La actual etapa de construccion o reconstruccién del
Estado de Derecho en la mayoria de los paises de
América Latina plantea problemas frente a los cuales
tenemos el deber de opinar y proponer nuevos cami-
nos. Con ese objeto, en octubre de 1989, se realizd en
Buenos Aires, en el Centro de Investigaciones Socia-
les sobre el Estado y la Administracion (CISEA) el
seminario sobre “El Derecho en [a transicion de la
dictadura a la democracia”.

En estos dos tomos Enrique |. Groisman recoge los
trabajos gque presentaron investigadores argentinos,
brasilefios, mexicanos, peruanos y uruguayos que
dan cuenta de las similitudes y diferencias en los
problemas institucionales que padecen los paises de
América latina. Entre ellos, los derechos humanos en
la democracia, la reconstruccion del Estado de Dere-
cho, la legitimacion y regulacion de nuevos actores
urbanos, el Estado y las Fuerzas Armadas, la cultura
politica democratica y la legislacion sindical en [a Ar-
gentina.

El objetivo de esta edicién es contribuir a la creacion,
el perfeccionamiento y la consolidacion de sistemas
que permitan mejorar las condiciones sociales, eco-
‘némicas y politicas de Américalatina. No es, pues, la
uniformidad sino el debate lo que aqui se plantea, de
modo que estas paginas puedan ofrecer datos, refle-
xiones y propuestas para la construccion de otras
alternativas.
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PRESENTACION

El Grupo de Trabajo sobre Derecho y Sociedad fue
constituido en-el Consejo Latincamericano de Ciencias
Sociales (CLACSQ) con el objeto de fomentar los estudios
e investigaciones juridicas que encaren al Derecho como
ciencia social. :

Para los propdsitos del Grupe, por consiguiente, no son
conducentes los trabajos que se cifien a la mera exposicién
de textos legales, opiniones doctrinarias y antecedentes
Jjurisprudenciales, porque ello implica concebir al Derecho
como mera disciplina deductiva de la cual el razonamiento
tipico es el silogismo y en la que el criterio de verdad es el
principio de autoridad.

Como opcidn no se propuso una teorfa acabada ni un sis-
terna cerrado, sino una invitacion al debate y a la critica sobre
la base del respeto por las diferentes ideas y tendencias.

Este camino no implica aspirar a disolver el Derecho
en la Sociologia, sino a considerarlo en su especificidad de
modo que sea posible explicar sus funciones tradicionales
y también su aptitud para contribuir al progreso social.

En nuestro medio estos criterios no son los predomi-
nantes: los trabajos sobre temas juridicos a menudo pres-
cinden de las demis ciencias sociales o, por 1o contrario,
suelen encarar al Derecho sélo como hecho, descuidande
su especificidad. Simétricamente, los trabajos histéricos,-




sociolégicos o econdémicos utilizan en minimo grado los
materiales que podria proporcionar el Derecho: no recu-
rren, por ejemplo, a la depurada expresién de las ideas
predominantes que representa 1a jurisprudencia.

Quienes acordamos constituir el Grupo nos Propusimos
acortar csas distancias considerando al Derecho como un
fenémeno histérico referido a y explicable por situaciones
sociales concretas, sin concebirlo por ello ¢como mero
reflejo de otras insiancias sino, al contrario, como sujelo
de particularidades especificas que si bien recibe influen-
cias también las ejerce. :

La preocupacién esencial que primé en nuesiras reunio-
nes ha sido 1a de la construccion de un Estado democriti-
co, tema que hemos encarado desde diversos angulos y en
disimiles situaciones.

La actual etapa de consiruccion o reconstruccion del
Estado de Derecho en la mayoria de los paises de América
Latina plantea problemas frente a los cuales tenemos el
deber de opinar y proporer alternativas.

Con ese objeto, en octubre de 1989, hemos realizado en
Buenos Aires, en el Centro de Investigaciones Sociales
sobre el Estado y la Administracién (CISEA) el seminario
denominado “El Derecho en la transicién de la dictadura a
la democracia: experiencias recientes”. .

Investigadores de Argentina, Brasil, México, Pert vy
Uruguay, presentaron los trabajos que se recogen en este
volumen y que dan cuenta de las similitudes y diferencias
en los problemas institucionales que sufren los paises de
nuestra América Latina. G

Estos trabajos lo hacen desde 4ngulos diferentes. Algu-
nos estan dedicados a una reflexi6én de fondo sugerida por
la experiencia recientemente vivida, y otros se refieren al
anilisis de casos especificos. .

Conforme a la concepci6n pluralista del grupo, pueden
hallarse entre ellos varias discrepancias en los fundamen-
tos tebricos y en las apreciaciones politicas. Sin embargo
sus similitudes son mayores que sus diferencias, ya que
parten del mismo propésito: contribuir a la creacién, el
perfeccionamiento y la consolidacion de sistemas que per-
mitan mejorar las condiciones sociales, econémicas y poli-
ticas de América Latina, No es, pues, la uniformidad sino
el debate Jo que aqui se plantes, de modo que estas pagi-
nas puedan ofrecer datos, reflexiones y propuestas para la
construccién de otras alternativas. - :
Enrigue L Groisman
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ASPECTOS PROBLEMATICOS DEL PROTAGONI
SMO
JURIDICO EN LA TRANSICION DEMOCRATICA

Ricardo Entelman ("“)

En una primera aproximacién al tema de este encuen-
iro, creemos necesario efectuar una aclaracién respecto del
alcancg con que entenderos la expresién “derecho™, ya
que existen distintos focos de significado legilimaménte
atribuibles a ella pero cuyas consecuencias teéricas difie-
ren sustancialmente. '

Es tradicional centrar el andlisis de lo juridico partien-
do’de laslnormas 0 sistemas de normas de diversa jerar-
quia y orgen, o sea, destacando el aspecto relativo a la
atribucién de sentidos normativos, '

Sin embargo, es también posible concebir al derecho
no ya como un simple mecanismo de creaci6n, transforma-
cion y aphca_cién de normas a través de reglas de corres-
pondencia, sino como un discurso en el que se expresan
tanto las for{nas normativas como las précticas que se ori-
ginan a partir o en contra de ellas. Se trata de acciones y

representaciones, hibitos y cosmovisiones de los sujetos
directamente habilitados para maniobrar lo juridico de

* Este trabajo fue realizad 1 is
Claadia Mook, o con la colaboracmnr de la Dra.




maneras no equivalentes {jueces, legisladores, juristas,
etc.), y de los destinatarios. sociales de ese discurso. En
definitiva, practicas sociales en las que se expresan, de un
modo peculiar, los diversos conflictos de una formacion
social determinada:

De este modo, €l discurso juridico aparece establecien-
do las condiciones de su produccién por €l procedimiento
de designar a los sujetos habilitados para “decirlo” y dis-
tribuir los lugares en el entretejido del poder social. En tal
sentido, &l es un discurso de poder y como tal, escenario
de transformaciones en el proceso de transicién de un sis-
1ema awtocratico a uno democritico.

Trataremos, entonces, de puntualizar algunos aspectos
de dichas transformaciones. ‘

La propuesta de esta significacién postulada para el tér-
mino derecho tiende, mds que a establecer una definicion
seméntica, a Tesistir la tendencia a privilegiar los conteni-
dos normatives por sobre el anélisis de otros sentidos ela-
borados por jueces y juristas. Su operacién cotidiana del
discurso juridico muestra una mayor riqueza explicativa
acerca de c6mo aquél opera en el entramado de las rela-
ciones sociales que el analisis restringido a la significa-
cién juridica de los elementos contenidos en las normas,
en sus diversas formas y alcances. La matriz de anilisis
que proponemos permite, por ejemplo, poner en evidencia
cémo, paraddjicamente, la tarea judicial y doctrinaria
construye sentidos constitutivos de transformaciones mas
profundas en la trama de la organizacién de los comporta-
mientos sociales que las que se operan en el mbito estric-

tamente legislativo. : T .
~ Estas cuestiones encueniran su lugar en el actual pensa-
miento juridico a partir de una reubicacién de la temdtica
del poder, que aparece en la teoria juridica de manera
curiosa. Existe la apariencia de posturas antagbnicas.
Aquellos que sostienen la total inconmensurabilidad tedri-
ca entre el poder y lo juridico, dos cuestiones que nada tie-
nen que ver entre ellas, por un lado, y por otro, quienes
regisiran el poder de manera ostentosa en el lugar de la
organizaci6én juridica institucional, produciendo una
nocién juridica del poder. '
En ambos casos, en Gltima instancia, ro se reconoce al
poder ni en las practicas ni en los procesos sociales expre-
sados en el discurso juridico, y menos ain en la finalidad
y ‘efectos de las manipulaciones de ese discurso. En todo
caso, se ostenta la forma instiracional de] poder como el
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tugar central de lo juridico. Centro 8e bifurcacién de las
relaciones de dominacién y sumisién que estructura la ley:
Poder Judicial, Poder Legislativo, Poder Ejecutivo, -'

Son miiltiples los riesgos tedricos que supone este
modelo. El més obvio de ellos consiste en que estas con-
cepciones contribuyen a tornar operativo el ocuitamiento
g:x:: funcmnaden lo ju;idico a través de la forma en que su

urso condensa y distribuye el i
espacios de libertady spcial. ¥e &l poder mbordinmdo los

En etapas de transicién democritica, el discurso juridi-
€O aparece como protagonista de varios aspectos de la
conﬁg’u_ramén de lo simbdlico en el tejido social, tanto en
lo politico como en lo estrictamente institucional.

'Ur:. primer aspecto se encuentra marcado por las carac-
teristicas de los operadores de dicho discurso en el 4mbito
de la u'aps_mén pelitica. Los nuevos roles en la institucién
democritica cubren, por lo general sibitamente, una
estructura de sentidos autoritarios o de précticas de rela-
cién prqlo_ngadas desde un tiempo histérico anterior de
caracteristicas autocréticas, elementos éstos que necesaria-
mente comprometen ideolégicamente los contenidos nor-
mativos de las acciones politicas concretas y. condicionan
1a produccién de sentido en el diseurso juridico, reenmar-
cado ahora institucionalmente. ‘

Estos actores, coincidentes en su formacién teérica y
profesional en lo legal, ocupan en ticmpos de transici6n
lugares generalmente centrales en lo juridico y en lo poh’—'
tico, y desde alli tienden a convertirse, o la propia mecani-
ca reaseguradora del discurso juridico los sefiala como los
delineadores o artifices autorizados de los contenidos ins-
tltlllc1or}a1es de la restaurada legalidad.

Lo juridico pasa, entonces, como efecto de esta reasig-
nacién de los lugares, a ocupar un espacio y a jugar un rol
excesivamente protagénicos en la transicion, tornando
difusos los contenidos politicos al reforzar las formas juri-
dicas. Se invierte, asi, en la produccién de sentidos, un
proceso que, consistiendo antes que nada en un cdmbio en
las reglas de juego de lo politico que tiene aspectos nor-
mativos, aparece como si se lratase de una profunda reor-
ganizacion juridica que incidird sobre la vida politica.

En realidad, el registro de lo juridico es s6lo el de lo
aparente en la transicién del autoritarismo a la democra-
cia, pero g! atribuirse un protagonismo totalizador, genera

el grave riesgo de operar subterrineamente un paulatino
canibalismo de lo politico en su lucha por la hegemonia,
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Ese riesgo se expresa, claramente, en la facilidad con
que, apenas reinstauradas las formas juridicas de la demo-
cracia y aun antes de instalarse los comportamientos
sociales que expresen la culminacién de una transicién
real, pueden reproducirse, ahora al interior de las formas
“democréticas”, pricticas totalitarias, O cuando menos,
puede registrarse una tendencia al control juridico de la
expresion politica. Se produce, entonces, un desplaza-
miento de espacios que deberian corresponder 2 actores
politicos, hacia otros protagonistas, como por ejemplo: las
torporaciones, produciendo el efecto de una vida politica
excesivamente reducida para que sean reales las formas
democriticas instauradas en el registro juridico. .

Esta paradoja se advierte claramente en las resistencias
que demuestra el discurso juridico, a través de sus sujetos
habilitados, frente a propuestas de una nueva legalidad o
de renovadas formas de participacién (por ej.. reforma
constitucional, plebiscito, eic.). .

Por el arrastre mismo del pasado reciente, se instala
como conquista avanzada lo que no es todavia otra cosa
gue una recuperacién o reconquista de la vieja legalidad,
en cuyo marco se gestd, no hay que olvidarlo, el autorita-
rismo que la reemplazd.

Mientras esto sucede, en los niveles de decisién, al no
modificarse sino la estructura formal de funcionamiento
del sistema, desatendiendo un quiebre real en los compor-
tamientos instalados, tienden a reproducirse irremediable-
mente en su interior, practicas politicas de contenido auto-
ritario que enquistan los valores que hicieron posible una
y otra vez la pérdida de la legalidad. . o

;Cusl seria, entonces, el mecanismo idéneo del discur-
so juridico para recobrar lo conquistado al tiempo de esta-
blecer las bases que permitan un real avance hacia formas
cada vez més democréticas de relacion?

Esta es una pregunta de muy dificil respuesta, sujeta
como estd a la compleja coyuntura de cada transicién
determinada, compuesta de miltiples factores no juridicos.

Existen, por supuesto, varias alternativas que apuntan,
basicamente, a la utilizacién del discurso juridico como
instrumento de transformacién efectiva de lo social..

Sin embargo, cuando se trata de sistemas cuyo discurso
juridico, reinstalado una y otra vez, ha permitido en cada opor-
tunidad, nuevamente, la produccién de sentido de forma de
reconducir los comportamientos autoritarios hasta desplazar
las formas democriticas, tales opciones se acotan.
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Es probable, en estos casos, que se requiera una trans-
formacién mucho mas amplia que lo institucional, en el
propio discurso juridico. ‘

Una funcién esencial en la transicion se da, entonces,en
lo juridico, en la funcién derogatoria, en particular la que
cumplen los jueces, toda vez que, a través de sus contro-
les, limitan el ambito de lo juridicamente exigible,
ampliando, como correlato, el espacio de libertad politica
que surge siempre que las opciones individuales se desvin-
culan de la estructura de dominacién que ejerce ¢l derecho
a través de la regulacién. _ ‘

En el espacio finito de un discurso juridico, la desjuri-
dizacién opera como un progreso real que abre posibilida-
des de confrontacién politica, genera pricticas sociales
mds libres de condicionamientos institucionales, trasiada
nuevamente un poder que ariificialmente se encontraba
delegado en lo juridico por el crecimiento desmesurado de
este discurso implicado en su protagonismo hegeménico.

Un buen ejemplo del efecto coadyuvante a la transicién
democritica de la funcién derogatoria lo constituye, en la
transicién argentina, la tarea de la Corte Suprema, como
puede ejemplificarse en los casos de divorcio vincular,
tenencia de estupefacientes y objecién de conciencia, entre
otros. Por este procedimiento, se ha ido construyendo, en
los afios recientes, un sistema de libertades individuales.

Otro mecanismo de democratizacién de las relaciones
politicas producido por la funcién derogatoria estd presen-
te en la desregulacién esiatal; la reduccién del tamafio
juridico del Estado también opera como transferencia de
poder, al trasladar a los 4mbites individuales de decisi6n,
cuestiones hasta entonces pautadas desde el aparato insti-
tucional. Cuando ésle aumenta su tamafio juridico, aumen-
tan necesariamente sus posibilidades de dominaci6n, avan-
zando sobre la libertad -politica. Hubo algunos intentos
durante la gestién del anterior gobierno constitucional, de
efectivizacién de este principio, a partir de la aprobacion
del Decreto 2048/88 y sus posteriores, en el que se apunté
a la reduccién normativa del aparato juridico estatal.

Por tltimo, el nivel normativo del discurso juridico
puede también resultar apto para consagrar formas demo-
criticas de relacién, si se logra operarlo desmantelando
ficciones juridicas como las que consagran las normas
atributivas de dereches y calidades, que encubren objeti-
vaciones de los actores sociales bajo denominaciones que
s6lo formalmente los constituyen como sujetos juridicos.
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En- tal sentido, la construccién de relaciones juridicas
democriticas puede intentarse -a partir de un efectivo
conocimiento del limite de los derechos en términos rea-
les, por parte de los futuros sujetos de estas relaciones.

"En el marco de la tesis que sostenemos también es nece-
sario relativizar la potestad de lo juridico para enfrentar y
resolver en su totalidad cuestiones que’involucran proble-
mas’ éxtrajuridicos. El riesgo estd datlo por la ficei6n de
postular como preferentemente legales conflictos politicos,
educativos, etc. Tal es el caso de lo sucedido respecto de las
recientes normas destinadas a resolver la situacién militar,
sobre todo en lo relativo a la atribucién de responsabilida-
des. En el aspecto militar, 1as razones que llevaton a la-toma
de ciertas decisiones traducidas en disposiciores juridicas
no son razones explicables en términos legales. Hubo en
este caso, una diversidad de sentidos perseguidos como
objetivos obtenibles a partir de normas legates, entre otros
el pédagdgico, el de una concepci6n del castigo no estricta-
mente retributiva, el rechazo al modelo perfeccionista, la
utilidad social, etc. Se volcaron expectativas a las que en
ningiin caso se podfa responder con soluciones estrictamen:
te juridicas. Y en este tema, en particular, es claro que asi
como es necesario el castigo como revisién de culpas, ‘éste
no agota la reconstruccién de las relaciones sociales si no se
acompaiia de la revisién de las culpas de los inocentes. Y
no hay manera de revisar estas culpas si no se produce e
induce un proceso de esclarecimiento de la verdad. )

Al mismo tiempo, no se promovieren mecanismos que
aseguraran précticas politicas modificatorias de:comporta-
mientos sociales reproductores de autoritarismo, legiti-
méndose asi en muchos aspectos la permanencia de valo-
res y conductas antidemocraticos. : o

No creemos, entonces, que ¢l rol central de lo Jjuridico
en la transicién consista, como surge de los tramos més
expuestos del discurso juridico, en asegurar la permanen-
cia de las formas juridicas institucionales, sino, fundamen-
talmente, en instaurar las condiciones que garanticen
determinadas précticas al interior de las instituciones Y
desde ellas al resto de la red de relaciones sociales.

" Es asi, una funcién propia del discurso Jjuridico, la de
encauzar en la transicién una manera democritica Yy parti-
cipativa de ejercicio efectivo de los derechos. Se trata, en
definitiva, de asegurar la existencia de sujetos en las rela-
ciones sociales y no de objetos de la operacidén ficcional
de1a discursividad juridica. - : : .

4

Esto es asi porque el modo en que e} derecho interpela
a los sujetos tiene efectos sobre sus pricticas en aspectos
que trascienden lo juridico y comprometen }a superviven-
cia del entramado social.

$6lo la reubicacién de los discursos, reasignando un {01
acotado al discurso juridico, y la medificacién de las pric-
ticas sociales, acompafiadas de modelos tedricos que se
hagan cargo de la especificidad de sus objetos y de la his-
toricidad del andlisis, garantizardn el crecimiento sosteni-
do de los espacios de libertad hasta que en su consolida-
ci6n culmine una efectiva transicién democritica cuyo res-
guardo es responsabilidad de cada uno de los‘ actores
sociales y compromete reciprocamente a la teoria y 2 la

practica.
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LOS DERECHOS HUMANOS EN LA DEMOCRACIA

Oscar Correas

El presente trabajo tiene por objeto reflexionar acerca
de los derechos humanos, pero principalmente acerca de la
actividad de los juristas defensores de ellos, en contextos
democriticos. La reflexién se impone principalmente alli
donde la transicién democritica pone en discusién el con-
cepto mismo de “derechos humanos”. En efecto, pareciera
que, Una vez en el poder un gobierno surgido de eleccio-
nes libres, y ademds un gobierno respetuoso de los dere-
chos humanos, la lucha de los juristas puede perder sentido o,
al menos cambiar de caracteristicas. Este parece ser el caso
de Argentina, de Uruguay y, préximamente, el de Chile.

1. Una vision estricta de los derechos humanos:

Leo en E! otro derecho, n® 2,1 un articulo de 1987 que
comienza con esta pregunta:

{Tienen las organizaciones de derechos humanos, naci-

das con las dictaduras militares, un papel que cumplir en
las democracias en transicién en América Latina? -
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La respuesta del antor es- que si tienen un.papel que
cumplir, el cual consiste en lo siguiente:

a) Juicio a los responsables. .

b) Construccién y consolidacién de la memoria social.
Esto es, contribuir a que la conciencia colectiva permita el
“nunca mas”. :

¢) Promocién de la ensefianza de los derechos humanos
en la educacién oficial.” :

d) Contribucién al desarrollo de una conciencia ética, .

e} Continuidad de la defensa de los derechos humanos
que son violados en los regimenes democriticos. Respecto
de esto se enuncian las siguientes violaciones:

1- La policfa tortura sespechosos de delitos comunes
que pertenecen a los sectores desprotegidos de la sociedad
Yy -asesina con frecuencia a mansalva en supuestos ‘enfren-
tamientos. .

2- Maltrato carcelario, hospitalario, en hespicios y en
otros servicios piblicos y privados. , .

3- Ineficiencia y corrupcién del poder judicial.

El articulo, ademis, informa que: .

En un futuro préximo esa accién se ampliar a las dis-
criminaciones de tipo politico; étnico, religioso, cultural,

" por edad o por sexo y a los abusos ecolégicos, aproximdn-

dose al tipo de instituciones que en los Estados Unidos
actian en defensa de las libertades civiles-y del medio
ambiente. (pig: 66). C

2. Una visién amplia de los derechos humanos

La misma pregunta acerca de la tarea de los defensores
de derechos humaneés en el marco de wn Estado en el gue
tengan efectividad las normas que consagran derechos
subjetivos, pierde sentido para quien sostiene una concep-
¢ién como la siguiente: |

Estimamos que la lucha por los Derechos Humanos
debe dirigirse también al modelo social de modo de per-
mitir su real satisfaccién. Particularmente, la lucha deberi
orientarse al derecho de participacién, esto es, al derecho
de la comunidad de decidir la asignacion de recursos para
1a satisfaccién de sus necesidades, determinando los crite-

rios y los grados progresivos de ¢émo éstos deberin irse .

satisfaciendo.2
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Aun cuando el autor dice un par de renglones @tes
ue: . g .
! Estamos claros gue los Derechos huménos: no pueden
ser lan vagos y amplios que se les asemeje a un saco roto
o a un bolsillo de payaso, en que cualquier situacion o
conducta sea atribuible a ellos. .

De 1odos modos podemos decir que en una concepcion
como esta cualquier aspiracién humapa_puede ser v_:sta.h Y
sobre todo vivida, como derecho subjetivo, como derec c;
humano. Pero entonces, aun mas. que eso, también el idea
socialista se llega a constituir asi como. derecho hmnar:‘q.
Y por “socialismo” entiendo lo que siempre.se ha entendi-
do: el-control, a través de la autogestién, de la distribucién

de la rigueza.

3.El jusnatﬂralismo y los derechos humanos

Es cierto que hay un ingrediente jusnaturalista en la
concepcién amplia de los derechos humanos, tal conlrl.o se
manifiesta en los textos anteriores. Los jusnatura 1;L1as
parecen no poder hablar de derechos humanos sin hal ?r
de sus fundamentos, que los encuentran por cierto en la
naturaleza humana. Pero aquf también gesulta qug la c;;n-
cepcién politica es la que determina el listado. d}c: Zrec t{:os
“que surgen” de la naturaleza humana‘._O,- dicho de % ;
modo, es finalmente la concepcién politica la gue estable-
ce las dimensiones de esa naturaleza humana. En efecto,
no hay ningtin fascistoide que no obre en defensa de los
derechos humanos. Por ejemplo:

“Para nosotros, &l respeto de los derechos humanos no
nace sélo del mandato de la Jey ni de las declaraciones
internacionales, sino que es la resultante de nuestra cristia-
na vocacién acerca de la preeminente dignidad del hombre
como valor fundamental. Es justamente para asegurar la
debida proteccin de los dereghos natm‘ales__del'hombre.
que asumimos el pleno ejercicio de Ja autoridad; no para
conculcar la libertad, sino para afirmarla; no para torcer la

 justicia, sino para imponeria.”?

El genefal Videla se dio.el guste de decir esto, segura-

mente toméndole la palabra a muchos otros, generales ¥
no generales, al asumir el “pleno ejercicio de la autoridad
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y cualquiera puede ver que se trata de una posicién jusna-
turalista. Es que, en término de esa filosofia, toda la cues-
tién se resuelve en términos de convencimientos politicos.
Asi como para Videla los derechos humanos incluyen el
derecho de asesinar a 30.000 personas, para otrds un siste-
ma socialista, esto es de distribucién igualitaria del pro-
ducto social, es un derecho humano. : .

Si las més disimiles y hasta opuestas ‘actitudes politicas
pueden presentar sus aspiraciones como derechos, el pro-
blema, entonces, se convierte en éste: ypor qué cualquier
cosa-puede ser legar a ser vista como derecho humano;
Por qué en nuestra cultura no hay otra manera de plantear
el deseo de ver realizada cualquier aspiracién, que hacerlo
en términos de derechos? ‘ :

4. Los derechos humanos so‘n los derechos subjetivos -

La ideclogia juridica ha llamado, desde hace mucho,
derechos subjetivos-a los que ahora se denominan dere -
chos humanos, que 1o son sino una parte dei conjunto de
aquéllos. ;Desde cuindo, por otra parte, existe la idea de
derecho con el sentido de reciamo contrd el Estado? El
tema ha sido investigado, creo que en forma definitiva,
por Michel Villey. Los resultados de sus investigaciones
coinciden, me parece que sin quererlo, con los de Marx y
los de Kelsen. Finalmente los derechos subjetivos son una
ideologia que se inicia con el comienzo de la historia del
capitalismo. Muy ‘concretamente, Villey encontré en
Occam la primera manifestacién de una ideologia seme-
jante. De allf en mds, cualquiera que desee encontrar ese
origen mds atrds, tendri que probarlo con textos en la
mano. ‘ ‘ .

Que en Occam se encuentre la primera manifestacién
de una ideologia. asi, es perfectamente entendible si se
tiene en cuenta que su filosofia es el primer esbozo de la
que después serd la del liberalismo propio de los empiris-
tas ingleses, y si se tiene en cuenta su disputa acerca de
los individuales. '

Villey -descubrié el texto preciso en que nace el Estado
en su forma moderna, Se trata de un texto de Occam en el
cual éste interviene en la disputa entre ¢l Papa y los fran-
ciscanos. La historia puede leerse en El nombre de’ la
Rosa. El Papa, no muy diferente que ahora, ésté en contra
de la pobreza-a la franciscana. Y, también como ahora, los
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pobres debian ser suprimidos de la historia. La cuestién,
en términos filos6ficos, consistia en que los franciscanos
de todos modos vivian en abadias y, en el extremo, comian
v, es de esperar; bebfan. Pero ellos no querian ser propieia-
rios. Entendian ‘que la propiedad correspond.m al Papa.
Pero éste, generosamente, queria que los fr331015canos fu;-
ran propietarios de lo que usaban y consumian. No faltaba
. s, si a los franciscanos se les permitfa rechazar la pro-
piedad jproblemético ejemplo darian a la car}dad cristia-
na! Pues bien, en esta disputa fue Occam guien puso las
cosas de tal modo que resulté ser el padre intelectual fie
una ideologia que permea todos nuestros discursos pondla-
nos: los derechos humanos —o subjetivos, como dicen los
juristas desde entonces para aca. e L

Occam entiende, como lo ha puesto de manifiesto Bob-
bio,? que el derecho es la contracara del poder del poder_.
En Occam, dice Villey: . - :

...hallamos el esquema ‘completo de un sistema del
Derecho. Este sistema tiene como eje ceritral el poder del
individuo; en él, 1a nocién fundamental es en aflf:lante la
nocién de poder...; antes de la Ley, emanacién.de la
voluntad del legislador, es preciso sentar el poder del
legislador. Este actuara por delegacu')ﬂ-de poder y como
multiplicacién de derechos subjetivos.> :

Esto ponia de cabeza ¢l discurso juridico anterior; por-
que de aqui en més la propiedad pasaba a ser un derecho
que alguien tenia y de cuyo goce era res:ponsable un otro,
el soberano, que luego se convertirfa, simplemente, en el
Estado, impersonal dador de justicia. Mientras que antes
de esto, propiedad significaba una calidad de la cosa ¥ no
una facultad de un individuo enfrentado al Estado.

