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CARLOS CARCOVA Y LA SOCIOLOGIA JURIDICA

CARLOS CARCOVA Y LA SOCIOLOGIA JURIDICA
Diego J. Duquelsky Gémez
dduquelsky@yahoo.com

Orcid: 0000-0003-3222-7544

Resumen

El presente trabajo presenta los principales topicos que vinculan a la teoria de

Carlos Céarcova con la sociologia juridica: el abordaje interdisciplinario, la concepcion
discursiva del derecho, el analisis funcional, el pluralismo juridico y el estudio del

fendmeno del pluralismo juridico.

Palabras clave: sociologia juridica, teoria critica del derecho, opacidad, pluralismo

juridico, epistemologia

CARLOS CARCOVA E A SOCIOLOGIA JURIDICA

Resumo

Este artigo apresenta as principais questdes que relacionam a teoria de Carlos Carcova com
a sociologia juridica: a interdisciplinaridade, a concepcdo discursiva do direito, a anélise

funcional, o pluralismo juridico e o estudo do fenémeno da opacidade do direito.
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Palavras-chave: sociologia juridica, teoria critica do direito, opacidade, pluralismo

juridico, epistemologia

CARLOS CARCOVA AND LEGAL SOCIOLOGY

Abstract

This paper presents the main issues that link Carlos Cércova&#39;s theory with legal
sociology: the interdisciplinary approach, the discursive conception of law, functional

analysis, legal pluralism and the study of the phenomenon of the opacity of law.

Keywords: legal sociology, critical legal theory, opacity, legal pluralism, epistemology

Introduccion

El 31 de agosto de 2022 fallecié Carlos Maria Carcova, uno de los principales representantes
de las teorias criticas del derecho en América Latina, verdadero pionero en el intento de
consolidar un paradigma juridico novedoso, alternativo a la tradicional dicotomia entre

positivismo juridico y iusnaturalismo.

Doctor y Abogado por la Universidad de Buenos Aires, fue Profesor Titular Ordinario de
Filosofia del Derecho en la Facultad de Filosofia y Letras y en la Facultad de Derecho de la

UBA, donde fue nombrado Profesor Titular Emérito en el afio 2011.

Su intensa actividad en la Facultad de Derecho de la UBA incluyd también cargos de gestion,
como la direccién del Departamento de Carrera Docente y del Instituto de Investigaciones
Juridicas “Ambrosio L. Gioja”, ademas de integrar el Consejo Directivo en representacion

del claustro docente.

Investigador Clase | de la Universidad de Buenos Aires, dictd también clases de grado y de

posgrado en diversas universidades nacionales y extranjeras, particularmente en Espafia y

6
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Brasil, donde recibié el titulo de Doctor Honoris Causae por la Universidad Federal de

Parand, Curitiba.

Con relacién a su actividad profesional, se destaca su participacion como integrante del
Consejo de la Magistratura de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, en el periodo
fundacional 1998-2002, en representacion del estamento de los abogados.

Como sefialamos, su extensa produccion bibliografica lo ubica como uno de los principales
representantes de las teorias criticas del derecho en el continente. Entre su vasta obra -ocho
libros propios, otros cuatro en coautoria y mas de setenta articulos publicados- se destaca “La

opacidad del derecho”, trabajo que le ha valido reconocimiento internacional.

La pregunta que un desconocedor de su obra podria formularse es: ¢por qué el primer
“homenaje” a Carcova se llevd adelante en el marco del XXII Congreso Nacional y XII
Latinoamericano de Sociologia Juridica?; ¢por qué dedicar a su pensamiento un nimero de
la Revista Latinoamericana de Sociologia Juridica”? ;No se trataba acaso de un destacado

filosofo del derecho?

Este trabajo buscaréa recorrer algunos de los principales topicos de su obra que lo ubican como
un pensador dispuesto a desafiar los limites disciplinares partiendo del abandono de la idea
kelseniana de pureza metodoldgica para reemplazarla por la construccion de un saber multi

y transdisciplinario.

En segundo lugar, veremos que pensar el derecho como una practica social de naturaleza
discursiva, significd una auténtica ruptura con los paradigmas tradicionales, ya que el
fendmeno juridico aparece asi vinculado a la realidad social, a la historia, la ideologia y el

poder, cosa que no sucede cuando pensamos al derecho sélo como norma o como valor.

Seguidamente, nos centraremos en otro punto de contacto con las perspectivas socioldgicas:
el valor de haber adoptado la perspectiva de un analisis funcional del derecho, para
preguntarnos cual es el rol que cumple el discurso juridico en nuestra sociedad. Aparece en
este plano uno de los principales aportes de Carlos Carcova, la nocion de funcion paradojal
del derecho, herramienta clave para pensar la lucha por el reconocimiento de derechos de

nuevos sujetos, minorias y grupos vulnerables.
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Fue también Carcova uno de los primeros autores en abordar en nuestro pais otro fendmeno
que se habia mantenido oculto o solapado por las miradas hegemonicas que presentaban al
derecho como un sistema completo, coherente y ordenado: el pluralismo juridico. Temética
sin duda también muy cara a la sociologia juridica desde sus origenes (pensemos por ejemplo

en los aportes de Elrich). A ello le dedicaremos la siguiente seccion del trabajo.

El dltimo y mas extenso apartado sera dedicado a la obra que convirtiéo a Carlos Maria
Carcova en un autor de renombre internacional: “La opacidad del derecho”. Mucho antes de
que se popularizara la preocupacion por el lenguaje claro, tan en boga en nuestro dias,
Cércova se dedico al estudio de los factores que atentan contra la efectiva comprension del
derecho, abordando tépicos que exceden la mera cuestion de la complejidad del lenguaje

técnico juridico.
Una teoria impura

Desde sus primero trabajos, en una linea compartida con el grupo inicial de pensadores
criticos locales —Enrique Mari, Ricardo Entelman y Alicia Ruiz, entre otros- Carcova
comprendié que seria crucial para la construccion de un pensamiento juridico alternativo,

cuestionar los propios presupuestos epistemoldgicos de la ciencia del derecho.

En tal sentido, tuvo un gran impacto para la corriente uno de sus primeros articulos
publicados, dedicado a la obra de Gaston Bachelard, donde trabaja particularmente la nocion

de obstaculo epistemoldgico (Carcova, 1975).

Una de las premisas epistemoldgicas de las Teorias Criticas del Derecho de nuestro
continente ha sido proponer un enfoque interdisciplinario. Por ende, no debera sorprender al
lector de los trabajos de esa corriente una continua remisién a los aportes de otras ciencias
sociales, algo que en la obra de Carcova esta siempre presente. En tal sentido ha sostenido

nuestro autor, refiriéndose al surgimiento de estas teorias:

Permeaba la idea de que, para dar cuenta de la especificidad de lo juridico, era menester
comprender la totalidad estructural que lo contenia, es decir, la totalidad social, y que para
ello se necesitaba constituir un saber multi y transdisciplinario que se desplegara como lugar

de interseccion de maltiples conocimiento (Cércova, 2001, p.28).
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Esas intersecciones, que se remontan a los vinculos entre derecho y psicoanalisis, en los
trabajos precursores de Enrique Mari y Enrique Kozicki, pasando por los abordajes cercanos
a la antropologia y la sociologia de Boaventura de Sousa Santos en las favelas de Rio de
Janeiro, para desembocar en los tltimos tiempos en un profundo interés por los cruces con la
teoria del discurso, la teoria de la comunicacion, el constructivismo lingtistico, el fendmeno

de la narratividad y, en particular, el vinculo entre derecho y literatura.
Sobre esto ultimo, sefiala Carcova que

El lenguaje ocupa el centro de la escena intelectual desde mediados del siglo pasado; la
linguistica moderna que nace con Saussure y con Pierce hace casi cien afios, ha venido
evolucionando constantemente a través de multiplicidad de escuelas y tendencias, cada una
de las cuales ha realizado aportes que, aungue no siempre consistentes resultaron, de todos
modos, de singular importancia: Bajtin, Benveniste, Jackobson, Barthes, Todorov, Greimas,
Eco, Kristeva, Morris, Austin, por citar sélo algunos nombres de una lista interminable. Sus
especulaciones y las de otros grandes autores ocupados en disciplinas préximas: la
hermenéutica, la teoria del discurso, la teoria de la comunicacion, el constructivismo
linguistico, el fendmeno de la narratividad, han tenido un impacto trascendente en la teoria
del derecho y en la filosofia juridica y han comenzado a proveer insumos de nuevo tipo para
reanimar la reflexion jusfiloséfica, como no podia ser de otro modo, dado que la materia
prima fundamental que constituye el objeto al cual ellas refieren es el lenguaje y mas

genéricamente, el sentido y la comunicacion (Carcova, 2009, p.35).

El concepto de derecho: practica social de naturaleza discursiva

El derecho ha sido caracterizado desde el pensamiento juridico critico como
una practica social especifica que expresa y condensa los niveles de conflicto social, en una
formacion historica determinada. Esa practica es de naturaleza discursiva, en el sentido que
la linguistica atribuye a esta expresion, esto es, como proceso social de produccion de
sentidos (Céarcova, 1996, p. 29).

El discurso al que nos estamos refiriendo abarca tanto el de la ciencia del derecho como el

de las autoridades y los subditos. Lo que los magistrados establecen, lo que los legisladores

sancionan, lo que los abogados argumentan, lo que los litigantes declaran. Y no queda en las
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palabras. Esta practica representativa incluye actos, gestos, ritos, creencias, mitos y ficciones
(Ruiz, 1991, p. 170 y sigs.).

A su vez, el discurso juridico es, por su propia naturaleza, un discurso constituyente, caracter
que proviene directamente de su relacion con el poder. Como afirma Alicia Ruiz, se trata de
un discurso constituyente porque asigna significaciones especiales a hechos y a palabras mas
alla de las intenciones de quienes ejecutan los primeros o pronuncian las segundas. El derecho
instituye, dota de autoridad, faculta a decir y a hacer, “y el sentido con que define éstas
practicas viene determinado por el juego de las relaciones de dominacion, por la situacién de
las fuerzas en pugna en un tiempo y lugar determinado” (Ruiz, 1991, p.173).

Ricardo Entelman, uno de los fundadores de la Escuela Critica de Buenos Aires, ha propuesto
distinguir, al interior del discurso juridico, tres niveles de andlisis. Cabe aclarar que los
mismos no deben ser entendidos como compartimentos estancos, configurando, por
supuesto, una totalidad. Seria un grave error, sostiene Entelman (1991), pensar que los
mismos podrian comprenderse por separado o que respondan a distintos fundamentos o
finalidades.

El primer nivel, al que podriamos denominar “normativo”, y sobre el que “pivotean” los dos
restantes, estd constituido por el discurso producido por los drganos sociales, por los
representantes de las instituciones. Es decir, por aquellos a los que el mismo discurso, a través
de reglas de distribucion de la palabra, autoriza a decir ciertas cosas bajo precisas reglas de
autorreproduccion. Normas, reglamentos, edictos, sentencias, decretos, contratos formaran
parte de este nivel.

El segundo nivel estara integrado por el producto de aquellos que trabajan sobre el primero.
Por un lado, por la préctica tedrica de los juristas —teorias, doctrinas, discusiones—; por
otro, por las alusiones de su uso y manipulacién —el resultado de la préactica profesional de
abogados, notarios, liquidadores de impuestos, promotores de seguros, asistentes sociales y
demas operadores juridicos, mas o menos cualificados—.

Finalmente, el tercer nivel del discurso juridico es aquel donde se juega el imaginario de una
formacion social. “Es el discurso que producen los usuarios, los subditos, los destinatarios
del derecho, en un juego de creencias, de desplazamientos y de ficciones” (Entelman, 1991,

p. 308).
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Como sostiene Carlos Carcova (2009), la concepcidn del derecho como una préctica social
discursiva,

permite rescatar la normatividad, sin hipertrofiar su papel; la autoproduccion operacional
del derecho, sin reducirlo a meras predicciones de los jueces; incorporar las dimensiones
de la socialidad y con ello, las cuestiones de la ideologia y el poder, tanto como las de la
legitimidad, sin abandonar la especificidad tedrica que le es propia (p. 193).

Las funciones del derecho

Una pregunta que se ha mantenido al margen de los paradigmas juridicos dominantes ha sido
la atinente a las funciones sociales del derecho. En tal sentido, podria sostener que la tradicion
iusnaturalista ha privilegiado la cuestion ontoldgica, la busqueda de aquella esencia que haga
que el derecho sea derecho; en tanto la tradicion positivista, normativista, se ha centrado en
una mirada de tipo estructural, las relaciones Idgicas entre normas, su estructura formal, las

derivaciones conceptuales, etc.

De alli que la propuesta carcoviana de un analisis funcional del derecho, que se ocupe del rol
que cumple el discurso juridico en el entramado social, constituye otro de los puntos que

acerca a nuestro homenajeado a las perspectivas cercanas a la mirada sociologica.

Entendemos que uno de los principales aportes de las teorias criticas del derecho en la
Argentina fue abandonar la lectura lineal del marxismo de concebir al derecho simplemente
como un elemento superestructural de reproduccion de relaciones de dominacion, para
desarrollar la idea de “funcion paradojal”. El papel del derecho dependera de una relacion
de fuerzas que permite determinar que “en manos de los grupos dominantes constituye un
mecanismo de preservacion y de reconduccion de sus intereses y finalidades; en manos de
los grupos dominados, un mecanismo de defensa y contestacion politica” (Carcova 2001,
p35).

El ejemplo més explicito en el &mbito judicial latinoamericano, posiblemente sea el caso del

“Movimento do Direito Alternativo” surgido en los estados del sur de Brasil.

Por un lado, se reivindica la posibilidad de hacer un “uso alternativo del derecho”, actividad

que se desenvuelve en el propio seno del ordenamiento juridico positivo utilizando las
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contradicciones, ambiguedades y lagunas del derecho vigente, buscando, a través de una

interpretacion cualificada, que los efectos de la norma sean cada vez mas democraticos.

Es clara la influencia en este punto del movimiento homonimo surgido en Italia en los afios
setenta a partir de las ideas divulgadas por un conjunto de jueces agrupados en Magistratura
Democratica, entre cuyos prestigiosos integrantes se destacan autores como Pietro
Barcellona, Luigi Ferrajoli, Giusepe Coturri, Salvatore Senese, Vincenzo Accattatis,

Domenico Pulitano, etc.

Pero en muchos casos, lo “alternativo” pasa por lo que Miguel Pressburger llamo el
positivismo de combate, refiriendose a aquel nivel de disposiciones normativas que
reconocen una serie de conquistas historicas y democraticas y pese a haber sido positivizadas

no se aplican.

A este nivel, el pensamiento juridico critico encontrara una herramienta formidable y un nexo
ineludible con la teoria garantista de Luigi Ferrajoli —quien por otra parte, habia sido uno de
los principales animadores del movimiento del Uso alternativo del derecho en la Italia de los

afos setenta.

Poniendo en crisis la vieja distincion entre derechos operativos y programaticos y asumiendo
el caracter normativo de los textos constitucionales y los tratados internacionales, pasamos a
verificar que todo sistema juridico en mayor o menor medida adolece de dos tipos de vicio,
las antinomias y las lagunas. EI primero de ellos consiste en la vigencia de normas invalidas,
vale decir que se da cuando se crean normas siguiendo los procedimientos formales cuyo
contenido contradice o violenta preceptos contenidos en los niveles méas altos de los

ordenamientos.

Las lagunas, por su parte, pueden ser caracterizadas como la falta de vigencia de normas
validas. Es decir, cuando por la falta del dictado de ciertas normas, derechos consagrados en
los niveles superiores de los ordenamientos no se encuentran efectivamente vigentes. Tal es
el caso del gran numero de derechos sociales, como la participacién de los trabajadores en
las ganancias de las empresas. Otro ejemplo de nuestro ordenamiento podria ser el de los

juicios por jurados.

12
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Esta reconceptualizacion de la relacion entre forma y sustancia, entre procedimiento y
contenido, se traduce en una nueva dimension sustancial de la democracia y en una
reformulacion del papel de la jurisdiccion. La sujecion del juez a la ley ya no es sujecion a la
letra de la ley, cualquiera sea su significado, sino sujecion a la ley en cuanto valida, coherente

con la constitucion.

El monismo juridico en crisis

Como recordabamos en los parrafos introductorios, Carlos Carcova fue también pionero en

el abordaje del fenémeno del pluralismo juridico.

Desde el senero trabajo “Sociedad, educacion legal y pluralismo juridico”, publicado en
1994, la puesta en crisis de la ficcion del monismo juridico -que reconoce como derecho
exclusivamente al producto de la actividad legislativa del Estado- fue una constante en la

obra de nuestro autor.

Céarcova propone distinguir diversos tipos de pluralismo, atendiendo al origen de los

ordenamientos en pugna. En primer lugar, aquel originado por los procesos de colonizacién:

No hay dudas que a mil metros de altura en el ande sudamericano, rigen con mas fuerza
derechos ancestrales o tradicionales con eficacia derogatoria frente al derecho oficial. Se
trata de la supervivencia tozuda y heroica de otras visiones del mundo, de otros valores y de
otras préacticas que se anida en las sociedades indigenas, herederas de las grandes culturas

precoloniales. Llamaria a ese un pluralismo ancestral (CARCOVA, 2019, p.5).

Un segundo tipo, aparecido alrededor de unos cincuenta afios atrds, ha nacido como
pluralismo de resistencia o politico en los sectores populares mas vulnerables, mas excluidos,
mas abandonados a su suerte, por los paises en donde se han instalado con cierto éxito
gobiernos neoliberales: “En las favelas rige el derecho del favelado o para desgracia, el del
narcotraficante, pero no el derecho oficial; también rige un derecho autogestionario en el
ambito de los “poseiros”, es decir de los ocupantes de tierras publicas abandonadas, en

muchas villas de emergencia nacen derechos autogestionarios.” (CARCOVA, 2019, p.6)
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Por ultimo Carcova reconoce otra forma de pluralismo hija de la globalizacion y la
posmodernidad: las grandes empresas multinacionales: tabacaleras, petroleras, energéticas
etc. dictan codigos internos que muchas veces se imponen por sobre las regulaciones estatales

vigentes.

