personal en casos en que ésta, estd
ausente de la estructura, del mismo modo que es
posible hipotetizar Ia existendia de violencia estmciu-
ral en condiciones en que no se regisran casos de
violenda personal. Esto, sin embargo, no impide
sostener que la violencia estrucnaral tiene su origen en
violencias de caricter personal, del mismo modo que
un individuo que ejerce una violenda de tipo personal,
es el resultade de un procese de socializacion en
condiciones de violenda estructural.

La complefidad de este problema se extende
ulteriormente en la medida en que es posible registrar
la existencia de violencias personales que responden
y son funcionales a expectativas fuertemente enraiza-
das en la estruchura.

4. EL ORJETO DL LA YIDLENCIR

El tpo de percepcion social del objero de Ila
violencia constituye una variable fundamental para
explicar la reaccidn social que ésta provoca. En este
sentido, s6lo un andlisis ingenue, mal intencionado o
ahistdrice, se atreveria a afirmar la existencia de una
percepcidn sodal homogénea que abarcase al ser
humano en general. Este enfoque resulta ccherente
con la perspectva constructivista adoptada.

Si se aceptan lastesis de Ph, Aries (1985), es preciso
aceprar que la infanda, tal como ella es entendida hoy,
resulta inexistente antes del sigio XVI. Esto obviamente
no significa negar la existencia bioldgica de estos
individuos. Significa mias bien reconocer que antes del
sigho X VI, Ja conciencia social no admite la existencia
autdnoma de la infzncia como una categoria diferen-
ciada del género humano. Pasado el estricto periodo
de dependendia fisica de la madre, estos individuos se
incorporan plenamente al mundo de los adultos.

Utilizando una fuente tan hetercdoxa como el ane
de la época, Ph. Aries demuestra 1z existencia de la
infancia como categoria autdnoma diferenciada, sdlo
después de un proceso, que puede ser caracterizado
como de revoludon en los sentimientos que lene
lugar enire los siglos XVI y XVIL El retrato de familia
predominante en el arte del siglo XVII, muestra a esos
sujetos anteriormente inexistentes, formando parte del
cenwo del mundo familiar. La historia posterior permi-
tird afirmar que la infancia pagard un precio muy alto
por esta nueva centralidad social: la incapadidad plena
(s0cial ¥ luego también juridica) v en el mejor de los
ca50s convertirse en objeto de la proteccién-represion
resultan sus caracteristicas mis significativas.

Pero el anilisis de los mecanismos que confluyen
en el proceso de construcdidn sodal de la infancia, no
estaria complete si dejaramos de lade la consideracion
de Ja instinicién que colabora decisivamente en la
homogeneizacibn y reproduccidon ampliada de la
categoria infancia: la escuela. Su funcidn de zgente
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socializador fundamental, establece por su presencia
© ausencia, un core fundamental en el interior del
universo infancia. Por motivas que no es del caos
explicar agui, en zigunas sociedades basadas en
mecanismos de exclusién, una parte considerable de
la infandia no tendri acceso a la instinucién escuela, o
teniéndolo, no dispondri de los recursos {entendien-
do este concepto en su sentido mas amplio posible, no
restringiéndelo a los aspecios meramente maleriales)
suficientes para permanecer €n ella.

La diferencia que se establece enire fa infancia-
escuela v la infancia-no escuela, es de una magnitud
tal que un concepto Gnico no podrd abarcasdas: los
excluidos se convertirin én “menores”™.

Para la infanda-escuela, que casi siempre coincide
con la infancia-familia, estas dos instituciones curmnpli-
rin las funciones imprescindibles de control-sodaliza-
cibn. Para los “mencres”, seri necesario cear una
estructura diferenciada de control social: el Tribunalde
Menores (que no por acaso recbe esta denomina-
cién).

En la medida en gue el vinculo que se establece
entre los procesos de excusion y los mecanismos
especificos de control no es tansparente, se hace
necesario un anilisis histérico-critico para develar
dicha relacién.

El Prirner Congreso Internacional de Tribunales de
Menores, realizado en Parfs en 1911, ofrece algunas
indicaciones preciosas para este tipo de anilisis,
Destinado a legiimar v extender esta nueva instilu-
cion, el Congreso de Paris sienta las base$ de una
cultura de la proteccidn-represién v del menor objeto
de la compasidn, que legard hegemdnicamente hasta
nuestros dias® y que por primera vez la Convencion
Internacional de los Derechos del Nifio (1989) v mds
especificamente el “Estatuto da Crianga e do Adoles-
cente” (19%0), en el contexic laincamericano, intenta-
ron desafiar®,

El delegado norteamericano al Congreso de Paris,
Ch. Henderson, verdadera estrella del mismo por
representar 2l pais poseedor del mayor mimero de
realizaciones concretas en este campo, coloca la
cuestion en erminos rales que no precisa de ulteriores
interpretaciones. Explicando ante &l plenario del Con-
greso los motivos que orginaron la creacion de estos
tiibunaies afinma:

“El movimiento democritico de este siglo provoct
una aproximadon inédita de las clases sodales. En
consecuencia, son muchas las personas que compren-
den los peligros que corren las familias wrabajadoras y
pobres, He aqui otra influencia que favorece una
modificacién del derecho penal y procesal”. (Acas,
1912).