Por cierto que en Occam se mantiene la idea de que,
todo poder viene de Dios; que éste instituy6 los primeros
gobiernos que repartieron la tierra y los bienes. Pero. tam-
bién de: ‘ :

...1a legislacién divina salida de la potestas de Dios, la
exposicién del Breviloquium nos muestra que también pro-
ceden para los hombres una potestas... Dios ha cqncgdado
al hombre, en un primer estado, el poder de apropiacion...
Ahora bien, necesitando la apropiacién privada este com-
plemento, Dios cuidé de dar al hombre la potestas insti-
tuendi rectores, el poder de instituir jefes, por el procedi-
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miento de la eleccién, del contrato social... Y estos jefes
tendrdn por oficio precisamente determinar limites a las
propiedades, para que puedan existir juntas... y de aqui se
explica el origen de una tercera capa ct: poderes... El
soberano temporal ha recibido, por delegatién del pueblo,
1a potestad legislativa... al cual se junta el ejercicio de ia
jurisdictio. De aqui nacen las Leyes positivas, que...
ocupa en Occam el lugar del orden aatural que ya no acep-
ta. Aquéllas son Ia fuente inica de todo el orden humaro,
pues en adelante, como lo exige el Nominalismo, lo juridi-
co es lo legal. | Y qué vienen a aportar las Leyes humanas
a los sujetos de los grupos temporales? Una vez mis,
poderes; estas leyes positivas engendran el dominium, el
usufructo, el jus wendi; los derechos subjetivos en sentido
esiricto, garantizados, provistos de 1a sancién de la autori-
dad estatal que implican esencialmente la potestas vindi-
candi. Es a esta especie de jura que los franciscanos, diri-
amos nosotros, tienen licencia para renunciar... Asi, de
artiba a abajo del &rbol, el conjunto del orden juridico estd
constituido por poderes (de los que salen a su turno las
normas que ligan unos poderes con otros). El mundo no es
una Repiblica, es un cuartel bismarkiano.., (Ibiden)

Curioso destino el de los derechos. subjetivos: pengados
por Occam para justificar la pobreza, han sido usados,
como noté Kelsen, para convertir la propiedad en el dere-
cho paradigmético de nuestro discurso normative. Final-
mente, los derechos subjetivos, y dentro de ellos los
humanos, son algo que “tenemos” y queremos que ¢l Esta-
do —los funcionarios— respeten y hagan respetar por los
otros ciudadanos. :

Los derechos subjetivos —o humanos—, como ha pro-
bado Villey, son un discurso organizador del Estado
moderno. Se trata de una técnica, como dijo Kelsen, pro-
pia de cierto tipo de sociedad, la capitalista, en la que e}
control queda en manos del controlado.$

La explicacién marxista de este fenémeno discursivo
ha rondado en tomo de dos ideas: la separacin moderna
entre Estado y sociedad, entre Hstado e individuo, yla
individualizacién, que es la causa de la primera, de los
poriadores de mercancias en entidades con la veluntad
necesaria para llevar las mercancias al mercado, puesto
que éstas no pueden ir solas. Es mas bien esto lo que
explica al derecho de propiedad, y no como dice Kelsen
que todo el discurso del derecho burgués esté tomado del
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de la propiedad. El derecho de propiedad es una técnica
necesaria para que pueda suceder el intercambio. Es éste
el que explica al derecho subjetivo, incluido el de propie-
dad, y no el derecho de propiedad el que explica al dere-
cho subjetivo. ‘ ‘

Lo cierto es que la ideologia de los derechos humanos
surgié solamente en los albores del mundo burgués. Son un
discurso que constituye a los hombres en ciudadanos, es
decir, en individuos de cara a su otro, que es ¢l Estado. El
discurso ha desarmado las relaciones anteriores, ha atomi-
zado a los elementos, los ha convertido en portadores de
derechos que pueden enajenar, a los cuales pueden renun-
ciar, a l0s.que es necesario “proteger”. Se ve facilmente
que se trata del discurso que permite la circulacion mer-
cantil y que pone en manos del Estado la posibilidad —la
funcién— de protegerla.

5. Los derechos humanos y la sociedad moderna "~

Siendo esto asi, resulta que enel lenguaje mismo, en ¢l
discurso ‘'que nos constituye como ciudadanos, y que por
tanto nos pone como sujeios en el orden social, estdn los
derechos como 1z Gnica idea que permite decir la reciama-
cién de la satisfaccién de los deseos insatisfechos. Mien-
tras exista esta sociedad, es decir, mientras que los hom-
bres sean constituidos como sujetos por ¢l mismo discur-
50, la reivindicacién de “derechos” seguird siendo el iinico
discurso, la tGnica manera, como Mafalda podrd. protestar
contra la sopa. : o e

Esta es la razon por la cual los mds opuestos ideales
politicos, las mds insolitas protestas, seguirin siendo pen-
sados como “derechos” que se tienen frente al poder.
Mafalda no tendrd més alternativa que protestar contra su
mami reivindicando su “derecho a no tomar sopa”, y los
ciudadanos sin vivienda sélo podrin exigirla al gobierno
bajo 1a forma de derecho a la vivienda.

Pero resulta que un buen nimero de defensores de los
derechos humanos se encuentran ante el problema de que,
si los derechos humanos son el discurso propio de la
sociedad burguesa, obviamente su reproduccién constituye
la reproducci6n de esa sociedad. Esto es un problema que
atafie especificamente a los socialistas, especialmenté a los
marxistas. :

. Es absolutamente irrgbatible que el uso del lenguaje es
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. 1o que lo mantiene vivo. Sin embargo el lenguaje es tam-

bién el dnico -medio para lograr el cambio de cddigos.
Ciertamente que defender los derechos humanos es defen-
der nuestra condicion de ciudadanos, lo cual es una defen-
sa del Estado, aun cuando actuzamos para que los funciona-
rios adopten conductas diversas a las violatorias de los
derechos. Pero también es cierto que la presentacién de las
aspiraciones de la poblacién como derechos que no estin
consagrados en las normas, que ¢l grupo en el poder no
puede proveer sin perder el poder y las ventajas que l¢
acompafian, es una utilizacién de-la misma expresién
—derecho— pero con alteracién del c6digo. Ya no signifi-
ca solamente la reivindicacién de la calidad de ciudadanos
enfrentados al Estado. Ahora significa, ademas, una recla-
maci6n contra el grupo en el poder y sus ventajas. Y la
mejor prueba de que eso es subversivo es Ia safia con que
son perseguidos quienes hacen esta utilizacién de la ideo-
logia de los derechos humanos. '

6. Los derechos subversivos y los otros

Los derechos humanos “constitucionalizados™ son otras
tantas aspiraciones que, en épocas de “paz" —como los
privilegiados ‘designan a los tiempos en que-los etros no
les disputan peligrosamente sus ventajas—, todos desean
ver satisfechas. A los propietarios de lo que les falta a esa
parte de la poblacién que debe “ser asistida” para comer,
también les conviene que la policia no torture, que los
militares se dediquen sélo a desfilar y cobrar €] sueldo,
que los jueces no sean ineficientes y corruptos, que haya
igualdad de sexos, que no se discrimine a los negros o a
los indios —puesto que ellos no viajan en transporte
piiblico ni van a esas escuelas— y que los capitalistas mis
voraces no ensucien los rios y el aire. Todo ese no les pro-
voca el menor problema en tiempos de “paz”, que son
también los tiempos de transicién a la democracia.

Por otra parte, tienen su propia teoria de los derechos
humanos y su propia concepcién del contenido de los mis-
mos.

Compirese el tipo de conviccién que se manifiesta en
el texto citado como de una concepcién amplia de los
derechos humanos, es decir, la concepcién de guien se

. enfrenta a una dictadura militar, y el tipo de conviccién de

un antiguo servidor de dictaduras: .
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Desde las clasicas formulaciones de los derechos. civi-

les tenemos incorporado al pléxo de los derechos del hom-

bres el derecho de trabajar.”

Adviértase de entrada que el martirio del trabajo en una
fibrica es “elevado” a la categoria de “derecho”. ;De
dénde proviene tal “derecho”? Desde luego, de la infinita
bondad divina: : C

Lo primero que razonablemente entendemos es que al
hembre que quiere trabajar, hay que dejarlo. en libertad
razonable para elegir-una actividad, y de ahi en més, dejar-
lo en libertad para que la cumpla y la aproveche, incluso
econdmicamente. o

“Incluso econ6micamente”. jAcaso es de creer gue
alguien quiere trabajar, en las condiciones que aparecen
renglones mis adelante, gratis? Inmediatamente el derecho
humano al trabajo es utilizado para condenar a los gases
lacrimégenos a los piquetes de obreros que cuidan las ins-
talaciones de la fibrica tomada: :

De inmediato encontramos al sujeto pasivo: es un dere-
cho frente a todos los demds, frente al Estado y los parti-
culares, cuyz obligacién consiste en no impedirle al titular
que ejerza el derecho... (Y viene al caso desde ya pensar
si esa obligaci6n negativa.de omisién no queda incumplida
cuando otros hombres, en ejercicio de su derecho de huel-
ga, impiden que el que no quiere plegarse a la huelga, y
quiere trabajar, pueda trabajar). oo

Pero ahora veamos cudles son los derechos de nuestro
alegre ebrero que no tiene otra cosa que vender que no sea
su fuerza cuando “quiere trabajar™:

Supongamos que el titular ya ha elegido qué clase de

actividad quiere desarrollar, y que nadie se 1o ha impedi-
do; en esa instancia, él no puede ‘exigir a alguien deter-
minado que le provea de la ocupacién escogida: alli
habri que entablar una relacién de empleo con otra per-

sona, la que no podri ser compelida a contratar con el -

pretensor...

Faltaba més; ;jcémo podria obligarse a un patrén a con-
tratar & un ex dirigente obrero? Nétese que la brutalidad
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del mundo capitalista aparece aqui como un “derecho”,
pero jdel obrero! Bien: : ‘

...pero si bilateralmente se contrata entre ambos, nace-
Id un vinculo entre el titular del derecho de trabajar y su
flamante empleador, y éste ser4 frente a aquél un nuevo
sujeto pasivo cargado de varias obligaciones. ..

Y la primera que se enuncia, claro, es que:

..-No podrd impedir que su empleado cumpla 1a activi-
dad elegida y asignada...

Mientras que, desde luego, el titular del derecho de tra-
bajar tiene obligaciones, como:

--.cumplir asiduamente su labor, guardar respeto.... -
Desde luego que 1o se ignora que:

...l progreso histérico de los derechos humanos se ha
pensado y sugerido que como desglose del clasico derecho
de trabajar se puede independizar un derecho “al” trabajo,
derecho-que, de ser tal, significaria el derecho del hombre
que no consigue trabajo a que alguien le provea ocupacién
remuneratoria. Si este contenido existe, hay que encontrar
un sujeto pasivo... ;Y serd posible... obligar a determina-
das personas a contratar personal desocupado?.

Peligrosisima y subversiva pregunta. ;Existe por ejem-
plo el derecho humano de los campesinos sin tierra a
demandar tierra de los terratenientes ociosos? Zapata no lo
dudé ni un momento. Pero otros si: :

Antes de contestar y de convertir a algunos en sujetos
obligados a esa contratacién, debemos pensar que ¢l derecho
de contratar es otro derecho humano, que como principio
requiere tres cosas: a) libertad... b} libre elecci6n de la otra |
parte... y c) autonomia de la veluntad... Tal como vemos...
decimos que en principio la contratacién obligatoria de per-
sonal desocupado no puede serle impuesta. .. a los particula-
Ies, o sea, descartemos que cualquiera, o alguien determina-
do, tenga el deber.., de cumplir con la prestacién positiva de
“dar” empleo a personas que estin desempleadas sin posibi-
lidad de encontrar una ocupacién por si mismas.




Como se ve, toda la sociedad capitalista aparece agqui
en caricter de derecho “humano”. Incluse como derecho
jde los obreros! Una conviccion asi claro que encuentra
lugar en la transicién a una democracia que no se plantea
el problema de ese entre 25 y 60%, segin los paises, que
no tiene para comer. Y claro que éste es un discurso d.efen,-
sor de los derechos humanos que defiende la sociedad
capitalista. Y claro que estos defensores no tienen nada
que temer. Y claro que nada les cuesta sostener que la
policia no debe torturar y que la contaminacién debe ser
erradicada, si junto con eso se declara derecho hurmnano e
de los explotadores a seguir siéndolo. o

Pero el discurso de los derechos humanos no necesaria-
mente es apologético de la sociedad capitalista como pare-
cen creerlo algunos marxistas. Mds bien lo contrario: ese
mismo sistema de ideas puede aparecer como sub\{erswo
crespecto de la sociedad que lo genera. Véase por e¢jemplo
el sesgo que toma la defensa de los derechos humanos tan
pronto cambia la posicidn politica del emisor:

La pretensi6n central de este inicial documento consis-
te en precisar el “cardcter educalivo” que una estrategia
juridica de defensa de los derechos humands contiene y
como ésta puede ligarse a la construccién de una sociedad
civil orientada-en la perspectiva de la proteccion constante
de tales derechos. Una primera afirmacién... es que, en la
concepcion misma de “defensa” que aqui postulamos
como la estrategia asumida... va implicita la idea de lo
educativo, en cuanto proceso de conciencia, construccién
de valores y de opciones de vida.®

Aqui Ta defensa de los derechos humanos constituye
una “estrategia” cuyo objetivo es el cambio de la sociedad.
"Lo educativo™ no es simplemente instruccién civica sino
construccién de valores y opciones de vida nuevos. Ade-
més-aparece la idea del desmontaje de las significaciones
organizadas por ¢l discurso juridico: B ‘

Habrﬁ entonces que “des-educar” en un doble plane, en

una perspectiva-de “creencia” y en una pgrspectiva de
"actitudes™. La primera, orientada a desacralizar y desmi-
tificar el sentido “legalista”, fuertemente arraigado en las
conciencias individuales y colectivas de la nacidn, en el
entendido de que la legalidad neo constituye ni mucho
menos el sefiorio del reino de la libertad ni el de las nece-

sidades aspiradas, y que muchas veces deviene en ser
auteritaria, represiva e ilegitima. La segunda, orientada a
crear un rol activo de la comunidad en la defensa de sus
conflictos, entendiendo ¢l rol del abogado como de apoyo,
un facilitador que preponderantemente desde la dimensién
de su destreza técnica legal con-ayuda a un proceso comiin
de defensa. (Ibidem, pig. 4) :

En una concepcién asi, el arribo de la democracia para
nada aliera la lucha por los derechos humanes. Al contra-
rio. S6lo cambian de significacién. Si ya no es necesario,
salvo marginalmente, luchar contra la tortura y las formas
més bestiales de agresién fisica a los individuos, entonces
los derechos humanos se presentan con su rostro subversi-
vo: como reclamo de las necesidades insatisfechas de una
parté mayoritaria de la poblacién. Es claro que para eso es
necesario sustentar una posicidon politica capaz de ver,
entre las aspiraciones humanas, las de vivir, pero todos,
gozando de las ventajas que la propia sociedad ha puesto
en el escaparate. Finalmente, no han sido los pobres quie-
nes decidieron producir articulos sofisticados, pero en can-
tidad insuficiente para colmar los deseos de todos.

7. La defensa de los derechos humanos en Afgentina '

Desconozco exactamente la posicin politica. de .los
defensores de derechos humanos en la Argentina actual, la
de 1989. Sin embargo me preocupa encontrar posiciones
diversas, como, las mostradas, entre connotados activistas,
uno argentino y el otro chileno. En el primer caso, parecie-
fa no pensarse en los ideales socialistas como derechos
humanos, En el segundo caso, en su ciscara Jjusnaturalista,
lo contrario: la lucha por el cambio social, claramente de
signo socialista, es vista como lucha por los derechos
humanos. Desde luego, debe explicarse por tratarse de
posiciones politicas distintas. Pero ;hay en Argentina tam-
bién quienes piensen en los ideales del socialismo como
derechos humanos? S
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EL DERECHO EN LA TRANSICION DE LA
DICTADURA A LA DEMOCRACIA

Eros Roberto Gran

1. Introduccién

1. El anilisis del tema de la transicién de la dictadura a
la democracia, visualizado desde una perspectiva juridica,
reclama la ponderacién de multiples aspectos. Por cierto
que no s¢ puede, en el espacio de una breve comumcacwn
como ésta, agotarlo.

En este texto pretendo, de manera extremadamente
sucinta, tan sélo referir dos de esos aspectos, movido
exclusivainente por la finalidad de provocar el debate.
Asi, en seguida paso a tratar, de modo apartado, la cues-
tién de los principios y del problema de la efectividad y
eficacia de las nommas juridicas en ¢l clima de esa l:rans1-
cién.

II. Los principios juridicos

2. Sustento configurar en los principios juridicos
—sean positivados, inscriptos en norma expresa, sean en
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estado de latencia en un determinado sistema juridico—
efectivas normas juridicas.

Se trala, en el primer caso, de principios juridicos posi- |

tivados; en el segundo, de principios generales del Dere-
cho. Aqui, en este altimo, hago referencia no a “principios
generales de Derecho”, sino a principios de cada Derecho
Positivo. Deseo insistir, a ese respecto, en que no hay que
hablar del Derecho, sino solamenie de los Derechos.

Casa sociedad engendra su Derecho, uno de los niveles
de la realidad social (en esta sociedad). De esa manera, los
principios generales del Derecho son descubiertos en el
ordenamiento positivo —en cada ordenamiento positivo—
no pre-existiendo fuera o al margen de él; no son, por otro
lado, construccién jurisprudencial. La autoridad judicial,
al tomarlos de modo decisivo para la definicién de deter-
minada solucién normativa, simplemente comprueba su
existencia en el centro del ordenamiento juridico, del
Derecho que aplica, declarindolos. No se trata, pues
—insisto en eso— de enunciados que se puedan rescatar
fuera del ordenamiento, en un orden supraposmva 0 en un
Derecho Natural.

3. Entonces, esos principios generales del Derecho son,
tanto cuanto los principios positivados, lo que sustento
configurar norma juridica apta para ejercer la funcién de
premisa mayor en un silogismo judicial.

Asi, resulta falsa la oposicién que aparta las normas de
los principios juridicos. Estos, en verdad, son especies del
género nerma juridica, de modo que la verdadera oposicién,
de que cumple reflexionar, es la que aparta, en el %e’nero_
norma juridica, los principios de las reglas juridicas.

De esa manera —y porque las reglas son aplicaciones
de los principios— la interpretacién de aquéllas es condi-
cionada, determinada, conformada por los enunciados de
los principios. Incluso, insisto en eso, por los enunciados
de losprincipios generales del Derecho que se reflexiona.

4. Ahora, dicha premisa asumida y, ademds, si se consi-
dera ser el Derecho un producto cultural —y no la expre-
sién de una voluntad, cualquiera que sea—, nos importa
debatir la funcién ordenadora de los principios en momen-
tos revolucionarios, cuando es en 2lilos, en la medida que
sinteticen el nuevo Derecho, y no en pocas y precarias

reglas, que asienta directamente Ia vida _]undlco-polmca
del pais.? :
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Para ilustrar la funcién de los principios en estis situa-
ciones, que hace que innimeras reglas contempladas por
el orden juridico revolucionariamente sustituido sean apar-
tadas, la observacién de Jean Boulanger 4: “Une grande
révolution politique et saciale ne peut pas ne pas susciter
I apparition de principes nowveaux. On I'a bien vu en
France, apres 1789. On I'a vu mieux encore en Russse.

lors de la révolution bolcheviste de 1917. Pour notre

part, nous connaissons peu de pages plus suggestives que
celles ou Trotsky rapporte le premier acte politique de
Uinsurrection triomphante. La scene se passe au Palais
d’ Hiver, la fusillade crépite encore, le Lém'ne, quittant la
retraite 4’ ou il dirigealit les opérations, s'en vient rejoin-
dre ses compagnons. Il enleve la perrugue et la fausse
barbe qui I'avaient aidé & se dérober aux recherches de
la police; il annonce la victoire du prolétariat, et aussitot
(c’est le geste chargé de signification pour un juns:e) il
tire, d'une poche de son veston, le décret qui opere la
nationalisation immédiate et globale du sol russe. En
suite, de quoi. les auditeurs entonnet I'Internationale, et
la ferveur mystique de certains d'entie eux rappelle cette
ferveur religieuse qui souleve les Te Deum chantés, selon
la tradition chrétienne, aprés un grand-événement heu-
reux. Faisons la part de ce qu ‘il y a dé specifiquerent
russe dans tout ceci. Il reste que ce décret de nationalisa-
tion, pris-des la premiere heure, était une application
directe des théories marxistes: il venait en i€le de toutes
les mesures qui ont eu pour but d’instaurer un ordre nou-
veau: le gouvernement nouveau s'est suocié, avant tout,
d'organiser les structures économiques et sociales
en accord avec les enseignements de Marx. Peu impor-
te, apres cela, que dans la rédation des codes soviéti-
ques, on retrouve un bon nombre de concepts anciens,
qui sont, pour une-bonne part, des conceptos du droit
romain. Les spécialistes nous mettent en garde contre
cetle apparence lrompeuse: ces CORCepts ne correspon-
dent plus aux principes. Le divorce intellectuel et
moral d'avec les autres droits est consommé "

L. Efectividad y eficacia de las normas juridicas
' ‘5. El segundo punto que me parece relevahte. a ser pro-
puesto al debate, estd relacionado con el problema de la

efectividad y eficacia de las normas juridicas.
-En situaciones no revelucionarias, la transicion de la

31

T




dictadura a la democracia exige, en un primer momento, la
remocién, del orden juridico, de lo que se convencioné
denominar, al menos en Brasil el “entulho autoritdrio”
(“basura autoritaria'). ‘

Después’ de eso, si la transicién conduce a 1a.recons-
truccién constitucional de la sociedad, se trata de la elabo-
racién de una nueva Constitucién, que, naturalmente,
habri de consagrar nuevos institutos jurfdicos y nuevos
derechos que importa tratar.

Ejemplificaré con el caso brasilefio.

6. No es éste el momento adecuado para debatir las cir-
cunstancias bajo las cuales se verifico la convocacion de
la Constituyente que produjo la nueva Constitucién de
Brasil. No existid, entonces, en verdad, una Asamblea
Nacional Constituyente, pero si un Congreso Nacional (el
Poder Legislativo Ordinario) investido de Poder Constitu-
yente; quien lo convocé fue el Presidente de 1z Repiblica,
- que era entonces parte del orden constituido que el Poder
Constituyente sustituiria ¢ deberfa sustimir; el proceso de
eleccidon de los miembros de ese Congreso Constituyente
fue cuestionado, firmemente, en su legitimidad. El produc-
to engendrado por ese Congrese Constimuyente —la Cons-
titucién de 1988— es contradictorio, en la medida, inclu-
50, en que proyecta, en el campo econdmico, un orden
nep-liberal, adverso realmente, es posible afirmar, a las
necesidades del capitalismo, de modernizacién y legitima-
cién. Esto en el orden estrictamente econdémico.

En lo que concierne al orden secial, sin embargo, la
nueva Constitucién asumié un perfil progresista. Uso el
vocablo “progresista”, aqui, para cualificar movimientos
que, aungue nieguen ¥ se opongan a una perspectiva revo-
lucionaria, suponen algiin avance, en el sentido de proveer
alteraciones en un dado sistema, sin con todo herir Ia esen-
cia del sistema.

7. Una de las cuestiones que actualmente mas perturba,
incluso a los que no toman el Derecho como objeto de
anélisis socio-juridico, es la de la no realizacién, en la pra-
xis de su aplicacién, de los principios y derechos econdmi-
cos y sociales, tal como fueron inscriptos en las Constitu-
ciones —lo gue es atribuide, por aquellos, exclusivamente
a un descompds entre rights y remedies, sin que las razo-
nes de este descompdés sean cuestionadas,

No se pierda de vista, pues —lo digo enire paréntesis—
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que el cuestionamiento a propésito de este descompis
lleva en si la virtud de, al institucionalizar nuevos tipos de
intereses (intereses colectivos, intereses difusos), promo-
ver la atomizacién de los intereses de clase. Esa perver-
sidn, en especial en las sociedades subdesarrolladas, no
puede ser ignorada.

Retomo, sin embargo, el cable conductor de mi exposi-
cién.para observar que la nueva Constitucién brasilefia
asume la figura progresista precisamente cuando pretende
superar la programaticidad de tales derechos econémicos y
sociales, en la institucionalizacidn de instrumentos que se
prestarian a asegurar su aplicacién.

Me refiero a una afirmacién consutucwnal y alos insti-
tutos del “mandado de injung¢dc” (prescripcion) y de la
inconstitucionalidad por omisién.

8. El parrafo 12 del articulo 52 del texto constitucional
afirma que *“las normas que definen los derechos y garanti-
as fundamentales tienen aplicacién inmediata”,

Por otra parte, el inciso LXXI de este referido articulo

- 52 dispone: “Serd concedido ‘mandade de injungéio’ siem-
pre que la falta de norma reglamentadora inviabilize el

ejercicio de los derechos y libertades constitucionales y de
las prerfogativas inherentes a la nacionalidad, a la sobera-
nia y a la ciudadania”.

Y define el parrafo 2%, del articulo 103: “Declarada la
inconstitucionalidad por omisién de actividad necesaria
para que vuelva efectiva una norma constitucional, esto
serd comunicado al Poder competente, para la adopcién de
las providencias necesarias y, traténdose de érgano. admi-
nistrativo, para que lo haga en treinta dias”.

9. La nueva Constitucién produjo impacto, globalmente
considerado, extremadamente rico, aunque exiremadamen-
te contradictorio, sobre la sociedad brasilefia. Por un lado,
paulatinamente se va desnudando la evidencia de que ella
(12 Constitucién formal) no basta para superar las distor-
siones sociales de nuestra realidad —la Constituci6n, ais-
ladamente considerada, no c¢rea el movimiento, no desen-
cadena ningGn proceso de cambio social; solamente esta-
blece balizas, traza parimetros para su curso ordenado.S
De otra parte, sin embargo, innilimeras circunstancias con-

dujeron al refuerzo de la “ideologia juridica™ 6 El texto -

consagra algunas disposiciones atinentes a la participa-
cién popular— el articulo 14, v.g., define que la “sobera-
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nia popular seri ejercida por el sufragio universal y por el
voto directo y secreto, con igual valor para todos, y: en los
términos de la ley, mediante: I- plebiscito; II- referendun:x;
HI- iniciativa popular”; €l elenco de los derechos econs-
micos y sociales fue ampliado, mediante la consagracion
de “nuevos derechos” (aunque eso no signifique ninguna
alteracién cualitativa de los derechos im.:llwduales. sino
mera ampliacién cuantitativa de ellos), etcétera.

De esta misma manera, alrededor df;l ‘mandado de
injungdo”, auténtico proceso de mitificacion fue h‘e‘:c’ho:. lo
toma la sociedad, ignara de los precepto's de la “técnica
juridica™ (!) y de las perversiones del “due process of
law”, que estrechan de modo muy fuerte las vias de su
aplicacién, como remedio para todos los males. Es comiin
leer en la prensa —sobre todo en las secciones de cartas
de-los lectores —y oir en el dia a dia proposiciones de
legos en materia juridica (o sea, en e] formalismo _}_ul"l‘dlCO)
en el sentido de que se use el “mandado de injungdo” para
cohibir algin acto de violencia, la corrupcidn de las auto-
ridades piiblicas, la fijacién de un sueldo minimo en nive-
les socialmente inaceptables, incluso la mﬂag:lon (M.

10. No hay, ain, material de anilisis que permita el desa-
rrollo de investigacién empirica relativo a tales efectos.

Ni, por otro lado, tenemos definidos indicadores preci-
sos del comportamiento que el Poder Judicial asumird en
1a aplicacién del texto constitucional. .

Una u otra indicacién, sin embargo, pueden ser recolec-
tadas. Ejemplifico precisamente con el “mandado qg
injuncdo” haciendo referencia a un caso en e! cu_a\'l actio
comeo abogado. El articulo 37, VII de la-Cpnsu‘t‘ucnon afir-
ma en relacién a los servicios piiblicos civiles: “el de:regho
de huelga ser ejercido en los términos y en los limites
definidos en ley complementar”. Inexistenie entonces (tal
cual no tiene existencia todavia) esa ley complementar, el
24 de octubre de 1988 propuse, en nombre de serv1d9r<?s
piblicos civiles, “mandado de injungdo™ que pretendia
que el Tribunal Supremo Federal expidiera 'orden judicial
con la finalidad de asegurarles, a estos servidores, el ejer-
cicio del derecho de huelga, de manera que no pudiese
oponerse a €l la Administracion Piblica Federal. Doce

meses pasaron sin que, hasta hoy, el proceso haya sido

apreciado. La dnica’ manifestacién que en él se produjo,
por el Procurador General de la Repiblica, cuestiona
aspectos formales de la pretensién judicial.
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Excepto ese indicio de que el Poder Judicial no se pre-
dispone a dar inmedjata aplicacién al instituto —aungue
¥a sea éste extremadamente significativo— otros efectivos
no hay. .

11. 8in embargo, en el campo de 1a Doctrina Juridica se
pueden recolectar algunos subsidios, que apuntan al desti-
no que se reserva a la afirmacién constitucional, a la
inconstitucionalidad por omisién y al “mandado de
injungdo”.