La obra cumbre de Carlos Carcova

La opacidad del derecho, publicado originalmente por Editorial Trotta, puede ser
considerada la obra que consolid6 a Carcova como uno de los teodricos del derecho argentinos

de mayor trascendencia en las Ultimas décadas.

Y su tematica, tiene muchisimos puntos en comin con los tdpicos habitualmente visitados
por la sociologia juridica. En las propias palabras del autor “el problema consiste en que los
hombres, sujetos de derecho, stbditos que deben adecuar sus conductas a la ley, desconocen
la ley 0 no la comprenden. Esto es, desconocen el estatuto juridico de los actos que realizan
0 no lo perciben con exactitud o no asumen los efectos generados por tales actos o tienen
confusién respecto de unos o de otras. Son formas distintas de este fenébmeno que venimos
Ilamando "no comprension™ o "efecto de desconocimiento™ u "opacidad™ del derecho, que
obedece a multiples y heterogéneas razones y que se manifiesta de diversa manera segun las
caracteristicas de cada formacién histérico social y, obviamente, de las condiciones
concretas, sociales y personales, de cada individuo o conjunto de individuos" (CARCOVA,
1998, p. 20).

Desde el punto de vista metodolégico, el texto combina dimensiones de analisis muy
variadas: factores socioecondémicos, elementos historico-antropolégicos y étnico-culturales,
formaciones ideoldgicas y mecanismos de produccion y reproduccion de la hegemonia,
diferenciacion y evolucion social del derecho en la perspectiva sistémica, etc. Tal diversidad
de enfoques responde, sin duda alguna, al programa epistémico que las teorias criticas del

derecho han desarrollado durante largos afos.

El primer paso para aproximarse al problema, llevara a Carcova a adentrarse en el analisis
del proceso que subyace a esta funcién dogmatica de la ley por la via de lo que Max Weber

y otros autores han tratado bajo el concepto de positivacion. Este fenémeno seria el resultado
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de un proceso inmanente al derecho que implicaria una "evolucion™ desde un irracionalismo
magico hasta una racionalidad l6gica estricta, a medida que la aplicacién del derecho pasa de
profetas juridicos carismaticos a funcionarios técnicos con formacion académica. El nucleo
central de la primera parte de la obra esta constituido por el estudio de este proceso, abordado
desde dos lecturas que no necesariamente deberian ser consideradas antitéticas: la

habermasiana, por un lado, y la luhmanniana, por otro.

En el segundo capitulo -el mas extenso del libro- se analiza la funcion de la marginalidad, la
anomia y la aculturacion como factores generadores de opacidad. La primera parte,
desarrollada bajo el subtitulo de "Marginalidad, pobreza y ajuste”, comprende un analisis de
la situacion socioecondmica mundial a partir del predominio de las politicas
neoconservadoras y sus deletéreos efectos en América Latina, en particular los relativos a la
problematica de la desocupacion. Las tesis mas significativas de este segmento del texto, sin
embargo, no se reducen meramente al plano econémico. A partir de los aportes tedricos de
autores como Kessler, Garcia Canclini, Castells o Tenti Fanfani entre otros, Carcova dirige
su atencion al hecho de que "una estrategia politica y econémica que dualiza, que desintegra,
que disuelve vinculos, que expulsa fuera del sistema a cientos de miles de almas, comporta,
ciertamente, privarlas de derecho. Pero no sélo en tanto carecen de acciones concretas en
defensa de su condicion de vida, de su trabajo o de su salud; también en cuanto lo juridico
aparece como exterior, ajeno, extrafio, impropio. Y con ello, inaprehensible e
incomprensible" (CARCOVA, 1998, p. 56).

La segunda parte de este capitulo aborda una problematica a la que ya hemos hecho mencion
en el apartado precedente: el "pluralismo juridico™. Como veniamos sosteniendo los procesos
migratorios, las sociedades multiculturales, la nueva lex mercatoria internacional, son todos
ellos fendmenos actuales que generan conflictos normativos y coadyuvan a la opacidad de lo
juridico.

Otro factor analizado en profundidad por Carcova como productor opacidad, quizas el mas
tradicional de los desarrollados hasta aqui, es la ideologia. Diversas lineas o niveles de
analisis pueden reconocerse en esta parte del texto. En primer lugar, el concerniente a los
desarrollos clésicos que van de la teoria de los Idola de Bacon a las vicisitudes de Destutt de

Tracy y sus seguidores en el periodo napolednico. No puede estar ausente en esta etapa un
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repaso a los puntos nodales de la obra de Marx; ni el posterior abordaje de la problematica
ideoldgica en la sociologia del conocimiento, particularmente desde la obra de Mannheim.
Especial mencion merece el subcapitulo destinado a la relacion ldeologia y derecho,
vinculado al tratamiento que dos de los méas grandes juristas del siglo XX, Kelsen y Cossio,

han dado al tema.

El altimo tramo de La opacidad del derecho esta dedicado a otro autor de profundo impacto
entre los socidlogos del derecho: Niklas Luhmann, con el objeto de profundizar en la nocion

de "complejidad™. Concepto clave ya que

el problema de la complejidad en las sociedades del capitalismo maduro, es también
observable en las nuestras, aun cuando no hayan alcanzado aquel estadio de
madurez, porque ellas exhiben una realidad singular, en la que conviven
tradicionalismo y posmodernidad; miseria y consumismo; relaciones productivas
precapitalistas y desarrollos tecnologicos de punta; analfabetismo y sofisticacion
intelectual, en una caleidoscopica mixtura que se constituye en dato peculiar de
nuestra propia complejidad (CARCOVA, 1998, p.165)

El desarrollo pormenorizado y sistemético de cada uno de estos topicos, de estos espacios
problematicos asociados a la produccion de opacidad juridica, ponen de manifiesto que el
fenémeno del desconocimiento o no comprension del derecho van mucho més alla de la
simple ignorancia de la ley. Que ciertos principios basicos de la modernidad, son
resignificados al interior de nuestras sociedades multiculturales, complejas y diferenciadas,
generando incerteza y perplejidad al interior del sistema juridico, que se proyecta sobre los

stibditos en términos de opacidad.

Queda concluir, estimo, que las preguntas inicialmente planteadas tienen su respuesta.
¢Como no rendir homenaje desde la sociologia juridica a un autor que, mas alla de titulos o
etiquetas, ha puesto en el centro de sus intereses teoricos el rol del discurso juridico en la

vida social?
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Resumen

De-construir la categoria de persona nos habilita, por un lado, a ponderar un derecho
comunitario que sustente la I6gica de la dacion reciproca o deuda comin como cemento de
lo impersonal, y por otro lado, la posibilidad de pensar en un derecho comunitario donde lo
impropio (es decir lo que se gesta por fuera de la persona, en este caso el litigio) es su misma
existencia u origen. Las dimensiones de lo impersonal y de lo impropio son salidas virtuosas
para superar la centralidad y la fatal oscilacion por la que atraviesa la categoria de la persona,
con la consiguiente desproteccion de lo humano. Este énfasis epistémico nos conduce a una
tarea de desmonte de lo que Esposito llama el dispositivo de la persona, cuya ininterrumpida
permanencia en el tiempo sedimentd un fondo aporético insalvable, que marc6 y marca una
brecha dolorosa entre derecho y vida.

Palabras Clave: Derecho critico. Deconstruccion de la persona. Lo impersonal. Lo impropio

UM DIREITO CRITICO, ENTRE O IMPESSOAL E O IMPROPRIO

Resumo

A desconstrucdo da categoria de 'pessoa’ permite-nos, por um lado, potenciar um direito
comunitario assente numa logica de doacdo reciproca ou de endividamento comum como
fundamento do impessoal; e, por outro lado, a possibilidade de pensar um direito comunitario
onde o improprio (ou seja, 0 que existe fora da pessoa, no caso o litigio) constitua a sua
propria existéncia, a sua origem. O impessoal e o improprio sdo uma divergéncia bem-vinda
para retirar a centralidade e a oscilacdo fatal da categoria de 'pessoa’, com a consequente
desprotecdo da esfera humana. Este sublinhar epistémico conduz-nos a desconstrucdo do que
Esposito chama de dispositivo da pessoa, cuja permanéncia ao longo dos anos tem

! Nora Inés Wolfzun. Abogada (Universidad de Buenos Aires). Magister en Ciencia Politica Magister en
Ciencia Politica (Universidad Nacional de General San Martin). Docencia de grado y posgrado en la UBA 'y en
la UNL. Investigadora formada, proyectos UBACyT.
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alimentado um fundo aporético, que marca e anuncia uma ciséo dolorosa entre o direito e a
vida.

Palavras-chave: Direito critico. Desconstrucéo da persona. O impessoal. O imprdprio.

A CRITICAL RIGHT, BETWEEN THE IMPERSONAL AND THE IMPROPER

Abstract

Deconstructing the category of 'person’ enables us, on one hand, to enhance a community law
based on a logic of reciprocal giving or common indebtedness as the basis of the impersonal;
and on the other hand, the possibility of thinking of a community law where the improper
(that is, what exists outside the person, in this case the dispute) constitutes its very existence,
its origin. The impersonal and the improper are a welcome divergence to remove the
centrality and fatal oscillation of the category of 'person’, with the accordingly lack of
protection of the human sphere. This epistemic underlining leads us to the deconstruction of
what Esposito calls the person appliance, whose permanence over the years has nurtured an
aporetic background, that marked and heralds a painful split between law and life.

Key Words: Critical law. Deconstruction of the persona. The impersonal. The improper.

1. ¢ Qué persona para qué derecho?

Ryszard Kapuscinski, conocido periodista, visitante y narrador del continente africano, en
una de sus innumerables observaciones fijé por escrito un episodio que capt6 su atencion, y
la mia lectora. A un grupo de nifios se les propuso hacer una carrera desde un punto de origen
hasta otro de llegada. Esta carrera tuvo un desenlace inesperado para la mirada europea del
periodista: los nifios se tomaron de la mano y corrieron juntos hasta la meta. Tal vez esta
anécdota funcione como puente semantico respecto de la siguiente afirmacion:

“Lo que es sagrado, mucho més all4 de la persona, es lo que en un ser humano es
impersonal. Todo cuanto es impersonal en el ser humano es sagrado, y s6lo eso”.

Asi se expresaba Simone Weil (2019: 43) en La persona y lo sagrado, sintesis conceptual de
una corta e intensa vida. Su pensamiento nos sigue interpelando para reflexionar en torno a
algunos ejes problematicos referidos a la capacidad de proteccion/abandono de nuestro
derecho moderno. En sintonia con Weil, ¢qué es sagrado para el derecho? ;Qué dimension
de lo personal/impersonal protege/abandona? Una inquietud puntual que alimenta estas
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interrogaciones, aunque no la Unica, se origina, por ejemplo, en el uso indiscriminado del
sintagma “derechos humanos”. Categoria invocada y glorificada con efectos epifanicos o
cuasi magicos, sin embargo desprotege y desatiende el derecho a la vida de millones de seres
humanos en innumerables situaciones que hoy nos atraviesan: guerra, enfermedad, violencia,
hambrunas, migraciones, pobreza extrema. En este sentido, un libro tan revelador como
dramatico, La opacidad del derecho (Carcova, 1998: 47), expone la indisponibilidad y
ajenidad del derecho para una enorme cantidad de personas que por distintas razones han
quedado al margen de una posible comprension de la juridicidad de sus actos. Politicas de
ajuste y marginalidad social son algunos de los lugares analiticos que marca el autor para
abordar el fendmeno de la opacidad e indisponibilidad del derecho. A partir de una
juridicidad que se ha tornado ajena, regresamos a nuestra interrogacion inicial: ¢qué persona
para qué derecho?

Como discurso ideoldgico, el derecho critico responde a un determinado ideario de
humanidad que no es natural ni obvio. Asi por ejemplo, la naturalizacion de la persona fisica
como sujeto de derecho durante el siglo 17 fue el resultado de un consenso hegeménico y
universalizante respecto de los atributos humanos en un momento historico dado. La
estructura ficcional del derecho critico construye sujetos a los que interpela, operando un
desplazamiento de la escena performativa de construccion de subjetividades hacia una escena
'natural’, produciendo el efecto de que han existido desde siempre. Es decir el derecho
convierte de esta manera en natural lo que ha sido y es una ardua construccion juridica,
politica y social deudora de sus marcas contextuales.

Para la Critica Juridica, el derecho por su relacion inextricable con la ideologiay con el poder,
protege al mismo tiempo que abandona. Toda proteccion conlleva siempre algo del orden del
abandono, diria Benjamin, mostrando su estructura irreductiblemente antinébmica. En
Benjamin hay un analisis preciso de la “demoniaca ambigiiedad™ del derecho: su critica de la
violencia es la critica del derecho que se apropia de ella en un juego mimético?. Este ncleo
de violencia se encuentra enclavado no s6lo en su propia génesis sino en el corazén mismo
de su funcionamiento (Wolfzun, 2021: 380).

A partir de la estructura paradojal del fenémeno juridico, este trabajo propone la de-
construccion de la categoria de persona. Se trata de pensar lo impersonal por fuera de su
horizonte pero desde un lugar que guarde relacion con ella, a la manera de una linea de
resistencia que impide el funcionamiento de su dispositivo excluyente, como un limite movil
que bloquea su reificacion. En este sentido, no se trata de negar la persona (no es una filosofia
de la anti-persona), sino de ubicarla como su exterioridad constitutiva.

2 “Toda violencia es, como medio, poder que funda o que conserva el derecho. Si no aspira a ninguno de estos
dos atributos, renuncia por si misma a toda validez. Pero de ello se desprende que toda violencia como medio,
incluso en el caso mas favorable, se halla sometida a la problematicidad del derecho en general” (Benjamin,
2001: 118).
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“No es lo propio, sino lo impropio -0, mas drasticamente, lo otro- lo que caracteriza
a lo comun™ (Esposito, 2003: 30).

2. ¢, Qué comunidad, para qué derecho?

¢Cual es el rol del derecho en la formacién de una comunidad? ;Como pensamos la
comunidad desde el derecho?

Podriamos incursionar en un cierto disefio de comunidad partiendo de la estilizacion de dos
perspectivas antagonicas. Una mirada liberal unge en el centro de su escena al sujeto
individual, libre y auténomo, en linea con el liberalismo politico de John Rawls , que logra
consensos a través de la deliberacion entre libres e iguales, construyendo una comunidad
como producto deliberado de su decision racional y soberana (Rawls, 2006: 29-45). Es decir
que lo comdn implica, para esta corriente, una calificacion de lo propio: se es propietario de
algo comun. En este sentido, Simone Weil enfatiza el carécter de por si privado, y privativo,
de todo derecho (incluido el que se define publico). En su forma histéricamente constituida,
el derecho es siempre de alguien, nunca de todos: en el orden juridico moderno, sélo es
comdun la reivindicacion de lo propio.
“La nocion de derecho arrastra tras de si...la de persona, pues el derecho tiene que ver con las
cosas personales’(Weil, 2019: 65).
Esta dialéctica contempla una comunidad como cualidad o atributo que se afiade al sujeto
individual:
“Lo que en verdad une a todas estas concepciones es el presupuesto no meditado de que la
comunidad es una «propiedad» de los sujetos que une: un atributo, una determinacion, un
predicado que los califica como pertenecientes al mismo conjunto. O inclusive una
«sustancia» producida por su unién. En todo caso se concibe a la comunidad como una
cualidad que se agrega a su naturaleza de sujetos, haciéndolos también sujetos de comunidad.
Mas sujetos” (Esposito, 2003; 22-23)

El enfoque que sostenemos en este trabajo invierte el sentido epistémico: destituye la
centralidad del sujeto individual y racional, para ponderar un derecho comunitario que
sustente una logica de dacion reciproca, la I6gica del don. Esto nos lleva a una tarea de
desmonte de lo que Esposito Ilama el dispositivo de la persona, tarea que da cuenta de la
ininterrumpida permanencia en el tiempo del mismo y de su necesario desplazamiento y
reorientacion hacia las figuras de lo impersonal, para poder sortear la trampa metafisica que
dicho dispositivo ofrece a la categoria de lo personal.

El desafio actual para el derecho puede ser leido, entonces, desde dos vertientes: la que
pondera al sujeto y sus derechos (‘dado que yo tengo derechos, los otros tendran
obligaciones”™), o la que se centra en la obligacion ( “dado que yo tengo obligaciones, los otros
tendran derechos”). La primera enfatiza una individualidad cerrada y preeminente. La
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segunda disefia un sujeto impersonal (lo impersonal como lo comun), que admite su
descentramiento ante la presencia de la alteridad. La persona calificada por la razon y el
discernimiento y duefia de su cuerpo ha obturado la posibilidad de un derecho protector de
lo impersonal.

3. El dispositivo de la persona: historia de una doble tonalidad

La categoria de la persona estaba destinada a ser el punto definitivo de la articulacion entre
derecho y vida y fuente de legitimacion de la correccion de todo discurso, filosofico,
teoldgico, juridico, bioético (Esposito, 2019: 134-135).

Persona es la categoria que desde el origen del 1éxico cristiano caracteriza a la trinidad divina
y es también sujeto de derecho en cuanto portador de una voz racional. El punto de tangencia
de ambas vertientes es la concepcidn del derecho natural. La palabra persona no es nunca
reductible por completo al sustrato bioldgico del sujeto al que designa: adquiere su
significado mas pleno, justamente en una suerte de excedente, de caracter espiritual o moral,
que la hace algo méas que ese sustrato bioldgico, sin coincidir del todo con el individuo
autosuficiente de la tradicion liberal.

¢Como se define el vinculo entre ambas entidades o principios que constituyen la persona?
Este vinculo es el resultado de una construcciéon formal que remonta al derecho romano y
que lejos de ser una novedad semaéntica, adopta una diferente configuracion en cada
oportunidad y en cada contexto, reactualizandose. Revela asi, en el plano conceptual, un
insospechado rasgo de continuidad entre concepciones aparentemente alejadas.

Hacer una pequefia historia de lo que Esposito Ilama el dispositivo de la persona apunta a
rastrear las motivaciones profundas que inducen a este dispositivo a generar esa brecha
dolorosa entre derecho y vida, desde su origen hasta hoy. Su fallida articulacion se produce,
entre otras razones, no a pesar, sino en razén del dispositivo de la persona y su
desdoblamiento conceptual (imagen y sustancia, juridico y teoldgico).