Mas alla de las funciones declaradas de estos
tribunales, no resulia dificil percibir las diferencias en
su fundonamiento real, segin se trate de sodedades
en las que los mecanismos de exclusidn se encuentren
mis © menos acraigados y mis o menos extendidos en
el conjunto de la estructura, En otras palabras, segiin
sea el grado de violencia estructural presente en la
sodedad. De este modo, €l grado de cobertura real de
las politicas sociales biasicas destinadas a [a infanda,
determinara en buena medida, la extension y cualidad
del funcionamiento real de esta instancia diferendada
de control.

Es obvio, y no se necesita de informacidn estadis-
tica detallada para afimar que, tendendalmente, los
mecanismos espedficos de control de [a infancia en
sodedades de tpo desarrollado se concentran mucho
mis en aquellas situacones que podriamos denomi-

nar de individualidudes paroldgicas. Por el contrario,
en nuesiras sociedades lalincamericanas, una parte
considerable de las deficiencias cuantitativas y cualita-
tivas de las politicas sociales basicas, ha intentado
“resolverse” por medio de la judicializacion del proble-
ma del “menaor”,

Sin embargo, 2 pesar de estas diferencias de no
poca importanca, no es posible afirmar que 1a violen-
cia contra nifios y adolescentes sea patrimonio exclu-
sivo de las sodedades mencs desarrolladas. Lo que si
puede afirmarse, sin lugar a dudas, es la existencia de
un vinauo mds o menos directo entre ei lipo de
sodedad y la visibilidad y cualidad de la viclenda.

En este contexto parece pertinente presentar la
hipétesis que identifica la existencia de un vinculo
Ruerte entre las formas mis brutzles ¥ manifiestas de 1a
violendia contra la infanciz-adolescenda y el staws y
funcién de esta 0ltima en la llamada sociedad occiden-
tal.

12 historia (incluida la reciente) permite afirmar
que la percepcion sodial de la infandia en general,
supone la presencia de un alto grado de viclencia
latente, ripida y ficilmente wansformable en una
violencia directa con manifestadones diversas de
brutalidad.

Duranie siglos, la cultura y el derecho han legitima-
do mis o menos abiermamente la violencia ejercida
contra la infancia, incluso con mayor énfasis tratindo-
se de aquella comerida dentro del nicleo familiar. No
han rranscumido atim mucho mis de diez afios desdc
la reforma del codigo penal espafiolque caracterizaba
como "exceso en los legitimos medios de correccion”,
las lesiones, incluso graves, comelidas por los padres
contra sus hijos. Resulta interesante, y en cieria medida
tristemente premonitono, que un cambio significativo
en la reaccién social frente a las manifestaciones de
violenda conua la infancia resulte estrechamente
vinculado y tenga como modelo la protecddn de los
animales™.

Es recién en 1895, en Ja ciudad de Nueva York, que
se registra el primer proceso judicial efectivo por causa
de malos matos inferidos a una nifia por sus propios
padres. La pane civil en dicha causa fue la Sociedad
para la Proteccion de los Animales de Nueva York, de
la que posteriormenie surgiri la primera liga de
proteccién a la infancia.

la reconstruccion aitica de la historia de la culura
de la viclencia, permite establecer un paralelismo que
ayuda a entender la especificidad de la forma mis
brutal y manifiesta de la violencia en la coyuntura del
Brasil actual: el exterminio sistemdtico por parte de
grupoes organizados, de una parte del universo infan-
cia®,

Si las formas cotidianas de la violendia contra la
infancia en general (malos tratos, abusos, etc.), cons-
tituyen un rasgo comin, producio de una culiura que
coloca a esta categoria particular en una posicion de
inferioridad subordinada en la escala sodal, el exter-
minio sepresenta una version brutal de esa misma
culturd, que se ejerce no contra la infancia en general
sino contra aquella percidn residual de la categoria
infancia constituida por el mundo de los "mengres”™

El anilisis del perfil de las victimas del exterminio
en las Glirnas investigaciones espedficas realizadas,
parecen confirmar plenamente este enfoque®.