11.1. En cuanto a la afirmacién constitucional de la
aplicacién inmediata de las normas definidoras de los
derechos y garantias fundamentales, curiosamente, si exa-
minamos nuestra doctrina, en ella no encontramos, ade-
cuadamente enunciado, un concepto de aplicacién del
Derecho, El vocablo aplicaci6n es tomado, por la doctrina,
bajo la significacién que asume en el lenguaje natural
—"aplicabilidad significa cualidad de lo que es aplicable y
respecta a la eficacia”—; el concepto juridico de aplica-
cién (del Derecho) es presupuestamente conocido, de
manera que no merece cualquier explicitacién. Asi, no es
formulado, v.g., como efectivacién del Derecho, lo que
conduciria a un incémodo cuestionamiento a propdsito de
la distincién entre efectividad formal y efectividad mate-
rial. . o

En lo que se refiere al propio enunciado de la afirma-
cibn, se encuentra en un parrafo del articulo 5, que maneja
derechos y garantias fundamentales. A ellos también res-
pectan, sin embargo, los articulos 6 a 17 de la Constitu-
cibn— y, ahi, los derechos sociales, los derechos relativos
2 la nacionalidad, los derechos politicos y aquellos atinen-
tes a la organizacién de los partidos politicos. De ahi la
indagacién, que puede parecer despropositada, pero que
incitard, por supuesto, a largos debates sobre los adormnos
que la discusién formal del Perecho instala: ila aplicacién
inmediata a que se refiere el parrafo 1¢ del articulo 5,
abarca solamente los derechos y garantias fundamentales
enunciados en ese articulo 5, o a la generalidad de ellos?

La pregunta no es tan insélita cuanto pueda parecer a
primera vista, sobre todo porque en los articulos que se
siguen al 5, es que, enire otros, estin contemplados, v.g.,
aquellos relacionados a las relaciones de empleo y condi-
ciones de trabajo y a la soberania popular. Doctrina y
jurisprudencia, como se ve, de ahi se pueden quitar subsi-
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dios extremadamente ricos para alimentar la retdrica de no
aplicacién de tales derechos, incluso y hasta al cuestionar
la utilidad de la institucién de la inconstitucionalidad por
omisién y del “mandado de injungdo”, por o menos en
este campo: si estos derechos y garantias fundamentales
son inmediatamente aplicables, innecesarios resultarian,
para inducir su aplicacién, los dos institutos; basiaria, para
tanto, que el Poder Judicial cumpligra la Constitucién.
Pero —proseguir4, como ya prosigue, la doctrina tradicio-
nal 7— no es posible dar aplicacién inmediata a todo el
derecho o garantia fundamental, incluso porque esa aplica-
ci6n “contraria la naturaleza de. las cosas”; y ahi es reto-
mada, en su mis completa pureza, la doctrina tradicional
de las normas constitucionales programaticas.

fl .2. En lo que respecta a] instituto de la inconstitucio-
nalidad por omisidén, que va a buscar inspiracién. en el
texto de la Constitucién de Pormugal, es, nitidamente, ino-
cuo, - -
Basta leer el enunciado del precepto constitucional,
anteriormente transcripto. La declaracion de la inconstita-
cionalidad por omision produce como resultado meramen-
te una comunicacién al poder competente, para la adop-
cién de norma. Al tratarse de “drgano administrativo”, a €l

le serdn concedidos treinta dias para gue lo haga, siendo

cierto gue, tedricamente, al no hacerlo cometeri el delito
de desobediencia al orden judicial. Pero —se pregunta-
ri—, esta comunicacién, que da ciencia al drgano admi-
nistrativo de la declaracion de inconstitucionalidad por
omisién, jconsustancia un “orden judicial”? Tratindose
del Poder Legislativo —y del Presidente de la Repiiblica,
que, evidentemente, no es “6rgano administrativo”— la
comunicacién es emitida sin la determinacién de plazo
para que }o haga.

11.3. En cuanto al “mandado de injungdo”, instituto que
consustancia innovacién de nuestro texto constiticional,
sus virtualidades son coartadas, inicialmente —como
demostré anteriormente, en el ejemple que referi— por el
comportamiento que en relacién a él ya se prevé asumird
el Poder Judicial. : :

Ademés, una serie de cuestiones de orden conceptual,
de los mis distintos significados, es suscitada alrededor
del institute. Algunas, también, que alcanzan las rayas del
ridiculo. Pues ¢s cierto que ya se pensd también en la
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necesidad de, dado que aiin no tenemos ley ordina:ia.que
reglamente ¢l “mandado de injungcao”, proponerse dicho
mandato para que se pueda viabilizar la proposicién de lo
mismo (111). . :

Se indag6, también, a qué soberania se refiere el inciso
LXXIT del articulo 5 de la Constitucion, aunque sea obvio
que ahi se trata de la soberania popular y no de la sobera-
nia nacional.

_ Ademis, es cierto que otras cuestiones, menos insub-
sistentes, son postuladas: jcudles son los efectos de la sen-
tergcia proferida en el “mandado de injun¢io™?; [contra
quién €l puede ser propuesto?; jsélo contra el Estado o
también contra particulares?; jcudl es el contenide de la
sentencia?; ;cémo compatibilizar el suplemento de la omi-
sibn legislativa, en ella, con la “separacién de los poderes™
—otro de los mitos de nuestro tiempo— como si esa com-
patibilidad ya no hubiera sido operada en el propio seno
del texto constitucional? :

Finalmente, es imperioso notar que ¢l “mandado -de
injungdo” es recurso contra la ausencia de norma regla-
mentadora, solamente. Asi, no es remedio contra la omi-

sion del Estado, en el sentido de obligarlo a producir con-

diciones materiales suficientes, que asegure el acceso de la
sc_)fuedad a la salud, a la educacién, al trabajo, a 1z habita-
cifn, etcétera, : ‘

Permanece sin retocar, de pronto se ve, a pesar del

“mandado de injungdo”, el cuadro que Loewenstein 8
pintd: la sociedad, inebriada por el nuevo instimito, habrd
de, para que pueda fruir los derechos que le;ascgura el
texlo constitucional, aguardar, ordenadamente, el adveni-
miento del instante en gue “haya condiciones para eso™.

12. Las observaciones hasta este punto producidas me
permiten concluir resaltando el hecho de que 1a afirmacién
de la aplicabilidad inmediata de los derechos y garantias
fundamentales y consagracién de los institutos de las
inconstitucionalidad por omisién y del “mandado de
injungdo” no consusiancian sino simple avance retérico,
que prospera en el sentido de restaurar la “ideologia juridi-
ca”,

At?emés, me permite prever un cuadro extremadamente
peculiar, que este avance vendra por cierto a engendrar.

13. A fin de exponerlo, tomo efectividad juridica ¢
formal del Derecho, como la que se manifiesta cuando
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realizada la conformacién de una-situacién juridica con-
creta al modelo que constituye la norma® o, en otros térmi-
nos, cuando haya sido producida la norma individual que
interpreta o actualiza la norma aplicada.l0

Efectividad material; por otro lado, es aquélla que se
manifiesta cuando realizada la conformidad de la situacion
de hecho a la situacién juridica.otorgada o impuesta zl
sujeto a merced de la efectividad juridica de la norma 11 o,
en otros érminos, cuando haya sido producida la conducta
requerida por la norma individual. 12 :

Finalmente, tomo eficacia como modo de apreciacion
de las consecuencias de las normas jurfdicas y de su- ade-
cuacién a los fines por ellas contemplados. 13 .

Aplicados estos conceptos, asi fermulados, 2 la reali-
dad de que cuido, tendremos ecuacionado, en la medida
que el Poder Judicial no mas tenga como recusar, en cl

- futuro, efectividad formal a los derechos y libertades de

que recurrimos, el siguiente cuadro: a ellos serd conferida
efectividad formal; pero negada la efectividad material; y,
por ¢s0 mismo —porque les serd negada esta iiltima—
seran dotados de eficacia. Y esto porque algrnos de ellos
son institucionalizados precisa y exclusivamenté para que
no lleguen a ser realizados. : :

- Este, pues, es el modelo que se construye: normas que,
dotadas solamente de efectividad formal, se vuelven ple-
namente eficaces —es decir, son adecuadas a los fines que
visan—— porque no dotadas de efectividad material.

El impacto que dicho modelo ocasionari sobre la “ide-
ologia juridica”, este es tema a respecto.del cual no intento
ningin pronéstico. S -
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poder significardn la esperanza de que un dia puedan ser
llevados a cabo™. (111) I

9 Antoine Jeammaud, En torno al problema de la
efectividad del Derecho, en Critica Juridica, n® 1, Univer-
sidad Auténoma de Puebla, 1984, pig. 12, '

10 Oscar Correas, Teorfa sociolégica del Derecho y
Sociologia juridica, en Critica Juridica, n® 8, Universidad
Auténoma de Puebla, 1988, pig. 94. S

11 Antoine Jeammaud, ob. cit., pag. 12.

12 Oscar Correas, ob. cit., pag. 94.-

13 Romano Bettini, Efficacité, en Dictionaire Ency-
clopédique de Theorie et Sociologie du Droit, LGDJ,
Paris, 1988, pag. 133.
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LA RECONSTRUCCION DEL ESTADO
DE DERECHO EN ARGENTINA |
: (1983-1989)

Enrique I. Groisman

1. Los actos de ruptura

Cuando, el 9 de julio de 1989, asumié el cargo un pre-
sidente elegido segilin el procedimiento previsto por la
Constitucién Nacional para suceder a otro que pertenecia a
un partido politico diferente, se verificé un acontecimiento
de singular importancia para la consclidacién del sistema

atico. _ .
delg?(g?m ese hecho no significa que el sistema esté con-
solidado ni que su practica cotidiana carezca de_ de'fec_tog,,
reviste un gran valor simbélico y marca un hito :ﬂgmﬁcat:-
vo. No se trata solamente del hecho puntual, sino de que
durante mis de seis afios el sistema ha funcionado de un
modo aceptablemente correcto, los poderes actuaron 'fie
acuerdo con sus atribuciones y los deréchos y garantias

respetados. .
fueli?anactll:acién de la dictadura precedente tuvo en este
aspecto dos tipos de consecuencias: por una parte alterd la
naturaleza y funcién de la ley, que en lugar de operar
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como garantia y permitir la previsibilidad fue utilizada

como disfraz de la voluntad arbitraria de los gobernantes; -

al mismo tiempo, procedid sin respeto por el ordenamiento
vigente, aun el que ella misma habia establecido.

Por esa razén, el gobierno constitucional debié encarar
en este campo Ires cometidos basicos: a) la restauracién
del Estado de Derecho, con todo lo que ello’ implica en
cuanto a vigencia efectiva de la ley y funcionamiento real
de los mecanismos institucionales; b) 1a supresién. o modi-
ficaci6n de Ias normas antidemocriticas; ¢) el perfecciona-
mienjo de derechos y garantias y la incorporacién de
recaudos para hacerlas efectivas.

El objeto de este trabajo consiste en describir los ras-
80s que caracterizan el funcionamiento de los poderes
piblicos en esta nueva etapa, analizar qué es lo que ha
cambiado en esta materia respecto de la situacién: vigente
durante la dictadura y relatar las vicisitudes, dificultades y
resultados de los proyectos y propésitos iniciales.

Si se tiene en cuenta que la Constitucién que rige en la
Repiiblica Argentina data de 1853, podria creerse que
existe en este pais una notable continnidad institucional.
Pero esa impresién serfa engafiosa, porgue desde la san-
cién de aquel texto bésico hubo numerosas rupturas del
orden constilucional y prolongados periodos durante los
cuales su vigencia fue sé6lo formal. Lo notable es gue los
gobiernos de facto no lo modificaron o lo hicieron sélo de
modo transitorio aunque en la practica no lo respetaran, y

esto contribuyé a difundir un generalizado descreimiento

respecto del valor y funcién de la ley.

Desde 1930 se han alternado gobiernos elegidos segt’m.

las reglas previstas en la Constitucién con otros de facto, y
ello ha generado un cimulo de doctrina y de interpretacio-
nes judiciales que procuran explicar las respectivas situa-
ciones, resolver los problentas pricticos que elias plantean
0, lisa y llanamente, justificar con argumentos juridicos el
ejercicio de las atribuciones invocadas por los gobernantes
ilegitimos. .

La existencia de los gobiemo de facto fue aceptada en
principio de modo restringido y condicionado por parte de
1a jurisprudencia. Habiendo partido del argumento que
invocaba la necesidad de preservar el orden ¥y mantener la
continuidad de la actividad estatal, la justificacién se
amplié progresivamente para abarcar la esfera legislativa
(primero mediante el dictado de leyes impositivas, luego

penales y posteriormente de cualquier indole), la Jjudicial
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{mediante la remocién.-de jueces y designacién de sus
reemplazantes, y zun a través de Ia imposicion de sancio-
nes) y la constituyente, ya que esos gobiernos llegaron a
derogar y modificar normas de esa jerarquia.

Como resultado de esta desgraciada prictica, en Argen-
tina coexisten las normas de origen legitimo con las dicta-
das por gobiernos de facto: la prolongada duracién de
estos.iltimos (a veces mayor que la de los seis afios pre-
vistos por la Constitucién para un peripdo presidencizl)
crea una red de relaciones establecidas al amparo de aque-
llas, y plantea la imposibilidad prictica de retrotraer.la
situacién al momento en que se produjo la ruptura.

Cada gobierno constitucional que sucedié a uno de
facto ha debido, pues, encarar el problema de su relacién
con el orden precedente, y lo ha hecho de- distintas maneras.
Si bien fue diversa su actitud respecto del grado y condicio-
nes de validez que reconocieron a las normas heredadas,
todos debieron aceptar porlo menos las referidas al régimen
electoral, a la ley de convocatoria a elecciones, a la transmi-
sién del mando y demis temas relacionados con la necesi-
dad de reglar el proceso de normalizacién. :

En los momentos de transicién de un gobiemo de facto
a uno constitucional, la decisién acerca de la validez de
los actos del primero no es solamente un problema juridi-
co sino también politico, porque se trata de definir si‘la
legitimidad ha de surgir de la eleccién llevada a cabo
segiin las normas dictadas autoritariamente o del hecho de
que las nuevas autoridades hayan sido consagradas por el
voto popular. : Lo ‘

Los modos de enfrentar el problema han variado en las
diferentes situaciones. En algunos casos se dictaron leyes
ratificatorias de las normas de facte; en otros no hubo un
pronunciamiento expreso al respecto pero se acepié de
modo implicito 1o continuidad de su vigencia. El gobierno

de Alfonsin aswmi6 al respecto una actitud que se diferen-

cia de la 2doptada en otros momentos histéricos: sin negar
de plano la validez de la normatividad precedente, procurd
fundar su legitimidad sobre bases auténomas respecto de
aquélla. En esa postura, admiti6. en principio continuidad
de esas normas sin aceptar —sin embargo— que fueran
ellas las que le dieran base juridica. .
Hubo, pues, una continuidad, en el sentido de que se
consintié la validez de las normas que no se derogaron de
modo expreso ¥ la delos actos dictados al amparo de
aquéllas. Se sostuvo en cambio —por primera vez en la
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historia argentina— la. nulidad absolufa de ciertos actos
del gobierno de facto y se procesé a sus integrantes, lo que
implicé plantear que el fundamento del poder no derivaba
de la voluntad de las autoridades precedentes sino del
mandato popular y de la regularidad constitucional de su
oltorgamiento, ' , =

Esta decisién estuvo marcada por una serie de actos de
ruptura de los cuales el més dristico fue disponer simults-
neamente el procesamiento de los jefes de la guerrilla
terrorista y de los responsables de la politica estatal de
violacién de derechos humanos.

I:.a singularidad de este hecho consiste en que un
gobierno que no derrocd por la fuerza a su antecesor sino
que recibié de €l el poder procediera a enjuiciarlo formu-
lando a sus responsables los cargos de homicidio, secues-
tro y torturas. Més adelante volveré sobre este tema y su
evolucién ulterior, pero por ahora me parece importante
seftalar el sentido de ese acto en tanto significé una ruptu-
Ta y propuso el comienzo de una etapa diferente. .

_,Owo de los simbolos de discontinuidad fue la-deroga-
cion de la que el gobiemno de facto llamé “ley de pacifica-
cién™ y la sociedad. argentina definié como “autoamnis-
tfa”, mediante la cual se declaraban “extinguidas las accio-
nes penales correspondientes a actos terroristas o a delitos
cometidos con motivo de su represion”.

Es interesante sefialar que la dictadura dict6 esa ley
cuando ya habfa convocado a elecciones. No lo hizo en la
momenito de apogeo de su poder sino cuando ya estaba a
la vista la conclusién de su gobierno, hecho que puede
resultar sorprendente si no se tiene en cuenta el alarde de
omnipotencia que caracterizara sus actos. S

Cuando el gobiemo de facto tomé conciencia de que en
un gobierno constitucional el Derecho habria de jugar un
papel diferente de aquél al que lo habia relegado hasta ese
momerto, decidi usarlo a su favor tratando de crear situa-
ciones juridicas que fueran dificiles de modificar si se res-
petaba el imperio de 1a ley. . L

Seglin la tesis aceptada de modo mayoritario hasta
entonces por los tribunales, las normas dictadas por los
gobiernos de facto conservaban su vigencia y los actos
cumplidos a su amparo quedaban firmes, de modo que los
delitos a que se referia la ley de autoamnistia hubieran
quedado impunes. A eso se refirié al candidato presiden-
cial del Partido Justicialista —Italo Luder— cuando afir-
mo que la amnistia era un hecho irrevisable.
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_ Por consiguiente, si el gobiemno aceptaba la corriente
interpretativa predominante se ahorraba .el problema de
afrontar la resistencia militar a los juicios, pero a cambio
de ceder en una cuestién de principios.

La decisién consistié en declarar “insanablemente
nula” la autoamnistia, y ese hecho tuvo consecuencias que
trascienden el problema especifico al que est4 referido
para sentar un precedente aplicable al conjunto de los
actos de los gobiernos de facto. Implica, en efecto, que los

. gobiemnos constitucionales que los suceden pueden desco-
nocer de plano sus decisiones mas graves negindoles
“todo valor y efecto” como si nunca hubieran existido.l -

Ese criterio se aplic también en una ley que declaré la
invalidez de cuzlquier acto administrativo o judicial que
durante Lllp gobierno de facto tenga por objeto aplicar san-
ciones a los-gobernantes legitimos'sin que se haya seguido
pi:;wamente el procedimiento constitucional de destitu-
cién

El gobierno de Alfonsin comenzé, pues, con varios
actos simbdlicos -de ruptura con el orden precedente y
puse de manifiesto su voluntad de cambiar (o por lo
menos de restringir) el criterio que aceptaba la vahdez de
los actos heredados de aquel orden.

2. El problema militar

En el discurso de justificacién de los golpes de estado
en Argentina se invoc6 siempre para las fuerzas armadas
una funcién tuitiva que las simaba por encima de las nor-
mas constitucionales y de los poderes elegidos de acuerdo
con ellas. Ese status de vigilantes, supervisoras y, por con-
siguiente auténomas, fue el terreno propicio para la acep-
tacién de las doctrinas de “seguridad nacional” y de “fron-
teras ideoldgicas”. La restauracién del funcionamiento
normal de los poderes requeria, por lo. tanto, una redefini-
cién del papel de las fuerzas armadas. Esto es lo que se
procurd modificando la ley que regula su funcién y asig-
néndole exclusivamente Ia de defensa del territorio contra
ataques exteriores. Este cambio tuvo la finalidad de apar-
tarlas del mantenimiente del orden interno y —como con-
secuencia de ello— de la actividad represora.

Con el mismo objeto se modificsd la. formula del jura-
mento-militar: al compromiso de “defender a la Patria” se
agregd el de “defender la Covistitucién hasta perder la
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vida”. La Constitucién, y por consiguiente ¢l sistema
democrético, quedaron colocados de este modo en ¢l
mismo nivel y se les asigné el mismo valor que al concep-

" to de Patria. Si bien este cambio puede parecer formal,

tiene mucho peso en un ambito en el que el juramento
goza de un tradicional ‘valor simbdlico e ideoldgico. El
significado politico que tuvo esta modificacién estd
demostrado por el hecho de que varios oficiales rlantearon
preblemas de dlsqplma al negarse a jurar segln la nueva
férmula,

Otra medida sngmfxcanva en esta matena fue el dictado
de la ley de defensa del sistema democritico, que conside-
ra delito tanto la pasividad de los funcionarios piblicos
frente a la instauracién de gobiernos de facto como la
aceptacion de cargos conferidos por ellos.

Estas medidas simbélicas han tenido una singular rele-
vancia politica, pero en su ejecucién se enfrentaron con
los limites ficticos de los poderes formales que la Consti-
tucidén establece.

Restablecido el régimen consmucxonal el procesa-
miento de quienes hubieran transgredido el orden juridico
no dependia s6lo de la voluntad del poder ejecutivo: cual-
quier particular afectado podia requerir la intervencién-de
la justicia. Existia, sin embargo, la posibilidad de que
quienes fueran citados judicialmente se negaran a concu-
rrir o resistieran las eventuales 6rdenes de detenci6n, o de
que los militares como cuerpo plantearan su solidaridad
con los imputados. El Poder Ejecutivo, a su vez, tenia el
deber de promover en nombre de la sociedad la accién
penal conira los responsables. :

Partiendo de este conjunto de datos, neces:dades politi-
cas y condicionamientos facticos, el gobierno radical se
Propuso estos tres objetivos: a} que los-delitos no queda-
ran impunes; b) que las propias fuerzas armadas sanciona-
ran a aquellos de sus integrantes que resultaran responsa-
bles; ¢) que el mimero de militares procesados fuera lo
més reducido posible.

Con esa estrategia. promovzé sunu]téneamente el pro-
cesamiento de los integrantes de las juntas militares que
gobernaron durante el periodo de mayor represién y de los
principales dirigentes terroristas. Creé ademds la Comi-
si6bn Nacional sobre Desaparicién de Personas {CONA-
DEP), cuyo informe —publicado bajo el titulo de “Nunca
Mas"— sirvié de base para la acusacion fiscal.

En relacién con el propésito de que los procesos no
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~al i i
canzaran a una gran cantidad de militares, Alfonsin pro-

puso la tesis de los diferentes grados de responsabilidad:-

ule
gme::: l:lsamanl{n la metodologia y dieron las érdenes
3o delsgercu P 1:ron Y quienes se excedieron, cometien-'
o imerﬂo daqu Has no necesariamente implicaban.
que ant aran'e que fueran las propias fuerzas armadas las
comer.idogdcl‘t 2 aquellos de sus integrantes que hubiesen
tndole iy (l:ac.)slestaba rf:quldado en diversas razones de
pucde Loridica: ; COnSle(I:lén Nacional dice que nadie
A hechoad 0] de los.,gueg:es designados por la ley
for oo : acausa’, y el Cédigo de Justicia Mili-
para fozges los 3 lci)mpetenmg de los tribunales castrenses
P | €liios cometidos en actos de servicio.. Por
M o a, lcoom;: la -derogaclfin de esta norma con .pos-
inconstituciona]sl echos.:’podna_ haber sido tachada de
la loy abroguny . la solt}cx.o_n elegida consistié en modificar
naley coegan o E posibilidad de apelacién ante los tribu.
fanes 1T 'ust'l?s. Esto fue lo que permiti¢ que finalmente
e 1 oéida;c(l:a c(;vﬂ la que asumiera el castigo y dictara
S mocids lm;on enas de Videla, Viola, Massera'y Agosti
e retmern 0 l;eulz:n::ces de proceSafnieptos que después
respecwog;ggs ;:lee liJll.x_smnm_:z.a Militar también fue modificado
que cuando un delito e(:atzrgrz'egtlic:?;: mwﬁ?ﬁ ilioas
B e, personal mili
b {;iﬁl}:n;en;(i)edelérdenes_ l2 responsabilidad penanlﬂt:lct)ar:'t::;l:l
Pondia a afln n las hubiera dado. Los alcances de esa
de que o ]:::cisados en la doctrina penal en el sentido
2 oo A i:r?ienfsa eXcusa proceda es necesario que exis-
PO e 0 acerca de. la legitimidad de la orden o
lidad los proceseaégsslsc;:i?énpggo%mi sa]vai hacerle tontan
o T arla, y al hacerlo teni
grdeneasn::t;e;t:{stuamo su de;acue_m:!o con el contenido ;: llzrsl
156 e g o Sélocsiﬂ:::fi:srt}rreswnble. El problema consis-
SiqlAifra a ser sometidos a J‘I:irgi!:).a plantea; osn defensa sino
o tribﬁnn:f:g}g tl:r esn"iitegla ofigigl parecié exitosa,
comandnen iy ordené la prisidén preventiva de los ex
- 91n embargo, ese y los demas Procesos que

se segufan ante es
. e fuero entr. Ny
ostensible demora. La modi aron postertornmente en una

1S3 ficacién i i

o ; r i mtroducid -

j'us ﬁx:};e::gi:al?la Previsto esa posibilidad, pu:sf: lelgr?a

justicia or allna podia asumir la tramitacién de los jnicic
tnales militares se excedfan en los plazo':; cl:sntgs

y& que
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blecidos. Esto fue lo que finalmente ocurri6: la Cémara
Federal requirié los expedientes, prosiguid su trdmite y
dicté las conocidas sentencias condenatorias contra los
méximos responsables.? El resto de los juicios se seguia:

_ demorando y la existencia de varias decenas de oficiales

procesados y de muchos otros que podian llegar a serlo
generd fuertes presiones que el gobierno intenté resolver
mediante la ley que fue denominada de “punto final”.
Esa ley —dictada en diciembre de 1986— establecid
que quedaria extinguida la accién penal contra los inte-
grantes de las fuerzas armadas que, no enconirdndose pré-
fugos, no fueran procesados dentro del plazo de sesenta
dias. Fue denominada “punto final” porque estuvo destina-
da a aclarar de modo definitivo la situacién de los milita-
res a quienes se imputaban delitos sin que los respectivos
procesos —pese al tiempo transcurrido— hubjeran llegado
a sentencia. Esto tiltimo habia creado una situacibn de sos-
pecha genérica respecto de los integrantes de las fuerzas
armadas, que la ley procurd circunscribir. Pero el resultado
fue diferente del esperado, porque antes de que venciera el
piazo de caducidad los tribunales resolvieron el procesa-
miento-de varios centenares de oficiales —la cifra total
alcanzé aproximadamente a 450—y esto aumenté las pre-
siones militares hasta -desembocar en la crisis conocida
como de “Semana Santa”, en abril de 1987, que se desen-
cadené a raiz de 1d negativa a comparecer ante la justicia
por parte de uno de los oficiales procesados.

S bien estos sucesos concluyeron con la rendicién de
los responsables, poco después se dicté una ley ampliato-
ria de los alcances de 1a “obediencia debida”. En virtud de
esta ueva norna se presumia, “sin admitir prueba en con-
trario”, que los delitos cometidos durante la actividad
represiva por militares que no hubieran tenido poder de
decisién estaban amparados por su deber de obediencia a
érdenes a las que, ademds, no habfan tenido posibilidad de
resistir. Los procesados no tendrian, de este modo, necesi-
dad de invocar esa excusa, porque debia ser aplicada
directamente por los jueces. oo

Pueden caracterizarse, por consigujente, tres etapas en
el tratamiento de los delitos cometidos durante la repre-
sién: la primera, que modificé el Cédigo de Justicia Mili-

tar permitiendo que las sentencias de los tribunales cas- -

trenses pudieran ser apeladas ante la justicia civil, y-que
dispuso una primera ampliacién del concepto de “obedien-
cia debida”. La segunda, que fijé un plazo de sesenta dias
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més alld del cual las acciones penales quedaban extingui-
das respecto de quienes no hubieran sido procesados ni se
encpntrara.n‘préfugos. La tercera, que creé la présuncién
—sin admitir prueba en contrario— de que todos los mili-
tares, salvo los que hubieran tenido poder de decisién
habfan actuado en viriud de “obediencia debida”. |

Esta nueva concesién, sin embargo, tampoco satisfizo
el objetivo que proclamaron reiteradamente los sucesivos
jefes de las Fuerzas Armadas y que consiste en lo que
denominan “reinvindicaci6n de la lucha antisubversiva”
Como esto }iltirno no era posible mientras quedaran en pié
las sentencias que condenarcn a los principales responsa-
bles, la estrategia reivindicativa del terrorismo de Estado
se dirigio, a partir de la asuncién del nuevo gobiemo cons-
titucional, a lograr una amnistia o un indulto. Este paso
fue ad_o_ptal’lo por el Presidente Menem respecto de todos
los militares que aln estaban procesados o condenados
con fexcepmén de los ex comandantes en jefe y de algunos
9f1c_1ales superiores, respecto de quienes anuncié una
inminente medida similar.