3. 1 Dicotomia insalvable entre hombre y cosa

Una idea de desdoblamiento o redoblamiento se instala en el mecanismo de construccion de
la persona desde su primera expresion (mascara y rostro). La persona en el derecho romano
es entendida en su origen como vestimenta escénica o disfraz teatral, para posteriormente
empezar a designar tambien al individuo que es su portador. El segmento intermedio entre
ambos lo constituye la figura del personaje que el actor representa: a través de la
interpretacion de un rol, la méscara se imprime en el rostro de quien la lleva hasta ajustarse
a él por completo. Un momento posterior de integracion puede hallarse en la mascara fanebre
de cera, modelada sobre el rostro del difunto, en total concordancia con la persona real. Sin
embargo, antes que representar la dimensién corpérea del ser humano, la funcion de la
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mascara funebre es representar su dimension espiritual desde la vida ultramundana. Este
pasaje, de impronta teoldgica, tiene un punto de tangencia con la distincion aristotélica de las
tres almas, vegetal, animal y racional, en la que sélo ésta Ultima se vincula con la persona.
Sea la influencia cristiana o aristotélica, la persona (aun adhiriéndose al hombre como la
mascara), esta siempre reservada a su parte espiritual y por lo tanto, separada de la corpérea,
cuando no contrapuesta a ella. La propia doctrina trinitaria, que superpone a tres personas en
un Unico dios, acentla esta creciente espiritualizacion del concepto alejandolo de su sustrato
biologico. Lejos de identificar como integridad al ser viviente, la persona guarda
correspondencia con la diferencia irreductible que la separa de si misma.

La tradicion juridica romana (abstracta, clasificatoria, formal) transfiere esa brecha entre
espiritualidad y corporalidad del ambito individual a la trama general de las relaciones entre
los hombres, mediante un juego de bifurcaciones consecutivas que del género lleva a la
especie, sin detenerse nunca en el hombre particular (Esposito, 2019: 113). A través del filtro
de la persona, el derecho permanece siempre alejado de la existencia concreta y corpdrea del
hombre individual, concentrandose en la elaboracidn de categorias abstractas, de cesuras
categoriales con arreglo a umbrales sucesivos de inclusion y de exclusion®. La jurisprudencia
romana ejerce un poder creativo en su oscilacion semantica. El caso mas conocido de esta
zona de indistincion es el del esclavo, eternamente suspendido entre la condicion de persona
y de cosa®. En definitiva, la libertad es el resto, el residuo del horizonte natural de la
esclavitud. Ningin ser humano es persona por naturaleza, en cuanto tal.

La separacion funcional entre derecho y hombre que caracteriza al dispositivo romano de
persona se reproduce, con una serie de variaciones, a lo largo de toda la concepcion juridica
moderna y penetra en nuestro tiempo. Y a pesar de la frontera que separa el derecho de los
antiguos y el de los modernos, sin embargo hay siempre una continuidad subyacente, una

3 A esta compleja dialéctica de inclusion y exclusion debe reconducirse la esencia de persona. Asi de la
distincion entre hombres en esclavos y libres en un comienzo, nace aquella posterior, entre ingenui, libres por
nacimiento y liberti, liberados por sus patrones. Todas ellas son clases de seres humanos alieni iuris, esto es,
sometidos de diversas maneras a un dominio exterior que los hace objetos, no sujetos de derecho, definidos
precisamente por su status, que segun los casos, los expone a la muerte, 0 a que se los venda, se los use o libere
(s6lo el pater familias es un sui iuris).

4 El esclavo es la no persona dentro de la categoria mas general de persona, la cosa viviente o la vida encerrada
en la cosa. En algunos casos, él puede representar legalmente al dominus ausente e incluso administrar su
peculio. Aunque privado de toda personalidad juridica, él puede ser testigo frente a un juez bajo tortura. Quien
lo mate (salvo el patrdn que tiene derecho a hacerlo), puede segin la voluntad del patron, ser condenado por
homicidio, u obligado al resarcimiento pecuniario del propietario. Sin embargo, el punto méas caracteristico de
esta ambivalencia es el pasaje de un estado a otro, de la esclavitud a la libertad y a la inversa donde interesa los
infinitos estados intermedios que jalonan el transito, siempre reversible, entre la persona y la cosa. La figura
que lo expresa de manera mas intensa es la manumissio, la emancipacion del esclavo, que siempre depende de
la voluntad del propietario.
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maquina de disciplinamiento social proveniente del derecho romano. Ninguno de ellos pasé
por alto la distincion fundacional entre hombre como entidad natural y persona como
categoria artificial, creada por el derecho. En este punto, antiguos y modernos estan
vinculados a un mismo horizonte de sentido.

3. 2 Persona propietaria de su cuerpo

El permanente pasaje general del hombre hacia la cosa, marca la tendencia universal de
nuestro tiempo, bajo la presidn conjunta de técnica y economia. Si la identidad de la persona
se obtiene, en negativo, de la cosa (de su no-ser-cosa), la cosa esta destinada a convertirse en
el espacio de permanente expansion de todo aquello que la persona diferencia y aleja de si
misma.

En determinado momento histérico (originado en la cristiandad tardia, desarrollado en la
escolastica medieval, que luego encauza en la escuela iusnaturalista y confluye en la
pandectistica alemana de los siglos 18 y 19), se produce el pasaje de una concepcion
objetivista del derecho, tipicamente romana, a una subjetivista. Ya al individuo no se lo
incluye en una trama objetiva de relaciones juridicas, sino que se lo entiende cada vez mas
como un sujeto a quien por naturaleza le corresponden determinadas prerrogativas. Si hasta
Descartes aproximadamente, el término subjectum aludia al objeto de una regulacion externa
(el sometimiento a un conjunto de reglas objetivas), a partir de Hobbes y luego Leibniz se
modifica el significado, torndndolo sujeto de una actividad sensible y operante.

De este modo, el derecho, antes que un super-orden respecto del sujeto, pasa a ser su atributo
fundamental, entendido como el poder que cada cual tiene sobre si mismo y sobre las cosas
que le pertenecen.

En clave liberal, a la categoria de persona se le aproxima y superpone la de propiedad: la
persona es tal cuando se muestra propietaria de si misma. Ya aqui, el cuerpo sobre el cual la
persona ejerce su dominio propietario, es pensado como cosa o cuerpo reificado. Esto
significa que el dispositivo de la persona dentro del propio individuo funciona a la vez en el
sentido de la personalizacion (en cuanto a su parte racional) y en el sentido de la
despersonalizacién, en cuanto a la parte corpdrea. So6lo una 'no persona’ puede ser objeto de
su propio sujeto, asi como a la inversa.

Afirmamos con Esposito que la escision entre rostro y mascara no sélo no desaparece sino
que por el contrario consolida el desdoblamiento original, ahora hacia el interior de cada ser
humano. Es decir, la persona deja de ser una categoria general en cuyo interior se puede
transitar, entrando y saliendo, como ocurria en Roma: al identificarse con la parte
racional/voluntaria del individuo, la persona restablece, dentro de cada ser humano, ese
desdoblamiento que antes lo separaba, como simple homo, de la categoria general. Esta
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escision interna lo divide en dos zonas: un cuerpo bioldgico y un centro de imputacion
juridica, la primera sometida al control discrecional de la segunda®.

3. 3 Persona soberana

La categoria juridica de persona tiene mas de un punto de tangencia con la categoria politica
de soberania. Es Hobbes el autor que entrelaza ambos términos: la nocion de persona
introduce y define la del estado soberano. La transferencia de la separacion romana entre
hombre y persona lo traslada Hobbes al interior de la nocion de persona, a la que divide en
natural (aquel cuyas palabras o acciones son consideradas como suyas) o artificial
(representacion de las palabras o acciones de otro). El caso que més le interesa a Hobbes es
el de la persona artificial, a tal punto que afirma que la natural deriva l6gicamente de la
artificial. Pero el motivo profundo de la prevalencia l6gica y semantica de la persona artificial
le permite edificar su teoria de la soberania: el soberano es aquel que representa a toda otra
persona. Incluso se podria decir que es el Gnico agente de personalizacion, dado que antes de
su institucion, nadie puede definirse como persona, ni artificial ni natural, porque en el estado
de naturaleza, cada cual coincide con su propio ser viviente y rapidamente muriente, es decir,
no existe esa trascendencia de si que constituye la condicion necesaria de la personalidad
(Esposito, 2019: 123).

Pero si el soberano es agente de personalizacion, él es también por eso mismo principio de
despersonalizacién, al privar a las personas de aquello en que reside el nucleo de la
personalidad. Si pensamos en términos de autor y actor, es actor quien representa las palabras
0 acciones de otro, que es autor de ellas. Esto significa que el Estado Leviatan es el actor por
excelencia, en el que todos los autores, unidos por el pacto, se reconocen. Les confiere una
personalidad que no tenian en el estado de naturaleza pero a la manera de total sometimiento.
Mas que sujetos de ellos, estan sujetos a un actor®. El soberano-actor, una vez instituido, pasa
a ser el Unico autor de la ley. También tiene la capacidad de convertir cosas o0 entes
inanimados en nuevas personas juridicas y también puede empujar a las personas hacia el
régimen de la cosa. Por otra parte, la persona, convertida en tal por su ingreso al orden civil,
deja de poder representar a cualquier otro y menos adn a si misma, perdiendo de este modo
el status personal en el exacto momento en que lo adquiere. Pero, y aqui vuelve a renovarse
el desdoblamiento original, la circunstancia de estar sujeto a la obediencia de un soberano en
el plano externo, pero no en el interno, escinde a la persona en dos partes heterogéneas que

> En este sentido bien puede sostener Kelsen que persona y hombre siguen siendo conceptos distintos no
obstante la formulacién moderna de su coincidencia, como se deduce de la distincion técnica entre persona
fisica y juridica. Para Kelsen la persona fisica no es un hombre sino la unidad personificada de las normas
juridicas que le atribuyen derechos y deberes al hombre mismo.

® En tanto que el auctor romano (derivado de augere) es aquel que toma y también conserva la iniciativa de un
acto, ya sea en derecho publico (los patres auctores) como en el derecho privado (el tutor de alguien) y en
derecho criminal (el autor de una infraccion), Hobbes en cambio, cuando se refiere al verbo to authorize
(habilitar a alguien que hable en su nombre), transfiere enteramente el derecho, el titulo y el poder a manos del
actor.
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seran reconducidas a la dicotomia insalvable entre hombre y ciudadano. Es este doble efecto
de personalizacion y despersonalizacion, que la soberania graba en el cuerpo de la persona.

4. La persona: su descentramiento y deshistorizacion

Desde los inicios del siglo 19, entra en crisis la nocién de persona como sujeto racional capaz
de autodeterminacion en relacion con otros individuos dotados de los mismos atributos. Se
trata de un profundo cuestionamiento conceptual que se origina en el campo de la biologia.
También la sociologia, la antropologia y la linguistica encontraron un mortal punto de
interseccion con la zoologia: antes que origen ancestral del género humano, el animal termin6
convirtiéndose en limite externo y en el patrén de medida del grado de humanidad.

4. 1 Lapoliticay la filosofia expulsan a la razén

El nuevo saber bioldgico indaga la vida en conflicto absoluto con la muerte. En la obra del
bidlogo francés Xavier Bichat, la vida es el conjunto de funciones que resisten a la muerte,
como potencias contrapuestas que tienden a imponerse en un juego de anulacion. Se trata de
un saber bioldgico con un Iéxico intensamente politico: accidn/reaccidn; poder/resistencia.
Bichat afirma que hay dos vidas en toda vida: a) la orgénica, a la que se le adscribe las
funciones vegetativas -digestion, respiracion, circulacion de la sangre- y b) la animal, que
dirige las actividades sensomotoras e intelectuales referidas a las relaciones con el exterior.
Desde la biologia, se establece la prevalencia de la vida organica sobre la animal (Esposito,
2019: 35-39).

Este desdoblamiento jerarquico afecta la forma de accién politica, si bien el efecto sobre lo
politico no estaba en las intenciones de Bichat. Si por ejemplo el sujeto estd en gran parte
condicionado en su voluntad por el régimen organico, los actos politicos no pueden atribuirse
a razones. Comienza asi a resquebrajarse la idea de persona entendida como centro de
imputacién de normas y responsable de sus propios actos. Ya no sera funcion de la politica
definir la relacion entre los hombres, sino definir el punto preciso de la frontera entre la vida
organica y la animal, como si un no-hombre se instalara en el hombre.

A esta oposicion entre vida organica y animal en el ambito biolégico, Schopenhauer la
reproduce en el ambito filosofico en términos de voluntad e intelecto, enfatizando la
superioridad de la primera. Las reflexiones de Schopenhauer y de Bichat se sostienen
mutuamente. La unidad de la vida ya no se articula mediante el dualismo de alma y cuerpo
sino por la division bioldgica entre la vida de adentro de tipo organico (la voluntad) y la vida
de afuera de caracter racional (el intelecto)’.

7 Para Schopenhauer la naturaleza esta atravesada por una lucha implacable desde el nivel orgéanico hasta el
nivel vegetal y después el animal. EI motivo de este enfrentamiento a muerte reside sobre todo en la naturaleza
expansiva del deseo vital entretejido en el individuo, quien tiende a ver en cualquier otro un simple producto
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Como consecuencia de esto, la concepcion del derecho se torna explicitamente negativa,
derivada no de la necesidad afirmativa de justicia, sino de la amenaza de su contrario. El
concepto originario y positivo es el de lo injusto; su contrario, lo justo, no es mas que un
concepto derivado y negativo.

4. 2 El descentramiento del sujeto

En el ambito de la sociologia, la obra de Auguste Comte, Systéme de politique positive, acufia
el término biocracia: el poder ya no tiene como horizonte el demos sino el bios, la vida de un
organismo, individual o colectivo. A diferencia de Bichat, para Comte existe la posibilidad,
parcial y problematica, de revertir la primacia de la parte vegetativa en favor de la animal. El
hombre puede en determinadas circunstancias, romper el circulo de la autoconservacion
individual para una finalidad de tipo social. Es el transito del nivel de la biocracia a la
sociocracia. El primero es la raiz del segundo, el segundo a su vez esta destinado a tener un
sistematico efecto retroactivo sobre aquél, en un vinculo de implicacion y reversibilidad entre
biologia y politica. Se perfila asi un impulso adicional al proceso de desubjetivacion o
descentramiento del sujeto (hechos sociales™): el sujeto no puede crear el mundo desde cero
porque forma parte de él, esta situado dentro de él. Estar adentro del mundo significa para el
sujeto ser externo a si mismo, ser parte de algo que a la vez lo incluye y lo trasciende. Este
algo que lo excede es la vida, no sélo del individuo sino del gran organismo colectivo que lo
comprende, excediéndolo®.

4. 3 Una humanidad jerarquizaday sin historia

En este horizonte decimondnico definido por la sobredeterminacion de la biologia respecto
de la politica, se vuelve a producir una ruptura bajo una ldgica diferente: la antropologia
somete a la persona a un cambio de escala. Lo que en Bichat era una diferencia funcional de
caracter bioldgico, adquiere ahora el significado de una diferencia biologico-natural que
separa los diversos grupos humanos en distintos niveles de humanidad. La transferencia de

de su propia representacion, eliminable a gusto (no hay remedio para el conflicto humano). En esta linea, el
filésofo rechaza la solucién politica hobbesiana, no por una desaprobacién de la idea de pacto, sino por la
imposibilidad del pasaje del estado natural al civil. El Estado proviene del mismo egoismo individual que debe
reglar mediante una dura coercion, no eliminando el conflicto, sino transfiriéndolo del interior al exterior, es
decir, del enfrentamiento dentro del Estado al enfrentamiento entre Estados.

8para Comte la sociologia debe restituir al hombre a la humanidad: el sujeto toma cuerpo s6lo si se lo vuelve a
pensar como vida bioldgica. La especie humana no esta sola en el mundo, sino que gran parte de su naturaleza
es propia también de otros seres vivientes contiguos a ella y esto socava el prejuicio antropocéntrico de
superioridad. Pero la pieza més decisiva para el descentramiento del sujeto es para Comte la concepcién de la
muerte: no representa un ultraje a la vida, sino aquello que permite a la vez su continuacidén y variacion. El que
muere abre un espacio de vida para quien lo sustituira (Esposito, 2019: 47-52).
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ese hiato biologico del cuerpo del individuo al de la humanidad impuls6 finalmente el
proceso de despersonalizacion hasta un punto sin retorno.

La antropologia comparada de las razas es la ciencia rigurosa de sus diferencias internas,
predisposiciones innatas insuperables, por cuanto estan arraigadas en la capa méas profunda
de nuestra naturaleza (Lo anticip6 tempranamente Victor Courbet de L’Isle en 1837,
afirmando que los seres vivientes son un conjunto biolégico con tipologias internas
originarias, clasificables de acuerdo a una escala racial jerarquica).

Se perfila entonces una antropologia biopolitica situada en clara contraposiciéon con las
categorias de sujeto personal, voluntad individual e igualdad de condiciones. Si bien la
diferencia racial no es nueva (ya circulaba en los tratados setentistas), lo que marca una
inflexion es el uso directo del dispositivo antropologico dentro del discurso politico y a la
vez, la modulacién politica de la maquinaria antropoldgica: el concepto de humanitas,
indiferenciado y universalista, pasa a ser el lugar especifico y la materia viviente de la
seleccion social. La legitimidad biolégica de las razas se mide en funcion de la relacion
proporcional entre inclusion y exclusidn: cuanto méas una parte pueda ser elevada a un nivel
superior, la otra parte, en la misma medida, serd empujada y relegada al nivel inferior
(Esposito, 2019: 53-57).

El papel fundamental que jugo la antropologia consistio en la transferencia de su objeto (=el
hombre), del &mbito de la historia al de la naturaleza, pasaje que habilit6 la animalizacion
del ser humano. No obstante, hubo que superar un obstaculo importante: el lenguaje. Si todo
otro desempefio humano puede asimilarse a algunos animales superiores, ello no es valido
para el lenguaje verbal, propiedad exclusiva del homo sapiens.

