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El Consejo Nacional de la Judicatura,
CNJ, es un organismo creado por la
Constitucional desde 1983. La reforma
previa a los Acuerdos de Paz, amplio sus
atribuciones.

Las funciones principales del Consejo
Nacional de la Judicatura son las
siguientes:

SELECCION

Consiste en seleccionar y proponer
candidatos a Magistrados de la Corte
Suprema de Justicia, y de Camaras de
Segunda Instancia, a Jueces de Primera
Instancia y de Paz. Este proceso
garantiza la igualdad de oportunidades.

EL CONSEJO NACIONAL
DE LA JUDICATURA
EN LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

EVALUACION

El CNJ evalua la actividad judicial de los
Magistrados de Camara de Segunda
Instancia, Jueces de Primera Instancia
y de Paz, mediante un proceso técnico
para establecer los aspectos positivos y
las deficiencias de la Administracion de
Justicia.

CAPACITACION

Mediante la Escuela de Capacitacion
Judicial, el CNJ asegura la formacion
profesional de Magistrados y Jueces,
Personal Judicial y del personal técnico
de los Tribunales y del Ministerio Publico.

El CNJ fortalece la justicia salvadorena
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Presentacion

Ponemos a disposicion de nuestros lectores este numero de la REVISTA DE DERECHO,
la cual abarca tode el aiio de 1996, resumiendo los numeros 5 al 8§ Hemos tomado esa
decisiin de publicar materiales de, por lo menos, 2 numeros en una sola entrega, por una
razon muy simple: el esfuerzo que supone armar cada numero con pocos recursos d
disposicién. Ello no significa que desmayvemos en nuestra labor de rescate de la promocion
de cultura politica y juridica en nuestro pais, de la cual estd tan necesitada, sino el
reconocimiento de un dato objetiva, como lo es las dificiles condiciones en que es necesario
asumir una tarea, gratificante pero casi tilanica, como es mantener una Revista Especializada
en clencias juridicas y materias afines, en nuestro medio.

No obstante esas dificultades no decaemos en nuestra larea y en esta ocasion les
presentamos este “anuario " que recoge variados materiales, tanto del ambito del Derecho
como de las ciencias politicas y filosdficas, cuya actualidad es innegable y que esperamos
renga buena acogida entre quienes nos dispensan con su atencion.

Gracias




Editorial

“Nada es Inocente cuando se Acercan
Coyunturas de Decision Popular...”

Asi reza una lucida frase del editorialista de un periédico del pais; y esto cuenta para
todas los niveles del Sistema Politico Salvadorefio: Gobierno, Partidos Politicos,
Ministerios, Tribunal Supremo Electoral, Asamblea Legisfativa, etc. Los cambios de figuras
en el Gobierno, las nuevas y viejas candidaturas en los partidos politicos, las reformas al
Cddigo Electoral, la aprobacion de diversas leyes, en la Asamblea Legisiativa, las pugnas
intra-partidarias (aun la del “cuarteado” PDC que han llegado a un nivel extremo de
patetismo politico) y hasta la acusacion contra el FMLN de que CISPES -conocido apoyo
economico, politico y social en EE. UU, de la guerrilla durante el conflicto armado- recauda
Jfondos mediante un boicot a la “maquila”, para las elecciones de marzo 1997, todos ellos
y otros que en estos momentos atin no se han desplegado estdn marcados por los intereses
politicos partidarios de la coyuntura electoral, mds intensos a medida que se acerca la
Jechade la eleccion. Nos referimos en este editorial a las reformas al Cédigo por ser lo mds
debatido.

Las discutidas reformas al Codigo Electoral se centran fundamentalmente en 4 puntos:
sobre los desembolsos de la deuda politica; los minimos de votacion que debe obtener un
partido para que sobreviva; cantidad de firmas que debe acreditar un partido en formacion
y el nimero de miembros de las Juntas Electorales Departamentales. Aparentemente, las
tres primeras reformas son logicas y necesarias para desestimular la fragmentacion, el
manipuleo y el parasitismo politico, sin cerrar las puertas para la expansion de nuevas
Sfuerzas, en suma, se trataria de ir creando condiciones juridicas y politicas para que las
Jformaciones actuales y las futuras sean mds responsables y cumplan, quien no pueda con
su deuda, ni acceda a un minimo de votos, ni acredite cantidad de firmas no es una fuerza
en quien se pueda confiar tareas y responsabilidades de envergadura. Sin embargo, la
cuarta reforma y el método utilizado por el partido gobernante para "pasar’ las reformas



en la Asamblea, distan mucho de ser ingenuas o neutrales jPor qué aprobarlas con
nocturnidad y a espaldas de los seciores oposilores? Ademas, jPor gué soslavar reformas
que fuercn pacladas con la oposicion, para hacer mds democrdtica las elecciones, después
de los comicios de 19947

Lo anterior se torna mds sospechoso si tomamos egn consideracion que la reforma al
niimero de miembros de las Juntas Electorales Departamentales liene gue ver con la cuesiicn
del Monopolio del control del proveso electoral; y es ain mds grave que la Asamblea
Legislativa destituya a un Magistrado del Tribunal Supremo Electoral a 3 meses de las
elecciones, con el voto mayoritario de ARENA y de un reducido numero de diputados del
PDC que han estado “pactando’ en los tiltimos meses con el partido gobernante, en un
momento en gque aquel partido se ha divididoe en varios sectores por intereses no muy
claros.

Trabajaderes del Tribunal Supremo Electoral han expresado que la destitucicn del
Magistrado es “parte de un plan disefiado por ARENA.. " para incorporar a una persona
que responda a sus intereses parlidarios de cara a las elecciones, se menciona a un personaje
del pasado ex-PDC, gquien ha pedido su reincorporacion a ese ente politico y cuya figura
politica fue eclipsada por converiir su partido desidente (el Movimiento Auténtico Cristiano-
MAC) enapéndice del oficialisme a tal grado que la inventiva popular liamd a esa “alianza ™
MACARENA. Lo anterior arroja velos negros sobre la actividad del maximo tribunal
electoral, pues daria de nuevo al partido oficial el contrel monapdlico del Tribunal, de las
Juntas Departamentales y Municipales, hasta llegar a la base: las junias recepioras de
votos, esto es, monopolio del Aparato Electoral.

Es de esperar que el pariido oficial al perder no solo su imagen de unidad, sino al
experimeniar divisiones internas, desgaste politico natural y fugas de cuadros politicos
regionales experimentados, pretenda tomar ventajas a partir de su control del poder politico
para lograr el control def aparato electoral. Sin embargs, todus las reformas politicas y
Juridicas hechas desde el Acuerdo de Chapuliepec tienen como premisa conseguir ciertos
equilibrios minimas en las instituciones que fiscalizan el proceso electoral. Si se pierden
esos minimos eguilibrios van a ir apareciendo los vigjos fantasmas del pasado que van a
ahuyentar al electorado de los comicios enfrentando el sistema electoral un agravamienio
de los fenémenos politicos del abstencionismo y el ausentismo, y veremos de nuevo la
Srustracién politica que es caldo de cultivo para el surgimiento de coyunturas y procesos
largos de ingobernabilidad,

Si nuestra pretension es hacer funcional un modelo de Democracia Electoral limitada,
por lo menos debemos preservar los minimos equilibrios y cuotas de poder repartidos; es
importante recordar gue nuestra situacion social no es de las mejores, es muy volatil y en
coyunturas politico-electorales, si no cuidamos lo conquistado y hacemos esfuerzos para
evolucionar a algo mejor, las competencias electorales pueden convertirse en peligrosos
enfrentamientos por frustraciones y resentimientos al constatar que se nos priva de lo poco
que se ha conguistado a base del sacrificio de gran parte de una gereracion.

EvL DIRECTOR.



Los Métodos Alternos de Solucion
a los Conflictos

Romin Zuniga Velis*

Articula 23 de la Constitucion:

“Art. 23.— Se garantiza la libertad de contratar conforme a
las leyes. Ninguna persona que tenga la libre administracién de
sus bienes puede ser privada del derecho de terminar sus asuntos
civiles o comerciales por transaccibn o arbitramenito. En cuanto
a las que no tengan csa libre administracion, a ley determinara
los casos en que pueden hacerlo y los requisitos exigibles.”

INTRODUCCION

Es un hecho evidente, el que desde hace
algun tiempo. la Administracion de Justicia
es lenta, cansada y tediosa. Si este fenomeno
es perceptible por el comun de nuestro
pueblo, con mayor razon el impacto es mas
sensihle por todos los que conformamos los
usuarios de tal servicio, es decir, los
Justiciables.

Este fenomeno —que no es solo atinente
a nuestro pueblo— es casi universal y ello
es debido, entre otros fenomenos, al aumento
de la poblacién, a la creacion de nuevas
figuras delictivas y al hecho de erigirse
nuevas jurisdicciones, es decir, nuevos
ambitos por materia, los cuales quedan
incluidos dentro de la esfera de la
Admimstracion de Justicia tales como la

* Profesor de Derecho Bancano y Derecho Mercantil.
Jefe del Departamento de Derecho Privado y
Procesal, de Ia Universidad de El Salvador (UES).
Magistrado Suplente de 1a Corte Suprema de Justicia
de |a Republica de El Salvador

Laboral, Ecoldgica, Agraria, de Familia, de
Transito, etc. Esto ha motivado que
paralelamente a los esfuerzos que hacen las
capulas del Organo Judicial, para que ese
esfuerzo de dar a cada uno lo que es suyo o
lo que le pertenece, sea mas pronto y
cumplido, se hagan esfuerzos por buscar
nuevos medios, métodos o instrumentos que
hagan mis viable dicho camino, y la
respuesta ha sido el descubrimiento de
formas alternativas de solucion a los
conflictos, basados fundamentalmente en la
voluntad de las partes litigantes,
procedimientos que hacen caso omiso de
formalidades y solemnidades, en donde
impera la confidencialidad y en donde el
tramite se acorta sobremanera, prescindiendo
hasta donde sea posible, de la intervencion
del Organo Jurisdiccional, siendo por ello un
método no adversarial que tiende a la
desjudicializacion de los litigios. Estos
sistemas se encuentran ya impulsados en
paises como Estados Unidos de América,
Argentina, Colombia, Costa Rica, Bolivia,




Puerto Rico, y lo que nos place mucho —ya
vislumbra su aparecimiento legal en nuestro
pais.— Efectivamente en el afio de 1994 se
elabora un anteproyecto denominado “LEY
ORGANICA Y DE PROCEDIMIENTOS
PARA SOLUCION ALTERNA DE
CONTROVERSIAS”, el cual, tenemos
entendido, fue presentado a la Honorable
Asamblea Legislativa; posteriormente se ha
presentado otro anteproyecto al Ministerio
de Justicia, para que oportunamente el titular
de ese ramo lo haga suyo y le de iniciativa
de Ley, denominandolo “LEY PARA LA
RESOLUCION ALTERNATIVA DE
DISPUTAS?”. Este ultimo esfuerzo elimina
el proceso arbitral de su seno y trata de
acoplarse un poco mdas a la realidad
salvadoreifia, y sera el que comentaremos a
manera de introduccion.

1. CENTROS DE MEDIACION Y
CONCILIACION

Segun los entendidos en la materia,
existen varias alternativas a escoger para que
esta labor sea desarrollada, asi podria ser el
Tribunal que conoce de la disputa, el que
tenga una etapa del procedimiento en [a cual
tenga cabida la conciliacién o la mediacion
o bien que hayan centros privados o
particulares, por ejemplo: El despacho de un
Abogado o una Camara de Comercio, que
conozca exclusivamente de la mediacion o
conciliacién; sin embargo, en el segundo
anteproyecto de Ley, esta actividad se le
atribuye al Ministerio de Justicia por creerse
el m4s adecuado para realizar dicha tarea,
dotandolo, desde luego, de la infraestructura
necesaria para poder llevar a cabo su
cometido.

En esta ultima alternativa, el elemento
personal estaria integrado por el Director del
Centro, por el Secretario general, por el
Cuerpo de mediadores que estaria

INTEGRADO por profesionales f\a materia
a resolver: “Los conflictos juridicos”,
respecto de los cuales serian capacitados en
las técnicas de mediacion y conciliacion.
Dicha actividad estaria encomendada, a la
escuela de Capacitacion Judicial, en un
principio, aun cuando no seria remoto que
sea delegada en el propio Ministerio de
Justicia, advirtiendo desde ya, que la
mediacién o la conciliacion seria un acto
obligatorio antes de comenzar el proceso
contencioso ante el Organo Jurisdiccional;
en este aspecto, se difiere mucho de algunos
paises, en donde el procedimiento de
conciliacién y/o mediacion seria una
actividad optativa, constituyendo entonces
un requisito de procesabilidad como se
prevee en la Ley Salvadoreiia, ya que la
experiencia ha demostrado que solo siendo
este tramite previo y obligatorio daria los
resultados deseados, vale decir, que el deseo
fundamental es que la contienda se resuelva
en este estadio, evitando asi el pasar al
proceso contencioso, todo en aras de darle
viviencia al principio de economia procesal,
del cual tan urgido esta la Administracion de
Justicia Salvadorefia, para cumplir con el
sagrado precepto constitucional de que ésta,
debe ser “pronta y cumplida”.

2. CONFLICTOS EXCLUIDOS

En lineas anteriores, hemos expresado que
para intentar validamente una pretension,
necesariamente hay que cumplir con el
requisito de acudir a la mediaciéon o a la
conciliacion. Esta regla es aplicable a todo
proceso Civil, Mercantil y de Inquilinato,
materias a las que fundamentalmente va
destinado el proyecto, ya que en materia de
familia, sabemos que es obligatorio y lo
mismo diremos del Proceso Laboral y del
procedimiento de transito, cuando solo
existen dafios materiales, en cuyos casos s
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aplicable su respectiva legislacion, la cual
ha previsto la conciliacion como una faceta
obligatoria.

Ahora bien, como la mediacién vy la
conciliacion tienen su fundamento en la
transaccion y esta no opera en ciertos casos
expresamente determinados en los articulos
2193, 2196, 2198, 2203 dei Cddigo Civil y
en alguna medida en el articulo 64 Pr, lo
mismo que en el articulo 165 del mismo
cuerpo de Leyes —Los cuales por su orden—
hacen referencia, a qué casos no es aplicable
el proceso arbitral, y en qué casos no se aplica
la conciliacién respectivamente, casos lo
cuales, estan recogidos en el Anteproyecto
de Ley en una forma mas o menos similar.

Creemos del caso, transcribir los articulos
sefialados asi:

CODIGO CIVIL

Articulo 2.193) No puede transigir sino
la persona capaz de disponer de los objetos
comprendidos en la transaccion.

Articulo 2,196) No se puede transigir
sobre el estado civil de las personas.

Articulo 2.198) No vale la transaccion
sobre derechos ajenos o sobre derechos que
no existen

Articulo 2.203) El error acerca de la
identidad del objeto sobre que se quiere
transigir anula la transaccion.

CODIGO DE PROCEDIMIENTOS
CIVILES

Articulo 64 No puede sujetarse a juicio
de arbitros o arbitradores;

lo.) Las causas sobre intereses fiscales y las
de establecimientos publicos salvo las
que proceden de contratos en que se
hayan estipulado el arbitramento.

20) Las de beneficencia,

30) Lasde divorcio; W,
40) Las de donaciones o Ngados por
o f

S0) Las de estado civil de las persona®

60) Las de aquellas personas naturales o
Jjuridicas, que no pueden representarse
a si mismas, sino es en los casos y con
las formalidades prescritas en el Codigo
Civil, salvas las excepciones legales. C
419.

Articulo 165. El juicio conciliatorio podra
preceder a voluntad del actor a todo juicio
escrito o ejecutivo, excepto en los casos
siguientes:

lo} En las causas que interesan a la
Hacienda Publica v demas Personas
Juridicas;

20) FEn las de los gue no tienen la libre
administracion de sus bienes:

30) En las de concurso de acreedores y de
tercerias;

40) En las de herencias yacentes;

50) En las demandas de interdiccion, de
separacion de hienes y sobre el estado
civii de las personas.

60) En las causas ejecutivas que provengan
de sentencia ejecutonada,

70) Cuando el demandado estuviere fuera
de la Republica; pero si regresare y se
apersonaré en el juicio, se podra
celebrar la conciliacion en cualquier
estado de la causa.

Por lo que respecta al Anteproyecto,
mencionamos los casos que estan excluidos
del tramite de la mediaciéon y/o la
Conciliacion: *Las de los que no tienen la
libre administracion de sus bienes; las de
interdiccion; las causas en que el requerido
lo represente un tutor o curador especial, y
las promovidas por o en contra de la herencia

~yacente. las de quiebra y concurso; las
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ejecutivas,; 1as preventivas o precautorias; las
acciones populares o de intereses difusos; las
de jurisdiccion voluntaria; las cuestiones
previas a la demanda; las gue versen sobre el
patrimonio del Estado o de los entes
descentralizados™; como se ve, se excluyen
las causas no susceptibles de transaccion.

3. CARACTER]STICAS
DE TALES METODOS

A)Y Confidencialidad:

Cuando las personas se encuentran
inmersas en un conflicto de caracter juridico,
evitan su trascendencia hacia parientes,
amigos allegados y con mayor razon hacia
terceros desconocidos; si tomamos en
consideracion que e} Proceso Penal es
publico ¥ que aunque el Proceso Civil sea
privado, recordemos que en este Gltime caso,
el proceso se encuentra a disposicién de
Abogados y de otras personas como son 108
ejecutores de embargo, peritos, etc.,
situaciones que se explican por ellas mismas.
Al hablar de confidencialidad queremos
significar que a la materializacion de éste
método o sistema, Unicamente tiene acceso
{os involucrados en el conflicto v los
mediadores y los conciliadores, lo cual sc
nota en el desarroflo del procedimiento vy
ulteriormente por ejemplo: Cuando se
dispone la no intervencion de los Abogados
de las partes en las audiencias, o cuando se
dispone que ¢l mediador sera el Gnico que
ileve apuntes o resimenes, los cuales tendran
que ser destruidos en su oportunidad,’ o
cuando se dispone que las probanzas
presentadas en el procedimiento ~-si es gue
alguna se presentd—— estas no haran fe en el
procese contengioso posterior asi como no

' Esta posicion tan extremista no ha sido recogidaen

el Anteproyecto. (Nota del Aulos).

lo hardn los papeles del conciliador o del
mediador, de modo pues que con la
aplicacion practica de este postulado serdn
escasamente los interesados y el mediador o
conciliador, los Unicos que sabran que fue
lo que sucedid en ese procedimiento, sin que
este tenga mayor trascendencia hacia el
exterior, o se¢ hagan del conocimiento de
personas que nada tiene gue ver con gl
asunto,

Recordemos finalmente una ultima
diferencia con la justicia comun: en esta
Gltima, las sentencias definitivas de los
Tribunales Superiores son publicadas, en la
Revista Judicial, situacidn que no se dard con
los métodos alternos de solucién planteadas
en el Anteproyecto de Ley.

B) Brevedad vy
procedimiento

semcillez en el

Hemos dicho que uno de los punto débiles
de ia administracion de Justicia tradicionat,
a nivel casi universal es fa lentitud y el
excesivo ritualisme y formalismo debido &
las prescripciones de los procesos escritos,
esto hace gue los Juicios duren mucho tiempo
fo cual, reiteramos, provoca grandes
malestares. Reparamos a 1odo esto, que en
la mente de los legisladores de mediados del
siglo pasado y de principios del presente, ya
existia preccupacién por el factor tiempo ¥
economia procesal, prueba de ello es la
existencia del juicio sumario y del ejecutivo
en los Cddigos procesaies o de
procedimientos Civiles de esa época, pero
es que aunque ia estructura de esos procesos
esta disefiada para ser terminada en el corto
tiempo resultaque el hecho de haber existido
hasta una tercera instancia, —la cual en
algunos paises fue sustituida por el recurso
de casacion— hacia que los procesos
resultaren y sigan resultando demasiado
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lentos, tardados y engorrosos con el
consecuente desmedro de la Administracion
de lusticia. Con el aparecimiento de los
métodos alternos para la resolucion de
conflictos, se da un giro de ciento ochenta
grados en cuanto a la problemadtica que
acabamos de exponer; efectivamente desde
que comienza el trdmite o procedimiento,
campea, la sencillez y expedicién ya que
basta una simple solicitud, con requisitos
elementales, desvinculados del formalismo
acostumbrado en la demanda tradicional
para que el centro inicie su actividad; a
continuacion el mediador o conciliador
sefiala lugar, dia y hora para celebrar una
audiencia comun en donde comienza por
explicarles a las partes las reglas del juego y
seguidamente prosigue la actividad
propiamente tal, la cual, segun la
envergadura del problema, podria resolverse
en esa $esion o en otras posteriores que, de
comun acuerdo con los interesados, puedan
evacuarse. El Anteproyecto presentado
ademds de recoger lo antes dicho, ha previsto
la posibilidad de realizar audiencias con cada
uno de los involucrados, lo cual por
explicarse por si mismo no necesita de
nuestra explicacion. Es también del caso
mencionar, que seguin el anteproyecto de ley
presentado, hay un plazo de veinte dias para
resolver la contienda, plazo que podra
ampliarse a un maximo de treinta dias, pues
de comun acuerdo las partes podrian
adicionar diez dias. Por gltimo —en cuanto
a este apartado— es muy del caso mencionar,
gue la problematicca que significa los dias
de descanso como sabado y domingo y los
feriados que todos conocemos, no seran
ninglin obstaculo dentro de los nuevos
métodos propuestos, pues el legislador ha
previsto que todos los dias y horas son
héabiles para darle vigencia a este novedoso
sistema.

C) Protagonismo de las partes

A diario se observa que en los Tribunales
de justicia, son los Abogados los que
gestionan incansablemente en relacion a los
procesos, notandose la ausencia de las partes,
las cuales solo ocasionalmente ilegan a esos
centros de administracioén de justicia; lo
anterior se debe al sistema de intervencion
en los juicios en nuestro pais, en donde el
Abogado interviene como apoderado de una
de laspartes o bien proporciondndole su firma
y sello de Abogado Director, lo cual
transciende aun a los procesos verbales.

Este fendmeno es correcto dentro de la
Administracion de justicia tradicional,
indicando a Ja vez que ésta presencia absoluta
de los Abogados en los Tribunales, significa
para los mismos un desgaste emocional que
no deja de repercutir en la salud del
procurador, de ahi entonces que resulte
importante que las partes coadyuven en la
accion de su representante judicial, ya sea
acompafandolo en ocasiones ante el Juezo
que la parte visite al juzgador para demostrar
interés en su pretension, eliminando asi
aquella situacion que vemos cotidianamente
en que las partes se dingen al Abogado
preguntandole: Como va mi asunto?

Nosotros pensamos, que siendo las partes
tas conocedoras de la situacion factica o de
hecho, son ellas quienes debieran de tener la
mayor intervencion o protagonismo dentro
de los litigios, siendo asi como en los
métodos de mediacion y conciiiacion, se
establece que sean las partes quienes
intervengan sin asistencia de Abogado o
Procurador en aproximadamente un noventa
y cinco por ciento del procedimiento, lo cual
hace mas viable y expedito el camino para
una solucion a su conflicto. Estas nuevas
ideas estan plasmadas en el Anteproyecto de
meétodos alternos tltimamente presentado, ya
que se ha previsto gue en las audiencias que

Los Métodos Alrernos de Solucién a los Conflictos
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se celebran con el conciliador o mediador,
se requiere la presencia ineludible de las
partes, ias cuales solo podran pedir el consejo
o asesoria de su Abogado, asi [as cosas, solo
en un ambiente de intimidad, discrecion y
confidencialidad, sin mayores rigorismos o
formalidades, sin la presencia del Juez
Director del proceso vy sin la del abogado de
la contraparte, mas bien reconociendo en ¢l
mediador o conciliador un amigo que trata
de oir, de acercar a las partes, de tratar de
resolver amigablemente la contienda, es que
estamos en el camino de resolver los
problemas rapidamente, y por consiguiente,
en el derrotero agil y eficaz para ayudar en
la problemiatica que representa la
administracion de justicia.

4. EFECTOS

Para finalizar, los efectos que produce el
acta por medio de la cual se concilia o
produce sus efectos positivos la mediacion,”
estan sefialados en el Anteproyecto cuando
un articulo del mismo a la letra dice: “La
solucion total o parcial de la disputa se
consignard en acta y producird los efectos
de la transaccién. La certificacion que de ella
extienda el Centro de Mediacién o
Conciliacion tendra fuerza ejecutiva en su
caso”; tal situacion a su vez, hara remitimos
el articulo 2206 dei Codigo Civil, el cual se
lee: “La transaccion produce el efecto de cosa
juzgada en altima instancia; pero podré
impetrarse la declaracion de nulidad o fa
rescisién, en conformidad a los articulos
precedentes”. Con ello, con ese arreglo se
habra resuelto el problema y esto traerd como
consecuencia el evitar el proceso que se

Llamamos efectos positivos de la mediacién, al
hecho de que por haber mediado alguien, se ha
obtenido un acuerdo o fruto positivo {Nota del
Autor).

pretendia plantear, ahorrandose con eiio
tiempo, molestias y dispendios economicos;
pero si ese efecto o es desde la éptica de lag
partes, notaremos que con cada arreglo
obtenido en esa forma, el Estado también se
habré ahorrado un Juicio, un proceso,
ahorriandose en consecuencia tales
conceptos, mejorandose con ello la
administracién de justicia, ya que con la
disminucién de procesos en curso, el
juzgador podra darle mayor atencién y
celeridad a los existentes en su Tribunal.

Aunque nos gustaria comentar el articulo
transcrito del Anteproyecto, el factor tiempo
nonos lo permite, pero si es necesario aclarar
que la certificacién a que alude e! mismo
tendra fuerza ejcutiva, hablando
genéricamente, cuando se den los requisitos
doctrinarios y legales que esta via requiere,
tales son: la existencia de un documento
desde el punto de vista material, exigibilidad
o mora, relacion acreedor-deudor y liquidez;
ahora bien habra desde luego otras formas
que para su ejecucion requerira de las otras
maneras sefialadas por la Ley comin, por
gjemplo cuando se trate de obligaciones de
hacer y en su caso obligaciones de no hacer,
las cuales obviamente tienen sus respectivo
tramite en las disposiciones legales
pertinentes.

5, CONCLUSIONES

Creemos que las palabras anteriores
hablan por si mismas y por ello pensamos
que cualquier comentario huelga, después de
haber ponderado las bondades de estos
novedosos métodos por lo cual solo nos resta
hacer un vehemente llamado a las
autoridades del pais a fin de que el citado
Anteproyecto sea estudiado a la brevedad
posible y que culmine cuanto antes en ser
Ley de la Repliblica; vehemente es también
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el lamado a los colegas Abogados, para que
no vean en dicho Anteproyecto una
posibilidad de menguar sus ingresos
economicos y que por el contrario, lo
conciban como una fuente generadora de
beneficios econdmicos, ya que con ello se
abre un rubro més de empleo, pues al entrar
en vigencia, los togados en Derecho podran
conciliar o mediar en sus despachos como
una especialidad mas, amén de los empleos
que generaran los puestos para mediadores
o conciliadores adscritos a los respectivos

Centros, dependientes en principio, del
Ministerio de Justicia.

Hemos dicho lo anterior ya que la
formacion tradicional de Abogados ha sido
la de ganador-perdedor; en nuestras escuelas
de derecho nos han formado para pelear, por
lo cual la primera preocupaciéon de los
Abogados seria lade que no tendremos fuente
de ingreso, pero todo serd al contrario:
percibimos los mismos ingresos o quiza més,
con menos esfuerzo y desgaste y, asi lo
esperamos, en una forma mas rapida.—

Los Métodos Alternos de Solucion a los Conflictos



(DERECHO DE MENORES - LEY DE EMERGENCIA )

¢ Contraviene la Ley Transitoria de Emergencia
contra la Delincuencia y el Crimen Organizado
el Régimen Juridico Especial del Derecho de Menores?

Miguel A. Trejo Escobar

Magistrado de Menores

Luchemos por orientar una politica criminal encaminada
hacia:*...underecho penal mejor, mientras no encontremos algo

mejor que ¢l Derecho Penal...™.

I. INTRODUCCION

Ante la combinacion de factores v
circunstancias que originan el alarmante
incremento de la criminalidad, gravisimo
problema que ha llevado a la sociedad
salvadorefia a exigir una inmediata solucion,
el Gobierno ha decidido tomar como medida
de politica criminal urgente y especial ', para
el combate de ese flagelo. la”Ley Transitoria
de Emergencia contra la Delincuencia y el

' No cabe duda que actualmente vivimos en un

momento en el que se ha peoducido un aumento
cierto de determinados delitos. Aunque, no exisle
un cstudio objctive que nos permita medir ese
crecimiento y, con base en ello, promover acciones
adecuadas que se funden en investigaciones
empiricas sobrec ¢l fenomeno de la delicucncia
Frente al aumento cierta de determinados delitos se
nos ha cultunizado para dingir [a atencion hacia la
“solucion penal™. en verdad mucho de lo que s¢
afirma equivocadamente sobre la cnminalidad, en
la mayoria de los casos no por mala e, sind por
falta de informacion apropiada y. a veces, hasta con
decidida bucna intencion ha o generando un

GusTAVO RADBRUCH,

Crimen Organizado™? (en adelante, "Ley
Transitoria de Emergencia™). Lo
cuestionable de esta normativa es que, como
medida politica. se la presente ingenuamente
como la panacea que resolvera el fenomeno
de la delincuencia coman y organizada’,
En cuanto a lo juridico, el contenido de
algunas disposiciones de la citada Ley han
sido seflaladas, en pronunciamientos
publicos por instituciones gubernativas y
ONG s, de estar en conflicto con varias

terrorismo informativo y un estado de alama publica
que hacen dano a la sociedad, que multiplican los
problemas reatmente existentes, y que han dado
lugar a medidas tambien equivocadas de politica
criminal,
© La sociedad salvadorepa esta reclamando
“seguridad™; sin embargo, no es con la reduccion
de plazos, el meremento de penas v la creacion de
nuevas ftiguras delictivas, que caraclerizan esta
normativa. que 1a poblacion podra sentirse sepura y
protegida.
De la Ley sobresalen algunos aspectos de politica-
criminal no muy atortunados que a continuacion
enunciamos al El uso precipiado del poder
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normas de la Constitucion de la Republicay
de diversos Tratados internacionales
suscritos y ratificados por El Salvador. Por
tal motivo, resulta oportuno seflalar que el
objeto de este breve estudio estara limitado
unicamente al andlisis del Art. 22 dela“*Ley
Transitoria de Emergencia”, el cual
aparentemente ha ignorado importantes
disposiciones constitucionales y de
convenios internacionales que se refieren al
Derecho de menores.

1I. LA LEY TRANSITORIA DE EMER-
GENCIA CONTRA LA DELIN-
CUENCIA Y EL CRIMEN ORGANI-
ZADO: Y EL REGIMEN JURIDICO
ESPECIAL DEL DERECHO DE
MENORES.

1. El Punto de Partida

El Derecho, como es bien sabido, se
fundamenta en principios que constituyen el

coercitivo del Derecho penal, que como es logico
suponer no alaca el fondo que genera el fenomene
criminal, haciendo un traslado de responsabilidad
en la persecucion del delito haciael Organo Judicial,
¢l cual esta urgido de radicales transformaciones
parasalir de la zozobra y ¢l estancamiento en el que
hoy se encuentra. b) Para lograr el cometido
seitalado, contrariamente a lo que suele creerse, no
basta con legislar incoherentemente sobre materia
penal sino que, por el contrario, se requieren
abundantes recursos humanos, materiales y tecnicos
(tanto para la Policia y la Fiscalia como politico-
criminales. ¢) Pero, olvidando lo anterior, en Et
Salvador los desacierios empiezan por soluciones
simplistas. Una muestra de cllo es la “Ley
Transitoria de Emergencia” que ha iniciado un
desorden legislativo de proporciones gigantescas
que afecian el Estado de Derecho. Esta normativa
que s¢ amolda a las fluctuaciones de la opinion
publica y a la actividad de grupos de presion, ha
generado disposiciones en las quc se consagran
postulados sorprendentemente contradictorios y que
sientan nefastos precedentes reftidos con los canones
del Derecho y de los ideales que inspiraron la

mejor punto de partida para iniciarse en su
conocimiento‘. Los principios cuando son
normativos y contienen una naturaleza
juridico-penal muestran el punto de contacto
entre el derecho penal positivo v la politica
criminal. De ello se infiere que los principios
normativos de la naturaleza indicada sirven
no sélo para determinar la orientacion
ideologica y funcional de un régimen
juridico penal, sino que decantan y formulan
€sa orientacion, situacion que se logra por
medio de normas rectoras que, cuando la
propia ley instituye, expressis verbis, son de
caracter obligatorio y, por logica conse-
cuencia, vinculante. Mas cuando esa
expresion rectora estd basada en normas de
la Constitucidon o de alguna Convencion o
Tratado internacional.

Con base en lo dicho se deduce que el
ejercicio del iuspuniendi del Estado, tanto
para prevenir como para reprimir las
acciones punibles, presenta limites no sélo

Constitucion. d) Parece ser que de la noche a la
mafana se ha tirado por la borda la Ley del Menor
Infracior, desvertebrando la filosofia y dando curso
a una desbocada represion. (El agravar las penas y
aumentar el numero de presos sera la solucion
posible? La ecuacion “"mas prision igual menos
delito™, es totaimente falsa. Esto ha servido para
centrar polilicas criminologicas equivocadas con un
sabor cuyo ingrediente principal es larepresion. No
otra cosa se desprende del contenido general de la
Ley Transitoria de Emergencia contra la
Delincuencia y el Crimen Organizado.

Aclaro que el concepto de principio al que hago
referencia es al de la acepcion que fo entiende
como “pauta de organizacion”, o sea, como
sistema juridico-normativo. El regimen juridico
cspecial en el caso del Derecho de Menores se
erige a partir del mandato de una norma
constitucional {Ari. 35 Inc. 20. Cn.), esto es vital
porque influye no solo en su interpretacion
filosofica, sino lambién porque determina el techo
ideoldgico del sistena normativo como instrumento
juridico que debe regir el encauzamiento punitivo
de los menores infractores.
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constitucionales, sino también de Tratados
o de Convenios internacionales, sobre todo
cuando éstos han sido suscritos y ratificados
por el Gobierno Salvadorefio sin reserva
ninguna. Lo anterior implica que toda
disposicion juridica o normativa ordinaria que
se apruebe legislativamente debe tener como
base y/o limite el respeto de la Constitucion
y demas leyes de la Repiiblica que, como en
el caso de los Tratados, dentro de la piramide
normativa interma, gozan de una jerarquia
superior.

Pues bien, tanto en la Constitucion como
en Convenciones o Tratados internacionales
es posible encontrar disposiciones claras y
precisas que constituyen normas rectoras o
directrices fundamentales de la politica
criminal sobre Derecho de menores. Por
consiguiente, son esos principios contenidos
en normas rectoras los que se convierten en
el marco juridico como punto de partida de
un ordenamiento.

2. Las Reglas Especiales para Menores
Infractores

El Capitulo 1V, de la Ley Transitoria de
Emergencia contra la Delincuencia y el
Crimen Organizado, denominado “Reglas
Especiales para Menores Infractores”,
incorpora en el Art. 22 como “Regla
General™, lo siguiente:

“Los Tribunales de Menores aplicaran las
disposiciones penales de esta ley a aquellos
que individualmente o en grupo cometieren
los delitos contenidos en la presente Ley, y
cuyas edades estuvieren comprendidas entre
los catorce y los dieciocho afios de edad
sujetos a la Ley del Menor Infractor, de
acuerdo con las siguientes reglas:

a) No procedera ningtn tipo de conciliacion
en los delitos a que se refiere esta ley,
excepto el hurto calificado;

b) La medida aplicable en los delitos
contemplados en esta Ley, excepto el
hurto calificado, sera preferentemente la
de internamiento, que se cumplira en
centros especiales diferentes de los de
adultos; y,

c) En el caso de los incisos segundo y
tercero del Art. 53 de la Ley del Menor
Infractor, el plazo de conduccion del
menor al juez de menores compelente,
no excedera de setenta y dos horas. La
Policia Nacional Civil, bajo la direccion
del Fiscal General de la Republica,
efectuara las diligencias de investigacion.

Transcurrido dicho plazo la Fiscalia
remitira al menor al juez de menores
respectivo, con certificacion de las
diligencias instruidas y continuara la
investigacion.

Entodo lo demas se estara a lo establecido
en la Ley del Menor Infractor”.

Las reglas especiales para menores
infractores que acoge esta “Ley Transitoria
de Emergencia”, en apariencia son Unicas y
no transcienden mas alla de su contenido
teleoldgico. Pero ello no es asi, pesea que el
inciso final del mismo articulo establece que:
“En todo lo demas se estara a lo establecido
en la Ley del Menor Infractor”. Y decimos
que tal precepto mantiene una solapada y
encubierta apariencia porque aun cuando es
fa Unica disposicién cuyo acdpite se refiere
al Derecho de menores abarca y modifica la
parte mas sustancial del “régimen penal
especial”, que debe regir tanto sustantiva
como procesalmente el encausamiento de la
conducta de los menores, en los siguientes
aspectos: inflacidn punitiva, nuevas figuras
delictivas, judicializacion, institucionali-
zacion y modificacion del procedimiento en
cuanto a la detencion administrativa. Vamos
a referirnos laconjcamente a cada uno de
ellos.
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a) La Inflacién Punitiva

Un aspecto que sobresale en este
transitorio y urgente orden juridico es el
incremento de las penas, cuando en el inciso
primero de la citada norma (Art. 22) se
determina la posibilidad de aplicar a los
menores las disposiciones penales de la
referida Ley (léase Arts. 2, 3,4 y 5), lo cual
apareja, sin mas, la aplicaciéon de sanciones
punitivas cuyas escalas han sido agravadas,
convirtiéndose en penas que terminan por
tener una naturaleza de sanciones fijas o
determinadas, en tanto que la comision de
cualquier ilicito que regula tal normativa
obliga a imponer la pena maxima que se
sefiala para cada tipo penal en el Codigo
penal aumentada en una tercera parte de ese
limite.*

Por el contrario en el sistema de justicia
de menores se hace incapié en la garantia de
que cualquier respuesta a los menores

A lales efectos han sido sedalados como “Delitos
sujetos a esta ley” segun el Art. 2, los siguientes:
¢l homicidio doloso, el homicidio agravado y
asesinato, Arts. 152, 153 y 154 Pn_, respectivamente;
lesiones graves, muy graves y mutilacion, Arts. |71,
172 y 173 Pn., por su orden; violacion propia,
presunta, impropia y agravada, Arts. 192, 193, 194
y 195 Pn., respectivamente; rapto propio, Art. 200
Pn.; secuestro, Art. 220 Pn.; amenazas agravadas
17?7, muy posiblemente este nomen juris que no
exisle como tal en el Codigo penal haga relacion a
la agravante especifica de los delitos de coaccion
(Art. 223 Pn.) y amenazas simples {Art. 224 Pn.) a
que se refiere el Arl. 225 Pn. como “Agravacion
Especial”; hurto calificado, Art. 238 Pn.; robo, Art.
241 Pn.; exlorsion, Art. 257 Pn.; tenencia portacion
y conduccion de armas de guerra, Art. 411 Pn.:
enriquecimiento ilicito, Art. 447 Pn.; pcculado, Art.
438 Pn.; negociaciones ilicitas, Art. 442 Pn..
cohecho pasivo y cohecho pasivo impropio, arts.
444 y 445, por su orden; y, organizaciones
internacionales delictivas, Art. 494 Pn.. Paratodos
eslos tipos penales, entonces, se establece ni mas ni
menos una pena determinada o 1ija.

delincuentes sera en todo momento adecuada
a las circunstancias del menor infractor y al
delito. Con lo cual se da vigencia al
“principio de proporcionalidad”, que tiene
como finalidad restringir las sanciones
punitivas excesivamente severas. Dicho
principio se expresa principalmente mediante
la formula de que el autor ha de llevarse su
merecido seglin la gravedad del delito. Por
consiguiente, la respuesta a los jovenes
delincuentes no solo debera basarse en el
examen de la gravedad del delito, sino
también en circunstancias personales. Asi,
por ejemplo, su edad, su condicion social,
su situacion familiar, el dafio causado, etc.,
que han de influir en la proporcionalidad de
la reaccion. No debe olvidarse que el
Derecho de menores se fundamenta en la
eficacia, justicia y humanismo.

Ahora preguntémonos ;Cual sera la
sancion que se aplicara a un menor que
cometa por ejemplo un homicidio doloso?
Si los tipos penales regulados en el Art. 2 de
la “Ley Transitoria de Emergencia”,
contienen penas fijas. ;Como estableceran
los jueces de menores en caso de aplicar la
medida de internamiento el Art. |5 Inc. 4o.,
de la Ley de! Menor Infractor un término
cuyo minimo y maximo sean |la mitad de un
tipo penal que tiene una pena determinada?
. En qué situacion queda la Convencidn sobre
los Derechos del Nifio que, sin ignorar el
principio de proporcionalidad, pregona
porque ¢n caso de aplicarse encarcelamiento
o prisién sea “...durante el periodo mas breve
que proceda”? Estos interrogantes sélo
quedaran despejados cuando se aplique la
Ley a cada caso concreto.

b) Creacion de Nuevas Figuras Delictivas.

Con la nueva “Ley Transitoria de
Emergencia”, se crean nuevos tipos penales
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con penas también severas y prolongadas,
contenidas en los Arts. 3 y 4 de la misma
(agrupaciones delictivas y fraude procesal).
De estas dos normas se advierte que la
primera de esas figuras es un tipo penal que
comprende la conducta de jovenes
pertenecientes a “maras”

¢) La Judicializacidn como Regla
General

La conciliacién, que en materia de
Derecho de menores puede realizarse
administrativa como judicialmente, tiene
como objeto, por una parte, reducir al
minimo posible la judicializacién evitando
el perjuicio que normalmente ocasiona el
estigma de la intervencion jurisdiccional a
los menores infractores®. De otra parte,
darle vigencia al principio de primacia de la
victima. En el sistema penal la posicién de
la victima es hoy el centro de atencion de la
ciencia del Derecho penal. Este principio.
implica entre otros aspectos, una politica
orientada a una amplia sustituciéon de
sanciones de tipo represivo por otras de
tipo conciliador o restitutivas de los bienes
en los que la victima tiene un papel
protagonico. Puede decirse que el giro
politico criminal esta en la privatizacion de
los conflictos juridico penales o en la
“reapropiacion de los conflictos por uno de
sus protagonistas” la persona que ha sufrido
la lesion en su bien juridico. Con este giro
estdn consideras las posibilidades de sustituir

Entonces con la restriccion de 1a conciliacion, que
hace ln nueva Ley, se torna nugatorio el doble efecto
que permite Lal inshitucion, por una lado, como forma
anticipada de terminacion del proceso y, de otro,
como alternativa de solucion de los conflictos con
gran participacion del otro gran protagonista
hecho: la victima

la intervencién penal por fi
mas civilizadas logrand
partes, dentro del marco n
reconciliacion,

d) La Institucionalizacién co
Preferente

Con la"Ley Transitoria de Emergencia”,
se establece normativamente el
internamiento como medida preferente a
cualquiera otra. Pese a que hoy en dia ante
las nefastas consecuencias de la
prisionalizacién los erimindlogos mas
avanzados abogan por el tratamiento fuera
de los establecimientos carcelarios. Sobre
todo por las multiples influencias negativas
que toda restriccion de la libertad carcelaria
ejerce inevitablemente sobre el individuo,
sucediendo que los menores son
especialmente vulnerables a las influencias
negativas. Este es uno de los mas serios
argumentos por |os que, para evitar en la
medida de lo posible el confinamiento en
establecimientos de privacion de libertad, la
autoridad judicial de menores tiene la
flexibilidad de poder adoptar una diversidad
de medidas diferentes a la del internamiento,
las cuales se pueden aplicar alternativa,
sucesiva o progresivamente,

Si antes la libertad era la norma general
del menor procesado, ahora serd todo lo
contrario, pues se pretende encarcelarlo
preferentemente. Con tal disposicion desde
la instancia legislativa se invierte un
principio de una “Convencién internacional
sobre los Derechos del Nifio vinculante erga
omnes -el encarcelamiento debe ser la
excepcion- y, ademds, una actitud judicial
que la Sala de 1a Constitucional del Maximo
Tribunal de Justicia...” con base en Tratados
internacionales ha venido sentando como
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pauta de politica judicial del sistema
punitivo’.

e) Modificacién del Procedimiento en la
Instancia Administrativa,

Con ello no sé6lo se modifica el
procedimiento establecido, sino que se
permite la ampliacion de plazo de
conduccion del menor al juez competente.
Especialmente si se toma en cuenta que la
“Ley Transitoria de Emergencia™, se presta
a una interpretacion ambigua que trastoca lo
establecido por la Constitucion, En efecto,
el Art. 22 Letra “c”, en su parte final
establece: “Transcurrido dicho plazo (setenta
y dos horas) la Fiscalia remitira al mencr al
Jjuez de menores respectivo...”, con lo cual
la detencién administrativa sobrepasaria el
limite que la constitucion ha fijado cuando
en el Art. 13 Inc. 20., dice: “La detencion
administrativa no excedera de setenta y dos
horas, dentro de las cuales deberd
consignarse al detenido a la orden del juez
competente...”. O sea, dandole prioridad a
la Constitucién el menor debe ser consignado
dentro de las setenta y dos horas de su
detencion y no transcutrido dicho plazo
como lo seitala la norma citada.

3. La Constitucién de la Repiblica y los
Convenios [nternacionales.

Tomando en consideracion algunos de los
aspectos antes mencionados, y pese a que

T El fundamento de la libenad como regla general y
el encarcelamiento como la excepcion, esta no solo
amparado por el Art. 9. 3., del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, que es ley de nuestra
Republica, sino tambien por los constantes fallos
de la 8ala de lo Constitucional de 1a Corte Suprema
de Justicia en maleria de habeas corpus. Vease, para
un ejemplo de ello a AMAYA, Salvador Enrique:
“Comentando Jurisprudencia. Constitucion y
Detencion Provisicnal”, en Divulgacion Juridica,

de ello algo hemos anticipado, veamos camo
transcienden los mismos en |a Constitucion
de la Republica para luego referimos a Ja
Convencion sobre los Derechos del Nifio,

a) El Régimen Juridico Especial que
exige la Constitucién.

De conformidad con la Constitucion de
la Repiblica cuando un menor ha cometido
un hecho punible su conducta debe estar
sujeta a un régimen juridico especial, esto
es, distinto del régimen juridico punitivo que
se aplica a las personas adultas, asi lo expresa
el Art. 35 Inc. 20. Cn., cuyo tenor literal es
el sigulente:

“La conducta antisocial de los menores
que constituya delito o falta estara sujeta a
un régimen juridico especial”.

El tratamiento juridico especial en materia
de justicia penal de menores que dimana de
la Constitucion de la Republica descansa
implicitamente en la filosofia del principio
de igualdad, en tanto que no es posible ni se
debe, material ni moralmente, aplicar a un
menor, con todo rigor o a plenitud, la
normativa penal prevista para las personas
mayores, pues el menor en conflicto con la
ley penal se encuentra en una sitwacion
Jjuridica social distinta, o sea, en una situacién
de desigualdad. Distincidn que tiene varios
parametros pero que principalmente son: Ja
corta edad, la aptitud, la capacidad y
condiciones distintas *. Precisamente son esas

Comision Coordinadora para el Sector de Justicia,
Unidad Tecnica Ejecutiva (U.T.E.), Afo I, No. 6,
San Salvador, Diciembre 1994.

Mediante precedentes internacionales que
originaron |a Convencion sobre los Derechos del
Nifio, se reconoce que la juventud, por constituir
una etapa inicial del desarrotlo humano, requiere
particular atencion y asistencia para su desarrollo
fisico, mental y social, y necesita proteccion juridica
en condiciones de paz, libertad, dignidad y
seguridad.
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diferencias que subyacen en el espiritu de la
Carta Magna las que se han tomado en cuenta
para legislar el régimen juridico especial,
cuyo unico e inequivoco objetivo es el de
hacer justicia en materia de menores bajo un
tratamniento diferente, que se traduce en tratar
igual a lo que es igual y desigual a lo que es
desigual. Principio de igualdad que se
fundamenta, ademas, en el inciso primero del
Art. 3 Cn.

Por consiguiente, si la Constitucion
ordena que a los menores que han delinquido
se les aplique un régimen juridico especial
es, por un lado, porque con ello se plasma
una nueva concepcion doctrinal que recepta
como principios rectores “la proteccion
integral”, “‘el interés superior del menor”, “el
respeto a sus derechos humanos”, “su
formacion integral” y “la reinsercién en su
familiay en la sociedad”, principios que son
incompatibles con la idea de sometimiento
del menor al Derecho penal comun; y, de
otro lado, porque la pena criminal aparece
como una reaccion inadecuada, severa y
excesivamente violenta frente a quienes
ocupan en la sociedad la posicion mas débil
o vulnerable.

Hoy en dia, se entiende que la pena no es
el modo adecuado de tratar anifios o jovenes
en conflicto con la Ley penal, sino que para
ellos se ha erigido un Derecho especial cuyo
primordial caracter no es ser represivo, a tal
punto esto es cierto que justamente por esa
misma razon existe un abanico de medidas
que se pueden imponer, las que tienen una
finalidad primordialmente educativa, al
propio tiempo que la imposicién de las
medidas no penden del arbitrio de los
Jjuzgadores por cuanto las mismas se aplican
con un criterio cientifico que se expresa
profesionalmente a través de un estudio
psicosocial. En este dictamen técnico se
funda la razon de ser de los equipos de
especialistas multidisciplinarios (pedagogos,

psicélogos, trabajadores sociales y
soci¢logos) adscritos a los diferentes
Juzgados de menores. Nétese, entonces, que
los menores pese a su corta edad -mayores
de doce y menores de dieciocho afios- son
también destinatarios de la Ley penal, pero
bajo una concepcion distinta y sometidos a
un “régimen especialisimo” ante una
jurisdiccion privativa que cuenta con
autoridades y funcionarios especialmente
calificados para ejercerla; descontando, por
supuesto, que los menores de doce afios de
edad estan por fuera del régimen juridico
especial y encomendados a la tutela
administrativa del Instituto Salvadorefio de
Proteccion al Menor, todo ello de
conformidad con los Arts. 34 Inc. 20., y 35
Inc. 20., de la Constitucién de la Republica.