Esto Gltimo, penmite afinnar que en condiciones de
violencia estnzctural, quien no encuentra una ubica-
cién definida, ni en el sistema educativo, ni en el
sistenma productivo, constituye un blanco potencial de
las formas mis agudas y directas de la violencia.
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Las formas agudas de violencia sistenrsitica contra una porcion del universo
infancia no constituyen un fenémeno nuevo. Nuevos son en cambio su
visibilidad y un marco juridico (el Estatuto da Crianga e do Adolescente™, que
intent2 modificar una cultura de la inferioridad-subordinacion, sobre la que la
viclenda manifiesta, crece, s legitima y consolida.

De rescatar de su posicién subordinada en la percepcidn sodal, a la
subcategoria de la infancia constituida por los “menores”, depende que el
exterminio no pase a formar parte definitivamente del cotidiano de la vida social.

Traducir [as necesidades de los “menores”, en derechos de toda la infancia-
adolescencia, constituye €l prerequisito politico de esta transformacion imperio-
sa.

12 quiebra del cidlo de la impunidad juridica, depende de la quicbra del ciclo
—mucho mis sutil ¥ perverso— de la impunidad socio-cultural.

La vigencia del Estatuto, una ley (inica en su tipo en el contexto latinoame-
ricano, colocando por primera vez a la infancia como sujeto pleno de derechos,
permite afirmar que las pricticas de exclusién no encuentran su legitimidad a
nivel de la estructura jurfdica, En consecuendia, subestimar las posibilidades del
derecho, constitrye un eror cuya gravedad es slo comparable a su sobrestima-
cidn.

C. 60UC HACCRY

Este breve y modesto analisis de la coyuntura de Ja violenda contra la infancia,
no estaria completo si no se registraran los avances realizados en el Gltimo afio.
Peroantes de entrar en una también breve descripcionde sus contenidos, parece
impoctante ¥ oportuno senalar que estos - g
avances constiluyen el resulado de una
articulacién de esfuerzos de los sectores més
conscientes y preocupados por el tema,
tanto del gobiemo coma de la sociedad civil.

Por mis modestos que estos esfuerzos
puedan considerarse, si se comparan con la
gravedad del problema, ellos han consegui-
do que el tema de la violencia contra nifios
v adolescentes, pasara del insignificante
espacio dedicado por algunos medios sen-
sacionalistas en su seccidn policial, a un
amplio espacio en Ja seccidn politica de la
gran prensa nacional, Por otra parie, la labor
silenciosa y sistemidtica de la Comisidn Na-
cional contra la viclencia contra nifios y
adolescentes, vinculada al Ministerio de Jus-
ticia v compuesta por miembros gubema-
mentaies ¥ no gubemarnentales®?, comien-
za a dar resulades que pueden medirse por
el ndmero creciente de sumarios policalese
investigaciones judiciales abiertos en mu-
chos estados de la Federacidn. La Central de
Denuncias, vinculada a la vicegobemadoria
del estado de Rio de Janeiro comienza a dar
resultados positves gue se expresan en un
serio intento de quiebra del ciclo de la
impunidad con la consecuenie reducddn
del mimero de victimas. Me parece impor-
tante sefialar también que la Central de
Denundas ofrece mecanismos concrelos
para la colaboracion de la sodedad civil
preservando, sin embargo, la identdad y
con ello la integridad fisica de los denun-
ciantes. Este sistema, permite al mismo tiem-
PO, un fAguroso seguimients de la dimensidn
cuantitativa de este fendmeno. Ademis, el
Sistema de Registro y Vigilanda de Ia Violen-
cia ya implantado en el estacdo de Bahia, por
iniciativa de UNICEF con asesoramiento del
Niicleo de Estudios sobre la Violencia de la USP (NEV) v apoyo de la FCBIA ¥
la Fundacao Faculdade de Diteito da Bahia, empieza a producir las primeras
informaciones necesarias para acabar con una visidn impresionista de ia
violencia que permita monitorear y comregir las politicas especificas que estin
siendo implantadas en dicha frea®®.

Por su parte la FCBIA (Fundacién Centro Brasilero para la infanda y Ia
adolescencia, 6rgano federal encargado de Ja politica de protecdi6n espedal a
la infancia), se encuentra en este momento extendiendo la implantacién del
sistema en el resto de los estados declarados prioritarios porla Comision Nacional
contra la viclenda.

Por tiltimo, es preciso recordar que la lucha por la reduccidn y eliminacion
de la violenda enfrenta una batalla decisiva caca dia.

Lograr que el grado de indignacién por la muerte de cualquiera de sus
ciudadanos, independiente de su raza, posicién sodial o religion, sea exacta-
mente de la misma intensidad, constituye el requisito minimo de una sodedad
tibee.
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NOTHS

(1). Estz definicion, es la definicién que he propuesto y ha sido adoptada por unanimidad ¢o
ol seno de la Comisién Naciona! sobre Violencia copra Nifios y Adolescentes vinculaca al
Ministerio de Justich. Para mis informacidn sobre esta Comisién cfr, nota 11.