4. 4 Lalengua como fenémeno bioldgico-natural

La linguistica (en particular la graméatica comparada) adquiere relevancia estratégica en esta
transicién conceptual y se origina en la obra del linglista aleman August Schleicher. La
lengua para Schleicher ya no es s6lo algo orgéanico (caracterizada por la interconexion
funcional de todas sus partes) sino un verdadero organismo dotado de vida propia incluso
respecto de quien la habla. Schleicher no quiere negar que posee un desarrollo en el tiempo,
pero la modalidad de ese desarrollo no es histdrica sino de esencia bioldgico-natural, segun
una raiz originaria e ineludible. Construye un enlace con lo antropolégico en la medida en
que el lenguaje constituye el mejor referente para clasificar a las razas humanas; pero al tener
las lenguas distinto valor, también las razas tendran diferente dignidad.

En los mismos afios en que Schleicher desarrolla esto, el antropélogo francés Paul Broca
dedica un ensayo a la importancia creciente de las ciencias del lenguaje para el saber
antropologico. EI conocimiento de la lengua permite remontarse a los origenes del pueblo
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que la habla, adoptando una perspectiva que supera el umbral de la historia y se sitia en un
terreno mas primordial®.

4. 5 Anticipo decimononico de la tanatopolitica

El zoo6logo aleman Ernst Haekel, en linea con la insercion del hombre al campo de las
ciencias naturales, enuncia lo que fue definido como la ley biogenética fundamental: la
ontogénesis recapitula la filogénesis, o sea, la historia del individuo reproduce en escala
reducida la historia de la especie. Lo que aparece como progreso histdrico es el resultado
predeterminado de la evolucion natural. Los defectos engorrosos de la politica
contemporanea surge del hecho de que los funcionarios del estado son juristas, de gran
cultura formal pero desprovistos de conocimientos de las ciencias naturales (antropologia
comparada, psicologia monista, zoologia, embriologia comparada, teoria celular). Con
Haeckel, el criterio de igualdad en la definicion moderna de democracia depende de un hecho
biolégico méas originario que constituye su trasfondo ontogenético. Lo politico se halla
integrado a lo bioldgico. El individuo, como sujeto igualado a los demaés por el libre albedrio
o por titularidad de derechos subjetivos, es un epifenémeno de una diferencia absoluta que
anida en el plasma generativo en nuestro cuerpo y conduce a un Unico cambio posible: el
degenerativo, determinado por la hibridacion racial.°

La muerte se convierte en instrumento primario de conservacion y potenciacion de la vida.
El lugar, conceptual y operativo, en el que esta rotacion de sentido toma cuerpo es la nocion
de humanidad. Nunca como en este caso, zoé y bios terminaron confrontando de forma
irremediable: la biopolitica llega con el nazismo a revelar su maximo alcance tanatolégico.
En su centro esté la letal sustitucidn de la idea de persona por la de cuerpo humano, su soporte

¥ Los datos lingiiisticos tienen una capacidad de conservacion incomparable respecto de cualquier otro tipo de
producto humano (para descubrir la génesis). Se marca su fundamental ajenidad respecto de la accion voluntaria
de los hombres; la lengua es capaz de representar el origen. Antes que sujetos, los hombres nacen sujetados a
los vinculos objetivos de un lenguaje que los precede y que determina toda su actividad consciente. Nos puede
revelar algo de la prehistoria del hombre que la antropologia no llega a entender, porque mientras las razas se
hibridan, el lenguaje queda pegado a su cepa primaria. Sin embargo, es el linglista belga Honoré Joseph Chavée
(Les langues et les races) quien de manera inextricable vincula la lengua a la sustancia bioldgica de la raza:
nadie puede modificar esta simetria ni desde el exterior ni desde el interior de las razas. El lenguaje es un
fenémeno inconsciente, en todo semejante al aparato digestivo o el sistema circulatorio y por lo tanto,
impermeable a la libre voluntad.

10 La aceptacion del plasma generativo elaborada por August Weismann, o sea las generaciones unidas en el
tiempo por la continuidad ininterrumpida de la misma sangre, corta con la tesis lemarckiana de la heredabilidad
de los caracteres adquiridos (como influencia del ambiente en la formacion del caracter). Tras describir las
diversas razas sobre el tipo de cabello, color de la piel y la conformacién del craneo, resulta una escala jerarquica
gue va del homo australis al homo mongolicus, para llegar al caucasico y el indoatlantico y asi sabemos que los
animales superiores se aproximan mas a los hombres que a los animales inferiores, y también que los hombres
inferiores se asemejan mas a los animales que a los hombres superiores. Esta mirada sostiene una decisién
biopolitica: el entrecruzamiento entre la humanizacién de animales superiores y animalizacion de hombres
inferiores (Esposito, 2019: 78-80).
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bioldgico. El ser viviente llamado hombre es lo que queda de la destruccion de la forma
personal (su mascara), con que la filosofia politica moderna lo habia investido. La categoria
de persona, en su maxima expresion tanatopolitica, es la pantalla artificial que separa al
hombre de sus propios derechos, al mismo tiempo que certifica la imposibilidad de algo que
pueda llamarse “derechos humanos™.

5. Primera conclusién: fondo aporético insalvable

La relevancia de la categoria de persona a partir de los afios 40 del siglo pasado se convierte
en un lema conceptual central en el marco de la cultura democratica vencedora en el conflicto
mundial, para restablecer alguna distancia entre el componente espiritual del hombre y su
mero hecho corpéreo.

La conexion intrinseca entre persona y derechos del hombre reside precisamente en la
autodeterminacién que el hombre puede hacer y debe ejercer sobre si mismo, la posibilidad
de sefiorear sobre su propio sustrato biolégico (Esposito, 2019: 105-108). La definicion de
Jacques Maritain, participe de la elaboracion de la Declaracion del 48, es elocuente:

“La persona humana tiene derechos de por si en cuanto persona: una totalidad duefia
desi  mismay de sus actos; por consiguiente, ella no es tan s6lo un medio, sino un fin...Por
ley natural, la persona tiene derecho a ser respetada, es sujeto de derechos y posee
derechos.™*

La necesidad de sustraer los derechos del hombre de los limites estrechos de la nacién se
acopla a la singular capacidad del término persona para condensar en ella una doble
tonalidad, nunca reductible por completo al sustrato biolégico del sujeto al que designa, sino
gue opera como una suerte de excedente, de caracter espiritual o moral, que la hace algo mas
que ese sustrato bioldgico.

Y éste es el nlcleo conceptual aporético que este trabajo pretende desplazar y al mismo
tiempo reorientar hacia las figuras de lo impersonal: o se tiende, como la biofilosofia
decimondnica, a absorber la vida humana en la animal que el nazismo llevo a su extremo, o
bien se establece entre ellos una relacion asimétrica que somete una parte, la bioldgica, al
dominio incondicionado de la otra, tal como sucede con la dramética reaccion democrética

11 Al principio proclamados en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, los
derechos humanos conocieron su fase de mayor difusién al final de la segunda guerra mundial. En el momento
en que fue perjudicada la humanidad entera, fue urgente la necesidad de conjurar cualquier otra amenaza
presente y futura. Ahora bien, el lema conceptual destinado a remediar la fractura producida entre hombre y
ciudadano desde la declaracién de 1789, es el de persona. Si se contrasta este texto con la Declaracion Universal
de Derechos Humanos de 1948, resulta claro que se produce un desplazamiento semantico, desde el énfasis
revolucionario puesto en la ciudadania hacia la reivindicacion incondicionada de la dignidad de la persona
humana.
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en los afos 40 de posguerra. El itinerario del dispositivo de la persona da cuenta de su fondo
aporético insalvable y fatalmente desprotector de la persona.

Oscilando epocalmente entre proteger la dimension corporal o la dimension
racional/espiritual, o coincidiendo por momentos con la persona o con la cosa, el dispositivo
de la persona siempre deja desamparado algin aspecto estructural: algo de la persona
siempre queda fuera de la proteccion del derecho.

Creemos que la dimension de lo impersonal es una salida virtuosa para desanclar el fenémeno
de la juridicidad de la categoria de la persona y sus fatales contradicciones y antinomias. Al
mismo tiempo, lo impersonal ilumina una zona constituida por lo impropio que entrafia
nuevas implicancias y nuevos desarrollos epistémicos.

6. Figuras de lo impersonal

En los afios treinta del siglo pasado, Simone Weil ubicé la experienciay tradicion del derecho
romano en los origenes del nazismo. La autora se refiere de modo expreso al poder
performativo de una tradicion juridica orientada desde un principio a transformar a los
hombres en cosas:

“Loar a la Roma antigua por habernos legado la nocién de derecho es singularmente
escandaloso. Porque si uno desea examinar lo que era esta nocién en su nacimiento,
a fin de discernir su naturaleza, se aprecia que la propiedad se definia por el derecho
de uso y abuso. Y de hecho, la mayor parte de las cosas sobre las que todo propietario
tenia derecho de uso y abuso eran otros seres humanos™ (Weil, 2019: 61-65).

Y agrega:
“La nocidn de derecho arrastra tras de si, de forma natural, por el hecho mismo de su
mediocridad, la de persona, pues el derecho tiene que ver con las cosas personales.
Se sitGa en ese nivel ™.

Si se toman los 70 afios que nos separan de la Declaracion del 48, es posible afirmar que el
lenguaje de la persona en la definicion de los derechos humanos no ha logrado impedir la
exclusion y desproteccion de la vida humana por parte del derecho. Sin desconocer las
maltiples y variadas causas de este fendmeno, la marca del lenguaje no es menor: en la
medida en que el lenguaje de la persona identifique un nucleo extra-corporal (voluntad,
razdn, espiritualidad) dentro del hombre, produce una oscilaciéon que termina empujando al
cuerpo hacia una dimension animal lindante con la esfera de la cosa.

Entonces, ¢como hacer de lo impersonal no s6lo un poder deconstructivo del dispositivo de
la persona, sino el contenido de una practica que impregne la estructura del derecho?
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Distintos momentos del pensamiento y distintos autores intentan dar cuenta de manera no
exhaustiva acerca de lo impersonal como desmontaje de la persona y como reconstruccion
de otra manera de pensar el derecho. Enunciaremos algunas.

6. 1 Lavida

La vida es precisamente el término en que toda la teoria de lo impersonal parece resumirse
en una configuracion adn indeterminada, pero por eso cargada de posibilidades. La vida no
remite a un sujeto racional ni al puro sustrato material. Si se la entiende en su impersonalidad,
reflexionar sobre la vida puede producir un deslizamiento seméantico mas all& de la persona
y sus contradicciones.

Para Foucault y Deleuze, la vida es lo impersonal, aunque de manera distinta en ambos
autores. Foucault parte de la muerte y de su absoluta ajenidad, para llegar a la vida. Para este
autor, la vida se resiste a la muerte y se origina en el enfrentamiento con ella. Su
procedimiento es empujar el afuera cada vez mas afuera. La vida es el estrato biologico que
nunca coincide con la subjetividad porque es siempre presa de un proceso, doble y
simultaneo, de sometimiento y subjetivacion. EI poder embiste sin llegar a ocupar el espacio
en su totalidad e incluso generando renovadas formas de resistencia. Desde este lado se
bosquejan formas de biopolitica afirmativa. Distinta orientacién es la de Deleuze: la vida no
es la exterioridad sino el repliegue. Estéa siempre en juego la inmanencia; es el pliegue del ser
sobre si mismo en un proceso de permanente mutacion. De ahi la deconstruccion de la
persona en todos sus planos: teoldgico, juridico, filoséfico. Identificar al sujeto significa la
capacidad de contraefectuarlo, es decir plegarlo en una direccion distinta, elegir en el
acontecimiento la inclinacion mas inédita. Abre la identidad al juego plural de las
diferencias. La figura extrema, el devenir animal como nuestra mas intima naturaleza (a
diferencia de la tradicion filosofica, teoldgica, politica de una cesura entre hombre y animal),
reorienta el pensamiento de lo impersonal por fuera de la silueta fatal de la persona y también
de la cosa.

6.2 La tercera persona

Como bien dice Esposito, trabajar la tercera persona no es aniquilar la persona sino empujarla
hacia afuera de sus confines l6gicos (2019: 26-28). Es muy iluminador pensar en torno al
texto de Benveniste sobre los pronombres personales, que responde a esta estrategia de
manera central.

Su insistencia en la heterogeneidad de la tercera persona, en el pronombre y en el verbo,
respecto de las dos primeras (yo/tl) va mas alla de la pertinencia linglistica: a diferencia de
las otras dos, la tercera persona no tiene rasgos personales a tal punto que se la puede definir
como no-persona. Escapa al régimen dialdgico de la interlocucion al que quedan fijadas las
otras dos. Hay una ruptura del modo dialogico adoptado por las filosofias de la primera y
segunda persona. La tercera persona es la Unica que puede ser singular y a la vez plural. El
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yo se dirige, explicitamente o implicitamente, siempre a un td, asi como el ti presupone
siempre un yo que lo designa como tal'?. La tercera persona no es otra persona sino algo que
sobresale de la l6gica personal en beneficio de un diferente régimen de sentido lindante con
la dimensidén de lo impersonal.

6.3 Lajusticia

Una de las figuras que la tercera persona adopta en las filosofias de lo impersonal es la
justicia, entendida de una forma que se opone tanto al derecho objetivo de origen romano
como al subjetivo de impronta moderna. Esta perspectiva es central en el pensamiento de
Simone Weil. En contra de la tradicion personalista de Maritain, ella denuncia un enlace
directo entre el caracter privativo del derecho y la generalizacion de la idea de persona. Weil
afirma la verdad de lo impersonal, como ya fue anticipado:

“Lo que es sagrado, mucho més alla de la persona, es lo que en un ser humano es
impersonal. Todo cuanto es impersonal en el ser humano es sagrado, y s6lo eso”
(2019: 43).

Inaugura asi un vector argumentativo alternativo. Si la categoria de persona es el cauce que
ha interrumpido la relacion entre humanidad y derecho, la Gnica posibilidad de sustraerse a
ese bloqueo consiste en convertirla, por inversion, en la modalidad de lo impersonal. Para
Weil, el derecho es propio de la persona. Sélo la justicia concierne a lo impersonal, lo
anonimo: aquello que al carecer de nombre, esta antes o después del sujeto personal, sin
coincidir nunca con él, con sus pretendidos atributos metafisicos, juridicos, éticos.*®

“La posesién de un derecho implica la posibilidad de hacer un buen o un mal uso. El derecho
es entonces ajeno al bien. Por el contrario, el cumplimiento de una obligacidn es siempre un
bien, en todas partes. La verdad, la belleza, la justicia, la compasién son bienes siempre, en
todas partes” (Weill, 2019: 72).

Si bien Weil no explica qué es este modo de ser que estd mas acd o mas alla de la primera
persona, lo que me interesa resaltar es que la nocién de lo impersonal se vuelve el nexo que
empieza a esbozarse a partir de la nocién de individual. Sélo desactivando el dispositivo de
la persona se podra por fin pensar en el ser humano en cuanto tal, por aquello que tiene de
mas Unico pero también de mas en comun con todo otro:

12 Esto revela el carécter retdrico de todas las filosofias de la segunda persona, desde Buber hasta Jankelevitch,
y mas alla. El ti no adquiere sentido mas que a partir del yo que lo interpela (sea una relacion directa o invertida,
frontal u oblicua, horizontal o vertical). El dos esta por fuerza inscripto en la légica del uno, asi como el uno
tiende siempre a desdoblarse en dos para poder reflejarse y reconocerse en su interlocutor (humano o divino).

13 para explicar esto, Weil emplea un ejemplo de inmediata evidencia: si un nifio yerra en una suma, el error
surge de su persona. Si el calculo es exacto, esto significa que ella estd ausente, que él adhiere al orden
impersonal de las cosas: “La perfeccién es impersonal. La persona en nosotros es la parte del error y del pecado™.
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“Todos cuantos han penetrado en el territorio de lo impersonal encuentran alli una
responsabilidad hacia todos los seres humanos. La de proteger en ellos no la persona, sino
todo lo que la persona esconde en materia de fragiles posibilidades de  transitar hacia lo
impersonal” (2019: 50-51).

La necesidad que Weil plantea al romper con el nexo constitutivo entre derecho y lo propio,
alude a la intencidén de restablecer la primacia de las obligaciones sobre los derechos. Esta
primacia de las obligaciones nos reconduce al itinerario que esboza un derecho comunitario
donde lo impersonal esta dado por la deuda que nos une, por la l6gica de la dacion reciproca.

7. El derecho comunitario y lo impersonal

Como ya anticipamos, el derecho es fundamental para determinar el tipo de comunidad que
gesta y el modelo de humanidad que disefia.
En su libro Communitas, Esposito logra un primer corte de bisturi frente a la tradicional co-
implicancia entre la comunidad y su inflexion subjetivista. Partiendo de otra posibilidad
etimoldgica del término communitas y en un intento de rescatar sus huellas originales, el
autor focaliza el término munus de cum-munus. Munus puede significar onus (obligacion),
officium (oficio, funcion) y donum (don). Las dos primeras acepciones son formas del deber,
pero Esposito subraya que también lo es el don. EI munus es un don obligatorio, aunque
suene antitético. En el derecho romano, el munus era el tributo que alguien debia pagar por
vivir o formar parte de la comunidad. Su forma aporética reside en que es un don que se da
porqgue se debe dar y no puede no darse. La comunidad deja de ser entonces aquello que sus
miembros tienen en comun, para ser abordada como el conjunto de personas que estan unidas
por un deber, una deuda. Esta comun obligacién de dar a través de la cual un grupo se
encuentra religado, la “ley del don™, es una forma que tiende a 'expropiar’ al sujeto individual
en beneficio de la alteridad.
Por su parte, la figura del inmune no es simplemente distinto del “comiin™: es su contrario®*,
Se trata, entonces, de un vocablo privativo que deriva de negar el munus. Sefiala Esposito:
“Los individuos modernos llegan a ser tales, esto es, absolutos, rodeados por unos limites
precisos que los aislan y protegen, s6lo habiéndose liberado preventivamente de la
'deuda’ que los vincula mutuamente™ (2003: 40)%.
La inmunidad se impone como huida de la obligacion reciproca, de la prestacion mutua.