Lo hasta aqui expuesto deja al descubierto
que una de las transformaciones mas hondas
que ha experimentado en los Gltimos afios el
Derecho penal es la que se refiere al
tratamiento de los menores que han
infringido la Ley penal. Tan profunda ha sido
la modificacién, que hasta se ha comenzado
a afirmar la autonomia del Derecho penal
referido a los menores, el cual entra a formar
parte de otra sistematica cuyo caracter es
estrictamente especial, tal cual ha sido
concebido constitucionalmente.

Por consiguiente, no es apropiado que un
ley, como la aprobada recientemente,®
modifique el contenido filosofico que
subyace en el “régimen juridico especial”
que es el espiritu del legislador constituyente.
Asi las cosas, no puede sino colegirse que el

° Que no solo se caracteriza por ser una ley ordinaria
por ¢l organo legiferante que la ha dictado, sino
tambien mixta, por ¢l contenido de normas
sustantivas, tanto penales como administrativas, y
procesales, tanto generales como especiales v,
finalmente, caracterizada al mismo tiempo de
ambigua al poder aplicarse a personas adultas y a
menores de edad.
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Art. 22 de la Ley a que hacemos referencia
estd evidenciando una contradiccion con el
régimen juridico especial que establece el
Art. 35 Inc. 20. Cn.

b) LaJerarquia Superior de los Tratados
sobre las Leyes Secundarias.

Este es un tema que se vincula al valor de
un Tratado Internacional como fuente formal
y que segun el informe tinico de la Comisién
que realizé el estudio del Proyecto de la
Constitucion vigente (Exposicion de
Motivos de la Constitucion de 1983)'°, los
tratados tienen rango de ley desde el
momento en que entran en vigencia, ésta es
la tesis sostenida en la exposicion de motivos
de nuestra Constitucion la cual establece: “el
principio de que los tratados intermacionales,
una vez entren en vigencia conforme a sus
mismas disposiciones y la Constitucién, son
leyes de la Republica”. Ademas expresa que
“los tratados tienen una jerarquia superior a
las leyes secundarias, sean estas anteriores o
posteriores a la vigencia del tratado”, por 1o
que en caso de conflicto entre la Ley y el
Tratado prevalecera el Tratado. Estos
principios quedaron plasmadosen el Art. 144
que dice:

“Los tratados internacionales celebrados
por El Salvador con otros estados o con
organismos internacionales, constituyen
leyes de la Replblica al entrar en vigencia,
conforme a las disposiciones del mismo
tratado y de esta Constitucion.

La ley no podra modificar o derogar lo
acordado en un tratado vigente para El

'“ Para abprdar en este punto vease el: “Informe
Unico, Comision de Estudio del Proyecto de
Constitucion, (Exposiciéon de Motivos), El
Salvador, Asamblea Constituyente”. Talleres
Graficos de la Corte Suprema de Justicia, San
Salvador, 1991, p. 65.

Salvador. En caso de conflicio entre el
tratado y la ley, prevalecera el tratado”.

¢) La Convencion sobrelos Derechos del
Nifio

La Convencion sobre los Derechos del
Nifio fue adoptada por fa Asamblea General
de la Organizacion de las Naciones Unidas
(O.N.U.)el dia20 de noviembre de 1989, y
fue firmada y ratificada por E] Salvador el
26 de enero y el 27 de abril de 1990,
respectivamente. Alacoger la Convencion el
Gobierno salvadorefio reconocié que los
nifios tienen necesidades y derechos
humanos que se extienden mucho mas alla
de Tos conceptos basicos de proteccién. Por
otra parte, debe quedar claro que al ratificar
una Convencién, una Nacion se declara
dispuesta a comprometerse plenamente con
sus disposiciones y a responder a la
comunidad internacional en caso de no
cumplirlas.

Del preambulo de la Convencién es
preciso hacer notar que por medio del inciso
décimo segundo se recuerda, a los Estados
partes en la Convencion, los principios
fundamentales y las disposiciones precisas
de algunos tratados y declaraciones relativos
a los derechos de los nifios que precedieron
como fuentes para su elaboracién,
especialmente lo dispuesto en las Reglas
minimas de las Naciones Unidas para la
Administracion de la fusticia de Menores,
mejor conocidas como “Reglas de Beijing™"",
que constituye uno de los documentos

'"" Estas reglas fueron recomendadas para su adopcion

por ¢l Séptimo Congreso de las Naciones Unidas
sobre Prevencion del Delito y Tralamiento del
Delincuente, celebrado en Milan del 26 de agosto
al 6 de septiembre de 1985, y adoptadas por la
Asamblea General de fa Organizacion de las
Naciones Unidas (O.N.U.), en su resolucion 40/33,
de 29 de noviembre de 1985.
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internacionales por el cual se convino la
suscripcion de la “Carta Magna” de los
Derechos del Nifio.

La Convencién reconoce al nifio como un
individuo y consecuentemente establece en
materia de justicia de menores nuevos
horizontes al reconocer a los jovenes en
conflicto con la ley penal no solo los
derechos que generalmente se reconocen a
las personas mayores de edad, sino que va
mas alla al reconocer otros que se inspiran
en el interés superior del nifio.

Segunel Art. 37 en los literales b) y d) de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
se dispone que por su orden lo siguiente:

“Los Estados Partes velaran por que:

b) Ningun niffo sea privado de su libertad
ilegal o arbitrariamente. La detencion, el
encarcelamiento o la prisién de un nifio
se llevara a cabo de conformidad con la
ley y se utilizara tan s6lo como medida
de hltimo recurso y durante el periodo
mas breve que proceda’”;

“d) Todo nifo privado de su libertad tendra
derecho a un pronto acceso a |a asistencia
juridica y otra asistencia adecuada, asi
como derecho a impugnar la legalidad
de la privacion de su libertad ante un
tribunal u otra autoridad competente,
independiente e imparcial y auna pronta
decision sobre dicha accion”

Por otra parte en el Art. 40. In fine de ese
mismo instrumento juridico internacional
se regula lo siguiente:

“Se dispondra de diversas medidas, tales
como el cuidado,las 6rdenes de orientacion
y supervision, el asesoramiento, la libertad
vigilada, la colocacidn en hogares de guarda,
los programas de ensefianza y formacion
profesional, asi como otras posibilidades
alternativas a la internacién en instituciones,
para asegurar que los nifios sean tratados de

manera apropiada para su bienestar y que
guarde proporcién tanto con sus
circunstancias como con la infraccion”.

Con base en lo anterior y con relacién a
fas reformas introducidas por la “Ley
Transitoria de Emergencia”, en el Capitulo
[V que determina las Reglas Especiales Para
Menores Infractores contenidas en el Art.
22, se pueden hacer las sigulentes
consideraciones:

En primer lugar, en virtud de la
introduccion en la Ley de la regla que
establece que la medida aplicable en los
delitos contemplados en la misma, excepto
el hurto calificado, sea preferentemente la
de internamiento Art. 22 letra b), contraviene
la Convencién cuando la misma establece
que: “La detencion, el encarcelamiento o la
prision de un nifio (...) se utilizara tan solo
como medida de ultimo recurso (...)", Art.
37 Inc. lo. letra b); asimismo contraviene el
Art. 40 In fine el cual en lo pertinente
dispone: “*Se dispondra de diversas medidas,
tales como (...) asi como otras posibilidades
alternativas a la internacion en instituciones”.
Notese que subliminalmente el adverbio
“preferentemente”, que el legislador ha
utilizado en el Art. 22 de la citada ley, trae
consigo una eficacia practica u objetiva, en
tanto que indica prelacién, o sea, eleccion de
algo por preferencia entre varios, es decir,
primacia que algo tiene sobre otra cosa y en
cuanto el verbo que lo precede “sera” es mas
que obvio que estd en imperativo. Esta
circunstancia implica que el juzgador no
tiene otra medida cautelar de naturaleza
personal diferente a la privacién de la libertad
del menor procesado, como medida aplicable
a los delitos contemplados en la “Ley
Transitoria de Emergencia”, lo cual hace
nugatorio que el internamiento sea utilizado
*“...tan s6lo como medida de ultimo recurso”.
O sea, que haciendo una lectura al revés de
esa norma queda claro que preferentemente

¢ Contraviene la Ley Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen Organizado...? 2
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no deben utilizarse “otras posibilidades
alternativas a la internacién en instituciones”,
De ello se colige sin mayor esfuerzo que la
“Ley Transitoria de Emergencia” estd modi-
ficando up tratado vigente para El Salvador.
Por consiguiente, exisie un claro conflicto
entre la “‘Ley Transitoria de Emergencia” con
ia Convencidn, por lo que al tenor del Art.
144 Cn., en estos supuestos debe prevalecer
la Convencion sobre la Ley'.

d) Cuadro Comparativo.

A jos efectos de poder apreciar
adecuadamente parte de lo que hemos
apuntando resulta atil un cuadro comparativo
entre las normas de la “Ley Transitoria de
Emergencia” y lo dispuesto en la Ley del
Menar Infractor y Ja Convencidn sobre los
Derechos del Nifto.

HI. CONCLUSIONES

La “Ley Transitoria de Emergencia” ha
provocado un grave trastorno en la Ley del
Menor Infractor, que al menos estaba
decantando con mucha eficacia en su
aplicacion y ejecucion’. Por lo que resulla

2 En consceuencia la medida cautelar de naturaleza
personal consistente en el intetnamiento aplicable
a los menores debe ser una medida siempre de
Gltimo recurso. Ellp se alirma con base en los Arts.
37 y 40 de 1a Convencidn sobre los Derechos del
Nifio.

Basta para afirmar lo dicho analizar objetiva ¢
imparcialmente los datos estadisticos que contiene
el estudio realizado por la Oficina Coordinadora
de Equipos Multidisciplinarios, de la Ley del Mencr
Infractor (DCEM-L.M L), en ¢l seguimiento que
realizé sobre la gplicacion y ¢jscucién de la Ley
del Menar Infracior, para mayores detalles vease
ef: “Informe del Primer Aniversaric de la
Jurisdiccion del Mener™, Organo Judicial, Core
Suprema de Justicia, Comision del Menor, San
Salvador, Marzo de 1996,

paradogico que se la tilde de ser fuente de
infortunios de la criminalidad, cuando la
crisis que vive la sociedad salvadorefia por
gl auge delincuencial, no depende de las
caracteristicas normativas de la Ley del
Menor Infractor, cuanto si de muchos otros
factores',

La legislacién de emergencia, ha
convulsionado la logica de la Ley del Menor
Infractor y perjudicado gravemente sus
expectativas, lo que deberia ser materia de
mayor reflexién para una Nacién que como
la nuestra esta fortaleciendo el Estado de
Derecho. Pues no resulta légico hacer leyes
humanitarias, para que de la noche a la
mafiana se queden como letra muerta en el
papel, mientras se dictan reformas penaies
con amargo sabor represivo.

Anteestas situaciones cabe formularse los
siguientes interrogantes: ;En adelante se
seguird sometiendo al vaivén de la opinidn
publica una politica criminal, para introducir

Muchas veces [o que se ha pretendido es deslacar
algunos obstaculos en ia aplicacion de la Ley del
Menor Infractor, como sindnimo de causas que
generan la delincuencia de meaores, o que de por
si £5 absurdo. Lo que debe hacerse es polenciar
algunas dreas gue harian més efectiva {a Ley del
Menor Infractor. Asi, por ejemplo, foralecer los
medios de investigacién policial; dar més apoyo
moral y material ala Fiscalia tomando en cuenia el
nueve papel gue tiene que desempedar en la fase
preparatoria de la investigacién; darle efectivo
cumplimiento a las ordenes de localizacion
dimanadas de los juzgados de menores; senerar un
adecuado sistemna de programas en los regimenes
de internamients para menores y de igual manera
hacerle para los jovenes que se encuentran
campliendo otro tipo de medidas; activar ante la
noloria ausencia, una politices de prevencion
juvenil, utilizando aliernativamenie mecanismos
educativos y recreativos de sano gspareimiznto, en
e} diseito de esta politica es imprescindible que se
involucre el sector de educacion y la municipalidad
en ¢ada una de las poblaciores de nuestro pais.
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“Ley Transitoria de
Emergencia™

Ley del Menor
Infractor

Convenci6n Derechos
del Nifo.

Prioridad de la
Medida de
Internamiento.

“Lamedida aplicable en
los delitos contem-
plados en esta ley (...)
ser4 preferentemente la
de internamiento...”.
Art. 22 Inc. lo. Letra
“b™.

“El internamiento cons-
tituye una privacion de li
bertad que el Juez ordena
excepcional-mente,
como Gltima medida...”.
Art. 15 Inc. lo.

*“...el encarcelamiento o
la prision de un nifo (...)
se utilizard tan sélo
como medida de ul—
timo recurso...”. Art. 37
Inc. lo. letra“*b”.

Duracion del
Internamiento.

“Los Tribunales de
Menores aplicaran las
disposi ciones penales de
esta fey...". Art. 22 Inc.
lo.

“Las penas por los deli
tos antes mencionados
(...) aumentadas en una
tercera parte de su limi
te maximo...”.
Art. 2 Inc. 20.

"...el internamiento hasta
por un término cuyos
minimo y maximo, seran
la mitad de los
establecidos con pena de
privacion de libertad en
la legislacién penal (...).
En ningan caso la
medida podraexceder de
siete afios”. Art. 15 Inc.
do.

*...1a prisidon de un nifio
(...) se utilizara tan so lo
como medida de dltimo
recurso y durante el
periodo mas breve que
proceda...”. Art. 37 Inc.
lo. Letra “b™.

Procedencia de la
Conciliacion.

“No procedera ningin
tipo de conciliacion en
los de litos a que se
refiere es ta ley, excepto
el hurto calificado”. Art.

“Admiten conciliacién
to dos los delitos o faltas,
exceplo los que afecten
intereses difusos de la
sociedad”. Art. 59 Inc.

...Siempre que sea apro
piado y deseable, laadop
cion de medidas para tra
tar a €sos nifos sin recu
rrir a procedimientos ju

Procedimiento en
la Detencion
Administrativa.

22 Letra “a”. lo. diciales...”. Art. 40 Inc.
3o. letra*b”".
“oel plazo de | “La autoridad que | “Que la causa sera diri

conduccion de un menor
al juez de menores
competente, no excedera
de setenta y dos horas
(...} Transcurrido dicho
plazo laFiscalia remitira
al menor al Juez de
menores respectivo, con
certificacién de las
diligencias instruidas y
continuara la investiga

[A9R]

cion™. Art. 22 letra “c”.

privare de su libertad a
un menor infractor en
flagrancia (...) debera
dentro de las seis horas
siguientes, conducirlo a
los lu gares establecidos
para ¢l resguardo, a la
orden de la Fiscalia
General de la Republica
(...) La Fiscalia (...}
dentro de las 72 horas
siguientes incluidas las
indicadas en el inciso
anterior, lo remitira al
juez...”. Art. 53 Inc. 20.
v 3o.

mida sin demora por
auto ridad u o6rgano
Judicial competente...”.
An. 40 Inc. 20., letra*b”,
Romano LIl
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modificaciones a la legislacion penal? ;Qué
va a pasar con los Cddigos Penal y Procesal
Penal y con la Ley Penitenciaria que estan
en estudio en la Asamblea Legislativay cuyo
trabajo se miraba con interés por los
estudiosos de las ciencias penales? ;La
politica criminal estara centrada en la
represion y la deshumanizacion del Derecho
penal?.

Finalmente nos resta indicar que la
Constitucién de la Republica se aplica
siempre de forma directa cuando los
tribunales ordinarios interpretan la ley
penal a través de las sentencias'®. También
la Constituciéon es fuente indirecta o ne-
gativa del Derecho Penal, porque si bien
no crea figuras delictivas, al interpretarla
conforme a su espiritu, puede determinar

13 Los tribunales no pueden dejar de aplicar una ley

por si, puesio que de hacerlo en esa forma se
vulneraria el principio de divisién de poderes. La
actitud jurisdiccional debe ser coherente con lo
normado en la Constitucion al mantener Ja regla
por la cual se establece que todo acto o ley es
constitucional hasta que no se declare su
inconslitucionalidad.

la inaplicacion de una ley anticonstitu-
cional’.

Segun nuestro ordenamiento constitu-
cional la inaplicacion de una ley penal, por
ejemplo, en virtud de ser anticonstitucional
puede llevarse a cabo por los Tribunales
ordinarios, presupuesto que sélo alcanza el
asunto enjuiciado y que unicamente debe
hacerse en casos muy claros. Con base en
las razones expuestas, cualquier Tribunal de
menores puede en uso de la facultad
conferida en el Art. 185 de la Constitucion y
mediante una interpretaciéon razonada,
declarar inaplicable cualquiera de los incisos
o literales del Art. 22 de la “Ley Transitoria
de Emergencia”, en cada caso concreto, si
se considera que dicha normativa vulnera la
Constitucion.

' La interpretacion de las normas de la Constitucion
debe ser viviente y se debe caracterizar por ser
practica. [.a interpretacién que hace el juez liende
a resolver casos concrelos, no €s pues una
interpretacion académica o cientilica, es funcional
en el sentido de resolver problemas que se suscitan
cotidianamente, por otra parte debe ser creativa,
para despedir aquellas normas confusas, ambiguas
o contradictorias, caso en |os que se debe preferir
un texto normative a otro.
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Sistema Penitenciario: Problemas y Soluciones’

Juaime Muartinez Ventora®
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miento, las condiciones infrahumanas de
vida de los internos, el retardo de la justicia
y la negligencia de las autoridades
penitenciarias que pudieron haber evitado las
masacres, por lo menos en el caso de Gotera,
ta) como en su oportunidad, revelaron
publicamente diversos sectores de la
sociedad.

En efecto, La Prensa Grafica sostuvo:

“Masacre de Gotera se pudo evitar. La
violencia desatada entre los reos de la prision
de San Francisco Gotera... se pudo evitar si
las autoridades hubieran atendido la peticion
de traslados que exigian los reclusos del
sector uno, autodenominados “los
Miguelefios”, segiin un documento obtenido
por La Prensa Gréfica. Se trata de una carta
enviada por el alcalde del Centro Penal Julio
Lopez Garcia, al Director General de Centros
Penales, Lic. Rodolfo Garay Pineda, en la cual
se describe un enfrentamiento entre reos
acaecido el uno de noviembre y a la vez, se
pide reubicacién de algunos de ellos para
prevenir nuevas rifias”. ?

Por su parte, la Procuraduria para la
Defensa de los Derechos Humanos, expreso:

...la responsabilidad institucional es
atribuirle al Director General de Centros
Penales y de Readaptacion, al Comandante
y personal del Cuerpo de Vigilancia del
Centro Penal de San Francisco Gotera, por
no haber tomado las medidas preventivas ni
actuado en el momento en que se daban los
hechos, permitiendo con su accion los
resultados que ya se conocen...?

2 LaPrensaGrafica, Sabado 20 de noviembre de 1993,
p. 6.

LaPrensa Grafica, martes 30 de noviembre de 1993,
ps. 76,77y 78.
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La misma institucion recomendd que:

*“...Se deduzcan las responsabilidades
penales y administrativas del caso al Director
General de Centros Penales y de
Readaptacion, al Comandante y a los
miembros del Cuerpo de Vigilancia del
Centro Penal de San Francisco Gotera: y de
ser procedente, se establezcan las medidas
disciplinarias y de sanciones que
correspondan: de lo cual se debera informar
oportunamente al Procurador...”

Debo aclarar que traigo a cuenta estos
sucesos, no con el interés de revivir la
controversia respecto de la responsabilidad
funcional e institucional en los motines, pero
si como un imperativo de recordar los hechos
pasados para evitar que se repitan.

1.2 ;Por qué debemos preocuparnos de los
problemas penitenciarios?

Seguramente todo ciudadano, al escuchar
hablar de los problemas de la carcel y de la
busqueda de soluciones a los mismos, se ha
de preguntar: ;por qué debemos preocu-
parnos por los presos?, acaso los delincuentes
merecen la preocupacién del gobierno y del
resto de |a sociedad?

Antes de cualquier respuesta, es necesario
que tengamos presente una realidad que, por
mas evidente que sea, es importante con-
siderar ante tal pregunta: no es cierto que
todos los que estan encarcelados sean
delincuentes, la gran mayoria son ciuda-
danos que apenas estan siendo investigados
y guardan detencidn provisional. I[ncluso,
existen muchas personas condenadas
injustamente. Por otra parte, tampoco es
cierto que todos los delincuentes estan
presos. Existe un tipo de delincuencia que
nunca es castigada, entre ellos los autores
de los llamados delitos no convencionales,
como la evasion fiscal, la corrupcion en la
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Administracion publica, los delitos
ecologicos, el lavado de ddlares, etc., asi
como los autores de los crimenes mas atroces
que se cometieron durante el conflicto
armado. Todos ellos, de una u otra manera,
han gozado de impunidad.

Volviendo a la pregunta, esta puede ser
respondida de diversas maneras. Habra
quienes respondan que la preocupacion por
los presos se funda en una obligacién de
caracter moral o religioso. Para los cristianos,
por ejemplo, la ayuda a los presos es, o
debiera ser, una tarea constante que el propio
Jesucristo dejo establecida. El evangelio, en
Mateo 25:36, 39, 40, en efecto dice:

“Cuando estuve en la carcel, vinisteis
a mi...Sefior, ;Cuando te vimos en la
carcel y vinimos a ti?...Todo lo que
hicisteis por el menor de mis hermanos,
lo hicisteis por mi.”

Para otros, el interés por la situacion de
los presos esta motivada por un desinteresado
altruismo o compromiso ético de luchar por
la justicia, sin vinculacion a un compromiso
moral o religioso. Hay quienes se preocupan
por la situacién carcelaria, motivados por una
obligacién laboral o juridica, como el caso de
los funcionarios y operadores judiciales,
obligados por la ley a velar por el buen
funcionamiento de los establecimientos
penales.

Pero hay una razén que no responde a
valores religiosos, morales, éticos, juridicos,
laborales o altruistas. Esta es una razon
utilitaria que constituye el fundamento
indiscutible para que la comunidad en
general se preocupe de la situacion
carcelaria: la necesidad de evitar la
reincidencia delictiva y con ello contribuir a
reducir los niveles de inseguridad, “...la
participacion comunitaria ayuda en la
reinsercion de fos presos y librados. Estoes,

pretende disminuir la reincidencia
delincuencial. Porlo tanto genera seguridad
ciudadana.”*

1.3 La cdrcel y su utilidad.

Eluso de la carcel, y de la pena en general,
ha tenido diversas explicaciones a lo largo
del desarrolio del derecho penal, sin
encontrar hasta ahora una justificacién
unanime.

La primera es la explicacion ABSOLUTA
0 RETRIBUCIONISTA que concibe la pena
como el castigo que debe sufrir el delincuente,
en pago por su conducta dariina. Esta teoria
no pretende otorgar utilidad alguna a la pena.
Se trata simplemente de causar un mal a quien
mal ha causado.

Luego aparecen las teorias RELATIVAS
0 PREVENCIONISTAS que consideran a la
pena como un medio de prevenir la comision
de nuevos delitos. Esta teorias tienen dos
grandes variantes:

Primero, LA PREVENCION GENERAL
segun la cual, la pena debe servir como un
mensaje intimidatorio o de certeza juridica
dirigido a la sociedad. En el primer caso, es
decir, cuando la pena sirve para intimidar,
se habla de una PREVENCION GENERAL
NEGATIVA, y en el segundo de los casos,
o sea cuando la pena se utiliza como ejemplo
de eficacia juridica, estamos frente a la
PREVENCION GENERAL POSITIVA.

La segunda categoria de estas teorias es
lade LA PREVENCION ESPECIAL, segun
la cual la carcel es un medio que se emplea
sobre fa persona del delincuente, ya sea para
volverlo inofensivo a través del encierro

Martinez Ventura, Jaime y Meaney, Maryellen.
“Participacion de la comunidad en la reinsercion
social de los reclusos{as) y de los liberados(as)”
Ponencia presentada en el Foro “Libertad 30 anos
después™. organizado por FESPAD/CEPES. 30 de
agosto de 1995,
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(PREVENCION ESPECIAL NEGATIVA)
o para lograr su ‘“resocializacion”
(PREVENCION ESPECIAL POSITIVA).

Por ultimo surgen las teorias
ECLECTICAS o DE LA UNTON que, como
su nombre lo indica, son una combinacién
de las concepciones retribucionistas y
prevencionistas de la pena.

En Ja actualidad, la justificacion del uso
de la carcel, se mueve entre dos tendencias
encontradas. Por un lado, las ideas
autoritarias de quienes pretenden no solo
mantener, sino ampliar constantemente el
uso de ella, como solucién a los conflictos
penales, y la tendencia abolicionista que
busca suprimir por completo el uso de la
carcel y del derecho penal en general, como
mecanismo de resolucion de disputas.

Nosotros pretendemos, en este trabajo,
llamar la atencién sobre la necesidad de
utilizar racionalmente la carcel, basandonos
en el principio de minima intervencion penal,
es decir, que sea utilizada solo como ultimo
recurso en aquellos casos en los que no pueda
funcionar otro tipo de solucion, de acuerdo
a razones logicas y principios juridicos
predeterminados.’

2. CLASIFICACION DE LOS
PROBLEMAS PENITENCIARIOS.

Esta clasificacion tiene dos objetivos
interrelacionados: primero, distinguir las
situaciones que pueden ser solucionadas, de
aquellas que no tienen solucion, sino solo
alivio, y segundo, brindar criterios de
orientacion para Ja inversion de esfuerzos y
recursos en la solucion de los problemas que

Para una mejor comprension del planteamiento del
uso racional de la carcel, Véase SALT, Marcos. “La
racionalidad en el uso de la cdreel: un paso entre la
legitimidad y e} abolicionismo™, en Justicia Penal y
Sociedad, Revista Guatemalteca de Ciencias
Penales, Ano |, No. 1. octubre de 1991, ps. 79a 91.

pueden ser resueltos y, con ello, aliviar los
problemas que no pueden ser erradicados.

La mayoria de los problemas carcelarios
son tan obvios, que basta una simple
observacion en cualquier centro penal para
constatar su existencia. Otros, por el
contrario, no son observables a simple vista,
sino a través de estudios de criminologia,
sociologia y otras disciplinas auxiliares de
las ciencias penales. Tomando como base
los resultados de esos estudios y nuestras
propias experiencias, podemos clasificar los
problemas del sistema penitenciario
salvadorefio en dos grandes categorias: 1.
Problemas coyunturales o de las “carceles
infrahumanas™, y 2. Problemas estructurales
o de las cérceles en general.

2.1 Problemas coyunturales o de las
“carceles infrahumanas”.

Son condiciones propias de una época y/
0 lugar determinados, que consisten en
graves deficiencias materiales, que se
traducen en violacion de los derechos mas
elementales de los prisioneros. Actualmente
y, por regla general, caracterizan a las
prisiones del tercer mundo, pero han sido
superados en algunas naciones desarrolladas
y eventualmente podrian ser solucionados en
nuestro pais. Entre estos problemas tenemos:

El hacinamiento

La promiscuidad

* La insalubridad

La desnutricién

* La falta de atencion médica

* Las carencias materiales en general.

2.2 Problemas estructurales o de las
carceles en general,

Estos los genera la carcel por su propia
naturaleza, en cualquier época y en cualquier

99}
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lugar, ya sea que se trate de prisiones
infrahumanas o de centros de detencion
modemnos vy sofisticados. Estos problemas
pueden ser reducidos en cantidad o en
intensidad, pero una solucion total solo seria
posible con la supresion de la carcel. Entre
ellos tenemos:

La violencia interna

* Lainseguridad

*  La criminalidad interna

* Lacriminalidad hacia el exterior

* Los abusos de las autoridades
penitenciarias y de los presos con poder.

* La estigmatizacion

* Eldeterioro de la personalidad en general.

3. LAS CAUSAS DE LOS
PROBLEMAS.

Hay ciertos problemas carcelarios que,
segliin mi crilerio, son lan graves que en
realidad son la causa que generan el abanico
de los problemas arriba detallados. En
realidad se trata de una “‘cadena causal” en
la que cada causa constituye un problema
ensimismay, asu vez, el efeclo de una causa
anterior. Para Ja busqueda de soluciones, es
importante que se establezca un orden de
causalidad entre los eslabones de dicha
cadena. Asitenemos:

3.1 Causas de los problemas de las
carceles infrahumanas.

A. INSUFICIENCIA DE RECURSOS.

La causa directa de las condiciones
infrahumanas de la carcel es la insuficiencia
de recursos econdmicos. Pero esta es solo
una causa obvia, que no es la Unica y quiza
no es la mas importante en la generaciéon de
estos problemas. La insuficiencia de
recursos esta condicionada por otros

problemas como es la superpoblacion
carcelaria.

B. SOBREPOBLACION CARCELARIA.

Es la aglomeracion que se produce en los
recintos penitenciarios, debido a una
sobreunihizacion de su capacidad original de
alojamiento. Hay centros penales que estdn
siendo utilizados a mas del doble de su
capacidad efectiva, de ahi se derivan el
hacinamiento, la promiscuidad sexual, la
insalubridad y el resto de problemas
seffalados.

En el momento actual, esta situacion es
sumamente grave, ya que las carceles estan
mas sobrepobladas que nunca. Segun
declaraciones del Ministro de Justicia,
publicadas recientemente en la Prensa
Grafica, “.. hastaei 10 denoviembre de (995
hay 7 mil 786 reos a nivel general”®, una
cifra sin precedentes en nuestro sistema
penilenciario. La sobrepoblacion carcelaria
se produce principalmente, por el abuso de
la detencién provisional que se ha convertido
de hecho en una pena anticipada.

C. ABUSD DE LA DETENCION PROVISIONAL.

La detencion provisional es la decisién
judicial de encarcelar a una persona
sospechosa de cometer un delito, mientras
se averigua si ella es culpable o inocente,
cen el fin de evitar su fuga o el
entorpecimientio del proceso penal. Esta
decision, en una seciedad democratica, debe
ser utilizada en forma excepcional y
restrictiva para no vulnerar el principio de
presuncion de inocencia, perc en nuestro
medio se utiliza como regla general.

En esto del abuso de la detencidn
provisional, y de su secuela que son los

La Prensa Gralica, Sabado 25 de noviembre de 1955,
p. 20-A.
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presos sin condena, El Salvador ha ilegado
a ostentar el récord latinoamericano, ya gue,
segun datos de ILANUD en un estudio
efectuado en el afio de 1989, en El Salvador
habia un total de 5.374 reclusos, de los cuales
4.901, es decirel 91,2 (la mayor cifra en toda
Ameérica Latina) eran presos sin condena. En
la actualidad ““Hasta julio de este afio, segun
estadisticas oficiales, 7 mil 38 personas se
encontraban recluidas en las diferentes
penitenciarias del pais. De este total, 5 mil
246 reclusos (el 75%) se encontraban sin
recibir condena alguna™. Con el reciente
incremento acelerado de la poblacion reclusa
de los altimos meses, es valido suponer gue
la cantidad de presos sin condena supera, por
lo menos, el 80% de la poblacién
encarcelada.

3.2 Causas de los problemas de la carcel
en general.

A. IMPOSIBILIDAD DE LA
RESOCIALIZACION.

El concepto de resocializacion radica,
basicamente, en la idea de que todo ser
humano esta sujeto a un proceso de
“socializacion”. Si ese proceso falla, se
originan “conductas desviadas” que el
Estado debe corregir por medio de un control
social reencausador.

El problema es que la resocializacion se
convierte en una intervenciodn institucional
sobre la persona, en condiciones de encierro
obligatorio, y se ha comprobado que dicha
intervencion institucional, aunque se realice
en las mejores condiciones, no puede evitar
el deterioro que el encierro produce en los
sujetos encarcelados, sencillamente porque

7 La Prensa Gratfica, martes 19 de septiembre de 1993,
p. S5-A.

“no se puede ensefiar a vivir en libertad,
mediante el encierro”.

B. PRISONIZACION.

Las personas encarceladas, poco a poco
van aceptando la “subcultura de la carcel” y
por lo tanto, adoptan y reproducen las ideas,
creencias, tradiciones y las normas de
conducta propias de la comunidad de
reclusos. Esto significa que se produce un
deterioro progresivo en la personalidad de
los individuos y por este motivo una persona
mientras mas tiempo permanece en prision,
tiene menos posibilidad de desarrollar alguna
actividad atil dentro de la sociedad al
recobrar su libertad.

Uno de los efectos méas dafiinos de la
prisonizacion es la estigmatizacion o
“etiquetamiento”. Todo individuo que pasa
por lacarcel queda sefialado o manchado por
el resto de su vida, o por un largo tiempo,
siendo objeto de rechazo y discriminacion
tanto hacia su propia persona como hacia su
familia.

C. LA CARCEL EN SI MISMA.

La carcel, de cualquier clase que sea, es
la causa natural de la prisonizacion y de la
secuela de problemas que este genera. El
encierro, aunque se produzca en las mejores
condiciones materiales posibles, siempre
producird un cierto grado de deterioro de la
personalidad.

4. LAS SOLUCIONES Y LOS
PALIATIVOS.

Ante el fracaso del ideal resocializador y
la generacion de criminalidad proveniente de
las prisiones, surgen dos posiciones radicales
y antagonicas que son, por un lado, una
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posicién autoritaria que propugnan ¢l uso de
la carcel como simple castigo, como una
fortaleza de seguridad y de aislamiento sin
importar las condiciones de los prisioneros.
Por otro lado, la posicién abolicionista que
especula con la supresion de la carcel.

Segun nuestro criterio, ante ambas
posiciones debe prevalecer una POSICION
RACIONAL, DEMOCRATICA Y HUMA-
NISTA encaminada principalmente al logro
de dos objetivos:

I. Sustituir la prision, sea cOmo pena o como
detencién provisoria, por otras medidas
que no impliquen encierro de las personas
y

2. Establecer un tratamiento humanitario en
los casos en que la prisién, como ultimo
recurso, no se pueda evitar. Las siguientes
propuestas coniievan esta posicion.

4.1 Solucién de los problemas
coyunturales o de las carceles
infrahumanas.

A. SUSTITUTOS DE LA DETENCION
PROVISIONAL.

Estas son las primeras medidas que deben
ser tomadas en cuenta, si se quieren
solucionar v prevenir la sobrepoblacion
carcelaria y e! conjunto de problemas
derivados de ella. Se puede imponer unasola
de ellas o varias en forma combinada. Por
ahora, estan previstas en el Art. 288 del
Proyecto de Codigo Procesal Penal, y son
las siguientes:

i) EL ARRESTO DOMICILIARIO,

Como sunombre lo indica se trata de una
privacién de libertad ambulatoria que se
realiza en el domicilio, es decir en la
residencia del imputado, o bien bajo la

custodia de otra persona y se puede ejecutar
sin vigilancia oficial o con la que el juez
designe.

ii) ELSOMETIMIENTO A VIGILANCIA.

Es una restriccion a la libertad que
consiste en que el imputado se obliga a
someterse al cuidado o vigilancia de una
persona o institucion, ante el juez, o ante la
autoridad que este asigne.

iii) LAPRESENTACION PERIODICA ANTEEL
JUEZ.

También es una restriccion a la libertad,
que consiste en que el procesado contrae la
obligacion de reportarse periédicamente ante
el juez, o ante la autoridad que este designe.

iv) LA PROHIBICION DE SALIR DE UN
AMBITO TERRITORIAL.

Esta medida, restringe la libertad
ambulatoria del imputado, en el sentido de
que se le prohibe salir del territorio nacional,
de la localidad en la que €l reside, o del
ambito territorial que el juez determine.

v) PROHIBICION DE REUNIONES O VISITAS
A LUGARES DETERMINADOS.

Mediante esta medida, se prohibe al
imputado concurrir a determinadas reuniones
o visitar determinados lugares.

vi) PROHIBICION DE COMUNICACION
PERSONAL.

Esta restriccion prohibe la comunicacion
del imputado con determinadas personas. No
significa una absoluta incomunicacion, y
tampoco puede afectar su derecho de
defensa.

Sistema Penitenciario: Problemas v Soluciones
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vii) CAUCION ECONGMICA.

Counsiste en que el imputadeo otorgue una
garantia econdmica adecuada, ya sea por i
miismo o através de otra persona y por medio
de depésito de dinero, valores, constitucion
de prenda o hipoteca, entrega de bignes o la
fianza de una o mas personas idoneas.

vili} CAUCION JURATORIA,

Consiste en el juramento, o promesa del
imputado, de someterse al procedimiento.
Esta decision excluye cualquier medida
preventiva y se otorga cuande el juez
considera que basta para evitar el peligro de
fuga o de entorpecimiento de la causa.

B. RESTRICCIONES A LA DETENCION
PROVISIONAL.

Son los requisitos gue deben concurtrir,
esto es que se presenten todos ellos, y no solo
uno o algunos, para poder decretar la prision
preventiva. Las principales restricciones
estan contenidas en ¢l art. 285, del Proyecto
de Cédigo procesal penal, v son las
siguientes:

i) Existencia de elementos de conviccion
suficientes para sostener, razonable-
mente, gue el imputado probablemente
es autor o participe de un hecho punible.
Esta probabilidad de autoria o
participacion, implica la existencia
probada de un delito. No se trata de una
simple “presuncion” derivada de
“elementos de juicio suficientes”.

it} Existencia de una presuncion suficiente,
acerca de que existe peligro de fuga o de
gue sea posible que el imputado
obstaculice un acto concreto de
investigacion, Las circunstancias quese
deben tomar en cuenta para apreciar e
peligro de fuga, y de obstaculizacién,

deben estar reguladas legalmente, tai
como lo hace el anteproyecto del Cédigo
procesal penalen losarticulos 294 v 293,
con el fin de evitar la posible
arbitrariedad judicial.

C. ASIGNACION DE RECURSOS ADECUADOS.

Es indudable que !a superacion de los
problemas coyunturales o infrahumanos de
la prisidn, requiere una suficiente asighacion
presupuestaria para el mantenimiento v
desarrollo de los centros penitenciarios y, por
lo tanto, para garantizar mejores condiciones
de vida a los presos. Pero esta situacion no
debe llevarnos a pensar que el problema
carcelario se resuelve solo con la
construccion de mas y mejores carceles. Con
ello, a la larga, lo que tendremos sera solo
mas de lo mismo. A mavor cantidad de
carceles, mis cantidad de presos, mas
hacinamiento, mds problemas etc. Esta
situacion ha quedado plenamente ilustrada
en recientes declaraciones publicas del sr.
Ministro de Justicia, quien asevero:

“...mas de 10 millones de colones han
sido invertidos en el Plan de
Rehabilitacion de Centros Penales, con el
propésito de evitar el hacinamiento de
estos...Con la Rehabilitacion de cuatro
centros penitenciarios se esperaba mejorar
el sistema, pero en la actualidad este
sector se encuentra mas sobrepoblado que
cuande no se tenian los centros™

4.2 Alivios a los preblemas de las carceles
en general,

Launica formade erradicar por completo
estos problemas zeria la supresidn de la

¥ “Ministerio de  Juslicia reconcce  crisis
8

penitenciaria”, Diario Latino, miérooles § de
noviembre de 1995, p. |,
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carcel, Pero mientras esto no sea posible, se
pueden adoptar medidas que permitan
prescindir del encarcelamiento en
determinados casos, y tomar medidas
paliativas en los casos en que el encierro no
puede ser evitado, ya sea como consecuencia
de una sentencia, o en la forma de detencion
provisional. Dichas medidas son las
siguientes:

A ALTERNATIVAS O SUSTITUTOS A LA
PENA DE PRISION.

Son sanciones penales que se imponen
como reemplazo a la pena de prisidén
tomando en cuenta {as caracteristicas
individuales del condenado, con el fin
primordial de evitar el deterioro o
prisonizacion de la persona. Entre las
principales de ellas tenemos:

i) CONDENA CONDICIONAL O SUSPENSION
CONDICIONAL DE LA EJECUCION DE LA
PENA.

Consiste en que la sancion penal que se
ha decretado mediante la sentencia
condenatoria se deja sin efecto, bajo
condicion de que no se cometa un nuevo
hecho delictivo. Generalmente se concede
a delincuentes que delinguen por primera vez
y en casos de delitos menores. Este sustituto
de la prision estd regulado en el art. §7 del
Codigo Penal vigente, pero su alcance es
muy limitado.

iiy SERVICIOS A LA COMUNIDAD.

Se conoce También como PRESTACION
DE TRABAJO DE UTILIDAD PUBLICA,
tal como le denominacel Proyecto de Codigo
Penalenel Art. 55, como sunombre o indica,
consiste en reemplazar la cércel por la
prestacién de una obra 0 servicio que

beneficie a la colectividad, durante un tiempo
determinado.

iii}  ARRESTO DE FIN DE SEMANA,

{Art. 49 Proyecto de Codigo Penal) Es una
pena privativa de libertad atenuada y consiste
en ia obligacion del reo de pasar el fin de
semana recluido en una institucién
penitenciaria. Su eficacia ha sido comprobada
en paises de nuestra region como México y
Costa Rica.

iv) ARRESTO DOMICILIARIO.

Es una especie de prision suavizada va
que el encierro se lleva a cabo en el domicilio
oresidencia del condenado y no en un centro
penitenciario. Puede incluirse la vigilancia o
custodia a cargo de un érzano policial.
Aparece proyectado en el art. 50 del Proyecto
de Codigo Penal.

vy INHABILITACION {Arts. 58 y 59 Proyecto
Pn.) También ¢s conocida comao
INTERDICCION, RESTRICCION O
PRIVACION DE DERECHOS,

Consiste en la suspension del ejercicio de
determinados derechos, que pueden ser
familiares, profesionales, politicos o
administrativos como la suspension de la
licencia de conducir. En nuestro pais se les
ha planteado como penas accesorias, pero
no como sustitutos de la prision.

viy MULTA (Art. 51 Proyecto Pn))

Es una sancion penal que afecta el
patrimonio del condenado, conocida en todos
los sistemas penales como una pena en si
misma, pero no como un sustituto de la pena
de prision.

Sistema Penitenciario: Problemas y Soluciones
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B. DIVERSIFICACION DE LA PRISION,

Son modalidades de la prisién que se
caracterizan por la ausencia del encierro
permanente y por algunas condiciones
similares a la vida en libertad. Las dos
formas principales son la PRISION
ABIERTA vy las COLONIAS PENALES.

i} PRISION ABIERTA O GRANJAS PENALES,

Es una variante de la prisién que se
desarrolla en establecimientos situados en el
campo, generalmente dedicados a labores
agricolas, caracterizada por la ausencia de
precauciones materiales contra la fuga, asi
como por un régimen fundado en la
autodisciplina y en el sentide de
responsabilidad de los reclusos hacia su
comunidad.

ity COLONIAS PENALES.

Son nicleos de poblacion que se asemejan
lo mas que se pueda a un pueblo cualquiera,
en el que los condenados pueden dedicarse
a labores productivas y convivir con su
familia,

C. ACORTAMIENTO DE PENAS.

Son medidas que tienden a reducir el
tiempo del encierro como formas de
estimular el buen comportamiento de
rectusos, independientes de que estos se
encuentren bajo un determinado tratamiento.
Las principales formas son la LIBERTAD
CONDICIONAL y la LIBERTAD BAIO
PALABRA.

i) LA LIBERTAD CONDICIONAL.

Es una forma de libertad anticipada que
se otorga cuando el recluso ha cumplido ya
una parte de la pena y ha observado un buen

comportamiento durante el encierro.
Ademas se imponen una serie de
restricciones para conservar dicha libertad
adelantada.

iiy LA LIBERTAD BAJO PALABRA O
“PAROLE”.

Essemejante a la libertad condicional con
la variante de que se otorga en cualquier
etapa del cumplimiento de la condena.
Ademas e} liberado bajo palabra queda
sometido a la vigilancia y tratamiento del
personal penitenciario, como sociélogos,
criminodlogos o trabajadores sociales.

D. REGIMEN PENITENCIARIO PROGRESIVOC.

Régimen penitenciario es el conjunto de
normas, condiciones e influencias que
regulan la convivencia y el orden dentro de
los establecimientos penitenciarios, para
procurar la obtencién de los fines de fa prision.
El régimen progresivo se caracteriza porque
el tiempo total de la pena se divide en etapas,
que van desde la adaptacion al
establecimiento, hasta la semi-libertad, vy
porque existe la posibilidad de recobrar la
libertad antes de cumplir la totalidad de la
condena.

E TRATO PENITENCIARIO HUMANO.

Consiste en la intervencion de un equipo
interdisciplinario, en las dreas de salud,
educacion, trabajo social, psicologia, etc., que
atienda las necesidades de los internos, y que
respete en todo momento !a dignidad vy la
integridad personal de los mismos, conel fin
de reducir los efectos de la prisonizacion.

F. JUDICIALIZACIONDE LA EJECUCION DE
LA PENA DE PRISION,

Esto significa aumentar el control de los

jueces sobre la ejecucion de la pena con el
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fin de garantizar los derechos de los reclusos,
y el cumplimiento de los fines de la céarcel
establecidos en la Constitucion.

G. PARTICIPACION COMUNITARIA EN
ASISTENCIA A LOS PRESOS Y
LIBERADOS,

L.a participacién comunitaria en apoyo a
los presos y liberados, puede ir desde la
tradicional asistencia material con ropa,
ajimentacion, etc., hasta la constitucién de
centros de desarroilo integral para personas
encarceladas y liberadas del sistema
penitenciario, en los que, Ademds de
aprender una profesién u oficio, aprendan
También a ser empresarios y constituir sus
propias empresas.

Esto Gitimo que parece una utopia, puede
llegar a ser realidad. Lo que se necesita
fundamentalmente es la decisién de una o
mas personas que trabajen arduamente por
realizar ese ideal, y conseguir el apoyo de
algunas fuentes de financiamiento. En
nuesiro pais existen experiencias increibles
de organizacion de esfuerzos y logro de
resultados contra todas las adversidades y en
periodos relativamente cortos, como el caso
de! “Poligono Industrial Don Bosco™ creado
en el corazén de la Comunidad lberia, al
oriente de la capital, en un sitio que apenas §
afios atras era un basurero.

Un solo hombre, un sacerdote salesiano
cuyo nombre me reservo por respeto a su
propia modestia, ha sido capaz de levantar
de los escombros todo un complejo industrial
que cuenta con verdaderas fabricas de
calzado, ropa, utensilios de aluminio,
matriceria industrial etc., en el que los
miembros de la comunidad —muchos de
ellos rescatados del alcoholismo, la
drogadiccion y la delincuencia— son
duefios, operarios y administradores de sus

propias empresas. Afortunadamente, la
nueva idea que este sacerdote tiene es la de
reproducir su experiencia con los presos y
con los liberados del sistema penitenciario,
lo que ya ha dado comienzo y podria
potenciarse con el apoyo de otras personas e
instituciones.

5. PRINCIPALES OBSTACULOS A
LAS SOLUCIONES Y PALIATIVOS.

5.1 La cultura autoritaria y represiva.

L.as so 'uciones y alivios planteados para
la superacion de la crisis penitenciaria, deben
enfrentar una serie de obstaculos para su
implementacion. Uno de ellos es la cultura
autoritaria y represiva no solo de los
gobernantes de nuestro pais, sino de gran
parte de la poblacién que se deja llevar por
la idea de que el delito debe ser enfrentado
con la mayor dureza posible, sin importar la
vulneracién de principios y derechos
fundamentales. Es muy comun encontrarse
con opiniones que afioran |os tiempos de!
General Maximiliano Hernandez Martinez,
a quien la voz popular ‘e atribuye el
fusilamiento sumario de muchos ladrones de
poca monta atrapados in fraganti.

Quienes afioran el autoritarismo milita~
rista, se olvidan que esos gobiernos también
han sido responsables de los crimenes mas
atroces cometidos contra personas indefensas
e inocentes, asi como de la persecucion,
represion, desaparecimiento y asesinato de
miles de salvadorefios por el solo hecho de
disentir ideologicamente con ellos.

5.2 Laincoherencia dela politica criminal
del gobierno.

l.a politica gubernamental frente al
crimen y frente a la situacion carcelaria,
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crimen y frente a la situacion carcelaria,
presenta un doble rostro. Por un Jado se
promueve una reforma democratica e
integral del sistema penal, a través de los
Proyectos de Codigo Penal, Codigo Procesal
Penal y Ley Penitenciaria, pero, por otra
parte, piblicamente se desprecia dicha
reforma y se aplauden las medidas
tradicionales de incrementar el numero de
carceles y de vigilantes. En efecto, el
Presidente de la Republica, al manifestar su
oposicion a la libertad condicional de los
reos, ha sostenido “Preferimos construir las
carceles que sean necesarias pero no
permitiremos mas delincuentes en las
calles™, asimismo ha dicho:

“El nuevo estado democratico
salvadorefio demanda mas carceles ante
los grados de delincuencia que se
viven...tenemos que poner tras las rejas,
a todo aquel que delinque, a todo aquel
que agreda con su accionar personal
derechos de ciudadanos salvadorefios™'.

El fracaso de esta falsa solucién en la que
el gobierno estd emperiado, ha sido reco-
nocida por el Ministro de Justicia al decir:

“Con la Rehabilitacién de cuatro
centros penitenciarios se esperaba mejorar
el sistema, pero en la actualidad este
sector se encuentra mas sobrepoblado que
cuando no se tenian Jos centros”"'.

Presidente se opone a libertad condicional de reos™.
Diario La Noticia, jueves 8 de sepliembre de (994,
p.S.

El Salvador necesila mas carceles para iratar la
delincuencia”, Diario Latino, Miércoles 20 de
septiembre de 1995, p. 4.

“Ministerio de Justicia reconoce crisis
penitenciaria”. Diario Latino, Miércoles 8 de
noviembre de 1995, p. 1.

5.3 La indiferencia de los operadores
judiciales.

Los graves problemas del sistema
penitenciario no son responsabilidad
exclusiva de una institucion o sector en
particular. El sistema penitenciario es solo
un componente de un conjunto unitario
denominado sistema penal, al que pertenecen
todos los sujetos que tienen que ver con la
Administracion de la justicia penal, es decir,
los policias, los fiscales, los jueces, los
empleados judiciales, los titulares del
Ministerio de Justicia y de la Direccién de
Centros Penales, los comandantes y
vigilantes de los establecimientos
penitenciarios etc. Todos ellos comparten
la responsabilidad en la situacion de las
cérceles. Incluso el Organo Legisiativo
también tiene su cuota de responsabilidad,
pues de €| emanan, o deberian emanar, las
leyes que permitan el orden y la justicia
dentro de las prisiones.