(2).Para un enfoque del concepto de violencia que no implica 1a preexistencia de una relacitn
social cfr. K. Lorenz, 1977.

(3). Sobee ¢! tema de la construecién social de la realidad cfr. P. Berger-Th., Luckmann, 1986.

(4). Scbre el tema del proceso de construccion de |a eriminalidad, vinculado a la selectividad
del sistema de la justicia penal cfr. M. Pavarini, 1983 y A. Baraua, 1986,

(5). Para un anilisis detallado de este tema cfr. E. Gareia Méndez, 1991

{6). CF. el 1exto especifico sobre el E Incluide en este velumen.

(7). Desconozco Ia existencia hasa hoy de anslisis histéricos sobre la calidad del vinculo
existente entre la proteccin de la infancia vy la protecclén de los animales. Su imponandia me
parces, sin embargo, fundamental paa la disqusién acerca de la construceién de la niftez como
sujeto pleno de derechos, Me remito por el momento a una breve indicacién extmida de una viefa
publicacion (B. Dupont, 1895): “La ley nacionzl de proteccitn a los animales permite confiar que
¢l Honomble Congreso dle lx Nacion no permaneceri mis tempo sin prestar su aprobacitn al
proyeco que con la cooperacitn de fa distinguida comisién de consula juridica se ha sometido
para |2 proteccién efectiva de la Infancia.

ElSr. Don 1. Albarracin quien con toda constancia ha abrazado el apostolado de la proteccién
2. }os animales, consiguid ver realizar su desideranum, ¥ no dudo que pOrUNa causa tan santa como
la que trato tendremos igual felicidad...” (p. 11,

(8). Las pricticus de exterminio de nifios y adolescentes ¢n Brasil, han adquirido sistemaricidad
¥ una gravedad alarmante en los iltimos tiempos. Existen acualmente diversas iniciativas pars
oblener un cuadro demilado de la dimensidn cuantiativa completa del fendmeno, las que, sin
embargo, ne ban conseguido hasta el momento centralizarse. las cifres provenienies de los
esfuerzos mis setiosde Investigacién pemmiten skuar enalededor de 1000 anuales, 1a cifta de pifios
¥ adolescentes asesinados con estas caracleristicas.

(9). Hago referencia concrera a dos investigacio-
nes recienies, MNMMR/IBASE/NEV. USP, 1991 y
CEAP, 1989,

({10). El ECA, “Estanzto da Crizoga & do Adoles-
cente” de Brasil, ey federal 8049 de 1950, constituye
un instrumento Gnico en el contexto latinoamericano.
Por primera vez, una ley para la infancia rompe
radicalmente con los postulados de la Bamada dectri-
na de la "siwacién imegular, adecuando su texto ¥
espiring a la lamada decwina de la proteccidn integral
de las Naciones Unidas para la infancia (Convencitn
Internacional, Reglas de Beijing, Reglas Minimas para
las J&venes Privados de Liberad, emc.).

(11). Lz Comisién Macional contra la viclencia
contra Nifos v Adolescentes, ereada en diciembre de
1990, funciona en 1a sede dal Ministerio de Justicia.
Esta Comisién, es de carfcter minto gobermamental v
no gobernamenial (con la participacién de UNIGEF).
tiene como funcién coordinar y apoyar las acclones
que para enfrentar e fendmeno de la violencia se
reslizan a nivel de los estados, Debe recordarse aqul,
que por su estuctura federativa, el tema de la
seguridad phiblica en Brasil es de competencia esta-
dual.

(12). El Sisterna de Registro y Vigiianch de i
Violenciz, desarrollado por el Nicdeo de Estudios
sobre la Violencia de la Universidad de Sao Paulo,
constituye uno de los intentos mas serios para deler-
minar b exacta dirnensiSn cuanthariva de la vielencia
conlea niftos ¥ adolescentes. El sistemna, que utiliza
come informacién los datos de la prensa y del IML
(Instituto Médico Legal), permite oblener uns infor-
macidn derallada del perfil del echo, la victina y el
agente causador,
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" MEDIO AMBIENTE

¢No cree Usted que la mayor par-
te de la poblaci6bn mundial es pesi-
mistaalahora de encontrar salidas
para evitar la degradaci6én ambien-
tal a Ia que esta siendo sometido
nuestro planeta?