14 En Immunitas. Proteccion y negacion de la vida, Esposito plantea la posibilidad de leer toda la historia de la
cultura a través de la dialéctica entre comunidad e inmunidad, desde la cual la sociedad es su resultante epocal.
15 Siguiendo esta linea, toda biopolitica es inmunoldgica, porque supone una definicion de la comunidad y el
establecimiento de una jerarquia entre aquellos cuerpos que estan exentos de tributos (los que son considerados
inmunes) y aquellos que la comunidad percibe como potencialmente peligrosos (los demuni) y que seran
excluidos en un acto de proteccién inmunoldgica (Preciado, 2020: 66). La paradojalidad de la biopolitica se
reactiva en cada acto de proteccion comunitaria que implica una definicion inmunitaria segun la cual ésta se
reserva la autoridad de sacrificar otras vidas.
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Sin embargo, lejos de ser una posibilidad patoldgica o disfuncional, existe una mutua co-
implicancia entre comunidad e inmunidad. La inmunidad pretende resguardar a la
comunidad pero no de un riesgo externo, sino de algo que forma parte originariamente de
ellay es mas, la constituye en cuanto tal.

Necesario para su supervivencia, el derecho se relaciona con la comunidad inmunizandola,
al mismo tiempo que la arranca de su posible clausura. Es decir, la dimension inmunitaria,
como parte estructural e interna de la comunidad, funciona, en cada caso, a la manera de una
valla que la preserva de su completitud totalizadora.

El verdadero antonimo de immunitas no es, entonces, el munus ausente, sino la communitas
de aquellos que, por el contrario, se hacen sus portadores. Si, en definitiva, la privacion
concierne al munus, el punto de confrontacién gque da sentido a la inmunidad es el cum en el
gue aquél se generaliza en forma de communitas. La inmunidad es una condicién de
particularidad: ya se refiera a un individuo o a un colectivo, siempre es ‘propia’, en el sentido
especifico de 'perteneciente a alguien'y, por ende, de 'no comdn' (Esposito, 2005: 15).

Lo comun (lo impersonal, lo comunitario) y lo propio (lo personal, lo inmunitario) confrontan

su protagonismo en la escena social, sabiendo que ninguno puede sin su 'otro’ que funciona

a la manera de 'exterioridad constitutiva’, de inexorable condicion de posibilidad.

7.1 La inmunidad como remedio hobbesiano

Si concordamos que en la immunitas hay un componente anticomunitario, el individualismo
moderno, nacido de la ruptura con las anteriores formas comunitarias (Bobbio, 2000: 39 y
sig.), expresa por si mismo una fuerte tendencia inmunitaria. Se manifiesta como una
exigencia individual de proteccion de la vida, exigencia que pervive en las miradas
neoliberales y neo-contractualistas de hoy.

Fue Hobbes quien por primera vez, y mas radicalmente que otros, llevo esta légica a sus
consecuencias tedricas extremas. Si lo que los hombres y mujeres tienen en comdn, que les
hace semejantes mas que cualquier otra propiedad, es el hecho de que cualquiera pueda dar
muerte a cualquiera, la communitas, entonces, lleva dentro de si un don de muerte y la Gnica
alternativa es 'inmunizarse' por anticipado. Aguda mirada y drastico remedio. Desde el
momento en que el origen comdn amenaza con la muerte a todos, la Gnica posibilidad de
salvacion es romper con él: rompe el vinculo con la dimensién originaria (Hobbes la Ilama
natural), instituyendo otro origen artificial, que coincide con la figura juridicamente
“privatista” y logicamente “privativa® del contrato. Hobbes muestra que comprende
perfectamente el poder inmunizante del contrato cuando define su status mediante su
contraposicion con la ley del don u obligacion reciproca: contrato es ante todo lo que no es
don, es ausencia de cum-munus. A partir de Hobbes y del contractualismo moderno, la
modernidad fue y es un ejercicio de neutralizacion del conflicto inherente a la vida en comdn,
a través de la asignacién de derechos y deberes contractuales que se establecen sin dejar
espacio al munus, lo cual abonay fortalece una fuerte tendencia a la despolitizacion (Mouffe,
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2007: 16-26). El Estado-Leviatan coincide con la abolicion de toda relacién social extrafia al
intercambio vertical proteccion-obediencia. Lo que se sacrifica es precisamente el cum que
es la relacién entre los humanos, sacrificando de alguna manera a los humanos mismos.

7.2 Laley del don

El munus es intotalidad. Pero pese a todas las precauciones tedricas, tiende irresistiblemente
a proponerse como un lleno, como un todo. Una vez que se lo identifica con un pueblo, una
tierra, una esencia, la comunidad queda amurallada dentro de si misma: vuelve a asomar el
Ilamado de lo propio, la voz de lo auténtico, de lo puro, de lo esencial.

La ley del don, como la comun obligacién de dar, enfatiza la des-apropiacién que descentra
al sujeto y lo fuerza a salir de si mismo. En esta linea, la comunidad opera como un cuerpo
sino como una exposicion que interrumpe la clausura individual y la vuelca hacia el afuera,
empujandola a tomar contacto con lo que no es, con su “impropiedad” (recordemos la
formidable duplicidad semantica del término francés personne: significa a la vez 'persona’ y
'nadie’ 0 'no persona’).

Para un derecho critico, en tanto discurso del poder que da letra a las decisiones politicas,
enfatizar la 'ley del don' y reforzar los lazos de responsabilidad mutua es tarea
imprescindible. La agregacion individualista deja fuera a toda otredad, una otredad por cierto
siempre prefabricada: racial, migrante, esclava, refugiada (Manrique, 2020: 154). Habiendo
renunciado a la busqueda de un fundamento Unico, cerrado y fijista, todo abordaje critico de
la juridicidad implica e implicara, en cada época y en cada espacio, decisiones contingentes
en torno al munus y su logica del don. Un horizonte igualitario es condicién ineludible e
inerradicable para conformar un munus virtuoso y una inmunidad comunitaria incluyente, en
el entendimiento de que lo que definimos como inmunidad se construye colectivamente a
través de criterios sociales y politicos que pueden producir proteccion o estigma, vida o
muerte (Wolfzun, 2021: 401).

8. Ranciere y la figura de lo impropio

La vida involucra a la persona y al mismo tiempo la sobrepasa, la eyecta a su exterioridad
material, en favor de deseos colectivos que el derecho subjetivo no abarca. La alianza entre
vida y derecho se sustrae al corte subjetivista para reconducirlo a lo impersonal de la
comunidad. En La vida de los hombres infames, Foucault se refiere a la vida de los sin
nombre y sin rostro, sin ninguno de los atributos que participan en el armado de la persona
como sujeto racional, autonomo y soberano (1996: 79-81). En este texto foucaultiano hay un
fuerte impulso hacia lo impersonal. Lo interesante de estas vidas infimas y anénimas es que
nunca hablan en primera persona; no hay un yo que se dirige a un td. Son acontecimientos
en tercera persona, dice Foucault, que por circunstancias inesperadas (la naturaleza, el
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capricho de un soberano, u otras casualidades) han llegado hasta nosotros: son esas vidas
“infames™, es decir ajenas a toda fama.

Asi como a partir de Esposito podemos pensar la modalidad de lo impersonal desde la ldgica
del don o de la dacién reciproca, desde Ranciére cabe la posibilidad de reflexionar en torno
a un derecho comunitario donde lo impropio (0 lo no propio) constituye la centralidad
epistémica. Siguiendo esta linea, la comunidad, antes de referirse a sus derechos, existe como
comunidad politica por la gestion de un litigio fundamental, una cuenta erronea, cuyo énfasis
contribuye a ponderar a los 'infames’ foucaultianos. La figura de lo impropio en Ranciére da
cuenta del eje ordenador de cualquier sistema juridico-politico. Veamos la gestacion del
litigio que habilita la existencia de una comunidad politica y de un derecho comunitario.

8. 1 Justicia como equilibrio

En la linea de Mouffe, el conflicto, los juegos de poder, el nosotros-ellos son la especificidad
de lo politico, que partiendo de un antagonismo estructural a la Schmitt (amigo-enemigo) se
reconduce democraticamente hacia un juego de hegemonias y contra-hegemonias, donde
cada polo es condicion de posibilidad del otro (Mouffe, 2014: 25-33). La Critica Juridica
sostiene la funcionalidad paradojal del derecho en tanto normaliza determinado sentido de lo
juridico al mismo tiempo que soslaya otro, en un juego constante de estabilidad y
transformacion, de poderes y resistencias.

Pero si nos remontamos a los origenes de la filosofia politica, no fue éste el disefio de la
ciudad pensado por Platon. En la Repuablica. Platén plantea una ciudad sin distorsion, una
ciudad donde la superioridad ejercida segun el orden natural produce la reciprocidad de los
servicios entre los guardianes protectores y los artesanos que aseguran la subsistencia. Lo
justo es un estado donde el sympheron (ventaja, utilidad que obtiene un individuo o una
comunidad de una accidn, pero a partir de una relacion consigo mismo) no tiene por correlato
ningun blaberon (perjuicio surgido de una relacién con otro). Son falsos opuestos. La buena
distribucion de las ventajas supone la eliminacion de la distorsion. La justicia como virtud es
la eleccion de la medida que cada parte toma respecto de lo comun, sélo en la medida en que
le corresponde. Ella determina el orden de distribucion de lo comdn. En la Etica a Nicomaco,
Aristételes brinda una solucion: la justicia consiste en no tomar méas de lo que corresponde
de las cosas ventajosas ni menos de las desventajosas?®. Lo ventajoso y desventajoso es sobre

16 El libro 1 de la Politica de Aristoteles define el caracter eminentemente politico del animal humano. Sélo el
hombre posee la palabra. La voz es el medio de indicar el dolor y el placer. Por ello es dada a los otros animales.
Pero la palabra estéa presente para manifestar lo Gtil y lo nocivo, lo justo y lo injusto. Es la comunidad de estas
cosas (lo bueno y lo malo, lo justo y lo injusto) la que hace la familia y la ciudad. Entonces el destino del hombre
queda atestiguado por un indicio: la posesion del logos, es decir de la palabra que manifiesta, en tanto la voz
simplemente indica. Lo que manifiesta la palabra es lo Gtil y lo nocivo, y en consecuencia, lo justo y lo injusto.
Cbémo se pasa de lo primero (Util/nocivo) a lo segundo (justicia): por la mediacién de sus contrarios, y es en el
juego de esos contrarios, en la relacidn oscura entre lo nocivo y lo injusto, donde se encuentra el corazon del
problema politico (Ranciére, 1996: 13).
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lo que se ejerce la virtud de justicia que consiste en tomar la parte conveniente (Ranciere,
1996: 17).

8. 2 La cuenta errénea

La justicia como equilibrio elude la distorsion. Pero como ya hemos anticipado, con esto no
queda definido ningun orden politico. Un orden juridico-politico aloja de manera estructural
el nivel conflictual de dicho orden, sin el cual no podria existir. La politica comienza alli
donde dejan de equilibrarse pérdidas y ganancias, en la tarea de repartir las partes de lo
comun, donde no armonizan geométricamente las partes de la comunidad y los titulos para
obtener esas partes (las axiai que dan derecho a la comunidad). Dicho de otra manera, para
los fundadores de la filosofia politica la sumision de la Iégica del intercambio (bienes
individuales) al bien comun, se expresa de una manera determinada: es la sumision de la
igualdad aritmética (la justicia conmutativa que compensa ganancias y pérdidas y que preside
los intercambios comerciales y las penas judiciales), a la igualdad geométrica (bien comun)
que establece la proporcion de las partes de la cosa comUn segln la cuota que cada una aporta.
Para que la ciudad esté ordenada segun el bien, es preciso que las cuotas de comunidad sean
proporcionales a las axiai (Ranciére, 1996: 18-19). Y en este punto Ilegamos a la cuenta
erronea, al blaberon, a la distorsion constitutiva de la politica misma.

8. 3 La comunidad de un litigio

¢ Cual es exactamente el titulo poseido por cada una de las partes? Un desequilibrio secreto
lo perturba.

Aristoteles enumera tres axiai: la riqueza de los pocos (los oligoi); la virtud o la excelencia
(areté) de los mejores (aristoi); y la libertad (eleutheria) que pertenece al pueblo (demos). Si
los combinamos nos da el bien comin. Pero de estos tres, hay un solo titulo que se deja
reconocer con facilidad: la riqueza de los oligoi. La ley de la oligarquia consiste en que la
igualdad aritmética rija sin trabas, que la riqueza sea inmediatamente idéntica a la
dominacion. A ésta se agrega la dominacion natural de los nobles, que por el caracter ilustre
de su linaje, equivalia a su dominacién como ricos propietarios®’.

¢Y qué es en cambio la libertad aportada por la gente del pueblo? ;Y en qué le es propia?
Esta es la falsa cuenta: lo propio del demos que es la libertad, no sdlo no se deja determinar
por ninguna propiedad positiva, sino que ni siquiera le es propia. Las gentes del pueblo son
simplemente libres como los otros. El pueblo no es otra cosa que la masa indiferenciada de
quienes no tienen ningun titulo positivo. (ni riqueza ni virtud) pero no obstante se le reconoce
la misma libertad que a quienes poseen los titulos positivos La libertad es la cualidad de

17 El mismo Aristoteles aclara que los tres titulos, se reducen a dos, los ricos y los pobres. En la Politica dice:
“practicamente en todos lados, son las personas acomodadas quienes parecen hacer las veces de la gente de
bien”. Son los antiguos, mucho mas que los modernos, quienes reconocen en el principio de la politica la lucha
de los pobres y los ricos.
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quienes no tienen ninguna otra (ni mérito ni riqueza). Se trata de una virtud comin?®, El
pueblo se apropia de la cualidad comin como cualidad propia. El titulo que aporta es una
propiedad litigiosa ya que estrictamente no le pertenece.

Pero al mismo tiempo, el demos, es decir el agrupamiento factico de los hombres sin
cualidades, de esos hombres que segun Aristoteles “no tenian parte en nada”, se identifica por
homonimia con el todo de la comunidad. La masa de los hombres sin propiedades se
identifica con la comunidad en nombre del dafio (tort) que no dejan de hacerle aquellos cuya
cualidad tienen por efecto natural empujarla a la inexistencia de quienes "no tienen parte en
nada”. Concebido unilateralmente, cada uno de los titulos se encuentra amenazado por la
sedicion de los otros: la oligarquia de los ricos, la aristocracia de la gente de bien y la
democracia del pueblo. Los que no tienen parte (pobres, tercer estado, proletariado moderno)
no pueden tener otra parte que la nada o el todo. Es decir que hay un exceso: el pueblo
identificado con la comunidad y hay un menos: su propiedad es impropia. Y es justamente
a través de la existencia de esta parte de los sin parte, que la comunidad existe como
comunidad politica, dividida por un litigio fundamental, por un litigio que refiere a la cuenta
de sus partes antes incluso de referirse a sus derechos. El pueblo encarna la figura de lo
impropio que gesta e instituye la comunidad de lo justo y de lo injusto®®.

8.4 Laigualdad como contingencia

El modelo liberal implica que todos son libres (ricos, nobles, pueblo) y todos son desiguales.
Esa desigualdad geométrica emerge de la cuenta errénea que marca y crea lo politico.

Hay politica y no simplemente dominacion, cuando un orden natural de la dominacion es
interrumpido por la institucion de una parte de los que no tienen parte. Estos aportan el
nombre vacio de libertad, la propiedad impropia, el titulo del litigio. Y este blaberon anuncia
una nueva geometria: la igualdad de cualquiera con cualquiera, en Gltima instancia, la
ausencia de arkhé (punto de partida, comienzo), la pura contingencia de todo orden social.
El “cualquiera” es la revelacion brutal de la anarquia Gltima sobre la que descansa toda
jerarquia. Hay politica porque ningin orden se funda en la naturaleza. Su fundamento es la
ausencia de fundamento, la pura contingencia de todo orden social?®. EIl supuesto de la

18 |_a libertad del demos no es ninguna propiedad determinable sino una pura facticidad (por el mero hecho de
haber nacido en tal ciudad, especialmente en la ateniense, después de que en ésta se aboliera la esclavitud por
deudas). Cualquier cuerpo parlante, dice Aristételes, condenado al trabajo y a la reproduccién, cualquier
artesano o tendero se cuenta en esa parte de la ciudad que se denomina pueblo, como participantes en los asuntos
comunes en tanto tales.

19 Platon reflexiona en torno a la equivalencia de dos términos: demos y doxa. La Asamblea ateniense, por
ejemplo, ha complacido al pueblo, el pueblo ha decidido. Es decir ha complacido a aquellos que s6lo conocen
las ilusiones del més y del menos que se llaman placer y pena. Hubo doxa, apariencia, para el demos.

20 Existe una contradiccion primordial: hay quienes mandan y hay quienes obedecen. Pero para obedecer una
orden se requiere dos cosas: hay que comprenderla y hay que comprender que hay que obedecerla. Y para eso,
ya es preciso ser igual a quien nos manda. Es esta igualdad la que carcome todo orden natural. Hay politica
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igualdad de cualquiera con cualquiera es en definitiva la eficacia paradodjica de la pura
contingencia de todo orden.

La distorsion por la cual hay politica no es ninguna culpa que exija reparacion. Es la
introduccién de una inconmensurabilidad en el corazon de la distribucion de los cuerpos
parlantes (Ranciere, 1996: 33-34). Es el desacuerdo que irrumpe para intentar igualar.

Por desacuerdo, segun Ranciere, se entenderd un tipo determinado de situacion de habla:
aquella en la cual uno de los interlocutores entiende y a la vez no entiende lo que dice el otro.
El desacuerdo no es el desconocimiento ni tampoco el malentendido; no es conflicto entre
quien dice blanco y quien dice negro. Es el que existe entre quien dice blanco y quien dice
blanco pero no entiende lo mismo. Por ejemplo, en la Republica, la filosofia politica
comienza su existencia por el largo protocolo del desacuerdo sobre un argumento acerca del
cual todos estan de acuerdo: que la justicia consiste en dar a cada uno lo que se le debe?!.

La dimensidon politica del derecho critico, que habilita hegemonias al mismo tiempo que
legitima contra-hegemonias en la idea foucaultiana de poder/resistencia, refiere a la figura de
lo impropio como la cuenta erronea que desde un marco democréatico irrumpe en nombre de
la igualdad.