Pero, en la préctica, ningin policia, fiscal,
diputado o empleado judicial se siente
responsable de los problemas de la cércel.
Todos se justifican bajo la idea de que “solo
cumplen con sus obligaciones”, aunque eso
signifique haber participado en la detencion
de una persona, sin mayores fundamentos
juridicos. El que esa persona pierda la vida,
enun amotinamiento dos dias después de que
fuera remitido al centro penal, en pocas
ocasiones causaria un peso de conciencia en
los empleados o funcionarios que decidieron
su detencion.

6. CONCLUSIONES.

Para finalizar, permitanme recordar, ampliar
y actualizar algunas de las conclusiones de
un trabajo anterior, que fue publicado en
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1994, ante la serie de motines carcelarios que
se produjeron durante ese afio.'

a)

b)

d)

La constitucion de la Republica,
establece el uso de la prision con un fin
preventivo y de tratamiento humanitario
para los reclusos y no como una fortaleza
de encierro y castigo. Cualquier forma
de detencién que vulnere los derechos
esenciales de los internos e internas, es
una detencidn ilegal, en tanto no cumple
con el mandato constitucional.

La carcel, por su propia naturaleza,
produce un proceso de deterioro de la
persona, por lo que es necesario
humanizar el uso de la misma, sea como
sancién penal o como detencion
provisoria, bien por medio de paliativos
a la prisién, o bien a través de sustitutos
a la cércel.

Es falso que el gobierno puede poner
“tras las rejas a todo aquel que delinque”,
ya que por el caracter selectivo y
estigmatizador del sistema penal, muchas
personas son encarceladas, no por la
gravedad de sus hechos, sino por la
carencia de recursos que no le
permitieron una eficaz y oportuna
defensa; por otra parte, tampoco sufren
prisién los que cometen los hechos mas
dafiinos para la colectividad, como los
delitos no convencionales y los crimenes
de lesa humanidad.

La sobrepoblacion carcelariay lasecuela
de problemas que esto genera, es

12

Cfr. Martinez Ventura, Jaime: “Los problemas
penitenciarios y las alternativas de solucidn™.
I Congreso Estudiantil de Ciencias Penales.
Derecho Constitucional y Derechos Humanos. San
Salvador, 1994, Publicado también en cuadernos
de la serie “Derecho y Democracia”, No. 2, de la
Fundacion de Estudios Para la Aplicacién del
Derecho —FESPAD—, y en los periddicos “El
Mundo” y “La Noticia”, agosto de 1994,

a)

b)

)

causada, en ultima instancia, por el abuso
de la detencion provisional, y por la falta
de sustitutos a la prisién que generan la
enorme cantidad de presos sin condena.
La carcel, aunque parezca increible, en
nuestro medio se ha convertido en una
PENA DE MUERTE POR AZAR, ya
que en los motines carcelarios, muchos
intemos fallecen por encontrarse en el
momento y en el sitio equivocado, o por
ser victimas de venganzas personales de
otros internos. Durante Jos amotina-
mientos que se produjeron entre
Noviembre de 1993 y Agosto de 1994,
es decir en un termino de 9 meses, 86
internos fueron victimas de homicidio"’.
La reforma del sistema penitenciario
debe partir de una concepcion unitaria
del sistema penal, realizando esfuerzos
coherentes y simultdneos en las areas
penal, procesal penal y penitenciaria, tal
como se pretende a través de los
proyectos de ley que actualmente se
discuten en la Asamblea Legislativa.

7. RECOMENDACIONES.

Los centros de reflexion, principalmente
la universidades, deben contrarrestar la
cultura autoritaria y represiva, a través
de campaiias formativas que demuesiren
el riesgo para los derechos ciudadanos,
implicados en el endurecimiento del
poder penal.

El gobierno de El Salvador, debe disefiar
y mantener una politica coherente con
los principios de justicia y libertad, que
fundamentan el Estado de Derecho y la
concepcién de una sociedad democratica.
No se debe caer en la trampa de las
propuestas tradicionales que propugnan

La Prensa Gralica, viemnes 9 de septiembre de 1994,
p. 4-A.
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d)

exclusivamente por mas construccion de
carceles, mas vigilanciay, en general mas
recursos, ya que, como se ha demostrado,
tarde o temprano esto solo conduce a
generar “mas de fo mismo”, el mismo
problema, pero aumentado.

Es urgente, que se incluya dentro de la
nueva Ley Penitenciaria, el precepto
denominado “principio de equilibrio
penitenciario”, que consiste en un
conjunto de normas orientadas a evitar
la sobrepoblacién de las carceles. Para
ello, retomamos la propuesta gue
oportunamente hicimos llegar al seno de
la Asamblea Legislativa y que
literalmente dice:

Sobrepoblacién. ElDirector General
clasificara los Centros segun su
capacidad de alojamiento y establecera
el maximo de personas que cada uno de
ellos puede alojar. En ningun caso se
podré alojar a més internos que los
previstos en dicha clasificacion.

Cuando se excediere la capacidad de
la totalidad de los Centros penitenciarios
o de alguno en particular, el Director
General se presentara inmediatamente
ante los jueces de Vigilancia
Penitenciaria y Ejecucion de la pena
solicitando se restablezca el numero de
la poblacion penitenciaria admisible
segun la ley. Los jueces deberan ordenar
las medidas necesarias para reducir la
sobrepoblacion y a tal efecto podréan
ordenar traslados, sustituir la pena de

c)

prisidn por otras penas, conforme lo
previsto en el Codigo Penal, sustituir la
detencion provisional por otras medidas
de coercién o solicitar el indulto o la
conmutacion.

Cuando alguno de los centros tuviera
una poblacion equivalente al noventa por
ciento de su capacidad, el Director
General debera informarlo inmediata-
mente al Juez competente y al Procurador
para la defensa de los Derechos
Humanos, quienes trasmitiran la
informacion a todos Jos jueces y
tribunales.

Sin perjuicio de ello, deberd presentar
un informe a la Asamblea Legislativa, a
fin de que se tomen las previsiones
presupuestarias necesarias para ampliar
la capacidad de la Administracién
Penitenciaria,

Asi mismo cualquier interno o

asociacion de ciudadanos podra
denunciar ante los jueces de Vigilancia
y Ejecucién de la pena la situacion de
sobrepoblacién carcelaria.
El gobiemo y Jas organizaciones de la
sociedad civil deben promover la
participacién comunitaria en apoyo a la
reinsercion de presos y liberados, ya que
dicha participacion es indispensable para
el recibimiento en libertad de quienes
sufren o han sufrido prisidn, y un
elemento basico para la reduccion de la
reincidencia delictiva y, por ende, para
el logro de la seguridad ciudadana.
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(_  DERECHO PROCESAL PENAL )

Funciones y Disfunciones
del Ministerio Publico Penal
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penal. Por supuesto, todos estos proyectos
se enmarcan dentro de lo que se ha llamado
“la crisis de la administracion de justicia™ 'y
pretenden constituirse en una de las
respuestas a esa crisis, aunque todavia no esté
muy claro cdmo el Ministerio Pablico puede
contribuir a palear esa crisis.

Llama la atencién, sin embargo, cierta
asimetria entre la intensa actividad legislativa
o la discusion parlamentaria y la no tan
abundante discusion tedrica sobre sus
problemas o fa falta casi total de investi-
gaciones empiricas sobre el fundamento de
esta instituciéon. Si ha existido discusion
politica—y en gran medida sigue existiendo
dicha discusion—, pero ella ha girado
alrededor de elementas emocionales,
contenidos en la mayor o menor confianza
en el Ministerio Publico ¢ en su actuacion
politica reciente.

Una vez mds nos encontramos con el
hecho de que la dindmica de los procesos
sociales, su complejidad y la misma crisis
de los esquemas tradicionales del analisis
palitico nos dificulta hallar las causas de esa
asimetria. Es posible que una primera razén
se halle en e} hecho de que el Ministerio
Publico penal no ha sido objeto de
preocupacion intelectual en América Latina.
Existen algunos estudios sobre su
funcionamiento, pero ello se debe mas a
preocupaciones personales, alguna crisis
circunstancial ¢ cambios menores en su
legislacién que a una constante actividad
intelectual. Se puede decir que él no ha sido
uno de los protagonistas del desarrollo de la
doctrina constitucional ¥ procesal penal y

* Ver Binder Alberto: “Crisis y Transformacion de la

Tusticia Penal en Latinoamérica”™, en “Relormas
Pracesales en América Latina”, CPU, Chile, 1993,
pag. 67-95. Asimismo, “Estrategias para la reforma
de la Justicia Penal”, en Justicia Penal y Derechos
Humanos™, CEAS, Lima, Peru, 1992,

mucho menas ha motivado algian desarrollo
doctrinario independiente. Ni la teoria
constitucional se ha preocupado demasiado
de ¢l i la dogmatica procesal e ha asignado
otro papel que el de su inclusidén como uno
mas de los sujetos procesales. Al no existir
una tradicion cientifica en relacién al
Ministerio Piblico la reflexion tedrica actual
esta condicionada y, en cierto modo, gira en
un vacio tedrico.

Ello no quiere decir que no existan
estudios en otros paises sobre los diferentes
problemas que enfrenta y genera el Minis-
terio Publico -la produccion norteamericana
es, en este sentido, la mejor muestra- pero
ellos no han sido moneda corriente en los
circulos estudiosos de América Latina. Ade-
mas el Ministerio Publico esta tan intima-
mente ligado al funcionamiento global del
Estado y a su “atmosfera” institucional que
s¢ hace mas notoria la ausencia de una refle-
xion profunda “desde” América Latina,
desde surealidad politica y su cultura ciuda-
dana. La produccion doctrinaria extranjera
sobre el Ministerio Pablico practicamente no
ha sido absorbida por nuestros paises.

Otro factor que condiciona el analisis del
Ministerio Piblico —intimamente ligado al
anterior— es su pobre actuacién
institucional. En la mayoria de nuestros
paises se puede decir que desde una
perspectiva “activa” é| no ha causado mucho
dafio, no es el principal —y a veces nij
siguiera secundario— responsable de las
politicas de persecucién o impunidad. En
este campo su responsabilidad en relacién a
la de otros sectores estatales o en relacién a
la misma Administracién de Justicia es
minima, es secundaria y tangencial. Esto no
quiere decir que no tenga responsabilidades
0 que su omisién no tenga valor politico pero,
pese a que la peblacidn no siempre lo perciba
asi, no es comin que el Ministerio Piblico
haya liderado alguna politica constante de
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persecucion. En esos casos - ¥ en especial
durante la época del Terrorismo de Estado -
ha sido mucho més comprometida con los
regimenes dictatoriales la actuacion de los
jueces,

Ciertamente ha sido una institucién
ausente y ello genera responsabilidad, pero
si contabilizamos todas las “ausencias
politicas”™ de las instituciones judiciales en
Lalinpamérica, hariamos tabla rasa del
pasado e intentariamos construir un nuevo
poder judicial.

Liama la atencién, también, la descon-
fianza que genera el Ministerio Pablico. A
pesar de que las criticas a la administracion
de justicia sean profundas; que se acuse a
los jueces de pasives, buracratas,
pusilanimes, etc., se prefiere a eilos antes que
al Ministerio Publico. Mo encueniro
demasiados elementos racionales para
justificar esa preferencia. La actuacion del
poder judicial en la década del terror nes
deberia haber dejado algo mas que un saber
amargo, pero sin embargo la figura dei juez
tiene todavia una fuerza moral - que hunde
sus raices en las mas antiguas tradiciones de
occidente - que no tiene ni se puede transferir
al Ministeric Publice.

£n definitiva, el Ministeric Piblicoes una
instituciGn raquilica, acerca de la cual poco
sabemos, gue no hemos estudiado, que no
tiene pertil politico propio, sin una historia
importante y que genera desconfianza entre
los ciudadanos. El panorama no puede ser
mas desolador y sin embargo estamos aqui
cifrando bastantes expectativas sobre la
capacidad del Ministerio Publico para ayudar
a superar la crisis judicial. ;Puede el

Ello se comprueba con la lectura de los informes de
Ja Comision Nacional de Desaparicion de Personas
{Conadep), “Nunca Mas" en Argenting, e} informe
de la Camision Macional de Verdad y Reconciliacion
{Informe Rettig) y “De la locura a |a esperanza’
informe de la Comision de [a Verdad en El Salvador.

Ministerio Publico en América Latina
contribuir a superar esa crisis? S Es razonable
cifrar alguna esperanza en esta institucién?
Estas preguntas siguen pendientes y creo que
muchos cambios legislativos se han realizado
sin una adecuada respuesta a ellas.
Pretendemos modificar el Ministerio Publico
sin haber problematizado suficientemente su
situacion.

1. MINISTERIO PUBLICO Y
CONTEXTO PROCESAL:
DISFUNCIONES DENTRO DEL
SISTEMA INQUISITIVO

Se ha senalado que uno de los ejes de la
reforma del proceso penal del siglo XX fue
iz introduccién del Ministerio Publice.?
Reforma que, como sabemos, significo una
suavizacion del sistema inquisitivo mediante
ia incorporacidn de algunos eiementos del
sistemna acusatorio, tales como el juicicoral y
publico y en algunos casos los jurados. Pero
el nacleo del sistema inguisitivo quedd
intacto (a través del mantenimiento de la
instruccion judicial y, en especial, del juez
inquisidor) va gue €| no sélo es un sistema
procesal sino uno de los modelos auloritarios
de politica criminal més persistentes, que ha
generado una cultura propia — que todavia
esta  vigenle - . sustentada en
consideraciones morales y religiosas (la
lucha contra el mal y el imperio del hien)
profundamente arraigadas en la cosmaovision
judicial. ®

Ver Claus Roxin: “Posicion juridics v 1areas del
Minisierio piblico”, en “El Ministerio pablico en
¢l proceso penal”, vanios autores, Buenos Airgs, Ad
Hac, 1693, pag. 35,

Si bient han existido estudios sobre la ideologia de
los jueces, no s¢ ha profundizado a mi juicic scbre
todos Jos componeates de lo gue, sdlo
tiguradamente. podemos Hamar “cosmovision
judicial”™ En principiv. ine parece importanie

&
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Sin embargo, el Ministerio Publico, pese
al méas de un siglo existencia desde su origen
francés” no ha desarrollado una fortaleza
institucional relevante. Maier lo ha calificado
de un “adolescente” que no logra crecer
demasiado porque es un hibrido que lleva
dentro de si contradicciones evidentes. “Por
lo tanto dice Maier —, la funcién del
Ministerio Publico penal, su posicidn
institucional, su organizacion y su tarea en
el procedimiento seguiran siendo conflictivas
y motivo de debates dsperos gque, a mi juicic,
sin resolver el problema primario, solo
posibilitaran por el momento, soluciones
covunturales, segan la preferencia politica
del legislador o del jurisia tedrico o practico
en el caso general que se le presenta a examen,
esto es, soluciones de compromiso dentro
de un sistema que, en si, es cadtico y reniega
de su reduccion a ciertos principios analiticos
mas generales, que ordenan todo el
sistema”, ?

Esta opinion de Maier apunta el meollo
del problema y puede ser tan realista como
pesimista, segin se considere cual es
“problema primario”, Si-— como sostiene

separarta de a “cultura juridice” de un pais, yi que
esta e3 solamente una parte de la cosmovision
judicial ¥ no siempre la mas importame. Na se ha
destacado por ¢jemplo, la importancia de acullura
organizacion, la cultura propia de los iribunales
como sistemas adminisirativos u organizacioncs. En
cste sentido me parcce imperioso indagar esie iema
desde el punio de vista de los estudios gue s han
realizado desde 1a tedria administrativa o la
psicofopia social de las empresas,

Pese a gue existen variados antecedentes historicos
sobre e} funcionamiento de distintas tormas de
tuncionarios semejantes a los fiscales, ¢l Ministerio
publice del cual estamos hablundo tiene up
indudable origen en las relormas y conlrare formas
judiciales que giran alrededor de la revolucion
francesa, Ver, julio Maier:"El Ministerio pblico:
un adalescenie”, en varios autores, EI Ministerio
publico, cit, pag, 29.

Maier, op. cit, pdg. 3%

-3

3

Maier — el problema primario es el poder
penal del Estado y la persecucion penal
publica,® entonces el problema del
Ministerio Publico penal no tendra solucién
dentro de nuestro horizonte historico; si, por
el contrario, definimos el “problema
primario”, no ya como la abolicion de poder
penal mismo, del monopolio estatal en la
persecucion piblica sino solamente como la
abolicion del “modo inquisitivo de ejercer
ese poder penal del Estado” que como ya he
sefialado no es una cuestion procesal sino
una de las “formas” culturales de ejercer ese
poder penal v la persecucion publica,'’” la
solucin del problema del Ministerio Pablico
no pierde fuerzay adquiere cierta posibilidad
historica de realizacidn,

l.a diferencia no es de palabras ni de
mayor o menor repudio al poder penal. No
es esle ef jugar para desarrollar ei prob ema
del poder penal en su conjunto, pero creo
que es necesario distinguir niveles.
Clertamente el conflicto penal es un conflicto

Maier, op. cit. pag. 34, La critica de Maier al poder
penal del Estado, por lo menos en su configuracion
a partir de la creacion de los Estados Nacionales
gue dan nacimienlo a la Edad Moderna es
persisiente y puede ser analizado en su “Derecho
Procesal Penal™, Ed. Hammurabi, Duenos Alres,
1989, cenLavictimay e/ sistemapenal”, en variog
autores, "De los delilos ¥ las Viclimas™, Buenos
Awres, Ad. Hoe. 1992,

Qe el “sisiema inguisitive™ na es 5610 un modelo
procesal, 1o demuestra el hecho de que fas
principales regulaciones jormales de al sistema se
pregcupan de muchos asprcios mas que los
simplemente procesales (lo gue hoy Namariamos
problemas penales sustanciales, penitenciarios, de
prueba ¢ incluso, criminolapicos). Se puede
observar este caracier integral del sisiema
inquisitivo en el “Malleus Malleficorum™, espucic
de tratado gencral sobre la inguisicitn, avngque
referenciado direclamente a la persecucion de
“brujas y herejes” que constiluy® la base ideoldgica
y politica del sistema inquisitivo durante mcho
tiempo.
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interpersanal, basicamente lo es, adn cuando
hablemos de bienes juridicos colectivos,
porque en ellos subyace una pluralidad de
conflictos interpersonales. Desde esta
perspectiva no crec gue haya existido o
pueda existir sociedad humana indiferente a
esos conflictos, normalmente definidos por
su mayor intensidad'’. Es decir, siempre ha
existido una instancia superpersanal de
intervencién en esos conflictos, con mayor
0 menor poder, con una Mayor o menor cuota
de violencia, teniendo en cuenta, claro esta,
que el concepto de violencia es también un
concepto cultural.

Cuando decimos, por gjemplo, que en el
derecho germanico un homicidio no afectaba
solo a los parientes cercanos sino a todo el
clan, lo unico que estamos diciendo es que
esa instancia politica — el clan — se sentia
con autoridad para intervenir en ese
conflicte. Y cuando decimos clan, queremos
decir sus jefes, sus representantes politicos.

Lo mismo se podria decir de sociedades
mads primitivas, o del sefior feudal, de la
ciudades libres o de la organizacion colonial,
Ya podemos decir lo mismo, incluso, de
organismes internacionales comao la ONU,
la CEA y otras entidades de verificacion
internacional.

Por ello, existe un concepto de poder
penal del Estado que se confunde con la idea
de poder punitive supraindividual. Silo que
se quiere es poner el problema del Ministerio
Publico en la perspectiva de |a abolicién de

Pareciera que ¢l corcepto de contliclo es fan
cennatural a 1a idea de sociedad como ! de
asociacion. Eneste sentido es llamativa la posicién
de Levi-Straus, para quien 1oda organizacion social
debe organizar de algun modo sus praclicas
sexuales y ello implica [a aparicion de la
prohibicitn del incesto, como la norma prohibitiva
primaria, aunque cada cultura defina el incesto y
organice las relaciones sexuales de un modo
dilerente.

ese poder, entonces creo que ef problema no
tiene solucion ya que el Ministerio Pablico
siempre agravara la situacion y producira un
fortalecimiento de “ese” poder del Estado.
Desde una perspectiva abolicionista radical
no se vislumbra qué funcién le podemos
asignar al Ministerio pablico o que
ganariamos creando o fortaleciendo a esa
institucion, ni siquiera en una politica de
transicion hacia una drastica reduccion del
poder penal.

Ahora bien, pareceria que lo que sostiene
Maier es mas limitado se trata de la
perspectiva del poder penal de “este” Estado.
Entendiendo portal “la irrupcion en el mundo
de una forma de organizacidn social
caracteristica, creadora de un poder politico
centralizado, que aleja a los habitantes bajo
su dominio del ejercicio efectivo, cotidiano
y local de su influencia politica para
convertirlos en subditos de ese poder — de
la organizacidn del Estado —, cbligados a
respetar mandatos y prohibiciones
heterénomas a ellos, acufiados con menor ¢
mayor precision por la instancia politica
centralizada, esto es, a partir del nacimiento
y desarrollo del Estado central moderng™2,
Sin ninguna pretensién critica creo que es
necesario precisar un poco mas el concepto
ya que ne es poesible establecer una relacion
lineal entre el Estado-Nacion del siglo X VI
y el Estado moderno. Mucho mas clara es
esa linea de relacion entre el Estado burgués
gue nace luego de la Revaolucion Francesa.
El Estado del proceso industirial, en
definitiva, el Estado fundado en ¢l logos de
la “Aufklarung”, estd mucho mds directa-
mente vinculado con las realidades del
Estado actual. En este sentido, la critica de
Marx a la burguesia ilustrada que habia
dejado inconclusa la revolucion, estable-
ciendo principios que luego no se con-

2 Maier, op. cit. pag. 17.
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cretaban totalmente en la practica social
{democracia economica, igualdad real, ete):
en definitiva el drama histérico que se
manifiesta en Robespierre, las “leyes de
ventoso”, el “terror” y la revueita de
Termidor gue lo conducird a la guillotina.
Alli esta perfilado mas claramente el Estado
moderno que en el Estado constructor de las
nacionalidades europeas modernas.

En este sentido, el Ministerio Pablico si
es hijo de la revolucion | tan hijo es gue
lleva sus contradicciones e hipocresias. La
transaccidn gue llevo a gue las viejas
aspiraciones de cambio — no olvidemos que
Michael Foucault sefiald que la Revolucidn
Francesa fue también una revuelta contra €
sistema judicial—, basados en la vuelta al
viejo sisiema eurcpeo (va por entences solo
vivo en inglaterra y los E.U.), sdlo
produjeran una suavizacion pero también
una revitalizacidn del sistema inquisitive
{por ello se prefiere hablar del “inquisitivo
reformado”, antes gue de “procedimiento
penal mixto™).

Mas que en el Estado-Nacion de los reves
catélicos estamos todavia parados sobre el
Estado de la Uustracion y la convergencia
de sistemas que tanto ha seflalado la Escuela
de Frankfurt' nos demuestra que en el fondo
hay una cuestion cultural, una civilizacién
que es la que hoy esta en cuestion (critica a
la modernidad, critica el “logos” occidental,
crisis del “cogito” cartesiano},

Sin embargo, en esa perspectiva, el
problema del Ministerio Piblico tampoco

Y Liamar al Ministerio poblico hijo de larevolucian”

(la metdlora le corresponde a Hans Gunther,
“Staatsanwalischafi, Kind der Revolution,
Frank furt/Main, 1973), sefiala la refundicién
francesa de este instituta. Claro estd, las
instituciones sociales nunca nacen del vacio, son
el resultado de maltiples influencias, todas ellas
de rafz historica.

Horkheimer, Adorno, en especial Marcuse.

tiene solueion, si por “soluciénentendemos
que sobre esa critica pueda “emerger” el
nuevo Ministerio Pablico. Entonces, si la
construccion del nuevo Ministerio Piblico
no puede proyectarse sobre la critica al poder
penal y tampoco puede provectarse sobre la
critica al poder penal det Estado modernc
de la iHustracién, jcudl es la perspectiva
politico-cultural gue més permite pensar en
un Ministerio Piblico sobre bases mas
profundas que las puramente organizativas.

Creo que es3 perspectiva no puede ser otra
gue la ¢ritica al modelo inguisitivo de ejercer
el peder penal. Modelo inguisitive que,
insisto, no es solo un modelo procesal sino
una forma global de pensar v ejercer el poder
penal, gue por supuesto, forma parte del
Estado moderne de la ilustracion, pero como
arrastre de la viejas estructuras. En definitiva,
el horizonte critico se debe proyectar sobre
los componentes inquisitivos que ingresaron
por la via del retroceso politico — o la
conciliacion, como se prefiera — en la
constitucion del Estado posterior a la
Revolucién francesa v que en el ambito
latincamericano significd, de hecho, la
pervivencia casi absoluta del viejo sistema
inquisitivo-monéarquico. Por supuesto esta
perspectiva es modesta ya que, a los efectos
de la construccion de un nuevo Ministerio
Pablico, no pone en cuestion el poder penal
y ni siquiera trata de resolver muchos de los
problemas de centralizacién de ese poder
penal; pero de la “modestia™ de esta
perspectiva nace su fuerza, su posibilidad de
una critica concreta a un poder penal
concreto, tangible en este momento
histdrico, ya que e5 e} que ahora se esta
gjerciendo en nuestras sociedades.

Sobre esta perspectiva se abre a mi juicio
la aparicion béasica frente a la cual nos
encontramos: o un Ministerio Pablico
reproductor del sistema inquisitivo ¢ un
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Ministerio Publico que ponga en cuestién y
quizas ayude a destruir el modelo inquisitivo
de ejercicio del poder penal.

Debe quedar claro gue cualquier
pretension de preocuparse del Ministerio
Publico por fuera del contexto politico-
cultural {como a veces pretenden hacerio
ciertos programas de fortalecimiento
institucional) estd condenado a fortalecer
muchos de sus vicios. Ahora bien ;cual es
ese contexto politico cultural? Ya lo hemos
dicho, es el sistema inquisitivo. Pero dentro
de ese coniexto jque funcidn propia cumple
el Ministerio Piblico penal? Pareciera que
ninguna y eso &s lo gue llevd a algunos
paises—como Chile y Honduras—a suprimir
sustancialmente esa institucion. La
reconocida frase de gue el Ministerio Publico
es en el proceso penal la quinia rueda del
carro, gue solamente demora el proceso sin
gue aporte nada significativo es una realidad
cotidiana en la mayoria de los paises
latinoamericanos. No s6lo no aporta nada en
la investigacion, por ejemplo, sino que
tampoco cumple alguna funcién importante
en la preservacion de la imparcialidad del
juez, No olvidemos que la adopcion del
sistema acusatorio formal, tenia como
propbsito  fundamental evitar Ia
contaminacion del juez mediante la
concentracion de funciones. La irrelevancia
de la actividad de! Ministerio Publico— adn
en aquellos sistemas que le otorguen el
moncpolio de fa acusacion e, inclusive, en
los sistemas que adoptaren el sistema mixio
— ha hecho que no pueda impedir dicha
contaminacidn, que se filtra a través de los
aclos de nstruccion jurisdiccional.

inclusive en &l proceso inquisitivo se ha
invertido lo que debia ser larelacién basica.
Es el juez guien investiga (o hace que
invesiiguen) y el fiscal “dictamina”, es
decir, opina scbre el valor de esa

investigacion. ;Es, entonces, el Ministerio
Publico un control sobre fa administracion
de justicia? Esta idea no es tan alocada
porgue exisien legislaciones que le han
asignado al Ministerio Publico la funcién de
“vigilar si los iribunales aplican
correclamente {a ley™ (; 7). La atribucion de
la tarea de “garante” de la legalhidad, una de
las opciones posible en la construccién def
Ministerio Piblico ~—sefialan Roxin— no fue
concebido para cumplir una funcidn
unilateral de persecucion, como es del caso
con el acusador del proceso penal
angloamericano, sino para ser “custodio de
la ley”. Ellc sigmfica: su tarea consiste en
velar, a favor del imputado, porgue se
obtenga todo el material de descargo vy
porque minguno de sus derechos procesales
sea menoscabado”.

El Ministerio Publico latinpamericano no
ha hecho niuna cosa ni la otra; ni ha sido
garante de la legalidad ni ha sido un
investigador. Pero ello no es un problema
de negligencia de tas sucesivas generaciones
de fiscales. Esta falta de funcionamiento se
debe a que en la practica Latinoamericana
no se ha salido de la cultura basica del
sistema inquisitivo. Ese suave deslizamiento
que se produjo en Europa a partir del Cédigo
francés de 1808 y que en las Gltimas dos
décadas ha dado otro pasc importante
{Alemania, ltalia, Portugal, Procedimiento
abreviado espafiol, ete.) ha sido casi
imperceplible en nuestros pafses.

En América Latina la cultura judicial es
inquisitiva como lo eraen la Espafia de Felipe
11y dentro de ella el Ministerio Publico no
es un adolescente, s un extrafio, un
convidado de piedra; el invitado a una fiesta
(por que estd a i, ha sido invitado) pero que
nadie sabe para que estd o que $e espera
de &l
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Por supuesto el Ministerio Plblico se
organizd sobre [a base de esta oscuridad
institucional y adquiriéd un tipo de
organizacion refleja. Su identificacion con
el modelo de organizacién judicial fue
completa y asi tenemos fiscales de primera
instancia, fiscales de cAmara, aunque la idea
misma de “competencia’’, ligada al principic
de juez natural carezca de sentido para el
Ministerio Pablico. Asimismo cada fiscalia
sé organizo seglin el modelo del juzgado y
su fiscal pasé a formar parte de una carrera
judiciai o cuasijudicial.

iVaya paradoja! La institucion extrafia al
sistema inquisitivo, la gue segiin Roxin cobrd
vida como “medio de liberacion ciudadana”
frente a las arbirrariedades monopolicas del
inquisidor, adoptd en nuestro continente los
principios, madalidades y vicios de la cultura
inquisitiva. Hoy todavia no sabemos, en qué
medida, el Ministerio Piblico es también una
reserva de cultura inguisitiva.

Frente a este panorama, vale hacerse esta
pregunta ;puede el Ministerio Pablico
aportar algo positivo a la crisis judicial?
(Puede ayudar a derribar la cultura
inguisitiva? ; Puede existir continuidad enire
el Ministerio Pablico penal actual {gue
siguiendo con la metafora orgénica puede ser
considerado con sus mas de cien afios, un
viejo decrépito que absorbid los vicios del
“Ancien Regime”, con el Ministerio Piblico
que necesitan nuestros paises? ;Qué
Ministerio Pablico, entonces?

No pretendo en este trabajo responder a
esas preguntas, basicamente porgue no tengo
las respuestas, pero si quiero Hamar la
atencion sobre la necesidad de profundizar
fa reflexién, por lo menos profundizarla hasta
el punto en que no s¢ vuelva paralizante y
nos excluya, por consiguiente, del proceso
politico de transformacion, que tiene su
propia dindmica y que no siempre puede
esperar |a claridad para comenzar a actuar.

3. DISCUSION DE MODELOS VS.
DISCUSION DE PROBLEMAS

El titulo de esta seccion pareciera
contradictorio con la linea argumental de esta
nota. Hasta agui la preocupacion principal
ha sido la de tratar de determinar cual es el
marco general sobre el cual elaborar un
modelc de Ministeric Pablico apto para
nuestras realidades politicas. | En qué medida
una discusion de modelos se enfrenta a una
discusion de problemas?. Basicamente se
enfrenta en la forma de construir un modelo.

Cuando hablamos de un modelo de
Ministerio Pablico un modelo de Juslicia
penal fundamentalmente estamos hablando
de la estructura basica de esa organizacion.
estructura basica que no se identifica con sus
regias organizativas sino que incluye desde
fos objetivos bédsicos de indole politica, las
reglas de funcionamiento, su perfil de
perscnal y su cultura organizativa. Una vez
mas el enfoque de sistemas nos es atil para
abarcar esta totalidad compleja que es una
institucion politica,

Cuando habiamos de “discusion de
modelos” no queremos darle un sentido
peyoralive, ni desmerecer Ja funcion critica
o constructiva de los modelos menos aan,
hacernos eco de cierto chauvinismo
demagogico, que prelende “reinventar” el
agua azucarada con un ridicuio seilo
nacional, desconociendo el valor de la
transferencia de experiencias entre los paises.
Sin embargo Gltimamente ha existido una
cierta tendencia en América Latina a
superficializar las discusiones mediante la
confrontacion de ideas demasiado globales.
Por ejemplo, la discusion sobre la estructura
de las fases preparatorias — quizas la etapa
mas compleja del proceso - se ha
convertido en un debate — muchas veces
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estéril — entre la “investigacion a cargo del
Ministerio Publico” o el mantenimiento del
juez de instruccidn. Dicho debate es un
debate necesario, siempre que sea un debate
acerca de como una u otra forma de
organizacion de la instruccion resuelve
ciertos problemas procesales. Por gjemplo,
fa endémica sobrecarga de trabajo, la falta
de control sobre la investigacién, la
formalizacién de los actos de investigacion,
fa conversion automdtica del sumario en
prueba, la delegacion de funciones, la
defensa durante las etapas policiales, el
acceso a la informacion, las relaciones con
los medios de prensa, las medidas cauterales,
las salidas procesales alternativas, el régimen
de la accion, el control de la prisidn
preventiva, la duracion del proceso; en fin,
numerosos problemas que son Jos verdaderos
problemas procesales. Si la discusion de
modelos no es un mecanismo para discutir
como, por ejemplo, la entrega de la
investigacion el Ministerio Publico permite
solucionar esos problemas o como la
permanencia del juez de instruccion los
mantiene o repotencia, entonces esa
discusion de modelos es contraproducente y
superficial.

Buena parte de la discusion ha girado
alrededor del caracter jurisdiccional o no de
los actos de investigacion y poco se ha
esclarecido acerca de la naturaleza y
diferencias de los actos de investigacion y el
concepto mas comprensivo de actos de
instruccion. O se ha discutido acerca de la
constitucionalidad de la entrega de la
investigacion al Ministerio Publico sin
indagar con profundidad el modelo
constitucional de administracion de justicia
y, en especial, la funcion de los jueces; al
contrario, cuando se pretende determinar el
contenido de lo propiamente jurisdiccional
se recurre a los codigos inquisitivos para los

cuales todo es jurisdiccién, inclusive el mas
pequefio atestado en un acta. *“Quod non est
in acta non est in mundo” y por lo tanto la
creacion de la realidad le compete al juez de
instruccion creador y omnipotente.

La oposicion entre discusion de modelos
y discusion de problemas no es una oposicion
conceptual ni ineludible; es una
manifestacion de las caracteristicas de la
discusion en nuestros paises. Por ello es
necesario recuperar la centralidad de los
problemas procesales en la discusién politica
y cientifica. Solo a partir de esta centralidad
de los problemas considero posible construir
un modelo de Ministerio Publico penal que
sirva de referencia para la transformacion de
esta institucion.

Creo poder resumir las dos ideas basicas
expuestas hasta ahora del modo siguiente:

|. El marco politico-cultural adecuado para
el disefio de un nuevo Ministerio Publico
es la critica a la forma inquisitiva de
ejercer el poder penal y a la cultura que
le es propia, que en nuestros paises
contiene tanto elementos de la ilustracion
como viejos resabios monarquicos del
“Ancien Regime” aunque estos ultimos
sean los determinantes.

2. La necesidad de actuar con uno o mas
modelos de referencia no nos debe llevar
a olvidar la finalidad de la construccion
de cualquier modelo sobre el Ministerio
Publico. Partir de los problemas y de la
situacion real que los origina, para llegar
nuevamente a esos problemas. En esta
perspectiva la construccion de un modelo
significa la estructuracion, la
armonizacién de un conjunto de
soluciones a problemas concretos.
Discutamos los problemas para construir
un modelo: construyamos un modelo para
solucionar los problemas.
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4. PROCESO, POLICiA, SOCIEDAD.
TRES DIMENSIONES PROBLEMATICAS
PARA EL MINISTERIO PUBLICO.

4.1. La participacion del Ministerio
Publico en la instruccidn,

El proceso penal se debe estudiar
alrededor del juicio. Un juicio que responde
a ciertas caracteristicas culturales y politicas,
que se manifiestan en los principios de
inmediacién, concentracidn, continuidad,
publicidad, defensa y contradiccion. La
oralidad es el medio de preservar esos
principios. Este es el credo basico del
movimiento de reforma de la justicia penal
en Latinoamérica.

De la misma idea de la importancia del
juicto nace la complejidad de las fases
preparatorias. Del modo como se organicen
esas fases preparatorias dependerd, en gran
medida, la preservacion del juicio. En la
lucha entre el “sumario™ inquisitivo y el
juicic oral republicano que se manifesto en
el sistema mixto francés, hasta ahora, ha
ganado ampliamente el sumario inquisitivo.

Las fases preparatorias, mas alla de la
organizacion concreta que adopte cada
sisterna procesal, pueden ser divididos en dos
etapas: una es la instruccion y otra la fase
intermedia. La primera es la netamente
preparatoria; la segunda es la fase de control,
critica instructoria, analisis de los funda-
mentos de la acusacion

La segunda etapa preparatoria es
fundamentalmente un control sobre la
acusacion y por lo tanto en gran medida
actividad externa al Ministerio Pablico o
control sobre sus actos.

El problema queda reducido a la fase
propiamente preparatoria, a la que
comunmente Hamamos instruccion. Peroesa
etapa es compleja, ; que significa preparar el
juicio? Significa diversas actividades:

1. Preparar la acusacion del fiscal

2. Preparar la acusacion del querellante

3. Decidir cuestiones incidentales
{excepciones)

4. Preparar la defensa

5. Decidir sobre las medidas cautelares

6. Preparar anticipos de prueba o prueba
jurisdiccional.

Basicamente las actividades durante la
instruccién se agrupan en esos rubros y
podemos ver que cualquier redefinicion del
rol del Ministerio Publico poco tiene que ver
0, al menos, no se relaciona directamente con
la mayoria de las actividades sefialadas. No
esta en discusion el que el Ministerio Publico
deba realizar por si mismo actos
irreproducibles-— que por su ausencia
siempre requieren participacion del juez—,
o que a €l le corresponda tomar decisiones
para resolver algan incidente y menos aun
ticne una relacién directa con las otras
actividades ya que se podra discutir sobre
algunas facultades coercitivas del Ministerio
Publico pero nadie sostiene que ¢l deba dictar
la prisién preventiva.

En consecuencia, el problema queda
reducido (;reducido?) a la preparacion de la
acusacion del fiscal. El dilema es e! siguiente:
iel fiscal por si mismo debe preparar su
acusacion o se la debe preparar el juez? Por
supuesto este dilema tiene sentido si el
proceso requiere la acusacion para lg apertura
a juicio, porque si no es asi el Ministerio
Publico no tiene razén de ser. Volviendo al
punto ;debe preparar la acusacion el fiscal
mismo u otro funcionario lo debe hacer por
¢l, por ejemplo, el juez de instruccion?

Planteado de esta forma la cuestion parece
tan sencilla, tan facil de responder que no se
explica como alrededor de este problema
puede existir un gran debate en toda
Iberoamérica.
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(Cudl es el problema que subyace a este
ditema? La clave de comprension se
encuentraen los fines no manifiestos, en los
fines reales de la instruccion. En la légica de
la mayoria de las Constituciones existe una
oposicidn basica: poder penal/juicio previo.
Esta oposicion ha pasado bastante
desapercibida y de ese modo el poder
penal’esquivoe” al juicio previo. La
instruccion es Ja etapa del proceso a través
de la cual se ejerce la mayor (mejor dicho la
casi totalidad) parte del poder penal. El
fenomeno del “preso sin condena” o, mejor
dicho, el “preso sin juicio” es la demostracion
indubitable.

Vemos, pues, que si bien en términos
conceptuales la discusién se ha planteado
alrededor de quien debe preparar la
acusacion, es decir, tener a su cargo la
investigacion preparatoria, el problema real
no es que el fiscal prepare su acusacién sino
tras esa discusién se esconde la posibilidad
de desmontar la instruccién como aparato
incontrolable del poder penal o la lucha por
su conservacion, ya que ha demostrado ser
el modo mas eficaz de ejercer el poder penal
por fuera del sistema de garantias.

La tarea basica es, en consecuencia,
desmontar la instruccién y rescatar la
oposicion basica del poder/juicio previo,
esencia de una justicia reptblicana y uno de
los pilares del Estado de Derecho.

Esto nos demuestra que la discusion sobre
el rol del Ministerio Publico es una discusion
derivada, ya que la verdadera discusién debe
girar alrededor de la funcién de la
instruccion, de este esquema que se produce
en los codigos procesales de corte
inquisitivo. La pregunta es, en consecuencia,
;como puede el Ministerio Publico ayudar a
desmontar la instruccién inquisitiva? Creo
que la respuesta es compleja y en gran
medida nos sefiala que solo puede hacerlo
indirectamente.

En este sentido, su primera contribucion
consiste en liberar al juez de la investigacién.

Este problema se ha distorsionado y
superficializado. ;Por qué queremos liberar
al juez de lainvestigacién?. Precisamente para
que sea juez. El problema central no es quien
investiga sino quien controla la investigacion
y toma las decisiones netamente
jurisdiccionales durante la instruccion y alli
la respuesta no puede ser otra que atribuir
esas actividades a los jueces. No sdlo porque
politicamente es mas sano sino porque en el
diseflo de las constituciones republicanas
dentro del concepto de jurisdiccién se halla
el control de ciertos actos que, por
experiencia historica, se sabe que ponen en
peligro la seguridad de los ciudadanos y
también que durante la instruccion se toman
decisiones de alto contenido jurisdiccional.

Y si el juez no tiene que investigar ni las
constituciones republicanas quieren que lo
haga, ;Quién podra hacerlo?. La respuesta
es obvia: sélo el Ministerio Publico puede
hacerlo. Hay quienes han dicho: Bueno
entonces establezcamos dos jueces, uno que
investiga y otro que controla la
investigacion. Por ello es solo una cuestién
de nombre, ya que el juez de investigacion
no seria otra cosa que un fiscal que forma
parte del poder judicial (como es el caso de
Costa Rica, por ejemplo). En este punto en
particular la ubicacion institucional del
Ministerio Publico no es el mayor problema.

La segunda contribucién del Ministerio
Publico es la desformalizacién de la
investigacion. El sistema inquisitivo es un
sistema de registros. Todos los sistemas
procesales tienen registros, pero el sistema
inquisitivo se basa solo en registros (Quod
non est in acta non est in mundo). El acceso
a la formacion de la informacion es un acto
de poder, no olvidemos que histéricamente
la escritura ha generado fenémenos de poder,
incluso, su valor de centralizacion del poder

Funciones y Disfunciones del Ministerio Publico Penal

53



penal a favor del monarca se cumple en gran
medida porque el sistema escrito nace en el
contexto histoérico de una Europa analfabeta
y de gran tradicion oral. El monarca
absoluto, que comienza a desarrollar el
sistema inquisitivo {es el modelo de la
Constitutio Criminalis Carolingia) necesita
crear un ejército civil de letrados, una
burocracia al servicio de la centralizacién del
Estado. Todavia la comunidad juridica
muchas veces cumple esta funcion ya que
ella domina las normas que son el lenguaje
del poder. La formalizacién de {a instruccion
ha formalizado el juicio vy la formalizacion
del juicio es su muerte. Por eso podemos
decir que practicamente no existen juicios
penales en América Latina.

Esta formalizacién se da tanto en la
rigidez de las formas procesales, como en |a
secuencia'idad absurda (recordemos, por
elemplo, que el “expediente” tiene que tener
una hilacién que no responde s6élo a un
criterio de orden sino que adquiere un
caracter sacramental, como si se tratara de
un organismo vivo, que tiene que reflejar el
halito de la vida). Este esquema se fortalece
por una vigilancia estricta de las formas en
cuanto tales a través de una distorsion del
sistema de nulidades procesales. La funcidn
garantizadora de las formas procesales queda
totalmente superada por la sacramentalidad
del tramite.

En definitiva el ingreso real del Ministerio
Publico al proceso penal debe servir a la
desformalizacion de la investigacion como
uno de los medios mas eficaces de preservar
el juicio. Silo Unico que pretendemos es que
el mismo expediente judicial, con las mismas
sacramentalidades ridiculas ahora [o firme
el fiscal en lugar del juez de instruccidn,
entonces carece de sentido una reforma
procesal y la creacion o fortalecimiento del
Ministerio Puablico.

4.2. E| Ministerio Pablico v la Policia.

En la mayoria de ios paises de América
Latina la investigacion policial es deficiente.
Pueden existir cuerpos policiales mejor a
peor preparados, pero lo cierto es que desde
¢l punto de vista del aporte de una verdadera
investigacion al proceso, en casi todos los
paises existen dificultades e ineficacia. Por
supuesto, elio no es un problema auténomo
sino derivado de la crisis del sistema de
instruccion.

Pero el problema no es sélo de eficacia
de la investigacion, sino de organizacion del
cuerpo policial y de insercién de la policia
dentro del contexto de las instituciones
democréticas. Uno de los errores que, en
general, hemos cometido hasta ahora dentro
del proceso de reforma en América Latina
€s no preocuparnos intensamente por la
incorporacion de la policia a ese proceso asi
como el de no transmitirie valores positivos
a esa institucion. Todos reconocemos que no
es posible prescindir de la policia en el
contexto de la sociedad moderna, pero
también le transmitimos sefales de
desprecio. Esta posicion ambivalente ha
ocasionado que la policia busque sus valores
positivos mirando al sector militar.

Una vez mas, el Ministerio publico
cumple un papel importante en este proceso.
Por un lado, la profesionalizacion de las
policias, que es un proceso permanente ya
que debe acompailar la creciente
complejidad de las conductas criminales, no
se puede reaiizar sin que el Ministerio
publico oriente esa profesionalizacion. Por
supuesto,— y nuevamente nos haliamos ante
el mismo problema -— siempre que
presupongamos la necesidad de un proceso
penal que funcione correctamente. Si
pensamos en una policia que entiende que
un caso esta “cerrado’ simplemente cuando
ella ha llegado a la conviccidon de gue las
personas imputadas son culpables entonces
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no sera necesario €l Ministerio Publico y la
justicia camplira la funcion de legitimadora
de la “conviccion policial”, tal como la viene
haciendo en nuestros paises. Pero si
pensamos en un proceso donde es necesario
probar esa responsabilidad —y esta Ultima
afirmacion no es tan obvia como parece—,
entonces el Ministerio publico se convierte
en una institucion necesaria.

Por eso se ha dicho que el Ministerio
Publico es una institucion bifronte, con una
cara mirando al mundo pelicial y otra cara
mirando al mundo judicial. Esta funcion de
puente, de interfase entre estos dos mundos
— cada uno de ellos con sus reglas, sus
costumbres y sus valores propios— es quizas
la otra gran misidn de este Ministerio Publico
penal que esta emergiendo en América
Latina. La mayoria de las legislaciones
establecen normas sobre la subordinacion de
la policia a los jueces pero esas normas nunca
se han convertido en una verdadera relacion
de subordinacion. Por supuesto los policias
cumplen las ordenes de los jueces, pero existe
cierta impermeabilidad de un sistema al otro,
que no se puede relacionar solo sobre la base
del miedo mutuo y ni siquiera solo sobre la
base de la idea de control. En cualquier
sistema procesal la policia cumple una
funcion importante, ya que ella es la que
realiza ltas actividades concretas de
investigacion, pero esas investigaciones
policiales se vuelven insuficientes para hacer
frente a la delincuencia no convencional.
Frente a ella, cada dia con mayor urgencia,
es necesario establecer estrategias de
investigacion de largo plazo, conformar
grupos interdisciplinarios, disefiar
mecanismos informaticos de recoleccion y
recuperacion de informacién y, ademas,
lograr que toda esa informacién acumulada
durante |a investigacion ingrese validamente
al proceso a través de los medios de prueba,
es decir, que se conviertan en elementos
aptos para conformar una conviccién

judicial, algo bien distinto a la “certeza
policial”. La investigacion de la criminalidad
moderna es una actividad compleja que
necesita un alto grado de coordinacion de
distintas entidades involucradas en el control
del delito. La tarea urgente consiste en
reorganizar el sistema de investigacion en
su conjunto y dotarlo de eficacia para
enfrentar a una criminalidad creativa y
dinamica, salvo, claro esta, que sigamos
mintiéndonos a nosotros mismos
considerando que los tinicos delitos son {os
hurtos, algin robo, violacion y el homicidio.

Si esta necesidad de reorganizar todo el
sistema de investigacion del delito significa
que cierto sector de la policia deba pasar al
Ministerio Publico o si se debe tratar
solamente de una relacion funcional, es un
problema diferente aunque importante.
Muchas veces se ha superficializado la
discusion y se ha olvidado que el problema
principal no es la ubicacion de la policia, sino
la reconstruccion del sistema de
investigacion. Desde esta perspectiva creo
que es mas importante una direccién
funcional, que una insercion administrativa
de la policia dentro del Ministerio Publico
ya que ni éste esta en condiciones de absorber
la administracion global de la policia ni ella
admitird un cambio de esta naturaleza.
Ademas de ello, distorsionara el problema
basico que, insisto, no es tanto la
administracion como la direccion funcional.
Por lo menos, creo que ésto es lo correcto en
un periodo de transicion.

4.3. Ministerio Publico y sociedad.

La tercerarelacion que marca las grandes
tareas de este Ministerio Publico emergente
es respecto a la sociedad. Muchas veces se
ha discutido si el Ministerio Publico es
representante del Estado o de la sociedad,
pero creo que la pregunta correcta es como
se relaciona ese Ministerio Publico con la
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sociedad en su conjunto. Hoy dia ella esta
desorientada, porque el modelo del juez de
instruccién provoca esa desorientacion.
¢Quien es el responsable del fracaso de una
investigacion?, Rara vez se le atribuye esta
responsabilidad a la policia. De este modo
el medelo del juez de instruccion, es un
sistema que genera siempre desprestigio para
ta administracion de justicia. El juez de
instruccion serd benigno y se dira, entonces,
que “los delincuentes entran por una puerta
y salen por la otra” o serd un juez inquisidor
y entonces se le atribuiran violaciones a los
derechos humanos. Creer que un juez puede
llegar al equilibrio perfecto dentro de las
atribuctones contradicterias que le asigna el
sistema inquisitivo es un ideal nunca
cumplido y ni siquiera creo que sea una
utopia valida. De este modo, aquélla
institucién que necesariamente tiene que
tener un gran prestigio social se ve afectado
no ya por su actuacién sino por el diseflo
misma de sus funciones.