Si bien casi la totalidad de los agentes estatales que
cometieron delitos durante 1a represién ha quedado impu-

- me en virtud de las sucesivas concesiones que obtuvo el

po_de_r militar, es indudable que la condena de los
principales responsables sigue revistiendo un valor simbé-
lico que obstaculiza e}l proyecto reivindicatorio.

3. Perfeccionamiento de los derechos y garantias

.?omo observé en ocasién de a;ralizar la herencia que
dejé el gobierno militar,3 el dafic mds grave que ese perio-
do 99asmn6 al sistema institucional no fue tanto la modifi-
cacién del ?rden juridico sino su violacién sistemdtica.
Por ese motivo, 1a asuncién de un gobierno constitucional
que respetara la ley e hiciera efectivos los derechos de los
habitantes implic6 en si mismo un cambio trascendental
Ese cambio fue acompafiado por un conjunto de medidas y
conductas que, tanto por parte de la sociedad civil como
desde el Estado mediante ]a actuacién de sus tres poderes,
§2ﬁ2¥é$ £?evo espacio para el ejercicio de pricticas

Un buen ejemplo de esto dltimo estd constimido por la
ley contra la discriminacién, que otorga una accibn judi-
cial para hacer cesar la restriccién o el menoscabo arbitra-

48

R

P
IV S SR

1
|
!

rio del pleno ejercicio, sobre bases igualitarias, de los
derechos y garantias constitucionales. En rigor, aun sin
necesidad de invocar esa norma hubiera sido posible soli-
citar ¢l amparo de la Justicia para lograr la misma finaki-
dad, pero su dictado llama la atenci6n sobre el problema al
caracterizar como casos particulares de discriminacién los
determinados por “la raza, religién, nacionalidad, ideolo-
gia, opinién politica o gremial, sexo, posicion econbmica,
condicién social o caracteres fisicos”. Crea, ademis, el
delite de participar de una organizacién que propicie
“ideas o teorias de superioridad de una raza 0 de un grupo
de personas de determinada religion, origen étnico 0
color” o de realizar propaganda basada en esos fundamen-
tos, y agrava la pena de cualquier delito motivado en “per-
secucién u odio 4 una raza, religion o nacionalidad”.

Otro campo de significativa importancia en esta mate-
ria estd constitaido por las reformas que acuerdan garantias
procesales. Una de cllas dispone que la declaracién sélo
cer valida si se presta ante el juez y no znte 1a autoridad
administrativa (policia, gendarmeria o prefectura naval),
con lo que se procura restringir al minimo posible las‘con-
fesiones obtenidas mediante presiones o apremios. Otra
reforma se refiere a la reglamentacién del habeas corpus,
mediante la cnal el detenido a cuyo favor se interponga
debe ser presentado ante el juez para que, en caso de dis-
poner su libertad, la haga efectiva de inmediato.

Esias reformas se complementan con la legislacién
contra la toriura, que equiparé su pena a 1a del homicidio y
extendié el concepio para comprender los sufrimientos
psiquicos. Esta ley, ademds, extendi6 la responsabilidad a
quienes omilieren evitar Jos hechos si hacerlo estuviera
dentro de su competencia y a los funcionarios gue, entera-
dos de ellos, no los denunciaren.

El derecho a la libre expresién de las ideas fue perfec-
cionado con medidas tales como la supresi6n de las atribu-
ciones que el gobierno de facto habfa otorgado al Correo
para impedir la circulacién de materiales impresos, © la
supresion de la censura cinematogréfica.

Los derechos y garantias recibieron un considerable
respaldo a raiz de la ratificacién —demorada desde hacia
muchos afios— de un conjunto de convenios y tratados
internacionales que por falta de ese requisito no estaban en
vigor. Al haberse cumplido este paso, a partir de 1984 el
derecho interno fue enriquecido con normas que contem-
plan con mayor detalle esos derechos y perfeccionan su
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proteccién, estableciendo controles por parte de la comu-
nidad internacional. Es el caso, por ejemplo, de la Con-
vencién contra et apartheid, que data de 1973; de la Con-
vencién conira toda discriminacién contra la mujer, que
habia sido celebrada en 1979; del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 1966; de
la Convencion para la Proteccién de Bienes Culturales en
caso de conflicto armado, celebrada en 1954, y —quizés el
caso de mayor repercusién e importancia— de la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San
José de Costa Rica), que databa de 1969, en virtud de la
cual los estados firmantes se comprometen a reconocer
una serie muy amplia de derechos y garantias y a aceptar,
para su proteccién, la intervencion de la Comisidn Intera-
mericand de Derechos Humanos. ‘

4. Democratlzacién de las asociaciones

Un objetivo explicito del gobierno durante este periodo
consistid en lograr que las asociaciones y entidades no
estatales con funciones relevantes en la vida social (parti-
dos politicos, sindicatos, colegios profesionales) se orga-
nizaran sobre bases democraticas. -

Las asociaciones sindicales -——en virtud de la ley dicta- -

da por un acuerdo entre el radicalismo y el peronismo—

_realizaron elecciones internas por primera vez desde que
en 1976, al comienzo del régimen militar, habian sido sus-
pendidas.

Dentro del movimiento de democratizacién se dio
marco juridico al funcionamiento de los partidos politicos,
cuya actividad habia sido prohibida por la dictadura. La
ley respectiva los reconocié como “instrumentos necesa-
rios para la formulacién y-realizacion de la politica nacio-
nal”, les impuso la necesidad de comprometerse en el
mantenimiento del sistema democrético, les prohibié
adoptar organizacién militar o brindar instruccién de ese
tipo y establecid que sus autoridades y los candidatos para
los cargos piblicos debian ser elegidos mediante el voto
de los afiliados. Asi lo hizo el peronismo, en aplicacién de
esla nomma, por primera vez en su historia. '

. Estas medidas impulsaron movimientos de democrati-
zacién aun en las asociaciones no alcanzadas por ellas,
como fue el caso de varias entidades empresariales que
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al que cien afios antes se habfa dado con la sancién de la
ley que reconocié efectos juridicos solamente al matrimo-
nio civil. . :

Para el gobierno de Alfonsin, sin embargo, este pasc no
significé un rédito politico: la Iglesia Cat6lica nunca lo
perdond y la sociedad lo vivié como un logro colectivo,
cast l6gico y natural, en desmedro de la impoertancia que

tuvo al respecto la decision de afrontarlo.

6. Seis aiios después

Los cambios operados durante los Gltimos seis afios en
el sistema institucional comprenden temas muy diversos
que se encuentran vinculades por el explicito propdsito de
afianzar ¢l sistema democritico. Las modificaciones nor-
mativas han sido importantes en cuanto perfeccionaron
derechos y garantias, afirmaron el respeto por la diversi-
dad de opiniones y creencias, avanzaron en el proceso de
laicizacién de las relaciones de familia y acentuaron el
sometimiento de la actividad estatal a restricciones y con-
troles. Con todo, el cambio mas importante no ha sido nor-
mativo sino politico y social: el funcionamiento normal de
los tres poderes del Estado, la vigencia y el respeto por la
ley han hecho vivir a Ia sociedad argentina una experien-
cia de la que la mayoria de los habitantes. no tenia memo-
ria. En esta situacién, las leyes han adquirido también una
dindmica propia y operaron como una oferta para la accitn
transformadora de quienes quisieran invocarlas y gjercer

" los mecanismos por ellas creados.

Hay varios ejemplos de esto dltimo: el Pacto de San
José de Costa Rica es invocado casi cotidianamente para
reclamar los multiples derechos que consagra; la ley con-
tra la discriminaci6n actualizé la critica de una serie de
précticas de ese tipo y dio marco e incentivo a una intensa
actividad que procura suprimirlas. Hoy es ‘habitual que
frente a todos los conflictos se invoque el Derecho y se
requiera la intervencion de la justicia para hacer efectivas
garantias, Tevisar procedimientos y abrir procesos con. fun-
damento en las posibilidades abiertas por la. nueva situa-
cién.

Todo esto indica que la sociedad ha adquirido un nuevo
nivel de conciencia juridica que le permite valorar la fun-
cién de Derecho y utilizar sus mecanismos mstrumentales,
y en ese cambio ha influido tanto la vigencia efectiva de
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las leyes como el contenido y orientacitn de las que se
han dictado durante los afios recientes.

Notas

1 Véase Ricardo Sidicaro, “Trois années de démocratie

‘en Argentine (1983-1986)", en Problemes d'Amerique

Latine, N 82, Paris, 49 wrimestre de 1986.

2 Para la descripcién y critica de las sentencias, véase
Roberto Bergalli, “Memoria colectiva y derechos huma-
nos. Una componente peculiar en el derecho y la justicia
de’ la transicién a la democracia argentina”™ (Anales de la
Citedra Francisco Sudrez, N® 26/27, Universidad de Gra-
nada, afic 1986/7).

3 “L’Ac{ministration et le Gouvernement Constitutionel
en Argentine”, en Problemes d'Amerique Latine, N* 82
Paris, 4° trimestre de 1986. |
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v
TRANSICION Y SUJETO DEMOCRATICO

Lucia M. Aseff

Abordar hoy, octubre de 1989, el tema gue nos convoca
para esta reflexion colectiva sobre el rol cumplido por el
Derecho y su significacién en Argentina en el periodo de
transicion de la dictadura a la democracia, nos lleva inevi-
tablemente a2 hacerlo bajo la impresion del retroceso que
sentimos se estd consolidando con heclhios recientes como
el indulto presidencial a militares y subversivos, la pro-
yectada “flexibilizacion laboral” o las alianzas que infor-
man ¢l proceso econémico actual.

Hechos de esta naturaléza obligan a preguntarse —pre-
guntd ciertamente sin respuesta todavia— si estas y otras
involuciones no pueden ser interpretadas, parcialmente
cuanto menos, como efecios no deseados del periodo ante-
rior fenecido (me refiero, obviamente, a los afios de
gobierno del Dr. Alfonsin).

En este periodo, que serd el objeto de nuestro andlisis,
una vez consolidado, el gobierno formula expresamente
los ejes centrales que habrin de inspirar su accionar en el
conocide Discurso de Parque Norte, dirigido por el Presi-
dente de¢ 1a nacién a su partido, la Unidén Civica Radical, el
12 de diciembre de 1985. En él se lanzan y explicitan tres
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consignas, que sintetizan las grandes coordenadas del que
se pretende, en ese entonces, ¢l tercer movimiento hist6ri-
co, aquel llamado a ser el fiel intérprete de las aspiracio-
nes de las grandes mayorias del pueblo argentino. Estas
consignas son: modernizacién, democracia participativa y
ética de la solidaridad. :

Ninguna de ellas podrd zafar del debate en curso hoy,
que tanto cuestiona la modernidad, aun cuando intente
recuperarla, como nos impone la presencia ineludible de la
postmodernidad como nuevo horizonte, muchas veces
implicito, hasta ignorado, que da marco a la reflexién y la
préactica de nuestro presente. ' :

Mientras que este nuevo horizonte nos muestra, por una
parte, la proliferacién de nuevos movimientos sociales
emergentes de los intereses de las minorfas, que pueden
entenderse como una reapropiacién de la sociedad por si
misma, la desabsolutizacién de las categorias epistemologi-
cas, la fragmentaci6n del conocimiento y la relevancia de
los saberes especiales, por citar séle algunas de sus carac-
teristicas més salientes, por la oira parte se asiste a intentos
que tratan de producir sintesis unificadoras finales. - :

Y esla es una tensién no resuelta en .la que muchas
veces quedara el discurso alfonsinista embretado, sin posi-
bilidad de resolucién, en la medida en que la convocatoria
democritica llamaba a la construccién de un bien comiin
desde las diferencias, desde el reconocimiento del otro
como tal, pero desde una odiosa acenpuacién de las dife-
rencias, seguramente no querida, que llevé a una gran
parte del pueblo a no valorizar en su justa medida los
avances producidos en la medida en que éstos no iban
acompafiados de modificaciones palpables en la vida coti-
diana de la gente, en e} orden econémico.

La debacle final del gobierno no es ajena a esta cuestién,
donde 1z reiteracién de discursos finalmente no cumplidos
gener6 en el pueblo una sensacién de rechazo y de fastidio
frente a enunciaciones no verificadas en la préctica.

En este marco trataré de puntualizar algunas caracteris-
ticas de la legislacion de este periodo, que marcaron a esta
administracién con un perfil propic, gue podria sintetizar-

' ge en gruesos Irazos, en los siguientes érdenes:

a) La constitucién del sujeto democrético en el dmbito
de} derecho piiblico. :

b) La constitucién del sujeto democritico en el dmbito
del derecho privado.

¢) La administracién de justicia.
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d) La instrumentacién legal de los poderes ficticos.
&) Los movimientos de reforma constitucional.
Esta enumeracién, que no pretende agotar tan vasta

materia, es meramente ordenadora de la exposicién de .

algunas ideas que quiero puntualizar. Tampoco implica
orden de jerarquiz alguna entre ellas, Aparecen, eso si,
como nitidamente ‘destacadas y definitorias del perfodo
analizado, por lo que se pasar4 a un breve desarrolio de tas
mismas en atencion a su discurso general,

a) La constitucién del sujeto democritico en el
ambito del derecho piiblico :

En este espacio cabe consignar las primeras medidas
del gobiemo democritico, en aténcién a las violaciones a
los derechos humanos que habia cometido el gobierno de
facto angerior, a saber: a) 1a derogacion de la Ley de Auto-
amnistia sancionada por la dictadura, que fuera la primera
ley promulgada por el nuevo gobiemo; b) el decreto que
obliga al Consejo Supremo de las FR.AA. a juzgar a los
miembros de las tres primeras Juntas Militares; ¢) la modi-
ficacién del Cédigo de Justicia Militar; d) la creacién de 1a
Comisién Nacional de Desaparicién de Personas (CONA-
DEP); d) la adopcién del Pacto de San José de Costa Rica,
convertido en ley de la Nacién en sesién conjunta de
ambas cdmaras el 1° de marzo de 1984.

Miés all4 del inmenso valor de todas y cada una de estas
medidas, creo con Héctor Leis que— desde ¢l punto de
vista de la transicién de la dictadura a ]a democracia— la
derogaci6n de la ley de autoamnistia es la‘que intenta con
mayor nitidez producir una efectiva ruptura con el pasado
al instaurar una nueva legitimidad.

“La legalidad del régimen militar era afectada por una
consideraci6n sobre su ilegitimidad. Esta distincién clasica,
pero poco practicada en las transiciones entre legitimidad y
legalidad, fue realizada como una afirmacién de la nueva
legitimidad a que aspiraba la democracia. Esta medida con-
densa la diferencia sustancial entre dos etapas politicas del
pais y sobre ella habrén de converger las principales difi-
cultades futuras para la estabilidad democratica... Pasé
casi desapercibido... que 1a primera medida se inscribe en
un registro diferente que las restantes. Mientras las otras
son politicas que se inscriben a nivel de gobiemo, la prime-
ra define un nuevo orden politico. Orden que coloca en el
centro de su redefinicién la cuestién de los derechos huma-
nos. En lineas generales, el gobiemo constitucional Tespe-
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taria al resto del cuerpo legal producido por la dictadura,”
(En Cuadernos de la Comuna, N* 12, “El movimiento por
los derechos humanos y el proceso de democratizacién
politica en Argentina”, publicacién de la Municipalidad de
Puerto General San Martin.)

Mis adelante, el autor imagina, como efectivamente
sucedid, que esa diferencia habria de quedar diluida en
1989. :

En definitiva, este impulso inicial de legitimidad y de
atencién a los reclamos de justicia de la sociedad, va
cediendo terreno 2 medida que el tiempo pasa y que las
estructuras militares se van rearmando, a través de medi-
das concesivas a la presién que estas estruchuras ejercen,
como lo son las instrucciones a los fiscales, la ley de
punto final, y la oprobiosa ley de obediencia debida, que
es rechazada hasta por algunos de sus supuestos beneficia-
rios, Esta desgraciada sucesién de remedios “legales”,
pero ilegitimos, al reclamo nunca satisfecho de los cuadros
militares, culmina el 8 de octubre de este afio con el indul-
to presidencial del Dr. Menem, por todos conocido.

31 bien ha habido en las principales cindades del pafs
marchas significativas en contra de esta tltima medida, no
puede dejar de mencionarse la reducida reaccién efectiva
del pueblo argentino en contra de 12 misma, no obstante el
casi millén de firmas recogidas oponiéndosele. No podia
ser de otra manera luego del proceso desmovilizador ini-
ciado por el gobierno a partir de los sucesos de Semana
Santa de 1987, donde los sediciosos eran al mismo tiempo
“los héroes de Malvinas™.

No obstante ello, es alentador que, si bien la importan-
cia de la cuestién no es percibida por la gente en su verda-
dera magnitud, segin las encuestas publicadas en los
meses anteriores al indulto (méas o menos inducidas y rela-
tivas todas ellas) el consenso mayoritario era en contra de
la liberacién tanto de unos como de otros, en un alto por-
centaje, y estimo que esto tiene que ver con la constitucién

del sujeto democratico que menciondbamos antes.

La memoria colectiva, que supo, con los inicios del
pericdo democrético, de las atrocidades cometidas por el
gobierno de facto a través del juicio alas Juntas, el infor-
me de la CONADEP, la tarea del movimiento por los dere-
chos humanos y la prédica oficial (que no siempre se com-
padecié con los hechos pero que no dejé de poner énfasis
en esta cuestidn), por citar sélo las cansas mds eficientes,
no ha olvidado lo sucedido y no lo har4 ficilmente, a pesar
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de los actuales intentos de mirar hacia adelante a partir de
una imposible clausura de la historia. -

El juzgamiento de los delitos cometidos, en forma
publica, y la imagen de un orden juridico funcionando en
la plenitud de sus instituciones, aun con sus etrores, son
hitos que han pasado a formar parte, definitivamente, del
imaginario social de los argentinos.

Lo que no es poco.

Esta.sociedad democrética ain incipiente, que condena
la liberacién de los condenados por la justicia y gue asiste
con estupor y rechazo a la presentacién piblica de los
montoneros Vaca Narvaja y Perdia en un programa de
televisién, no es de manera alguna la misma sociedad de la
década pasada ni la de los.comienzos de la década actual.

Algunas cosas han cambiado en este orden, y sin duda
que la vigencia de un estado de derecho en su mds amplia
extensién mucho tiene que ver con ello, con efectos que
s6lo el paso del tiempo podri mensurar.

b) La constitucién del sujeto democrétlco en el
dmbito del derecko privado - -

El mismo unpulso que msp:ré las medidas menciona-
das en el item anterior se vio plasmado también en leyes o
decisiones de indole judicial o administrativa que intenta-
ron la recreacién de un ambito de libertad dlferente en las
relaciones privadas de los hombres. .

En orden a la legislacién podemos citar una nueva nor-
mativa relativa al derecho de familia y menores::ley de
patria potestad compartida, derecho a pensién del cényuge
en matrimonio de hecho (1985), nueva ley de matrimonio
civil que establece el divorcio: vincular (1987); proyecto
del P.E.N. girado al Congreso de la Naci6n en abril de
1988 sobre legislacién integral del menor, el que, si bien
finaimente no fue tratado, merece ser mencionado por la
importancia del tema en cuestién. y por el tratamiento ‘que
se le diera el mismeo, entre otros ejemplos.

Si bien —como ya se dijo— este fue un proyecto frus-
trado, se trae a cuento porque me parece paradigmaitico: en
€] aparecen claramente definidos tanto las coordenadas de
la accién de’ gobierno del periodo anterior como sus pro-
pios limites; mientras el proyecto, sin ‘duda excelente, se
daba a conocer en casi todo el pais intentando generar una
fructifera discusién a su airededor, una politica que privi-
legiaba el cumplimiento a rajatabla de los compromisos
externos y la alianza con sectores de la produccién poco
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propensos a la solidaridad y la participacién democratica,
arrojaba a miles de nifios a la pobreza, la ma.rgmacmn Y.
en definitiva, a la calle. :

El tan mentado par democracia - justicia social tornd-
base dicotémico en virtud de las elecciones que, sobre -
todo en materia de politica econdémica, realizaba el gobier-
no, dando en consecuencia a algunos de sus proyectos,
como el que acabaros de mencionar, un caricter eminen-
temente voluntarista y un destino de fracaso. -

No es novedoso recordar que el deterioro econémico
trae deterioro social, pérdida de identidad, debilitamiento
de los lazos de solidaridad y, por lo tanto, el efecto no
deseado de que los planteos democratistas y participativos
pasen a un segundo plano ante las urgencias de ia diaria
supervivencia. Incluso es razonable pensar que quienes se
encuentren de tal manera desposeidos, caerdan més ficil-
mente en las redes de un discurso mesidnico y tranquiliza-
dor, antes que atender a otro de contenidos mis racionales,
pero que sientan alejado de su cotidiano padecer.

En cuanto al Zzmbito de las decisiones judiciales, es
destacable el avance.que importan algunos fallos de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, tales como el del
caso Bazterrica, que despenaliza la tenercia de drogas
para consumeo personal, o el del caso Sejean, que declara
la inconstitucionalidad de la indisclubilidad del vinculo
matrimonial consagrado por 1a ley de matrimonio civil
entonces vigente,

Estos fallos, criticados por muchos _|ur1stas porque
importaban una presunia invasién de la Corte en faculta-
des propias del Poder Legislativo, son rescatados por un
funcionario del gobierno en los siguientes términos: “Pro-
bablemente se trate del esfuerzo mais serio, desde 1853, de
redefinir las bases de un Estado que garantice 1a libertad,
pero la libertad de construir interdependencias racionales,
devolviendo a los ciudadanos a través del sistema de la
autonomia, el control del propio futuro v las barreras para
disminuir los riesgos a que estdn sometidos los modos
democriticos de convivencia en la sociedad en su conjun-
to”. (Véase Ricardo Entelman, en revista Plural N2 12).

Estas apelaciones al ciudadano suponsan bdsicamente
un nuevo pacto institucional, refundador de la repiiblica,
que estableciera reglas de juego claras que sefialaran las
condiciones para el ejercicio del disenso, en aras de la
gobernabilidad del sistema democrético.

Pero en funcién del ejemplo relativo a los menores
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antes mencionado, cabe preguntarse si hubo en realidad
ampliacion de las estructurds participativas o una distribu-
ci6n social en apoyo de los mas desfavorecidos, que diera
contenido concreto a la proclamada ética de 1a solidaridad,
por ejemplo. Tal parece que sélo los derechos humanos
que Hlamamos como de la primera generacion, los civiles ¥
politicos, tuvieron cabida en el nuevo régimen, mientras
10s otros se encontraban ausentes con aviso, y no llegaron.

Y aqui viene a cuento retomar el tema de la postmoder-
nidad. , :

En una sociedad donde, al menos en sus capas urbanas

més concentradas, la fragmentacion de la vida social yaha -

llegado, y donde el espacio de lo privado ve incremeniada
su importancia en detrimento del espacio reservado a lo
piiblico, feyes como la del divorcio vincular o la de la
pairia potestad compartida tienen mayor resonancia que
otras destinadas a promover cambios significativos en las
estructuras participativas de los sujetos. ~

Habida cuenta, claro estd; de que las leyes son casi
siempre posteriores a los hechos y de que una sociedad
con caracteristicas, aunque sez parciales, de postmoderni-
dad, no puede por decreto transformarse en solidaria y
participativa, ni a.la inversa. .

Me parece que desde el gobiernc se planificaba la
modernizacién sin tener clara conciencia de que lz etapa

era, parcialmente, otra y de que los limites entre moderni- .

dad y posimodernidad se confundian.

Y que este operar desde una instancia superestructoral |
como la juridica, sin una correspondencia equivalente de

otras instancias més ligadas a las condiciones de base de la
gente, generd entre ambas una distancia muy dificil de sal-
var, acentuando, precisamente, ¢se caricter superestructu-
1al de lo juridico. o
Lo sucedido a partir del 6 de febrero de 1989, cuando
los grupos econémicos agroexportadores hacen sentir su
presion, a partir de.su disgusto por el manejo que el
gobierno habia dado a ciertas variables econdmicas, con-
. cluyendo con la entrega anticipada del poder por parte de
Alfonsin, ha mostrade lamentablemente la fragilidad de 1a
democracia argentina y, sin duda alguna, su talén de Aqui-
les, tanto respecto del gobierno anterior como del presen-
te. La acentuacién de la dependencia en el orden econdmi-
co, ya sea del exterior como de ciertos grupos nativos due-
fios de un cierto poder, constituye el condicionamiento
més severo para las transformaciones intentadas o a inten-
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tarse. Y aunque parece ocioso repetirlo, por conocido, no
deja por ello de ser menos grave. :

El sujeto democratico tiene hoy sin duda un imbito de.
libertad y de autonomiz mucho mayor al que tuviera en el
periode de facto. Pero, salvo a 1a hora de depositar el voto,
no ha podido generar estructuras de participacion real en
la construccion del destino colectivo.

c) La administracién de Justicia

En esta materia puede afirmarse, con las reservas del

caso, que se tratd de introducir algunas mejoras en este
servicio que se considers esencial en todo Estade moder-
no. -
Los resultados fueron disfmiles,
Se traté de incorporar adelantos técnicos como la infor-
matizacién del Poder Judicial en algunas dreas conflictivas
y abarrotadas de trabajo, lo que atin no ha generado los
resultados esperados, més alld del avance que sin duda ha
significado.

También se generd un importante movimiento alrede-
dor del proyecto de reformas al procedimiento penal en los
juzgados federales, totalmente envejecido por su siglo de
existencia, proyecto que, si bien ha suscitado algunas
observaciones criticas, significa un importante avance en
la materia en la medida en que apunta claramente a la ora-
lidad, inmediacién, publicidad y agilizacion del procedi-
miento, asi como a la participacién popular 2 través de la
institucién de! escabino y a la mejor protecci6én de las per-
sonas a €l sometidas. Este proyecto se encuentra inexpli-
cablemente demorado hoy en el temario de extraordinanas
y se espera su pronta sancién por parte de quienes tienen
un interés directo en el tema. ‘

Entiendo, finalmente, que en este tema no se ha dado el
necesario debate que vincula el principio republicano de la
divisién de poderes con el tema de la eleccién y designa-
cién de los jueces, y acerca de qué debe entenderse por
“carrera judicial” frente a la permanencia mediocre y
burocrética de los funcionarios del Poder Judicial comeo
base constitutiva de la misma. De hecho no puede hablarse
de carrera judicial en un sistema como el nuestro, de
nominacién polftica de los jueces. . .

En este sentido es licito afirmar que la democratizacion
no llegé ni, creo, se propuso hacerlo, a la administracién

" de justicia. Si bien hubo casos puntuales que demostraron

de parte del Poder Judicial una saludable independencia
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' del Poder Ejecutivo, no podemos decir que hubo una
extension de sus servicios ni que fuera 1til para el conjun-
to del pueblo, en la medida en que s6lo accede a esta ins-
tancia un sector de la poblacién cada vez més reducido
que dispone de suficientes recursos, ya que en general estd
estrucnirada para resolver conflictos que por su magnitud
0 sy, naturaleza son exclusivos de un sector.

A modo de ejemplo y apuntando 2 este efecto de demo-
cratizaci6n, cabe consignar que, luego de la iltima refor-
ma de la ley orgénica de los tribunales provinciales que se
llevara acabo en Santa Fe durante los afios 1987 y 1988, se
han creado en las grandes ciudades como Santa Fe y Rosa-
rio defensorfas barriales, que promueven la descentraliza-
cién y un mayor acceso a la justicia, acercando su admi-
nistracion a los barrios. periféricos de la ciudad, en la con-
ciencia e que el camino inverso es muy pocas veces reco-
rrido por los particulares. :

Finalmente debe sefialarse que la persistencia de
muchos jueces “del Proceso”, es decir, la continuacién en
sus cargos, ha contribuido negativamente a producir desde
este &mbito:la necesaria democratizacién de sus estruchi-
ras asi como la implementacién de’las politicas participati-
vas y en defensa de los derechos humanos generadas
desde otros espacios, tendiendo ms a reproducir el siste-
ma 1al como estaba antes que a convertirse en agentes de
transformacién del mismo.

d) La instrumentaci6n legal de los poderes ficticos

La fuerza inicial de.la victoria del *83 hizo concebir al
partido gobernante el suefio de terminar con el poder de
las corporaciones o, por lo menos, morigerarlo sometién-
dolo a ciertas premisas del Estado de Derecho o intentan-
do una redefinicién interna de las mismas desde la aproba-
cién de determinados instrumentos legales orientados en
ese sentido; aqui se observa, en lineas generales, un proce-
so que se define por una primera sitnacién de claro enfren-
tamiento, seguida de otra de forcejeos diversos donde cada
parte en conflicto pulsaba sus propias fuerzas y las del
adversario, para terminar finalmente en una situacién de
retroceso y claudicacion, de parte del gobiemo, que lejos
de fortalecer sus vinculos con la sociedad frente a los
cuestionados terminé debilitindolo y mostrindolo carente
de apoyos, sobre tode al final de su periodo, tanto de uno
como de otro sector. o "

Esto se dio tanto con los asi llamados “capitanes de la

62

industria”, como con la Iglesia, los sindicatos o las FE.AA.