9. Derecho, vida, igualdad
Apelando nuevamente al pensamiento de Weil:

La nocion de derecho, lanzada al mundo en 1789 ha sido, por su insuficiencia interna,
impotente a la hora de ejercer la funcion que se le ha confiado. Amalgamar dos nociones
insuficientes al hablar de los derechos de la persona humana tampoco nos llevara muy lejos
(2019: 35).

En Los origenes del totalitarismo, en la seccion titulada “El estado nacional y el fin de los
derechos humanos”, Hannah Arendt llegé muy cerca a denunciar la brecha entre el derecho
y la vida, producida por un dispositivo inmanente en la forma juridica misma. Afirma Arendt
que la concepcion de los derechos humanos naufragd en el momento en que aparecieron
individuos que habian perdido todas las demaés cualidades y relaciones especificas, excepto
su cualidad humana. Si un individuo pierde su estatus politico deberia encontrarse, si nos
atenemos a las explicaciones de los inalienables derechos humanos, en la situacién

cuando la logica supuestamente natural de la dominacion se ve interrumpida y atravesada por el efecto de esta
igualdad.

21 El desacuerdo no se refiere s6lamente a las palabras sino también a la situacion misma de quienes hablan.
Las estructuras del desacuerdo son aquellas en las que la discusién de un argumento remite al litigio sobre el
objeto de la discusion y sobre la calidad de quienes hacen de él un objeto.
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contemplada por las Declaraciones que los proclaman. Ocurre exactamente lo opuesto: un
hombre que no es méas que un hombre parece haber perdido las cualidades que impulsaban a
los demas a tratarlo como un semejante. Arendt identifica una invariante constitutiva de la
estructura normativa, consistente en la definicion de un limite entre lo que esta adentro de su
ambito de intervencién y lo que es exterior a él. ElI derecho excluye de sus limites
precisamente al hombre en cuanto tal, aquello que Arendt define como “la desnudez abstracta
de ser hombres y nada mas que hombres™.

El derecho moderno solo refiere a un hombre categorizado o “racional”, soberano sobre su
propio cuerpo, al mismo tiempo que desprotege el hombre bioldgico en tanto ser desnudo,
sin atributos. La oscilacion constitutiva del dispositivo de la persona provoca exclusion y
abandono, segun lugares y épocas.

La apuesta a la centralidad epistémica de “lo impersonal” en el derecho tal vez coadyuve para
que ( a diferencia del siglo 19 y primera mitad del 20 con su énfasis en la corporalidad, y el
siglo 20 de posguerra acentuando la espiritualidad de la persona), se ponga en valor otra
manera de pensar el derecho que pueda sortear la letal oscilacion entre dichos polos
constitutivos.

Serd ademas un derecho con proyeccidn igualitaria que pondere el munus como el caracter
impropio de nuestro ser-en-comun, un derecho que finalmente pueda traducirse en lo justo
comunitario. Estas dimensiones no nos plantean Gnicamente un trabajo intelectual, sino que
nos enfrentan, de manera estructural y constituyente, con un profundo problema ético para
especular sobre la ley del don, el sentido de justicia que ella traduce y sus obstaculos:
discriminacion, exclusion, homogeneizacion, despolitizacion, necropoder.

Retomo para el final y hago mia una pregunta de Ranciere: ;qué convierte a la politica y
(agrego) al derecho en objetos escandalosos? Creo que el escandalo esta inscripto en que
nuestra reflexion epistémica prescinde de la racionalidad del acuerdo y la soberania de la
persona, para asumir, como racionalidad propia, la del desacuerdo, lo impersonal, lo
impropio.
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Resumen

Este articulo propone reflexionar sobre la cuestion de la penalidad juvenil y las violencias en
el gobierno de los jovenes empobrecidos en tres claves analiticas: las violencias estructurales,
las dindmicas territoriales de la agencia policial, los abordajes del sistema de justicia y, en
especial, de custodia penal sobre estas poblaciones. Para ello, se revisa y discute con un
conjunto de investigaciones recientes sobre jovenes, policias, sistemas judiciales y de
encierro en Latinoamérica, especialmente en paises del cono sur. Para ello, se repone el
contexto de las violencias estructurales de desigualdad persistente en la region, para luego
problematizar la construccién mediatica y politica de los jovenes empobrecidos como
categoria de negatividad social y amenaza. Estas consideraciones seran analizadas desde una
mirada relacional de las violencias en sus distintos niveles (micro, maso y macro) que, a su
vez, desconfia de los propdsitos manifiestos de la penalidad juvenil, para interrogar sobre las
funciones y dindmicas sobre las que se apoya el sistema punitivo sobre los mas jovenes en

contextos sociales de precarizacién y desigualdad persistente.
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E DE CUSTODIA

Resumo

Este artigo prop0e refletir sobre a questdo da punicdo e da violéncia juvenil no governo da
juventude, empobrecida em trés chaves analiticas: a violéncia estrutural, a dindmica
territorial da agéncia policial, as abordagens do sistema de justica e, especialmente, da
custodia penal sobre essas populagfes. Para isso, é revisto e discutido com um conjunto de
investigacdes recentes sobre jovens, policia, sistemas judiciarios e confinamento na América
Latina, especialmente nos paises do cone sul. Para isso, recupera-se o contexto da violéncia
estrutural da desigualdade persistente na regido, para entdo problematizar a construcdo
midiatica e politica da juventude empobrecida como categoria de negatividade e ameaca
social. Estas consideracgdes serdo analisadas a partir de uma vis&o relacional da violéncia em
seus diferentes niveis (micro, massificado e macro) que, por sua vez, desconfia das
finalidades manifestas da punicéo juvenil, para questionar as funcdes e dinamicas em que se

baseia. sobre 0s mais jovens em contextos sociais de precariedade e desigualdade persistente.

Palavras-chaves: juventude — policia — justica — violéncia — desigualdade

VIOLENCE AND PENAL SYSTEM: YOUNG PEOPLE, POLICE, JUDICIAL AND
CUSTODY PRACTICES

Abstract

This article proposes to reflect on the issue of juvenile punishment and violence in the
government of impoverished youth in three analytical keys: structural violence, the territorial
dynamics of the police agency, the approaches of the justice system and, especially, of penal
custody over these populations. For this, it is reviewed and discussed with a group of recent
investigations on young people, police, judicial systems and confinement in Latin America,
especially in countries of the southern cone. For this, the context of the structural violence of
persistent inequality in the region is replaced, to then problematize the media and political

construction of impoverished youth as a category of social negativity and threat. These
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considerations will be analyzed from a relational perspective of violence at its different levels
(micro, mass and macro) which, in turn, distrusts the manifest purposes of juvenile
punishment, to question the functions and dynamics on which it is based. the punitive system

on the youngest in social contexts of precariousness and persistent inequality.

Keywords: youth — police - justice — violence - inequality

1. Introduccidén

Este articulo propone problematizar las multiples violencias y el alcance expansivo de las
mallas de la penalidad sobre las juventudes latinoamericanas en contextos de exclusion y

desigualdad social persistente.

En ese horizonte, la relacién entre el gobierno de la cuestion social y las violencias
estructurales, institucionales e individuales de las juventudes en un contexto de progresivo
empobrecimiento y segregacion socio espacial de las periferias urbanas, conforman un
nacleo analitico multidimensional de especial relevancia. Entendemos que, “una sociologia
de la violencia juvenil no puede, de ningiin modo, desgajarse de una reflexién respecto de
los procesos estructurales y violencias sociales en que se inserta y de los efectos de un
modelo de desarrollo desigual” (Viscardi, 2012: 2).

Por ello, la conceptualizacion de las juventudes (en plural, ya que no se trata de una categoria
internamente homogénea), implica denotar diferencias que: “nunca dejan de ser relacionales
mas alla de la complejidad de un orden simbdlico y mediético que se renueva culturalmente
(...) siendo el concepto de desigualdad y clase social un concepto relacional y vigente para

interpretar las luchas y conflictos que protagonizan” (Viscardi, 2012: 4).

El vinculo entre violencias, juventudes y desigualdades materiales y simbélicas se configura
desde fines del siglo veinte -y con especial potencia en las primeras dos décadas del siglo
veintiuno- en la region latinoamericana como un problema de gobierno poblacional en si
mismo Yy, en particular, respecto del constructo sociopolitico definido como
“seguridad/inseguridad”. En simultaneo, la forma historica de la configuracion del gobierno

de las infancias y adolescencias discolas respecto del orden normalizado esperable, ha
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declinado la matriz tutelar decimonoénica en favor del denominado modelo de derechos y
ciudadania, fuertemente impulsado en las décadas de 1990 y 2000 por organismos
internacionales como Unicef-ONU, entre otros, y con especial ascendencia en la region

latinoamericana.

En ese proceso, los sistema de justicia penal juvenil proveen un nuevo léxico punitivo para
la intervencion de adolescentes imputados de delitos y sujetos a programas ambulatorios o
de custodia/privacion de libertad, en los que se destaca la perspectiva del riesgo en los
modelos diagndsticos (Gonzalez Laurino y Leopold Costabile, 2011) y las categorias
discursivas de derechos, responsabilidad y ciudadania como horizonte de sentido legitimante

para la existencia del castigo juvenil?.

Este desplazamiento en el conjunto de técnicas, tecnologias, saberes y précticas capaces de
definir, interpretar y abordar dichas problematicas, redundaran en la concepcion de un sujeto
juvenil que puede -y debe- ser responsabilizado por sus actos, en especial aquellos que
infraccionan la ley penal y, por ende, constituyen conflictos sociales con cierto grado de
visibilidad. En el orden de lo prescriptivo y/o normativo, el apelativo a la responsabilizacion
supone la posibilidad de una especie de finalidad educativo-pedagdgica del sistema punitivo,
que opera sobre un sujeto que debe abrirse a la reflexion sobre si y su entorno, incorporando
valores y normas que lo hagan “desistir” de la comision de ciertas conductas disvaliosas, que

son solo las perseguidas selectivamente por el sistema penal (Tenenbaum, 2021)3.

Estas expectativas punitivas se inscriben en un contexto mas amplio, donde el gobierno de la
violenciay el ejercicio del control social se monta sobre un difuso pero efectivo concepto: la
“seguridad”. Construida como Razén de Estado (Bermudez, 2016) esta nocién definio la
clave de lectura en torno a la violencia interpersonal asociada al delito contra la propiedad vy,

como efecto, fue progresivamente policializando el gobierno de la seguridad en el espacio

2 En su investigacion sobre la agencia judicial, Tenenbaum indica que las evaluaciones judiciales, en tanto
“predictores” de comportamientos, seleccionan para las medidas alternativas a quienes puedan cumplir mejor
esa modalidad y en esa operacion: “a través de la abstraccion de la ley y la individualizacion de la desviacion,
la ciencia penal liberal pierde de vista los procesos y estructuras sociales que determinan la vida cotidiana de
las personas” (2021: 21).

3 Este autor se pregunta por los condicionamientos mediatos (estructurales) y los factores de riesgo
(socializacion) que fueron generando lo que conceptualiza como “orillamiento” o, inspirado en los trabajos de
Matza, “deriva” (movimiento suave donde operan influencias subyacentes) como resultado histérico que va
restringiendo las alternativas de comportamiento de los sujetos.
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urbano. Asi, las grandes urbes latinoamericanas registran una elevada tasa de policias por

habitantes, por encima de la media global (Tenenbaum, 2015: 236).

Esta nocion de “seguridad”, sin embargo, maniobra en el contexto histérico reciente en
sentido similar al antafio orientador principio de la “defensa social” en cuanto a vector de
legitimacion y/o fundamentacion de los mecanismos y objetos del despliegue de la penalidad.
En un estudio sobre trayectorias sociales de jovenes imputados de delitos en México y
Uruguay, Tenenbaum (2021) problematiza como se construye y configura el sujeto peligroso,
en la indistincion entre castigo y desviacion, y como parte del arte de gobernar para la defensa
de la sociedad. Para ello, indica, la gestion de los miedos, ansiedades y panicos morales
complementa los mecanismos de etiquetamiento y produccién del otro peligroso, donde: “la
tautologia del sistema punitivo implica que su reaccion social se dirija a quién ha etiquetado
como desviado” (Tenenbaum, 2015: 244).

A diferencia de la defensa social como horizonte pretendidamente integrador de un colectivo
social en la modernidad y el industrialismo, el proclamado derecho a la seguridad de la
modernidad tardia o neoliberalismo, se define principalmente como un derecho individual a
través de la jerarquizada categoria politica de victima. Esta categoria circunscribe su
significado (y en especial sus instrumentaciones presupuestarias, legislativas e
institucionales) a la reduccién de los riesgos de ser victima de delitos predatorios contra la
propiedad en el espacio publico, en especial aquellos ejecutados con cierto grado de violencia
interpersonal. Asi, en especial las inscripciones territoriales hacen que: “la selectividad
policial basa su accionar en la “teoria de los conjuntos”: todo individuo que reside en un
barrio peligroso es una amenaza. La estigmatizacion barrial actda sobre sus moradores

hagan lo que hagan a nivel individual” (Tenenbaum, 2015: 233).

En este contexto, la definicion del problema de los/as jévenes se enfoca principalmente en
aquellos que habitan en las zonas degradadas de la ciudad, particularmente en los barrios
periféricos empobrecidos. Sin embargo, resultan destinatarios regulares de la violencia méas
extrema, que ha sido conceptualizada como juvenicidio, y que alcanza en América Latina

predominantemente a jovenes de sectores urbanos periféricos (Gutiérrez, et al, 2019)*. En

“ Segtin el “Informe sobre muertes por homicidios en Uruguay” (Gutiérrez et al, 2019), América Latina es la
region mas peligrosa del mundo para los adolescentes, en especial entre los varones, que son victimas

47

REVISTA LATINOAMERICANA DE SOCIOLOGIA JURIDICA 2023 | ISSN 2718- 6415 | Afio IV | N° 6 | pp. 43-66



VIOLENCIA Y SISTEMA PENAL: JOVENES, PRACTICAS POLICIALES, JUDICIALES Y CUSTODIALES

esas latitudes, las logicas de precarizacion, estigmatizacion y criminalizacion traccionan la
formacion de enclaves urbanos que, en nombre de la seguridad y el orden social, seran objeto
de politicas y procesos de policiamiento selectivo, bajo un amplio margen de maniobra para
el control violento y humillante por parte de las fuerzas policiales, en especial sobre los/as

mas jovenes.

En las investigaciones recientes se identifican tres dimensiones problematicas del fendmeno:
la territorializacion de violencias estructurales e interpersonales, el abordaje policial sobre
los jovenes empobrecidos y los procesos de penalizacién selectiva con énfasis en las formas

mas severas del castigo: el encierro institucional.

Se trata de problemas que reconocen una doble implicancia: sindican areas relevantes de
indagacion para el ejercicio de la sociologia y de otras ciencias sociales en la construccion
del conocimiento, pero también constituyen problemas politicos en la agenda actual de los
derechos humanos (Viscardi, 2016), especialmente relevantes en el contexto de la historia
reciente y las violaciones masivas a los derechos humanos en la region latinoamericana, en

las que las agencias del sistema penal tuvieron una relevante participacion.

En este sentido, Gatti (2017) propone una genealogia® del concepto de desaparicion como
categoria trasnacional, que atravesd un proceso de invencién social, tanto de la categoria
como de un campo social robusto y duradero a su alrededor. El autor indica que su
reconocimiento permitio dar visibilidad politica y tuvo éxito nominativo en las luchas por los
derechos humanos, comenzando por desaparecidos de procesos politicos extraordinarios
(dictaduras), hasta llegar a los desaparecidos sociales del presente (quienes no tiene
representacion, imposibilitados de palabra, rostro y nombre) que se erigen como desafio en
las luchas contemporaneas por los derechos humanos. Ello también, especialmente, en tanto:
“las dinamicas coactivas de los dispositivos institucionales hoy mapean sistemadticamente

logicas de clasificacion de un orden social desigual y excluyente en relacion a los jovenes”

(Viscardi, 2016: 185).

recurrentes de homicidios dolosos en via publica (siendo predominante la violencia intrafamiliar entre los més
pequefios, y donde el sesgo por género se reduce). A la baja general en los homicidios que marca la tendencia
de los Gltimos afios en la region, no se observa sin embargo un descenso que acomparie en los casos con victimas
adolescentes.

> Siguiendo a Foucault, el autor define la genealogia como la conversion de un disparate en coherencia.
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2. Violencia estructural y procesos de negativizacion en medios de comunicacion,

actores politicos y opinion publica.

La categoria sociohistdrica de la juventud (o las juventudes) constituye un significante
politico relevante en la modernidad (Tenenbaum y Viscardi, 2016), impulsado por la
emergencia de los sistemas educativos, sanitarios y familiares, que a su vez se apoyaron en
saberes medicos, pedagogicos y psicologicos, creando y reproduciendo sistemas de
clasificacion, separacion y evaluacion experta. Estos procesos se cristalizan como resultado
de un conjunto de mediaciones culturales, sociales, histdricas e institucionales, que delimitan
el entramado de imaginarios, aspiraciones y prescripciones en torno a esa categorizacion
socio-etaria y a la significacion social de los grupos de edad, diferenciando para ello los

conceptos de bioedad, psicoedad y socioedad (Tenenbaum y Viscardi, 2016).

Estas definiciones configuran, por un lado, lo esperable y deseable de (y para) las personas
incluidas en ese universo poblacional, pero también lo propio e impropio para estos
colectivos en relacién a las atribuciones y limites asignados a otras generaciones o grupos de
edad (nifios/as, adulto/as, ancianos/as). Sin embargo, la categoria de juventud no responde a
una estructura homogeénea y unidimensional en funcion de la variable etaria, sino que se
transforma en un poliedro de mayor complejidad al observarse desde un enfoque
interseccional que combine los atravesamientos del esquema de dominacién social, como,
por ejemplo: la posicion de clase social, identidad de género y orientacion sexual, inscripcion
residencial urbana, pertenencia sociocultural étnica, condicién de nacionalidad y migratoria,

entre otras.