E! Ministerio Pablico debe romper este
circulo vicioso asumiendo para si parte de la
responsabilidad. Concretamente €| debe ser
el responsable del éxito o el fracaso de una
investigacion. De este modo, la percepeion
social sobre la administracién de justicia
podra adquirir una especificidad que hoy no
fiene.

Dentro del conjunto de relaciones entre
el Ministerio Publico y la sociedad se
encuentra el problema de su relacion con las
victimas. El procese penal moderno, por lo
menos desde la perspectiva latinoamericana,
no confia plenamente en el Ministerio
Pablico y permite un ingreso cada vez mayor
de la victima al proceso penal. Esto significa
un paso mas en ruptura de la idea del
monopolio estatal que subyace al concepto
mismo de la accién publica. De este modo,
el querellante ya no debe ser un sujeto
procesal secundario e, incluso, ha sido en los
iltimos proyectos la idea del querellante

adhesivo del Codigo Modelo Ibercame-
ricano.

De aqui no se debe extraer la idea de que
la victima debe competir con el Ministerio
Publico. En primer lugar porque adn cuando
se trate de un querellante conjunto, sin
ningun tipo de subordinacion, el Ministerio
Publico debe colaborar con ella, en especial
ayudandole a recolectar Ja informacion que
el querellante necesita para fundar su
acusacion. En segundo lugar porque existe
una gran cantidad de victimas que no desean
asumir el rol de querellantes o no pueden
hacerlo porque no estan en condiciones de
asumir las cargas que ello significa. En estos
casos, el fiscal debe asumir con claridad su
funcion de abogade de la victima. Aqui se
produce otra ruptura a la idea de manopalio
estatal ——recuérdese aqui el horizonte
politico sobre el cual sugerimos que debia
proyectarse el problema del Ministerio
publico—, ya que el concepto de accién
publica no debe ser equiparado directamente
al interés estatal, en el sentide de que el
estado asume la ofensa. El concepto de
accion pablica significa también servicio del
Estado a la victima, servicio que se nutre de
la intencion que tiene el estado de controlar,
de algun modo, la globalidad de la viclencia
social.

Es necesario, pues, volver a reflexionar
sobre ¢l concepto de accién puablica en un
contexto distinto, en el que se rompa la
ficcion del Estado-victima. La victimaes la
victima y es discutible, incluso, si por su
propia naturaleza puede el Estado ser
victima, adn en los llamados delitos contra
la administracién publica.

Un Ministerio Pablico que asume su rol
frente a las victimas debe ser un Ministerio
Publico querealiza acciones concretas frente
a ellas. Los derechos de las victimas en el
proceso penal también se estan ampliando y
yano giran Gnicamente alrededor del marco
de su participacién en el proceso. El derecho
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a la informacion, derecho a participar del
juicio — no solo como testigo — aun cuando
no sea querellante, derecho a realizar ciertas
impugnaciones sin asumir el caracter de
sujeto procesal, etc, van conformando poco
a poco un conjunto de exigencias distintas,
muchas de ellas directamente vinculadas a
la actividad del futuro Ministerio Publico.

5. LA ESTRUCTURA DEL MINISTERIO
PUBLICO. ORGANIZACION REFLEJA
VS ORGANIZACION PROPIA.

Si, como hemos visto, el nacimiento del
Ministerio publico penal esta ligado a
grandes problemas estructurales, que no
pueden ser reducidos a simples problemas
funcionales, entonces cabe preguntarse ;Que
tipo de organizacidn necesita el Ministerio
Publico?

Hasta ahora, incluso en la mayoria de los
nuevos textos legislativos o en los proyectos
de ley que se estan estudiando en diversos
paises, la respuesta ha sido superficial. Mas
bien pareciera que ni siquiera se ha planteado
como un problema profundo, ya que se ha
recurrido casi de un modo automatico y, en
todo caso, de forma acritica, al modelo de
organizacion judicial. De este modo al
Ministerio Publico se lo organiza de un modo
reflejo, sin tomar en cuenta las caracteristicas
propias que deben surgir de sus finalidades
sociales, de sus valores, de las exigencias
funcionales y, en especial, de su caracter de
institucion emergente. La organizacion
refleja del Ministerio publico no sélo recurre
a un tipo de organizacién piramidal lo que
¢s el problema, ya que se entiende que uno
de sus principios organizativos es,
justamente, el de la jerarquizacion, sino que
también reproduce otro tipo de relaciones
propias de la administracion de justicia.
Cuando observamos que se habla de fiscales
de primera instancia, o fiscales de Camara,
o de fiscales adscritos a los juzgados, etc,

estamos asistiendo a la transferencia de
conceptos tales como el de competencia, que
no tienen ninguna relevancia en la
organizacton del Ministerio Pablico, sino que
estan ligados a garantias judiciales, tales
como el juez natural o la imparcialidad.

Esta pendiente, pues, una reflexién
profunda sobre que tipo de organizacion se
debe construir a partir de la situacion actual
del Ministerio Publico y de sus tareas futuras.
Una organizacion dindmica, que permita la
adaptacion a las circunstancias politicas, una
organizacion en transicidn porque la misma
institucton se encuentra en ese estado, una
organizacion que lo torne eficaz en esas tres
dimensiones problematicas que son el
proceso, la policia y la sociedad.

No se debe confundir un problema
organizacional con un problema admi-
nistrativo. El problema es mucho méas amplio
y, entre otras cosas, nos enfrenta al tema de
Ja cultura organizacional. Muchas veces, por
ejemplo, hemos hablado de la ideologia de
los jueces, de su cultura juridica y hemos
prestado bastante poca atencion al problema
dela cultura organizacional. En este sentido,
el sistema inquisitivo — que repetimos no
debe ser confundido con un sistemna procesal
sino que es sistema global de ejercicio del
poder penal — ha generado una determinada
cultura organizacional autoritaria cuya
persistencia es notoria y que ya podemos
vislumbrar como la gran enemiga de todo el
proceso de transformacion judicial. Por
ejemplo, es esta cultura organizacional la que
ha tenido la enorme capacidad de absorber
todas las reformas parciales que se han
realizado a lo largo de la historia de nuestros
paises. Es esta cultura organizacional la que
verdaderamente establece el ritmo de la
administracion de justicia penal.

Entonces, ¢l modelo de organizacién
refleja del Ministerio Pablico penal no sélo
condiciona su funcionamiento sino que
reproduce la cultura organizacional de la

Funciones y Disfunciones del Ministerio Piblico Penal

57



Jjusticia penal. Una organizacion refleja del
Ministerio pablico lleva dentro el virus del
sistema inquisitivo y pre-anuncia nuestro
fracaso.

6. EL. MINISTERIO PUBLICO EN
CLAVE ESTRATEGICA.

Finalmente, cabe preguntarncs que
funcidn cumple la emergencia del Ministetio
publico en la perspectiva de la estrategia de
reforma de la administracién de justicia. El
problema es el siguiente: si se modifica
radicalmente el sistema procesal en la
tendencia predominante hacia el sistema
acusatorio, entonces es necesario contar con
un Ministerio Pablico penal preparado para
asumir esa tarea, sin reproducir los vicios del
sistema inquisitivo. Pero la preparacion de
ese Ministerio publico no es sencilla y
pareciera que los plazos promedio de
“vacatjo legis” no son suficientes. Entonces
pareciera que es necesario comenzar por la
modificacién de la estructura del Ministerio
Piablico, ya sea mediante reformas parciales
o mediante una nueva ley del Ministerio
Pablico pero aqui nos encontramos con el
hecho de que los fiscales deben comenzar a
actuar dentro de un contexto del sistema
inquisitiva, dentro del cual no tienen
verdadera cabida y se corre el gran peligro
de que absorban la cultura inquisitiva —
muchos mas aun sabiendo el tiempo de
varios afios que insume una reforma procesal
penal—de tal modo que luego se convierten
en adversarios del modelo acusatorio, en
lugar de ser pilares de 1a transformacion. Este
circulp vicioso plantea problemas que
dificilmente se puedan responder en términos
generales o abstractos. La dinamica politica
de cada pais, la estrategia particular de
reforma indicara el modo de resolverlo. Lo
que no podemos ignorar es el grave peligro
de este circulo vicioso que ya se esta
manifestando en |os paises que han avanzado
en el proceso de reforma.

Es importante concluir, pues, que ia
transformacién del Ministerio Pidblico no
puede ser un hecho aisfado. Ella es sélo una
parte de la estrategia global de
transformacion de la justicia penal, aunque
plantee algunos problemas particulares que
deben ser afrontados con especificidad, sin
olvidar fa globalidad del problema de la
justicia penal ¥ su multidimensionalidad.

Se estd perfilando un nuevo Ministerio
publico penal en América Latina y ello nos
plantea grandes desafios. La dinamica
politica del proceso de reforma no nos da la
tranquilidad suficiente como para resolver
acabadamente cada uno de esos desafios. Por
ello es tan nociva, a mi juicio, una posicién
critica y superficial, que lleve a crear un
Ministerio Publico reproductor del sistema
inquisitivo, como una posicién de critica
paralizante, que anule nuestra capacidad de
operar sobre la realidad.

Hallar el nivel de problematizacion que
exige el praceso real de transformacion es la
tarea mas inmediata y el desafio intelectual
que se nos presenta en esta hora, en la cual
la sociedad no s6lo exige nuevas ideas, sino
también cambios profundos en la estructura
de una administracién de justicia obsoleta,
alejada de las necesidades sociales,
reproductora de violencia antes que
pacificadora e inhumana. Si el Ministerio
Puablico contribuird efizcamente a esta
transformacion de Ia justicia penal es algo
que todavia no sabemos con seguridad, pero
si ya sabemos que si ¢l no ingresa
activamente al proceso penal, si no se
convierte en uno de los medios de renovacion
del esquema del juez de instruccion, el
sistema inquisitivo, que tanto dafio ha hecho
a nuestra cultura politica y a la estabilidad
de nuestras democracias, seguird vivo y
reproduciendo su efecto mas nocive: una
cultura de desprecio a la ley, que debilita
estructuralmente la posibilidad de un
verdadero Estado de Derecho.
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(INTRODUCCION A LA FILOSOFIA DEL DERECHO )

El Lenguaje v los Conceptos del Derecho’
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evitar el caos vial. En este caso estamos
dentro de Ia Pragmatica, que tiene a su cargo
analizar las relaciones entre los simbolos y
los hombres que se valen de ellos.

IL EL LENGUAJE Y LOS
CONCEPTOS JURIDICOS

El analisis del lenguaje nos lleva a
concehir la realidad de cierto mode. Detras
de las palabras hay realidades. Ahora bien,
el lenguaje y en especial las palabras son las
etiquetas, por decirlo asi, con las que
distinguimos los conceptos. Estos ultimos
son las representaciones mentales que
tenemos de todas las personas y 0s objetos.
El concepto es el érgano del conocimiento
de la realidad. Las formas de la realidad
corresponden exactamente a los conceptos
que forja la mente. Hay que distinguir entre
el concepto, la palabra y el objeto a describir.

Para definir un concepto juridico indica
Kelsen, es necesario tomar como punto de
partida el uso comun de la palabra que denota
el concepto de que se trate.

En lenguaje comin decimos: yo tengo
esle o aquel concepto de una persona ¢ bien
de una cosa o lugar. Cen ello indicamos las
apreciaciones subjetivas que tenemos de
todo. Sin embargo, los auténticos conceptos
son objetivos y generales, porque de otra
manera no nos pondriamos nunca de
acuerdo, cada quien con sus conceptos
personales. Descubrir la generalidad y
objetividad de los conceptos es tarea del
cientifico en 4reas particulares y del fildsofo
en todos los ambitos y con ello quiero decir
el humano y el cosmolégico. Si los
conceptos pueden ser el contenido
significativo de determinadas palabras, estas
no son los conceptos, sino unicamente los
signos ¢ simbolos de las significaciones,
Puede haber conceptos sin que existan las

palabras que los identifiquen, as{ como
palabras o frases sin sentido que carezcan
de toda significacién. La situacion ideal es
asignar la palabra mas adecuada a cada
concepto. Cuando no es asi sobrevienen las
confusiones y las discusiones en el
conocimiento de las cosas y en las relaciones
humanas. Se puede dar el caso que se utilice
una cierta palabra para referirla a dos o mas
conceptos de diversa naturaleza; o bien
puede suceder que a un mismo concepto se
le quiera identificar con dos o mas distintas
palabras. Larelacion entre las palabras v su
significado es la materia de la Semantica.
Esta identificacion entre concepto y palabra
es algo muy delicado en materia juridica, en
varios aspectos o perspectivas del Derecho,
pero muy especialmente en |a hermenéurica,
cuando se trafa de localizar, interpretar vy
aplicar un precepto juridico para decidir una
situacion litigiosa o conflictiva.

Entodas las disciplinas existe un lenguaje
técnico especializado. El lenguaje de la
Medicina, el de la Fisica o la Quimica, el de
la Economia o bien el de la Politica, etc. En
el Derecho esto no es excepcional, también
tenemos un fenguaje propio, si bien es cierto
que utilizamos una buena parie del lenguaje
general. Se ha dicho y con razon que la
auténtica formacién juridica, esta en el
dominio del lenguaje técnico, mas que en el
conocimiento preciso y concreto de las
normas de los diversos sistemas juridicos que
existen, cuyas normas hoy son de un modo
y marfana de otro, al variar sus contenidos.

El Derecho, indican Lecnel Pereznieto
Casiro y Abel Ledesma Mondragén, > “es un
producto cultural de la sociedad como o son
ta misica, la poesia, |a filosofia, etc. A cada

.

* PEREZNIETO CASTRO, Leonel v LEDESMA
MONDRAGON, Abel. Introduccion al Estudic del
Derecho. Editorial tlarla, Celeccion Textos
Juridicos Universitarios, Mexico, 1989, pp. 78y 79.
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uno de estos productos culturales se les
asigna una serie de conceptos propios a fin
de construir su objeto de conocimiento o de
expresion. Por ejemplo, la mUsica requiere
de conceptos tales como el sonido y el tiempo
o si se quiere, de manera mas concreta: la
melodia, la armonia, el ritmo, formas
métricas, etc. Se trata asi de conceptos
propios a esas artes que sirven entre otras
cosas para producir musica y poesia.
Ademads, mediante esos conceptos podemos
conocer y estudiar a la musica y la poesia
incluso, mediante dichos conceptos podemos
llegar a componer musica o escribir poesia
y, dependera de la manera como empleemos
sus conceptos basicos, para producir un
cierto tipo de musica o de poesia. El
Derecho, por su parte, es igualmente un
producto cultural de la sociedad y esta
constituido de conceptos propios entre los
que esta el de la norma juridica...” y los de
sujetos del Derecho, deber juridico,
responsabilidad, Estado, etc. por solo citar
algunos.

Dentro de la corriente llamada del
Positivismo Légico se piensa que para
dominar nuestra materia es necesario
desentraiiar el auténtico significado de los
términos juridicos. Llaman la atencion los
seguidores de esta corriente en el sentido de
que a menudo las palabras tienen una gran
variedad de significados, segun su uso y su
contexto y que el concepto de definicion ha
variado, al observar que algunas definiciones
no se refieren a cosas, sino que son
determinantes del sentido en el que se
expresan las palabras. Pretenden revisar
varios problemas que tradicionalmente se
discuten, entre ellos el concepto general de
Derecho o sea su nocidn universal. Se trata
de conocer la realidad juridica a través del
lenguaje que expresa esa realidad.

El lenguaje juridico, por la funcién a la
que esta destinado, ha expresado Karl

Olivecrona® es un instrumento de control
social y de comunicacién social y bien puede
Ilamadrsele lenguaje “directivo” por oposicion
al lenguaje “informativo”. El lenguaje del
Derecho es el instrumento que utiliza el
legislador para que las conductas se
encaminen a lograr ciertos efectos a fines
colectivos ya previstos.

El lenguaje juridico tiene mucho de
magia, han aseverado Hagerstrom,"*
Lundstedt® y Karl Olivecrona,® quien ha
expresado que el lenguaje juridico tiene su
origen en el lenguaje de la magia. Esta,
expresa, es la clave de su explicacion
histérica. El lenguaje que nos ocupa resulta
maégico, indican esos autores, porque la
expresion de ciertas palabras hace que se
produzcan determinados efectos y
relaciones, como si fuera por arte de magia,
como cuando una ama de casa que compra
pescado en el mercado, simplemente expresa
su voluntad de adquirir el pescado, con
ciertas palabras, entrega unas monedas y se
produce la magia de que le entreguen el
pescado que deseaba. Todo ello porque
seguramente existe una norma juridica que
preveé esos casos y autoriza como legitimas
tales conductas y en cambio las sanciona si
se realizan de otro modo. Hablamos dentro
de lo juridico, dice Olivecrona, como si
creasemos efectos invisibles con simples
palabras. En el mismo sentido magico, John

OLIVECRONA, Karl, Lenguaje juridico y realidad,
Distribuciones Fontamara, Biblioteca de Etica,
Filosofia y Politica, primera edicion mexicana |
1991, p. 43.

* HAGERSTROMA, Vergleich Zwischen den
Krattvorstellongen der primitiven und modernan
Rulturvolker, en Festskrift for Grotentelt, Helsinki,
1933, p. 84.

Citado por OLIVECRONA. Karl, Lenguaje juridico
y realidad, Distribuciones Fontamara, Mexico, 1991.
p- 40.

¢ Op.cit., pp40, 41 y 58.
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Austin.” Se refirié a las “expresiones
realizativas” (performatives utterances) que
abundan en el mundo de lo juridico. Son
expresiones que tienen un verdadero efecto
creador v casi magico. Cuando un
funcionario, indica, acepta el cargo diciendo
gue protesta cumplir con todas las
obligaciones que le corresponden, al
pronunciar ¢stas palabras, en este momento
se producird el efecto de atribuirle ciertos
derechos v obligaciones de manera casi
automatica. Cuando alguien dice frente al
juez civil que acepta a alguien por esposa,
pronunciande estas simples palabras,
igualmente queda todo preparado para que
de esie momento en adelante se le atribuyan
derechos y obligaciones. Cuando alguien
expresa su deseo de heredar a una persona,
con estas palabras también automaticamente
se produciran ciertos efectos en el futuro.
Estos resuitados mégicos se entiende que
estan previstos en normas juridicas.

No cabe duda que algo tienen de magico
las palabras utilizadas de cierto modo, que
estan prescritas en normas del Derecho. Con
el pronunciamiento de unas palabras alguien
se hace duefio de un edificio; lambién con el
pronunciamiento de ciertas palabras a
alguien se le considera como apoderado ¥
éste, de manera magica empieza a actuar a
nombre de otro. El Juez concede cierto valor
a las declaraciones de un testigo expresadas
con determinadas palabras y ello produce
efecto en el proceso; el notario pablico con
el uso de palabras hace que una sociedad se
considere counstituida, haciendo constar la
volumtad de sus integrantes 0 que una acta
se estime como protocolizada para producir
tales o cuales efectos. Con el pronun-
ciamiento de ciertas palabras técnicas se

? AUSTIA, John, Philosophical Papers, Oxford, The
Clarendon Press, edicion de J. O, Urmson y G 1
Warnock, pp. 220, 221, 222, 226 y ss.

estiman como legitimas las promesas, las
transferencias, las designaciones y la
promulgacion o sancion de leyes, etc.

il MAL USO DEL LENGUAJE.
USO INDISCRIMINADO DE LA
PALABRA DERECHO.

Un buen numero de problemas que
ienemos en nuesira materia v especiahmente
en la filosofia juridica, consistentes en que
no nos ponemos de acuerdo en algunos
aspeclos, tienen su origen en un mal uso del
lenguaje. Clare estda que no todos los
problemas de desacuerdo son de lenguaje,
ya que los hay de muy diversa indole. Tal
vez ¢l principal desacuerdo sea no haber
logrado una nocién universal del Derecho
que atodos satisfaga y que transcienda todo
tiempo vy todo espacio, En esta falla el
lenguaje ha tenido mucho que ver. No me
voy a detener aqui, para poder dar una idea
mas global del alcance de este ensayo y
presentar por lo menos una panordmica del
tema.

Uno de los mds importantes problemas
de lenguaje que padecemos es el uso
indiscriminado ¢ irrestricto de la palabra
derecho, con la cual se acostumbra designar
realidades muy diversas y angulos juridicos
muy distintos, todo ello a base de la misma
palabra, dando la primera impresion de que
hubiera muchos derechos v no gque exista
unamateria o disciplina Gnica que asi se Hama.
Siesto fuera de otra manera -que existieran
muchos derechos- seria tan erroneo como
decir, no gue existan varios sistemas o
métodos curativos, sino decir que hay
muchas disciplinas Hlamadas Medicina.
Existen gran nismero de sistemas juridicos en
el mundo, pero todos ellos juntos estan
referidos al mismo objeto: el Derecho. Asi
que desvirtuando esta verdad o esta realidad,
se acosturnbra utilizar la palabra derecho en
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todos estos sentidos que enumero, sin haber
podido terminar jamas la relacién de los
mismos: Derecho administrativo, anglo-
sajon, agrario, absoluto, aéreo, adquirido,
aduanero, abstracto, adjetivo, accesorio, a la
educacion, a la informacion, a la libertad, a
la propiedad, a la vida, a la salud, a la
seguridad social, a la vivienda, bancario,
burocratico, bursétil, civil, consuetudinario,
constitucional, comparado, corporativo,
canoénico, concursal, comercial, cambiario,
divino, diplomatico, de sufragio, de veto, del
pretensor, de accion, de amparo, de defensa,
de familia, de gentes, de patentes y marcas,
de preferencias, de peticion, de retencion ,
de asilo, de autor, de crédito, del tanto, de
representacién, de reunidn, econdmico,
electoral, escrito, espacial, estatal, esco-
lastico, fiscal, federal, financiero, formal o
adjetivo, humano, hereditario, internacional
publico, intermacional privado, inalienable,
inmobiliario, individual, justo, laboral,
legislado, local, mercantil, municipal,
maritimo, militar, minero, material, natural,
nacional, notarial, no escrito, objetivo,
obrero, procesal, penal, publico, privado,
positivo, potestativo, patrimonial, personal,
politico, preferente, penitenciario,
preventivo, relativo, renunciable, real,
registral, subjetivo, social, sustantivo,
sanitario, sucesorio, supletorio, turistico y
vigente.

IV. LAS EXPRESIONES DERECHO
PUBLICO Y DERECHO PRIVADO.

Ahora quiero hacer un comentario sobre
las expresiones Derecho publico y Derecho
privado. Estas viejas palabras que utilizamos
en nuestra materia, heredadas del Derecho
romano originan alguna confusién. No ha
faltado quien exprese que todo Derecho es
publico, es decir, todos los sistemas juridicos
son de caracier publico y que por lo tanto
parece que no esta muy claro esto de que se

diga que hay un Derecho que siendo publico,
es mas privado en algin aspecto. Si ori-
ginalmente se les hubiera denominado
normas de Derecho publico y normas de
Derecho Privado, tal vez la confusion no
hubiera llegado a mayores; o bien simple-
mente haber denominado esas dos realidades
con las palabras normas de caracter publico
y normas de caracter privado dentro de un
sistema juridico. Esto sobre la idea de no
usar tan repetidamente la palabra derecho y
también para no dar a entender que pudiera
haber un derecho que no es tan publico
porque es privado. Claro esta que son
expresiones gue tienen una larga trayectoria
y no seria el caso cambiarlas ahora, pero si
nos ilustran estas acepciones acerca de los
problemas de lenguaje a que nos referimos.
En nuestro sistema juridico, como en algunos
otros, estas dos clases de normas inciden y
conviven.

Sobre este particular es necesario entender
que cuando de manera tradicional decimos
Derecho publico, con ello se subraya la
presencia o participacion de los érganos
publicos o estatales y cuando decimos
Derecho privado de inmediato pensamos en
la ausencia de esos organos y de manera
inmediata sabemos que las normas de esa
clase tutelan intereses particulares. Por eso
se dice, por ejemplo, que las normas
procesales o adjetivas son siempre de
Derecho publico y las normas civiles de
Derecho privado, porque en las primeras se
protege de inmediato el interés publico y en
las segundas predomina la actividad
particular.

V. LA EXPRESION
DERECHO SOCIAL.

Con la expresion Derecho social resulta
algo muy semejante al problema de lenguaje
antes apuntado. José Castan Tobeflas y
Julien Bonnecase indicaron que €s una
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redundancia y un pleonasmo habiar de
Derecho social. Benvenuto Donati expresd
también con toda propiedad que los términos
de derecho y sociedad son reciprocos. Otros
autores mas han dicho que todo derecho es
social, en el mismo sentido que todo circulo
es redondo. Alanalizar larealidad a que se
refiere tal expresidn, queda establecido que
se denomina asi a una clase media especial
de normas juridicas gue se proyectan a regir,
no la conducta individual, sino la sociai ¢
grupal.

Atendiendo a esta realidad que se expresa
con las palabras en comento puede decirse
que no es el Derecho ~en su nocién universal-
el que realmente es mas o menos social; lo
mas preciso es observar gue son los sistemas
juridicos, los muy distintos sistemas juridicos
que rigen en todo el mundo, los que se
socializan en mas o en menos y que los que
tienden a socializarse no admiten privilegios
para nadie de raza, de religion, de sangre, de
poder econdémico o de fuerza. En tales
sistemas se reparten y comparten ftodas las
responsabilidades sociales en proporcién a
la fuerza, al alcance y posibilidades de cada
uno de los sectores de la sociedad.

Por lo anterior y para lograr la precision
terminolégica que se busca, seria mejor
identificar la realidad a que se refiere el
llamado Derecho Social, con la expresion
normas de Derecho social o normas
socializantes y entender que tales normas
pueden convivir, como en el sistema juridico
mexicano, con otras normas de caracter
ptblico o privado.

VL SISTEMA JURIDICO
Y ORDEN JURIDICO.

Con las expresiones sistema juridico y
orden juridico también tenemos problemas
de lenguaje. La confusion terminologica es
tremenda cuando los juristas utilizan estas

dos expresiones. Suelen entenderse como
sinénimas. Al mismo tiempo que se dice el
orden juridico mexicano, también se dice el
sistema juridico mexicano. Dos expresiones
diferentes para una misma realidad. Con
ambas expresiones se trata de entender el
conjunto ordenado y sistematizado de
normas juridicas, que de manera unitaria
rigen en un tiempo y fugar determinados.

El maestro Eduardo Garcia Maynez
propone que se llame sistema juridico al
conjunto de normas objetivas que estin en
vigor en determinado fugar y época. Esto
es, al conjunto de normas que el Estado crea
o reconoce para regulacion de la conducta o
comportamiento humano® y que como orden
juridico se entendia el resuitado de la
sujecién de los destinatarios de Jas normas
que tienen vigencia y agrega: “solo cuando
las normas son cumplidas o aplicadas, el
orden juridico se convierte en realidad y los
actos de cumplimiento o aplicacion asumen
el caracter de medios al servicio de los fines
del ordinante (la sociedad juridicamente
organizada)”.® Entonces, el sistema es la
palabra que se aplica al conjunto de normas
Juridicas objetivas y la palabra orden se utiliza
para referiria a conductas humanas. Siendo
dos realidades diversas, me parece valioso
distinguirlas también con dos distintas
expresiones: sistema juridico y orden juridico.
En rigor se trata de dos diversos conceptos
(normas y conductas) aunque muy
{ntimamente ligados.

Tamayo y Salmoran comenta en una de
sus obras'® que fue Adolfo Merkl, dentro de

 GARCIA MAYNEZ, Edvardo, Filosofia del
Derecho, sexta edicion revisada, Editorial Porrua,
Mexico, 1989, pp. 20, 21 y 269.

* Op.cit, pp. 20,21 y 37.

® TAMAYQ Y SALMORAN, Rolando. Sobre ¢l
sistema juridico y su creacion, Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, México. 1976,
pp. L3y 116
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la Escuela de Viena, quien en 1923 propuso
la teoria de la estructura escalonada del
sistema juridico, la cual tiene en Kelsen a su
mejor expositor. Segun esta teoria, indica,
el sistema juridico seria una superposicion
de normas juridicas de diferente nivel. “La
norma que se encuentra por abajo es inferior
con relacién a la segunda y, consecuen-
temente, 1a norma que esta por encima de
otra es superior con relacion a ésta. Las
normas que forman un orden (sistema)
juridico se presentan, asi, en relaciones de
supra y subordinacién, como una estructura
jerarquica de normas juridicas de diferente
grado”.

Un sistema juridico -observan Leonel
Pereznieto v Abel Ledesma-'" no es un
simple agregado de normas. Se requiere que
esas normas tengan relacion y coherencia
entre si, que formen un sistema, no importa
lo primitivo o desarroliado que sea, y
también, es indispensable que los miembros
de la sociedad observen y cumplan esas
normas, para poder decir que el sistema
juridico es eficaz.

VII. LAS FUENTES DEL DERECHO.

Otra expresion que no corresponde a la
realidad a que suele atribuirse, es la de
fuentes del Derecho. Se utilizan estas
palabras para designar algunos elementos
que se supone dan origen al Derecho y en
este contexto se entiende Derecho como la
materia o disciplina que rige la conducta
humana de cierto modo; esto es, se supone
al Derecho en su nocién universal o concepto
general. Tradicionalmente se ensefia que las
llamadas fuentes formales del Derecho son:
la ley, la costumbre, la jurisprudencia, la
creacion de normas individualizadas y Ia
doctrina. Sipor fuente se ha querido expresar

" Op. cit, p. 83

que de estos elementos surge el Derecho,
como brota el agua de la fuente, esto es un
tremendo error. Tal vez podria entenderse,
aceptando la larga tradicién y arraigo de esas
palabras, que sean fuentes del sistema
juridico, pero no del Derecho. Siporsistema
Jjuridico entendemos el conjunto de normas
objetivas, ordenadas y jerarquizadas,
constituyendo precisamente un sistema; aqui
si cabe decir que las leyes, las costumbres,
la jurisprudencia, las normas individua-
lizadas o la doctrina, eventualmente pueden
convertirse en normas juridicas de tal
sistema, si se sigue el procedimiento idoneo
para que de esos elementos surjan, como e/
agua de las fuentes, las disposiciones
juridicas que habran de constituir el sistema.

Aqui tenemos nuevamente palabras que
distorsionan la realidad o bien que no se
aplican al concepto debido. Uno es el
concepto general de Derecho o su nocion
universal y otro objeto es el sistema juridico,
que con mayor propiedad se pluraliza porque
no es uno sino muchos. Entonces tal vez lo
mas adecuado seria decir las fuentes de los
sistemas juridicos, para que las palabras se
correspondan con el concepto que
describen. En cambio si podria hablarse de
las fuentes del Derecho, si con ello nos
estamos refiriendo, por ejemplo, a la
desigualdad humana que existe en las
relaciones humanas o bien a las necesidades
vitales del ser humano, materiales y
espirituales; a la idea de realizar la justicia y
en general los valores humanos, porque de
aqui si brota el Derecho, como brota el agua
de las fuentes.

VI LA EXPRESION
DERECHO NATURAL.

Ahora me quiero referir a otra expresion
que es la de Derecho natural. Estas palabras
tampoco corresponden al concepto que
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quisieron aplicarlas. Esta expresion no fue
muy idénea desde que se inventd, para
asignaria a una realidad juridica vital.
Existen muy diversas doctrinas
iusnaturalistas, que no viene al caso
distinguir por ahora; pero {o relevante es que
ese llamado Derecho no corresponde a una
realidad identificable como un sistema de
normas que rijan en un momento dado. La
verdad es que con esa expresién de Derecho
natural, se ha querido presentar una postura
valiosa, una doctrina axiologica. Se ha
querido proponer que hay determinados
valores que estan por encima de todo
Derecho positivo o bien que éste debe
nutrirse de los fines y valores que proclama
esa postura y se refieren a las naturalezas
divina, humana, racional o0 a la naturaleza
de las cosas.

Lo mas relevante de esas posturas
lamadas iusnaturalistas, es que subrayan la
importancia de los valores sociales como
metas por alcanzar, para una eficiente
evolucion y realizacion de los seres humanos.
Que el Derecho positivo lo elabore un
legislador representativo idoneo, pero que
este legislador no se aparte de la naturaleza
real de los destinatarios de las normas
juridicas, que sencillamente son seres
humanos. Que se rijan las conductas en lo
social, sin desconocer la autentica naturaleza
fisica, espiritual y racional de los seres
humanos, a los que de antemano se considere
como libres y dignos; y no me refiero de
ninguna manera a la naturaleza divina,
porque esto no cae dentro del ambito del
Derecho, sino de la Religion. Ahora bien,
dentro del andalisis del lenguaje que nos
propusimos, no tiene sentido utilizar las
palabras Derecho natural, como si se tratara
de un sistema especifico de normas
reguladoras, cuando en rigor se trata de
proponer |os principios rectores valorativos

-

que deben prevalecer en la regulacidn de la
conducta. Esta claro que no se esta
designando o describiendo con esas palabras,
un sistema de normas juridicas que se haga
realidad en alguna parte, a cuya reaiidad, que
no existe, hubiera que llamarle Derecho
natural.

Parece que no terminarfamos de enumerar
estos desajustes entre palabras v conceptos
v por solo agregar unos mas, de manera
todavia mds generalizada me referiré a esas
palabras:

IX. LAS EXPRESIONES: PROPIEDAD,
CONDOMINIO, BILATERALIDAD,
HETERONOMIA, VALORES Y FINES
DEL DERECHO Y PERSONA MORAL.

Propiedad:

Con esta palabra a veces se designa un
derecho, asi llamado, derecho de propiedad;
pero en otras ocasiones propiedad se utiliza
como sinonimo de algin objeto, como
cuando se dice, tengo una propiedad en
determinado lugar, en lugar de decir, tengo
una casa o un predio del que soy propietario
o respecto de los cuales tengo derecho de
propiedad.

Condominio:

También esta palabra a veces se usa de
un modo y a veces de otro. Por una parte se
atribuye a una modalidad de la propiedad,
cuando varias personas son duefias de un
objeto. Por ejemplo, se dice que los varios
dueiios de un edificio de departamentos, son
propietarios en condominio. Pero también
la misma palabra se utiliza para indicar que
alguien tiene derecho de propiedad.
compartido con otros, respecto de un
departamento, por ejemplo. Se utilizan
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expresiones como vendo un condominio, en
lugar de decir: vendo un departamento en
condominio. Entonces a veces se aplica a
un bien inmueble y a veces al derecho que
se tiene respecto del mismo.

Bilateralidad:

Suele decirse que las normas juridicas son
bilaterales imponen obligaciones. En rigor
la palabra bilateralidad se refiere a otro
concepto; indica que hay dos partes o dos
lados y nada mas. Las normas juridicas son
bilaterales simplemente porque se atribuyen
a dos sujetos por lo menos, el sujeto del
derecho y el sujeto del deber, pero no son
bilaterales precisamente porque estos sujetos
sean titulares de derechos y deberes. Alguien
ha propuesto que en lugar de bilateralidad
se diga alteridad, para dar la idea de que esta
un sujeto frente al otro; pero todavia mejor,
estimo que debe decirse que las normas
juridicas son imperativo-atributivas, si de lo
que se trata es de expresar que otorgan
derechos y a la vez imponen deberes, de
manera correlativa. De este analisis del
lenguaje resulta que en rigor todas las normas
sociales son bilaterales, porque todas ellas
estan dirigidas a dos sujetos o a dos partes.
La unilateralidad que siempre se atribuye a
las normas morales y a las religiosas. esta
dirigida tal palabra a otra realidad distinta.
No es verdad que el sujeto destinatario sea
Unico en tales normas, siempre habra otro
en favor del cual se estudia una conducta
debida u obligatoria. Indebidamente se dice
que son unilaterales tales normas,
argumentando que frente al sujeto del deber
no existe otro que pueda exigir la conducta
debida, ya que esto quiere decir, no que son
unilaterales, sino que tales normas son sélo
imperativas, toda vez que imponen deberes
a un sujeto, que eventualmente puede querer
cumplirlos o no, sencillamente porque de

acuerdo con la naturaleza de estas normas,
el cumplimiento es potestativo.

Heteronomia:

Se dice que las normas juridicas son
heterénomas y que ello indica que tales
normas son creadas por sujetos distintos a
los destinatarios. Esto es correcto, porque
las normas juridicas no son hechas por
quienes las tendrian que acatar, sino que son
elaboradas por 6rganos idéneos de autoridad
y poder. Pero cuando a esta palabra
heteronomia, se opone la de autonomia,
entonces ya no se utiliza en el mismo sentido.
Entonces se dice, por ejemplo, que las normas
religiosas y las morales son auténomasy por
contraposicion esto querria decir que los
destinatario de tales normas al mismo tiempo
son quienes las elaboran y esto sencillamente
no es cierto. Tales normas son calificadas
como autoénomas, pero en otro sentido que
noes el que se refiere al creador de las mismas.
Seria muy valioso rectificar el uso de esas
palabras, para asignarlas a sus auténticos
objetos, a sus autenticas realidades.

Valores y fines del Derecho:

Es muy comun encontrar en las obras
juridicas que las palabras fines y valores se
utilizan como sinénimas. Con ambas palabras
se trata de describir las metas que se buscan
con la eficacia de las normas juridicas. Esto
es necesario revisarlo, por que los fines se
refieren al aspecto teleoldgico y los valores
al axioldégico. Los fines son los propdsitos
que busca el legislador al elaborar las
normas, los cuales seran siempre de caracter
general y colectivo; se refieren a los efectos
que busca el legislador al normar la conducta
de cierta manera. En cambio los valores
como la justicia, la paz, la solidaridad, la
seguridad, etc., son categorias que se quieren
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imponer en la colectividad, para la mejor
evolucidn y realizacidn de los seres humanos.
Entonces aqui, se han venido utilizando dos
palabras para referirse a una sola realidad,
no obstante que cada palabra corresponde a
un concepto distinto.

Persona moral:

No cabe duda que deben existir muy
buenas razones historicas para llamar
persona moral a |a que no es persona fisica,
sin embargo en la actualidad lo de moral no
corresponde a la idea que tenemos
precisamente de moral. Tal vez |la expresion
persona colectiva pudiera estar mas acorde
con larealidad a que se refiere. Quien por
primera vez analice este tipo de personas
juridicas, seguidamente sufrird un gran
descontrol cuando se entere que de moral no
tienen absolutamente nada.

X. EL LENGUAJE EN LA
INTERPRETACION JURIDICA.

Independientemente de los casos
concretos a que me he referido, tal vez donde
mas relevancia adquiere e} uso de las
palabras, es en la interpretacion juridica, ya
sea judicial o jurisdiccional también llamada
jurisprudencial, o en la interpretacion
doctrinaria o privada, ya que el ntérprete
debe asignar a cada palabra, la realidad que
le corresponde, No es aqui que entraremos
a examinar |a gran variedad de escuelas y
métodos de interpretacion, pero si conviene
muy en general estar alertas para no dejarse
llevar por la magia hipnotizante de las
palabras. Esto es, la peor interpretacion seria
(a literal y la mejor penetrar en el sentido
valioso y significativo de las palabras. La
interpretacién literal de las palabras ha
conducido a muchas injusticias. La
interpretacion teleoldgica y axioldgica es la
que tiene mejores auspicios.

XI. EL LENGUAJE IMPLICITO
Y LA SANCION TACITA.

En las normas juridicas que constituyen
los sisternas, existe un “lenguaje” al que se
me ocurre denominarle como lenguaje
implicito. Es el que en realidad no esta
escrito de manera expresa, sino mas bien
tacita. Asi, por ejemplo, en la redaccion de
las normas juridicas, que en su forma o
estructura siempre obedecen a la doble
formula: St A es, debe ser B; si B no es,
debe ser C, como cuando decimos: si alguien
pide prestada una cantidad de dinero, debe
pagarla a quien se la prestd; si el que pidid
prestado no la paga, entonces se le aplicara
una determinada sancion. En ocasiones la
redaccién de ambas partes no es expresa. Las
dos partes de la norma indicadas en la
formula, a las que Kelsen denominaba
primaria y secundaria; siendo primaria para
€l |a parte de la norma que establece la
sancién y secundaria la que indica la
hipétesis o supuesto, que una vez cumplido
dara lugar a la aparicion de un derecho
subjetivo y un deber juridico. Tales partes a
veces |as expresa el fegislador, digamos de
manera completa, porque con determinados
contenidos redacta la primera parte para
establecer la hipdlesis, que una vez cumplida,
dara lugar a ciertas consecuencias y a
continuacion indica lo que sucedera en caso
de incumplimiento del deber. Pues bien, en
ocasiones la norma juridica solamente esta
expresada en una parte y no en la otra. Sin
embargo, se entiende que la norma juridica
estda completa. A la parte que no esta
prescrita es a la que se me ocurre que
podriamos llamarle que esta pero en un
lenguaje implicito.

Algunas normas, como las que establecen
las [lamadas obligaciones naturales, no tienen
prevista una sancién que sobrevenga en caso
de incumplimiento, para cjecutarla
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coactivamente. Aqui en la postura
kelseniana faltarfa la redaccion expresa de
la primaria o sancionadora. Una gran
cantidad de preceptos juridicos, a los que
podria llamarseles declarativos, no tienen
una sancion escrita, pero si una tacita, como
lo explicaré a continuacién y por lo tanto con
un lenguaje implicito hay que entender que
se sancionan de algin modo especial. Hay
normas no sancionadas con un sefialamiento
concreto, como aquella que estableciera los
requisitos para ser Diputado Federal, pero
que en ninguna parte se dice como se
sanciona al incumplimiento de talnorma. Lo
que pasa es que, si se prescriben solo ciertos
requisitos para ser Diputado, habra que
entender que sin ellos simplemente alguien
no puede ser Diputado y esto en rigor es una
sancién determinada en un lenguaje
implicito. Lo mismo ocurre con las
obligaciones naturales antes referidas que de
manera coactiva no se puede llevar a cabo
su cumplimiento, pero que de manera ticita
el legislador indica que simplemente no
puede ser de otro modo y la sancidn serd de
una calidad muy especial, pero al fin y al
cabo sancidn; esto es, que no se podra actuar
contrariando la norma que establece la
obligacién natural y esto de algin modo, se
parece a la ejecucion forzada, que nadie pone
esto duda que sea sancioén, en la que al
sancionado se le obliga a cumplir con el
deber contraido, como lo podria ser el de
entregar una cosa, de manera forzosay nica.
En los casos mencionados se trata de no
poder actuar en contrario, de manera
autoritaria y uinica también,

Otros casos aparentemente no sancio-
nados por la ley y por lo tanto con una
redaccion incompleta, segun se ha venido
entendiendo tradicionalmente, serian como
por ejemplo, la norma declarativa que dice:
el Supremo Poder de a Federacion se divide,
para su ejercicio en Legislativo, Ejecutivoy

Judicial. Se dice que esta norma no tiene
prevista ninguna sancian, por estar dentro
de la doble formula ya mencionada. Estoes
aparente, segun la teoria que vengo
sustentando sobre el lenguaje implicito. La
sancién establecida con lenguaje implicito
seria que no puede ser de otra manera. Si
alguien pretendiera que el supremo Poder de
la Federacion se dividiera de algun otro
modo, esto estaria absolutamente prohibido.
Seria ilegitima cualesquiera otra division del
Poder. La sancion especial es no poder
dividirle de ninguna otra manera. Esto no
necesita decirlo asi la norma en comento,
porque se entiende que asi se guiso
establecer, con exclusion de cualquier otra
posibilidad.

L.as normas penales suelen no redactarse
con las dos partes de la formula antes
mencionada, sin embargo, se entiende por
virtud de ese lenguaje implicito, que tales
normas son completas y que no les falta nada.
Asi tenemos que el legislador, por ejemplo,
expresa que comete el delito de homicidio
quien priva de la vida a otro y que ante tal
evento, como pena, se le impondran cierto
numero de afios de prision. No se dice
expresamente que estd prohibido matar,
como tampoco se indica que la vida humana
debe ser respetada y que como consecuencia
de no respetarla se comete el delito de
homicidio. Entonces, si la norma estuviera
en un lenguaje expreso y completo, por
decirlo asi, debiera decir: a todo ser humano
se le debe respetar su vida: si alguien no
respeta la vida de oiro, cometiendo el delito
de homicidio, se le impondra la pena de
carcel. Como se ve, no es necesario que la
norma penal exprese todo esto, sino
simplemente basta con la segunda parte de
fa norma, la sancionadora y lo demas esta
sobreentendido, o como lo hemos dicho en
un lenguaje pero implicito.

El Lenguaje y los Conceptos del Derecho

69



De acuerdo con lo anterior, quienes ne
aceptan este criteric del lenguaje implicito,
facilmente llegarian a la conclusién de que
al legislador a veces se le olvida redactar bien
las normas. Podria concluirse que {as normas
incompletas asi Hamadas porgue no tienen
sancidn expresa, realmente no son tales
normas juridicas, precisaments por no estar
sancionadas; ¢ bien podria concluirse que
existen normas juridicas, gue sin perder tal
cardcter, no necesitan tener prevista una
sancién. Por el contrario, al aceptarse la
“presencia” de ese lenguaje implicito, se
concluird gue todas las normas juridicas
estan sancionadas de alguna manera y que
cuando solo se establece la sancidn ante una
falta, coma en las narmas penalzs, ticitamente
se esta aceptando gue no s necesaric que ¢l
legistador diga cudl es ia conducta licita o
cual la que prohibe, como una hipétesis de
antecedentes, para después penalizar a
comision de delitos.

X1, CARACTERISTICAS DE LOS
CONCEPTOS.

Para ser congruente con el tema de este
ensayo, quiero agregar algo mas sobre los
conceptos en general, para comprender
mejor los que son especificamente juridicos.
Los conceptos, dicen los expertos en la
materia’? son unas de las unidades
fundamentales de 1z actividad pensante.
Permiten conocer fa reaiidad con mayer
profundidad que la sensacion, Ja percepcion
o la representacin, ya que estas expresan la
experiencia sensorial intuitiva directa, que
es accesible también a los animales. El

"* BLAUBERG, L, P. KOPNIN g L PANTIN, Brove
diccionario Hlosofico, Editorial Cartago de México,
trad. de F. Cones 2a. ed,, México, 1981, pp. 33 ¥
34, SWARTZ, Paul Psicologia. El esiadic de la
conducta, Compaitia Editorial Conlinental, México.
Sa. impresion, noviembre de 1980, pp. 298 a 301,

concepto sale de los limites de aquelio que
nos es dado directamente por la experiencia
sensorial. Un concepto se forma solo
mediante una abstraccion que permite ir de
atuera hacia adentro, del fendmeno a la
esencia. Solo el hombre puede elaborar y
utilizar los conceptos, ya que solo él tiene la
capacidad de abstraccion,

El valor congnoscitive del concepto
consiste en que distingue en el objeto lo
fundamental y general, como las
propiedades, los rasgos y la funcidn,
abstrayéndose de lo individual o particular.
El concepto esta referido no a determinado
objeto aislado, sino a toda una clase de
objetos agrupados por una u otra
caracteristica. Entonces el concepto es el
conjunto de proptedades que define una clase
a la que se hace referencia por medio de una
respuesta de identificacién de clase.

Cada disciplina o ciencia tiene un sistema
caracteristico y especifico de conceptos que
se encuentran siempre en estrecha relacion,
para formar el todo. Por eso se dice gue cada
nuevo concepto cientifico deberd ser
necesariamente considerado en el corres-
pondiente sistema de conceptos de tal
ciencia, para mantener la unidad. La
elaboracidn de un concepto cientifico es el
resultado por lo general de una investigacion
cientifica y a veces la consecuencia de un
descubrimiento.

Tomas A. Brody'! concreta tas principales
caracteristicas de los conceptos cientificos
de la siguiente manera:

a) “El concepto cientifico es una
construccion basada en la realidad

13

BRODY, Tomas A., Formacién y extension de los
conceplos cientificos, UNAM, México, 1987,
citade por Victar Manuel Rojas Amandi en
Filosafia del Derecha, Caieccidn Textos Juridicos
Universitarios. Harla, México, 1991, p. 31,
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descubierta en el experimento y medible
por un método o bien, por una serie de
métodos diferentes.

b) El criterio que decide el valor de un
conceptoes la capacidad de representar
correctamente una parte de la naturaleza.

¢) Los conceptos, como todas las cosas de
este mundo, no se pueden construir de
marmol para durar eternamente, deben
ser capaces de desarrollarse, de crecer y
de transformarse profundamente segun
las exigencia de nuestro creciente
conocimiento de) mundo al cual han de
reflejar”.

El factor educativo es una influencia
determinante para adquirir conceptos nuevos
y perfeccionar otros. Es posible ir mas alld
del mundo conceptual en el que se nace, y
extender los conceptos mas alla de su
definicion comunmente aceptada; también
es posible formular nuevos conceptos o
adoptar otros que sean ajenos a nuestra
experiencia inmediata o a nuestra
especializacion. Los conceptos que ya
componen el mundo, incluyen un verdadero
caudal de ‘“herramientas intelectuales”,
segun frase de Child, para interpretar
nuestras experiencias. Desde que nacemos
encontramos y utilizamos esas herramientas
previamente establecidas por otros que nos
antecedieron y esto no cabe duda que es una
ventaja, pero también es necesario aprender
a reformar algunos conceptos en aras del
progreso humano.

XII. LOS CONCEPTOS JURIDICOS
FUNDAMENTALES.

En materia juridica se hace una distincién
relevante, a la que por tltimo nos referimos
entre los conceptos, denominandolos a unos
conceptos juridicos fundamentales y a otros
contingentes o historicos. Los fundamentales

derivan necesariamente de una nocion
universal del Derecho. Como caracteristica
basica tienen la de ser conceptos necesarios
e insustituibles o herramientas, como lo
indico Radbruch, para entender y definir
cientificamente al Derecho, los diversos
sistemas juridicos y las normas que los
constituyen. Son conceptos, como se ha
dicho, necesarios, presentes en toda realidad
juridica.

Se encuentran presentes, como nociones,
en todo sistema u ordenamiento que pueda
calificarse de juridico, pero no de manera
contingente, sino constante; se les ha
denominado conceptos puros y a priori.