Pienso que no, ya que por ejemplo
durante la Conferenda sobre Medio
Ambiente y Desarrollo que se celebrd
€n Rio de Janeiro, miles de ciudadanos
de todos los lugares del mundo, asi
como ONGs, se reunieron para debarir
la forma de generar cambios, proteger

el medio ambiente ¥ por esta raz6n es,

que no creo que la gente sea pesimista;
se trata de personas comunes que han
decidide romar accién, decidieron ser
activistas. Creo que ni las Naciones
Unidas, ni los gobiemos, nd la policia,
ni ningin ingel nos podrd salvarde los
problemas ambientales; 1a Ginica forma
de salvamos serd si nosotros camnbia-
mos. Por ello la adopcidn del Tratado
sobre Cambio Climdtico es un hecho
posilive ya que tendremos que aprén-
der a reducir la emision de los gases
que producen el efecto invemadero,
€aso conurario se repetlirin rormentas
como el huracin Andrés, experimenta-
remos la elevacidn del nivel de los
mares v, én definitiva, seri €l mismo
clima el que acabe con nosotros. Seria
entonces ridiculo que permitiésemos
que €sfas cosas ocurran. Pero repilo,
s6lo veremos cambios cuando la gente
del mundo entienda que solamente
ella puede generar el cambio.

dPiensa que es posible identifi-
car respomsabilidades en Ia degra-
dacion del medio ambiente, y en
caso de ser ello posibie, quiénes
serian los mayores responsables?

Si, es posible identificar claramente
respeonsabilidades legales por dafios
ambientzles en la medida en que exis-
tan leyes ambientales que regulen [as
actividades contaminantes. Por lo que
s5i los Estados no cuentan con estas
leyes entonces las industrias dirin: -
“porqué se enfadan con nosotros si no
hemos viclado ninguna ley”. Mi senti-
mienio personal es que hay una res-
ponsabilidad colectiva; uno no puede

proclamar que no es responsable ya
que después de todo consumimos los
productos de las industrias contami-
nantes. Lo que se impone entonces, es
cambiar este patrdn de comportamien-
to. Esto significa un cambio de valores,
de poliicas, optar por las politicas
conservadonistas sobre las generado-
ras de desperdicios. Debemos adoptar
todas las precauciones necesarias an-
les de actuar, —en derecho internacio-
nal lo llamamos “principio precauto-
rio™—. Algo asi ocurre en la vida coti-
diana de todos nosotros, por ejemplo
nosoros no caminariamos hasta elbor-
<e de un precipicio y luego nos tirari-
amos al vadio, sino que tomariamos las
precauciones necesarias y construisia-
mos alguna barandz protectora para
que nadie saltase al vacio. Sin embar-
£0, cuando se trata de ka2 contamina-
<ién, saltamos. Tiramos la basura al
agua, contaminamos el suelo, 1a atmés-
fera, extinguimos especies de la floray
la fauna sin importamos sus conse-
cuencias. Esto puede ser corregido si
conseguimos llevar a la sociedad hacia
un nuevo paradigma © modelo de
pensamiento, y el derecho ambiental
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ofrece la técnica parza lograr esto; es el
catalizador en todo el mundo para el
cambio, no nos salvard pero nos ayu-
dard a realizar el cambio.

{En qué momento de su evolu-
cidn se encvuentra el derecho am-
biental?

Cabe distinguir tres etapas diferen-
tes en la evolucion del derecho am-
biental; Ia primera consiste en tenerun.
MinNimo mMarco Nomativo para evitar la
destruccidn del medio ambiente. Asi,
por ejemplo, leyes relativas a la protec-
cion de la aumosfera, del agua, leyes
que posibiliten a 1os ciudadanos acco-
nay judicialmente por dafios ambienta-
les, leyes que protejan la fauna v la
flora silvestre y que prevean la creacion
de reservas naturales, etc. Esla situa-
cidn legislativa la encontramos mini-
mamente en todos lados, pero sola-
mente un fercio de las naciones del
mundo poseen leyes verdaderamente
eficaces. Serfa deseable que los dos
lercios restantes realizacen modifica-
ciones a los efectos de lograr eficacia
en la proteccién del medio ambiente.,
En cuanto a la calidad de las leyes no
encontramos diferencias entre los Esta-
dos desarrollades y en desarrollo; asi,
entences, encontramos paises en desa-
mrollo con excelentes leyes como Esta-
dos desarrollados con pésimas leyes.
En Ja segunda fase ya se encuentran
varios paises que teniendo el marsco
juridicoindispensable, tratan justamente
de readaptar y mejorar sus leyes para
lograr mayor efectividad cuando tie-
nen que ser aplicadas. La tercera fase
—a la que han llegado muy pocos
Estados— consiste en minimizar los
desechos de toda indole. Este fue uno
de los topicos mds discutidos en la
Conferencia de Rio. Estados Unidos
recién estd entrando en esta elapa que
de por si es muy problemitica debido
a la gran cantidad de residuos que
produce. Bjemplos de c6mo ingresar
en esta fase lo constituye la eliminacidn
del plomo en la nafta, que sabemos es
venenoso desde la época de los roma-
nos, como la eliminacién de los CFCs
(dorofluarocarbures). Tenemos que