En las FF.AA,, por la paribola que va desde el proceso
a las Juntas hasta la ley de obediencia debida, pasando por
las instrucciones a los fiscales y el punto final. En las
organizaciones sindicales, desde el proyecto de ley Mucci
de normalizacién sindical, en 1984, hasia la ley de obras
sociales en 1988/89, pasando por la alianza con una parte
del sindicalismo gue puso a uno de sus hombres al frente
del Ministeric de Trabajo, por citar los ejemplos mis evi-
dentes de este proceso. :

e) Los movimientos de re'forma constitucional

Fueron notorios en este periodo los movimientos de
reforma constitucional producidos tanto a nivel nacional
como provincial. No habré de extenderme en este tema,
que dejo en manos de especialistas, pero cabe consignar
gue esos proyectos —no siempre exitosos como lo probd
la experiencia nacional— irataron en general de incorporar
los avances que la sociedad y la legislacion en su conjunto
habian experimentado, en aras de sistemas de gobierno
con plena participacién democrética, de menor duracién y
con posibilidad de reeleccién, con afirmacién del federa-
lismo y una amplia cobertura de los derechos humanos en
todos sus niveles.

Casi pareci6 que el pais se despertara de un letargo que
le habia impedido tener plena conciencia del atraso de su
legislacién er este sentido, dedicindose con energia a sub-
sanar este defecto. Hoy muchas provincias han reformado
sus constituciones y la Nacién parece estar también en el
mismo camino, més alli de la complejidad politica de la
cuestidn.

Sin duda que es ain muy pronto para juzgar el alcance
de las modificaciones producidas en este periodo de casi
seis afios.

Sin pretender que no se han formulado juicios de valor,
lo que seria de todo punto de vista imposible, la intencién
ha tratado de ser mayormente descriptiva antes que valora-
tiva, precisamente porque entiendo que la vertiginosidad
de los acontecimientos que se producen en este pais, hace
que adolezcamos todavia de ia necesaria perspectiva histé-
rica que sSlo concede el paso del tiempeo. )

Aun asi, puede sin embargo afirmarse que todavia debe
darse los pasos necesarios para pasar de una democracia
formal a una democracia real. Los llamados del gobierno a
la construccién de un proyecto comin se han perdido en
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. los meandros de la fragmentacidn social, la bisqueda de la
satisfacci6n individual y 1a dura lucha por el diario subsis-
tir, segiin los casos. Seguramente, entre otras causas, por
esa tensién no resuelta mencionada al comienzo entre
modernidad y postmodernidad, como horizontes a veces
contiguos, a veces superpuestos, que informan esta socie-
dad. i

Estos factores diverscs han producido un efecto comiin
de falta de participacién e interés en la cosa piblica, tanto
mis peligroso cuanto mds dificil es la situacién por la que
atraviesa el pais. )

La necesaria articulaciéon del &mbito privado del sujeto
demaocritico con ¢l &mbito piblico pareciera ser 1a gran
tarea inconclusa. No sélo eso: también el reassguro de esta
democracia no tan débil como al comienzo de este perio-
do, pero si lo suficientemente comprometida, ai menos
potencialmente, como para dedicarle la mixima de las
atenciones a través del maximo de participacién.
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I
PENSAR LA ARGENTINA
‘Enrique Mari

Crisis. Consenso democritico

La creencia de que una marea de pequefios o grandes
males y zozobras pesa sobre nuestra existencia cotidiana es
el rasgo més persistente de la forma en que la mayoria de
los miembros dé nuestra sociedad se representa la vida
social que transcurre en estos tiémpos de transicién’ demo-
critica. - ) S

.La insatisfaccién permanente, el disenso con pulso ace-
lerado, las inculpaciones e incriminaciones carentes ‘a
menudo de objetividad probatoria y cautela razonada, el
desacuerdo politico expresado en forma de diatriba, el ocio,
la molicie y las largas pausas en el andlisis ctitico reflexivo,
han permitido el aprovechamientg de este espacio por-una

nueva y poco escrupulosa manufactura ‘de medios informa- -

tivos y comunicadotes, que han sido exitosos en enlazar la
transmisién y 1a circulacién del desaliento y de lo negativo
con la renta y el buen lucro. La idea, no sin promocionar
por los que afioran el orden autoritario, de quie el hombre
comin se encuentra desprotegide enwre la amenaza de un
delito cuyo fuerte crecimiento se postula sin ninguna verifi-
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cacioén, o la sensacion de que el ardid, la mala‘fe y el abuso
en las relaciones se han extendido como un magma espeso Yy
viscoso a-amplios sectores sociales, dejando la ética como
un valor irrepresentativo de nuestra cultura, lodo esto ha
conformado un tipo de comportamiento tensionado, depre-
sivo v, en parte, temeroso, semejante al de quien, en el vér-
tice de una boca de tormenta, espera el estallido sobre su
cabeza como inexorable.

En el uso de nuestro lenguaje coloquial son muy fre-
cuentes frases que comienzan con la locucién “Este pais”...
o “En este pais”, locucién que preludia una critica dcida,
muy 4cida, sobre algin aspecto de la vida nacional, apun-
tando a un vicio o a un mal, en €l que el locutor no se invo-
lucra mediante el simple pero no menos sutil recurso del
emplgo del adjetivo demostrativo singular “este”, en lugar
de los pronombres personales “mi” o “nuestro” pais.

En escritos perdurables de Tucidides acerca de la guerra
del Peloponeso, de Daniel Defoe sobre Londres y de Albert
Camus sobre Orén, se recuerdan los caracieres de la peste,
una enfermedad en cierta medida. metafisica. La peste, en
principio, pertenece al orden de lo extranjero. Por dereche
propio, es ajena a la ciudad, cuyas costumbres subvierte y
cuyas reglas interrumpe. Enfermedad-crisis en la que los
sospechados son siempre los otros: las tinieblas adversas,
las oscuras maquinaciones que llegan desde los cuatro vien-
tos, desde afuera de los muros.

" De este mismo modo, en nuestros confines, lo que marca
el uso del lenguaje coloquial sefialado es el empeiio del
locutor de que las mismas que denuncia no se hagan auto-
rreferentes, de.que no cambie su régimen de pertenencia a
los otros o al ente colectivo “pais”. En una palabra:.su
voluntad es evitar que la critica se convierta en autocritica,
circunstancia que lo condicionarfa a ser mis afinado y serio
en su sentido y contenido. : Cem e

En realidad, los discursos.de estos locutores tienen
mucha semejanza con los cantos corales de las tragedias
griegas clisicas. En particular, el tono dramitico, desde
luego; pero en cuanto a su funcién hay que admitir ciertos
matices. Asi, en un sentido, estin més cerca de las tragedias
de Séfocies y Esquilo, al formar, como coros, entidades

despersonalizadas, pretendiendo. que los acontecimientos y
los demds personajes sean enjuiciados desde su perspectiva
y.tomados por lo que el coro dice sobre ellos, aunque nunca
dieran la respuesta definitiva a problema alguno. Mientras
que en otro sentido estdn més cerca de los-textos de Euripi-
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des, en cuanto expresan acremente observaciones mu -
danas, de gran generalidad, pero inversamente propogc!igz{:-
les a su valor explicativo, . o
. Aunque paradéjico, no es un asombroso dato de nuestro
tiempo que quienes habitualmente integran estos coros no
sean precisamente los trabajadores, los desheredados o las
personas a’la_s que el sistema no les permite trasi:)oner
umbrales minimos hacia un reparto mis justo del producto
societario. Estos cantos corales proceden més bien, entre
otros, de sectores que se sienten desafectados de toda soli-
daridad con el padecer gjeno, indiferentes a todo proyecto
de -g_enerahza-mén de los intereses sociales, cuando no de
ocasionales disgustados por la inevitable terminacién de las
vacaciones estefias, o por su desliz en no haber trepado a
g:ﬁi%‘;;:m salto de felino, del :carril de las Vtasas al carril
Ahora bien,.jes posible enfrentar este cﬁadrb macil
de una realidad argentina donde no hay mis mafg::ecﬁg
para la afliccién y el desaliento con otra pintura inversa
dorada, donde s6lo ingresaria una paleta optimista al mejor
estilo panglosiano del Cindido de Voltaire? A quien-
~-como se ha hecho— aseverara con pesimismo jansenita
que " éste ese el pais que debe haber. inveniado la frustra-
¢ién”, ;podria contestérsele con la frase leibniziana: “Todo
esté'fletennm'z.:do y vivimos en el mejor de los mundos fmsi-
bles”? Enunciado que Panglés, el preceptor, repetia como
un-oréculo a su pupilo Cindido cada vez que éste venia de
soportar las peores peripecias, tales como su expulsién del
;23‘%: garadlsiac‘;) del Barén de Thunder-TenTronck, la
ida de su amada Cune biilgaros
el tememoto de Lisbos, . Btmda. el azote de los bilgaros o
0 se trata, en todo caso, de definir o de: ' :
de cuil de estas dos posiciones describe més t;.f‘a:lns:;a:::;(::
nuestra realidad social. Salta a la vista, en efecto, que el
minimo intento de construir o de reconstruir la clase de los
argentinos panglosianos. aptos para. argumentar en favor del
optimismo estd, de hecho, irremediablemente destinado al
fracaso. Cabe apartamos, no sin nostalgia, de esta.clase sin
ejemplares y cederle la totalidad de la arena pliblica a.los
que han abierto el Gran Libro de los reproches y de las
afhcc:?n&s. O sed, a los que sostienen la tesis implicita de
que asi como Galileo afirmaba en el Saggiatore que el libro
de‘ la naturaleza hay que leerlo con caracteres mateméticos
asi el libro de la sociedad argentina habria que leetlo con
los caracteres simbélicos de lo atroz y de lo desesperante.
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Un primer juicio que corresponde formular sobre esta
tesis que postula en nuestro pais —casi siempre teniendo
como blanco a la forma democritica de vida— 1a existen-
cia de un modo con resonancia de crisis-catdstrofe, es que
arroja sobre la sociedad mucha mayor opacidad que la
que, por propia naturaleza, es inherente a toda estructura
social, - o C

El conocimiento social ha puesto en evidencia que, ‘por
si, las estructuras sociales son Opacas y no iransparentes y
que el conflicto y el disenso constituyen —por emplear ina

.metéfora orgénica— notss comunes 'Y RO necesariamente
patolbgicas del entramado social. Consecuencia natural y
objetiva de la existencia de individuos, grupos y-clases con
intereses econdémicos, sistemas de creencia, ideologias,
valores y formacién cultural divergentes. ‘

A su vez, este conocimiento social, proceda de 1a filo-
soffa politica, de las ciencias sociales-o de la €tica, propor-
ciona claves de inteligibilidad que permiten realizar un
examen fundado del campo social vy de las tendencias de
las coyunturas econémicas, politicas y sociales que se
registran en los periodos criticos. En las tiltimas décadas,
la construccién por el pensamiento social de categorias
conceptuales comocrisis, consenso democritico; argu-
mentacién racional, legitimidad, comunidad participativa,
generalizacién o universalizacién de intereses sociales,
permite descartar que los conflictos sociales se deban leer
con el dnico prisma del hosu'lic'iu.m..Cilalesquiera.que fue-
sen las discrepancias que se pueden erigir respecto de
estos conceptos y de su potencialidad real en el paso de la
filosofia a la sociologia, la experiencia argentina demues-
ira Jas consecuencias gravemente disvaliosas de adoptar el
hostilicium como dnica ratio social, convirtiéndolo en'una
polea incontrolada o en un vértigo donde el juego social,
sin ética de la tolerancia, convierte a esa ratio en 1lana
irracionalidad. : :

~ En el fondo lo que hace 1a tesis de Ia crisis-catdstrofe
es realimentar la mencionada opacidad, atiborrar. el orden
de lo confuso, prescindir del alto grado de complejidad de
los fenémenos sociales, al tiempo que desaplica a su reté-
rica de la menor intencién de comprender los problemas a
los que alude en su napa de proyeccién conceptual més
irrisoria. Sin embargo, arrancando de estos estratos super-
ficiales e inferiores, y desligindose cada vez mis de lo
cognoscitivo, los cantos corales de la tesis crisis-catdstrofe
exhiben una vigorosa capacidad para dinamizar e] descré-
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dito contra toda medida politico-administrativa, regla eco-
némica o propuesta comunitaria en la_.s que no encuentren
transito los exclusivos y excluyentes intereses particulares
integrantes.
a si’lza laatesis de la crisis-catistrofe, la moral no es de
una sola pieza sino matemaiticamente divisible por dos: la
publica y la privada. Su dureza de lengua luterana contra
las infidelidades y actos corruptos en el primer dominio,

"inobjetable en si misma, se tomna implausible al tener

como pendani, en el segundo, la flfema y la condescenden-
cia, cuando no la cinica justificacién, respecto de ]os.al_uo-
res v beneficiarios privados de esos censurables delitos
econémicos y administrativos. ) o

Si la sociedad tiene sus delencias e innegables dl'sfun-
ciones, la crisis-catdstrofe no tolera que existan células
libres de hipocondria, ventilando la polucién ambiental
para elevar su cota a limites refractarios e incompatibles
con cualquier orden de bienestar y reparto sqcu_l! més
justo. En este sentido, las tendencias a ls_i concertacién y a
la discusién racional de las posiciones divergentes guedan
afuera de su l6gica, en la que, por el contrario, ingresa la
constante descalificacién de la democracia y la aproba-
cién del autoritarismo, dado que la primera es el espacio
més fériil para aforar los intereses comunes, y el segl}ndo,
el lugar violento y coactivo en que se tramitan los unilate-
rales. L

Los problemas reales o moldeados amﬁcxfll}nente: cons-
tituyen instramentos que los voceros de la‘ crigis-catdstrofe
organizan en una estralegia a cargo consciente de pocos, y
de muches, per inducida boca de otros, Unos y otros no
estin empero en el mismo nivel de intriga. Los primeros
son formadores de opinién; los segundos, formadores de
diskettes de regrabacién. El objetivo ﬁhunf) de una estrate-
gia no es la accidn para progresar y cambiar, sino la reac-
cidén para mantener y conservar, .

La crisis-catistrofe es un tipo de discurso con dos
registros: psicologico y socio]égigo. Enel primer registro,
se potencian las dificultades econbmicas, politicas y admi-
nistrativas de la democracia, generdndose a partir de la
hipérbole una psicologia social bilicsa y de postracién
colectiva. En el segundo, se evacuan las cond;cmnesld_e
posibilidad de comprensién racional de esas mismas difi-
cultades, al desinteresarlas de su enlace con las relaciones
sociales objetivas y remitirlas, en forma masiva y en blo-
que, a la Hlamada denunciz subjetiva: incompetencia
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gubernamental, torpeza burocrética, incapacidad judicial,
o bien incuriz e inmadurez de la clase politica en conjunto
y de sus representarntes parjamentarios. - Co

Ideologia de la crisis

Esta. sspera —diriamos salvaje, por lo inmatizada—
mutacién de lo objetivo en-lo subjetivo, el hecho de que la
tesis crisis-catastrofe formule sus opiniones acriticamente, a
la manera de dogma indocumentado en ‘el raciocinio, la con-
vierie en una “ideologia de la crisis”, inamistosa con la teo-
ria de la crisis. : - '

Ideologia por cuanto no se compromete con ninguna
fuerza explicativa, con ningiin valor que pueda ser compar-
tido por intereses no restrictos, con ningin juicio swjeto.a
condiciones de correcci6n. La idea, en efecto, de conferir
significado contrastable y conirol intersubjetivo a sus afir-
maciones le es reacia. Al actuar en el dmbito de lo metave-
ritativo, se constituye en el sintoma de una funcién distinta
de la que inviste: su funcién es de propaganda. Es activista
de los métodos de inestabilidad. Cuando denuncia la falta
de orden, la ingobernabilidad democritica del sistema
social, hace algo mis que eso: la desea. .

En este deseo, lo que la ideologia de la crisis desatiende
es que las decisiones politicas no se pueden imponer a los
individuos, apoyindose meramente en motivos de obedien-
cia compulsiva, ' :

Dos estruciuras inconciliables permiten identificar el
diferente trato y elaboracién de las decisiones politicas: la
estructura del orden auteritario y la estructura del orden
democritico, en ¢l que se incluye nuestra iransicién. En la
primera, las decisiones tienen como base la obediencia, en
la-que se atan y combinan la fuerza y el terror que permiten
caucionar intereses no compartibies. En la segunda, la base
formal de la estructura permite dar razones de esas decisio-
nes y, por ende, ampliar el marco de los intereses.

Que la universalizacién de esos intereses —expresion
que los filésofos politicos usan para aludir a la generaliza-
cién de la igualdad social real y no sdlo juridico-formal—
sea un foco de atraccién, una meta o un ideal regulativo dis-
tanciado de lo que la democracia hace posible por su estruc-
tura socio-econdmico objetiva, forma parte del complejo
critico discursivo del sistema social. En la estructura auton-
taria, este complejo discursivo queda entre clavijas: el ideal
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regulativo de la universalizacién abandonado y la critica
dominada. Cualquier critica de la dominacién se convierte
asf, en dominacién de la critica, ' :

Toda sociedad democritica necesita, para construir el
sentido de su estructura, de la presencia de la critica; en
particular respecto de los que gobiernan. La forma de neu-
tralizar la ideologia de la crisis, en consecuencia, no es
negar la crisis ni negarle su derecho a la critica. Peco si se
ampara en la democracia, la forma es exigirle que no sus-
traiga al debate razones fundadas, argumentos testeables
intersubjetivamente, descripciones serias, predicciones
conflables y no ejercicios incontrolados en 1a imaginacién.
Dicho de otra manera: hay que exigirle que desacople los
motivos en que se disimulan sus intereses autorreferentes
y. en particular, las difamaciones en espiral, que no contri-
buyen al proceso de formacién discursivo social y tejen,
por el contrario, el dispositivo en que cualquier programa
de aprchensién cognitiva de la crisis se esteriliza. _

Sin’ estos requisitos, la ideologia de la crisis asume la
forma mitoiégica del Eiris griego o de la Discordia romana,
la divinidad malévola que se complacia en suscitar querellas
y guerras, Madre del hambre, la miseria y la mentira, de
cabellos erizados de serpientes segiin Virgilio, hija de la
Noche segiin Hesiodo. Como Eiris, compafiera de las Furias,
la ideologia de la crisis conviene al disenso en discordia. La
sociedad democritica argentina no puede como Zeus arrojar-
la del Olimpo, ni, como Dante, ubicar a ambas en el quinto y
octavo circula del reino subterrdneo del infiemo.

Pero puede codificar el espacio discursivo, autentifican-
do, por un lado, los discursos que no desatan el nudo entre
consenso democritico y argumentacion politica racional y
descalificando, por el otro, las criticas de las representacio-
nes sociales, las normas morales y politicas que al subjetivi-
zar los fenémenos de la crisis y la debilidad del Estado, tra-
duciéndolos y remitiéndolos a fuentes psicolégicas y de
pure arbitrariedad burocratica, desenganchan sus enuscia-
dos de toda relacién inmanente ¢on la verdad.

Una enseilanza de la historia de mucho relieve es que la
idea que los contemporéneos se forman de las crisis en Ias
que conviven es, en general, equivoca, revelindose. post-
hoc como engafiosa. Ni los agentes del sistema feudal ni
los Reyes absolutos del Ancien Regime tuvieron percep-
¢ion clara de las transformaciones profundas que. termina-
ron con la crisis y el colapso de su sistema de poder. Un
poder que sec fue deslizando a-sus espaldas en favor de
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capas manufactureras y comerciales con intereses nuevos
y diversificados, sin registro en su conciencia.

La sociedad argentina ne se encuentra en crisis ni, a la
inversa, deja de estarlo por el solo hecho y en la forma en
que sus miembros lo digan, y cada vez que 19 dicen.
{Como distinguir entre ideologias de crisis y experiencias
genuinas de crisis, si la base de conirastacién fuesen Jos
fenémenos de conciencia? (En qué forma las estructuras
de la subjetividad del hombre argentino han sido suficien-
temente investigadas para postular, a partir de ellas, las
instancias disruptivas del sistema secial? . .

Una de las definiciones més ajustadas de la crisis es
que ésta surge cuando la esiructura de un sistema social
admite menos posibilidades de resolver problemas que 1‘as
requgridas para su conservacién. ;Esid la tesis crisis-catas-
trofe del sistema democrético en condiciones de probar
que las alteraciones y las disfunciones de los elementos
del sistema han llevado a la sociedad argentina a la pérdi-
da de su identidad, a la anomia, a la disolucién y a la quie-
bra? o

Los hechos desacreditan esta est6lida afirmacién y la
desnudan como retérica de propaganda. Pero lo importante
es la cuestién de derecho. A saber: en cuanio ejemplar de
matriz subjetiva, sin el esfuerzo de identificar la ley
estructural objetiva de la crisis, la crisis-catésirofe se colo-
ca, quid juris, en ¢l anaquel de lasideologias de crisis.

Cualquier ‘captacién conceptual de la crisis argentina
no puede prescindir en su anlisis de lo que revela la teo-
ria de la crisis del llamado capitalismo de organizacion o
tardio, 2 menos que se conjeture que a Argentina le ha
sido dada otra formacién social. Ello, sin perjuicio de
incorporar los rasgos de especificidad que le conciernen
por su no pertenencia al régimen de paises de economia
altamente compleja y estructarada. .

La interpretacién de estos rasgos no hard sino poner a
la luz ia mayor profundizacion de la crisis argentina como
visible consecuencia del nexo descompensadp entre su
economia periférica y los mercados internacionales de
consumo y financieros. El inventario de los efectos es
harto conocido, aunque inversamente proporcional a su
toma en consideracién por los cantos corales conservati-
vos: tasa de endeudamiento externo insufragable, creciente
estrechamiento en la colocacién y absorcion de nuesiros
productos, sostenida desvalorizacién de prodgctos‘ con

escaso valor agregado, insuficiencia crénica del mercado

T2

de capitales agravada por la fuga de divisas, escaso grado
de modernizacién tecnolégica, creciente radio de econo-
mia marginal, y oros elementos que la ciencia econémica
suministra a la teoria de la crisis, mas, al parecer, no asi a
1a ideclogia de la crisis.

Sin profundizar en estos temas propios de estudios
especializados, es bueno aludir a un fenémeno que 1a teo-
ria de la crisis de las sociedadas desarrolladas —aplicable
aqui con mayor razén— deja para la ensefianza de estas
cuestiones. A diferencia de lo que ocurria en la primera
fase de la sociedad indusirial, el Estado ya no puede limi-
tarse a garantizar desde afuera las condiciones generaies
de la valorizacion del capital y debe mas bien crear esas
condiciones. En una palabra: la pérdida de rentabilidad del
capital, por factores inherentes a la misma estructura en
crisis, obliga al Estado a intervenir en el mercado para
asumir los costos ocasionados por la desvalorizacién
social de dicho capital. _

Esto quiere decir que el modelo del Estado liberal clé-
sico, con funcién limitada a preservar politicamente el
funcionamiento de la esfera econémica, va no se corres-
ponde con su intervencién activa en ella. Esta intervencion
es necesaria en el sentido de objetiva y auténoma de la
voluntad y conciencia de los agentes y funcionarios del
Estado. Se explica con ella la paradoja de que el Estado,
por macrocrecimiento estructural, constituya un gigante
con pies de barro. . _ -

El slogan “Achicar el Estado es agrandar la Nacion” no
contiene una apelacion tedrica a la resolucién de la erisis
que tenga en cuenia su ley estruciural, en cuyo caso deja-
ria de subjetivizar los problemas, sino que apuesta todo a
este tiltimo sentido: contiene la tesis implicita de que la
intervencién del Estado es el producto perverse de menta-
lidades estatizantes y burocriticas.

Este slogan funciona, por ende, bajo el paradigma del
Estado gendarme relativo a una economfa concurrencial,
en la que la regulacién social pertenecia al mercado. Esta
concepcién no se adecua con la realidad estructural actual,
posterior a la crisis del afio '30 y, en particular, posterior a
la segunda conflagracion mundial. Lo que revela esa reali-
dad estructural es un cambio en el principio de organiza-
cién del sistema: sustitucién social de la actividad regula-
dora del mercado por la del Estado.

El cambio del principio de organizacién social en este
siglo, con la consiguiente repolitizacién de la economfia,
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basada en la intervencién administrativa reguladora de la
estructura, determina que, en est¢ caso0 COmMO €n OIros
semejantes, la tesis de la crisis-catdstrofe quede sin corre-
lacién con el funcionamiento reat del sistema administrati-

vo y econémico. El nexo de este funcionamiento indica.

que los males en el mercado no dependen en esencia de la
intervencién del Estado, sino que esta intervencién deriva
del cambio del principio de organizacién, o sea, de la
necesidad de supervivencia sistémica del mercado. De
todos modos, la crisis de la sociedad argentina, en el
marco de una teoria objetiva, no puede prescindir del
reclamo de legitimacion para la democracia. o

Por ello, dado que —como lo ensefia la teoria politi-
ca— ésla no es meramente ni se agota en la salvaguardia
de intereses-individuales, en la instauracién de mecanis-
mos de composicién de conflictos formales o'en el mante-
nimiento del equilibrio de poderes, hay que emplazar el
eje de apoyo de la legitimidad democrética en elementos
ya aludidos en esta contribucién. A saber: la formacién de
una opini6én piiblica consensuada sobre la base de argu-
mentos racionales, que no se desintéresen de la matriz
objetiva de la crisis, y en una concertacién que: tienda a
hacer compariibles y generales los intereses sociales. -

Una pregunta como jtiene salida ld Argentina? serfa, en

cambio, contestada con un no, por la ideologia de la crisis-
catastrofe. Pero esta respuesta no apuntaria; en verdad, al
contexto temporal del futuro en que la pregunta-se formu-
la, sino al empefio de retornar a] pasado no democrético.
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VII

EL VIENTRE DE LA DEMOCRACIA
: {La legitimidad desencantada)

Claudio Eduardo Martymulc

1. Crénicas.habermasianas

- El papel de la filosofia como intérprete vuelto a la
vida lo veo hoy mds bien en su contribucién a volver a
poner en movimiento la relacién enire lo-cognitivo-ins-
trumental, lo prdctico-moral y lo estético-expresivo, que
ahora estd parado como un mévil que se hubiera queda-
do enganchado 11 '

Asi se presenta el moderno programa de Jirgen Haber-
mas. ‘

Contra el positivismo que distingue entre el ser y el
de_ber ser, entre ios juicios que descansan sobre conoci-
mientos y los que reposan sobre decisiones.

_ Los procedimientos empirico-analiticos no tienen capa-
cidad de tornarse conscientes de las referencias vitales en
las que ellos se encuentran inmersos, como el Ienguaje
cquqxano y las normas sociales, donde el contenido des-
Criptivo y el normativo vienen a decir conjuntamente tanto
acerca de los sujetos alli vivientes como sobre los propios
objetos experimentados, - :
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Hacer justicia con la ciencia.

Si en el proceso judicial la validez empirica de los
enunciados de base se mide conforme al sentido de una
expectativa de comportamiénto socizlmente definida, en el
proceso de investigaci6n se hard de acuerdo con el sentido
del rendimiento socialmente definido.12 En ambos casos
juegan normas impuestas socialmente. .

De discurso en discurso, de la ciencia pasard Jirgen
Habermas a la normas:

Contra la condicién de cientificamente indecidibles que
los problemas practicos o-las cuestiones acerca del sentido
de las normas revisten.

Contra aquellos que postulan que los juicios de valor
jamds podrin asumir legitimamente la forma de enuncia-
dos tgoréticos.

- Intentara concebir su analisis como parie del proceso
social analizado, y como su posible autoconciencia critica.

Autoconciencia critica del proceso social en accidn
comunicativa, contra las tendencias desintegradoras de la
esfera piiblica —tales como la racionalidad econémica y
administrativa—, conira el escepticismo y relativismo
valorativo —presente en aquellos que igualan vida y lite-
ratura, poesia y filosofia, ficcién y praxis, o que asumen
un decisionismo que apela a la originalidad del pensa-
miento o a las irracionales fuerzas de la voluntad o el
poder.

El Tribunal entra en sesifn, ante é1 se someterin las
formas que asumen las pretensiones de validez de:los
enunciados pricticos normativos. _ -

_ El filésofo debe explicar el punto de vista moral, en lo
posible, justificar la pretensién de universalidad de esa
explicacién. 10 : SRR

La problemética: .

~ Si la ética filoséfica y la teoria poiftica no pueden ser
otra cosa sino lo que comprende la conciencia normativa
de cualesquiera poblaciones, y si éstas ni siquiera pueden
saberlo de otra forma, tampoco pueden distinguir funda-
damente una dominacién leghiima de otra que no lo es. ..