Dicho de otra manera, son nociones que
constituyen la estructura esencial de toda
norma de Derecho, de todo sistema juridico
y de toda situacion juridica. Son, en fin,
como se ha dicho, verdaderas categorias
condicionantes de todo pensamiento juridico
y que pertenecen a la esencia de lo juridico
pura y simplemente.

Como ejemplos de conceptos juridicos
fundamentales anotamos los siguientes que
suelen considerarse: el de persona, norma
juridica, derecho subjetivo, deber juridico,
sancién, relacion juridica, sociedad,
autoridad, coaccion, etc. Entre estos se dice
que unos son de caracter formal y otros son
materiales o reales,

Los conceptos opuestos a los
fundamentales, seran los contingentes o
histdricos, que describen realidades creadas
por los hombres en cierto tiempo y lugar;
son las figuras juridicas concretas, que en
un momento dado se instituyen en los
diversos sistemas juridicos, en circunstancias
muy especificas. Como ejemplo de estos
conceptos podemos considerar los de
hipoteca, fideicomiso, impuesto, paternidad,
etc, que de ninguna manera los podriamos
utilizar para explicar y comprender el
Derecho.
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Virtudes y Dilemas del Constitucionalismo
en la Economia Globalizada’

José Eduardo Faria-

La division de poderes entre los siglos
XVIIl y XIX es una de las obras de la
ingenieria politica burguesa-liberal mas
conocida.

La primacia de esta division,
originalmente destinada a contener el
absolutismo de los primeros tiempos del
Estado moderno cuya principal caracteristica
es el monopolio del uso de la fuerza, atribuye
la iniciativa legislativa a los parlamentos
soberanos, restringe el campo de accion del
Ejecutivo a los estrictos limites de la ley y
da al sector judicial la competencia exclusiva

* Tomadode BOLETIN PORTAVOZ,N® 46, Junio
1996, Programas de¢ Scrvicios Legales en
Latinoamérica y el Caribe. Bogot4, Colombia.

* Profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Sdo Paulo y autor de la Eficacia juridica vy la
violencia simbalica, S3o Paulo USP, 1988, Justicia
y Confl:cto. S30 Pauvlo, Edionial Revista de los
Tribunales, 1991, Derecho vy economia en la
democratizackin brasilefa, S30 Paulo, Malheiros,
1993, v Derechos humanos, derechos sociales v
justicia, Sdo Paulo, Malheiros, 1994

para arbitrar y juzgar los conflictos. De este
modo, aunque el Estado detente el poder
total, no puede ejercerlo de un modo
absoluto. La constitucionalidad cristalizo esa
importante obra de la ingemeria juridico-
politico, afirmando las facciones institu-
cionales de la democracia representativa
moderna.

La democracia representativa, en su
matriz liberal, puede verse como una técnica
que busca absorber por medio de sus
procedimientos electorales, de decision y
concesion, los diferentes reclamos y las
diferentes ansias de una sociedad plural. Sus
elementos estructurales basicos —como la
regla de la mayoria, la soberania popular y
la cereza juridica— dependen de la armonia
y de la intercomplementariedad de los
poderes interdependientes. Gracias a esa
ingeniosa distribucion de prerrogativas y
obligaciones el proyecto juridico-politico de
inspiracion liberal-burguesa logré enfrentar
la creciente complejidad socioecondmica del
siglo XIX, afirmando un minimo de
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seguridad y de legitimidad en un periodo
historico en que los cambios internos y
profundos provocados por el desarroilo
capitalista modificaron todas las estructuras
socioeconomicas hasta entonces conocidas.

Enelsiglo XVII con la secularizacion del
conocimiento y en el siguiente con la
aparicion de la revolucion industrial, el orden
politico-institucional de la aristocracia fue
perdiendo energia y eficacia mientras una
burguesia mercantil emergente exigia
dispositivos formales capaces de establecer
equilibrios duraderos entre el poder del
Estado y Ia libertad de los ciudadanos, entre
el poder central y los poderes locales.

Surgido del vientre de las revoluciones
inglesa (1688), norteamericana (1776) y
francesa (1789), el constitucionalismo ofrece
esos dispositivos, consolidando la idea del
Estado de derecho como uno de los
conceptos politicos fundamentales del
mundo contemporaneo. Se tratade un Estado
que resulta de un determinado patron
histérico de relaciones entre el sistema
politico y la sociedad civil, a través de un
orden constitucional de rasgos legales-
relacionales desarrollado en torno a un
concepto de poder publico en el cual se
diferencian la esfera publica y el sector
privado, los actos del imperio de los actos de
gestion, el nivel politico y el nivel econémico,
el individual y el colectivo.

Este patron de relaciones, elemento basico
del constitucionalismo y de la primacia del
equilibrio entre poderes, comienza a presentar
problemas operativos con la expansion de
las luchas sindicales a finales del siglo XIX
y comienzos del XX, entrando en franco
colapso con la crisis estructural del sistema
financiero del capitalismo competitivo en la
década de los veinte. Ante la necesidad de
dar respuestas rapidas a interrogantes
econdmicos, administrativos, comerciales y
financieros concretos no previstos y por €so

mismo sin reglamentacion dentro del orden
juridico-constitucional de inspiracion clésica
liberal, el Ejecutivo fue asumiendo
gradualmente parte de las funciones
detentadas por los sectores legislativo y
Judicial.

De otra parte, con la disminucion de la
capacidad autorreguladora del mercado y de
la propia sociedad el Ejecutivo asume un
papel cada vez mas directivo, coordinador,
inductor y de planificacion. De simple
proveedor de servicios basicos pasa a actuar
como productor directo de bienes y servicios,
llegando al punto de volverse arbitro de los
conflictos en los cuales también es parte.

En este momento es cuando el Estado
liberal se convierte en Estado-benefactor
cuya funcién basica es promover el
crecimiento econémico y dar proteccion a
los ciudadanos mas desfavorecidos. Como
vector del progreso material como de la
Justicia social, el ejecutivo se convierte en
un instrumento de consecucion de objetivos
concretos; su sistema juridico es concebido
como técnica de gestion y regulacion de la
sociedad y, bajo la forma clasica de las reglas
generales, abstractas e impersonales, la
legislacion favorece o protege determinados
intereses privados erigidos como intereses
publicos. De este modo, el Estado deja de
ser aquella asociacion “ordenadora” tipica
del Estado de derecho clasico que tenia la
legitimidad del uso de la coaccidn juridica,
renunciando en contrapartida a intervenir en
el campo econdmico y social. Pasaaseruna
asociacién eminentemente “‘reguladora”,
seglin la perspectiva de un Estado Social de
derecho. Este tipo de Estado llegara a su
apogeo en los afios cincuenta y sesenta,
comenzando a declinar en la década de los
setenta.

Las dos crisis petroleras ocurridas en 1973
y 1979, que provocan una nueva crisis
estructural del sistema financiero con la
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consecuente desorganizacién del modelo
econémico de inspiracion socialdemocrata
forjado en la posguerra, provocan una enorme
recesion en los paises desarrollados y
generan una revolucion tecnoldgica con el
propdsito de reducir el impacto del costo de
la energia y del trabajo en el precio final de
los bienes y servicios; ademds ponen en
jaque los engranajes de decision y el sistema
politico-juridico del Estado benefactor. Con
esto acaban minando aun mas la primacia del
equilibrio entre los poderes y los dispositivos
formales del constitucionalismo clésico.
Frente al desafio de responder a interrogantes
técnicos nuevos y cada vez mas complejos,
el Ejecutivo se ve obligado a editar sucesivas
normas programaticas de comportamiento y
organizacion que al intercruzarse de manera
continua acaban produciendo innumerables
microsistemas legales y distintas cadenas
normativas.

A causa de esas transformaciones y de esa
produccion desordenada de normas, la
concepcion del derecho como un sistema
cerrado, jerarquizado y axiomdtico ——tipica
del constitucionalismo del siglo XIX— se
va sustituyendo por la vision del derecho
como una organizacion de reglas bajo la
forma de una “red”, dadas las multiples
cadenas normativas con sus interrelaciones
esenciales aptas para atrapar, de forma
pragmatica, la complejidad de la realidad
socioeconémica. Mientras la concepcion del
sistema juridico, forjada por el Estado liberal,
hace de lo completo, de la coherencia formal
y de la logica interna los corolarios basicos
del orden legal, el sistema normativo bajo la
forma de “red” se destaca por la
multiplicidad de sus reglas, la variedad de
sus fuentes y por lo provisional de sus
estructuras normativas que son casi siempre
parciales, mutables y contingentes.

Fruto de una sociedad cada vez mas
diferencial, fragmentada y conflictiva y de

un Estado obligado a desempefiar multiples
tareas a veces contradictorias, ese sistema
normativo emergente, crece y se consolida a
partir de una tensa e intrincada pluralidad de
pretensiones materiales. Ladistincion entre
intereses privados y comunes o colectivos—
fundamental para la ingenieria juridico-
politica de corte liberal burgués— no es
capaz de ocultar mds la tutela legal de
algunos, que es obstaculo para la proteccion
de otros. En la medida en que ese sistema
normativo parece tener un potencial
ilimitado incesante de nuevas reglas y
materias de regulacion, la tendencia es hacia
un agotamiento de la propia funcion de las
leyes. En un sistema juridico “inflado” por
un sinnimero de “ieyes de circunstancias” y
“reglamentos de necesidad”, condicionados
a su vez por coyunturas especificas y
transitorias, la velocidad y la intensidad en
la produccién de nuevas normas
constitucionales y de leyes ordinarias llevan
al Estado a perder la dimension exacta del
valor juridico tanto de las reglas que emite
como de los actos que rige.

Ademas, condicionado por dos principios
conflictivos —el de la legalidad (tipico del
Estado liberal) y de la eficienciade las politicas
publicas en los campos social y econémico
(tipico del Estado benefactor}—, el Estado
contemporaneo reacciona de un modo
paraddjico, provocando en nombre de la
estabilidad monetaria, del combate a la
inflacion y del crecimiento econémico, una
inflacién juridica corrosiva. Este tipo de
inflaciéon se traduce en el crecimiento
desenfrenado del nimero de normas,
codigos y leyes, de tal modo que, laexcesiva
acumulacion de esos textos legales, hace
practicamente imposible su aplicacion
efectiva, produciendo asi la “desvalori-
zacion” progresiva del derecho positivo e
impidiéndole ejercer de manera satisfactoria
sus funciones de control y regulacion.
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Ese proceso, en sus limites, puede llevar
a la propia anulacion del sistema juridico,
ya que cuando los derechos se multiplican,
también se multiplican en la misma
proporcion las obligaciones y éstas, al
multiplicar los créditos, multiplican también
los deudores, en un circulo vicioso cuya
continuidad culminaria en la absurda
situacion de que existan solo deudores y
todos sin ningun derecho. Ese es el potencial
corrosivo de la inflacién juridica, el riesgo
de la propia muerte del derecho.

Al provocar la desvalorizacién del
instrumental normativo que el Estado tiene
a su disposicién, la inflada legislacion
descrita antes se convierte en uno de los
principales factores responsables tanto del
agravamiento de las tensiones entre la
estructura del proceso de las negociaciones
colectivas y el conflicto distributivo
agudizado por la crisis econdmica, como del
creciente grado de ineficacia del poder de
regulacion, de la direccion e intervencion del
Estado. En el primer caso, los sindicatos,
movimientos comunitarios, entidades
representativas, asociaciones religiosas y
corporaciones exponen esas tensiones por el
hecho de que a pesar de sus esfuerzos para
ver sus reclamos consagrados como derechos
y convertidos en obligaciones del Estado,
muchas veces ven sus conquistas
consagradas formalmente en textos legales,
pero reducidas a polvo, o sea agotadas por
un sistema juridico que de tanto haber
ampliado su nimero de normas se hace
pesado, ineficaz € impotente.

En el segundo caso, ese ordenamiento
juridico muy “inflado” segun la cantidad de
reglas y variedad de sus formas que esta
dotado de un formalismo de mera “fachada”
(gracias al creciente recurso del legislador,
a los conceptos juridicos indeterminados, a
las normas programaticas y a las cldusulas
generales), cuanto mas busca reglamentar y

regular todos los espacios, dimensiones y
temporalidad del sistema econémico
convertido en una intrincada tela reguladora
y en una compleja red de microsistemas
normativos, el Estado parece menos capaz
de expandir su radio de accion y de movilizar
los instrumentos de que dispone
formalmente para exigir respeto a sus
ordenes.

El deterioro de la organizacion de su
sistema juridico, el colapso del
constitucionalismo y la superacién del
equilibrio entre los poderes no son, a pesar
de todo, las Gnicas facetas de erosion de la
efectividad y de Ia autoridad del Estado
contemporaneo. Con el fenomeno de la
globalizacion econdmica surgido de la
revolucion tecnoldgica, generado por las
crisis petroleras y expuestos por la caida tanto
del muro de Berlin como de las dictaduras
del Este europeo, surgen otras rupturas
institucionales importantes en las estructuras
juridicas y politicas, legadas por el Estado
liberal del siglo XIX y por el Estado social
del siglo XX. Las rupturas mas
importantes son las siguientes:

[. Internacionalizacion de la economia
mediante la internacionalidad de los
mercados de insumos, consumo y
financiacion, rompiendo con las fronteras
geograficas clasicas y limitando de forma
creciente la ejecucién de las politicas
cambiaria, monetaria y tributaria de los
Estados nacionales.
Descentralizacion del aparato estatal
descentrando sus obligaciones, haciendo
informales sus responsabilidades,
privatizando las empresas publicas y
haciendo “ilegal” su legislacion social.
3. Internacionalizacion del Estado mediante
la introduccion de los procesos de
integracion, formalizados por los blogues
regionales y por los tratados de libre

o]
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comercio, con la consiguiente anulacion
de los topes de las tarifas, de las reservas
del mercado y de los mecanismos para
incentivos y subsidios fiscales.

4. Eliminacidon de territorialidad y
reorganizacién del espacio de la
produccién mediante la sustitucion de las
plantas industriales rigidas y de caracter
“fordista”, aparecidas a comienzos del
siglo XX, por plantas industriales
“flexibles” de caracter “toyotista”. Dicha
sustitucion esta seguida por la merma
reglamentaria de la legislacion laboral y
por la consiguiente “flexibilidad” de las
relaciones contractuales.

5. Fragmentacion de las actividades
productivas en los distintos territorios y
continentes, lo cual permite a los
conglomerados multinacionales practicar
el comercio interempresarial, acatando de
manera selectiva las diferentes legis-
laciones nacionales y concentrando sus
inversiones en los paises donde estas le
son favorables.

6. Expansion de un derecho paralelo al de
los Estados, de naturaleza mercantil (lex
mercatoria), como resultado de la pro-
liferacion de los foros de negociaciones
descentralizadas establecidos por los
grandes grupos empresariales.

El denominador comun de estas rupturas
es, como se ve, la pérdida de la soberania de
la autonomia de los Estados nacionales. Por
un lado, el Estado ya no puede anhelar mas
una regulacién de la sociedad civil nacional
por medio de sus instrumentos juridicos
tradicionales, dada la creciente reduccién de
su poder de intervencion, control y direccion.
Por otro, el Estado esta obligado a compartir
su soberania con otras fuerzas que
transcienden el espacio nacional. Por eso,
los Estados nacionales al promulgar sus leyes
estan obligados a tomar en cuenta el contexto

internacional para saber lo que pueden
regular y cuales de sus normas seran
efectivamente respetadas. Las consecuencias
de este proceso son paraddjicas: al tiempo
que se observa un movimiento de inter-
nacionalizacion de los derechos nacionales,
también se constata la expansién de normas
privadas a nivel infranacional en la medida
en que cada organizacion empresarial crea
las reglas que necesita y hace juridicas las
dreas que mas le interesan y segun su
conveniencia.

El Estado contemporédneo incapaz de
asegurar una efectiva regulacion social,
impotente ante lamultiplicacion de las fuentes
materiales del derecho y sin Ias condiciones
para detener la dilucion de su orden
normativo, producida por la llegada de un
efectivo pluralismo juridico, se encuentra en
crisis de identidad. Esa crisis puede verse a
partir de su evidente ineptitud estructural en
relacion con los hechos sociales complejos,
que a su vez exigen del sector publico la
instrumentacion de un numero cada vez mas
grande de mecanismos de decisién y control
para asegurar el cumplimiento de sus
funciones basicas. Tal ineptitud estructural
se expresa bajo la forma de aqueltlo que la
sociologia alemana ha llamado “trilema
regulable”, o sea un triple dilema formado
por: a) la progresiva indiferencia reciproca
entre el derecho y la sociedad, b) el desprecio
de ciertos segmentos socioecondémicos por
las reglas del derecho positivo y ¢) la
creciente autonomia de las organizaciones
empresariales ante los Estados nacionales.

Veamos, aunque rapidamente, las
principales caracteristicas de cada uno de
esos dilemas.

El primer dilema surge del hecho de que
a causa del alto grado de diferenciacion
estructural y funcional de las sociedades
contemporéneas cada subsistema social
tenderia al respeto basico de las reglas
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forjadas en su interior, despreciando las
normas juridicas emanadas del poder central
del Estado. Esto quiere decir gque mientras
mas complejos son los sistemas sociales,
menor sera la autoridad institucional del
Estado en el control directo de las
innumerables interacciones entre individuos,
grupos, clases y colectividades.

El segundo dilema senala que el derecho
positivo, a causa de su dimensidn cada vez
mas teleologica y de su paturaleza tan
especializada, tenderia a tratar por categorias
muy “particulares”las relaciones sociales
basicas, destruyendo asi su autenticidad y
minando su identidad. Por eso mientras el
derecho positivo sustituye mas sus
tradicionales normas abstractas, genéricas €
impersonales por normas bastante técnicas
y especificas, compromete mas las relaciones
vitales de la as{ llamada “Lebenswelt”, las
cuales constituyen la espina dorsal de una
determinada sociedad.

Ya el tercer dilema proviene del hecho
de que un derecho positivo de caracter cada
vez mas “finalista”, a causa de la alta
movilidad social v de los profundos cambios
ocurridos en lgs sistemas politico-admi-
nistrativos y socioecondmicos, acabaria
siempre enfrentando problemas de racionali-
dad sistémica. Esdecir, mientras ese derecho
positivo multiplica mas sus normas y leyes
especificas para intervenir “técnicamente” en
la dinamica de una sociedad heterogénea y
compleja, menor sera su coherencia interna
y su organizacion lo que con el tiempo
revelaria su progresiva incapacidad para
tomar en cuenta las tensiones y los conflictos
sociales a partir de un conjunto articulado
minimamente con “premisas decisivas”.

Acorde con esa amplia v profunda crisis
estructural del Estado contemporaneo y con
su instrumental juridico, surge de ahi el
agotamiento de la ingenieria juridico-politica
de naturaleza lberal, en la cual s¢ destacan

el equilibrio de poderes y el constitu-
cionalismo, lo mismo que la urgente
necesidad de una racionalidad legal nueva;
una racionalidad forjada a partir de la
conciencia de que las formas de las
refaciones sociales condicionadas por la
interconexion entre las grandes organiza-
ciones hoy exigen del Estado una serie de
papeles originales que intermedian y que
solamente pueden ¢jercerse con la colabo-
racion de aquéllas. Poreso, una racionalidad
normativa responsable por una legislacidn
mads pragmatica, apta para renunciar a la
regulacién exhaustiva de los procesos
sociales, se dirige menos a la consecucion
de resultados concretos (mediante la
regulacion “patronal” y “tipificada” de los
comportamientos individuales) y mas hacia
la coordinacion de las diferentes formas de
legalidad formadas y desarrolladas dentro de
los distintos subsistemas sociales.

En ese contexto de “interlegalidades™,
generado por los diferentes poderes,
procedimientos v valores de los grandes
conglomerados, entidades sindicales,
corporaciones profesionales y grupos de
interés también surge la exigencia de nuevas
condiciones operativas para el funcio-
namiento de un derecho que formula nueva
y enteramente su concepcidén y sus
procedimientos; un derecho cuyas regias, a
semejanza de [aS normas y normas
aproximadas utilizadas por el derecho
internacional para lanzar las bases de
coexistencia y cooperacién entre las
naciones, sean capaces de servir como
técnicas de gestion y neutralizacion de las
tensiones, inseguridades, contingencias e
indeterminacicnes presentes siempre en todo
proceso social, econdmico y politico; un
derecho en condiciones de promover el
gancho o acoplamiento estructural (structural
coupling) de la pluralidad de los sistemas
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juridicos diferenciales y de sus respectivos
“espacios - sociolegales” con su impacto
social, cultural e institucional muy
diversificado en terminos sectoriales, locales,
regionales y nacionales.

En suma, un derecho preparado para
afirmar el equilibrio organizado de
interrelacion, que garantiza un minimo de
gobierno por parte del Ejecutivo y neutraliza
la propension natural de los grupos situados
en los sectores estratégicos de la economia
y de la politica para reaccionar sobre los
demds de manera imperialista y colonial, lo
que comprometeria el equilibrio “ecolégico”
del sistema social considerado globalmente.
En fin, de ahi surge la necesidad de

reflexionar de manera doctrinaria sobre
algunas de las categorias clasicas de la
politica (como la regla de la mayoria, la
soberania popular y el equilibrio de poderes)
y esto a partir de paradigmas originales y
sensibles tanto por la tendencia de las
organizaciones hacia la autonomia y la
independencia en proporcion directa a su
capacidad de movilizacion, enfrentamiento y
trueque, como por la emergencia de nuevos
institutos juridicos volcados especialmente
hacia los sectores sociales marginales:
aquellos que no tienen condiciones de
integrarse en el proceso de “modernizacion”
econdémica dirigido por esas “complejas
organizaciones”.
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El poder legislativo y los partidos politicos

Oscar Martinez Penate*

1.1 Breve esbozo histérico y caracte-
rizacion del poder legislativo

Para una mejor compresion antes de
abordar el tema es necesario, definir el término
Parlamento. Parlamento tiene su origen de la
palabra francesa parler, que en espanol
significa, parlar, es decir, hablar o conversar
unos con otros. Segan el Diccionario de la
Real Academia de la Lengua Espaiola',
exislen siele significados de la palabra
Parlamento:

1. Asamblea de los grandes del reino, que
bajo los primeros reyes de Francia se

* Politdlogo salvadoreno, Catedratico ¢ investigador
del Departamento de Sociologia v Ciencias Politicas
de la Universidad Centroamericana "José Simeon
Canas” (UCA), El Salvador

' REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionaria de
la Lengua Espafola, Madrid. Real Academia
Espailola, Vigésima Ldicion, Tom 11, 1986, p. 1015
CFR, PAUL ROBERT, Le petit Roberi
Dictionnaire alphabétique et analogique de la
langue francaise, Pans, Le Robent, 1985, p.1361.

convocaba para (ratar negocios im-
portantes. _

. Cada uno de los tribunales superiores de
justicia que en Francia tenian ademas
atribuciones politicas y de policia

3. La Camara de los Lores y la de los

Comunes en Inglaterra.

4, Por extension Asamblea legislativa.

5. Razonamiento u oracion que se dirigia a

un congreso o junta.

6. Entre actores, relacion larga en verso o

prosa

7. Accion de parlamentar.

rJ

El Parlamento ha evolucionado, por
ejemplo, en sus funciones, composicién y
estructura, éstos cambios han ocurrido de
acuerdo con el contexto particular de alguna
zona geografica determinada, en donde se
haya creado y desarrollado histéricamente un
Estado.

Cada Estado tiene un Parlamento diferente
y peculiar, que puede ser considerado en
ultima instancia como el resultado de los
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cambios o modificaciones ocurridos en el
tiempo en una sociedad v que pudieron ser
influidos directa o indirectamente por sucesas
de caracter nacional, regionales o interna-
cionales.

Los antecedentes historicos de la Asamblea
Legislativa se remontan hasta las antiguas
asambleas en Grecia. Sin embargo, €l origen
y significado de Parlamento moderno se
encuentra en Europa, particularmente en el
Reino Unido, en donde los reyes convocaban
v presidian el Parlamento, ésta institucion
cumplia sobre todo funciones judiciales,
econdmicas y presupuestarias.

Enel siglo X1V, los érganos parlamentarios,
despojados de sus funciones judiciales.
incorporaroh a olros representantes de sectores
sociales, plebeyos, urbanos, a la gentry en
Inglaterra, a lo que en Francia se llama “estado
llano™ y en Espaia al tercer brazo: burgueses.
propietarios, elc., los meliores terrae. Conesta
representacion, los Parlamentos estamentales
eniran en complejas relaciones entre siy con ¢
Monarca. Asi, en Inglaterra, comienza a
imponerse la practica de gue los nobles
temporales y espirituales se rednan aparte (lo
que da oripen ata Camara de los Lores) en tanto
que el estamento Hano 10 hace por otra (lo que
da origen a la Camara de los Comunes), igual
sucedera con los Eslados Generales en Francia
v la costumbre se rompera por primera vez,
cuando los lres Estados deciden celebrar
sesiones conjuntas en 1789 con anterioridad,
el ¢siado llano habia impueste facostumbre de
presentar al Monarca los “cahiers de
doléances, en los cuales se contenian sus
reivindicaciones, cuyo logro solian vincular a
{a aprobacion de los impuestos por el Rey?.

El origen del Parlamento no se puede
interpretar como un intento de instaurar

2 RAMON GARCIA COTARELQ y ANDRES DE
BLAS GUERRERQ, Teoria del Estado y Sistemas
Politicos, Madrid, Universidad Nacional de
Educacidn a Distancia, Tom [, 1978, p.351.

sistermas politicos demaocriticos, sin embargo,
con 2l aparecimiento y fortalecimiento de la
burguesia en el siglo XVI; con los efectos
econdmicos, politicos y sociales del
adverumiento del capitalismo, en el siglo
XV los efectos directos y mediatos de las
Primera y Segunda guerras mundiales, en el
siglo XX, los Parlamentos fueron objetos de
cambios considerables, hasta concebirse hoy
en dia como los principales 6rganos del
Estada.

Al Parlamento se le designa indistin-
tamente con varios nombres, no ohstante, en
el desarrolic del presente trabajo se empleara
el de Asamblea Legislativa.

Entre los sinénimos de Asamblea Le-
gislativa enconiramos 10s siguientes {ver
cuadro No.1):

Las Asambleas Legislativas pueden ser
unicamerales (monccameralismo), constitui-
das por una sola camara o, bicamerales
(bicameralismo), formadas por dos camaras,

E! sistema unicameral fue el primero en
surgir, luego éste dio origen al bicameral y
tuvo su génesis en Inglaterra, cuando los
commons o baja nobleza formaron su propia
camara, la Camara de los Comunes, como
resultado de la decisidon que tomd la
aristocracia o los lores de tener reuniones en
fa Camara de los Lores, separadas de los
commens. Con esta escisién cada camara
representaba intereses distintos y en muchos
casos contrapuestos, debido, entre otros, por
fas diferencias sociales y economicas de los
miembros que componian cada una de las
camaras.

Elsistema legislativo inglés se extendid por
casi toda Europa, valga decir que los paises
{o adoptaron y lo modificaron, acorde con las
particularidades de cada Estado, una vez que
formd parte del sistema politico de los paises,
éste evoluciono y desarrollé en la medida gue
se transformaron las sociedades europeas y
actualmente es el sistema predominante en
Europa.
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CUADRO Ng.1
ALGUNOS SINONIMOS DE ASAMBLEA LEGISLATIVA POR PAIS

ASAMBLEA LEGISLATIVA PAIS
Asamblea Federal Suiza
Asamblea Popular Albania
Céamara de Representantes Indonesia
Congreso Federal EE.UU.
Congreso Nacional Republica Dominicana
Congreso Popular Nacional China
Consejo Grande y General San Marino
Consejo Supremo Letonia
Cortes Generales Espafia
Dieta Japon
Estados Generales Paises Bajos
Gran Asamblea Rumania
Knesset Israel
Parlamento Inglaterra

Montesquieu (...) propuso que se dividiera
en dos Camaras que, siguiendo el ejemplo
inglés, representaran a Ja sociedad de acuerdo
con sus partes: la baja para el pueblo y la aita
para los propietarios’.

Montesquieu hacia descansar este iltimo
control en un principio social, mas que politico
y propio del Estado. Esta atadura aristocratica
se romperia con la aparicion de los federalistas
estadounidenses que reformularon la division
del Congreso para asignar a la Camara Baja
la representacion ciudadana y al Senado la de
los Estados Federados®.

Hoy en dia, en los paises de la comunidad
internacional, los poderes legislativos ya no

3 MONTESQUIEU, Del espiritu de las leyes, México,
Porria, 1977, p.104.

¢ ROGELIO HERNANDEZ, El Congreso Mexicano,
México, Instituto de Investigaciones Legislativas,
1994, pp.190-191.

son un escenario en donde se reproduce la
division de clases de la sociedad, en donde
por un lado estan representados los
propietarios y en el otro |os trabajadores. Esto
no significa que las camaras no puedan estar
constituidas por partidos politicos que
encarnen expresiones de clase y posiciones
antinacionales.

En los sistemas bicamerales, las camaras
han logrado alcanzar un equilibrio entre ellas,
y se han convertido en complementarias.

Las camaras, de los poderes legislativos
bicamerales tienen diferentes nombres, segiin
el pais (ver cuadro No.2).

El poder legislativo nacié primero que la
teoria, fue el resultado de los sucesos
historicos el que lo concibid y, se puede decir,
que por los hechos positivos que causo u
origind en la vida de los pueblos, fue lo que
le concediod practicamente validez universal.
“Lo que Inglaterra fue construyendo

El poder legistativo y los partidos pollticos
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CUADRQO No. 2
ASAMBLEAS LEGISLATIVAS BICAMERALES

pais PRIMERA CAMARA SEGUADA CAMARA

Botswana Camara de Jefes Asamblea Nacional
EE.UU. Senado Camara de Representantes
Eslovenia Consejo de Estado Asamblea del Estado
Espafia Senado Congreso de los Diputados
Francia Senado Asamblea Nacional

India Consejo de los Estados Camara del Pueblo
Paraguay Senado Camara de Diputados
Reino Unido Camara de los Lores Camara de los Comunes
Suiza Consejo de los Estados Consejo Nacional

organicamente, sin razonarlo casi, a medida
que las circunstancias lo aconsejaban, vino a
ser teorizado en el Continente™.

Sin embargo, hasta la fecha no se ha
elaborado una teoria que se constituya en
paradigma ideal para ser copiado por
cualquier Estado. En este orden cada
Asamblea Legislativa es sui generis y se
constituye en la secuela directa del proceso y
nivel politico, social, econémico, cultural,
técnico y cientifico, etc., entre otros, alcanzado
por cada pafs.

En este sentido, el funcionamiento,
composicion y funciones de la Asamblea
Legislativa estaran en proporcion directa con
el desarrolio del pais respectivo, en otras
palabras, el estado en que se encuentre cada
Asamblea Legislativa es €] reflejo del nivel
de crecimiento y desarrollo alcanzado en
diversas dreas y sectores prioritarics de la
sociedad, lo que incluye obviamente el nivel
de democracia logrado.

5 NICQOLAS PEREZ SERRANO, Tratado de Derccho
Politico, Madrid, CIVITAS, Segunda Edicion, 1984,
p.82L.

I.1.2 Sistema unicameral y bicameral

La composicién y el nimero de miembros
de ambas camaras varia de pais en pais, no
solamente tomando como pardmetros las
peculiaridades histéricas de cada uno, sino
también la densidad de la poblacidn, la
extension territorial y la division politica-
administrativa del Estado.

En algunos paises que tienen division
politica federal optan por el sistema legislativo
bicamera), en estas situaciones la Primera
Camara (el Senado), es donde se da la
representacion territorial, puesto que, por lo
general es formado por uno, dos o mas
representantes de los Estados o Provincias del
pais y son elegidos ya sea por medio del
sufragio universal, por el representante del
Rey (gobernador), el Rey, o pueden ser
personas que han adquirido el derecho por
herencia familiar, como en el caso del Reino
Unido.

En los sistemas bicamerales de los Estados
Federados, ademas de existir las dos camaras,
por lo general Jocalizadas en la capital del
Estado, coexisten de la misma forma igual
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CUADRO No. 3

ASAMBLEAS LEGISLATIVAS BICAMERA LES*
POBLACION, AREA(Km?), MIEMBROS Y PERIODOS DE LA LEGISLATURAS

PAIS Poblacion

PRIMERA CAMARA SEGUNDA CAMARA

Area(Km') Miembros Legislatura Miembros Legislatura
Bolivia 7.065.000 1.098.58| 27 4 afios 130 4 afios
EE.UU. 258.233.000 9372614 100 6 afios 435 2 afios
India 896.567.000 3.287.590 245 6 afios 545 5 afios
Paraguay** 4.643.000 406.572 45 5 affos 80 5 afios
Reino Unido 57.826.000 244100 1222 hereditariosy 650 5 afios

vitalicios

* Se emplea Primera Camara y Segunda Camara para referirse a sus respectivos homologos en los paises

mencionados en ¢l cuadro.

** Elegidos por un periodo de cinco afios y puede ser disuelta por €} Ejecutivo antes del quinguenio.
FUENTE: Datos oblenidos del Aimanague Mundial 1996, Virginia, Editorial Televisa, 1995

numero de asambleas legislativas como
provincias o Estados posea el pais, por
ejemplo, en Estados Unidos existe el
Congreso Federal, pero ademas hay cincuenta
Asambleas Legislativas, es decir, una por cada
Estado®.

El periodo como senadores puede ser por
cuatro o seis afios, por toda la vida como en
el Reino Unido o hasta cuando el senador
cumplasetenta y cinco afios de edad, como el
caso de Canada’.

En la Segunda Céamara (Camaras de
Representantes), es donde se da la repre-
sentacion del pueblo y est4 constituida, por
lo general, por diputados que son elegidos
proporcionalmente con la poblacion que tiene
cada uno de los respectivos Estados o Pro-

® E. ALLAN FARNSWORTH, Introduction au
systéme juridigue des Etats-Unis, Paris, Nouveaux
Horizons, 1976, p.99.

’ VIDE, KAYE HOLLOWAY, Le Canada pourquoi
I'impasse?, Montréal, Edilions Nouvelle Oplique,
Tom 1, 1983, p.120.

vincias del pais, de tal forma que habra mas
diputados de una provincia que de otra, puesto
que el numero de ellos lo determina la
densidad de la poblacion.

Asimismo, se cuenta otro sistema parla-
mentario denominado tricameral o multica-
meral, pero realmente éste no llega a
constituirse en una institucion formada por tres
0 mas camaras equilibradas entre ellas, sino
que lo que predomina es el bicameral, lo que
sucede es que se crean algunos comités,
consejos o comisiones legislativas especiales
a las que Ilaman camaras, que adquieren cierta
importancia al interior de la Asamblea
Legisiativa, pero no igual ni mayor que las
dos camaras predominantes.

Francia y muchos paises africanos han
pasado por la experiencia de incluir una tercera
camara representante de intereses funcionales,
en sus sistemas bicamerales basados en la
representacion territorial. Estas camaras
funcionales son consejos econémicos y sociales
que juegan un papel puramente consultivo que
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no justifica que el sistema pueda ser considerado
como verdaderamente tricameral®.

En cuanto al sistema unicameral v
bicameral, la doctrina todavia no se ha puesto
de acuerdo sobre cual de los dos es el mejor,
puesto que noes la teoria la que define el buen
funcionamiento del poder legislativo o de una
legislacion, sino los resultados positivos y el
rol destacado o determinante que éste Srgano
desempefie en la construccion, reconstruccion
o proceso de consolidacion de la democracia
de algin pais. Sin embargo, resulta interesante
hacer notar que la tendencia observadaen las
paises del mundo es el acentuado predominio
del sistema unicameral, “la proporcién es de
casi tres contra uno™,

Por un lado se esgrimen argumentos que
tratan de justificar la existencia del sistema
unicameral, entre los cuales encontramos los
siguientes:

— Lasoberania es indivisible y por lo tanto
no se tiene que dividir en dos o en més
partes el Poder Legislativo, Juan Jacobo
Rousseau, sostenia que: “la soberania es
inalienable, es indivisible™'®.

— Elsistemna bicameral es un remanente ya
superado de las épocas donde el reinado
era el predominante.

— Con el sistema bicameral se duplica el
trabajo y el tiempo para resolver o tratar
las mismas leyes, plezas de correspon-
dencias, efc., ademas que representa un
doble gasto presupuestario del pais.

— Con el bicameralismo se producen
competencias y rivalidades innecesarias
entre ambas camaras, que afectan no solo

! IVO D. DUCHACEK, Mapas del poder, politico
constitucional comparada, Madrid, Instiluto de
Estudios Politicos, 1976, p.289.

? IBIDEM, p.300.

9 JUANJACOBO ROUSSEAU, El Contrato Social,
San José, Editorial Universilaria Centroamericana
(EDUCA), Tercera edicion, 1980, p.67.

al buen funcicnamiento del poder
legislativo sino, también, al del sistema
politico y, en definitiva, al de la
poblacion.

— El unicameralismo permite mas agilidad
y flexibilidad al Ejecutivo, puesto que el
presidente del pais no tiene que dialogar,
negociar o enfrentarse a dos camaras.

— El tradicionalismo aristocratico de la
nobleza y sus prerrogativas ya estan
superadas por |a historia como para que
exista una Camara Alta.

Por olra parte, lambién encontramos
argumentos que sostienen la necesidad de la
existencia de las dos Cdmaras Legislativas,
por ejemplo;

— Las resoluciones, dictAmenes, leyes.
decretos, etc., seran ampliamente y mejor
analizados, en ese sentido, los errores que
cometan los diputados de Ja primera
cdmara seran rectificados o corregidos
por los de la segunda.

— La existencia de ambas camaras es
saludable para garantizar de forma iddnea
el equilibrio del poder, la autonomia e
independencia del Legislativo en relacion
con los Poderes Ejecutive y Judicial.

— Es bueno la existencia de un contrapeso
y freno a la primera camara, porque ésta
puede devenir en autoritaria e impositiva
sobre el Ejecutivo y sobre las demas
instituciones publicas y privadas del pais.

— Con el sistemna bicameral se contribuye
a estimular la carrera parlamentaria,
puesto que el diputado de la primera
camara tratara de ascender a la segunda,
lo que le permitiria lograr un aumento
salarial, nuevas inmunidades y prerro-
gativas que se desprenderian de su nuevo
rol, a la vez, mejorar su status frenle a la
clase y sociedad politica, asimismo,
frente a la pohlacién civil.

— Se produce una division racional del
trabajo entre ambas camaras, la cual
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redunda en agilidad, eficiencia y
funcionalidad del Poder Legislativo para
abordar los tépicos y documentos que
ingresan a la Asamblea Legislativa.

La version bicameral es la clasica de
origen inglesa y es la que debe
predominar.

Para el caso de los paises de Centro
América, después de la “independencia” en
1821, seestablecio a partir de las Constitucién
Federal de 1824, un Poder Legislativo
bicameral, compuesto por una Camara de
Representantes y un Senado. Incluso este
sistema prosigui6 en 1841, fechaen laque El
Salvador se constituyera en Estado “inde-
pendiente” hasta la redaccion de la
Constitucion de 1886, en que se establecio el
cambio de bicameral a unicameral, el cual ha
prevalecido hasta nuestros dias.

Actuvalmente, en El Salvador la Asamblea
Legislativa esta constituida por 84 diputados
elegidos por sufragio universal por un periodo
de tres afios.

1.1.3 Clasificacion delsistema de gobierno
legisiativo

En la caracterizacion del sistema
legislativo, partimos del hecho de que no

existe uno que se pueda tomar como modelo
ideal ni realizar la distincion en [a medida de
fa aproximacion o lejania de rasgos comunes
de determinado sistema.

No existen dos sistemnas iguales, los hay
similares, lo que significa que cada uno tiene
sus propias particularidades, podemos afirmar
que cada sistema responde a una historia,
geografia, economia, politica, etc., especifica
del pais.

La caracterizacion se hara a continuacion
de manera general y no exhaustiva, de tal
forma que se tomaran algunos parametros
similares, pero obviamente se dara el caso de
que algunas caracteristicas no se aplican a
algiin sistema, ya sea presidencialista o
parlamentario. No obstante, el denominador
comun entre ambos sistemas es que son de
caracter representativo.

1.1.3.1 Sistema de gobierno presiden-
cialista

El presidencialismo fue establecido por
primera vez en los Estados Unidos de América
por los federalistas mediante 1a Constitucion
estadounidense del 17 de septiembre de 1787,
posteriormente fue adoptado con las
modificaciones del caso por la mayoria de los

CUADRO No.4
LAS ASAMBLEAS LEGISLATIVAS DE LOS PAISES DE CENTRO AMERICA

POBLACION®

pails AREA (Kra2) NUMERO DE DURACION
(raillones) {miles) DIPUTADOS DEL PERIODO

Guatemala 10.029.000 108.889 80 4 afios
Honduras 5.595.000 112.088 128 4 afios
Nicaragua 4.265.000 130.700 92 6 arios
Costa Rica 3.199.000 51.100 57 4 afios
El Salvador 5.517.000 21.040.79 84 3 afios
* Estimacién media de la poblacién en los afios 1992 y 1693

FUENTE: Datos obtenidos del Almanaque Mundial 1996, Virginia, Editorial Televisa, 1995.
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naises de América Latina y, en la actualidad
ha llegado a ser el sisterna predominanie.

Histaricamnente, ¢l sistema presidencialista
&s mas antigno gue el parlamentario. Al mismo
perienecen las monarquias conslitucionales en
las que laconstitucion establece que el gobiemo
depende unicamente de la confianza del
monarca, mientras gue ¢l Parlamento participa
como instancia legisiativa en el procesc politico,
Lademocratizacion del sistema presidencialista
significd la abolicion de la monarquia, porque
¢l sistema de gobierno presidencialisia y la
democracia son compatibles en el marco de la
repiiblica’’

En el presidencialismo exisie una
separacién, equilibrio, autonomia e
independencia relativa entre los poderes
Legislativo, Ejecutivo y Judicial y, la relacion
que existe entre ellos es de coordinacion, por
lo gque ésta separacion de poderes es tipificada
como rigida,

En éste sistema de gobiemo, el Ejecutivo
es monocéfalo; el presidente estd investido
con la funcién de jefe del Ejecutivo o del
gobierno, del Estado, comandante en jefe de
las Fuerzas Armadas y dirige la diplomacia o
relaciones internacionales del pais'.

El presidente puede nombrar de manera
discrecional a los ministros del gobierno o
secretarios de Estado, éstos tltimos no son
responsables politicamente ante la Asamblea;

T WINFRIED STAFFANI, “Sobre la distincidn entre
tos sistemas de gobierng parlamentario vy
presidencialista”, Democracia representativa y
pariamentarismo, Buenos Aires, Centro
Interdisciplinario de Estudies sobre &l Desarrollo
Latincamericano (C1IEDLA)y la Konrad-Adenauer-
Stifiung, 1984, p.i7.

2 CFR, ALBERTO ZARZA MENZAQUE,
“Presidencialismo y parfamentarismo”, Documentos
y conclusiones del primer congreso internacional
dz modernizacién parlamentaria, Buenos Alres,
Henorable Congreso de [a Nacidn Argentina, 1990,
p.228.

de Ia misma manera nombra a cierta personal
clave en la administracidn publica.

Los diputados no pueden ejercer al mismo
tiempo el ro} de ministros, a menos que dejen
su curul al suplente, es decir, no pueden
pertenecer al mismo tiempo a los dos poderes
del Estado.

El presidente y el vice presidente, al igual
que los diputados que conforman la Asamblea
Legislativa, son elegidos por el cuerpo
electoral del pals, a través del sufragio
universal para un periodo determinado, por
lo que tanto el presidente ¥ el vice presidente
como la Asamblea Legislaliva estan
investidos con larepresentatividad que emana
de los ciudadanos y, por lo tanto, sdlo
responden de su gestion anie el pueblo.

En la eleccion de los diputados tienen |a
oportunidad de llegar a la Asamblea, incluso
hasta un sélo diputado que represente a un
partido politico pequefic.

En la eleccion del presidente vy
vicepresidente, el partido politico o coalicion
gue salga victorioso de las elecciones, llega
solo al Ejecutivo, s decir, es “suma cero”, el
vencedor se lleva todo el “premio”, el cual es
indivisible v los perdedores quedan
absolutamente excluidos del Ejecutivo v de
la direccidn de la administracidn piblica. No
obstante, esta situacién ne es impedimento
para formar coaliciones politicas en el seno
de la Asamblea Legislativa que apoven o
respalden al Ejecutivo en la formacion de
politicas pablicas.

ENRIGQUE TARIGO, “Presidencialismo v
parlamentarismo en la evolucién constitucional
uruguaya”, Documentos y conclusiones del primer
congreso internacional de modernizacitn
partameniaria, Ed. cit,, p.95.

H. GUTEMBERG MARTINEZ, “La aliernativa
semipresidencial ;Un camino posible en
Latinpamerica”, Transformacién de las sistemas
politicos en América Latina, Buenos Aires.
Konrad-Adenaver-Stiftuag, 1593, p.414.
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El presidente y la Asamblea Legislativa se
encuentran en un plano de igualdad y
equilibrio mutuo. El presidente puede remover
o destituir a miembros de su gabinete de
ministros, ya que €stos son responsables de
su gestion solo ante él. El presidente no puede
disolver a la Asamblea cuando lo considere
necesario y convocar a nuevas elecciones, ni
la Asamblea destituir al presidente (salvo en
casos excepcionales contemplados en las
Constituciones) y disolver su gobierno por
medio de un voto de censura o desconfianza.

Esta situacion ha sido excusa que han
utilizado Jos militares en América Latina para
dar golpes de Estado cuando ellos lo han
estimado conveniente, precisamente por no
existir un mecanismo que sirva de “fusible” o
“valvula de escape” en el sistema politico para
resolver las crisis que se producen y activar
mecanismos que las diriman.

Sin embargo, la historia ensefia que los
militares cuando dan los cuartelazos o golpes
de Estado no es precisamente para resolver
crisis politicas o econdmicas, sino para
crearlas y agravarlas. Aqui no cabe la duda si
el sistema presidencialista es el disfuncional,
sino la perjudicial e innecesaria existencia de
las Fuerzas Armadas en los paises de América
Latina.

1.1.3.2 Sistema de gobierno parlamentario

“El parlamentarismo de Inglaterra se ha ido
configurando paulatinamente, a partir de la
segunda mitad del siglo XVII, se extendio
primero a Francia™?, que sirvié de puerta de
entrada al continente europeo y fue el pais
donde se perfecciono.

Es de hacer notar que en el actual
parlamentarismo los tres poderes del Estado

2 MARIO VERDUGO MARINKOVIC y ANA
MARIA BARZELLATO, Manual de derecho
politico, Santiago de Chile, Editorial Jur{dica de
Chile, Tom [, 1988, p.223.

desarrollan relaciones de integracion entre
ellos, por lo que ladivision es calificada como
flexible, situacion que facilita la formacion
de alianzas entre los partidos politicos
representados en el Parlamento.

El poder Ejecutivo en la mayoria de los
casos tiene una organizacion dual, esta
dividido entre el jefe de Estado y el jefe de!
gobierno.

El jefe de Estado no posee un poder fuerte
ni propio, pero desarrolla un papel simbolico
y de influencia psicosocial en la poblacion,
que podriamos definir como esencial para
mantener |a integracion nacional.

El lider del partido que gana las elecciones
generales es nominado primer minjstro.

El primer ministro es el jefe del gobierno
o del Ejecutivo', desempeiia las funciones
ejecutivas, preside y dirige el gabinete
ministerial.

El jefe del gobieno y los miembros del
gabinete son seleccionados por el Parlamento,
por lo que individual y colectivamente
dependen del beneplacito y confianza del
Poder Legislativo.

Los miembros del Ejecutivo pueden
provenir del Poder Legislativo, y éstos pueden
desemperfiar simultaneamente el rol de
ministro y parlamentario, sin presentar
incompatibilidad de funciones, por pertenecer
al mismo tiempo a ambos Poderes del Estado.

El Ejecutivo, incluido obviamente el
primer ministro, tiene responsabilidad politica

" El nombre del jefe de gobierno. varia la

denominacion dependiendo del pais, por ejemplo,
en algunos es llamado, Canciller, Presidente del
Consejo, Premier, Primer Ministro, elc.

El jefe de Estado en las monarquias constitucionales
parlamentarias, es un puesto hereditario y lo ocupa
el Rey olaReina, por ejeniplo: Reino Unido, Suecia,
Noruega, Dinamarca, Espana, Bélgica, etc. En los
Estados parlamentarios republicanos por o general
lo es el presidente, por ejemplo: Francia, ltalia,
Alemania, etc.
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ante el Parlamento, lo que significa, que €l
Parlamento puede disolver todo el gabinete o
solo destituir a los ministros v dejar al primer
ministro, mediante un voto de censura o de
desconfianza,

Con posterioridad a {a 1l Guerra Mundial,
los sistemas parlamentarios han introducido un
mecanismo tendente a evitar (a inestabilidad de
los gabinetes: ¢l voto de censura constructiva.
Este mecanismo, instaurado por primera vez
en la Ley Fundamental de Bonn'® y adeptado,
entre otras, por la Constitucién Esparicia de
1978, exige que la mocién de censura de un
gabinete esié acompanada con la propuesta de
un candidato para ocupar la efatura de
gabinete’”,

Sin embargo, el gobiemno tiene la misma
prerrogativa, puede disolver una o ambas
camaras del Parlamento y convocar
inmediatamente a elecciones; de esta forma
es la ciudadania [a gue con su voto tratard en
cierta medida de dirimir el conflicto que dio
origen a la disolucion. Por tal razoén, el
gobiernc al elaborar su agenda nacional e
internacional sabe de antemano que debe ser
del agrado y aprobacién del Parlamento,
porque de lo contrario podria derivar en
conflicto entre ambos poderes.

La disolucion de una o ambas cadmaras
también puede realizarla el jefe de gobierno,
es decir, para saber si la poblacién estd o no
de acuerdo con determinada decision del
Ejecutivo, la cual es de trascendencia para la

'S Ley Fundamental de Bonn (1949), an.67.

'S Constitucion Espanola (1978), art. 113.2 y
art.114.2.