- aprender a eliminar los desechos de la
mistoz manera que los fumadores de-
berfan dejar de fumar. Los fumadores
piensan que quizis no coniraigan ¢in-
cer porque no tode el mundo de hecho
lo contrae, en definitiva ioman el ries-
zo; v esto es lo que sucede con muchas
sustancias quimicas gue son elimina-
das indiscriminadamente al medic am-
biente, asi por ejemplo, usamos pesti-
cidas que indirectamente contaminan
puestro alimento y a través del cual
podemos también contraer cincer, Es-
1o no parece ser razonable. Necesila-
mos eliminar estos venenos innecesa-
rios de nuestras economias.

{COomo evaliaustedla participa-
cidn de las ONGs (organismos no
gubernamentales) en los debates y
la toma de decisiones en materia
gubernamental?

Las ONGs curnplen hoy un rol im-
portantisimo. En el pericdo de Jas aris-
tocracias y af principio de las democra-
cias eran los partidos politicos los en-
cargades de reformular proyectos v de
tratar de ayudar a Ia poblacion; hoy ese
papel fue asumido por estas organiza-
ciones, ya que los partidos politicos
solamente organizan y movilizan a la
gente para las elecciones, ademis de
carecer de programas fuertes que pro-
muevan cambios, s6lo logran algunos
cambios pero que no son radicales, yla
destruccitn del medio ambiente nos
muestra gue debemos hacer cambios
fundamentales. Esto no significa que
los ambyientalistas v las ONGs estén a
favor de la revolucion, sélo propician
un cambio basado en el desarrollo
sostenible; se trata de un cambio espi-
ritval ¥ moral que se tiene que dar en
la gente y en la economia, es por este
motive que muchos piensan que los
movimientos ecologistas son asimila-
bles a movimientos religiosas mas que
a partidos politicos, y esto probable-
mente sea st

{Como fue el proceso de elabo-
racién de la Convencidn sobre
Cambio Climitico v cuiles son al-
gunas de Ias obligaciones que im-
pone?

La Convenddn surge princpalmente
como consecuencia de la preocupa-
cién de los cieniifices del mundo v de
los del PNUMA (Programa de Naciones
Unidas para el Medio Ambiente) por
los cambios que se estaban producien-
do debido a las emisiones de CO2
(diéxido de carbono). 5¢ calcula que
para el proximo siglo estas emisiones
se incrementarin enun 1% respecto de
los niveles actuales [o que provocara
uni elevacion de los mares de aprosxi-
madamenie 37 cm, aumentando tam-
bién la frecuencia de las tormentas.
Todas estas consecuencias asustan a
cualiquiera y esto naturalmente influyé
en la determinacion de casi todos los
Estados de adoptar el mismo, si bien
existieron divergencias entre Estados
Unidos y Eurepa en cuanto a los nive-
les limites de emisiones de CO2. Mien-
tras Europa favoredia la postura por la
que debian reducirse las emisiones a
los niveles registrados en 1990, Estados
Unidos se negd a esto, lo que determi-
né que los niveles quedasen supedita-
dos a los resuitados de nuevos estudios
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sobre el ema. De todas formas el
‘Tratado exige estos estudios porloque
si los europeos tenjan razdn a Estados
Unidos no le cabri otra alternativa que
la cle sentarse en la mesa de negocia-
ciones. Estoy por otro lado convencido
¢ue mi pais ratificari esta convencion,
independientemente de quién sea el
futuro presidente, y como aquél impo-
ne a los estados la elaboracidn de un
plan nacional de reduccitn de emisic-
nes dentro de los seis meses posierio-
res a su ratificacion, Estados Unidos
tendri que allanarse a todas estas con-
diciones. Otra obligaci®n que impone
el tratado ¥y que rige para los Estados
industrializados consiste en bacer
aportes 2l Fondo Global Ambiental
para que estos a la vez sean redistribui-
dos a otros paises a los efectas de dar
cumplimiento 2 las exigencias que sur-
gen de esta Convencion

2Cuil es la actitud gue asumen
los tribunales y 1a Corte Suprema
de los Estados Unidos en especial,
frente a casos ambientales?

Tenemos en Estados Unidos un
sisterna legal bastante sdlido que posi-
bilita 2 la poblacién plantear judicial-
mente los casos que los afectan, Esta
prictica ¢s tan comiin que los estudian-
tes de mi Universidad son entrenados
todos los afios para llevar adelante
casos de esta naturaleza. Pero en lg
atinente al sistema judicial de mi pais,
{2 administracion del ex-presidente Re-
agan nombrd jueces en la Corte Supre-
ma que No tienen una posiura muy
favorable respecto de los temas am-
bientales lo que influyd en el juzga-
miento de determinades cases y elevd
consecuentemente las exigencias de
los particulares a la hora de fundar sus
demandas y probar la existencia de un

dafio concrete. Pero atn asi, estono ha
podido detener el aluvidén de juicios
que se estin planteando y que se han
incrementado a partir de la participa-
cién de las ONGs.