En cuanto a la violencia, constituye una categoria central para el analisis de los dispositivos
de poder, como por ejemplo, las agencias punitivas y sus dispositivos de castigo (Barbero,
2018). Tenenbaum y Viscardi (2016) proponen comprender a la violencia como un fendmeno
social e histéricamente construido que se distribuye desigualmente en la sociedad, anclando

la carencia y la busqueda de la sobrevivencia en los barrios.

Asi, sobre los jovenes pobres se despliega una focalizacion de la violencia y el control
territorial, marco necesario para analizar las experiencias de violencias que padecen. Dichas

violencias son multiples y denotan fragmentacion, desigualdad y coaccion, como parte de las
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formas regulares de produccion y reproduccién de la dominacion detras de la desigualdad,
dinamizadas por ejercicios de poder materiales y simbolicos que estructuran el conflicto
social.

En dichos procesos de definicion social de las juventudes, inciden especialmente los
discursos de los medios de comunicacion masivos, que ubican a los adolescentes de sectores
populares como exclusivos protagonistas de estereotipos negativos y amenazantes. Sobre
éstos, se exige un mayor rigor penal y la ampliacion de la dimension punitiva de las politicas
publicas a través de cruzadas por la baja de edad de punibilidad y/o el endurecimiento de los
tipos penales y sus sanciones (Mallo, et al, 2013). EI cambio de sensibilidad respecto del
delito (el discurso de la inseguridad, que se transforma en un discurso relativamente
autonomo respecto del delito) se relaciona con el conservadurismo, munido de elementos
como la tradicion y el enfoque de individualismo social. En este punto destacamos el interés
por problematizar la pretendida diferencia entre progresistas y conservadores que se propone
para pensar los posicionamientos en esta materia, y que se define como una “contradiccion”
del progresismo, tomando -como ejemplo- que: “para la edad de imputabilidad no hay un

saber-verdad por partido politico” (Mallo, et al, 2013: 396).

El giro punitivo iniciado en las ultimas décadas incorpora un componente conservador en el
discurso sobre los jovenes y la seguridad, se difunden datos y estadisticas de incomprobable
contrastacion en una relacién politica entre actores publicos y privados, dentro de un proceso
mas amplio de construccion social de la delincuencia juvenil. Paternain y Sanseviero han
problematizado las reformas legislativas y los debates sobre violencia y criminalidad
dominados por el periodismo, la politica y el sentido comdn, resaltando la necesidad de

“despolicializar la agenda de la seguridad ciudadana” (2008: 16)°.

En su trabajo de investigacidon para el caso de Montevideo, Jacottet (2017) analiza las
estadisticas de delitos por zona urbana, suponiendo que existe una naturalizacién de la
violencia como forma de resolucion de los conflictos en algunos territorios, donde las

personas méas vulnerables sufren delitos méas violentos que se asocian con violencias

® En efecto, como ya se mencion, la cantidad de policias por habitante evidencia una relacion cada vez mas
intensa, en especial en las grandes ciudades latinoamericanas.
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estructurales’. Destaca que en estas tensiones sistémicas, las demandas de seguridad y
represivas pretenden contener “expresiones de mundos de vida paralelos que coexisten en el
espacio urbano” (Jacottet, 2017: 94).

En este punto, encontramos central no atribuir solamente al entramado de actores de las
agencias mediaticas (que no son compactos y homogéneos) esta construccion social del otro
juvenil como enemigo y como sujeto a la vez fragil (“vulnerable”) y peligroso (“violento™),
sino a un espectro mas amplio de actores sociales. Las contribuciones de la propia clase
politica en el uso electoral y discursivo de estas expresiones es innegable, reforzado por veces
en la sustantiva inyeccién de recursos financieros de organizaciones internacionales para la
investigacion, disefio de politicas publicas, expansion de los sistemas de justicia penal,
construccién de nuevas carceles y renovacion legislativa (tanto en la promocion de
procedimientos juridicos “soft” de tipo expansivo como las probation y la idealizada justicia
restaurativa; como también salidas “hard” en figuras y agravantes de terrorismo, por ejemplo,
o la mayor restriccion para las salidas anticipadas del encarcelamiento, entre otras)®. Todo
ello en el marco de un creciente universo trasnacional de promocion y lineamientos a los
paises en materia de “justicia y seguridad ciudadana”, que debe ser problematizado tanto en

sus usos y apropiaciones “progresistas” como “conservadoras”.

La repercusion de estas tendencias en la formacion de la opinion publica refuerza el potencial
de las experiencias 0 amenazas (reales o sentidas) de victimizacion por delitos predatorios
callejeros en las ciudades. Las arquitecturas materiales y simbolicas expresan, cada vez mas,
un plano espacial fragmentado y débilmente interconectado, que restringe los contactos, los
intercambios y la circulacion entre grupos poblacionales. Se produce asi un efecto de
extrafiamiento y exotizacion social sobre el que se apoyan los miedos generalizados y que

erige a la cuestion de “la seguridad” como epicentro de las preocupaciones sociales, por

7 La autora sefiala que: “Las demandas de seguridad, promovidas fundamentalmente por los sectores mds
conservadores de la sociedad, no encuentran un correlato con la mitigacion de las desigualdades sociales y
precarizacion que experimentan los contextos con niveles mas elevados de violencia interpersonal, lo que
encierra una contradiccion fundamental que remite a la cronicidad, expansion e intensificacién de los procesos
de naturalizacion” (Jacottet, 2017: 94).

8 En forma complementaria, la progresiva expansion del mercado de la seguridad (vigilancia privada, alarmas,
camaras de seguridad, etc.) abona a la construccion y exacerbacién de este problema como parte de las
estrategias de expansidn de ese mercado y de sus productos, que son vendidos tanto al Estado como a los agentes
privados.
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detras de otros aspectos como la desocupacion, la desigualdad de ingresos y el avance de las
practicas ecoldgicamente depredatorias, entre otros factores de alcances micro, meso y macro

social.

Por ello, asi como no existe un Estado homogéneo, compacto o unidireccional, y siguiendo
la propuesta conceptual de Galtung (2003) es sugerente pensar que tampoco existe un
artefacto tecnoldgico monolitico de violencias. Siguiendo a este autor propondremos que,
antes que un posiblemente impreciso concepto de “violencias” -que en busqueda de registrar
la pluralidad entremezcla de manera mads o menos difusa las practicas violentas
protagonizadas por sujetos (en este caso juveniles) individuales con las violencias
institucionales (en especial las del sistema penal) y las violencias sistémicas o estructurales
(resultantes del orden social y econémico dominante)- sea necesario construir esquemas
conceptuales que jerarquicen y concatenen con mayor énfasis esas dimensiones en torno a
las violencias. En esa preocupacion, el autor ofrece la herramienta analitica del triangulo de
violencias; concepto que permite distinguir no solo niveles sino también relaciones
sociologicas entre las violencias directas (comportamientos interpersonales), las estructurales
(o sistémicas de negacion frente a necesidades) y las culturales (que proveen un marco

legitimador y racializante de las actitudes).

Aunque formen parte de una misma estructura analitica (triangular) interconectada, segun
este autor, mientras la violencia directa se mantiene visible, por sobre una linea de flotacion
imaginaria, la violencia estructural y cultural se mantienen por debajo, en una suerte de plano
de invisibilizacion de esos vértices y de sus conexiones con la violencia directa. Por ello,
aunque discriminadas en términos analiticos, la red de interconexiones y retroalimentacién
de los vértices de violencia (desigualmente distribuidos) permiten jerarquizar los elementos
en el reconocimiento de mutuas determinaciones e incidencias entre estos planos, pero
también en el disimil origen, posicion procesual y tipo de abordajes necesario sobre cada
uno. Aungue se encuentren relacionadas, las violencias protagonizadas por los sujetos (en
este caso juveniles) y las determinaciones contextuales de las violencias estatales y socio
econdémicas estructurales mas amplias, involucran procesos y dimensiones diversas y

particulares.
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De lo contrario, el riesgo es el de la naturalizacion de los condicionamientos estructurales y
sistémicos y su colocacion argumentativa mas o menos simétrica respecto de las violencias
personales y las conductas de ciertos grupos y sujetos®, consideradas disfuncionales, todo
ello en un inespecifico plano de pluralidad de violencias, donde el repertorio de preguntas e

indagaciones puede tender a la individuacion biografica de los diagnosticos y soluciones.

3. Juventudes, estigmatizacion, delitos y violencia estatal represiva

Comprendemos al delito como un hecho social e histéricamente construido, atravesado por
dindmicas de reaccion diferencial que se apoyan en dos procesos estructurales: la
criminalizacion primaria (produccion legislativa y normativa) y criminalizacion secundaria
(persecucion diferencial y selectiva de las agencias de control penal a través de tolerancias e
intolerancias meta normativas). Asi, desnaturalizar la categoria de “delito juvenil” resulta
clave para la investigacion e interpretacion sociologica del “problema politico y social” en
los términos en los que se presenta en el discurso de los actores politicos, mediaticos y de la
opinién publica.

Especificamente sobre las practicas de delito juvenil, Fraiman y Viscardi (2014) analizan -
desde la perspectiva de adolescentes imputados- el delito de rapifia a través de las
dimensiones econdmicas y morales, reparando en la experiencia de la calle, la changa y las
bandas como nociones significativas. Observa la debilidad del trabajo (asalariado tradicional
moderno) como significante de relevancia en la precaria vida cotidiana, para quienes dicha
experiencia raya las Idgicas del trabajo y explotacion infantil. En otro estudio con enfoque
de género y relacional, focalizado en el caso de las mujeres adolescentes acusadas de delitos
(Viscardi, 2012) se observa un mayor impulso en la violencia intrafamiliar-doméstica y la
explotacion sexual, como factores distintivos de la interseccion entre violencia social,
institucional, generacional y de género. En los varones, en cambio, el imperativo patriarcal
de brindar el sustento familiar es mas potente como factor contextual que condiciona a las

juventudes precarizadas en relacion al delito.

% A modo de ejemplo, y como se analizara en el siguiente acapite, en los eventos letales exitosamente
categorizados por las agencias policiales, judiciales y mediaticas como “ajustes de cuentas” (nocidn nativa del
lenguaje policial) la victima nunca podra ser ponderada como tal, en la medida que su clasificacion precedente
como “delincuente” o “integrante de una banda” lo/la excluira del valor politico y juridico de ser victima; al
decir de Giorgio Agamben, se tratara de vidas sin valor.
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Complementariamente, diferentes estudios analizan desde la antropologia los procesos de
significacion (clasificaciones sociales y morales) en derredor de las muertes violentas de
jévenes en sectores populares, definidas como préacticas de patrimonializacion de las muertes
(Bermudez, 2019: 2) o de invisibilizacion de las mismas en funcion de ser victimas de hechos
categorizados como ‘““ajustes de cuentas”, nocidn proveniente del argot policial y que fue
instalandose también en el universo de sentido de los jovenes de sectores populares (Cozzi,
2016)°. En un contexto de politicas segregatorias orientadas a reafirmar a los jovenes en los
espacios urbanos degradados y evitar que salgan de alli (y en especial que circulen por las
zonas integradas de la ciudad) es que se “territorializan” las muertes violentas, y se disputan
los significados a los que son asociadas®!. Mientras que las victimas de la “inseguridad” son
asumidas como validas, las restantes se etiquetan como “ajustes de cuentas”, donde la
persona afectada es responsables de su devenir'?. Asi, en distintas latitudes de la region, el

espacio social deviene central para comprender los procesos de desigualdad y violencia.

En esa linea y analizando un caso de uso letal de la fuerza policial, Viscardi (2016) sefiala
estas practicas como parte de los procesos de banalizacion de la violencia (moralmente
aceptada cuando recae sobre sujetos etiquetados como “delincuentes”) y la logica del
espectaculo sobre los barrios empobrecidos en el proceso mas amplio de territorializacion de
las desigualdades: “quienes son las victimas necesitan del reconocimiento social de los
sufrido y es preciso que se visibilice para que se denuncie” (Viscardi 2016, 184) ya que la
impunidad es una injusticia cotidiana donde existe un “vinculo pendular con un Estado que

protege débilmente y a la vez castiga duramente” (Viscardi, 2016: 183).

10 Cozzi analiza la categoria de “ajuste de cuentas” como parte de las significaciones de los usos y regulacion
de la violencia letal en sectores populares. Sostiene que esta categoria des-responsabiliza al Estado y quita valor
a esas muertes (al funcionar efectivamente como una etiqueta de victima no inocente o culpable): “(...) Las
distintas significaciones de dichos usos y regulaciones de la violencia letal inciden en su configuracion mas
inmediata, tanto en las practicas de la agencia policial, por un lado, como en la biografia de estos jovenes, por
el otro. En este sentido, definir o significar de una u otra forma estas muertes genera practicas diversas en las
agencias encargadas de investigarias” (2016: 103).

1 Dicho fenémeno es el resultado de una produccion simboélico cultural (tumbas, alteres, murales) donde se
expresa la representacion social del espacio, espacio fijado y de fijacion (Bermudez, 2019: 11). En muchos
casos, se relegitima al fallecido desde un activismo familiar que pretende resignificar esa biografia e identidad,
en clave de valores colectivos convencionales (trabajo, educacion).

12 E| trabajo de Cozzi (2016) refiere al caso de Santa Fe y el de Berm(dez al de Cérdoba, ambas provincias de
la region litoral de la Argentina.
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Vidas sin valor, no-victimas culpables de ajustes de cuentas y zonas de la ciudad inyectadas
de violencia son el resultado de la configuracion histérica de la etapa neoliberal del
capitalismo o de la modernidad tardia a escala global.

4. Gobierno territorial y policial, ficciones judiciales de derechos e imperativo

pedagogico educativo como moralizacion de la pobreza y exclusién social juvenil

En esta tercera parte, nos enfocaremos en las agencias estatales que concentran el despliegue
de la selectividad discriminatoria, dindmica que caracteriza el funcionamiento material de la
penalidad. Desde este enfoque, asumimos que: “el sistema elige a sus clientes, es decir, se

predetermina la clientela de la punicion estatal” (Tenenbaum, 2021: 36).

Para sostener la perspectiva mencionada, Tenenbaum, (2015) utiliza las teorias del
etiquetamiento y de la desviacién (con foco en la reaccion frente al delito y los procesos de
significacion y otredad) para analizar las dindmicas de relacionamiento entre policia y
ciudadania, con especial foco en los adolescentes, que es la instancia de mayor riesgo para
las personas frente al potencial de violencia estatal. Asi, los agentes policiales constituyen el
primer eslabén del sistema punitivo, que se despliega en y a través de contextos de
legitimacion basados en panicos morales y descalificaciones sociales sobre los sectores
empobrecidos. Las relaciones antagonicas se configuran en la distribucion de los estereotipos
negativos como mecanismo de control, que alcanza a la interpretacion de los propios sujetos:
“la policia entra aqui como primera reaccion del sistema punitivo en base a su valoracion
de la peligrosidad y la amenaza, intentando ajustar los hechos observados a las

prescripciones de la ley del emprendedor moral” (Tenenbaum, 2015: 231).

Las posiciones en la estructura social, asi como el contexto espacial y temporal inciden en
una forma especifica y sistematica de detencion de jovenes que se expresa, para este autor,
en tres modalidades regulares: detencién arbitraria, detencion con pruebas y sospecha y
detencion en consumacion de infraccion. Sobre los jovenes se instala una frontera difusa
entre el delito y la desviacion, y un nivel de hostigamiento y violencia policial considerado -
aun por los propios jovenes- como “tolerable”, pero que se exacerba cuando el destinatario

es un sujeto juvenil abiertamente “desacreditado”.
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En cuanto a la agencia policial, Viscardi y Gutiérrez (2021) trabajan sobre el sentido de los
policias que patrullan y sus intervenciones sobre jovenes. Destacan la categoria de oficio de
la sospecha, fuertemente respaldada por la practica y la experiencia en la calle, antes que los
saberes teodricos; y también la de técnica del olfato policial, transmitida por la experiencia de
otros funcionarios de mayor antigiiedad. A través de ambas categorias de despliegue, la
préctica policial trabaja sobre una potencialidad fundada en estereotipos y se orienta con un
sesgo discriminatorio hacia los jovenes pobres, mixturando experiencia policial con

prejuicios sociales generalizados.

En ese contexto, algunas detenciones funcionan como “micro juicios”, que el autor denomina
“justicia policial”, donde se es culpable por defecto o se recibe la violencia como “merecida”.
El universo de violencia policial es, entonces, una “caja negra” sin testigos que garantiza la
pronta sumision y obediencia, en un marco de dolor fisico y suplicio emocional (Tenenbaum,
2015: 243). Lejos de constituir intervenciones inocuas o de mero arrasamiento y destruccion,
sostendremos aqui que dichas practicas de poder policial son productivas en cuando
comportan un efectivo mecanismo de construccion y reproduccion del orden social, que
produce efectos (disciplinantes, subordinantes o de potencia conflictiva) en el plano subjetivo

y comunitario.

Avanzando ahora en el segundo eslabdn institucional del sistema penal, la justicia juvenil, es
importante sefialar que su intervencion se produce casi exclusivamente con posteridad a la
actuacion policial, dado que la clientela juvenil judicializada no es sino el resultado de los
procesos de seleccidon y criminalizacion inicial por parte de las fuerzas policiales en el
territorio urbano. En otras palabras: muy excepcionalmente la detencién de un adolescente
es el resultado de una investigacion y orden judicial sobre hechos ilicitos. Antes bien, la
clientela del sistema judicial es la reificacion de la seleccion policial, raramente cuestionada

0 puesta en duda por el sistema de justicia.

En el universo institucional de la justicia juvenil (tanto la fase judicial-juridica como la
ejecutiva custodial o ambulatoria), y a diferencia de las practicas policiales (desprovistas con
cierto grado de sensatez de toda verba socioeducativa y ciudadana en torno a los fundamentos
de la penalidad juvenil), se observa una mayor densidad discursiva de los agentes estatales,

en la que se pretenden mostrar los atravesamientos del sistema penal como parte de un
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proyecto mas amplio de “ciudadania y educacidon” sobre los sectores juveniles empobrecidos

que son capturados por protagonizar delitos?2,

¢Castigar educando? ¢Educar castigando? Los mecanismos de institucionalizacion
reproducen cédigos carcelarios de humillacion, rutinas alienantes, sistemas de premio-
castigo y moralizacion: “la realidad vivida en los programas de rehabilitacion con privacion
de libertad violenta los derechos de los adolescentes en permanencia, poco tiene de

educativa y mucho de carcelaria” (Viscardi, 2012: 20).