'" DELIA FERREIRA RUBIO y MATTEC
GORETTI, “La refomma constitucional Argenting.
;un presidente mengs poderoso?”, Contribuciones,
Buenos Aires, Centro Imerdisciplinario de Estudios
sobre el Desarrolls Latinoamericano {CIEDLA) v
la Konrad-Adenauer-Stiftung, No. 1, enero-marzo de
1995, p.73.

nacion, por ejemplo: “En 1982, ante el
conflicto de las islas Malvinas, la Primera
Ministra Margaret Thacher, disolvié la camara
y Hamo a nuevas elecciones anticipadamente,
de esa manera obtuvo clara mayoria
parlamentaria™'®,

En resumen, para Linz la mejor manera de
resenar las diferencias basicas entre €}
presidencialismo y el parlamentarismo consisie
en destacar que mientras el parlamentarismo le
otorga al procese politico fexibifidad. el
presidencialisme o ternarigido. A ia probable
critica a esta concepeién por parie de los
defensares del presidencialismo, dicienda que
la rigidez es una ventaja, pues salvaguarda al
proceso politico de [a incertidumbre ¢
inestabiltdad propias del parfamentarismo,
centestaafirmando que aunque la necesidad de
autoridad y prediccion pareceria favorecer al
presidencialismo, existen circunstancias
inesperadas como puede ser la muerte del titular
del Ejecutivo o la toma dedecisiones errdneas,
que cenvierten al gobierno presidencial en
menos predecible y a menudo mas débil que el
de un Primer Ministro'?,

Los problemas en el funcionamiento del
presidencialismo latincamericang, segan
Nohlen®®, no deben conducir a una exigencia
por transformar radicalmente el régimen
politico, esto es instaurar el parlamentarismo,
sine mas bien producir modificaciones que
lengan en cuenta las circunstancias panticulares
de cada pais®!.

¥ MARIO VERDUGO MARINKOVIC y ANA

MARIA BARZELLATO, Ed. ¢it., p.227.

LINZ. J., “Los peligros del presidencialismo™,

Reformas al presidencialismo ¢n América Latina,

Comision Andina de Jurisias, Caracas, 1993, p.31.

NOHLEN, [, “Sislemas de gobiemno, perspectivas

conceptuales y comparativas”, Reformas al

presidenciatismo en América Latina, Ed. cit,
passim.

1 CARLOTA JACKISCH, “Alzunos aspectos del
debate actual sobre presidencialismo vs.
pariamentarismo en Latinoamérica, Contribuciones,
Ed. cit,, No.1, enero-marzo de 1998, p.&2
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Por otra parte, en ciertos paises se han
desarrollado Gltimamente sistemas legisla-
tivos denominados mixtos o semipresiden-
ciales, por estar formados con algunos
elementos de los dos sistemas, sin embargo,
en la realidad tiende invariablemente a
predominar e} sistema presidencial o
parlamentario.

E1 semipresidencialismo es un hibrido y
un intento ecléctico que no se puede situar
como un sistema intermedio entre ambos y
que sea mejor a cualquiera de los dos que le
dieron origen.

Por ofra parte, definir las caracteristicas
fundamentales entre el presidencialismo y el
parlamentarismo es dificil. Por estarazon hay
inclinacion a tomar de manera muy simplista
como paradigma del presidencialismo al
Congreso Federal de los Estados Unidos y
como paradigma del parlamentarismo al
Parfamento del Reino Unido, asimismo,
dentro de esta logica, como modelo del
semipresidencialismo al sistema legislativo de
Francia.

Entre los paises que tienen sistema de
gobierno semipresidencial podemos
mencionar los siguientes: Argentina, Ausiria,
Bolivia, Finlandia, Irlanda, Islandia, Peri y
Portugal. En este mismo orden de
clasificacion de sistemas de gobiernos, el de
Suiza es el inico que no se puede tipicar como
presidencialista, parlamentario o mixto, por
lo que es llamado directorial o colegial. El
poder politico en este caso no se encuentra
personificado en el jefe de Estado o de
gobierno sino que reside en el directorio y no
existe, entre otros, el voto de censura.

Carlos Sabino, profesor titular de la
Universidad Central de Venezuela, sostiene
para el caso de Venezuela que:

Como un modo de reducir ¢l pre-
sidencialismo predominanle y con el objeto,
ademds, de distanciar a la figura del presidente
de los movimientos coyunturales de opinion,

se ha propuesto la creacion del cargo de Primer
Ministro. Se crearia asi un régimen semi-
presidencial, en algin modo semejante al
francés, que haria al Primer Ministro
responsable ante el Parlamento pero dejando
al Presidente como figura suprema del Estado
y del gobierno. Quienes defienden esta
modalidad de gobierno sefialan que otorga, a
la vez, las ventajas del presidencialismo y del
parlamentarismo, dando mayor flexibilidad a
la obra de gobierno, haciendo més responsable
al Ejecutivo frente al Congreso y facilitando
una valvula de escape para superar las crisis
politicas. Quienes se oponen destacan, por otra
parte, que el nuevo cargo no podria adquirir
real significacion dentro de nuestra tradicion
politica, convirtiéndose simplemente en un
ministro mas, y que en nada reduciria el
presidencialismo vigente??.

1.2 Representatividad parlamentaria
popular o partidista

En El Salvador no ha existido una
acumulacidn democratica, como tampoco un
régimen de partidos politicos que se haya
desenvuelto en un contexto democratico; el
autoritarismo siempre ha estado presente con
uniforme militar o con la version civil, como
la actual.

A la poblacion le ha sido sistematicamente
impedido a través de la historia el desarrollo
de una tradicion partidista. Al ciudadano
practicamente le han vedado encuadrarse
dentro de algin partido politico que no sea de
derecha, las simpatias o militancia por un
partido progresista o de izquierda lo ha llevado
a sufrir represalias por parte de las autoridades
policiales, militares y hasta laborales, etc.

Actualmente, el salvadoreiio que milite en
otro partido que no sea de derecha o
especificamente en el Partido Alianza

2 CARLOS SABINO, “El sistema politico
venezolano: estabilidad, crisis e incertidumbre™,
Contribuciones, Ed. cit., No.l, enero-marzo de
1995, p.161.
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Republicana Nacionalista (ARENA), tiene
serios problemas porque su partido no se
presentard a las elecciones en las mismas
condiciones que el partido de la oligarquia y
de los militares, porque el sistema juridico y
en particular e) electoral sélo favorece a la
derecha.

Esta situacién ayuda a mantener y a
prolongar la permanencia de ia derecha en el
poder politico y a concentrar cada vez mas [a
riqueza de la nacion en manos de una minoria
privilegiada; pero también hay otros factores
que favorecen a ARENA. Por ejemplo:

- Debilidad organizacional y falta de un
programa o plan nacional coherente de
los partidos politicos de oposicién.

— Faita de democratizacion, alternabilidad
en la dirigencia y modemizacion de los
actuales sindicatos, gremios, asociacio-
nesy, en generat, del movimiento social,
cuya mayoria demuestra tener, tanto al
interior de sus organizaciones como en
su entorno extemno, un notorio descono-
cimiento o violacion de las reglas y
valores elementales de la ética.

— El divisionismo al interior de los otros
partidos politicos, debido a las ambicio-
nes personales de poder y de protagismo.

— La izquierda y, fundamentalmente, el
Partido Frente Farabundo Marti para la
Liberacion Nacional (FMLN), estd
tratando de alejarse de su posicion
histérica, politica e ideologica de
izquierda, para tratar de ubicarse como
centro®,

2 VIDE. FRENTE FARABUNDO MARTI PARA LA

LIBERACION NACIONAL, El plan del Frente
para lograr una economia productiva con
desarrollo humang, San Salvador, FMLN, abril de
1996.
AQUILES MONTOYA, “A propdsite de la
propuesta del FMLN", ECA Estudios
Centroamericanos, San Salvador, Universidad
Centroamericana “José Simeodn Canas” {UCA).
No.570, abril de 1996, p.358.

- Las dirigencias politicas tratan de
abandonar —o ya abandonaron— las
ideologias tradiciones que en el pasado
sustentaron y, el esfuerzo desmesurado
que realizan por hacer coincidir sus
razonamientos macro politicos, econdmi-
cos y sociales con los planteamientos
neoliberales.

— Los partidos progresistas no recuperan o
rehabilitan la identidad nacional y ni
crean “utopias” que le ofrezcan a la
poblacion esperanzas en el futuro.

— Falta de capacidad propositiva de los
demds partidos politicos ante los
principales problemas gue afectan a la
poblacién, particularmente ante el
desempleo, la pobreza, bajos salarios,
delincuencia, etc.

— Los otros partidos de derecha o centro
derecha que siempre terminan vendién-
dose o entregandose a la defensa y
proteccién de los poderosos intereses
economicos y financieros.

— La demagogia evidente de ciertos
dirigentes politicos hace que la sociedad
civil no tenga mas credibilidad en ellos.

— La clase politica se ha constituido en
“argolia” tnamovible y excluyente al
interior de los partidos politicos.

— Las dirigencias de los partidos politicos
no consultan a sus bases para tomar
decisiones o posiciones de importancia
no solo partidaria sino que de orden
nacional,

Esta situacién de los partidos politicos, por
ejemplo, imposibilita comenzar a caminar por
¢! sendero de la democracia y abandonar el
del autoritarismo.

Por otro lado, las deficiencias del Tribunal
Supremo Electoral (TSE) contribuyen gran-
demente a mantener y a consolidar el auto-
ritarismo, asimismo, a brindarle estabilidad
en su desarrollo y evolucién,
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Segiin una encuesla realizada por ¢! Centro
de investigacitn de la Opinidn Publica
“10PS) de bz Universidad Tecnoldgica, entre
P12 v 14 de septiembre de (996, ] §0.56%,
¢ la poblacion salvadorefa tiene pocao nada
de confianza en los lideres politicos™. En este
mismo orden, en oira encuesta efectuada por
el Instituto Universitario de Opimidn Piblica
(IUDOP) de la Universidad Centroamericana
José Simeon Canas, entre el 23 de noviembre
al | de diciembre de 1996, el 58% de los
salvadorefios tiene poca o ninguna confianza
en las elecciones de 1997%.

En este mismo orden, los partidos de
oposicion, al igual que el Estado, necesitan
modernizacién, pero modernizar a los partidos
progresistas no quiere decir convertirlos en
derechistas, como privatizacion no deberia
significar concentrar mas la riqueza de la
nacién en manos de la oligarquia y de las
empresas multinacionales sino que descen-
tralizacién de la riqueza o democratizacion
econoémica.

La época del cacique, caudillo, activista,
agitador, burécrata, dirigentes vitalicios,
campafias electorales de consignas, ya
deberian haber pasado de moda en El
Salvador, para dar paso al conocimiento, o
sea a la capacidad intelectual, acompariada de
la técnica v la ciencia, para resolver los
problemas de la nacién, mediante propuestas
concretas y viables, asimismo construir
canales dgiles y eficientes entre los partidos y
la sociedad civil, donde se sientan v esién

e

[T

¥ CENTRO DE INVESTIGACION DE LA OPINION
PUBLICA SALVADORENA (CIOPS), Resultados
dela IX encuesta de opinién piblica. San Salvador,
Universidad Tecnclogica, 1996, p.0l.
INSTITUTO UNIVERSITARIO DE QPINION
PUBLICA (IUDOPM), La opinién de los
salvadarenos sobre las elecciones de 1997, San
Salvadar, Untversidad Centroamericana “fosé
Simedn Canas” (UTA), Boletin de prensa No.6, 11
de diclembre de 1996, p.1

representados democraticamente en los
drganos de diveccion de tales partidos politicos
los campesinos, obreros, profesionales,
intelectuales y miembros de la empresa
privada, de vocacidén democratica y con
dentidad nacional.

Por otro lado, abordar el tema del
hipartidismo en El Salvador es complicado
cuando los partidos politicos se subdividen o
atomizan, parcularmente cuando estanen ia
oposicion. Esta es una de Jas razones por las
cuales, no hay tradicion partidaria ni
idecldgica entre un buen sector de la
poblacién.

Los partidos uenden a dar la impresién de
monoliticos muentras detentan el poder
politico, porque éste puede mantenerlos
unidos en la mayoria de los casos. Lo que daria
la percepcién entre algun sector de la
poblacién de que el partido mas apto, capaz y
de confianza para hacer gobierno es el partido
oficial, a pesar de los desaciertos, corrupeién,
autoritarismo, etc. De ser cierta esta hipdtesis
se crea el serio problema de la alternabilidad
del poder.

El autoritarismo militar y civil que se le ha
impuesto a la nacidn a partir de la conquista
de Cuscatlan ha cohibido el desarrolio de la
democracia. Pero a partir de los acuerdos de
paz firmados en 1992, se planteo la necesidad
de que se iniciara un proceso de democra-
tizacion y, por primera vez a partir de 1994,
se permilio a los adversarios ideoldgicos,
politicos vy militares al régimen, tener la
posibilidad de tener en la Asamblea
Legislativa diputados miembros dei FMLN.
Sin embargo, en las elecciones para diputados
y alcaldes celebradas el 10 de marzode 1991,
la coalicién denominada Convergencia
Democréatica, fundada por los ex dirigentes
del Frente Democratico Revelucionario
{FDR), Guillermo Manuel Ungo, Héctor
Oqueli y Rubén Zamora, entre otros, logrd
que se eligieran seis diputados en los 14
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Departamentos y dos por la Hamada plancha
nacional®,

A partir de 1951 y principalmente desde
1994, Ia Asamblea Legislativa dejo de serun
simple instrumento del Poder Ejecutivo.

.2 Asambleaesta recuperando, su identidad
propia, se esta cambiando la imagen de “chivos”
que tenia en el pasado el primer drgano del
Estado al obedecer 6rdenes del Ejecutivo y el
presidencialismo (sic) también ird cambiando,
€5 un procesc, ya que "no se pueden cambiar
de un plumaze doscientos aios de historia”™,

Es cierto que la Asamblea tiende acambiar
su rol consustudinaric de ser un drgano
decorative, por haber estado constituido por
diputados de derecha, que sin mayaor analisis,
estudio y discusion aprobaban cualquier
proyecto de ley que enviara el Ejecutivo. Esto
no significa que los diputados estén a salvo
de fa influencia y presion que gjercen el
presidente y sus ministros, particularmente
sobre el partido politico oficial.

En teoria las decisiones que toman los
diputados estan en cierta medida influen-
ciadas, en algunos casos, no sOlo por sus
respectivos partidos politicos, sino también
por los grupos de presion, compadrazgos, etc.

Estas influencias indican si el partido es
realmente democratico, en esa medida los
diputados mantienen autonomia ¢ indepen-
dencia de los que buscan favorecer intereses
minoritarios o de élite de cualgquier clase v,
por lo mismo, se inclinan por el interés de la
nacidn.

% CFR, CARLOS ACEVEDO, “El significado
politico de las elecciones del 10 de marzo”™, ECA
Estudios Ceniroamericanos, Ed. ¢it,, No.509,
marze de 1991, 5.158.

“Diputados electos: 10 de marzo 19917, Revista de
1a Universidad Tecnolbgica, San Salvador, UTEC,
Afo.2, No.3, marzo, abril y mayo de 1991, p 112,
“Debate sobre la labor de Comisién Politica:
Asamblea ya no recibe drdenes del Ejecutive™, La
Prensa Grafica, (San Salvador), 27-12-1994, p 8A,
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Cuando a los diputados que se les impone
la obediencia por parte de la dirigencia de su
partido, significa que éste es antidemocratico
y que la unidad en la accidn de los diputados
con el Ejecutivo y la unidad orgénica que se
manifiesta dentro de la fraccién politica en la
Asamblea Legislativa, no es mas que e
resultado del autoritarismo que prevalece en
el partido pelitico y esto puede llevar a la
conclusién de que es un partido fuerte por
mostrar disciplina rigida, va que ésta es el
disfraz que encubre o esconde la sumision
incondicional a la autoridad de ia cupula del
partido.

Agqui entra en conflicto la legitimidad v la
representatividad, entonces a quién representa
el diputado, a la cipula de su partido 0 a sus
glectores. Asimismo se establece el conflicto
entre fegitimidad ¢ ilegitimidad del rol del
diputado.

En general, si los partidos politicos son
democraticos y, en particular, el partido
oficial, entonces se tendra una Asamblea
Legislativa democratica, de lo contrario sera
autoritaria,

Segln Gerson Martinez, jefe de la fraccion
legislativa del FMLN:

Si aqui las fracciones parlamentarias
fuvieran aufonomia —todas— aqui hubiera mas
democracia parlamentaria. Lamentablemente
las otras fracciones, especialments 1a fraccion
del partido ARENA, es pretoriana, ¢ sea
verticalmente subordinada a la decision del
partido, Para ellos es inconcebible el vote
diferenciado en su fraccion. Ellos son unos
soldados que reciben una orden y votan
undnime como una plancha. Entonces no hay
posibilidades en elios de que {luyan opinicnes
distintas. Hay muchos ejemplos de eso.

Por gjemplo.

Cuando se estaba discutiende sobre la
industria del cafg, el jefe de la fraccidén de
ARENA, Juan Duch, estuvo en el debate con
posiciones parecidas a las nuestras; defendiendo
una visién del sector caferalero v ¢l partido
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ARENA 1enia otra posicion, que era la oficial.
Entonces el debate se dio, y dimos el debate:
incluso Juan Duch dio el debate. A mi me
sorprendid, Pero cuando dijeron “'bueno, ahora
se somete a votacion™. €l voto igual que todos
los demas -—miembros de ARENA—en contra
de sus propios argumentos. Porque a lahorade
volar ahi se aplica la espada de Damocles; a
lodos por igual.

Por eso yo creo que en la medida en que
sean las [racciones prelorianas, o sea que
reciban ordenes de arriba, entonces no va a
haber verdadero parlamentarismo dermocratico
en este pafs™.

Este planteamiento puede ser refutado por
los jefes de fraccion de los deméas partidos
politicos, incluso por el de ARENA, para
comenzar todos los institulos politicos en las
Asamblea se autodencminan democraticos y
de vocacion popular, pero no es mas que
demagogia, porque una cosa es la que dicen
y otra |a que hacen, por ejemplo, como
indicadar podemos tomar las votaciones en
las plenarias y en las sesiones de las
comisiones legisiativas. en las votaciones por
regla general ARENA vota por leyes
antipopulares y pro oligarquicas.

Es facil saber identificar a los demagogos
con solo observar quienes votaron con
ARENA en los siguientes:

La ley de apoyo a la reactivacion del
sector agropecuario (decreto 698) y por la
ley de reestructuracion de la deuda agraria
(decreto 699), las cuales consisten
practicamente en conducir al campesino a
vender no sélo una parte de sus tierras, sino
que a largo plazo lo condiciona a que venda
teda sus tierras debido al ciclo del
endeudamiento: con esta ley o que se

Entrevisia realizada al diputado Gerson Martinez jefe
de fraccion del FMLN, el dia25-07-1995, alas 11115
A.M.. en la olicina del jefe de fraccion en la
Asamblea Legislaliva

pretende es seguir favoreciendo al sector
financierc del pais.

Para aumentarle tres puntos al
Impuesto del Valor Agregado (IVA), con
la cual se empobrecié mas al pueblo
salvadorefio y produjo recesion economica en
el pais.

Por la ley del régimen especial de la
tierra en propiedad de las asociaciones
cooperativas, comunales y comunitarias
campesinas y beneficiarias de Ia reforma
agraria (decreto 719), con la cual,
préacticamente liquida y hace desaparecer los
escasos beneficios obtenidos de la llamada
reforma agraria que surgio en 1980, puesto
que, fomenta el desaparecimiento de las
cooperativas y la tenencia de las lierras
producto de esa misma reforma.

Porel decreto 707, con el cual los alcaldes
gozaran de privilegios procesales, que no es
otra cosa que otorgarles impunidad a la
corrupcion cometida por los alcaldes de
ARENA.

Por la ley temporal de compensacion
econoémica por servicios prestados al
Estado, conocida bajo el nombre de (decreto
471), con la cual se dejaron desempleados a
alrededor de 15 mil trabajadores del sector
pliblico, a la vez para tratar de desarticular y
“descabezar” al movimiento sindical.

Por la ley transitoria de emergencia
contra la delincuencia y el crimen
organizado, la cual no solo representa un
retraso en los acuerdos de paz, sino que
transgrede la Constitucion Politica de El
Salvador, el ordenamiento juridico inter-
americano y el derecho internacional publico.

Por la ley que regulara las tele-
comunicaciones y la radiodifusion salva-
dorefia, que s6/o beneficia a los medios de
comunicacion que se identifican con la
comercializacién y el mercado. Esta ley atenta
con la libertad de expresion y con el derecho
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que tiene la poblacién a ser informada.
Asimismo, es un instrumento juridico para
elimina a los medios de comunicacion
comunitarios gue se identifican con el
beneficio de la comunidad y el servicio a la
sociedad.

Por la ley de privatizacién de la
Administracion Macional de Telecomu-
nicaciones —ANTEL— (decreto 894), con
la gue se garantiza que las telecomunicaciones
estén bajo el controi y dominio del sector
econdmico poderoso que reside en el pais y
de las mulitinacionales, de tal forma, que se
prioriza el interés econémico de un reducido
grupo de oligarcas “salvadorefios™ de origen
foraneo y del capital extranjero en perjuicio
de los salvadorefios de origen cuscatleco.

Por la ley de pensiones, con la finalidad
de continuar el bienestar y beneficto del sector
financiero del sector financiero en prejuicio
de los trabajadores.

En este mismo orden, los campesinos y
obreros del campo miembros del Foro
Nacional para Ja Defensa y Recuperacion del
Sector Agropecuario, se preguntan: “;Hasta
cuando esta Asamblea Legislativa dejard de
producir tantas leyes inconstitucionaies?
;Hasta cuando los diputados asumirdn un
papel consecuenie con su discurso y
defenderan la Constitucion y constituiran un
Estado de derecho??”.

Con el decreto 922, el cual contiene las
reformas al Art.215 del Cédigo Electoral, que
elimina como requisito previo la presentacion
de! finiquito como condicidn a los candidatos
a alcaldes y diputados, 1o que permite
legalmente que corruptos puedan ser elegidos,
De tal forma, que habre las puertas a los

¥ FORO NACIONAL PARA LA DEFENSA Y
RECUPERACION DEL SECTOR AGRO-
PECUARIO, "“Tribuna Agropecuaria”, Co Latino,
{San Salvador), 20-06-1996, p.8.

funcionarios de ARENA involucrados en
desfalcos, malversacién de fondos, venta
ilegal de partidas de nacimientos, cédulas,
negociaciones ilicitas, falsedad ideologica,
usurpacion de funciones, etc.

Ante estas leyes demagogicas vy
anticonstitucionales, los jefes de fraccion
esgrimiran que sus partidos son democraticos
porque dejan en libertad a sus diputados para
que voten como ellos fo consideren
conveniente, pero unicamente en aspectos
intrascendentes para la poblacién. Al respecto
el diputado Alejandro Dagoberto Marroquin
(1994-1997), jefe de fraccion legislativa del
Partido de Conciliacién Nacional (PCN),
asegura que:

En cuestiones trascendentales en las que
viene fa linea det partido, ahi no nos podemos
IMOVEr: pero en cuestiones, vaya. en
correspondencia  hay 30 piczas  de
correspondencia (sie} hombre hay 30
oportunidades, alguien no va acstar de acuerdo
con alguien, verdad, entonces no vota; pero no
trasciende?®,

Esta situacion autoritaria no se planteara
st el partido fuera democratico y, por
consiguiente, si la ifnea politico-partidaria
dentro de la fraccion legislativa fuera general
oabiertay no especifica o cerrada, de tal forma
que al diputado no lo condicionara a votar
incluso hasta en contra de sus electores y de
su propia voluntad. El autoritarismo de los
partidos politicos es una limitante para el
desarrollo cualitativo del mismo diputado y
un obstaculo a fa construccion de la
democracia en e pais. “El ser independiente
de los partidos politicos y del presidente les
permite a los legisiadores procurar beneficios

* Enirevista realizada al dipuwiado Alejandro Dagoberio
Marroquin jele de fraccion del PCN, ¢l dia 20-07-
1995, alas 10:04 A M., en ¢l local de [a Iraccion del
PCN ¢n ia Asamblea Legislativa,
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para sus propios votantes y servir a intereses
sectoriales’™?.

Ante e} caracter autoritario de {os partidos
politicos, demas estd plantearse la necesidad
de realizar audiencias de la sociedad civil, para
escuchar y analizar sus puntos de vista sobre
determinados proyectos de ley, puesto que al
diputado va se fe ha impuesto a priori la
decisién por qué o por quién votar o no,
independientemente del grado en que le afecte
y opine la poblacion. a través de sus
asociacicnes, Organizaciones No Gubema-
mentales (ONG’s), fundaciones, sindicatos,
gremios, comunidades, etc.

Sin embargo, el presidente Armando
Calderdn Sol, en su discurso pronunciado en
fa Asamblea Legislativa, en ocasién de
celebrar el segundo afic de su gestion
presidencial, expreso que la Asamblea es un
fugar donde: "...la democracia plural ¥
representativa cobra su maxima expresion,
porque la democracia consiste, funda-
mentalmente, en respetar y escuchar a los
amigos va los adversarios™, En paises donde
los partidos son democraticos los diputados
llaman a los organismos, asociaciones,
colegios profesionales, etc.,, de la sociedad
civil para escuchar sus puntos de vista y
tomarlcs en cuenta al momento de elaborar
el proyecio de ley, el dictamen v efectuar la
votacion en las comisiones © en el plenario,
Asimismao, los diputadoes pueden votar en

' JAMES A THURBER, “Introduccién; las raices de
la democracia dividida™, La democraciz dividida,
Buenos Aires. Editorial Heliastas, 1993, p.17.
VIDE, DANIEL MONTERO ZENDEIAS, Estado,
democracia y partido, Mcxico, Costa-Amie, 1979,
p.73.

© ARMANDO CALDERON S0L, “Discurse
pronurciado por el sefor presidente de Ja Republica
doctor Armando Calderon Sol, en ocasidn de
celebrar el segundo afo de su gestién presidencial”,
La Prensa Grafica, (San Salvador), 03-06-1996,
0.38A.

contra de la opinidn de la dirigencia partidaria
respectiva y coincidir en la votacidn incluso
con los rivales partidarios e ideologicos®.

1.3 El rol del partido y det legislador

La pregunta a formular es para qué se elige
a los diputados, serd para mejorar las
condiciones econdmicas, politicas, sociales,
culturales, etc., de la poblacién, de sus cipulas
partidarias o para beneficio propio. Sera que
el diputado es el que pierde la nocién de
algunos términos o sera la poblacién la que
los confunde, por gjemplo: cuando el diputado
dice que lo gue hace en la Asamblea
Legislativa lo hace para lograr el bienestar de
la poblacion o de la nacidn. Pero los términos
poblacién y nacion qué realmente significan
en “boca” del dipuiado.

Siel preblema se reduce aparentemente a
fa seméntica, significa que en el fondo, lo que
ocurre es que el diputada ha dejado de ser el
representante de sus electores, por lo que €l
se encuentra subordinado a otros intereses,
pero no a los de la nacion.

Es necesario aclarar que asi como
privatizacién no es lo mismo que moder-
nizacidn, tampoco poblacion y nacion son
siménimos de partido politico, clase politica,
interés personal, ni oligarquia, etc.

La conducta de los diputados se encuentra
no sole condicianada, entre otros, por la
naturaleza del partido politico al cual
pertencce, sino también al tipo de sistena de
gobierno que prevalece en la sociedad. No
obstante, el diputade debe de responder
primero por l0s intereses de sus electores, €sta
es la calidad principal del diputado, ya que él
en forma individual encama iarepresentacion
de sus compatriotas v su respectivo partido
encarma colectivamente el interés de lanacidn.

-
et

RAMON GARCIA COTARELO y ANDRES DE
BLAS GUERRERQ, Op. cit., p.47.
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En conclusion, ante la disyuntiva de cuél
interés es el que debe de primar en las
decisiones de los diputados, se debe conceder
prioridad alinterés de la nacién sobre el interés
partidanoc.

Aqui no existe contradiccion entre
diputado y partido politico, puesto que ambos
roles son complementarios, ¢l diputado es el
representante de [a poblacion que lo ehgioy
el partido es mis que un simple vinculo, es el
intermediario enfre el pueblo y el gobiermno.
Existe contradiccién cuande el diputado o el
partida politico o ambos dejan de cumplir los
roles establecidos.

Habida cuenta, por consiguiente, de gue los
partidos politicos son los encargados de levar
a cabo tareas fundamentales de intermediacion
entre el régimen politico y la sociedad, ¥ han
devenido en ¢lementos imprescindibles para el
correcto funcionamiento de fa accidn de
gabierno, su propia operatividad tiene mucha
que ver con la gobernabilidad del sistema
politico™.

Los partidos peliticos y los diputados al
dejar de cumplir surol en mencién, ponen en
peligro el régimen de partidos politicos,
porgue pierden credibilidad y confianza ante
la spciedad civil, de la misma manera, pueden
afectar negativamente un proceso de
democratizacion, constroceidn o recons-
truccién democratica o a la democracia
misma, cuando ésta ya esta institucionalizada.

M MANUEL ALCAMTARA SAEZ, “Partidos

politicos y gobernabilided”, Espacios Revista
Centroamericana de Culturs Politica, San José,
Facultad Latinoamericana de Clencias Sociales
{FLACS0), No.3, enero-marze de 1995, p.A.
VIDE, STEFAN ROGGENBUCK, “lastituciones ¥
democracia en América Latina™, La Prensa Grafica,
{San Salvador), 25-11-1996, p.BA.
STEFAN ROGGENBUCK, “Instituciones v
consolidacion democritica en Latinoamérica™,
Instituciones y democracia cn Kl Salvador, San
Salvador, Fundzcion Ronrad Adnauer Stiftung,
1994, p.6.

1.3.1 Diputados representantes de los
cindadanos

Los diputados de los diterentes partidos
politicos representan en su conjunto al pueblo,
segun la Constitucion Politica de El Salvador,
Art.25: “los diputados representan al pueblo
entero”. Art.83: “el sistema politico es
pluralista y se expresa por medio de los
partidos politicos, que son el unico
instrumento para el ejercicic de la
representacion del pueblo dentro del
Gobierno”. De tal forma, que la Asamblea
Legislativa representa institucionabmente a los
ciudadanos y s aqui donde reside lasoberania
popular,

Representacion viene de representar, verbo
queenel teatro o en el Derecho privado designa
el hacer uno el papel del otro. Del latin praesse
{que es un derivado del verbo esse, ser. el verbo
clisico), es decir “poner delante” “mostrar”, gira
en torno a esa semantica lundamental, en todas
5US acepeionegs: representar un drama.
representir unos agravios, representar a una
sociedad, etc.™ En el orden juridico, ese
significado basico se matiza con el de la validez
de los actos hechos a nombre de otro.. ™.

Segin este concepto se puede inferir que
cuando un diputado ha dejado de representar
los intereses de sus conciudadanaos,
reemplazandolos por los partidarios,
personales o de alglin pais extranjero, eic.,
entonces el diputado ha perdido legitimidad
ante la nacion y el cardcter de representante
de los electores, por lo que sus actos carecen
de vahdez.

“...El legislador es representative por
responder ante {os problemas legislativos, de

¥ CFR, RODRIGO FERNANDEZ CARVAJAL. La
representacidn pablica en la actuatidad, S04,
Murcia, 1965, passim.

& MANUEL FRAGA IRIBANE, Legitimidad y
representacion, Barcelona, Grijalbo, 1973, p.169.
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igual modo en su conjunto que lo harian sus
coterraneos en el distrito electoral™’, dentro
de esta I6gica la poblacion a través del rol de
representacion con el cual invisten a los
diputados, ejerce su voluntad soberana,
influencia y control sobre el gobierno. Sin
embargo, los diputados al dejar de cumplir la
funcion que les fue delegada a través del
sufragio universal, afectan también el
equilibrio de poderes del Estado y ponen en
peligro la gobernabilidad del pais. En este
sentido, el divorcio entre el partido politico y
el pueblo produce abstencionismo electoral,
o sea una pérdida de confianza en el poder
del voto. Los dirigentes de los partidos
politicos cuando estan en campaila electoral
se presentan como la mejor opcion y unica
alternativa para resolver los problemas que
mas afectan a la poblacion, pero cuando éstos
son elegidos no cumplen lo que prometieron.

Los ciudadanos no sélo se abstienen de
hacer uso del sufragio, sino que, ademas, se
retiran o dejan de tener militancia activa en
los partidos politicos al sentirse defraudados
y desencantados, la sociedad civil se da cuenta
que Unicamente es instrumentalizada para que
los politicos y sus respectivos partidos
obtengan beneficios, esta situacidén conduce
a una crisis de credibilidad en los partidos
politicos.

Los representantes por los que votamos
merecen nuestro apoyo por que llenan uno o
mas de los siguientes requisitos: actdan como
portavoces de nuestra ideologia y vision de la
forma correcta de gobierno; procuran el
bienestar de nuestro territorio (pueblo, ciudad.
region. etc.), y posibilitan la sobrevivencia y el
mejoramiento de una minoria étnica. El buen
sistema electoral es el que establece un vinculo
apropiado entre delegacion y representacion.

37 CARLJ. FRIEDRICH, Gobierno constitucional y
democracia, Madrid. Instituto de Estudios Politicos,
1975, p.117.

El mal sistema, por el contrario, produce
injusticia electoral, crea en el elector un
sentimiento de distancia y [utilidad e induce al
ciudadano a creer que votarno vale lapena. De
eslos pareceres dan cuenta las lasas de
abstencionismo y papeletas nulas®®.

Segun una encuesta realizada en febrero
de 1995, por el Instituto de Opinién Publica
(IUDOP) de la Universidad Centroamericana
“José Simedn Cafias” (UCA), en El Salvador,
el 81.5% de poblacion tiene poca o ninguna
confianza en los partidos politicos*. Este
porcentaje no se traduce sélo en una crisis de
credibilidad, sino que también en una crisis
de representatividad y es un fendmeno que
afecta a los partidos politicos como
instituciones, asimismo a los politicos tanto
de la derecha como de la izquierda. El
dirigente sindical José Guadalupe Martinez,
presidente de la Central de Trabajadores
Democraticos de El Salvador (CTD),
considera que: “los diputados del FMLN no
estan cumpliendo su papel de trabajar en la
Asamblea Legislativa en beneficio del pueblo
y calificéd su desempefio como “nulo™".

Se percibe que la poblacidn tiene una
concepcidn negativa de la politica, debido a
la conducta y comportamiento de los politicos

¥ CARLOS GRANADOS CH.. “Territorialidad y
justicia electoral en Costa Rica™, Revista
Parlamentaria, San Jos¢, Asamblea Legisiativa de
Costa Rica, Vol.2, No 2, diciembre de 1994, p.215.

¥ INSTITUTO UNIVERSITARIO DE OPINION

PUBLICA (IUDOP), La opinién de los
salvadorefos sobre la situacion politica del pais,
San Salvador, Universidad Centroamericana “José
Simeon Caas (UCA), Boletin de prensa No.2,
tebrero de 1995, p 4.
VIDE, FUNDACION PARA LA INVES-
TIGACION DEL DESARROLLO HUMANO EN
EL SALVADOR. “Carta de fundacién”, Diario
Latino, (San Salvador), 28-09-1995, p.5.

1 OSCAR DIAZ y TANIA MORENO, “Trabajadores
critican a diputados del FM LN, La Prensa Grifica,
(San Salvador). 12-11-1996, p.7A.
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y del papel oportunista ¥ demagdgico de sus
respectivos partidos, a tal grado, que la
connotacion de ciencia y arte de la polirica,
ha sido sustituida en El Salvador por ciertos
calificativos, entre ellos pedemos mencionar
los siguientes: “chuca”, sucia, traidora,
corrupta, impune, autoritacta, sinvergiienza,
traficante, mentirosa.

Esta concepcidn negativa se agrava aun
mas con el bajisimo vocabulario que emplean
algunos politicos y debido a los ataques
verbales entre ellos v contra la poblacién
salvadoredia, el léxico de los politicos llega a
rimar incluso hasta con lo vulgar e inmoral.

Es necesario evitar actitudes que denotan
ani falta de cultura politica del diputade, sobre
todo cn los debates irrespeluosos o las eriticas
personales que lesionan la integridad mora! de
sus contendientes y obligan a ia réplica en
similares términos, Esto presupone la neeesidad
de elevar el nivel del debate politico, lomentar
la autoestima y practicar ! respeto muiuo entre
todos Ios diputados’".

A manera de ejemplo vamos a mencionar
solamente un reducido numero de términos y
expresiones utilizados recientermnente por altos
funcionarios pablicos, diputados del periodo
1994-1997 v, por el mismo presidente de El
Salvador, Amando Calderdn Sol:

Altos funcionarios pablicos

— Juan José Daboud, presidente de la
Administracion Nacional de Teleco-
municaciones (ANTEL): “No, me referi
al modelo estatal que consume recursos
v defeca una serie de problemas™?,

“ASAMBLEA  LEGISLATIVA, “Madurez
demacratica: conclusiones del seminario “imagen
del diputado™, La Prensa Grafica, {San Salvador),
30-04-1996, p.8C.

12 »presidente de ANTEL se retracta”, Co Latino, (San
Salvador), 17-04-1996, p. 3.

— Eduarde Interianc, ministro de saled
piblica v asistencia social, califica de
locas v ademis les “receta” electro-
shocks a las mujeres salvadarefias que
le solicitan promover un didlogo y buscar
saluciones sobre el aborto™,

- Julio Valdivieso, viceministro del
transporte, ante el paro temporal de
transporte convocado por la Asociacion
de Empresarios de Transporte de
Pasajeros (ATP), a principios del afio, el
viceministro: “calificé a los miembros de
ATP de antisociales™,

vvvvvvvvvv Mario Bettaglio, gobernador politico del
Departamento de San Miguel, al referirse
a Mabel Quintanilla, ex sargento de la
Poticia Nacional Civil (PNC), lo hizo de
la siguiente manera: “yo no voy a
ponerme a un dime que te diré con una
prostituta™®,

— Rodrigo Avila, director de la Policia
Nacional Civil (PNC), se expreso de la
siguiente manera en relacidén con la
persona que supuestamente habia
eniregado un informe sobre la PNC a un
medio pertodistico: *... los inventos de
un baboso. Pero se va a zampar a un
periddico. (Esto no es changoneta!®

1 ASOCIACION DE MADRES DEMANDANTES
POR LA CUDTA ALIMENTICIA, IMU, LAS
DICGNAS y MAM, “Carta al Sepor Ministro de Sajud
Piblicay Asistencia Social, Dr. Eduardo Interiano™,
La Prensa Grafica, {San Salvador), Asociacion de
Madres Demandantes por 1z Cuota Alimenticia,
Instituso de Ja Mujer (IMU), Mujeres por la Dignidad
y la Vida (Las Dignas) y el Movimiento de Mujeres
Mélida Anaya Montes (MAN), 27.07-1996, 434
“Miles de usuarios caminan por paro de huses™, La
Prensa Grafica, (5an Salvader), 23-02-1996, p. 3 A,
* LILIANA FUENTES MONROY, “Benagiio
rechaza informe”, La Prensa Grafica, {(San
Salvador), 14-03-1996, p.50A.
* RICARDO VAQUERANG, “Avila alega inibrme
esta desfasade”, La Prensa Grifiea, (San Salvadon,
04-12-1996, p.SA.

i
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Mario Eduardo Valiente alcalde de San
Salvador (1994-1997), calificé de
payaso a Max Schneider diputado porel
Partido de los Verdes en la Asamblea
Federal de Suiza y, especialista en el
manejo de desechos solidos, quien fue
invitado a El Salvador por la Procu-
raduria para |la Defensa de los Derechos
Humanos (FDDH); el calificativo en
término despectivos e insultante fue,
porque el diputado suizo explico a nivel
técnico-cientifice lo inconveniente y
dafiino para la salud de la poblacién y el
medio ambiente del pais, si Valiente
construye la planta gasificadera que
incinerara la basura del Gran San
Salvador®’.

Los diputados (1994-1997)

Alejandro Dagoberto Marroquin, dipu-
tado por el Departamento de San
Salvador, jefe de fraccién legislativa del
Partido de Conciliacién Nacional (PCN),
miembro de las comisiones legislativas,
politica, de hacienda y especial del
presupuesto, de relaciones exteriores €
Integracion centroamericana y del comité
técnico, dice: “... yo nunca hablo
paja.. ",

Arturo Argumedo h., diputado por la
circunscripeion nacional miembro del
Partido Demdcrata Cristiano (PDC),
secretario de la comision legislativa de
legislacion y puntos constitucionales y
miembro de la comisién politica de la
Asamblea Legislativa: “Ha llegado la

47

48

GLADYS CANAS y CARLOS RAMOS, “Arrecia
pugna por pasificadora”, La Prensa Griéfica, (San
Salvador), 10-01-1997, p.6A.

Entrevisia realizada al diputado Alejandro Dagoberto
Marroquin jefe de fraccion del PCN, el dia 20-07-
1995, alas 10:04 A.M , en el local de la fraccion del
PCN en la Asamblea Legislativa.

hora de las confesiones me confieso
alcohdlico™.

Rosa Mélida Villatoro, diputada por el
Departamento de Morazan por el PDC,
jefa de la fraccion legislativa y presidenta
de la comision legislativa de la familia,
la mujer y el nifio y miembra de las
comisiones legislativa: politica y de
gracias y excusas, exprest que el
diputado David Acufia del partido
Movimiento de Unidad: “‘es un macho
sin rienda™®.

Eduardo Sancho, ex-comandante del
FMLN, actualmente es alto dirigente del
PD y, secretario de la junta directiva y
miembro de la comision politica de la
Asamblea Legislativa, él denomina al
dirigente politico del Partido Liberal
Democratico, asi: “Kirio Salgado es un
mediocre frustrado que s6lo busca el
oportunismo™*?,

Nerman Noel Quijano, diputado por el
Departamento de San Salvador por el
partidc ARENA, miembro de las
comisiones legislativas de trabajo y
prevision social y de proteccion al medio
ambiente y salud publica: *.. sélo que sea
bruto no aprende hablar... es bien facil
hablar el montén de paja por diez
minutos... sélo que sea tan bruto que no
se le quede...”™,

Walter René Araujo Morales, diputado
por la circunscripcion nacional por el

31

52

“Caza de ¢ilas”, Primera Plana, (San Salvador),
Afto. |, No.l3, del viemnes 26 de mayo al | de jurio
de 1995, p.2.

BERNARDO VALIENTE, “El diputado ausentz”,
La Prensa Griafica, (San Salvador), 23-12-1996,
p.GA.

“Caza de citas”, Primera Plana, (San Salvador),
Afo.1, No.32, del viemnes 3 al 11 de mayo de 1995,
p.2.

“Caza de cilas”, Primera Plana, (San Salvador),
Afo.l,No.17, del viemes (3 al 19 deenero de 1995,
n.2.
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partido ARENA, secretario de fa junta
directiva, presidente de la comision
jegislativa de legislacién y puntos
constitucionales y miembro de la
comisidn politica de la Asamblea
Legislativa, calificd a los autores del
comunicado de la Fuerza Nacionalista
“Mayor Roberto [’ Abuisson” (FURORA),
como: “cerdos ¢ imbéciles™. Asimismo,
calificé de cobardes a los diputados
miembros de los partidos: FMLN, PD,
PDC, CD y MU, porque abandonaron el
plenario en que ARENA junto con tres
diputados “‘independientes” aprobaron la
ley de telecomunicaciones, la cual
consiste en limitar y amordazar la libertad
de expresién en los medios de
comunicacion®,

Renato Antonio Pérez Castro, diputado
por el Departamento de Sonsonate, por
el partido ARENA, es miembro de las
comisiones legislativas de Justicia y
derechos humanos y defensa, califico a
la izquierda como un conjunto de perros
porque se opusieron a la creacion de las
juntas de vecinos: *No sé porqué la
jauria de la izquierda se ha lanzado sobre
las juntas de vecinos™.

José Cienfuegos Mendoza, diputado por
el Departamento de San Salvador, por el
Partido ARENA, miembro de las
comisiones legislativas de legislacion y

85

Entrevista realizada a Norman Noel Quijano,
diputado de ARENA, Relator de 1a Comision de
trabajo y pravision social, el dia 07-09-1993, a la
1:45 P.M., en el local de la fraccion de ARENA en
la Asamblea Legislativa.

NELSON DUENAS, “APES preocupada por
amenazas”, Co Latino, (San Salvador), 27-06-1996,
p.24.

BERNARDO VALIENTE y CLAUDIA RIVERA,
“Discuten fuga de diputados: sector privado en
telecomunicaciones”, La Prensa Grafica, (San
Salvador), 13-09-1996, p.5A.

puntos constitucionales, de justicia y
derechos humanos y, de trabajo y
previsién social. Calificé a Arturo
Arango, ex alto dirigente del partido
ARENA, como: “una basura que tenian
en el ojo y se nuestra basura ha sido
tesoro del PCN en buena hora”,

-~ Juan Duch Martinez, ex-alcalde de Santa

Ana, actualmente diputado por el
Departamento de Santa Ana, jefe de
fraccion legislativa de ARENA vy,
miembro de fas comisiones legislativas;
politica y de hacienda y especial de
presupuesto y la Srita. Mercedes Gloria
Salguero Gross, diputada por la
circunscripcion nacional por el partido
ARENA, presidenta de la Asamblea
Legislativa y presidenta de la comision
politica de la Asamblea. “Juan Duch y
Gloria Salguero Gross calificaron de
terroristas e ingratos a los diputados del
FMLN que no asistieron a la ceremonia
del segundo aniversario de la gestién de
Calderdn Sol™,

Ex-presidente del partido y del Consejo
Ejecutivo Nacional de ARENA (COENA)

— Juan José Domenech, al renunciar como

§¢

57

presidente del partido y del Consejo
Ejecutivo Nacional de ARENA
(COENA), debido a sefialamientos que
le han hecho de involucramiento en
narcotrafico, crimen organizado
internacional de roba carros, agresion
contra una periodista y, corrupcion,

“Reacciones en la Asamblea: acuerdo genera
opiniones encontradas”, La Prensa Grifica, (San
Salvador), 21-09-1996, p.3A.

“PDCy FMLNen pugna por coalicién”, La Prensa
Grifica, {San Salvador), 17-12-1996, pSA.

“Los del FMLN son unos ingratos, inadaptados™,
Diario de Hoy, (San Salvador), 03-06-1996, p.15.
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seflalo: “Cobarde jamas ser€, los tengo
bien puestos™.

Presidente de El Salvador

— Armando Calderon Sol, presidente de

El Salvador (1994-1999), se refirié a
los salvadorefios, que critican la ley
transitoria de emergencia contra la
delincuencia y el crimen organizado,
por violar la Constitucién Politica de
El Salvador, el sistema juridico
interamericano y el derecho internacio-
nal publico, con los siguientes términos:
“... una suciedad politica, porque hay
muchos cerdos politicos™. De igual

I

60

GUTIERREZ EDWARD, “Domenech renuncia a
presidencia del COENA™, La Prensa Grafica, (San
Salvador), 08-09-1996, p.3A.

MARIA T. PEREZ, “Calderon llama “cerdos
politicos™ a los que se oponen al fuero edilicio”, Co
Latino. {San Salvador), 23-05-1996, p.3.

VIDE, *“;Habra voluntad para hacer pactos?”, La
Prensa Gréfica, (San Salvador), 31-05-1996, p.5A.
LUIS LOPEZ PORTILLO, “Calderén Sol el de carne
y huezo”, La Prensa Grilica, (San Salvador), 06-
01-1997. p.3B.

forma, “El presidente calificé de mal
nacidos y seudo izquierdistas a los
sindicalistas y diputados de la oposicion
que denunciaron en el exiranjero las
violaciones al derecho laboral en las
empresas maquiladoras...™'.

El bajo nivel alcanzado por la clase poli-

tica y sus respectivos partidos, es una de
las causas fundamentales para que los
ciudadanos se abstengan de emitir el sufragio
oque anulen el voto el dia de las elecciones e
impide que militen en los partidos politicos,
porque €so serfa para una buena parte de
salvadorefios degradarse o rebajarse al nivel
de los politicos.

6l

*Cronica del mes: noviembre-diciembre”, ECA
Estudios Centroamericanos, Ed. cit., No.565-366,
noviembre-diciembre de 1995, p.1173.
ALFREDO HERNANDEZ, “Malnacidos quienes
hacen falsas denuncias en maquilas”, La Prensa
Grifica, (San Salvador), 29-11-1995, p.SA.
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CIENCIAS FILOSOFICAS

cEs sencillo ser Marxista en Filosofia?’

Louis Althusser

(Traductor: Jorge Arias Gomez)

* NOTA DEL TRADUCTOR:

LA PENSEE, No. 183 de agosto de 1975, publi-
c6 este trabajo y aclaraba que conlenia lo esencial
de jos argumentos con los cuales Louis Althusser
presentara, en junio anlerior, sus obras seleccionadas
para redaclar una lesis de Estado en la Universidad
de Picardia. Tales obras son: Afontesquieu. la
politica y la hisigria. Manifiestos filosdficos de
Feuerbach, La Revolucion Tedrica de Marx (ea
francés, Pour Marx) y Para leer El Capital (en
francés, Lire Le Capital)

Mi traduccidn al espaiol, que data de 1977,
quedod entre mis papeles que dejara al tener que salic
del pais por muchos ados. Alortunadamente, con
sumo cuidado una de mis hemmanas los guardo. Al
primer borrador de la traduccion le he hecho correc-
ciones y algunas precisiones.

(Sigue vivo cl marxismo? Esta interrogante,
segun mi entender, liene una respuestaen el presente
trabajo de Althusser, desde posiciones criticas se-
rias. Precisamente, este graa pensador malogrado,
viclima de un destino propio de una tragedia griega,
en toda su obra, desde novedosas como agudas
posiciones criticas constructivas y conscientemente
provocadoras, encendid Ja ira de Jos marxistas ofi-
ciales de todo pelaje y la de aquellos que s¢ oponian
al deseo de Marx, expresado en el prefacio de £/
Capital, de que quienes estudiaran esta obra
pensaron por si mismos.