2COomo se leva a cabo la ense-
fianza del derecho ambiental en las
Universidades?

El derecho ambiental s una rama
mis del derecho y se ensena en todas
las Universidades de Estados Unidos.
Existen en la acmalidad 150 Universi-
dades de derecho y aproximadamente
15 ofrecen maslers en esa especializa-
cidn: ademds, en las Universidades
donde se ensefia economia se dictan
programas sobre administracion am-
biental, lo que asegura que los futuros
empresanios también tengan concien-
cia ecologica. Yo, ademas de ensefiar
en la Pace University, doy una vez al
ano curses de derecho ambiental enla
Academia Militar, asi es que, por ejem-
plo, los cadetes de West Point son
bastante “verdes” no sélo por el unifor-
me que visten sino que también por
rener cada vez una mayor conciencia
de los problemas ambientales.

¢{Le pareceria posible promover
Ia educacion ecoldgicaen las escue-
1as militares de la Argentina?

Creo que si, s8lo serfa cuestidn de
proponérselo. Quizd una de las formas
sea a través del intercambio de oficiales
de un pais a owo. Asi entonces, algin
oficial “verde" de West Point podria
venir a la Argentina a dar charlas y
realizar pricticas que muestren lo que
se estd haciendo en Estados Unidos v
viceversa. Ademis engo que recono-
cer que en algunos casos las institucio-
nes militares son mis eflcaces que
algunas Secretarias del Estado como
ser por ejemplo la Secretaria de Trans-
pories. En el caso de ia Argentima
podria ser sumamente provechoso in-
volucrar a los militares en la preven-
cidn de los problemas ambientales ya
que promoverialainteraccién con otros
profesionales no militares de otras dis-
ciplinas como bislogos, ecologos, fisi-
cos, etc. le que aseguraria en gran
medida el debate y la diversidad de
opiniones.

Cual es su balance de la Confe-
rencia de Naciones Unidas sobre
Medio Ambiente v Desarrollo que
se realizé en Rio?

Si bien pudo haber tenide mis éxito
del que finalmente twvo, creo que
significd un avance importantsimo en
relacién a la proteccion del medio
ambiente. Hay que avanzar gradual-
mente ¥ el paso que se dio én Rio al
adoptarse las Convenciones sobre
cambio climitico y biodiversidad res-
pectivamente, fue absoluramente posi-
livo ademis de necesario. La Comisidon
de Desarrolle Sostenible de las Nacio-
nes Unidas seguird atendiendo todos
los temas que fueron objeto de debate
durante la Conferencia, por lo que no
rendremos que esperdr olros vainte
afios para que se lleven a cabo otros
encuentros como el de EBstocolmo y
Rio, sino que los debates se llevardn a
cabo todos los afios en el marco de esta
Comisidn y ello estimulari el progreso
y la accidn.




Comentartode libros

Coaccion y mercado.
Enrigue Tandeter: tditorial Sudamericana, 1992.

La expansion colonial espanola, la del comercio
inglés, la de las relaciones comerciales entre Europa
v el lejane Oriente tienen &n comin su relacidn con
&l incremento de la extraccitn de plata en el Potosi
colonial. El resurgimiento de lz mineria en el siglo
VIO no solo e5 necesario para entender estos
fendimenos, sine que en si mismo es objeto de una
exhaustiva investigacion de documentos y archivos
histdricos de América Latina y Europa. A la vez, se
rrata de la reflexidn sobre las formas especificas de
conformacién de relaciones econdmicas de una
actividad que -como se dijo- fue funcdamental parz la
expansion capiralista. Lo particular del caso es el
modo de constitucion de estas relaciones: si se
vincula al auge capitalista como * soporie” financie-
1o, se aleja de éste en el punte de partida, que no es
la coaccidn puramente econdmica de la fuerza de
mercado, sinc que s& basz en una fuerza extraccond-
mica, en instituciones arraigadas en lo cultural, en lo
juridico e incluse en Ja coaccidn fisica. El recluin-
miento de indios para la actividad minwra por medio
de la institucién de Ia mita es un punto fundamental
del andlisis v la investigacidn en el sentido mencio-
nado.

Novedades

Acabz de salir el N® 1 de DELITO Y SOCIEDAD,
REVISTA DE CIENCIAS SOCIALES. Se trata de una
publicacion que, en palabras de su director, Juan
Pegoraro, Se propone plantear los problemas que
impiica la constrieccidn de o social. ef conyflicto y por
ello la construccidn social de lo defichial

Para quienes se dedican al estudio de lo juridico
—en particular a Ia “cuestidn criminal™-— desde una
perspectiva interdisciplinaria, la revista trae material
de lectura imprescindible.