Si, por el contrario, la ética filoséfica y la teoria poli-
tica han de liberar el nicleo ético de la conciencia gene-
ral y reconstruirlo en cuanto concepto de lo éiico, una 'y
otra har de indicar entonces criterios y dar razones, esto
es: producir saber tedrico 7

Se coloca Habermas en el nivel reconsiructivo —dife-
rente del empirico y el normativo— que persigue la cons-
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titucion de una teoria que aclare estructuraimente la
sucesion, histéricamente observable; de niveles de justifi-
cacién y la reconstruye como un contexto légico evoluti-
vo.? : - :

Creencia: R

La moralidad se refiere a cuestiones prdcticas que
pueden ser decididas con razones, a conflicios de accion
que pueden resolverse a través del consenso.

Asi-como el discurso moral serd la realizacién de la
“razén prictica”, la legitimacién significaré el hecho del
merecimiento de reconocimiento por. parte de un orden
politico, mostrando, asi c6mo y por qué instituciones el
poder politico se empleari adecuadamente para “realizar”
los valores constitutivos de laidentidad social.” i

Serin las condiciones. formales de justificacién las que
cobran fuerza legitimante por si misma, al igual que en €l
contractualismo y en el trascendentalismo, como en Rawls
y en Apel. Las razones Gitimas legitimantes (Naturaleza -y
Dios) son desplazadas por condiciones formales que posi-
bilitan la formacién de consenso. La Razén Ultima sustan-
tiva, serd la razén de la sinrazén totalitaria. Una regla
habermasiana: una norma de accién o valoracién es reco-
nocida cormo vilida en nuestra sociedad cnando disfruta de
la presuncién de queé resiste a un modo de justificacién
universalista, permitiendo la formacién discursiva de la
voluntad de los afectados. Las pretensiones de verdad y
rectitud pueden ser discursivamente decididas. Para ello
debe darse una situacién a-dominativa, donde las motiva-
ciones sean racionales (situacién ideal de lenguaje). ¥, no
olvidemos, que solo los interesés universalizables son
racionales. : o .

Si 1a politica es moralizada, el campo de la inmoralidad
se confunde con el de la irracionalidad. - - oo :

Las ideas acerca de la naturaleza, la moral o la ley,
pese a depender de paradigmas, no parecen completa-
mente inconmensurables, apuntan a. un nicleo universal
de significade.t0 : % o

2. El valor del mundo
No hay lugar desde donde pueda juzgdrse el valor del
mundo. 2. : :

Ludwig Wittgenstein pensaba que la ética es una
forma de vida. 27 Desplazamiento de las proposiciones éti-
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cas a-las acciones éticas. La dimensién del vaior, mtegra-
da a la configuracién de la subjetividad. :

El juego moral, sin esencias, sin una gramdtica que nos
permita conocerlo sin antes haberlo experimentado; apli-
cando lo superestricto sin criterio superestricto.

- El juego lingiistico, operaciones sobre operacmnes,
comportamientos. No importan. tanto-sus reglas ni sus
limites ficticios, sino los ejemplos de su utilizacién. Asi,
para Wittgenstein, la significacién estard enlazada a la
practica lingliistica —la palabra sélo tiene significado en
el curso del pensamiento y de la vida (Zettel, 173). Come
en la politica, donde los procedimientos no descrlben com-
pletamente la actividad,

La moral 'y la-politica como juegos,: serén mis que un
conjunto de reglas, unos presupuesios'y sxmacl(m determi-
nada que se pueda describir...

abermas recorre el sendero de la critica al posmv:s-
mo, junto cor Kuhn y lantos otros, sefialando las raices
valorativas de toda descripeidn, y, por lo tanto, desacrali-
zando a uha razdén cientifica que en manos de algunos
pasaba como Objetiva y Neutral. Contribuye a desmante-
lar un tribunal. Pero —caminando-— construye un trascen-
dentalismo que utiliza como estrado desde el cual juzga. Y
condena’ al 1rrac1onalzsmo como sélo los positivistas se
animaron.

‘La deconstruccién de la ciencia ha mostrado cimientos
que cuestionan la pos:b:lldad de distinciones duras entre el
Ser-y el Deber Ser.

El mundo de los valores y el de las descnpc:ones ha
emergido como inescindible.

El conocer y el hacer una misma cosa.

Y. asi, la racionalidad serd un valor. Los valores yla
racionalidad no serdn absolutos.

Y lo.formal y lo informal, lo neutro.y lo valorativo, el
orden y el azar, la diferencia y la repeticién, la innovacién
y el dogmatismo, la apertura y la clausura, la autonomia y
la prohibicién, jugarin en una tensién insuperable; -

El derecho también ser de 1a partida,

Y el autoritarismo jamds tolerar la convivencia con
este ruido provocado por la tension. Obcecadamente trata-
1d de clausurarla, colocando pumo final a la hxstona. y
realizando el Ideal. . :

El Derecho serd entendldo como expres16n del Senndo
¢ instrumento de realizacién.del Orden.

Interpretar al hombre y a la-sociedad, sabiendo lo que
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el hombre y la sociedad son. Y asi, asumiendo esta cues-
1i6n como superada, nunca preguntar qmén esy cémo es
su mundo, 14

El Sujete enunciador, el Referente, la Homogeneldad
del texto, 1a Cultura —contexto de enuncjacién— son (si
se¢ puede decir) fantasmas que al atravesarse d1eron cnenta
de su cardcter ficticio.

Ya no se atraviesa ¢l lenguaje para atrapar su senudo

La prictica;, y su capacidad de produccibn y-transfor-
macién, la contradiccién y la heterogeneidad se revelan
como matrices del sentido.

La ausencia de significado trascendemal ext:ende
hasta el infinito el campo y el juego de la significacién. ?

La escritura no posee una efectividad absoluta. La lec-
tura no.es transparente Pero lampoco la mterpretamén es
libre.

Ligaduras eptstemo]églcas y ontolégmas nos confngu-
ramn.

Y cuando se abandona la perspectlva representaciona-
lista, 12 circularidad, la paradoja, la autovahdacxén son
realidades en la razén.

Cuando la evolucién biclégica no es més que azar.
cuando admitimos mundos aliernativos —con otro saber,
con olro hacer y con otras sensibilidades-—, cuando el
sujeto es sujetado y el inconsciente emerge, cuando el
poder es una fuerza que nos enreda, cuando la historia
pierda sentido, cuando la razén entra-en crisis y lz ciencia
muestra incertidumbre e incompletitud, cuando la raciona-
lidad social produce irracionalidad y reproduce hambre.y
alienacién, cuando los suefios se desvanecen, la postmo-
demxdad impacta. :

3, Utopla y desilusién

La idea de algo superestricto, la idea de un Valor Ver—
dadero, de un Orden Absoluto: -

Si las relaciones de las acciones humanas fueran
conocidas con la misme certeza como sucede con las
relaciones de tamahio de-las figuras (en la geometria y en
la filosofta natural cientifizada por medio de la geome-
tria), entonces la ambicién y la codicia no supondrian
peligro alguno, puesto que su poder sélo se apoya en las
falsas visiones sobre lo justo y lo injusto; y. el género
humano disfrutaria de una paz constante (Hobbes, en 13).
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La aurora de la ideclogfa se abraza a‘la sociologia
como cazadora de mitos,

Antes, cuando reinaba una simbélica de la sangre,17 el
relato de la inmutabilidad y justicia de los lugares as;gna-
dos era verdad. Luego, Y con una analitica de los mgnos,
fue mito.

No hubo necesidad de soc;oiogta en Ias socxedades
feudales o durante la transicién de la formacién soclal
Jeudal a la capitalista liberal. Lo que se necésité era una
teoria politica normativa que lleva, en la obra de los fils-
sofos del siglo XVIII, al establecimiento de una iguala-
cién normativa... El conflicto era de norma versus norma
no de norma versus hecho, ya que todae la desigualdad
estaba en s misma institucionalizada... Todo lo que. los
primitivos filésofos liberales tuvieron que hacer fue arg u-
mentar que la realizacién de un juego de normas alterna-
tivo llevaria a una mayor felicidad de la comunidad.

La institucionalizacién de la libertad e igualdad bur-
guesas no ha llevado, de hecho, a nada que se aproxime a
una igualdad real, sino que, mds bien, ha producido
reproducido continuamente, en escala ampliada, la desi-
gualdad de hecho, la diferencia entre los dos modos de

_critica es ésta: mieniras que, en la sociedad feudal, el

poder de la aristocracia sobre los campesinos estaba ins-
titucionalizado y sancionado como parte del orden politi-
co, en la sociedad burguesa, el poder de la clase capita-
lista sobre la clase obrera no sélo no estd institucionali-
zado, sino que es incluso aparentemente newtralizado por
la norma institucional de ciudadania igual. ;Cémo
puede, pues, emerger la desigualdad bajo esos auspicios
de la institucionalizada igualdad liberal?. Cualquier re s-
puesta a la pregunta debe ser sociolégica. (Clans Offe y
Helmut Wissenthal, en 22),

Desenredar el tejido social. Volver a tejer. Realizar un
nuevo orden. Desaparecer la opacidad. Liberar al sujeto.

El fin del autor es volver a dibujar para nosotros, en
los Sevaritas, un pueblo de sabios; no que haya imagina-
do hombres diferentes de los otros y despojados de pasio-
nes. La naturaleza humana no ha hecho nada de peculiar
entre los Sevaritas; ellos nacieron con el germen de todos
los vicios que todos nosotros traemos al mundo; pero esie
germen, ahogado en su ndcimiento por la sabia-disposi-
cién de las leyes, no puede enraizarse en el corazén de
estos pueblos. Por ello, los Sevaritas deben sus virtudes a
la forma de gobierno 21 :
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El editor de “Viajes imaginarios™ de Vairasee D' AHais,
en 1677, introduce al lector en un “alld” donde la perfec-
cién social fue alcanzada gracias a una decisién de los
hombres, quienes remiten su esencia racional a las tecno-
logias de gestién social. No hay humano tan vicioso que
una buena organizacién social no logre mejorar. El “Esta-

do ideal” triunfa sobre lo imprevisto, clausura el tiempo,.

se clerra en el espacio y-anula las diferencias. Instala el
reino del equilibrio y las armonias —realizacidn terrena de
un orden superior. La razén s¢ vuelve urbanismo.

El lugar visitado por Tomas Moro en su Utopia en 1516

es recorride durante los siguientes siglos.

La narracidn de la transicidn —que es el nicleo de la
realizacién— se ha perdido.

La Razén realizando la Justicia, estableciendo un orden
que pone las cosas en SU lugar, ya que cada cosa sagra-
da debe estar en su lugar —y esto es lo que la hace
sagrada— 20 5610 es posible revistiendo de magia la legi-
timacién. Tal es proyecto de los reapropiadores del senti-
do, cansados de un desencanto que llega al extremo y que
s6lo puede sostener el nihilismo. 4

Crisis de la utopia de la sociedad del traba_;o : N

Habermas dice: con los contenidos utépicos de la

~ sociedad del trabajo desaparecen ilusiones que hechiza-

ron la conciencia de s que tuvo la modernidad. 6
Baudrillard narrz un universo donde las cosas han
encontrado un medio de escapar a la dialéctica del sentido,
donde los eventos carecen de consecuencia. .
Era de la transpolitica, donde lo aberrante no produce

efecto, ya que en el nuevo contrato social cada uno nego--

cia su indiferencia.l -
Se duda de la posibilidad de Transfonnac16n
El Todo deja de ser pensado. :
La Critica es criticada.
La Verdad, 1a Belleza, el Bien, asesinados.
La sociedad ha.explotado de complejidad. En sus parti-

culas diffcilmente se pueda hallar escindido lo instrumen-

tal de lo valorativo y delo estético.

Enr las sociedades postindustriales la normatividad de las
leyes es reemplazada por la performatividad de los procedi-
mientos: las posibilidades de que una orden sea considerada
Justa aumenta con las posibilidades de que esa orden sea eje-
cutada y las posibilidades de que sea ejecutada con la per-
formatividad del prescriptor. Las cuentas (correlacién entre
in-put y ous-put) sustitiyen a los cuentos (relatos mfticos) 16
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_E} derecho, esa técnica social de comunicacién que
obtiene el ingreso de los sujetos humanos en la ley, P en
otra escena: quizé no le toque protagonizar la época.

La ciencia y la técnica, convertidas en principales fuer-
zas productivas, han comenzado a evidenciar su poderio
normativo, El papel de legitimanies que poseen €S de una
contundencia cada vez mayor.? :

~ Hoy, a discusién por la democracia es impensable sin
1a discusién epistemolégica sobre la ciencia. Y 1a Comuni-
dad Cientifica registra retraso en asimilar las nuevas con-
cepciones sobre el conocimiento basadas en la imposibili-
dad de alcanzar un lenguaje observacional neutro, en sos-
tener que toda teoria configura un programa de percep-,
cidn, en mostrar las relatividades y limitdciones del cono-
cimiénto y, sobretodo, en marcar cémo la escisién hecho-
valor-b conocimiento cientifico-ética conducen a un calle-
jén donde la progresiva produccién y aplicacién de infor-
maciég; deambula en 1a oscuridad de sus origenes y de sus
fines.3” o - _

4. La digestién del malestar. -

La democracia supone la existencia de un estado dife-
rente. Dificilmente si la democracia fuese la tinica realidad
su idea existitia. S ) E

El problema es la imposibilidad de limitar su espacio
de manera precisa; Las seguridades de uno-serén vacila-
ciones de otro: Y aqui, m4is que una-descripcion general de
la forma de la regla o de uso —como quizd podria pensar-
se que intenta hacer Habermas—, importan las ensefianzas
y el entrenamiento en el uso de las reglas. L

Y, en este proceso de entrenamiento en el uso de nue-
vas reglas —transicién a la democracia—, debemos evitar
la ilusién de una esencia omnicomprensiva o arquetipica:
la indeterminacién también es democracia- (asi como el
autoritarismo es una forma cruel de determinismo).

Y asi, aprendiendo, podremos dudar y pasarin —como
pasaron— situaciones como la-que Wittgenstein nos des-
cribe: = - : : - o " A
Doy las-reglas de un juego. El contrincante hace un
movimiento en estricto apego a estas reglas, movimiento
cuya posibilidad no habia previsto, lo cual estropea el
juego tal como lo deseaba. yo. Ahora debo decir: Di
malas reglas” ; debo cambiarlas o quizd completarlas.
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¢Entonces, en estas condiciones, tengo de antemano una
imagen del juego? En cierto sentido, ;si!

Desde luego, es posible, pongamos por caso, que yo
no hubiera previsto que una ecuacién de segundo grado
no tiene que tener soluciones reales. o

La rregia.? en consecuencia, me lleva a algo de lo que
digo: “No habla esperado esta imagen; siempre me ima-
giné una solucién de esta forma...”. 28, C

As1'como la teoria del conocimiento es inseparable de
la teoria sobre la vida, y como el hombre y la sociedad son
una continua creacién, la teoria de la sociedad debe ser
una autorreflexién de la historia de la especie humana
la filosofia, critica. 13 : : H

Y en este estado, cuando se asume que la democracia
es siempre transicién. Que es un significante que esia
aqui, pero que jamés agota el significado, ya que en ese
:ea:]c;a ;Jda.:afraseando a Le\ﬂ-S_n.'auss todo ,.sen’a sentide y

Y, en esa escena, la norma y la critica, expresiones de
una insatisfacciéon generadora. . g
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Vil

EL DERECHO DEL TRABAJO MEXICANO
EN LA TRANSICION POLITICA

Graciela Bensusan

- 1. México atraviesa hoy por un periodo de transicién
politica cuyos origenes se remontan al movimiento estu-
diantil d?l_ afio de 1968. Se irata del agotamiento de un régi-
men politico: en particular, de las formas autoritarias y cor-
porativas de relacién entre la sociedad y el Estado posrevo-
lucionario. B :

El proceso electoral del 6 de julio de 1988 marca una
nueva etapa en esa transicién al poner de manifiesto la insu-
flgencxa 1cle Las transformaciones democriticas experimen-
adas en las dos Gltimas décadas frente a los cambios pro-
fundos de la sociedad. ! ' pre
A Las perspectivas al respecto resultan todavia inciertas.

1gunas’(_ie las incégnitas en tomo a la evolucién del régi-
r{nen politico comenzarén a despejarse a la luz del sentido y
ta magrlumd gellos cambios que se introduzcan en dos sec-
ores clave del ordenamiento juridico: el '
Hehelan 3 : el electoral y el
, Ex_l cuanto al primero —hoy en debate en el Congreso—
la principal demanda de la oposicién se centra en-alcanzar
a imparcialidad de los 6rganos electorales y la transparen-
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cia del proceso. De avanzarse en este sentido se acercaria el
fin del funcionamiento del Partido Revolucionario Institu-
cional (PRI} como partido de Estado, rasgo que consiituye
uno de los elementos bésicos del corporativismo.?

Por su parte, la suerte seguida por la legislacién laboral
—1anto la conservacién del régimen vigente como sus posi-
bles iransformaciones— resolvera algunos de los puntos
interrogantes en relacién con los procescs de modernizacién
econémica y politica en curso. Al respecto, si la moderniza-

_cién econGmica se hara en adelante con los trabajadores y
sus sindicatos —tal como lo anuncié recientemente el Presi-
dente de la Repiiblica—, Ia legislacién deberé experimentar
cainbios importantes a favor de la democratizacion de las
reiaciones laborales. Puesto que el proceso de reestructura-
cion dgl régimen juridico de éstas se encuentra alin en una
fase inicial, nos limitaremos aqui a establecer las posibles
tqndencias del cambio, a la luz de la crisis por la que hoy
araviesa la dominacién corporativa y de las propuestas de
los actores sociales para superarla.

1. La legislacion laboral y 1a dominacién corporativa

La legislacion laboral —junto a la agraria— constituye
uno de los elementos basicos del modelo de dominacidn
corporativo surgido de la Revolucién (1910-1917) y conso-
lidado durante el régimen de Cérdenas (1934-1940). Otros
elementos de este modelo que encuentran un importante
sustento_én ambas legislaciones son: la existencia de un
partido de Estado que incorpora seciorialmente 2 las ¢lases
dominadas; ‘el presidencialismo 'y la concentracién del
poder en el Ejecutivo Federal; y las politicas sociales que’
dieron contenido a la “alianza histérica” entre e} gobierno y
si partido con aguellas clases.3 ' B

Forjados los principales rasgos de las instituciones labo-
rales en los afios veinte a través de las alianzas politicas y
del apoyo gubemnamental, e} autoritarismo invadio los mis
importantes instrumentos de defensa de los intereses de los
asalariados. La ley federal aprobada en 1931 en una época
de crisis econdmica precedida por otra politica recogié la
necesidad de institucionalizar el control de la accién obréfa
y colocarlo eni manos de la autoridad laboral. El cardcter
corporativo Gel sisterna politico pudo apoyarse asi con pos-
terioridad en los rasgos autoritarios que presenta desde
entonces la legislacién laboral.t s S

Las numerosas transformaciones experimentadas por
ella a lo largo de cinco décadas no alteraron en lo funda-
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mental las reglas del juego en este escenario, que quedaron
conformadas en sus aspectos esenciales en los afios cuaren-
1a. Las posibilidades de la intervencién gubernamental fue-
ron crecientes tanto en las normas como ¢n la prictica.
Inclusive la promulgacién de una nueva ley federal dei oo-
bajo en 1970 con el propésite explicito de modernizar las
relaciones laborales y limitar el autoritarismo —lo que se
explica por la pérdida de legitimidad del sistema politico en
razén de la represion del movimiento estudiantil— no hizo
més que conservar las viejas reglas del juego bajo la 2pa-
riencia de su reesiructuracion. : -

Estas caracteristicas del régimen juridico laboral se
debieron a las siguientes circunstancias: 1) la necesidad de
utilizar métodos autoritarios para imponer las reformas
sociales pactadas con las-organizaciones sindicales.y resisti-
das por los empresarios; 2) la debilidad de las organizacio-
nes cuando sus derechos se incorporaron a la Constitucion y
se reglamentaron por las leyes secundarias; 3) la promocion
en las leyes —para fortalecer a los sindicatos— de la defen-
sa colectiva de los intereses de los asalariados, dando. una
importancia menor a las libertades individuales; 4) el cardc-
ter tutelar de Ia legislacién que daba legitimidad a la inter-
vencion gubermnamental en este dmbito. Témese en cuenta
que cuando se forjaron estas reglas la democracia era consi-
derada como una reinvindicacin inoportuna frente a-la
urgencia de introducir cambios en la sociedad. El reconoci-
miento v la satisfaccién de las demandas de las clases domi-
nadas operé desde entonces como un “sustituto funcional”
de la democracia politica.s :

La articulacion de la legislacion del trabajo con el régi
men politico se observa en tres aspectos clave del sistema
de relaciones laborales: la regulacién relativa a la libertad
sindical, la negociacién colectiva y la justicia laboral.

En cuanto 2 la primera de éstas, cabe mencionar que elia
permite un amplio margen de intervencién a la autoridad
laboral lo que hace posible el control gubernamental det
proceso organizativo y de Ia accién reivindicativa. Ello
afecta la nocién de representatividad de las organizaciones
y sus dirigencias que no se deriva necesariamente de la
voluntad de los trabajadores al intervenir los criterios de
oportunidad de la autoridad. También se altera el ejercicio
de esa representatividad al convertirse a los sindicatos en un
instrumento de las politicas gubernamentales en desmérito
de su funcién en la defensa de los intereses de sus afiliados.

El tipo de sindicato surgido de la revolucidn y de este

87




régimen juridico, dominante en el escenaric laboral durante
las 1iltimas cinco décadas, se ha caracterizado por ser corpo-
rativo, centralizado, vinculado a una cultura autoritaria y
centrado en la negociacion del salario, las prestaciones y las
politicas gubernamentales.® ”

Lo anterior se conecta con las caracteristicas del patrén
contractual consolidado en el régimen cardenista, con base
en el articulo 123 ce 1a Constitucién y en la Ley Federal del
Trabajo. En primer lugar, cabe sefialar ia importancia que
revisie en este esquema la negociacién colectiva (revision
contractual y salarial) en torno a'la cual gird principalmente
la conflictividad laboral hasta mediados de la presente déca-
da. Ello se tradujo.en procedimientos rigidos para modificar
1as condjciones de trabajo pactadas y para resolver las difi-
cultades creadas durante la vigencia de los conlratos colec-
tivos. La reglamentacién del derecho de huelga —via para
acceder a la negociacién colectiva— convirtié una medida
de presi6n en un acto juridico de duracién indefinida lo que
permitia la intervencién de la autoridad para verificar el
cumplimiento de sus requisitcs. De esta manera se burocra-
tizé y rigidiz6 la accién obrera.. o

En segundo lugar, los contraios colectivos incorporaron
un conjunto de mecanismos y prestaciones centralizadas y
administradas por la dirigencia sindical, otorgindole un
poder considerable sobre sus bases. Estos mecanismos res-
tringieron la movilidad interna y externa en las fabricas
colocando en manos del sindicato la contratacién del perso-
nal, los permisos y licencias, los retardos, ascensos, becas,
etcétera. T

- En-tercer lugar, la tirlaridad de los contratos colectivos
otorgada en razén de los: vinculos de los sindicatos con el
partido oficial o de las preferencias empresariales favorecié
1a creaci6én de mayorias ficticias y permiti6 la consolidacién
de la burocracia sindical como pieza clave del sistema de
dominacién. El patrén contractual asi descrito se desarrollé
con mayor intensidad en el sector estatal de la economia y
hoy se encuenira en vias de transformacién. :

Finalmente, la integracién tripartita de los 6rganos
encargados de la justicia laboral evidencia los nexos con el
sistema politico. La dependencia formal y real de las juntas
de conciliacién y arbitraje respecto del poder ejecutivo
- federal o local segin la distribucién de competencias—
ha dado a éste amplias facultades fortaleciendo al presiden-
cialismo. Creadas como tribunales de “conciencia y equi-
dad” para resolver los conflictos obrero-patronales reesta-
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bieciendo el equilibrio entre los factores de la produccion,
resultaron el principal instrumento para establecer un arbi-
traje estatal ~—e] voto gubernamental decide en las juntas—
cuya legitimidad descansaba en su cardcter tutelar. '

Junto con el control de sindicatos, el tripartismo en estos
érganos permitid a los gobiernos posrevolucionarios. con-
vertir las instituciones laborales en un instrumento de sus
politicas. La tendencia homogeneizadora de las condiciones
de trabajo presente en la legislacién laboral fue conirarres-
Eada en los hechos por la intervencién gubemamémal en las
juntas, lo que permitié “flexibilizar” el cumplimiento de las
responsabilidades patronales.®

III. La crisis del corporativismo
Es en la relacidn que guardan el Estado y los sindicatos
donde se presenta de manera més evidente la contradiccién
entre las viejas formas politicas y los retos que se derivan
(':lel. proyecio econdmico neoliberal adoptado. por las dos
tiltimas administraciones. Al respecio s¢ ha dicho que la cri-
sis _d’e esla relacién tiene ‘dos determinanetes: la reestructu-
racién productiva y los cambios experimentados por el
Estado social autoritario™.? '

En cuanto al primero de estos determinantes, se trataria
de una-crisis de la base “sociotécnica” del modelo econdmi-
co adoptado entre 1955 y 1970.(conocido como “desarrotlo
e_stabﬂlzador"), que reclama la transformacion de las rela-
ciones laborales junto a los cambios tecnolégicos y de orga-
nizacién del trabajo. Los sindicatos posrevolucionarios
—tanto los corporativos como los independientes surgidos
en la década de los setenta— Y el patrén legal y contractual
rigido hasta hoy vigente resuliaron inadecuados para satis-
facer los requerimientos de la modemnizacién.t?