Althusser quiso reverdecer Ja teoria marxista, que
se volvia mas gris cuanto més se alejaba de la vida.
La originalidad de sus tesis fueron acicates para los
que estudidbamos seriamenle y seguimos estudiando
a Marx en sus propias obras. Su originalidad y sus
provacaciones, que sacaron del bochorno a los
momificadores del marxismo, [as veo hoy, veinte aftos
después de las explicaciones que Althusser hiciera
en la Universidad de Picardia revestidas de mayor
aclualidad de la que tuvieran ¢n ¢l momento en que
fueron dadas. La razdn por |a cual estimo quc tienea
mayor actualidad, ¢s porque después del derrumbe
estrepilosa de) «socialismo real», auaque la izquierda
adocenada no lo piease, la lucha ideolégica ocupa
gran parte dc! proscenio mundial. Mc remito a las
prucbas diarias

Althusser nos dice que su originalidad no l¢ fue
perdoaada ya que consistio en “criticar ¢l dogmatismo
no desde las pasiciones de derecha de la ideologia
humanisia, sino desde las posiciones de izquierdadel
antihumanismo tedrico, del anliempirismo y del
anheconomismo™. (sic)

Pienso que en este trabajo. Althusser responde
en lo fundamental, a las criticas que se le hicieran en
vida. Su riqueza tedrica s tal, que espero que algunos
intelectuales que aun guardan legitlimo intecés por la
filosofia marxista en nuestro medio, sean promovidos
ala relexién seria y a la polémica fecunda.
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“La forma dialéctica de la
exposicion no es justa sino cuando
conoce sus limites’'.

(Marx, Contripution it In critigue de {"éeanomie politigue, Editions
Socinles, 1972, p. 2530,

Yo pienso no asombrar ni afrontar a na-
die, confesando que no be escrito jamas
ninguno de esos textos, ni el pequefio
"Montesguiey” ni los articulos de “Pour
Marx", ni ios dos capitulos de “Lire fe Capi-
1al”, teniendo en mira una tesis. Hace 26
afios, sin embargo, en 1949-1950, habia
puesto en las manos de M. Hyppolite y de
M. lankélevitch, los proyectos de una gran
tesis (como se decia entonces) sobre politica
y filosofia del Siglo X VI francés, y de una
pequefia tesis sobre el Segundo Discurso de
1. 1. Rousseau. En el fondo, no he abandona-
do nunca estos proyectos como [o testimonia
mi ensayo sobre Montesquieu, ;Por qué esta
evocacion? Porque estoy interesado en los
textos que han sido sometidos a ustedes. Yo
era ya comunista, y sigo siéndolo, pero in-
tentaba también ser marxista, es decir, ensa-
yaba, como podia comprender lo que guiere
decir marxismo. De esta manera, esie trabajo
sobre filosofia y politica del Siglo XVIIL yo
lo entendia como una propedeutica necesaria
para la comprension del pensamiento de
Marx, De hecho, comenzaba ya a practicar la
filosofia de una cierta manera que nunca he
abandonade.

En primer Jugar, comencé a practicar do
Ia con los autores del Siglo XVII, este rodeo
tevrico que me parecia indispensable no sélo
para la inteligencia de una filosofia, sino
también para su existencia. Pues una filosofia
no viene al mundo come Minerva en la
saciedad de los dioses y de los hombres. La
filosofia no existe sino por la posicion gue
ella ocupa, ¥ no ocupa esta posicion sino
conquistandola en un munde ya ocupado por

completo. Por consiguiente, la filosofia no
existe sine por su diferencia conflictiva, y
esta diferencia no puede conguistarla e
imponerla sino siguiendo e curso de las
sinuosidades de un trabajo incesante en las
otras posiciones existentes. Este rodeo es a
otras forma del conflicto v lo hace a tino
participe en la batalla y sobre esa
“Kampfplatz™ (Kant), gque es la filosofia.
Pero st la filosofia de los fildsofos es esta
guerra perpetua (que Kant queria extinguir
con la paz perpetua de su propia fiiosofia),
ninguna filosofia existe en esa relacion de
fuerza tedrica, sino desmarcandose de sus
adversarios, y creando la parte de las
posiciones que han debido ocupar para
asegurar su poder sobre el adversario al que
ellos resisten. Si segun la extraordinaria
concepcion de Hobbes, quien hablaba, puede
ser, entre bastidores, tanto de filosofia como
de la sociedad de los hombres, la guerra es
un estado generalizado, sin ningn refugic
en el mundo, y si ella produce como
resultado su propia condicion, que guiere que
toda guerra sea por esencia preventiva, se
puede comprender que la guerra filosofica,
en que se confrontan sistemas de ideas,
supone ese despojo preventivo de las posi-
ciones, de unas {ras otras, y, por consiguien-
te, el rodec obligado de una filosofia con
otras filosofias para definir y tener sus pro-
pias posiciones. Si la filosofia es, en Gltima
instancia, lucha de clases en la teoria como
yo mas tarde lo he adelantado, esta lucha
toma la forma, propia de la filosofia, de la
desmarcacion, del rodeo v del trabajo tedri-
cos sobre su diferencia. Yo veo como prue-
ba, después de toda a historia de (a filosofia,
a Marx mismo, quien no se defini6 sino
apoyandose en Hegel, para desmarcarse. Yo
pienso haber seguido de lgjos su ejemplo,
autorizandome a pasar por Spinoza para
comprender por qué Marx habia debido
pasar por Hegel.

106

REVISTA DE DERECHO



Pero evidentemente, esta concepcidn de
la filosofia como lucha, en Gltima instancia,
lucha de clases en la teoria, implica que se
atropellaba la relacion tradicional entre la
filosofia y la politica. Yo me e¢jercitaba
entonces, a propoésito de los fildsofos
politicos y de los filésofos a secas, con
Maquiavelo hasta Hegel. pasando por
Hobbes, Spinoza, Locke, Montesquieu,
Rousseau y Kant. Y o profesaba que se debia
terminar con una division de poca confianza,
que, a la vez, trata a los politicos como
subalternos, es decir, como no filésofos o
filésofos dominicales, y busca la politica de
los filésofos unicamente en los textos en que
ellos quieren hablar mucho de politica. De
una parte, yo considero que todo politico,
aunque ¢l no diga casi nada sobre filosofia,
como Maquiavelo, puede ser filosofo a secas,
y, de otro lado, que todo filésofo, aunque él
no diga nada sobre la politica, como
Descartes, pueda ser, asimismo, politico a
secas, puesto que la politica de los filosofos,
es decir, la politica que hace a los fildsofos,
es muy otra cosa que la concepcion politica
desusautores. Pero si la filosofia es en tltima
instancia lucha de clases en la teoria, la
politica que constituye la filosofia, (asi como
la filosofia que sostiene el pensamiento de
los politicos), no se identifica a tal episodio
de la lucha politica, ni tampoco a las tomas
de posicidn departido politico de los autores.
La politica que constituye la filosofia
conduce sobre una cuestién diferente y gira
alrededor de otra cuestién diferente: la de lu
hegemonia ideoldgica de la clase dominante
que trata de constituirla, reforzarla,
defenderla o combatirla.

Yo empleo aqui formulas que no estaba
entonces en disposicion de adelantar. Sin
embargo, si puedo decirlo, descubri en ese
tiempo, paso a paso, quebrantando ideas
establecidas, algo que se parecia a lo que he
{tamado mas tarde una “nueva préctica de la

fitosofia”, descubriendo la necesidad de esta
nueva practica, yo la practicaba por alli
mismo, dale que dale, pero bastante bien, a
pesar de todo, para que ella me diera mas tarde
un camino de acceso privilegiado a Marx.

Si yo he parecido abandonar esta
propedéutica tedrica del Siglo XVIII que, en
realidad, no ha dejado de inspirarme, no fue,
sin duda, exclusivamente, mi hecho personal.
Lo que se llama las circunstancias, que evoco
en el prefacio de Pour Marx (La revolucion
teorica de Marx. Nota de J.A.G.), lo que fue
bautizado como una palabra sin concepto, por
el XX Congreso “culto a la personalidad”, y
las interpretaciones derechistas que
desplegaron entonces sobre el marxismo,
celebrando o explotando Ia liberacion o su
esperanza de llegar con filosofias del hombre,
de la libertad, del proyecto, de la
trascendencia, etc., me precipitaron a la bata-
lla. Guardadas, es claro, todas las proporcio-
nes, como el joven Marx de La Gaceta
Renana «forzado a decir su palabra sobre
cuestiones practicasy, el robo de lefia, o la
censura prusiana, yo me hallaba rapidamente
forzado, por lo menos a desaprobar con mi
silencio lo que pensaba, de “‘decir mi palabra”
sobre algunas cuestiones candentes de la teoria
marxista. Eso me advino por azar. es decir la
necesidad vanal de una nota bibliografica en
1960, acogida por La Pensée, de una obra
intermacional consagrada al joven Marx. Tal
nota bibliografica se transformo en un
conlraalaque, que tomo, al menos en parte, al
revés las tesis dominantes, por consiguiente,
desplazando el terreno del debate, y
proponiendo a este efecto un cierto numero
de tesis que yo no habia dejado de retomar y
de trabajar, después de rectificar.

Si recuerdo circunstancias, es para
introducir una segunda observacion sobre el
caracter polémico, digamos la palabra,
politico de mis ensayos filosoficos. Los
ensayos que han sido sometidos al juicio de
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ustedes, han debido decidir a favor de
reconocer abiertamente que la lucha esta en
el corazon de toda filosofia. Ciertamente, lo
que acabo dedecir, permitira comprender que
tales ensayos no son ni politica en estado
bruto, puesto que son filosoficos, ni solo
polémica en estado vivo, puesto que elfos son
el resultado de una reflexion argumentada, ya
que todo el sentido de su esfuerzo es exponer
y defender la idea simple de que un marxista
no puede batirse sino con lo que €l escribe asi
como con lo que €l hace, sin pensar su
combate, sin pensar las condiciones, los
mecanismos y los riesgos de la batalla en la
que ¢| se empefia e impulsa. Estos textos son,
pues, intervenciones declaradas en una
coyuntura definida: intervenciones politicas
en la filosofia marxista reinante, al mismo
tiempo contra el dogmatismo y su critica
derechista, € intervenciones filoséficas en la
politica, contra el economismo y su
“suplemento” humanista. Pero como ellos,
que apelan a la historia del Movimiento obrero
y a Marx, no podian reducirse al simple
comentario de la coyuntura. Y tengo que
decirlo, por mas que se piense en sus
debjlidades y en sus limites, esta intervencidn
filosofica-politica ha sido el hecho de un
miembro del Partido Comunista, que procede,
en primer Jugar, igual que si hubiera sido
aislado ni siempre comprendido, igual que si
no ha sido y permanece criticado en el seno
de] Movimiento obrero y por él, por
consiguiente, el hecho de un militante que
ensaya tomar en serio la politica para pensar
sus condiciones, sus dificultades y sus efectos
en la teoria misma; en consecuencia, que
ensaya definir la linea y las formas de su
intervencion. Se convendra que semejante
iniciativa no ha estado libre de exigencias ni
de riesgos. Puesto que hablo de riesgos, se
me permitira, pasando en silencio todos los
otros, de no retener mas que lo que interesa a
la posicicn teorica de mis ensayos.

Helo aqui. En el debate en que estoy
empefiado, bajo cierfos puntos, politica y
tedricamente estratégicos, yo he tomado cons-
cientemente la decision de sostener tesis ra-
dicales, en las cuales el enunciado literal
podia, a veces, rozar la paradoja, hasta llegar
a la provocacion tedrica. Dos o tres ejemplos,
para ilustrar este prejuicio.

Yo he sostenido, asi, y escrito que “*la teoria
es una practica”, y adelanté la categoria de
praclica tedrica, para escandalo de muchos.
Ahora bien, estatesis, debia, como toda tesis,
considerarla en sus efectos de demarcacion,
es decir, de posicion en la oposicién. Ella
tenia, primeramente, por efecto, contra todo
pragmatismo, autorizar las tesis de autonomia
relativa de la teoria, luego el derecho para la
teoria marxista de no ser tratada como la
“criada para hacer de todo” en las decisiones
politicas del dia, sino de desarrollarse, en
unién con la practica politica y las otras
practicas, sin abdicar a sus propias exigencias.
Sin embargo, ella tenia, al mismo tiempo, por
efecto, contra el idealismo de la teoria pura,
marcar la teoria del materialismo de la
préactica.

Otra formulacién radical: el caracter in-
terno a la practica tedrica de sus criterios de
validacién. Yo puedo citar de Lenin, quien
enuncia, entre otras muchas, una tesis
provocadora: “La teoria de Marx es poderosa
porque ella es verdadera™ (no es porque ella
es verificada por sus €xitos o sus fracasos que
es verdadera sino porque ella es verdadera es
verificable por sus €xitos y sus fracasos). Sin
embargo, yo invocaba otros argumentos: que
los mateméticos no tienen necesidad de la
aplicacion fisica o quimica de sus teoremas
para demostrarlos; que las ciencias
experimentales no tienen necesidad de la
aplicacion técnica de sus resultados para
suministrar la prueba. Pues demostracion y
prueba son el producto de dispositivos y de
procedimientos materiales y tedricos
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definidos y especificos, internos a cada
ciencia. Alli, ademas, era la autonomiarelativa
de la teoria la que estaba en juego, esta vez
tampoco contra el idealismo de la teoria, sino
contra el pragmatismo y el empirismo de una
indistincion, en donde, como las vacas en la
noche hegeliana, todas las practicas eran
negras. En fin, un Gltimo ejemplo: he
sostenido la tesis del anti-humanismo teorico
de Marx. Tesis precisa, que no se ha querido
entender en su precision y que ha provocado
contra mi la Santa Alianza de todo lo que
existe de ideologia burguesa y social-
democrata en el mundo, y hasta en el seno
del Movimiento obrero intermnacional. ;Por
qué yo he tomado también posiciones
radicales? No me abrigarla tras el argumento
de mis ignorancias manifiestas, el cual puede
siempre servir, aunque a su debido tiempo.
Quiero, en primer |ugar, defender la practica
de estas posiciones radicales en su mismo
principio, pues, es claro, se ha gritado al
dogmatismo, a la especulacion al menosprecio
de la practica, de lo concreto, del hombre, etc.
Por consiguiente, esa indignacion no carecia
de un cierto picante.

Para mi, un poco instruido acerca de la
relacién que he indicado entre filosofia y
politica, me acordaba de Maquiavelo, para
quien la regla de método, raramente
enunciada, pero siempre practicada, es que
uno debe pensar a los extremos, entendemos
como una posicion en donde se enuncia tesis-
limites, en las que, para volver el pensamiento
posible, uno ocupa el sitio de lo imposible.
(Qué hace Maquiavelo? Para cambiar
cualquier cosa en la historia de su pais,
digamos en el espiritu de los lectores que ¢l
desea provocar a pensar para querer,
Maquiavelo explica entre bastidores que se
debe contar con sus propias fuerzas, es decir
en la especie, no contar con nada, ni con un
Estado ni con un Principe existentes, sing con
lo imposible inexistente: un Principe nuevo
en un Principado nuevo.

Ahora bien, yo retomaba el eco y la razon
de esa paradoja provocadora de Lenin. Se sabe
que algunos arios después del ; Qué hacer? y
para responder a criticas de sus férmulas,
Lenin respondia con la teoria de la curvatura
de! baston. Cuando un bastén esta curvado
en el sentido malo, decia Lenin, para
enderezarlo, es decir para que €| regrese y se
mantenga recto, se debe primeramente
curvarlo en sentido opuesto, luego infligirle
con la fuerza del pufio una contracurvatura
duradera. £sta formula sencilla me parece que
contiene toda una teoria de la eficacia de la
verdad, profundamente anclada en la practica
marxista. Contrariamente a toda la tradicion
racionalista, que [ 10 tiene necesidad sino de
una idea recta para rectificar una idea curva,
el marxismo considera que las ideas no tienen
existencia histérica sino cuando ellas son
tomadas e incorporadas en |a materialidad de
las relaciones sociales. Detras de las relaciones
entre las ideas simples, hay, pues, relaciones
de fuerza, que hacen que tales ideas estén en
el poder (es lo que se llama, para decirlo de
prisa, la ideclogia dominante) y que otras
ideas les queden sometidas (lo que se [lama
la ideclogia dominada) hasta que cambie la
relacion de fuerza. Resulta que si se frata,
también en este dominio ayarentemente
abstracto que lleva el nombre de filosofia, de
cambiar las ideas historicamente existentes,
uno no puede contentarse con predicar la
verdad desnuda, y esperar a que su evidencia
anatomica “esclarezca”, como decian nuestros
ancestros del siglo XV1 [, a los espiritus: uno
es forzado, puesto que se debe forzar las ideas
a cambiar, a reconocer la fuerza que las
mantiene en estado de curvatura,
imponiéndoles, como una contrafuerza que
anule la primera, la contracurvatura para
enderezarlas.

Todo esto nos dibuja la ldgica de un
proceso social de lucha que rebasa,
evidentemente, todo texto escrito. Sin
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embargo, en un texto escrito como ;Jué
hacer? la Gnica forma que puede tomar esta
relacion de fuerzas, es su presencia, tomarlas
en concrelo y su anticipacion en ciertas
formulas radicales, que hacen sentir, en el
enunciado mismo de las tesis, 1a relacidn de
fuerza que se halla comprometida entre [as
ideas nuevas y las ideas dominantes. Si yo
puedo, en mi modesto lugar, inspirarme y
autorizarme con estos ejemplos, diria: si,
conscientemente he afrontado v tratado la
relacion entre las ideas como una relacidn de
fuerza; si, yo he conscientemente, sobre algu-
nos puntos que juzgaba importantes, “pensado
a los extremos”, y curve el bastén en el otro
sentido. No por el placer de la provocacion,
sino para alertar a los lectores sobre larelacion
de fuerzas, para provocarlos, y para producir
efectos definidos, no en funcién de no se cual
creencia idealista en el total poder de la teoria,
que ciertos guardianes generosos de la
filosofia le han reprachado, sino, todo lo
contrario, en la conciencia materialista de la
debilidad de la teoria dejada a su suerte, es
decir, en |a conciencia de las condiciones de
fuerza que la teoria debe reconocer y a las
cuales ella debe someterse para tener una
oportunidad de transformarse en fuerza.

Y como prueba de lo que yo he dicho,
sostendré voluntariamente, en su eportuni-
dad, la idea de que esta relacion de fuerza de
la contracurvatura con [a curvatura o sea que
el excese de la formulacion de las tesis,
propiamente pertenece a la filosofia, y que,
aunque ellas no han enunciado esta ley, como
Lenin lo hace de pasada y abrigandose con
una pulla, Jos grandes fildsofos siempre lo han
practicado bajo. con su denegacidn idealista
o con la iuz del dia del “escandalo”
materialista.

Queda por decir que al curvar el bastén en
el senlido opuesto, se corre un riesgo: el de
curvarlo, o muy poco, o demasiado, riesgo
que corre loda filosofia. Pero en esta situacidn,

en que fuerzas y cuestiones sociales estan en
debate, pero que no pueden ser estimadas
absolutamente con seguridad, no existe
instancia capaz de zanjar. Aquel gue
interviene de este modo, corre, por
consiguiente, el peligro de no encontrar, sin
dificultad, la medida justa: por forzar
demasiado 0 muy poco la curvatura, uno
peligra verse relegado en una desviacién. Es,
puede que se sepa, 10 que yo he reconocido
publicamente haberme sucedido en parte,
reconociendo, desde 1967, y explicando aun
recientemente en Elements d'Autocritique,
que mis escritos de 1965 que a ustedes
estan sometidos, por lo menos Lire Le
Capital, estaban afectados de una tendencia
teoricista, y algo comprometidos en un
coqueteo con la terminologia estructuralista.
Sin embargo, para explicarme en torno a
estas irregularidades, era necesario el
retroceso en el tiempo, no la simple distancia
de un lapso de diez afios, sino experiencia
de los efectos provocados, del trabajo y de
la critica en si Se ha escrito: hay tiempo para
comprender. Yo agregaria: sobre todo lo que
se ha dicho.

Antes de entrar en su argumento, diré una
palabra sobre el objetivo mas general de mis
ensayos.

Este objetivo se lee en los titulos de mis
libros: Pour Marx, Lire Le Capital. Pues
estos titulos son algo asi como consignas.
Yo crep haber podido hablar en estas abras a
los hombres de mi generacidn, que conocieron
los tiempos del nazismo y del fascismo, del
Frente Popular, de la guerra de Espatia, de la
segunda guerra mundial y de la Resistencia,
lo mismo que de Stalin. Atrapados en las
grandes luchas de clases de la historia con-
temporanea, nosotros estuvimos empefiados
en los combates del movimiento obrero y
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queriamos ser marxistas. Ahora bien, no era
facil ser marxista y encontrarse en la teoria
marxista, inclusive después del XX Congre-
so (se refiere al XX Congreso del Partido
Comunista de la Union Soviética, ¢n el cual
se trato el caso Staliny se denuncid el cultoa
la personalidad, tratando de hacerse un analisis
del fenémeno, pero que solamente quedo en
la superficialidad. Nota de J.A.G.), pues el
dogmatismo anterior subsistia con el
contrapunto de los chismorreos filosoficos
“marxistas” sobre el hombre. Y como estos
chismorreos se apoyaban en la letra de las
obras de juventud de Marx, era necesario
volver a |legar a Marx para ver un poco claro
en un pensamiento oscurecido por las prue-
bas de la historia. No insisto sobre el sentido
politico de esta marcha: ésta presentaba esa
originalidad que no le ha sido perdonada, de
criticar el dogmatismo no desde las posicio-
nes de derecha de la ideologia humanista, sino
desde las posiciones de izquierda del
antihumanismo tedrico, del antiempirismo y
del antieconomismo. Esta marcha no fue mi
tnico hecho: como me informara més tarde,
otros como vo, y no solamente Della Volpe,
en ltalia, sino también jovenes investigadores
soviéticos, cuyas obras han sido difundidas,
estaban asimismo, cada uno a su manera,
empeiiados en la misma via. Se trataba de
volver a la teoria marxista, tratada por el
dogmatismo y el humanismo marxista como
la primera ideologia acabada, un poco por sus
titulos de teoria y de teoria revolucionaria.
Marx habia deseado, en el prefacio de £/
Capital, “lectores que piensan por si
mismos”. Para intentar pensar lo que Marx
habia pensado, por lo menos habia que volver
aélintentando "“pensar por nosotros mismos”
lo que €l habia pensado.

Entonces, contra las subversiones a las de
e cuales el pensamiento de Marx habla sido
sometido, me parecia indispensable insistir
con una idea sencilla: el caracter inaudito y

revolucionario del pensamiento de Marx.
Inaudito, porque Marx habia fundado, con
un trabajo de elaboracion conceptual que
comienza con La ldeologia Alemana, y que
culmina con £/ Capital, 1o que se podria
flamar, en una primera aproximacion, la
ciencia de la historia. Revolucionario, porque
este descubrimiento cientifico que armaba
al protetariado en su lucha, provocaba una
conmocion en la filosofia: no solamente
provocando a ésta a modificar sus categorias
para volverlas propias a la ciencianuevay a
sus efectos, sino aun, y sobre todo,
atribuyéndole a la filosofia, por el
conocimiento de su relacién real con la lucha
de clases, coémo asumirla responsablemente
y transformar su practica.

Es esta novedad, esta diferencia radical
de Marx, revolucionaria en la teoriay en la
practica, la que he querido no solo hacer
sentir, sino aun hacerla percibir, y si posible
fuera hacerla concebir, pues la consideraba
como politica y teéricamente viial para el
Movimiento obrero y sus aliados, y
considero siempre que esta diferencia fue
pensada. Por eso, no podria sino colocarme
al nivel de la nueva filosofia, producida por
Marx en su revolucion cientifica, y en un
movimiento de pensamiento proximo a
Spinoza y autorizado por Marx, intentar
pensar esa diferencia partiendo de la verdad
conquistada. Sin embargo, para ello, era
menester que fuera pensada esta filosofia
propia para pensar esa diferencia, era
menester ver claro en la filosofia misma de
Marx. Ahora bien, cada uno sabe que el Marx
maduro no nos ha dejado nada mas que la
extraordinaria /niroduccion de 1857 (Se
refiere a la /ntroduccion a la critica de la
Economia Politica. Nota de J.A.G.), y la
intencion, que no se cumpliera, de escribir diez
paginas sobre la dialéctica. (Propiamente,
Marx, en carta de fecha 14 de enero de 1858,
le decia a Engels que si alguna vez tuviera
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tiempo de explicar la dialéctica, él tendria gran
gusto. en dos o tres pliegos de imprenta o sea
unas cuantas decenas de cuartiilas | de hacer
accesible a ‘a intebigencia humana coman lo
que era raciona! en el mélodo que Hegel
descubriera, pero que al mismo tiempo
mistificara. Este proyecto pedagdgico no pudo
realizarse. Notade J.A.G.)

Sin duda, la filosofia de Marx estad, como
lo indicaba Lenin, contenida en £/ Capital,
pero en estado practico, asi como esta tam-
bién contenida en las grandes luchas del
movimiento obrerc. Yo pensé que era nece-
sario extraeria, v, apoyandome en los frag-
mentos y ejemplos disponibles, intentar darle
una forma gue sc asernejara a su concepto.
Por eso, toda la cuestion de la filosofia mar-
xista se encuenira, naturalmente, en el centro
de mi reflexién. No es que yo quiera fijarla
en el centro del mundo, ni que ponga la
filosofia en el poder, sino porque considero
necesario este rodeo filosofico para abordar
la radicalidad de Marx.

Esta convicciédn la tuve siempre. La
formularia de ofro modo, por ejemplo en Pour
Marx y en Lire Le Capital, pero considero
que no me he equivocado designando en su
filosofia el lugar en donde Marx puede ser
comprendido, porque su posicion s¢ resume
alli.

LA “ULTIMA INSTANCIA. Y

Ahora, sugiero a ustedes entrar en mis
ensayos por res caminos desérticos que los
atraviesan y entrecruzan.

Sefialaré un primer caming, cual es ¢l de
ja “altima nstancia”.

Se sabe que Marx vy Engels han sostenido
la tesis de la determinacion de la economia
n ultime énstancia. Esta fracesita no tiene
el aire de haber trastornado de hecho toda la
concepcion de la sociedad v de la historia
prevalecientes, Mo se ha destacado

demasiado la figura o la metafora con la cual
Marx representa su concepcion de una
sociedad en el Prefacio ala Contribucion de
1859, {Serefere a la Contribucion de la critica
de 12 Economia Politica. Notade J.A.G) Esta
figura es la de un dpico, es decir, de un
dispositivo espacial que asigna a realidades
dadas lugares en el espacio.

1 topico marxista representa la sociedad
con lametifora de un edificio, donde los pisos
descansan, con buena logica de edificio, sobre
la base. Esta es die Basis o die Strukiwr (en
aleman, en el texto. Nota de JLA.G.} lo que se
ha traducido tradicionalmente en francés por
base 0, més a menudo, infraestructura: es la
economia, la unidad de las fuerzas productivas
y de las relaciones de produccion. Sobre el
piso de [a base, se eleva el piso o los pisos del
Uberbau {(en aleman en el texto. Significa
edificio. Nota de J.A.G), en francés la s
perestructura juridico-politica e ideoldgica.

Una simple imagen. diriase, configurando
realidades. Ciertamente, pero distinguiéndo-
{as, fo que ya es importante, por ¢jemplo.
poniendo el derecho positivo, que Hege!l
coloca en la sociedad civil, al lado de la
superestructura, distinguiendo algo mas que
realidades: su eficacio y su dialéctica,

Cuando Marx dice que !a base, o infraes-
tructura €s determinante en tltima instancia,
€l entiende que lo que ella determina es la
superestructura.

Por ejemplo: “La forma economica
especifica con la cual el sobre trabajo no
pagadc es usurpado a los productores
inmediatos, determina la relacién de
dominacién de la produccion misma. v
reacciona a su vez sobre ella de manera

oy

determinante”™,

' Marx presigue "L sobre ello quc se lunda

comptetamente 1a estrusturacidn {Gestaltuna) de la
comurtidad econémica, safida de las relaciones de
produccién mismas, v de esta manera al mismo

[

REVISTA DE DERECHO



Sin embargo, la determinacién que Marx
piensa es delerminacion solamenie en ultima
instancia. Como lo dijo Engels (Carta a
Bloch): “*Segun la concepcién materialista
de la historia el factor determinante en la
historia es, en w/tima instancia, la produccion
y la reproduccion de la vida real. Ni Marx ni
vo hemos afirmado otra cosa. Si despugs
alguno tortura esta proposicion para haceria
decir que el facior econdmico es el unico
determinante, se la transforma en una frase
vacia, abstracta, absurda™?

En la determinacion del topico, la ditima
instancia es, de acuerdo, la w/tima instancia,
Siella es /a dl/rima, es que hay olras, 1as que
figuran en la estructura juridico-politica e
ideoldgica. La mencién de la ultima instancia
en la determinacion tiene, asi, una doble
funcion: ella demarca radicalmente a Marx
de todo mecanicismo, v abre con la deter-

tiempg su estructura (Gestalt) politica especifica. Es
cada vez en larelacion inmediata de los propielarios
de las condiciones de produccion con los
produclores inmediatos —relacion en la cual cada
una de las formas corresponde siempre de
conformidad asu naturaleza a un grado de desarrollo
determinado modo {An un Weise) de trabajo, v asi
a un cierlo grado de desarrollo de su forma
productiva social— donde encontramos el secreto
mas interior (innerste Geheimnis) el fundamento
(Grundlage) ocutto de la construccidn social
{Konstruktion) entera, y, por consiguiente, lambién
de la forma politica de la soberania, y de larelacion
de dependencia, en una palabra de cada forma de
Estado especifican. (El Capital, VHL, p. 170-173.
E£dicion francesa),

Engels prosigue: “La siluacion economica es la base,
pero los diversos elementos de la superestructura, las
formas politicas de |3 lucha de clases y sus resuttados,
las constituciones establecidas una vez la batalla
ganada por la clase vicloriosa, las formas juridicas
asi como los reflejos de todas estas luchas reales en
el cerebro de los participanles, leorias politicas,
Juridicas, filosoflicas, concepciones religiosas, v su
desarrollo ullerior en sistema dogmalico, ejercen
igualmente su accion en el curso de las luchas
historicas, ¥ en muchos casos determinan de manera
preponderante la lorma”

o

minacion el juego de diferentes instancias, el

Jjuego de una diferencia real en donde se

inscribe la dialéctica. El tdpico significa
entonces que la determinacion en Gltima
instancia por la base econémica no puede
pensarse sino en un todo diferenciado, por
consiguiente, complejo y articulado (la
“"Gliederung ), donde la determinacion en
tltima instancia fija la diferencia real de las
ofras instancias, su autonomia relativa y su
propio modo de eficacia sobre la base misma.

Antes de extraer las consecuencias, quie-
ro sefialar la importancia tedrica capital de esta
categoria de “ultima instancia”, muy a
menudo considerada comao una aproximacion
o una recuperacion filosofica. Afirmar la
determinacién en dltima instancia por la
economia, es desmarcarse de todas las filo-
sofias idealistas de la historia, es adoptar una
posicion materialista. Sin embargo, hablar de
determinacioén por la economia en dltima
instancia, s también desmarcarse de toda
concepeion mecanicista del determinismo y
es adoptar una posicién dialéctica. No obs-
tante, cuando se piensa a la sombra de Hegel,
es preciso ponerse en guardia contra la tenta-
cion idealista de la dialéctica. Justamente,
cuando Marx inscribe la dialéctica en el juego
enire las instancias de un tdpico, €l se
desmarca de Ia ilusion de una dialéctica que
seria capaz de producir, por el movimiento
espontaneo de su auto-desarrollo, su propia
materia. Sometiendo |a dialéctica a la coer-
cién del topico, Marx la somete a sus condi-
ciones reales de ejercicio, gl la protege de la
locura especulativa, le prescribe ser materiahs-
ta, luego de reconocer que sus propias figuras
estan prescritas por la materialidad de sus con-
diciones. Que esta inscripcion y esta prescrip-
cidn no sean suficientes para damos las figuras
de la dial€ctica materialista en persona, estoy
de acuerdo. Sin embargo, ellas nos preservan,
por lomenos, de una tentacion: la de buscarlas
totalmente entregadas en Hegel.

cE5 sencilto ser Marxista en Filosofia?
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Por este sesgo, volvimos a enconfrar temas
desarrollados en mis ensayos y que tienen por
objeto demarcara Marx de Hegel. Yohedicho
en otra parte cual podria tener Marx con
respecto a Hegel, y también por qué él debe
tomar constantemente ¢l sesgo o desvio para
trazar su propic camino.’

Si, Marx estaba préximo de Hegel, pero,
en primer lugar, por razones que no ha dicho,
razones previas a la dialéctica, razones que
mantiene con la posicién critica de Hegel con
respecto a los presupuestos tedricos de la
filosofla burguesa clasica, de Descartes a
Kant. Paradecirlo con una palabra, Marx esta
proximo a Hegel por su insistencia en recusar
toda filosofia del Origen y del Sujeto, fuera
ellaracionalista, empirista o trascendental: por
su critica del cogiro, del Sujelo sensual-
empirista, y del Sujeto trascendental, luego
por su critica de la idea de una teoria del
conocimiento. Marx estaba proximo a Hegel
por su critica del Sujeto juridico y del contrato
social, por su critica del Sujeto moral. Dicho
brevemente: de toda la ideologia del Sujeto,
que, cualquiera que sean las variaciones, dz a
la filosofia burguesa clasica el medio de
garantizar Sus conocimientos, sus practicas
y sus fines, no reproduciendo simplemente,
sino elaborando filoséficamente las nociones
de la ideclogia juridica dominante. Si uno
considera el reagrupamiento de esos temas
crilicos, es muy necesario comprobar que
Marx estaba préoximo a Hegel porque Hegel
era abiertamente heredero de Spinoza, pues
todo eso puede va leerse en La Efica, y en el
Tractatus Theologico-peliticus. En general se
cubre con un piadoso silencio estas profundas
afinidades que constituyen, no obstante, de
Epicuro a Spinoza y Hegel, las premisas del
materialismo de Marx. Se habla muy poco por
la razdn, que deja sin defensa, de que Marx

1t Marx ante Hegel, en Lénine et la philosophie. Cf.

Eléments d” Autocritique. Obras de Louis Althusser.

no ha hablado, y se conduce toda la relacidn
Marx-Hegel sobre la dialéctica, porque Marx
de ella si ha hablado! Como si Marx no
hubiera sido el primero en ensefiarnos que no
se debe juzgar a cualquiera por la conciencia
que tenga de si, sino segun el proceso de
conjunto que, en €l reves de su conciencia,
produce esta conciencia.

Se me excusara que insista sobre este
punto, porque conlleva éste la solucion de
muchos problemas, reales o imaginarios.
concernientes a ia relacion de Marx con Hegel,
y en Marx la relacion de fa dicléctica con el
materialismo. En efecto, yo considero que |a
cuestion de la dialéctica marxista no puede
plantearse sino bajo la condicion de somerer
la digléctica af primado del materialismo, y
de ver cuales formas debe tomar ella para ser
dialéctica de este materialismo. Desde este
punto de vista, se puede comprender entonces
que la idea de la dialéctica haya podido
imponerse a una hlosofia como la de Hegel,
no solo porque las dramaticas conmociones
de la revolucién francesa y de sus
consecuencias le dieron la dura leccidn, sino
porque la dialéctica era el unico medio de
pensar en una filosofia que, aun cuando ella
les restaura transfigurandoles, habia fuertes
razones para rehusar en primer lugar el recurso
y la garantia del Origen y del Sujeto. Por
supuesto, Hegel no se puso a la bisqueda de
fa dialéctica una vez rechazados el QOrigen y
el Sujeto. En un mismo movimiento, é| ha
forjado la dialéctica que necesitaba para
desmarcarse de los filésofos clasicos, y para
hacerla servir a sus fines, Hegel, como dice
Marx, ha “mistificado la dialéctica”. Sin
embargo, no impide que la mistificacion
hegeliana misma, testimonie sino una relacién
constante desde Epicuro, y puede ser que de
ofros anles de éste, entre el materialisImo, que
no puede plantearse mas que desmarcandose
de toda la filosafia (lef Origen, ya sea del Ser,
del Sujeto, o del Sentido, y la dialécrica. En
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una palabra, para volver la cosa mds clara,
cuando se rechaza el origen radical de las
cosas, cualquiera que sea la figura, debe
forjarse en forma total oiras categorias para
pensar categorias clasicas que han sido
transferidas, tales como esencia, causa o
libertad.

Cuando se rehusa el origen como banco
de emisién filosofico, uno se halla constrefii-
do a rehusar la moneda, y se debe poner otras
categorias en circulacion: las de la dialéctica.
Tal es, en sus grandes delineamientos, la
relacion profunda que religa esas premisas del
materialismo que se hallan en Epicuro,
Spinoza y Hegel, que inspira y rige atoda la
dialéctica, y que inspira y rige la dialéctica
misma.

Es esto lo que me parece importante,
mucho mas que las “conclusiones sin
premisas” como son algunos juicios con los
cuales Marx ha hablado de Hegel al plantear
solamente y por si misma la cuestién de la
dialéctica. Se sabe que €l lo hace para reco-
nocer a Hegel el mérito de haber sido, yo cito,
“el primero que expresé el movimiento de
conjunto de la dialéctica”, lo que es justo y,
por lo menos, muy reservado, y para afirmar
esta vez sin reserva que Hegel la habia
“mistificado”, y que su dialéctica (la de Marx),
no so6lo era la dialéctica de Hegel, sino "“su
antitesis”. Sin embargo, se sabe también que
Marx afirma que para desmistificar la
dialéctica hegeliana, basta con darle vuelta.
Yo he discutido bastante para mostrar que esta
inversion no venia a cuento y no era mas que
la metafora de una verdadera transformacion
de las figuras de la dialéctica, de la cual Marx
nos prometid veinte paginas que €| nunca
escribio. El necesitaba, sin duda, reajustar
conclusiones con las premisas materialistas
de la dialéctica, y partiendo de ellas pensar, a
secas, las nuevas categorias que ellas
provocan, y que uno encuentra COmo muestra
en £/ Capital y en Lenin, pero que no llevan
siempre su nombre o no lo llevan todavia.

Yo he ensayado. buscando, en su
proximidad misma, cual podria ser la
diferencia entre Marx y Hegel. Pues es
demasiado evidente que si Marx ha tomado
en préstamo la palabra y la idea de ladialéctica
de Hegel, €l no podia haber abrazado esta
dialéctica doblemente mistificada no sélo en
su estatuto idealista, cuando ella produce su
propia materia, sino también, y sobre todo,
en las figuras que realizan el milagro de su
autodeterminacion: la negacion y la negacion
de la negacion o Aufhebung. Pero si la
dialéctica hegeliana recusa todo Origen, lo que
puede leerse al principio de la Ldgica, donde
el Ser es inmediatamente idéntico a la Nada,
ella la proyecta en el fin de un Télos que hace,
de regreso, de su propio proceso, su propio
Origen, su propio Sujeto. No hay Origen
asignable en Hegel, mas es porque el proceso.
enteramente, cumplido en la totalidad final,
esta en él mismo. indefinidamente, en todos
los momentos que anticipan su fin, su propio
Origen. No hay Sujeto en Hegel, pero esto es
porque el devenir-Sujeto de la sustancia, como
proceso de negacion de la negacion cumplida,
es el Sujeto del proceso mismo. Si luego Marx
ha vuelto a tomar de Hegel la idea de la
dialéctica, él no solamente la ha “invertido”
para desembarazarla de la pretensiéon o del
fantasma idealista de la auto-produccion, él
ha debido también transformar las figuras para
que ellas cesen de producir los efectos. Lenin
no ha dejado de repetir en los afios 19 18-1923:
si el socialismo no logra transformar la
pequena propiedad mercantil, en tanto que ella
exista, la pequefia propiedad mercantil
reproducira el capitalismo. Podriase decir,
asimismo: en tanto que el marxismo no logre
transformar las figuras de la dialéctica
mistificada por Hegel, en tanto que ellas
existan, estas figuras reproduciran los efectos
de lamistificacion hegeliana. Ahora bien, esta
iransformacion no estaba en mi cabeza, ni por
asomo, sino, aunque parezca imposible, con
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toda claridad, en 105 textos de Marx y de
Lenin v en la prictica de la lucha de clases
proletaria.

Con lo que de esta manera ya existia en
estado practico, me contenté con intentar
formulario conceptualmente.

Es asi, tomando la cosa por este sesgo, que
he sostenido que Marx no se hacia la misma
idea que Hegel acerca de la naturaleza de una
formacién social, y yo he creido poder ma-
nifestar su diferencia diciendo que Hegel
piensa una sociedad como una totalidad,
mientras que Marx fa piensa como un todo
complejo, estructurado con dominante. (En
francés, Althusser escribe d dominante. Esta
categoria, acufiada por Althusser, ha sido
traducida al espafiol por Martha Harnecker
como a dominante. Yo |a traduzco con domi-
nante. Nota de J.A.G))

Si yo me permitiera Ser un poco
provocador, me parece que se puede dejar a
Hegel la categoria de roralidad, v reivindicar
para Marx la categoria de rodo. Se dird que
1o es mas que un matiz verbal. Yo no lo creo
asi del todo. Si he preferido para Marx la
categoria de todo a la de totalidad, es porque
en el corazon de {a totalidad éi vigila siempre
una doble tentacién: la de considerar como
una esencia actual que abraza exhaustiva-
mente todas sus manifestaciones, y, lo que
viene a ser lo mismo, la de descubrir como
en un circulo o una esfera, de que las
metaforas no se reexpiden a Hegel, un centro
que es la esencia.

Sobre este punto, he creido encontrar una
diferencia significativa entre Marx y Hegel.
Para Hegel, la sociedad como la historia son
circulos de circulos, esferas de esferas. Sobre
todo en su concepcion rige una idea de la
totalidad expresiva, donde todos los
elementos son partes totales, que expresan
cada una la unidad intema de la totalidad que
no es jamas, con toda su complejidad, sino
la objetivacién-alienacién de un principio

simpie. De hecho, cuando se lee Ia
Rechtsphilosophie, uno ve desplegarse, en la
dialéctica de! Espiritu objetivo que los
produce, ias esferas del derecho abstracto, de
la Moralidad v de la Sistlichkeit. v cada una
producir a la otra por la negacién de la
negacion para hallar su verdad en el Estado.
Hay muchas diferencias, pero su relacion
siendo siempre “verdad”, las diferencias no
se afirman sino para negarse y pasarse en
otras diferencias, y ellas lo pueden porque
en cada diferencia vigila ya el en-si de un
para-si futuro. Y cuando se lee la /ntro-
duccion a la Filosofia de la Historia, es el
mismo proceso, podriase decir el mismo
procedimiento: cada momento de desarrollo
de la Idea existe en Estados, que realizan un
principio simple, la bella individualidad para
Grecia, el espiritu juridico para Roma, etc.
Y volviendo a tomar de Montesquieu la idea
de que en una totalidad historica todas las
determinaciones concretas, ya sean éstas
economicas, politicas, morales, inclusive
militares, expresan un solo y mismo
principio, Hegel piensa la historia bajo la
categoria de totalidad expresiva.

Para Marx, las diferencias de esferas son
reales; éstas no son solamente diferencias de
esferas de actividad, de practicas, de objetos,
sino que son diferencias de eficacia. La alti-
ma instancia opera aqui para hacer estallar la
tranquila figura del circulo o de la esfera. No
es por azar que Marx abandona la metafora
del circulo por la del edificio. Un circulo es
cerrado, ¥ la nocion de totalidad que le
conviene supone que se puede abrazar
exhaustivamente todos los fendémenos, para
agruparseles en la unidad simple de su cen-
tro. Marx nos mucstra, al contrario, un edifi-
cio, una base, un piso o dos, esto no esta
precisado. El no ha dicho nada mas que todo
debe estar comprendido, v que todo sea o
infraestructura o superestructura. Podriase,
asimismo, sostener la idea, esencial en £f
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Capital, que la teorfa marxista de las socie-
dades y de la historia implica toda una teoria
de sus gastos y de sus desperdicios. Esta dicho
solamente que se debe distinguir que las
distinciones son reales, irreductibles, que en
el orden de la determinacion, la parte no es
igual entre la base y la superestructura, y que
esta desigualdad con dominante es constitu-
tiva de la unidad del todo, que no puede mas
todavia, ser la unidad expresiva de un princi-
pio simple, en el cual todos los elementos
serian los fenémenos. .

He aqui por qué yo he hablado de un todo,
para marcar que en la concepcion marxista
de una formacion social todo se contiene, que
la independencia de un elemento no es nunca
sino la forma de su dependencia, y que el
juego de las diferencias esta regulado por la
unidad de una determinacion en ultima
instancia. Mas he aqui por qué no he hablado
de una rotalidad, porque el todo marxista es
complejo v desigual, marcado de desigual-
dad por la determinacion en tltima instancia.
Es ese juego, esa desigualdad, que permiten
pensar que pueda advenir algo de real en una
formacion social, y de tener asidero para la
lucha politica de clase en la hisloria real. Yo
lo he dicho de pasada: uno no ha visto jamas
que el mundo politico se inspire en Hegel.
Porque ;donde esta el asidero sobre el circulo
cuando se esta cogido dentro del circulo?
Formalmente, el topico marxista da la
respuesta designando: he agui lo que es
determinante en ultima instancia, la economia,
por consiguiente {a lucha de clases econdmica,
prolongada en la lucha de clases politica para
la toma del poder de! Estado, y #e agui como
la lucha de clases de base se articula (o no se
articula) con la lucha de clases de la
superestructura. Sin embargo, esto no es todo.
Indicando eso, el tépico marxista reenvia a
quien lo interrogue la indicacién de su lugar
en el proceso historico: he aqui el lugar que
tu ocupas, ke aqui hasta donde tu debes

desplazarte para cambiar las cosas.
Arquimides no queria mas que un punto fijo
para mover al mundo. E} topico marxista
designa el lugar en donde se lucha y por qué
se lucha, para transformar el mundo. Pero
este lugar no es un punto y, ademas, no es
fijo: es un sistema articulado de posiciones
regidas por la determinacion en ultima
instancia.

Todo eso permanece en el campo
formal, nadie discordara con el Prefacio a la
Contribucién a la cual hice alusion. Pero el
Manifiesto (se refiere al Manifiesto del
Partido Comunistade [848. Notade .A.G.)
habia llamado las cosas por su nombre y £/
Capital no cesa de volverlo a decir. £/
Capital no deja de pensar en la figura del
topico. Por él, la determinacion teodrica puede
convertirse en decision practica, porque
dispone las cosas para que los trabajadores,
aquienes Marx se dirigia, se agarren de ahi.
El concepto de asidero (Begriff deviene en
Marx el dispositivo tedrico-practico de un
topico, ¢l medio de toma de conciencia
practica sobre el mundo.

Se concibe sin inconveniente que, en este
nuevo todo, la dialéctica que juega no sea casi
nada hegeliana. Yo he creido poder mostrarlo
a propdsito de la contradiccion, sefialando que
si se tomaba en serio la naturaleza de! todo
marxista y su desigualdad, debiase de alli
{legar a la idea de que esta desigualdad se
reflejaba necesariamente en la forma de la
sobredeterminacion o de la sub-deier-
minacion de la contradiccion. Es claro, no se
trata de concebir la sobre-determinacion o la
sub-determinacion en términos de suma o de
resta de una cuantia de determinacidn
agregada o substraida a una contradiccion
preexistente, que conducira a cualquier parte
una existencia de derecho. La sobredeter-
minacion o la sub-determinacion no son
excepciones con respecto a una contradiccion
pura. Asi como Marx dice que el hombre no
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puede aislarse mas que en la sociedad, asi
como Marx dice que la existencia de las
categorias econdmicas simples es el resultado
excepcional de la historia, asimismo una
contradiccion en estado puro no existe sino
como producto determinado de la contra-
diccion impura.

Esta tesis no hace ninguna otra cosa que
cambiar las referencias con las cuales se piensa
la contradiccion. Y, en particular, ella toma
sus distancias con respecto a lo que yo he
llamado la contradiccién simple, digamos,
para precisar la contradiccion en el sentido
l6gico del término, que opone dos entidades
iguales, simplemente afectadas del signo
contrario, + o — , A y no A. Luego, si pude
aqui rebasar lo que he sostenido en mis
primeros ensayos, pero en la misma linea, diré
que la contradiccion, tal como se le encuentra
en £/ Capital, presenta esta particularidad
sorprendente de ser desigual. de poner en
juego contrarios que no se obtienen afectando
el otro de signo opuesto al primero, porque
ellos son tomados en una relacion de
desigualdad que reproduce sin cesar sus
condiciones de existencia del hecho mismo
de esta contradiccion. Yo hablo, por ejemplo,
de la contradiccion que da existencia al modo
de produccion capitalista y lo condena
tendencialmente, [a contradiccion de la
relacién de produccion capitalista, la
contradiccién que divide las clases en clases
donde se enfrentan dos clases en forma
completamente desiguales: la clase capitalista
y la clase obrera. Pero la clase obreranoes lo
negativo de la clase capitalista, la clase
capitalista afectada del signo menos, privada
de sus capitales, y de sus poderes; y la clase
capitalista no es la clase obrera afectada del
signo menos, el de la riqueza y del poder. Ellas
no tienen la misma historia, ellas no tienen el
mismo mundo, ellas no tienen los mismos
medios, ellas no conducen la misma lucha de
clase, y sin embargo ellas se enfrentan y es,

por completo, una contradiccion, puesto que
la relacion de su enfrentamiento reproduce
las condiciones de su enfrentamiento, en lugar
de rebasarlos con la bella elevacién y
reconciliacion hegeliana.

Yo creo que si se tiene en cuenta este
caracter singular de la contradiccion marxista
de ser desigual, uno extraera conclusiones
interesantes, no solo sobre £/ Capital, sino
también sobre la lucha de la clase obrera, sobre
las contradicciones a veces dramaticas del
Movimiento obrero y sobre las contradic-
ciones del socialismo. Pero para comprender
esta desigualdad, uno estara constrefiido,
siguiendo a Marx y a Lenin, a tomar en serio
las contradicciones materiales y estructurales
que definen fo que yo he llamado el todo
complejo con dominante, y se percibira alli
las bases teoricas de la tesis leninista del
desarrollo desigual. Pues en Marx. todo
desarrollo es desigual y alli tampoco no se
trata ni de suma ni de resta que afecte un
desarrollo denominado igual, se trata de un
caracter esencial. Todo desarrollo es desigual
porque es la contradiccion la que mueve el
desarrollo, y que la contradiccion es desigual.
Por eso, en alusion al discurso sobre el origen
de la desigualdad de Rousseau, quien es el
primer teorico de laalienacidn antes de Hegel,
yo habia inscrito hace poco tiempo, en sub-
titulo a mi articulo sobre la dialéctica mate-
rialista, esta frase: de la desigualdad de los
origenes, significando con el plural origenes
que no hay, en el sentido filosofico del térmi-
no. Origen, pero que todo comienzo esta
marcado por la desigualdad.