Asi, este primer ndmero cuenta, entre oros, con
un articulo de Massimo Pavarini, La justificacicn
imposible. Historia de la pena. Entre justicic y utili-
dad, ctro de Dario Melossi, *La Gaceta de la Mora-
lidad: el castigo, 1a economia y los proceses hegemsd-
nicos de control sodal”; una entrevista realizada por
Marguerite Duras v otra realizada a Michel Foucault
sobre “Rituales de exclusion”,

El nGmero, de esmerada presentacion, no descui-
da cros aspectos de utilidad para un cientifico social,
al incorporar una seccidn de Estadisticas sobre Ja
Pobreza en la Argentina y sobre Menores en circuns-
lancias especialmente dificiles; y al presentar —en
un z2rticuio de Sergio Shocklender, en un reportaje a
Marta Laferriere, en la descripcion del proyecto y en
una entrevista a un ex-preso— el frabzjo redrico v
prictico levado a cabo por ei Centro Universitario de
Devoto.

Segln el epigrafe de la presentacidn, sus autores
no poseen otro timlo que una cierta dificultad comin
para soportar lo que estd pasando. De la lectura del
primer niimero de DELITO Y SOCIEDAD es posible
afirmar que, en algin senticlo, no se trate solo de eso,
sino de la produccién comin de un discurso critico
respecto del castigo y sus nefastas construcciones en
nuestras sociedades.

Derechos humanos y garantias -
El derecho al manana -.
Eduardc A Russo. Editorial Plus Ultra, | 992,

La publicacion de este libro ha venido a llenarun
lugar que permanecia vacante. Se trata de una visidn
de los Derechos Humanos que supera el dmbito
puramente iegislativo y se introduce en aspectos
filosoficos, histdrices ¥ sociales de los derechos del
hombre.

La plataforma que utiliza Eduarde Russo para
construir 1oda la estructara del libre estd dada por
una concepdcdn integral de la persona humana en
sus tres dimensiones, coma ser fisico, psiquico y
social,

Los primeros capitulos del libro intentan descu-
brir si es posible arribar 4 una definicion del conte-
nido y alcance de los denominados Derechos Hu-
manos, v luego de analizar los inconvenientes que
implicaria adoptar una definicion rigida, o limitar el
contenido de los derechos a una enumeracidn, se
encuentra el eje sobre el que girari el resto de la
obra: la necesidad de precisar el concepto de
persona. Es decir que cuanto mids amplio sea el
congepto de persona humana mayor serd el espec-
iro de derechos que levarz implicito. De este modo,
no podemos considerar a la persona sino de una
manera dindmica, partiendo de las necesidades que
surjan de su hacer y de su hacerse y no partiendo de
su *esencia®.

En la segunda parte del libro el autor se detiene
en el znilisis de la problemitica particular de
algunos de los derechos fundamentales, y ambién
aqui, el anilisis vealizado no omite los aspecios
filos&licos, histdricos ¥ legislativos(tante del dmbito
nacional coma la proteccién internacional que caca
uno de estos derechos recibel El estudio de las
garantias es introducido de una forma muy novedo-
52, ya Cue no se ratan sélo aquellos mecanismos
formales de garantia, sing rambién los llamados
mecanismos informales, que segin expresa Carlos
Auyero en €l prélogo del libro “representan una
aplicacién prictica... pues desde el horizonte vtépi-
co de los Derechos Humanos y a través de la
paricipacion se interpela al orden injusto™.

Resulta interesante este nuevo libro acerca de la
problemitica de los Dereches Humanos, tanto des-
de un punto de vista juridico, como desde la
perspectiva del resto de las ciencias sociales, ya que
pricticamente ninguna se ve excluida del andlisis
que se realiza.

Revista Adoquines,
primavera 1992, N° I

La quietud bucélica del ambiente juridico platen-
se es conmovida peor estz publicacidn de estudiantes
de la Facultad de Ciencias Juridicas y Socdiales de la
Universidad Nacional de esa ciudad.

Sobre la base de la repercusién generada en el
ambiente con vifietas de tono critico sabre el mundo
juridico, los diez fundadores de la publicacién se
lanzan ahora con articulos sobre derechos humanosy
sisterna penal, colonizadén econdmica, los jueces en
la transicién y mavo del G8, ademis de una entrevista
a Romin Lejtman y un dossier sobre Bukowski.

Albricias por la apariciéon de gente con ganas de
repensar el derecho vy la sociedad, anche a ravés de los

grupos delectura y exhibicionesteatrales que anuncian.
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