El viraje en el funcionamiento del “viejo Estado inter-
ventor” puesto en marcha desde 1983, segin el autor que
seguimos en este punto, afecté las bases de legitimidad del
sistema politico y en particular de las cipulas sindicales. El
equilibrio gnardado por la intervencién gubernamental en el
mundoe del trabajo en pos de la tutela de los asalariados y
del control de su accién desaparecié ante la politica salarial
restrictiva —el precio real del rabajo disminuyé invariable-
mente en los ochenta— y las consecuencias sobre los traba-
jadores de la privatizacién y reestructuraci6n de las empre-
sas paraestatales. La nocién misma de los derechos adquiri-
dos entr6 en crisis a partir del acercamiento de las estrate-
gias de salida a la crisis de empresarios y gobiemo.1! .
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El debilitamiento de la fuerza de los sindicatos como
sujeto politico busco wransformar el viejo mundo laboral
centralizado en otro de milltiples negociaciones y un nueve
interlocutor: el sindicato de empresa. La crisis de represen-
1atividad por la que atraviesan las grandes centrales y el
érgano -cipula que las integra —el Congreso del Trabajo—
resulta en este Marco un argumento para justificar la adop-
cién de decisiones autoritarias en el mundo laboral. :

Hasta ahora la transicion hacia las nuevas formas de
relaciones y de orgamzacién del trabajo adecuadas al pro-
yecto economico neoliberal se ha operado por la utilizacion
de los mecanismos de control corporativo, io que no signifi-
ca que esta via pueda continuar utilizindose indefinidamen-
te. Al respecto el Qltimo proceso electoral arroja imporian-
tes legciones: los tropiezos de los candidatos obreros reve-
lan que para los electores esie sector ha perdido legitimidad
y que no podra en adelante cumplir con sus “funciones his-
téricas”.12 De ahi que en un futuro préximo podria transfor-
marse la estructura sectorial det PRI o por lo menos reducir-
se’ su importarcia. El cambio apuntado incidiria en una
mayor autonomia de los sindicatos respecto del gobierno y
su partida, dificultindose la disposicién de sus dirigencias
para avalar las medidas adoptadas en la reestructuracién
laboral: - ' :

Aun cuando puede hablarse de la existencia de una crisis
en el funcionamiento de las instituciones laborales en'Tazén
de la inadecuacién de sus rasgos COrporativos y auioritarios
a las exigencias de la modernizacién, ello no supone nece-
sariamente su reemplazo.1? '

Conviene, sin embargo, precisar algunos de los obstacu-
los derivados de esta crisis puestos de manifiesto en los
conflictos laborales acaecidos durante los primeros diez
meses de la actual administracién: 1) la falta de representa-
tividad de las dirigencias aumentd las dificultades para
resolver los conflictos por las actuales vias institucionales;
2) los acuerdos- alcanzados con. las viejas cipulas fueron
cuestionados en forma individual o colectiva por los traba-
jadores, con pricticas que perjudican ¢l clima, reprimiendo
para aumentar la productividad y la eficacia; 3).1a carencia
dé vias de expresién, negociacidn y resolucién de las

demandas puede radicalizar las posiciones. aumentando los
costos sociales y politicos de los conflictos; 4) cada vez més
fueron las soluciones de fuerza —recubiertas de un barniz
juridico— las que pusieron fin a las controversias; 3) la cul-
[ura autoritaria y antidemocrética en las fdbricas y en los
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sindicatos dificulté la adopcién de formas de organizaci

S 16 ]a zacion
del trabajo participativas y consensuales como %as que se
utilizan en los paises competidores; 6) una condicién decisi-

va del nuevo modelo econdmico neoliberal estaria en peli-

gro: 1a estabilidad laboral 14

EV. Perspe;t@vas de una nueva regulacién
s una opinién concidente entre los estudi tem
la existencia de distintas alternativas delrcemgf:zsoq:é] -:g;f
porativismo provenientes de diversos actores y orientadas a
sectores diferenciados.’d Tomando en cuenta las dificulta-
des que se observan para operar su suslitucién y obtener
nuevas fuentes de legitimidad del sistema politico —como
el proceso electoral-—, puede esperarse que el gobiemno
retrase lo mis posible su desaparicién aunque limite cada
vez més su papel en la dominacién.16 o
En este contexto el proyecto oficial de recambio, limira-
do por factores objetivos como la recuperacién econémica,
se orientaria a introducir ajustes parciales —_como de hecho
los vienen realizando desde el gobierno De la Madrid—
para transformar a los sindicatos corporativos y a sus diri-
gencias, restindoles influencia politica y. restringiendo su
papel en Jas fabricas. También se impulsaria un sindicalis-
mo1 neccorporative” vinculado al Estado pero interesado
zx;dg Iﬂgducuwdad ¥y en proponer altemativas de moderni-
_ Todo ello supone conservar en la legislacion las articula-
ciones que la vinculan al sistema politico y deja escaso rar-
gen para la ampliacién de la democracia en el escenario
laboral. Sin embargo, en las actuales circunstancias politi-
cas, ¢l gobierno enfrentaria graves dificuitades para impo-
Iier Su Propio proyecto, como ha sido tradicional en materia
laboral. Las disputas en el interior del PRI y la presién de
su diputacion obrera para tomar a su cargo la elaboracién de
la.l‘mcmuva de nueva Ley Laboral junto a la frigil mayorfa’
prifsta obstaculizarian —de existir— tal intencién. Tampo-
co serfa‘pomble hoy adoptar una reforma constitucional sin
una politica de alianzas con la. oposicién que proporcione
los votos requeridos para ello. Existen por tanto condicio-
nes favorables —més que nunca antes— para que los parti-
dos politicos de oposicion y las organizaciones sociales afi-
gie;na éstos impulsen sus propios proyectos de reestructura-
Con el dnimo de recuperar para el Poder Legislativo un
mayor papel en este proceso —hoy a cargo de una comisién
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tripartita convocada por el gobiemo— la di;mtacién obrera
prifsta con el apoyo de la oposicién de izquierda aglutinada
en el Partido Revolucionario Democratico (PRD), aprqbé 1a
celebracién de audiencias piiblicas en la Camara de Diputa-
dos durante el pasado mes de agosto. L

Tal como viene sucediendo desde que la 1eglsla§:1'6n
laboral existe en el pais, fue el medio empresarial quien
present$ las objeciones mds serias en tormo al funciona-
miento de las institaciones laborales en tiempos de crisis ¥
de reconversién. Los planteamientos al respecto fueron sin
embargo mis severos a mediados del sexento anterior cuan-
do llegaron a exigir ¢l cambio de leg_,lslac:l‘on;como una con-
dicién para alcanzar la recuperacion econon_nca.ls .

Si se considera la eficacia de las instil:ucnlmes y practtlcai
col tivas vigentes en el escenario laboral para mantene
la ;Paﬁocial cu%mdo no s6lo se afectd el nivel de v1da"dg los
asalariados si no que se experimentd un grave retroceso en
las conquistas alcanzadas en la contratacién colectiva a lo
largo de varias décadas, la posicién empresarial podria
resultar paraddjica. Sin embargo, las demanda§ de este sec-
tor tienen su logica: los empresarios buscarian, mas que
superar trabas, trasladar 2 la ley lo que obruvieron en los
hechos, gracias a la debilidad e inaccion de los sindicatos,
la desmoralizacién de los trabajadores y el apoyo guberna-
mental. Si esta intervencién permitié en la practica dismi-
nuir la rigidez de las normas laborales tolera:_n}o un amplio
margen de incumplimiento de las responsa'bxhdades pato-
nales, en adelante deberia resultar innecesaria. En parte por-
que otorga un poder discrécional al Podfar Ejecutivo fortale-
ciendo al presidencialismo y creando incertidumbre en el
mundo del trabajo. También porque para hacer qompaublf:s
la inefectividad del derecho y la paz sbcial fue necesarlo
construir una red de complicidades entre el gobierno, la
burocracia sindical y los empresarios de la’ que hoy quisie-
ran prescindir. Ello debido a que resulta inadecuflfla frenic a
los retos de la modernizacién y a que la correlacién de fuer-
zas los favorece. De ahi que aspiran a obtener una ley con
menores exigencias para el capital y mayores para el_l:;aba-
jo, recuperando la libertad de contratacién preexistente a la
legislacién de la Revolucién. Ello no supone desaparecer
las relaciones colectivas ni la intervencion gubemarmental
que caracteriz6 a aquéllas, sino “redimen:sionas“_ambas. En
este sentido esperan eliminar ¢l “paternalismo”, impulsar la:
negociacién directa entre los sindicatos y la empresa asi
como 1a promocién de la defensa individual de los trabaja-
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dores con menor estabilidad en el trabajo y- con mayor
movilidad interna en las fébricas.1?

Frente a este marco compartido por las distintas organi-
zaciones empresariales, las diferencias en el sector se ¢en-
tran en la posicién que guardan éstas frente a los aspectos
politicos de la legislacién laboral. Mientras que la
COPARMEX —organizaci6n patronal cercana a un partido
de oposicién (PAN)—y la CONCANACO —Confedera-
cién de Cimaras Nacionales de Comercio— pretenden
redefinir los nexos enire los sindicatos y ¢l Estado y alcan-
zar una mayor representatividad en aquéllos promoviendo
la libertad sindical, CONCAMIN —Confederacién de
Cimaras de la Industria— se muestra dispuesta a respaldar
a los viejos lideres .por el temor de generar una mayor ines-
tabilidad si se adopta un cambio radical en ¢l sistema sindi-
cal.20 . .

El movimiento obrero oficial no ha podido hasta hoy, en
razdn de la conflictividad interna y la divisién en sus. filas
de las organizaciones integrantes del Congreso.del Trabajo,
preseniar un criterio unificado en torno a la reestructuracién
de la ley laboral. Las propuestas aisladas, de.las cuales la
primera en hacerse piiblica correspondié a la CTM, revelan
una posicion conservadora frente al cambio. Los plantea-
mientos recogen las viejas demandas de nuevas prestacio-
nes que esle sector viene presentando sin éxito desde 1978,
sin partir de una evaluacién que se oriente a proponer trans-
formaciones profundas, acordes con las ensefianzas de la
crisis ¥ de la reconversién. El actual estado de indefensién
en que se encuentran los intereses de los asalariados no
puede, sin duda, corregirse con simples ajustes a las institu-
ciones corporativas ni con la idea de lograr “que se mejore
lo que'se pueda y lo demis se deje como estd”, tal como
recientemente concluyé el Congreso del Trabajo.21 ‘

Esta posicién cobré fuerza en el seno del sindicalismo
durante los dltimos meses. Se piensa que, al no poder
impulsarse una reforma.a la legislacién con nuevas con-
quistas y dado el peligro de perder 1o que hoy se tiene
frente a las propuestas empresariales, es preferible luchar
por hacer efectiva la normatividad vigente postergando el
cambio.22 T

De prosperar esia estrategia sin valorar las ventajas y
desventajas de conservar una legislacién que no s6lo es ine-
fectiva sino. que forma parte de un modelo de relaciones
autoritario y corporativo en crisis, las perspectivas de avan-
zar en ¢l terreno de 1a democracia y la libertad sindical seri-
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an escasas; habria que preguntarse al respecto quién obten-
dria beneficios de ello para que los legisladores, los partidos
politicos y las organizaciones sociales estuvieran en condi-
ciones de definir una adecuada politica de alianzas frente al
cambio de legislacién. : S

Desde la perspectiva del movimiento obrero oficial la
dificuitad radica en asumir los limites de su-alianza hist6ri-
2a con: el gobieino para avanzar hacia una redefinicién del
pacto que preserve la independencia de las partes y reem-
place la vieja red de instituciones por otra que sirva para
defender los intereses de los asalariados, lo que en nuestros
dias exige considerar al mismo tiempo la necesidad de
implementar nuevas formas de organizacién del trabajo
para incrementar la productividad y la eficiencia. Continuar
en la misma linea es para la cpula sindical y el gobiernoun
juego parecido a Ia “ruleta rusa”, como alguien dijo en rela-
cién con otros sucesos de la politica mexicana. De ahi que
si por mis de cinco décadas el movimiento obrero oficial
fue el principal defensor del statu quo en el tema de los
derechos colectivos v la intervencién gubernamental, dete-
niendo el avance de la libertad sindical y la democracia,
algunos de sus integrantes comienzan a considerar la nece-
sidad de un cambio sin el cual no podrian sobrevivir a los
embates de la modernidad. - : : L

Aun cuando ningin partido politico ha presentado
todavia un proyecto acabado de legislacién laboral, todos
parecen coincidir en la necesidad de ajustar las viejas
- reglas a los retos que ésta supone. Hay sin embargo detris
de los planteamientos.en este punto del PRI (Partido
Revolucionario Institucional), del PRD (Partido de la
Revolucién Democritica) y-del PAN (Partido de Accién
Nacional)}— los que hoy aglutinan las fuerzas politicas mis
importantes en el terreno electoral— distintos. proyectos de
nacién. Mientras los dos Gltimos, como parte de la demo-
cratizacién de la sociedad, coinciden en la necesidad de
promover la libertad sindical y de poner fin a.la afiliacién
colectiva de las organizaciones a los. partidos politicos, el
PRI se resiste a permitir tal-cambio. Las diferencias -entre
el PAN y el PRD se presentarn en el momento de decidir
el orden de las prioridades en la reformulacién del marco
juridico: democratizacion, racionalidad econdmica’y tutela
de los derechos de los asalariados. De la politica de alian-
2as que resulte de estas contradicciones dependeri el futuro
de la legislacién laboral. . . o
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DERECHQG Y TRANSICION DEMOCRATICA

Alicia E. C. Ruiz y Carlos Maria Cércova

1. La pregunta

1Qué papel cumple 1a legalidad en un proceso de trin-
sito del autoritarismo a la democracia?

El interrogante es complejo porque: jserd posible iden-
tificar algiin rol permanente de este discurso social?
(Habré una respuesta que supere ciertas constataciones tri-
viales? Las experiencias mas o menos inmediatas que
pudieran tomarse como siluaciones susceptibles de ser
comparadas, jposeen realmente elementos comunes?

Creemos que a pesar de estas dificultades puede tentar-
se una respuesta hipotética, trabajando ciertas categorias
que se han desarrollado desde la perspectiva de la teoria
critica, al concebir al derecho como formacién discursiva
y al subrayar su especifica conexién con el imaginario
socizl, con la dimension ideolégica y con el fenémeno del
poder. Estas notas se proponen pues una aproximacién de
tal tipo. a




2. Especificacion ¥ contextualizacién

2.1. La pregunta inicial debe precisarse. Por de pronto
se rrata de aquellas situaciones en las que una forma auto-
ritaria y despética de ejercicio del poder ha sido reempla-
zada por una forma reglada por mecanismos democraticos.
Esto es, fundados en principios de libertad e igualdad, res-
peto por ciertas garantias basicas de los individuos, toma
de las decisiones que se legitiman a través de la logica de
mayorias y minorias y sometimiento, por fin, de la
autoridad (Estado) a normas generales y abstractas (Dere-
cho). idéniicas a las que regulan la conducta de los sibdi-
108, :
Los procesos concreios en que cambios de esta indole
se han producido son francamente heterogéneos. No sélo
difieren las experiencias ocurridas en el sur de Europa, en
las Gltimas décadas, de las sucedidas en América Latina,
en afios mas préximos.

Tampoco son asimilables el proceso portugués con el
espafiol o el brasilefio con el argentino. :

Las razones que generaron los cambios son Incompara-
bles. Sin embargo, no ocurre lo mismo con las tareas que
debieron ser emprendidas en unos y otros casos, para con-
solidar tales cambios.

En efecto, cuando se alude a la transicion se. emplea un
término ambiguo que la literatura politica ha acufiado,
desde hace unos afos para referirse a complejas simacio-
nes en las que se verifican todas o ia mayoria de las situa-
ciones que siguen. - . )

"« Una forma autoritaria de ejercicio del poder ha sido
reemplazada por otra de caracieristicas democréticas.

+ Este reemplazo se ha producido pacificamente, .el
gobierno democratico se ha_legitimado electoralmente
pero solo posee una autoridad formal en relacidn con quie-
nes son detentadores sfectivos de la coaccién (fuerzas
armadas, organismos. de inteligencia, cuerpos policiales,
etc.). Dicho de otro.modo, carece de fuerza propia y debe
en consecuencia obiener obediencia mediante ¢l desarrollo

e politicas adecuadas, apelando a su legitimidad de ori-

gen, al consenso de la ciudadania y a compromisos de dis-
tinta indole y extension con dichas COTpOTaciones.

» Un problema central consiste en la forma en que
habré de encarar ¢l tema de las eventuales responsabilida-
des en que ia autoridad anterior hubiera incurride por gra-
ves violaciones a los derechos humanos.
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« Al monopolizar para si los bienes sociales pueden
ofrecer ventajas inmediatas a los suyos y comprar lealta-
des externas. o

Por su parte 1a mayoria: .

« No exige un privilegio para si, sino que se opone a los

rivilegios. : L :
P . nge impedir ¢l triunfo de la minoria puesto que en
tal caso serd excluida. : _

- Debe imponerse de manera tal que cambie al otro
(debe transformar & la minoria en generosay racional).

« Debe distribuir equitativamente bienes escasos.

+ No obtiene ni promete ventajas inmediatas con el
ejercicio del poder. : i

: + Debe reclamar una gran cuota de_espera{lza_(una feli-
cidad futura basada en el uso racional y e.quutanvo,rde los
bienes sociales). B .

Y bien, toda "transicién” democratica es una rgodah'dad
en la confrontacién clisica que anima la dlglécnca mino-
ria-mayoria-en la organizacion del }_mder social. o

Pero es claro que acd nos referimos a las expenencias
que genéricamente hemos intentado acotar (formaciones
sociales capitalistas y Estado burgués). . :

Son lospprocesos més proximos —particulanne{lte g.l
desarrollado en la Argentina desde 1983— los que inspi-
ran estas consideraciones.

3. Hipétesis

Definido el marco referencial, regresemos a la c‘t}es;mn
inicial: yqué papel cumple la legahd‘ad en la transicion? ..

3.1. Hay algunas cuestiones obvias. 'Con la mlsma] Juel
tificacién podriamos preguntarnos que pagel cump e
teatro en la transicién. Una respuesta posible sena.1 -
..depende. Puede no cumplir ninguno, o ser.un obsticulo si
siembra escepticismo, o ser funcional en cambio si promo-
ciona ciertos valores y promueve la conciencia critica’. |

Pero sospechamos que con ¢l derecho no ocurre lo
mismo. Que en un primer momento del proceso de trdnsi-
to, el derecho cumple necesariamente un rol pos?lwcl),
adquiere ¢l sentido de la acci6n politica que desairro1 ala
nueva autoridad. Definimos acd como positivo, ed rol que
facilita, que vehicula los objetivos de esa autoqda d

De otros discursos sociales, como ¢l teatro, puede %res-
cindirse en la tarea de constituir un nuevo orden. Pero
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obviamente, no puede prescindirse del discurso juridico.

Se necesitan otras reglas, diferentes instituciones, funda-

mentalmente la constitucién de nuevos sentidos de la

socialidad: otros valores, otras précticas. -

Podria afirmarse con acierto que el déspota también
necesila de un nuevo derecho y que en consecuencia ope-
rard a través de este discurso. Esto es asi, De hecho ha
ocurrido. Sin embargo, 14 diferencia no es de grado sino
de naturaleza. El derecho asume el papel legitimante del
poder, asociado a la justificacién del estado moderno en el
pacto entre sujetos libres. Es su fundamentacién racional
la que coloca al discurso juridico en ese lugar privilegia-
do. Y tan significativo es su papel que a partir de entonces
no puede ser reemplazado eficazmente por ningiin otro. -

Luego, un gobiernc autoritario debe apelar al derecho
como recurso ideolégico de legitimacién, aunque 1o subor-
dine permanentemente a las demandas de la facticidad; lo
excepcione y lo restrinja. Mientras que un gobierno demo-
crético recurre al derecho como una instancia ineludible
de la légica de su funcionamiento, le da primacia, se
subordina a éi; lo expande y socializa. . .

No se trata solamente de la produccién formal de noi-
mas. En este aspecto las dictaduras suelen ser muy prolifi-
cas (Ongania-Videla) entre otras razones porque sancionar
una ley no depende de inirincados mecanismos de elabora-
cion del consenso, sino de la voluntad de muy pocos agen-
tes. Se trata sustancialmente de una vasta ¥ compleja ope-
racidén de reasignacion de sentidos, de resemantizacién de
normas, pricticas, instituciones, simboles, expresiones,
estercolipos, que se cumple en la direccién del proyecto
que se instala y que opera a la vez como discurso fundante
¥ como discurso intersticial. : _

- Sanciona nuevas normas y recrea instituciones estraté-
gicas, pero ademds reinterpreta, rellena lagunas, compieta
el sentido de las expresiones con anemia semantica (buen
padre de familia; debidos cuidados; mujer honesta; etc.).
Ejemplariza, reformula contenidos, establece nuevos valo-
res, trastoca el universo de las representaciones, resignifi-
ca. .

En la transicién democritica que acotamos, habri de enfa-
tizarse la legitimidad como interpelacién de 12 razén; el reco-
nocimiento del orden 2 través del pacto de ciudadanfz entre
sujetos libres e iguales. En el despliegue de su rol constitu-
yente es, con esta marca, con esta direccionalidad, que el
derecho habr4 de cumplir la operacién antes descripta.
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3.2. Ciertamente habrd de emplearse el mecanismo
legislativo, derogando reglasy generando otras. Un repaso
de las primeras normas sancionadas por.e] gobiemo cons-
titucional en Argentina, a partir de 1983, ilustraré sobre
1os contenidos estratégicos que, de inmediato, ellas imple-
mentaron. C s

" Por medio de la ley N¥ 23.040, sancignada doce dias
después de su asuncién, el gobierno democrético derogd la
ley 22.924 del régimen militar que consagraba su autoam-
nistia; por decreto 158/83 se ordent el procesamiento de
las juntas militares que habian ocupado el poder desde
1976; por decreto 187/83 creé la. CONADEP (Comisién
Nacional sobre Desaparicién de Personas) llamada a
investigar e} drama de la desaparicién forzada, de los
secuestfos y asesinatos cometidos; por ley 23.042 dispuso
la revisibilidad judicial de condenas-dictadas por Tribuna-
les Militares; por ley 23.049 reformé el Cédigo.de Justicia
Militar estableciendo distintes niveles de responsabilidad
y la instancia de revisién de las causas por Tribunales
Civiles; por ley 23.050 reforms el Cédigo de Procedi-
mientos Penales y por ley 23.057 el Cédigo Penal; por ley
23.054. aprob6 .el Pacto de Costa Rica sobre Derechos
Humanos; por-ley 23.062 invalidé el efecto juridico de
normas y actos administrativos & través de los cuales se
hubiera sancionado a integrantes de los poderes constitu-
cionales; por ley 23.070 redujo el cémputo de penas
impuestas durante el perfodo anterior, por ley 23.097 se
incorpord una reforma al Cédigo Penal por la que se incri-
mina la tortura de manera especifica y se la sanciona con
igual pena que la atribuida al homicidio; por ley 23.098
reformd la regulacién del habeas corpus. -

Hemos hecho inventario de las normas especialmente
vinculadas con la politica de-derechos humanos y Tespon-
sabilidades en esta materia. Paraielamente se dictaban
otras, de trascendentes contenidos econdmico-sociales.

Se recurre, pues, a la intervencién legislaliva. En el
marco de otros procesos de cambio pero también de inten-
cién democratizadora, A. Jeammaud, el talentoso jurista
eritico francés, recordaba las experiencias de su pais entre
1981-84: Do o .

»... La empresa de democratizacién emprendida se ha
traducido en una labor legisiativa considerable e incluso
espectacular en algunos aspectos, puesto que el perfodo
transcurrido desde junio de 1981 constituye indudable-
mente la més amplia y rdpida fase de cambio juridico que
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aplicadores, funcionarios. ' rpretes,
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gra el dlS(EUISCI juridico de una manera conspicua. En e f;
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mmﬂa}r. el pla:nteo, por ejemplo, de las corrientes h y
menedticas. Dice Arthur Kaufmann: -
En la ciencia del derecho (incluida en las denomi
das ciencias comprensivas —verstehens vissenschaﬂeﬁ:
y mds atin en la filosofta del derecho, no existen conoci-
m:enéos que no hayan sido acufiados por quienes se ocu-
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sea el dnico) un aspecto creador: el ‘conocimienf ' ; Ol
derecho’ tiene algo de 'conformacién’ del Herechoo Mée
gla:o aiin: el de‘re’:hd‘mar.eriai positivo, en su formt.z conf
; ;’ a (como es ‘dicho principaimente por los tribunales)
o surge en el proceso de realizacién del derecho. Ante
no exisie derecho alguno en su forma real-positiva "3 “
Y agrega W. Hassemer: L

derno a
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“Fue Coing quien, siguiendo por ejemplo a Betti,
Bullnow, Geny y también a Gadamer, convirtié en el eje
de su doctrina de la interpretacién la fragmentariedad ¢
imperfeccién de las leyes, poniendo de manifiesto la ten-
sién entre la vinculacién del juez a la ley y su funcién
creadora de derecho. Con ello se formulé el problema
que ocupa hasta hoy a la hermendutica juridica... el pro -
blema de un tratamiento * correcto” (richtig) de la ley, de
su aplicacién ‘correcta’ al caso. Este problema sélo se
manifiesta si no se le confia a la ley una prolongacion
meramente. deductiva hacia la decisién del caso, si no se
acepta la ley como base de conclusiones (tauto)lbgicas:
si se comprende como decisién no univeca, incompleta y
abierta con respecto al futuro. Sblo en éste caso hay
motivg para reflexionar sobre el papel productivo de
aguél que ‘interpreta’ o ‘aplica’ la ley y para investigar
acerca de los criterios de una interpretacién o aplicacién
correctas” 4 )

Estas y otras corrientes en el campo de 1a jus-filosofia’
resaltan el papel integrador de sentido de la ciencia dog-
matica o de la teoria, en relacién con el derecho como
préctica, como ordenamiento. ’

La produccién de conocimientos, entonces, juega un
papel relevante, Si valiesen los ejemplos empiricos, podria
recordarse que el Presidente Alfonsin se roded entre sus
asesores més préximos, antes y después de ganar las elec-
ciones, de un ndcleo de prestigiosos juristas tedricos, a los
que el periodismo aludia con frecuencia como “el grupe
de los filésofos™.6 '

3.4. Un papel primordial del fendmeno gue tratamos de
ilustrar s jugade por los jueces. Son ellos y de manera

especial quienes tienen atribuidas las funciones de casa- |

cibn— esto es decidir, én dltima instancia, sobre l1a
“correcta” aplicacién de la norma al caso —Jlos que desa-
rroilan, por lo general, los aportes mis significativos en Ja
operacion de resignificar, en la operacién de reformular el
universo de las representaciones. '

Si se toma, por ejemplo, el caso de la Corte Suprema
de Justicia en la Argentina, podsd corroborarse el aserto.
El Alto Tribunal —que por ley tiene atribuida ia casa-
cién— tal como se constituy6 a partir de la asuncién del
gobierno democritico ha desplegado una importaniisima
tarea juridico-politica. Ha ejemplarizado, asumiendo y
desplegando 1a 16gica y la axiologia de los principios
democraticos, del estado de derecho, y de las libertades
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individuales, en una permanente ampliacién de la ciudada-
nia. Al hacerlo no sélo ha resuelto situaciones concretas.
Ha sentado criterios, ha influido en los tribunales inferio-
res, }}a comprometido la actuacion de otros poderes
(recuex:dese la sentencia sobre divorcio vincular, sobre la
que mis abajo volveremos). Ha reconducido valoraciones
sociales.

Dice Augusto M. Morello al caracterizar los nuevos
poderes de la Corte Suprema evocando a Mauro Capelleti:

"Digamos, al fin que el Poder Judicial —la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién— ha dejado de moverse
dentro del esquema histérico tradicional, para convertir-
sed, en estos tiempos, con un salto espectacular en la
coreografia del Estado Moderro, en el ‘tercer gigante'.
En una dificil y atrapanie asuncién de roles y funciones
imprescindibles para controlar al mastodonte legislador
y al Leviatén administrador”. 7 '

El analisis de algunos pronunciamientos concretos de
nuestro Tribunal Superior sera seguramente corroborante
de lo que venimos sosteniendo: : .

3.4_.1. En la causa SEJEAN (E.D. 121.522) la Corte
p_roc_!ujo una decision de singularisima trascendencia en
dlsunto; niveles. En concreto, declard la nulidad de¢ una
norma juridica que prohibia contraer nuevo matrimonio.
véh_do después de dictada la sentencia de divorcio, es
decir, otorgd alcance vincular al divercio existente en
nuesira legislacién, que hasta ese momento no lo tenia. Al
tomar esta resolucién.decretd Ja inconstitucionalidad de

- una norma que habia sido aplicada por mas de cien afios y

decidi6 de manera connindente en contra de la opinién de
ciertos sectores de la sociedad argentina, especiaimente
los confesionales, que al oponerse tenazmente a la institu-
cién, habian conseguido que nuestro pais fuera una excep-
cién en el mundo contempordneo. Pero ademds de su tras-
cendencia cultural, el fallo obligé a un Parlamento renuen-
te a discutir el tema y sancionrar a corto plazo una legisla-
cion especifica. ' l

Algunos pérrafos de este importante dictamen merecen
ser transcriptos:

—Para que una ley de matrimonio civil sea compati-
b{e con el sistema de libertad consagrado er la Constitu-
cién Nacional debe serlo también con la newtralidad con-
fesional que estd adoptada, de modo tal que esa ley no
obstaculice la plenitud de la garantia constitucional de
profesar cualguier religién o no profesar ninguna. De
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este modo, resultaria violatorio del art. 14 de la Ley Fun-
danmental imponer coactivamente alguno de los principios
de las diversas religiones que coexisten en nuestra socie-
dad, incluide el de la indisolubilidad del vinculo matri-
monial prescripto por el credo catélico, respecto de ague-
llos que no profesan esa religién. (Del voto del doctor
Petracchi). :

—No es adecuado que 0 jueces se gulen, al determi-
nar el derecho, por patrones de moralidad que excedan
los habitualmente admitidos por el sentimienio medio,
pues la decisién judicial no ha de reemplazar las opcio-
nes éticas personales cuya autonomia reconoce el art. 19
de la Constitucién Nacional. (Del voto del doctor Petrac-
chi). o : ' '

—Fl derecho a la privacidad y a la libertad de con-
ciencia es aquel que asegura que todo habitante de 'la
Nacién goce del derecho de ser dejado a determinacitn
auiénoma de su conciencia, cuando toma las decisiones
requeridas para la formulacién de su plan de vida'en
todas las dimensiones fundamentales de ella, plan que le
compete personalisimariente y excluye intromisidn exter-
na, y mds ain’si es coactiva. El orden juridico debe,
pues, por imperio de la Constitucién Nacional, asegurar
la realizacién material del dmbito privado concerniente a
la autodeterminacién de la conciencia individual para
que el alto propdsito espiritual de garantizar la indepen-
dencia en la formulacién de los planes de vida no se vea
Srustrado. (Del voto del doctor Petracchi). '

—Concebido el conjunto de derechos y garantlas
constitucionales como un sistema de la libertad indivi-
dual, resulta evidenté: "para todos los hombres sensatos
de la comunidad” el conflicto entre el articulo 64 de la
ley 2.393 y el derecho a casarse segin las leyes, que inte-
gra ese sistema constitucional. Ello as{, pues dicha regla-
mentacién altera el derecho a casarse al transformarlo
en una excepcién absoluta dentro del orden constitucio-
nal, y mdxime cuando esa excepcionalidad consiste en
que sélo puede ejercérselo una vez, cualesquiera sean las
causas que llevaren a la frustracién de un ejercicio ante-
rior del mismo derecho. (Del voto del doctor Petracchi).