Yo no he hecho mas que esbozar algunos
temas: yo queria simplemente indicar la im-
portancia capital de la tesis de la ultima
instancia para entender a Marx. Uno sospe-
cha que toda interpretacion de la teoria mar-
Xista compromete, este es otro de los riesgos
tedricos, riesgos politicos e histéricos. Esas
tesis sobre la ultima instancia, sobre el todo
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estructurade con dominante, sobre la
sobredeterminacion, sobre la desigualdad de
la contradiccion, tenian primeramente un
objetivo inmediato, que regla su enunciado:
el de reconocer y marcar el lugar y el papel
de la teoria en el Movimiento obrero marxista,
no s6lo subrayando la frase célebre de Lenin,
“sin teoria revolucionaria no puede haber
movimiento revolucionario”, sino entrando en
el detalle para desmarcar la teoria de sus
confusiones y manipulaciones. Pero mas alla
de este primer objetivo, esas tesis tenian otros
mas importantes, pues ellas conducen a
tentaciones que acechan al Movimiento obre-
ro. La tentacion de un idealismo mesiénico o
critico de la dialéctica, que frecuenta a los
intelectuales sublevados, desde el joven
Lukacs y también a los jovenes hegelianos
antiguos y modernos, y la tentacion de lo que
yo he llamado el hegelianismo del pobre, el
evolucionismo que siempre ha tomado, en el
Movimiento obrero, la forma de economismo.
En estos dos casos, la dialéctica funciona
sobre el viejo modo de la filosofia pre-
marxista, como la garantia de la revolucién y
del socialismo. En los dos casos, el
materialismo es o bien escamoteado (en la
primera hipodtesis), o bien reducido a la
materialidad mecanica y abstracta de las
fuerzas productivas (en la segunda). En todos
los casos, la practica de esta dialéctica tropieza
con la sancion implacable de los hechos: no
esen Inglaterra del Siglo X1X, ni en Alemania
de principios del Siglo XX que la revolucion
ha tenido lugar, no es en los paises mas
avanzados, sino en ofra parte, en Rusia, mas
tarde en China, en Cuba, etc. (Cémo pensar
el desplazamiento de la contradiccion
principal del imperialismo sobre el eslabon
mas débil, y correlativamente como pensar el
estancamiento de la lucha de clases en los
paises en donde ella parecia triunfante, sin la
categoria leninista del desarrollo desigual, que
reenvia a la desigualdad de la contradiccion,

a su sobre y a su sub-determinacion?. Insisto
de propdsito sobre la sub-determinacion,
porque algunos facilmente han convenido en
que se agregue un suplemento facil a la
determinacion, pero no han soportado la idea
de la sub-determinacion, es decir de un umbral
de ladeterminacion, que ésta no traspasa, que
hace que revoluciones aborten, que movi-
mientos revolucionarios se estanquen o
desaparezcan, hace que el imperialismo
pueda, en lo principal, desarrollarse, etc. Si el
marxismo es capaz de registrar estos hechos,
pero no es capaz de pensarlos, si no puede
concebir, en sentido estricto, esta verdad
evidente de que las revoluciones conocidas
son o prematuras o abortadas, con una teoria,
es decir, de la normatividad, entonces esta
claro que algo no esta del lado de la dialéctica,
y que aun se halla aquejada de una cierta idea
que no ha arreglado definitivamente sus
cuentas con Hegel.

He aqui por qué yo pienso que se debe,
para ver mas claro en su diferencia, retroceder
un poco con relacion a los términos
inmediatos con los cuales Marx expreso su
relacion con ladialéctica hegeliana. Para hacer
€s0, es menester primeramente considerar
como se expresa el materialismo de Marx, de
lo cual depende la cuestion dialéctica. Y para
€s0, existe una via bastante buena, que vengo
ensayando en seguirla: lade la determinacion
en ultima instancia.

SOBRE EL PROCESO DE
CONOCIMIENTO

Yo querria ahora marchar, mucho més
rapido, otro camino haciéndolo en diagonal,
para llegar a otro grupo de tesis desarrolladas
en mis ensayos a propoésito del “conoci-
miento”,

No escondo que me he apoyado muy
fuertemente, en esta materia, en Spinoza. Yo
dije, hace un momento, que Marx estaba

v
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proximo a Hegel por su critica de la idea de
una teoria del conocimiento. Pero esta critica
de Hegel esta ya en Spinoza. ;Qué quiere decir
en sustancia Spinoza, cuando él escribe la
frase célebre: “Habemus enim ideam veram?
;Que nesotros tenemos una idea verdadera?
No: toda la frase recae sobre “enim”. En
efecto, porque, y solamente porque nosotros
retenemos una idea verdadera, es que
podemos reproducir otras, segln su norma.
Y es, en efecio, porque y solamente porque
nosotros reteremos una idea verdadera, que
nosoiros podemos saber que ella es verdadera,
puesto que ella estd “index sui” (De donde
nos viene esta idea verdadera? Es una
pregunta diferente. Sin embargo, &5 un hecho
que nosotros la retenemos {habemus) vy
cualguiera que sea la cosa, aungue este hecho
sea el resultado, tal hecho rige todo lo que
puede ser dicho de €] partiendo de él. Por ese
medio, Spinoza inscribe por adelantado toda
teoria del conocimiento, que raciccing {de
ralicciner raciocimar . Este verbe en francés
tiene sentido ironico. En cambio, en espafiol,
es sindnimo de razorar. Nota de 1LA.G),
sobre el derecho de conocer, bajo la
dependencia del heche dei conocimiento re-
tenido. Por ese medio, todas las cuestiones de
Origen, de Sujefo v de Derecho del conoci-
miento, gue sastienen las teorias del conoci-
miento, son recusadas. Pero eso ne impide a
Spinoza hablar del conocimiento: mas no para
pensar el Origen, ¢! Sujeto, el Derecho, sino
para fijar el proceso y sus momentos, los
célebres “tres géneros” que son muy extra-
fios, por lo demas, como para mirarlos mas o
menos de pasada, puesto que ¢l primero es
propiamente el mundo vivido, y el tltimo
bastante bien hecho para pensar “la esencia
de o singular”, Hegel dirfa en su lenguaje “lo
universal concreto” del pueblo judio ef cual
es heréticamente problemarizado en el Tra-
tado leoldgico-politico.

Me siento afligido de caer en las propias
redes de eso gue algunos consideran por
aportumismo eorico, como una herejia, pero
diré que Marx, no solo el Marx de la /niro-
duccidn de 1857, que combate de hecho a
Hege! por medio de Spinoza, sino el Marx de
Eif Capital y también Len in, no estan, en sus
posiciones, sin sostener una relacion profun-
da con las posiciones de Spinoza. Pero si
rechazan toda teoria que quiere pensar el
Origen, el Sujeto y el Derecho del conoci-
miento, eflos hablan igualmenie del conoci-
miento. El hecho de qgue Lenin reivindique
para €l marxismo la expresion «teoria del
cONOCImIenior no es muy embarazoso, cuan-
do se ve que €l define como... Ia dialéctica.
De hecho, Marx y Lenin habjan del conoci-
miento en términos muy generales, para des-
cribir la actitud general de su proceso. Debe
desconfiarse de esos pasajes en donde Marx
gnuncia, asi, generalidades. Hay, por lo me-
nos, entre otros, en gue él se ha explicado: el
de la "produccion”. Es a la vez para dar
caracteres generales de la produccion, v para
decir inmediatamente que la produccion ge-
neral y a fortiont la produccion en general no
existen, pues sélo existen modos definidos de
produccién v en formaciones sociales
concretas. Manera (le decir que todo se mue-
ve en la estructura concreta de Jos procesos
singulares, pero que para acceder, es preciso,
sin embargo, ¢! auxilic de este minimum de
generalidad inexistente, sin que el discerni-
miento y el conocimienta de o existente sean
ellos-mismos imposibles. Pues bien, creo que
la Introduccion de 1857 es de esta naturaleza,
Yo creo gue ella no pone en su lugar ni una
“tegria del conocimiento™ ni su sucedaneo
como es una epistemologia: creo que ella
enuncia solamente ese minimum de
generalidad sin el cual el discernimiento y
el conocimiento de los procesos concretos
de conocimiento serian imposibles. Pero asi
como el concepto general de la produccian,
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el concepto general de conocimiento no esta
allf sino para desaparecer en el anélisis
concrete de los procesos concretos: en la
historia compleja de los procesos de
conocimiento.

En todo este asunto, me he apoyado tam-
bién, tan cerca coms me fue posible, en la
Introduccidn de Marx de 857 y si he
extraido algunoy efectos de provocacion
teorica necesarios, creo que yo he
permanecido inspirado directamente, al pie
de la letra, en Marx, quien emplea en muchas
repeticiones el concepto de “produccion” de
los conocimientos para adelantar mi tesis
central: la idea del conocimiento comgo
produccion. Evidentemente, yo tenia
también en mi cabeza el eco de la
“produccion” spinozista, y extraia ventaja del
doble sentido de un vocablo que, al mismo
tiempo, seflala hacia el trabajo, la practica,
asi como también la exhibicién de la verdad.
Sin embargo, para lo esencial, y para
provocar al fector, me situé lo mas cerca
posible, diria mecanicamente del concepto
marxista de produccidn, que, a la letra,
sugiere un proceso, y el trabajo de
instrumentos sobre una materia prima. Yo
mismao aposiaria mas que otro, sobre la gene-
ralidad de Marx que expone un concepto
general de la “practica”, gue reproducia ¢l
concepto de proceso de trabajo de Ef Capital,
y, voiviendo a la practica tedrica, yo he
utitizado y sin duda forzado algln poco el
texto de Marx, para desembocar en la
distincion de tres generalidades: [a primera,
juega el pape! de la materia prima tedrica; la
segunda, de instrumentos de trabajo tedrico;
y la tercera, lo concreto-de-pensamiento o
conccimiento. Confieso que Spinoza se
encontraba también implicado en este asunto,
por causa de sus “tres géneros”, y del papel
central del segundo: las abstracciones
cientificas,

Lo que me interesaba, en sumo grado, en
eltexto de Marx, era la doble oposicion radical
de Marx al empirismo y a Hegel. Conira e
empirismo, Marx sostenia que el cono-
cimiento no va de 1o concreto a lo abstracto,
sino de Jo abstracto a lo concreto, vy todo eso
sucede, yo cito, “en &l pensamienic” aunque
el objeto real, que da lugar atodo ese proceso,
existe fuera del pensamiento. Contra Hegel,
Marx sostenia que ese proceso de lo abstracto
a lo concreto no era produccion de lo real,
sino de su conocimiento. Y en toda la
exposicion, lo que me fascinaba era gue se
comienza por lo absiracto. Ahorabien, como
Marx escribiera; “El conocimiento es... “un
producto de la eloboracion (ein Produkt der
Verarbeitung) de conceptos que parten de la
intuicion y de la representacion”, y como por
otra parte él habia escrito: “Me parece que el
buen método sea el de comenzar por lo real y
concrein,... por ejemplo: en economia politica
por fa poblacién... Sin embargo, mirando mas
de cerca, se percibe que es un error. La
poblacion es una abstraccién’”, yo he
concluido gue la intuicién y la representacion
estaban tratadas por Marx como abstrac-
ciones. Y he dado a esta abstraccion el estatuto
de lo concreto o de fo vivido que se hallaen
el primer género de conocimiento spinozista,
es decir, segiin mi lenguaje, ¢l estatuto de lo
idecldgico. Seguramente, yo no he dicho que
fas Generalidades (1, que trabajan sobre las
Generalidades 1, no trabajen sino sobre lo
ideoldgico, puesto que ellas podrian trabajar,
asimismo, sobre abstracciones ya elaboradas
cientificamente, o sobre las dos. Mas,
guedaba, a pesar de todo, ese caso-limite de
una materia prima puramente ideoldgica, en
la que Ja hipOtesis me ha permitido situar en
un lugar la pareja cienciaideologia, y la
ruptura epistemologica, gue Spinoza designa
entre el primer género v el segundo, mucho
antes que Bachelard, y de extraer cierto
numero de efectos ideolégicos, que no eran,
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como vo lo he indicado en mis Elements
o ‘autocritigue, puros de todo teoricismo.

Pero naturalmente, teniendo, como dije, un
poco cerca de mi a Rousseau, “la debilidad
de creer en la fuerza de las consecuencias’,
yo no me quedé alli, y apoydndome siempre
en el texto de Marx, he extraido unadistincidn
imporiante; fa del objeto real y del objeto de
conocimiento. Esta distincién esta inscrita en
las frases mismas en donde Marx trata del
proceso del conocimiento. De manera
materialista, él sostiene que el conocimiento
es el conocimiento de un objeto real (Marx
dice: sujeto real), que, yo cito, “antes como
después subsiste independieniemente fuera
del espiritu™. Y, mas abajo, a praposito de a
sociedad que se estudia, ¢l escribe, sigo
citando: “que el a queda constantemente pre-
sente en el espiritu comao presupuesto”, Marx
plantea, por consiguiente, COmo presupuesto
de todo proceso de conocimiento de un obje-
1o real, la existencia de este objeto real, fuera
del pensamiento. Pero esa exterioridad del
objeto real es afirmada al mismo tiempo que
es afirmado e} cardcter propio del procese de
conocimiento, que “produce por un trabajo
de elaboracion” conceptos que parten de la
intuicion v de la representacion. Y al fin del
procese, lo concreto-de-pensamients, la to-
talidad-de-penzamiento, que es el resuliado,
se presenta como el conocimiento del
concreto-real. La distincion entre objeto real
y el proceso de conocimiento es incomestable
en el texto de Marx, como incontestable es la
mencian del trabajo de elaboracidn, v la
diversidad de sus momentos, como incon-
testable es también la distincion del concreto-
de-pensamiento y del objeto real, del cual ¢l
da el conocimiento,

Yo he sacado argementos no para fabricar
una “tecria del conocimiento”, sino para hacer
maover algo en las evidencias ciegas con las
cuales cierta filosofia marxisia cree muy a
menudo protegerse de sus adversarios. Yo he

sugerido que si todo conocimiento, cuando
es adquirido, es aproximadamente el
conocimiento de un objeto real que queda
“anies como después” independiente del
espiritu, no era, puede ser, indtil interrogarse
scbre el intervalo que separa este “antes” de
este “después”, que es el proceso de
conocimientc mismo, y de reconocer que ese
proceso, definido por el “trabajo de
elaboracién” de formas sucesivas, se
inscribia justamente, del principio al final,
en una transformacién que no descansa sobre
el objeto real,® sino sobre sus reemplazos,
sobre las intuiciones y representaciones
iniciales, luego sobre los conceptos
ulteniores. De alli, mi tesis: s1 el procese de
conocimiento no transforma el objeto real,
sino solamente su intuicidn en canceptas o
sea en concreto-de-pensamiento, v si todo ese
procesc sucede, coma lo repite Marx, “en ¢/
pensamiento”, y no en el objeio real, esig es,
por consiguiente, gue con motivo del objeto
real, y para conocerlo, el “pensamiento”
trabaja sobre otra “materia’” asi como sobre
el objeto real: €l trabaja sobre las formas
rapsitorias que le designan en el proceso de
transformacién, para producit finaimente su
concepto, lo concrete-de-pensamiente. Yo be
designado el conjunto de estas formas,
inclusive la dliima, producidas por ese rabajo,
como la categoria de objeto de conocimiento.
En el movimiento que hace pasar el
pensamiento, de la intuicién y la repre-
sentacion espontaneas al concepto del abjeto
real, cada forma conduce ventajosamente el
objeto real, pero sin confundirse con él nada
mas gue al final lo concreto de pensamiento
no se confunde, tal como o queria Hegel, ¥

Y Y por esio también hace lorgo tiempo que ¢l

espiritu tiene Uno actitud puramente especulativa,
puramenie tedriva " (Marx), Marx distingue {a acti-
tud tedrica {conocunienso del objetoreal) de fa para
actitud practica {(ransformacion del objeto real).
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que Marx denuncia por esta razén, con lo
concreto real.

Era evidentemente, una vez m4s, encon-
trar de nuevo a Spinoza, cuyas palabras
fustigan la memoria: la idea del circulo no es
el circulo, el concepto de perro no ladra, en
pocas palabras, no se debe confundir loreal y
su concepto.

Seguramente, si esta distincion necesaria
no esta sélidamente apuntalada, ella puede
conducir al nominalismo, hasta el idealismo.
Estimase generalmente que Spinoza cedio al
nominalismo. En todo caso, é! tomo sus
previsiones para guardarse del idealismo, con
su teoria de una sustancia con los atributos
infinitos, y con el paralelismo de los dos
atributos de extension y pensamiento. Marx
se guarda, por otra parte, y mas seguramente,
con latesis del primado del objeto real sobre
el objeto de conocimiento, y con el primado
de esta primera tesis sobre la segunda: la
distincion entre el objeto real y el objeto de
conocimiento. Quédase, por alli, en ese
minimum de generalidad, es decir, en la espe-
cie, tesis materialistas, que demarcandose del
idealismo, abren un espacio a la investigacion
de los procesos concretos de la produccion
de conocimientos. Y, finalmente, para quien
quiera, en forma aproximada, hacer la
comparacion, esa tesis de la distincion entre
el objeto real y el objeto de conocimiento
“funciona” poco mas o menos como la
distincion de Lenin entre verdad absoluta y
verdad relativa, y a fines enteramente
proximos.

Lenin escribia: “Esta distincion entre la
verdad absolutay la verdad relativa es vaga,
dird usted. Yo les responderia: tal distincion
es del todo justa, demasiado “vaga” para
impedir que la ciencia llegue a ser un dogma
en el peor sentido de esta palabra, cosa
muerta, congelada, osificada; sin embargo,
es demasiado precisa, como para trazar entre
nosotros y el fideismo, el agnosticismo, el

idealismo filosofico, la sofistica de los
adeptos de Hume y de Kant, una linea de de
marcacion decisiva e indeleble”. Quiero
decirlo claramente: nuestra tesis es
demasiado precisa para no echarse en brazos
del idealismo, demasiado precisa para
desmarcarse del idealismo, pero demasiado
“vaga”, es decir demasiado justa en su
generalidad, para defender la libertad
viviente de la ciencia contra su entierro en
sus resultados.

Por ese camino va, guardadas todas las
proporciones, mi tesis sobre la diferencia
entre el objeto real y el objeto de
conocimiento. Sus materias no eran
despreciables. Se propugnaba impedir que
se tratara la ciencia producida por Marx
“como un dogma en el peor sentido de la
palabra”, se trataba de volver viviense el
prodigioso trabajo de critica y de elaboracién
efectuado por Marx, sin el cual €l no habria
podido, yo hablo aqui su lenguaje que sigue
siendo clasico, descubrir bajo la apariencia de
las cosas, y de sus antipodas, la esencia
desconocida de sus “relaciones intimas”. Se
trataba de hacer comprender y sentir qué
ruptura inaudita Marx debi6 efectuar con sus
apariencias recibidas, es decir, con las
evidencias masivas de la ideologia burguesa
dominante. Y puesto que nosotros mismos
estabamos en entredicho, se trataba de
volvernos viviente y activa esta verdad, que
teniamos que romper con otras evidencias,
algunas veces recubiertas con el mismo
vocabulario de Marx, que la ideologia
dominante o las desviaciones del Movimiento
obrero hablan podido apartar de su sentido.
Se trataba de llamar a que si, como lo dijo
Lenin, “el alma viva del marxismo es el
analisis concreto de una situacion concretay,
el conocimiento de lo concreto no esta al
comienzo, sino que esta al final del andlisis,
y el analisis no es posible sino sobre la base
de los conceptos de Marx, y no de las
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evidencias inmediatas de lo conereto, del cual
no puede pasarse, sino a condicién de no
llevarse su conocimiento sobre la apariencia.

Se trataba, en fin, y esto no es lo menos
esencial, de recordar una vez mas con Marx
que ¢l conocimiento de Jo real «cambia» algo
a lo real, puesto que él le agrega, justamente,
su conocimiento, pero todo sucede como si
esta adicién se anulara a si misma en su
resultado. Como su conocimiento pertenece
par anticipadeo a lo real, puesto que €} no es
sino su conocimiento, €l no le agrega algo,
mas que con la condicidn paradojal de no
agregarle nada,* una vez producido el conc-
cimiento, éste vuelve de pleno derecho y
desaparece en él, B proceso de conocimien-
to agrega a cada paso a lo real su propio
conocimiento, pero a cada pase lo real lo
embolsa, puesto que es lo suyo. La distincion
entre objeto de conocimiento y objeto real
presenta ast esa paradoja de que tal distin-
cicn no esta plasteada sino para ser amila-
da. Perc ella no es nula. porque para ser
anulada, ella debe ser constantemente plan-
teada, Esto es normal, es el ciclo infinito de
todo conocimiento, gue no agrega a lo real s
conocimients sino paradevolverlo, yese ciclo
no es ciclo, v viviendo es como é/ se
reproduce, porque s6lo la produccion de
nueves conocimientos conserva con vidaa los
antigucs. Las cosas pasan poco mas o menos
como en Marx, quien dice: es necesaric que
el trabajo vivo “agregue un valor nuevo a las
materias”, para que el valor del “trabajo
muerto”, contenido en los medios de
produccidn, sea conservado y transmitido al
producto. Yo cito: “es por la simple adicidn
de un nuevo valor que se mantiene lo
antiguo”. (Le Capital, Editions Sociales,
Tomo 1, p. 1991,

3 Cf Engels: “El conccimiento de la naturaleza tal
come ella es, sin agregado extraio™. Cf. La tesis
leninista del reflgjo.

;Qué es o esencial de esta tesis?
Tomemos la ciencia marxista y supongamaos
que }as condiciones politicas sean tales que
ya no se trabaja mas, que ya no se agrega mas
conocimiento nuevo. En ese case, los antiguos
conocimientos que larealidad ha embolsado,
estan alli, en ella, bajo la forma de evidencias
gnormes y muertas, COmMo maquinas sin
trabajadores, alin mas, méaquinas pero, al fin,
cosas. Nosotros no estamos entonces muy
seguros de poder “impedir, como dice Lenin,
a a ciencia que llegue a ser un dogma en el
peor sentido de esta palabra, cosa muena,
congelada, osificada”. Manera de decir que
et mismo marxismo corre el peligro de repetir
verdades que no son mds que el nombre de
las cosas, cuando el mundo exige nuevos
conocimientos, sobre el imperialismo, sobre
el Estado, sobre las ideologias, sobre el
socialismo, sobre el Movimiento obrero
misme. Es una manera de voiver a la
asombrosa expresion de Lenin: Marx no ha
hecho mds que poner las piedras angulares
de una teoria que nosotros debemos, a toda
costa, desarrollar en todos los sentidos. Dicho
de otra forma: la teoria marxista puede
demorar en la historia, vy retrasarse en ella
misma, sialgiin dia cree haber conseguido s
propdsitos.

MARX Y EL HUMANISMO
TEORICO

Un Gltimo camino diagenal, muy breve,
para probar otra tesis provecadora: la del
antthumanismo tedrico de Marx. Por el con-
cierto de fanfarrias ideologicas con las cuales
se me ha pagado, diria que si yo no hubiera
sostenido esta tesis, habria debido inventarla.

Es una tesis seria, con la condicién de leerla
seriamente, y ante todo tener en cuenta
seriamente una de las dos palabras que ella
componta, la que no es, sin embargo, el de-
monic: la palabra redrico. He dicho v he
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repetido que el concepto de hombre no des-
empefia en Marx un papel teérico. Pero se
debe creer que fecrico no queria decir nada
para quienes no querian entender.

Ensayemos, pues, a entender.

Para ello, primeramente, una palabra so-
bre Feuerbach, de quien yo he traducido
algunos textos. Nadie discutira que la filosofia
de Feuerbach sea abiertamente humanista
tedrica. Feuerbach dice: toda filosofia nueva
se anuncia con una palabra nueva. La filosofia
de los tiempos modemos, mi filosofia, se
anuncia con la palabra Hombre. De hecho, €l
Hombre, la esencia humana es el principio
central de toda la filosofal de Feuerbach. No
es que Feuerbach se desinterese de la natura-
leza, ya que €] habla del sol y de los planetas,
asi como de las plantas, de las libélulas y de
los perros, sin olvidarse de los elefantes para
decir que éstos no tienen religion. Sin embar-
go, €l pone, si yo puedo decirlo, primeramen-
te la mano sobre la naturaleza, exponiéndo-
nos serenamente que cada especie tiene un
mundo paraella, el cual no es sino la manifes-
tacion de la esencia. Ese mundo esté consti-
tuido de objetos, entre los cuales existe un
objeto por excelencia en donde se cumple y
se satisface la esencia de la especie: su objeto
esencial. Asi, cada planeta tiecne como objeto
esencial el sol, el cual es también el objeto
esencial del planeta, etc.

Asi, colocados en esta posicidn, nosotros
podemos pasar al hombre. Este es el centro
de su mundo como al centro de su horizonte
absoluto, de su Umwelt. No hay nada en su
mundo que no sea para él; 0 méas bien, nada
en su mundo que no sea &/, pues todos los
objetos de sumundo no son sino sus objetos,
en la medida en que ellos son larealizacion y
fa proyeccion de su esencia. Los objetos de
su percepcion no son mas que su modo de
percibirlos, los objetos de su pensamiento mas
que sumodo de pensarlos, de su afeccién mas
su modo de ser afectados. Todos sus objetos

son esenciales en la medida en que ellos lo
que dan no es nunca mas que su propia
esencia, proyectada en elios. El hombre es,
asi, Sujeto, y sus atributos esenciales,
objetivos bajo forma de objetos, no le
reexpiden nunca mas que a su propia esencia.
E!l hombre esta siempre en el hombre, el
hombre no sale nunca del hombre, porque
fracesita sin misterio que el joven Marx ha
copiado de Feuerbach, y sobre la cual los
participantes en el Congreso Hegel del aitimo
otofio en Moscu, han discutido doctamente
el mundo es el mundo del hombre y el hombre
es el mundo del hombre. El sol y las estrellas,
las libélulas, la percepcidn, la inteligencia, la
pasion no son alli mas que equivalentes a
transiciones para conducimos al umbral de
las verdades decisivas: lo propio del hombre,
con la diferencia de las estrelias y de los
bichos, es tener su propia especie, la esencia
de laespecie, su esencia genérica enteramente
como objeto, y en un objeto que no debe nada
a la naturaleza, a la religion. Con el
mecanismo de la objetivacién y de la
inversion, la esencia genérica del hombre se
da al hombre, desconocido en persona, bajo
la forma de un objeto exterior, de otro mundo,
en lareligion. En ésta, el hombre contempla
sus propios poderes, sus fuerzas produc-
tivas como los poderes de un otro absoluto
delante del cual €l tiembla, se arrodilla para
implorar piedad. Eso es perfectamente
practico, puesto que constituye la conse-
cuencia de todos los rituales del culto, y hasta
fa existencia objetiva de los milagros, que
tienen mas o menos lugar en ese mundo
imaginario puesto que ellos no son, segln las
palabras de Feuerbach, yo cito: sino “la
realizacion de un deseo” (Wunscherfiillung).
El sujeto absoluto, que es el hombre,
encuentra, asi, lo absoluto en Dios, pero él no
sabe que lo que encuentra es a ¢/. Toda esta
filosofia, que no se limita a la religién, sino
que se extiende al arte, a la ideologia, a la
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filosofia, y también, se sabe bastante poco, a
la politica, a 1a sociedad y asimismo a la
historia, descansa, asi, sobre la identidad de
la esencia entre el sujeto y el objeto, y esta
identidad explica el poder total de la esencia
del hombre de proyectarse en la realizacion
de si, como son sus objetos, y en la alienacion
que separa el objeto del sujeto, vuelve el
objeto exterior al sujeto, lo codifica, e invierte
la relacion de esencia, puesto que,
escandalosamente, e} Sujeto se ve dominado
por €l mismo, bajo la forma de un Objeto,
Dios o el Estado, etc. que no es, no obstante,
sino ¢l.

No debe olvidarse que este discurso, del
cual no he dado aqui nada mas que las
premisas, tenia su grandeza, puesto que €l
llamaba a derribar la inversion producto de la
alienacion religiosa o politica; dicho de otra
forma, llamaba a derribar la dominacidn
imaginaria de los atributos del sujeto huma-
no sobre el sujeto humano mismo; Ilamaba al
hombre a entrar, en fin, en posesion de su
esencia, alienada con la dominacion de Dios
o del Estado; llamaba al hombre arealizar, en
fin, no mas en lo imaginario de lareligién, en
el «cielo del Estado», o en la abstraccion
alienada de la filosofia hegeliana, sino en la
tierra, aqui y ahora, en la sociedad real, su
esencia humana verdadera que es la
comunidad humana, el “comunismo”.

El hombre centro de su mundo, en el
sentido filosofico del término, esencia
originaria y fin de su mundo, he aqui lo que
se puede llamar un humanismo teorico, en
sentido estricto.

Se me recordard que después de haber
expuesto muy profundamente su
problematica de la esencia genérica del
hombre vy de la alienacion, Marx ha roto con
Feuerbach y que esta ruptura con el
humanismo teoérico de Feuerbach marca de
manera radical la historia del pensamiento
de Marx.

Sin embargo, yo querria ir mas lejos.
Porque Feuerbach es un extrafio personaje
filoséfico, que presenta esa particularidad,
que se me perdone la expresion, de “manger
le morceau”. (Dicho popular francés que
significa: “Denunciar a los complices”. Nota
de J.A.G.) Feuerbach es un humanista te¢ri-
co declarado. Pero €l tiene en su derredor
una gran herencia de fildsofos quienes por
no haberse declarado como él, no trabajaron
menos filosdficamente con el hombre,
aunque esto fue bajo una forma menos
abierta. Lejos de mi la idea de denigrar esta
gran tradiciéon humanista de la cual e} mérito
es de haber luchado contra la feudalidad,
contra la Iglesia y sus idedlogos, y de haber
dado al hombre dignidad y cualificacion.
Pero lejos de nosotros, yo pienso, la idea de
poner en duda que esa ideologia humanista,
que ha producido grandes obras y grandes
pensadores, sea separable de la burguesia en
ascenso con la cual ella expresaba las
aspiraciones, traduciendo y transponiendo
las exigencias de una economia mercantil y
capitalista sancionada por un nuevo derecho,
el antiguo derecho romano corregido como
derecho mercantil burgués. El hombre sujeto
libre, el hombre libre sujeto de sus actos y
de sus pensamientos, es, en primer lugar, e/
hombre libre de poseer, de vender v de
comprar, el sujeto de derecho.

Pongo fin a esta parte, y pretendo que,
salvo ciertas excepciones intempestivas, la
gran tradicién de la filosofia clasica ha
tomado en las categorias de sus sistemas e/
derecho del hombre a conocer, del cual ella
ha hecho el sujeto de sus teorias del conoci-
miento, del cogito al sujeto empirista y al
sujeto trascendental; ef derecho del hombre
a obrar, del cual ella ha hecho el sujeto
economico, moral y politico. Yo creo, lo que
no puedo evidentemente demostrar aqui, es-
tar en el derecho de sostener que, bajo las
especies de diferentes sujetos donde ella se
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distribuye y disimula al mismo tiempo, la
categoria de hombre, de esencia humana, o
de especie humana, juega un papel edrico
esencial en las filosofias clasicas pre-
marxistas, y cuando hablo del papel sedrico
jugado por una categoria, yo entiendo que
ella forma cuerpo con las otras categorias,
gue elia no puede ser suprimida dei conjunto
sin alterar el funcionamiento del todo. Creo,
por consiguiente, poder decir que, salvo
excepciones, la gran filosofia clasica
representa, bajo formas abiertamente
declaradas, la radicién de un humanismo
tedrico incontestable. Y si, a su modo,
Feuerbach “denuncia a sus complices”, si ¢
pone resueltamente la esencia humana en el
centro de todo, es que él cree poder, en fin,
gscapar a la razon que hacia disimular a los
filosofos clasicos el hombre, que ellos
distribuian en muchos sujetos. Esta division
del hombre, digamos, para simptificar, en dos
sujetos, el sujeto del conocimiento y el sujeto
de la accion, que distingue a la filosofia
clasica, y le prohibe la declaracion fantastica
de Feuerbach, el mismo Feuerbach piensa
poder reducirla: € sustituye a la pluralidad
de los atributos en el sujeto humano, vy él
cree reglamentar otro problema politica-
mente importante, la distincion entre ¢l
individuo y la especie, por lasexualidad, que
suprime el individuo puesto que €l necesita
siempre, por 1o menos, dos, /o que es ya la
especie. Quiero decir: en la forma cgn la cual
¢l procede, se ve lo que estaba en discusion
antes de Feuerbach. Era ya el hombre, pero
dividido entre varios sujetos, dividido entre
el individuo y la especie.

Resulta que el anti-humanismeo tedrico de
Marx va mucho mas lejos que un arreglo de
cuentas con Feuerbach: pone en discusion
comjuntamente Jas filosoflas de la sociedad
y de la historia existentes, asicomg la
tradicion filosofica clasica, y, por
consiguiente, a través de ellas, toda la
ideologia burguesa.

Yo diré, entonces, que el anti-humanismo
tedrico de Marx es, precisamente, un anti-
humanismo filosdfico. Silo que acabo de decir
tiene alguna verosimilitud, es suficiente para
unirio con lo que ya adelanté, mas atrds, sobre
las afinidades de Marx con Spinoza y Hegel
contra las filosofias del Origen y del Sujeto,
para que se imponga la conclusion. Y de
hecho, si se examina los textos que se puede
tener como demostrativos de la filosofia
marxista, no se ve sino la categoria de
hombre; o cualquiera que sean sus disfraces
pasados o posibles, se le halla ahi. Las tesis
materialistas y dialécticas que forman, y que
caben en el hueco de la mano, el todo de la
filosofia marxista, pueden dar lugar a toda
especie de comentarios. Yo no veo que ellas
pueden prestarse a la menor interpretacion
humanista: todo lo contrarip, estan hechas
para impedirio, como una variedad de
idealismo entre otros, y para invilar a pensar
de una manera enteramente distinta.

Sin embargo, nosotros no hemos
terminado con eso, porque queda por vémosla
con el anti-humanismo teodrico del materia-
lismo histérico, es decir, con la eliminacién
del concepto de hombre como conecepto
central para la teoria marxista de ia
formaciones sociales y de la historia,

i Debera, previamente, superarse dos
objeciones? Sin duda, puesto que eflas renacen
sin cesar. La primera, saca la conclusién de
que una teorfa marxista concebida en esa
forma, desemboca en ¢l menosprecio de los
hombres, y a paralizar su lucha revoluciona-
ria. Sin embargo, £/ Capiial esta lleno del
sufrimiento de los explotados, desde los ho-
rrores de la acumulacién originaria hasta el
capitalismo triunfante, y esta escrito para la
liberacién de Ja servidumbre de clase. Lo que
no solamente no impide a Marx, sino que
obliga a Marx, en el mismo E! Capiial, a que
analice los mecanismos de su explotacion, a
hacer abstraccion de los individuos concre-

< Es sencille ser Marxista en Filosofia?

127



tos, v a tratarlos tedricamente como simples
“soportes” de relaciones. La segunda obje-
cién, opone al anti-humanismo teérico de
Marx, la existencia de las ideologias huma-
nistas, que si bien sirven, por regla general, a
la hegemonia burguesa, pueden, asimismo, en
ciertas circunstancias y en ciertas capas
sociales, y también bajo una forma religiosa,
expresar la revuelta de las masas contra la
opresion y la explotacion. Sin embargo, esto
no representa ninguna dificultad, desde que
se sabe que el marxismo reconoce la existen-
cia de las ideologias y las aprecia segun el
pape! que ellas juegan en la lucha de clases.

Lo que esta en discusion es otra cosa muy
diferente: la pretension tedrica de una con-
cepcion humanista de explicar la sociedad y
la historia, partiendo de la esencia humana,
del Sujeto humano libre, sujeto de necesida-
des, del trabajo, del deseo, sujeto de laaccion
moral y politica. Yo sostengo que Marx no
pudo fundar la ciencia de la historia y escribir
E! Capital, sino con la condicion de romper
con la pretension redrica de todo humanismo
de ese género.

Contra toda ideologia burguesa, penetra-
da de humanismo, Marx declara: “Una so-
ciedad no esta compuesta de individuos”
(Grundrisse), “Mi método analitico no parte
del hombre, sino del periodo econémico
dado” (Notas sobre Wagner), y contra los
socialistas humanistas y marxistas que habian
proclamado en el Programa de Gotha que “el
trabajo es la fuente de todo valor y de toda
riqueza”, €l afirma: “Los burgueses tienen
excelentes razones para atribuir al trabajo este
tota! poder de creacion”. ;Se puede concebir
una ruptura mas precisa?.

Se puede leer los efectos en E/ Capital.
Marx muestra que lo que determinaen ultima
instancia una formacioén social y lo que da el
conocimiento, no es el fantasma de una
esencia o naturaleza humana, no es el hombre,
no son tampoco “los hombres”, sino una

relacion, la relacion de produccion, que hace
con ]a Base, la infraestructura. Y, contra todo
idealismo humanista, Marx muestra que esa
relacion no es una relacion entre los hombres,
una relacion entre personas, ni inter-subjetiva,
ni psicoldgica, ni antropologica, sino una
doble relacién: una relacién entre grupos de
hombres que concierne a la relacion entre esos
grupos de hombres y cosas, los medios de
produccién. Es una de las mas grandes
mistificaciones tedricas que existen, pensar
que las relaciones sociales son reductibles a
relaciones entre hombres, o también de grupos
de hombres: porque es de suponer que las
relaciones sociales son relaciones que no
ponen en discusion sino hombres, cuando
ellos ponen en discusion también cosas, los
medios de produccién, extraidos de la
naturalezamaterial. Larelacion de produccién
es, dice Marx, una relacion de distribucion,
ella distribuye a los hombres en clases al
mismo tiempo y segin como atribuya los
medios de produccion a una clase. Las clases
nacen del antagonismo de esta distribucion
que es, al mismo tiempo, una atribucion.
Naturalmente, los individuos humanos son
beneficiarios pero activos en esa relacion, en
primer lugar, lo son en tanto que ellos forman
parte de esa relacion. No es porque ellos sean
beneficiarios, como en un contrato libre, que
forman parte de esa relacion, sino que ellos
por formar parte de esa relacion, es que se
benefician. Es muy importante ver por qué
Marx considera entonces a los hombres
Gnicamente como “soportes” de unarelacion,
o0 «cargadores» de una funcién en el proceso
de produccion, determinada por la relacion
de produccién. No es en forma total que Marx
reduzca a los hombres en su vida concreta a
simples “mozos de carga de funciones”, que
éllos considera comotales, porque larelacion
de produccion capitalista los reduce a esta
simple funcion dentro de la infraestructura,
dentro de la produccidn, es decir de la
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explotacion. Efectivamente, el hombre de la
produccion, considerado como agente de la
produccion, no es sino eso para el modo de
produccion capitalista, determinado como
simple “soporte” de relacién, simple
“cargador de funciones”, completamente
andnimo, intercambiable, puesto que él puede
ser lanzado a la calle como obrero, hacer una
fortuna o quebrar si él es capitalista. En todos
los casos, él esta sometido a la ley de una
relacion de produccién, que es una relacion
de explotacion, por consiguiente, relacion
antagénica. Sino se somete a un “sufrimiento”
tedrico las determinaciones individuales
concretas de los proletarios y de los
capitalistas, su “libertad” o su personalidad,
no se comprendera nada del terrible
“sufrimiento” practico al cual la relacion de
produccién capitalista somete a los
individuos, que no los trata sino como a
cargadores de funciones econémicas, y nada
mas.

Pero el tratar a los individuos como a
simples cargadores de funciones economicas,
no termina alli sin que haya consecuencias
para los individuos. Porque no es el tedrico
Marx quien los trata asi jes la relacion de
produccion capitalista!. Tratar a los individuos
como a cargadores de funciones inter-
cambiables, es, en 1a explotacion capitalista,
que es la lucha de clase capitalista funda-
mental, determinarlas, marcar{as de una ma-
nera irremediable en su carne y en su vida, es
reducirles a no ser sino apéndices de la
maquina, lanzar a sus mujeres y a sus nifios
en el infiemo de la fabrica, alargar su jornada
de trabajo al maximum y darle justamente con
que reproducirse, es asimismo constituir el
gigantesco ejército de reserva de donde se
extraen los otros cargadores anonimos para
hacer presién sobre los cargadores en funcion,
que tienen la oportunidad de tener trabajo.

Sin embargo, es, al mismo tiempo, crear
también las condiciones de una organizacion

de la lucha de clase obrera. Pues es el
desarrollo de la lucha de clase capitalista, es
decir que es la explotacidn capitalista la que
crea esas condiciones. Cudntas veces Marx
no ha insistido sobre el hecho de que era la
organizacion capitalista de la produccion, es
decir de la explotacion, la que educaba con
la violencia a la clase obrera para la lucha
de clase, no solamente concentrando masas
obreras en el lugar de trabajo, no sélo
frangollandolas, sino también, y sobre todo,
imponiéndoles una terrible disciplina de
trabajo y de vida comun, que los obreros
deben sufrir para devolverla en acciones
comunes contra sus amos.

Sin embargo, para eso, es necesario que
los obreros sean, al mismo tiempo,
beneficiarios y participes en otras relaciones.
Porque la formacion social capitalista no se
reduce unicamente a la relacion de produccion
capitalista, o sea a su infraestructura. La
explotacion de clase no puede durar, es decir
reproducir sus condiciones sin el socorro de
la superestructura, sin las relaciones juridico-
politicas y las relaciones ideoldgicas, que son
determinadas en ultima instancia por la
relacién de produccién. Marx no entrd en este
analisis, salvo con algunas breves
explicaciones. Sin embargo, todo lo que €] ha
dicho nos pone en el camino de concebir que
esas relaciones tratan también a los individuos
concretos como “mozos de cordel”,
“cargadores” de relaciones, de «soportes» de
funciones, en donde los hombres no son
beneficiarios sino porque ellos forman parte
de la relacion.

De esta manera, las relaciones juridicas
hacen absolutamente abstraccion del hombre
concreto para tratarlo, en cambio, como
simple “‘cargador de la relacion™ juridica,
como simple sujeto de derecho, capaz de
propiedad, aunque €| no tenga mas que su
fuerza de trabajo monda y lironda, sin nin-
gun adomo. Asi, las relaciones politicas ha-
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cen abstraccion del hombre vivo, para tratar-
lo como simple “soporte” de relacion politi-
ca, como libre ciudadano, aunque con su voto
se refuerce su servidumbre. Asi, las relaciones
ideologicas hacen abstraccion del hombre
viviente para tratarlo como un simple sujeto
sumiso o rebelde a las ideas dominantes. Pero
todas estas relaciones, en que cadaunade ellas
hacen del hombre concreto su soporte, no
determinan y no marcan menos, todo como
la relacién de produccion, a los hombres en
su carne y su vida. Y como la relacién de
produccion es una relacion de lucha de clase,
es la lucha de clase la que determinaen ltima
instancia las relaciones de la superestructura,
sus contradicciones, y la sobredeterminacién
con la cual ellas marcan la infraestructura.

Y asi como la lucha capitalista crea, en Ia
produccién, las condiciones de la clase obre-
ra, asimismo se ve a las relaciones juridicas,
politicas e ideoldgicas contribuir a su organi-
zacién y a su conciencia, con su coercion
misma. Porque la lucha de clase proletaria,
aunque parezca imposible ha sido educada
para la politica en las relaciones burguesas y
por la lucha de clase burguesa misma. Cada
uno sabe bien que la burguesia no ha podido
cambiar completamente el antiguo régimen
en Francia, su relacidén de produccion y su
Estado, sin comprometer en su lucha a las
masas populares; cada uno sabe bien que la
burguesia no pudo haber conseguido su
victoria sobre los terratenientes mas que
enrolando a los proletarios en su batalla
politica, aunque los masacrara enseguida. Con
su derecho y su ideologia, asi como con su
metralla y sus prisiones, la lucha burguesa los
ha educado también para la lucha de clase
politica e ideoldgica, forzandolos a
comprender que la lucha de clase proletaria
no tenia nada que ver con la lucha de clase
burguesa ni secundar el juego de su ideologia.

Es alli que la ultima instancia, y el juego
contradictorio que ella se reserva en el

“edificio”, interviene pararendir cuenta de la
dialéctica de esos fendmenos paraddjicos que
Marx piensa no con la ayuda del irrisorio
concepto del hombre, sino con distintos
conceptos: relaciéon de producciédn, Jucha de
clase, relaciones juridicas, politicas,
ideoldégicas. Tedricamente, el juego de la
Gltima instancia permite rendir cuentas con
la diferencia y la desigualdad de las formas
de laluchade clases, desde la lucha econémica
hasta la lucha politica e ideologica, luego del
Juego existente entre esas luchas, y de las
contradicciones que existen en esta lucha.

El anti-humanismo tedrico de Marx en el
materialismo historico es, por consiguiente,
el rechazo de fundar con un concepto de
hombre una pretension tedrica, es decir como
sujeto originario de sus necesidades (homo
economicus), de su pensamiento (homo
rationalis) de sus actos y de sus luchas (homo
moralis, juridicus y politicus) la explicacion
de las formaciones sociales y de su historia.
Porque cuando se parte del hombre, no se
puede evitar |a sensacion idealista de la
omnipotencia de la libertad o del trabajo
creador, es decir no se hace nada mas que
sufrir, con toda “libertad”, 1a omnipotencia
de la ideologia burguesa dominante, que tiene
por funcion enmarcar e imponer, bajo las
especies ilusorias de libre potestad del
hombre, otro poder de otro modo real y
poderoso, el del capitalismo. Si Marx no parte
del hombre, si él rechaza engendrar
tedricamente la sociedad y la historia par-
tiendo del concepto del hombre, es para
romper con esta mistificacion que no expresa
sino una relacion de fuerza ideoldgica,
fundada en la relacién de produccion capita-
lista. Marx parte, pues, de la causa estructural
que produce ese efecto ideologico burgués que
conserva la ilusion que se deberla partir del
hombre: Marx parte de la formacion
econdmica dada, en la especie, en £/ Capital,
de larelacion de produccion capitalista, y de
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las relaciones que él determina en Gltima
instancia en la superestructura. Y cada vez, €1
muestra que esas relaciones determinan y
marcan a los hombres, y como éstas los
marcan en su vida concreta, y cdmo a través
del sistema de lucha de las clases, los hom-
bres concretos son determinados por el siste-
ma de estas relaciones. En la [ntroduccion de
1857, Marx decia: “lo concreto es la sintesis
de maualtiples determinaciones”. Se puede
retomar su palabra y decir: los hombres con-
cretos estan determinados por la sintesis de
mulitiples determinaciones de las relaciones
de las cuales ellos forman parte y son sus
beneficiarios. S1 Marx no parte, por lo tanto,
no del hombre, que es una idea vacia, es decir
sobrecargada de ideologia burguesa, es para
llegar a los hombres concretos; si él pasa por
el rodeo de esas relaciones en las cuales los
hombres concretos son los “portadores™, es
para llegar al conocimiento de las leyes que
rigen su vida y sus luchas concretas.

Se habra notado que, en ningan momento,
este rodeo por las rejaciones no ha alejado a
Marx de los hombres concretos, puesto que
en cada momento del proceso de conoci-
miento, es decir de su analisis, Marx muestra
como cada relacion, desde la refacion de
produccion capitalista, determinante en altima
instancia, hasta las relaciones juridico-
politicas e ideoldgicas, marca a los hombres
en su vida concreta, comandada €sta por las
formas y los efectos de |a lucha de clases. Cada
abstraccion de Marx corresponde a “la
abstraccién” que impone a los hombres esas
relaciones, y esa “abstraccion”, terriblemen-
te concreta, es lo que hace de los hombres,
ya obreros explotados ya capitalistas
explotadores. Se habr4 notado, asimismo, que
el término final de este proceso de
pensamiento, lo “concreto-de-pensamiento”
al cual desemboca, es esta sintesis de
miltiples determinaciones que define o
concreto real.

Marx se situaba, asi, en posiciones de
clase, y €l tenia en cuenta los fenémenos de
masa de la lucha de clases. El queriadar a la
clase obrera la comprensién de los mecanis-
mos de Ja sociedad capitalista y descubrirle
las relaciones y las leyes bajo las cuales ella
vivia, para reforzar y orientar su lucha. No
tenia otro objeto que la lucha de clases, para
ayudar a la clase obrera a hacer ia revolucién,
y suprimir enseguida, al llegar al comunismo,
la lucha de clase y las clases mismas.

Todo lo que se ha podido objetar de poco
serio a este antihumanismo teérico de Marx,
tiene que ver, yo lo reconozco honestamente,
con textos que retoman, en El Capital, el tema
de laalienacion. Yo digo adrede el tenia, pues
no creo que los pasajes en donde ese tema
fuera retomado, tengan un alcance teérico.
Sugiero, de esta manera, que la alienacion
no figura como un concepto verdaderamente
pensado, sino como sustituto de realidades
que no estan aun bastante elaboradas como
para que Marx pueda echar mano de ellas,
por ejemplo en el horizonte las formas de
organizacion y de lucha de la clase obrera.
El tema de la alienaciéon en £/ Capilal
ocuparia, asi, el lugar de un concepto o mas
bien de conceptos que no estan aun
formados, por que las condiciones historicas
objetivas no han producido todavia su objeto.
Si esta hipotesis esta fundada, podriase
comprender que La Comuna, que responde
a la expectativa de Marx, haya vuelto
superfluo ese tema, como lo volvioé superfluo
toda la practica politica de Lenin. De hecho,
después de La Comuna, en Marx, como en
la inmensa obra de Lenin, no hay ya mds
problematizacion sobre la alienacién.

Por tanto, es un problema que no
compromete Ginicamente a la teoria marxista,
sinoalLa las formas historicas de su fusion
con el Movimiento obrero. Este problema
es hoy abiertamente planteado: deberia
examinérsele bien.
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Esta Revista se termind de imprimiren los
Talleres de Imprenta Criterio de El
Salvador, en febrero de 1997. San
Salvador, El Salvador, C.A.

Cantidad 600 ejemplares.
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