3.4.2. En la causa BAZTERRICA (Ed. N® 6.579-26-9-
$6) en fallo dividido, la Corte descalificé como inconstitu-
cional 1a norma penal que al incriminar la tenencia de
droga para uso personal invade la Zona reservada a la pri-
vacidad porque sanciona conductas que no proyectan
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ofensa ni peligro al orden, a la moral piiblica ni a derecho
ajenos. Dijo la mayoria: . S

*Si la ley penal pudiese prohibir cualquier conducta
que afecte a la moral individual, el Estado estaria impo-
niendo una moral determinada, lo que lo colocaria en los
bordes del totalitarismo, ya que podria supervisar sin
limites la actividad de todos los habitantes, sea ésta
publica o privada... . .

El orden juridico debe; por imperio de la constitucién
asegurar la realizacién material del dmbito privado con-
cerniente a la autodeterminacién de la conciencia indivi-
dual para que el alto propésito espiritual de garantizar la
independencia en la formulacién de los planes personales
no se vea frustrado (Petracchi)...

El articulo 19 C.N. establece el deber del Estado para.
garantizar y por esta via promover el derecho de los par-
ticulares a diagramar y proyectar su vida segiin sus pro -
pios ideales de existencia, protegiendo al mismo tiempo
mediante la consagracién del orden .y la moral piblica
igual derecho de los demds (Petracchi). .

Los jueces de la Corte asumen con claridad un papel
interviniente en el proceso de sustitucién de un modelo
autoritario de ejercicio del poder con ticticas democratiza-
doras que reconocen y alimentan el pluralismo, la convi-
vencia de ideas y de pricticas sociales distintas y diferen-
ciadas pero merecedoras todas ellas de idéntico respeto. El
fallo contiene una interpretaci6n del articulo 19 de 1la.C.N.
que amplia su alcance y le atribuye nuevos sentidos que
pueden proyectarse a otros espacios de la vida social a
partir de la importantisima distincién entre moral piblica,
y moral privada entendiendo como incluidos en el &mbito
de la segunda “a los acios propios que no interfieran con
las acciones legitimas de terceras personas, que no dafien a’
otros, o que lesionen sentimientos o valoraciones compar-
tidos por un conjunto de personas en cuya proteccién esté
interesada la comunidad toda”. -

Estas caracierizaciones enunciadas por quienes estin
dotados de la maxima autoridad para producir sentidos
normativos tienen consecuencias muitiplicadoras: al inte-
rior del Poder Judicial como institucin y en su caricter de
referencia y pauta valorativa hacia la comunidad en su
conjunto. L "

. Hemos sostenido en diversos trabajos? que el modo
peculiar en que lo juridico impone su presencia en la
estructura social se revela en sus efectos. Se trata de una
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operacion discursiva, esio es, un trabaje social que dota de
sentidos a materias significantes. En este proceso el
encuentre con el orden de lo ideolégico y con el poder es
inevitable. :

"Nada es ajeno al sentido en el funcionamiento de una
sociedad; el sentido esté en todas partes. También lo ide-
olégico y el poder esidn en todas partes. Dicho de otro
nodo: todo fendémeno social puede ser leido en relacién
con lo ideolbgico y con el poder... Al mismo tiempo afir-
mar que loideoldgico y el poder estdn en todas partes es
radicalmenie distinto -a decir que todo es ideoldgico o
que todo se reduce a la dindmica del poder. Deniro de la
red semidtica se entrecruzan sistemdas heterogéneos de
determinacién. Ideolégico y poder’ remiter a dimensio-
nes de anglisis de los fenomenos sociales y no a ‘cosas’ o

‘instancias’ que tendrian un lugar en la topografia
social"? . - . : :

3.4.3. En la causa PORTILLO (E.D. N® 7.256/57-7 y
8/6/89) 1a Corte acoge parcialmente con criterio brillante ¢
innovador 1a objecién de conciencia para los deberes mili-
tares. En su entusiasta comentario sostiene Bidart Cam-
pos: o . i

"...es un fallo llamado a hacer. historia y coloca a
nuestro méximo Tribunal Judicial a la altura de las valo-
raciones universales en temas tan delicados como la
libertad de conciencia de los objetores' y el de-los debere s
a cuyo cumplimiento obsta la objecién de conciencia...
Alcanza el nivel de las decisiones mds importantes que
registran sus anales jurisprudenciales”.

_'Mis adelante comenta: ... Leemos en el fallo Portillo:
si no hay derechos absolutos tampoco hay obligaciones
absolutas. ;Por qué ia del articulo 21 C.N. habria de ser
absoluta? jAcaso porque una militarizacién de nuestras
mentes nos hace reverenciar a las armas mas que a la
persona humana, mds que a la conciencia moral y reli-
giosa del hombre?... -

El articulo 21 no tiene el privilegio de desgajarse ni
desglosarse del complejo de normas en el que ni los dere -
chos que limitan a los deberes ni los deberes que limitan
a los derechos son absolutos... con hacer lo que hizo la
mayoria obtiene el resultads objetivamente justo a que la
sentencia llega: ni fulminar de inconstitucionalidad a la
legislacidon sobre servicio militar, ni apiicarla tan inexo-
rablemente que ante su rigor se esfumen y.eclipsen dere -
chos personales de indudable arraigo constitucional, del
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mismo arraigo constitucional que tiene el deber del famo-
so articulo 21... No hay por qué alergizarse ante un fallo
de la Corte que admite la objecibn de conciencia en
materia de deber militar, ni por qué suponer que se peifo-
ra peligrosamente el sistema defensive, ni que se le injer-

‘tan desde afuera excepciones que ni la Constitucién ni la

ley consienten o contienen. ;Y quiénes se eximen del ser-
vicio militar por nimero bajo? ;Esa excepcién del azar
no molesta a nadie, y molesta una tan respetable, tan uni-
versal, tan digna, tan necesaria, y tan constitucionalmen-
te fundada como la objecién de conciencia? No es menes-
ter que expresamente la contemple la Constitucion.
Menos todavia la ley. Sale holgadamente de la Constitu-
cién bien interpretada, como la acaba de interpretar la
Corte. Como sali6 el amparo. Como salié la arbitrarie-
dad de sentencia. Sélo los positivisias legalistas'y nor-
mélogos, que todo lo tienen que tener escrito de -antema-
ng en las normas, pueden Sentir escozor anie una Corte
que con jurisprudencia dgil lee entre lineas en la Consti-
tucién y en sus silencios, moviliza los derechos implici-
tos, coordina coherentemente las normas constituciona-
les, ordena jerdrquicamente los derechos, los valores, los
deberes, evita desembocar en inconstitucionalidades inti-
tiles, ¥ hace de la Constitucién un instrumento apto para
dignificar la convivencia social, twelar y promover la
dignidad de la persona humana, alcanzar el entendimi-
nento societario, conseguir en cada caso la mejor solu-
cién posible y preferible segin su circunstancia.” :

Huelga resaltar la coincidencia entre el planteo de
Bidart Campos respecto de este pronunciamiento y-lo que
se viene sosteniendo en este trabajo de manera més gene-
ral. Pero resulta oportuno afiadir una consideracién.

Es precisamente en el &mbito de una obligaci6n relativa
al servicio militar en el que la Corte construye una teoria
innovadora en relacién con el problema del carécter abso-
Tuio de las obligaciones. En la légica de la transicién la
importancia politica de lo decidido supera lo ordinario, no
sélo por los limites que impone sino por la jerarquia que
reconoce 2 las creencias individuales y a las libres convic-
ciones.

3.4.4. En la CAUSA 32.154 (ED. N° 7.304-15/8/89) la
Corie por mayoria 1esolvié una ardua cuestin de derecho
penal, declarando inconstitucional una norma incriminato-
ria de un delito por considerar irrazonable la sanci6n penal
cotrespondiente. ‘
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La inconstitucienalidad resulta de la desproporcién: de
lz pena en relacién con la conducta delictuosa 2 la cual se
adjudica. Al hacerlo ha rejerarquizado los bienes juridicos
tutelados. - ‘ c ‘

La circunstancia de que al acusado se le haya aplica-
do el art. 38 del decreto-ley 6.852/58; cuya sancidén mfni-
ma excede notoriamente a la correspondiente a igual
delito perpretado sobre todos los demds objetos muebles
(art. 166, Céd. Penal} y que también es mds grave que la
pena establecida para el homicidio simple (art. 79, Céd.
Penal), donde se protege como bien juridico la vida
humana que es condicidn necesaria para el goce de todos
los derechos garantidos por la Constitucién y las leyes,
pone de.relieve un ostensible e irrazonable desconoci-
miento del derecho constitucional —fundado en los-art (-
culos 28y 33, Ley Fundamental— a ser sancionado con
una pena cuya severidad sea proporcional a la gravedad
del delito cometido y al bien juridico tutelado, por lo que
corresponde se dicte un nuevo pronunciamiento-con pre s-
cindencia del art. 38 cit., .cuya inconstitucionalidad se
geclara. {Del voto de los doctores Bacqué, Petracchi y
avt). . : o SRR L :

Y uno de los Ministros agregaba: .- : E

“Las normas de cardcier penal dictadas por un
gobierno de facto tienen un cardcter espurio, pues reco-
hocer @ un hombre o a un grupo de hombres amplias
facultades legislativas es incompatible con la vigencia de
la Constitucién, instrumento que ha sido dado para regu-
lar y garantir las relaciones. y derechos. de los hombre s
que viven ¢n la Republica; de alli la invalider del art. 38
del decreto-ley 6.582158. (Del voto del doctor Fayi)” .

Con su decision la Corte subraya el caricter subordina-
do de 1a legislaci6n penal, cuya legitimidad depende de su
adecuacién constitucional y de que sus. prescripciones
guarden correspondencia con otras prohibiciones y con
otros castigos. Explicitar estos principios estd muy lejos
de resuliar obvio en un pais que durante largos afios se vio
sometido al terrorismo de Estado y a la ausencia de todo
contrel jurisdiccional sobre el poder represivo ejercido en
nombre de “los valores de la tradicién nacional” y “de la
dignidad del ser argentino”. (“Acta fijando el propésito y
los objetivos bésicos para el proceso de reorganizacién
nacional”, 24-111-76). S
- -Es una sentencia que opera positivamente en la transi-
cién del autoritarismo a la democracia afirmando la priori-
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dad de la vida humana sobre cualquier otro bien o pose-
si6n, al resaltar el valor de esa vida l}umana,hcondmxén
necesaria para el goce de todos los demas derechos.

4.4.5. En la causa REPETO, INES (ED. 7.22_7[25_/4}89)
1a Corte declaré inconstitucional normas de legislacion de

-la provincia de Buenos Aires que prohibian a los extranje-

ros ejercer la docencia en establecimientos privados. Sostu-
vo que: . .

“toda distincion efectuada por via reglamentaria entre
nacionales y extranjeros y en lo que al goce de derechos
reconocidos por la ley fundamental se halla afectada de
una presuncién de inconstitucionalidad —por lo cual
quien pretenda defender su legitimidad deberd probar la
existencia de ‘un interés estatal urgerbt;e’ y no simplemin-

¢ la medida adoptada es razonable.” ‘ :
§ q3u.4.6. En la causi PONZETTI DE BALBIN (Fallos
306-1982 affo 1984) realizé un exhaustivo examen sobre
la significacién de la libertad de expresion y ia de prensa,
en toda sociedad democritica, reconociendo a la vez fl_m-
damental importancia al derecho a la intimidad. Criterios
similares pueden encontrarse en los casos Campillay (ED.
118-303), Costa (ED. 123-128). Frente fﬂ .problgms.x c§§
diversos y disimiles valores en disputa -—st bien no-existio
unanimidad con excepeidn del primer pronunciamiento—,
primé el derecho a la intimidad, al honor y a 18'. dignidad.
no obstante el relevante valor atribuido a la libertad de
informacin. ' i o

3.4.7. Precedentemenie se han revisado pronunciamien-
to del Alto Tribunal, se afirmé su trascendencia lejemphﬁ-
cadora y la influencia que ejerce sobre las decisiones de
los Tribunales Inferiores. : .

Excede la posibilidad de estas lineas un anilisis de

estas Gltimas pero nos parece indispensable un breve
comentario sobre el fallo dictado por:l1a C. Fed. de La
Plata, sala III in re GIMENEZ, meingo (ED.‘ N¢
7.130/6-12-88). La sentencia es ineludible por la claridad
con que el Camarista que vola-en primer término, Dr. Leo-
poldo Schiffrin, caracteriza el papel del derécho en una
etapa de transformaciones; por la firmeza con que se abor-
da el tema de los intereses ‘colectivos o difusos, y por fin
por el modo innovador con gque se ejerce la funcién judi-
cial, mas alli de la decisién que afecta a las partes en el
litigio y con el propdsito de proteger a terceros no mvolg—
crados en el caso.. ‘ . ‘
En su comentario dice German Bidart Campos: -
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“Valiostsimo, licido y laudable en alto grado el pre -
sente fallo. Quizds algunos no atisben en él mds que un
doloroso problema individual: el de la muerte de una
nifia que se'ahogé en una acumulacién artificial de agua
en un terreno del Ejército donde una firma concesionaria
habia realizado excavaciones. El Estado fue condenado a
reparar dafios por culpa (concurrente con los aclores y la
victima, aunque en proporcién distinta); tal el efecto que
denominariamos 'inter partes’ del decisorio. Pero lo mas
atrayente radica en que el tribunal intima al mismo Esta-
do a cercar el lugar del foso dcueo con una altura no
menor de dos metros, con material o con alambre tejido
sujetado a postes, para aisiar totalmente.el sitio y preca-
ver peligros futuros; aquf aparece la proteccién social
proyecidndose o terceros que pueden sufrir riesgos simi-
lares al que ocasiond la muerte por asfixia de la menor.
El tribunal se reserva el derecho de inspeccién para veri-
ficar el cumplimiento de esta parte intimatoria de su sen-
tencia, y obliga a la municipalidad del lugar a informarle
periédicamente en forma permanente sobre el estado del
cercamiento ordenado.

Larguisimo habria de ser un comentario adecuado a
la calidad y categoria del pronunciamiento. Nos limitare -
mos a poner de relieve la sensibilidad y el realismo jur(-
dico con que en él se ha tomado el toro por las astas. No
basta reparar daiios, hay que prevenirlos. El poder judi-
cial debe un acompaniamiento valioso a la sociedad para
velar anticipadamente por sus intereses —en este caso,
por sus vidas, por su salud. Lo acaba de sefiglar Augusto
Mario Morello en brillante nota a este mismo fallo

{“Funcion preventiva del derecho de dasios"”, JA, N2 5587,

28/1X/1988, p. 23). Hay en el caso una tutela eficaz, y
adelantada al perjuicio ocasional, en torno de los llama-
dos intereses difusos que, como bien reproduce en ciia el
decisorio, son intereses respecto de los cuales los sujetos
son titulares de las distintas porciones de un mismo inte-
rés comiin o compartido. No es superfluo advertir que, en
el caso, ese interés comin se anuda subjetivamente en
cada uro de los que toman parte en él con el derecho a la
vida y a la salud, amenazados de peligro frente a un
dmbito donde la acumulacién de agua hace potencial-
mente posible que caigan una o mds personas.

Los intereses difuses —y los colectivos, que merecen en
la sentencia un sutil perfil distintivo— ya se van filtrando
en la valoracién de nuestros tribunales, cuando con realis-
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mo se comprometen socialmente. Ello no los sustrae de su
especifica tarea de administrar jusiicia en ‘cada caso'
concrelo y judiciable, pero dentro de ese perimetro los
hace asumir la funcion social de la administracién judicia-
ria con un matiz de sano y prudente activismo. Muestra
elocuente de ello ofrece el volo meduloso del camarista
Leopoldo Schiffrin. Nos congratulamos.” .

Amntes de concluir este apartado resultan imprescindi-
bles algunos parrafos del juez Schiffrin:

“"La problemdtica de los intereses difusos y colectivos
no es un divertimento doctrinario, una excentricidad que
busca romper la monotonia de una situacién consolidada
y satisfactoria. El cultivo del derecho es un hontanar. pri-

- vilegiado que permite advertir rasgos profundos del fin

de una época y los inicios de otra, cuyas nuevas fuerzas
pugnan por abrir camino en la elaboracién de nuevas
instituciones y de una nueva autoconciencia personal y
social; la concepeidn insular del individuo ha entrado en
quiebra por las mutaciones gigantescas de la economia ¥
de la sociedad actuaies y por la tendencia —por cierto no
univoca— a represeniar en términos de solidaridad el
tefido de intereses que antes se velan como dtomos clau-
surados semetidos a chogues caprichosos o dotados de
una providencial armonia preestablecida segiin la visién
pesimista u optimista de la que partiera.”

"A fin de dar tutela a los lamados intereses colectives
Y difusos se requiere en la técnica procesal nuevos con-
ceplos de legitimacion activa, recomendéndose en algu-
nos casos criterios pluralistas, en el cual una gama de
agenies, como alguna figura de ombudsman y asociacio-
nes intermedias, abogados piblicos e inclusive particula-
res represenialivos, a través de las class actions —que en

el derecho estadounidense neutralizan los efectos que
produce en lq res judicata la justiciabilidad de los intere - -

ses difusos— cumplan con la misién de promover la
defensa de tales intereses.” _

"En el campe procesal en torno a la tutela de los inte-
reses colectivos y difusos la novedad mds trascendente la
ofrece la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién, al reconocer en un antecedente, intereses
legitimantes para dar lugar a una controversia Justicia-
ble por los tribunales federales, el indivisible que le asis-
te a cada uno de los integrantes de una comunidad carac-
terizada por el hecho de que la satisfaccién de uno de los
miembros implica por fuerza la satisfaccién de todos.”
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4, Comentario final )
4.1 ..La democracia como categoria explicativa

Hemos intentado mostrar que la 1egi'1h.c}ad cumplzt;:;
rol positivo en la etapa inicial de la transicion fifc_amc():i:;n ca
a través de miltiples mecanismos de resigni mac.i ion de
normas, instituciones 'y préqt}cas. _ana1_1zandod llva sas
dimensiones: la de la produccion legislativa, 1‘a 1‘e Cign it
duccién de conocimientos. juridicos y 1a de la aplica
1 ién del derecho. Co .
m'[el—rlir:\?; 1z:)cilmitidc’ ademés que, al constituirse el -dgye:llllrc:
de las.sociedades contemporaneas; €M Un ‘poderoscl S rl:én X
so de legitimacién, también los auloritarismos re

£1. Pgro planteamos diferencias sustanciales sobre las que -

&5 preciso volver.
s I;{gf:s;o (i)deolégico de las dictaduras, el derecho ;5:;;
cambio, una dema.nda"imlpc{i@le del fundamento ric:oum
de la’ organizacién democratica, porque presupolumario
coexistencia social basada en el acuerc,h? libre y wt) untare
de sujetos iguaies. En esta_pro_blemanca se msla n
modernas corrientes filosoficas'que proponen € munica-
de una situacion ideal de diélo,’o,q o interaccidn _colrg amica.
tiva; cuyo exponente paradigmatico es H"aber_ma§. univer-'
Perelman habian recurrido a la idea de’ ztudltono iver
sal" y Tammelo a la de "foro de la razén'. Se Pm?ndivi-
conviccién de que en un discurso ideal, los JUlCIC)]S;n ndivt-
duzles de quienes argumentan, conducen 'generz ne &
un acuerdo, si éstos .actian vcj:-lgsrrl‘eme..hbres e prej ‘
ci0s. etencia y racionalidad. -
uo%;:uo: gg;?)?:os, Carlyos $. Nino ha formulado desmol]c;s
originales que merecen mencionarse, aun de man_ega :{(t}rr a-l
madamente. reductiva, Para este aulor, la discusién mors
esti dirigida a oblener consenso acerca de l%fs pné'lo P s
que fundamentan acciones e instituciones. Luando, é}iso
cualquier razén, ¢l consenso no es a}canzadody fis z?:n °
adoptar una decision, se. acude a la.reg]a [ ata coﬁx e
mayoria: De esta manera ja democracia s¢ prese_nd_ omo
sucedaneo del discurso moral. Como es un proce ln“t‘cl; e
imperfecto, porque siempre supone un apartamie o %)
modelo ideal consensal, su capacidad justificatoria os S0k
prima facie; 1as soluciones -que provee son revolcgisc“;so
ellas suponen anular los prerrequisitos para que eé discurse
ideal subsista, Ello explica que Ja democracia este lim
por una serie de derechos bisicos (derechos humanos).
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La controversia racional permite conocer las razones
morales, permite el acceso a la verdad en materia moral,
siempre que se maximicen las oportunidades de debate
libre, reflexivo ¢ informado, con la participaci6n del
mayor nitmero. : ;

La democracia aparece asi como portadora de un valor
epistémico en cuanto supone el método adecuado para el
discernimiento moral, La discusién libre y plural
presupuesta en las decisiones de la autoridad democritica
orienta al hombre hacia principios morales validos: No se
somete a una prescripeidn, se guia por una autoridad epis-
témica. Dice Nino: : S

"El origen democrdtico de una norma, nos proporcio-
na razones para.creer que hay razones para realizar el
contenido de una norma. Er proporcionarnos esas razo-
nes reside la superioridad moral de la democracia; ya
que tenemos razones para creer gue lenemos razones
para hacer”. 11 C oo '

Una pespectiva distinta, no metafisica, antiesencialista
pero que también sefiala el caricter prioritario y fundante
del discurso democritico puede encontrarse en Ernesto
Laclau.1? Para este autor una sociedad es democritica, no
en la medida en que postula la validez de un ciento tipo de
organizaci6n social y de ciertos valores frente a otros, sine
en la medida en que se niega a dar a su propia organiza-

cién y a sus propios valores el ‘estatuto de¢ fundamento
definitivo. Hay democracia en la medida en que -existe la
posibilidad de un cuestionamieriv imitado. Ello supone
un debilitamiento de la validez qus: se atribuye a todo
valor, & cualquier organizacién y, en consecuencia, supone
también ampliar e] 4drea de los juegos estratégicos y el
campo de la libertad. : _— e

Al negar las ideniidades sustanciales, al postular 1a his-
toricidad 'y la contingencia de lo social, se postula también
gue no hay otra fuente de lo social que las decisiones de los
hombres en el tramite comnin, intersubjetivo, de construc-
¢ién de sus propias identidades y de sus propias.existencias.

Por nuestra parte creemos que las formas democraticas
y los valores que ellas movilizan constituyen una adquisi-
cién histérice que es el producto material de los antagonis-
mos que los hombres protagonizan en el proceso de alcan-
zar modelos de socialidad més justos, mas libres, mis
humanos, ° ' ' : ST

En tedo caso, derecho y democracia aparecen articula-
dos inescindiblemente. SR
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4.2. Etapas diferentes

La hipétesis de este trabajo sostiene que el derecho, en
un primer momento de la transicién democritica, se alinea
homogéneamente en la produccién de sentidos aptos para
legitimar el nuevo orden, actuando en consecuencia como

. insttumentio univoco.

No por ello, sin emBa.rgo, deja de ser un discurso de
poder y en consecuencia un espacio privilegiado de la con-

 frontacién social. Asi, de manera més o menos visible, en

un tiempo més o menos ¢orto, expresara el conflicto y per-
ders univocidad. Reflejard las pugnas de intereses y 1a ten-
si6n de las relaciones de poder, pero ¢n un marco de racio-
nalidad y de reconocimiento retiproco de los antagonistas.
Lo que no es poco si se evocan los "afios de plomo", que
parecén hoy tan distantes.

Es la creencia en la perdurabilidad del pacto democréti-
co, la condicién para imaginar un nuevo orden que amplie
1a libertad y valorice la tolerancia, la pluralidad y el cam-
bic. El derecho, al constituir a los sujetos, los interpela coti-
dianamente permitiendo que ellos se reconozcan como miés
auténomos, pero también como més solidarios y mds res-
ponsables. Asi, nuevas creencias, nuevas ficciones y nuevas
ilusiones se abren camino para organizar un dispositive de
poder pertinente a un orden sin exclusiones, esto es, en el
que todos puedan vivir. Para ello 1a democracia deberd radi-
calizarse, en el sentido de Lefort; trascender la legitimidad
formal y cuestionar la "naturatidad del mercado”.

La pretensién de naturalizar la vida social en la 16gica
del mercado es profundamente. antidemocritica y de con-
secuencias letales en el proceso de transicion. .

El neo-conservadurismo reemplaza al ciudadano por el
“usuario” con lo que consagra la exclusién. Se convoca 4
los individuos en nombre de la buena prestacién de los
servicios: se decreta el fin de las ideologias y se sustituye
la raz6n politica por la razén tecnocritica. La identidad
sélo se adguiere en el mercado, como consumidor al
menos. Quien no consume 2std excluido, pierde existencia.
En una sociedad dividida vy con bienes escasos, muchos
ser4n irreconocibles, estardn negados, como consecuencia
del "orden natural de las cosas”, Si el plan se cumple la
sociedad se habré "modernizado” preservando su injusticia
estructural, sunque ello se haga en nombre de la libertad,
del individualismo, de la eficiencia y, en ocasiones, del
pueblo.
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Frente al reto del neoconservadurismo, es preciso radi-
calizar la democracia, en la construccién de nuevos senti-
dos, en la innovacion, en el despliegue de horizontes uté-
picos que sirvan como guias de la accién. .

De una accién humana que opere como praxis transfor-
madora del mundo y de la vida.

Notas

1 Poder y orden. La estrategia de la minoria consis-
tent en la conflictiva y nunca acabada construccién del
orden deseado, Siglo XX1, Espaiia, 1986,
am;'..%i‘:d dgmo:i:r?tl'lazaciién del)la sociedad a merced de las

i ades del Estado de " iti i
an :?,81988. erecho” en Critice Juridica,
"Teoria de la Justicia...", en Aral
Francisco Sudrez, N® 25, 1985, e de la Cdiedra

4 "Hermeneiitica y derecho”, en Anales... N® 25, 1985,

5 "Teoria del uso alternativo del derecho”, de Lopez Cale-
b £:1 ); otros. La nocién de pragtognosis en la egologia, ¢tc.

3 (:.'im%, N:noé Malamud Gotii, Entelman, entre otros.
8 Corte Suprema...”, 2
15[;;2/85. P en El Derecho, N® 6,176,
. * Entelman, Ricardo, "Discurso normativo y organiza-
cibn del'pode_r". Circova, Carlos M., "Las fuzcioxgles del
derecho”. Ruiz, Alicia, E.C., "Aspectos ideoldgicos del
dlscgu‘r(so juridico”. - . :
Yeron, Eliseo, "La semiética social”, en EI Di
Politico, UNAM, Editorial Nueva Imagen. Méxicg.ul'(;gg.o

10 Entre otros textos: Problemas de legitimacion en el
capm_zlcsmo tardio, Amorrortu, Buenos Aires y La recons-
:rucc:‘én del materiglismo histérico, Taurus, Madrid (en
especial en torno al concepto de legitimidad). :

11 Nino, Carlos: Etica y Derechos Humanos, ASTREA,
2fia“. ed, cap, IX; "El valor epistemolégico de 1a democra-
cia”, wabajo mimeografiado; "Una nueva estrategia para el

‘tratamiento de las normas de facto”, L. L. Tomo 1983-D.

12 Véase: "Hegemonia y estrategia socialista”. Londres.
1985; reportaje en La Ciudad Futura, N® 13/14, 1988,

(Contimia y concluye en el Tomo 2)
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tina como un aporte de la Editorial al proceso de reconstruccién
democritica protagonizado por todos aquellos que se oponian y
se habian opuesto 2 la dictadura del Proceso.

Desde enfonces aparecié periédicamente un volumen de una serie
ininterrumpida de historias pamdanas, testimonios polmcos.
grandes debates nacionales, investigaciones sobre temas socioe-
conémicos, educativos, demogrificos, laborales, culturales, La
coleccién ampliaba asi, en lo nacional, el marco de una estrecha
visidn de lo politico, publicando tanto los primeros trabajos de
j6venes cientificos sociales que veian por primera vez editados
sus trabajos de investigacién, como las colaboraciones de autores
reconccidos  internacionalmente, presentando el mds diverso
espectro politico, reflejo de un criterio de selectidn ajeno a todo
tipo de censura.

A pesar de las muchas crisis econdmicas padecidas desde el 83
hasta nuestros dias, cuando editar un libro a precios accesibles es
um acto de heroicidad mas que un hecho cultural socioecondmi-
co, esta coleccién continug publicindose casi regularmente.
Con este ejemplar Hegamos al nimero 300; y es éste un hecho
singular -no igualado editorialmente por otras colecciones de
estas caracteristicas-, que queremos rescatar paranuestro habery
paranuestros lectores como ¢l logromaésreciente de una Editorial
cuyo lema fundacional fue y ¢s “més libros para mas”,

Centro Editor de América Latina
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