Barbero (2016) denomina caja negra a la vida cotidiana en diferentes centros penales,
utilizando los conceptos de Irvin Goffman sobre mortificaciéon del yo, discursos morales,
disciplina, cddigo de humillacion y castigo. Indica que son préacticas presentadas como
humanitarias y educativas, pero que devienen autoritarias. En su investigacion, analiza la
vida cotidiana en dispositivos de castigo para adolescentes, en especial en las dimensiones
de los premios y castigos, los reglamentos y las normas, los ritos de ingreso, la adaptacion,

el “hacer conducta” y las infra-penalidades, entendiendo que:

las instituciones encargadas del castigo adolescente han transitado un largo camino de
reformas nominales, pero ello no necesariamente se ha plasmado en practicas concretas (...)
en la actualidad convergen sobre los dispositivos de castigo adolescente un conjunto de
demandas sociales en las que el sentimiento de inseguridad y las imposibilidades
institucionales de dar lugar a un castigo socioeducativo redundan en el pedido de reforzar
el componente disciplinario. Si estas demandas tienen eco, los dispositivos de castigo
adolescente se orientardn hacia el fortalecimiento de lo disciplinario y punitivo en
detrimento del componente socioeducativo y la formacion ciudadana promovido por los

instrumentos normativos vigentes (Barbero, 2016: 32).

La autora concluye en el hallazgo de dos procesos de reificacion, entendida como “olvido
del reconocimiento” (Barbero, 2016: 31). El primero es la priorizacién de otros fines -

distintos de los declarados en los programas- por aquellos de relevancia cotidiana (evitar

13 En este campo, el estudio de las respuestas institucionales habitualmente se enfoca en la poblacion
criminalizada masculina, dominante en términos cuantitativos dentro de las dindmicas de imputacién y encierro
penal. Sin embargo, recientes investigaciones han develado, algunas con foco en el despliegue de las medidas
de encierro punitivo, la cuestion de las nifias y/o adolescentes mujeres en el sistema penal, histéricamente
relegadas como universo de estudio (Viscardi, 2012) y por ende, invisibilizadas en sus especificidades.
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fugas, peleas, motines; producir obediencia, aleccionar) y que conllevan al despliegue de
mecanismos disciplinarios y de castigo. El segundo proceso es una ‘“negacion del
reconocimiento”, que lleva a invisibilizar las violencias estructurales que viven los
adolescentes y fijarlos en los estereotipos negativos, legitimando practicas moralizantes y de

castigo.

Enfatiza que, en el encierro, el componente disciplinario es intenso y extendido (orden
interno y refuerzo de la l6gica de la exclusion) mientras que en los programas ambulatorios
el discurso es mas intensamente moralizante (lo socioeducativo como transmision de
preceptos morales, donde se genera un enorme “vacio” en la responsabilizacion, trabajada

desde el discurso moral).

Entendemos que esto describe el funcionamiento normalizado de los sistemas punitivos de
encierro para jovenes, y no una version “mal instrumentada”. Desde la reforma penal liberal
que inaugura nuevos sentidos punitivos a partir del siglo dieciocho, no se han registrado
antecedentes significativos de concordancia del funcionamiento “real” del sistema penal
respecto de sus funciones y fines “declarados” (rehabilitacion, correccion, resocializacion,
socio educacion, etc.), cuya direccionalidad varia en cada contexto histérico de enunciacion
de la penalidad y sus justificaciones. Sin embargo, que no “logren” sus fines declarados, no
significa que no produzcan nada ni carezcan de funciones en el devenir del orden de lo social.
Por ello, méas alla de las luchas y reivindicaciones politicas en el campo de los derechos
humanos, la explicacion socioldgica por via de la falla de implementacion y/o la ingenieria
institucional puede resultar insuficiente, aunque estas propuestas y reformas suelen ser una
via de “renovacion” de las expectativas sobre el castigo, que permiten su reproduccion a

través de cronicos ciclos de “crisis, emergencia y reforma”.

Otras investigaciones, al igual que las mencionadas, también sindican que “las dindmicas
coactivas de los dispositivos indagados mapean las logicas de clasificacién de un orden
social desigual y excluyente en relacion a los jovenes”’(Tenenbaum y Viscardi 2016: 15) y
que, en particular, poco se ha problematizado sobre la perspectiva adultocéntrica desde donde

se disefian las politicas publicas:

los programas de rehabilitacion, sin embargo, lejos de facilitar una condicion adolescente

(...) propone la entrada en el mundo adulto a traves de la construccion de “una vida de
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responsabilidades” asumida en las moralidades del trabajo y la familia. (Fraimany Viscardi,
2014: 12).

Ello conduce a una adultizacion forzosa que contrasta con las expectativas de los y las

adolescentes. En esa linea, en los centros de encierro:

mas que un aprendizaje personal que los conduzca a la comprensién de sus actos y una
transformacion de sus practicas y de su habitus, realizan un primer ejercicio de

experimentacion de la vida carcelaria. (Fraiman y Viscardi, 2014: 18).

Otros trabajos se enfocan en la “rehabilitacion” como pretension socioeducativa del castigo
juvenil; transformando “la prision en un lugar de educacion” (Viscardi, 2018: 458) hacia un
modelo de “recomposicion de derechos vulnerados” (Viscardi, 2018: 462), entendiendo que

los desafios se ubican:

centrado en una cultura custodial en torno de la cual gravita la privacion de libertad vista
como castigo, no como generacién de otra oportunidad, en la gestion del dolor y en el vacio
temporal (...) El trabajo puede ser un buen pretexto, por la importancia social que se le
atribuye y que se observa en la ratificacion de su valoracién como factor de rehabilitacion

en la carcel por encima de la educacién. (Viscardi, 2018: 467).

Desde otra perspectiva, nos interesa problematizar el entramado de reacciones penales del
sistema institucional sobre los adolescentes, en especial en el punto que involucra al sentido
“educativo” o “pedagogico” exhibido como fundamento de la existencia y finalidades en las
que se sustenta normativa e institucional el castigo juvenil. Las investigaciones recientes,
indican una tension pronunciada entre las caracteristicas materiales de las modalidades de
encierro de la penalidad (incluyendo también los atravesamientos policiales, judiciales,
ademas de los custodiales), donde los efectos de experiencias institucionales sobre los/as mas
jovenes operan en sentidos moralizantes que apelan a la auto-responsabilizacion, pero
también a dinamicas de reimpresion de las violencias materiales y simbdlicas en las

trayectorias biograficas de los/as adolescentes tocados/as por el sistema penal®.

14 En términos globales: “el proceso judicial estd mds cercano a ser una ceremonia protocolar con sus
ornamentos simbdlicos fisicos y lingliisticos que le dan su estirpe pomposa méas que una investigacion juridica
y social pormenorizada de las causas procesadas” (Tenenbaum, 2021: 106).
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Asi, por redencion moral o por reafirmacion violenta, los mecanismos de institucionalizacion
carcelaria conforman circuitos de produccién y reproduccion de una masa definida como
“delincuencia”, mas alla de los propoésitos formales y prescriptivos que los sistemas penales
presenten como legitimacion de su existencia. Ello significa que desde el punto de vista de
la investigacion sociologica, tomaremos distancia sobre la nocion de “rehabilitacion” para
pensar el castigo juvenil, y también de la idea de un mal funcionamiento o falla de ingenieria
institucional como explicaciones sobre la distancia entre las funciones prescriptivas
(rehabilitar) y el despliegue real (violentar y moralizar) de ese universo institucional, todo
ello con independencia del irrenunciable imperativo politico de exigencia de mas y mejor
acceso a los derechos de los jovenes como sujetos sociales, tanto en el sistema penal como
en otros andamiajes institucionales. Respecto de lo anterior, partir analiticamente de las
funciones normativas prescriptivas (resocializacién, rehabilitacion, etc.) para concluir que el
sistema “no funciona como deberia”, nos obtura la posibilidad de comprender qué funciones
concretas si cumple el sistema penal juvenil en la formacion y reproduccion del orden social

contemporaneo.

En esa linea, también puede ser puesta en duda la cabalidad del pretendido caracter innovador
y de cambio paradigmatico con el que se presentd al modelo de ciudadania y socio educacion
penal juvenil posterior a las tutelas. A modo de ejemplo, el caracter “pedagdgico” del castigo
y Su operacion técnica, ya no sobre un acto sino sobre un autor, conforma un atributo
transversal a los, en apariencia, antagonicos modelos tutelares y de derechos, en cuando
ambos pretenden operar sobre el cuerpo, la mentalidad y/o la biografia de un sujeto juvenil
que requiere reajustes. Antes bien, consideramos pertinente observar que se trata ya no de
cambios paradigmaticos y modelos antagénicos, sino de procesos hibridos, donde la
apelacion a un castigo “socioeducativo” (que pretende no ser visto como un castigo, en virtud
de su bienintencionado sentido educativo y de derechos), sin embargo, carece de mayores
fundamentos, en especial en las modalidades mas severas de sujecion, como lo son las

instituciones penales de régimen cerrado.

Diversas expresiones juridicas y programaticas han pretendido asociar el componente
educativo del castigo a un proceso de acceso a derechos (restitucion, promocion, etc.) o de

aprendizaje civico de ciudadania (respetar los derechos de si y de los demas). Aunque
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podamos pensar que el encierro, eufemisticamente denominado privacién de libertad, resulta
un oximoron respecto de sus finalidades, toda vez que promete “aprender a vivir en libertad
desde el encierro”. En uno y otro caso (discurso de restitucion de derechos o discurso de
ciudadanizacion) las experiencias concretas de prisionalizacion adolescente que han sido
documentadas en las investigaciones no dejan margen de duda sobre el sentido contrario de
los regimenes institucionales y de sus efectos subjetivos y biograficos. Cabe entonces
preguntarse qué funciones y/o funcionalidades sociales cumple estas practicas institucionales
(policiales, judiciales y custodiales) en el contexto mas amplio de segregacion urbana,
empobrecimiento masivo y desigualdad persistente de contingentes poblacionales sujetos a

la precariedad como condicion permanente de la vida en la modernidad tardia.
5. A modo de cierre

En este trabajo se propuso reflexionar sobre la cuestion de la penalidad juvenil y las
violencias en el gobierno de los jovenes empobrecidos en tres claves analiticas: las violencias
estructurales, las dinamicas territoriales de la agencia policial y los abordajes del sistema de

justicia y en especial de custodia penal sobre estas poblaciones.
En cuanto a la primer clave analitica, las investigaciones recientes enfatizan que:

(...) todo parece indicar que la violencia social —de la que el delito adolescente es una
expresion- se ha tornado una dimension estructural en la espiral de reproduccién y
consolidacion de las desigualdades estructurales que la bonanza econdémica, la
consolidacién de prestaciones sociales y la defensa de los derechos de los méas vulnerables

no han suprimido” (Fraiman y Viscardi, 2014: 27-28).

Los mercados informales y por veces ilegales, arraigados en enclaves territoriales que
subsumen las estrategias familiares de sobrevivencia a redes de intercambio distantes de los
modelos aun dominantes en los imaginarios de la integracion social, que pueden convertirse

en experiencias reales para una cada vez mas acotada porcion de la sociedad.

La irrupcion del giro historico neoliberal a nivel global, pero especialmente en la regién
latinoamericana desde los afios setenta e intensamente desde los noventa (incluso més alla de
periodos de relativo distanciamiento de esas dindmicas de reproduccién econdémica y social)

instalaron escenarios como la calle, la informalidad laboral, la degradacion habitacional y la
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falta de perspectivas dignas y genuinas de vida como palancas que socavaron los imaginarios
integracionistas y precipitaron la expansion de violencias por sobre otros mecanismos de
control social, como por ejemplo, la integracién al mercado de trabajo y la educacion formal
(Fraiman y Viscardi, 2014: 28).

En esta perspectiva, y considerando la segunda clave analitica propuesta, los
condicionamientos estructurales delimitan un campo de maniobra para el despliegue violento
de las préacticas policiales de vigilancia territorial, con efectos segregativos, que incluyen una
extensa gama de humillaciones y micro hostigamientos cotidianos, hasta el extremo maximo
del poder punitivo: el uso letal de la fuerza. Menos extensivo que el policiamiento en
territorio pero decididamente més intensivo en el nivel de sujecion sobre los adolescentes, el
alcance de los sistema penales juveniles opera sobre dos procesos de selectividad: un primer
anillo que concentra a los jovenes que, ademas de ser atravesados por la agencia policial en
el espacio urbano, aplicardn como clientela de los mecanismos de judicializacion penal
juvenil. A éste se le adicionard otro anillo concéntrico de seleccion en las reacciones
institucionales, que podriamos llamar “hiperselectividad”, en la definicion de un conjunto
mas especifico de jovenes cuyas caracteristicas en el diagndstico social de evaluacion del
sujeto, su familia y su entorno social, resultan merecedores/as de medidas coactivas de
institucionalizacion o -menos eufemisticamente- de encierro. Ello en un contexto de practicas

regulares donde:

el aparato de normalizacion administra la punibilidad y la impunidad trascendiendo el
mandato de la ley y su reconocimiento de la accion trasgresora, en una sofisticada
combinacion de ventajas y desventajas asociadas a la clase social, la etnia, el estatus, el
género, la generacion y un largo etcétera (...) Estamos frente a vidas castigadas, o sea,
historias de vida signadas por sefialamientos, construcciones arbitrarias, desventajas y
exclusiones de multiples espacios de la sociedad, del mercado y del Estado. (Tenenbaum,
2021: 12).

Finalmente, en cuanto a la tercera clave analitica, las instituciones de castigo juvenil
transitan, hace décadas, en una situacion de crisis y fracaso permanente (Barbero, 2018)
como el resto del sistema penal general. Como describié Foucault en la ya clasica obra

“Vigilar y Castigar”, se trata de una institucion que fracasé desde sus inicios en cuanto a sus
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fines manifiestos, pero que resultd notablemente exitosa en sus finalidades latentes (la
construccion y gestion de la delincuencia, la recirculacion de la violencia y la distincion entre

de los ilegalismos tolerados, entre otros efectos).

En las carceles minoriles, todos los espacios reglamentariamente vacios son “son /lenados
por la infrapenalidad*® (Barbero, 2018: 18) en una matriz de sistemas basados en la l6gica
premios y castigos orientados exclusivamente a mantener el orden interno de la institucion,
bajo un régimen de encierro monotono y aburrido donde importa “hacer conducta” y
“demostrar colaboracion con la institucion y hacia el juzgado” como parte de las estrategias
de liberacidn frente a la discrecionalidad sobre las que operan las decisiones judiciales. Todo
un “(...) sistema de premios y privilegios en el que estos se definen no en funcién de los fines
manifiestos de la institucién -rehabilitacidn, integracion social, responsabilizacion-, sino de
su finalidad latente -castigo, control, mantenimiento del orden interno-" (Barbero, 2018:
27). En efecto: “los castigos y privilegios son en si mismos modos de organizacion inherentes
a estas instituciones, por lo cual los privilegios no deben comprenderse como prerrogativas,

sino como ausencia de privaciones” (Barbero, 2018: 29).

Considerando lo anterior, cabe preguntarse por los sentidos implicados en los fundamentos
de esas tecnologias de intervencion, postulados como eventos educativos, y que se redefinen
en la praxis institucional como violencias pedagdgicas, que efectivamente producen efectos
de ciudadania, pero en sentido degradado. Sugerimos que estos efectos no pueden ser vistos
como deficientes o erréneas aplicaciones de los postulados normativos (suponiendo que
efectivamente sea posible un castigo penal pedagdgico o una pena educativa) dado que podria
implicar una fetichizacion tedrico doctrinaria del derecho penal. Antes bien, y reponiendo
una visién sociologica, resulta sugerente pensar, retomando a Galtung, que el tipo de
despliegue y operatoria del sistema penal es una practica de poder, productiva antes que
meramente represiva o fallida, donde se reafirma a determinados sujetos juveniles en
posiciones sociales descalificadas, se reimprimen dinamicas de violencias sobre dichos

sujetos y se los cristaliza como sujetos precarios, en el marco de sociedades de modernidad

15 La autora explica que la infra penalidad se aboca al control de las conductas que el reglamento no regula, que
abarcan la represion de transgresiones menores reafirmando al joven que el sistema penal domina en control y
castigo presentes en todos los resquicios del encierro.
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tardia notablemente desiguales y con tendencias descolectivizantes respecto de los riesgos y
las protecciones. Se los configura asi como sujetos de los que se espera, y se les promete,

més violencia.
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questdo da transicdo democratica. A metafora do péndulo se renovaré a cada item do texto e
concluird pela contribuicdo da teoria critica do direito proposta por Carcova como
indispensavel a praxis juridica insurgente contemporanea, notadamente se relida

rebeldemente.

Palavras-chaves: Carcova, Direito e Marxismo, Teoria Critica do Direito, Rebelido do

Leitor.
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DERECHO Y MARXISMO EN CARCOVA Y LA REBELION DEL LECTOR: UN
PENDULO ENTRE LA TEORIA CRITICA Y EL POST POSITIVISMO

Resumen

Este articulo tiene como objetivo analizar la obra de Carlos Maria Carcova en torno al
problema de la relacion entre derecho y marxismo. Para ello recurre a la propuesta de Terry
Eagleton de utilizar la “rebelion del lector” como criterio de lectura y reescritura de los textos
analizados. Atravesando panoramicamente la produccion teorica de Carcova, desde fines de
la década de 1980 hasta las publicaciones de la década de 2010, este ensayo se encuentra con
un movimiento pendular de aceptacion y rechazo del marxismo, por parte del autor, desde
los analisis de la teoria critica del derecho en Argentina hasta las teorizaciones sobre el post
positivismo juridico, pasando por la problematizacion de las funciones y comprension del
derecho, la ideologia y la opacidad juridicas, la relacion del derecho con el marxismo mismo,
asi como el tema de la transicion democratica. La metafora del péndulo se renovara con cada
punto del texto y concluira con el aporte de la teoria critica del derecho propuesta por Cércova
como indispensable a la praxis juridica insurgente contemporanea, especialmente si se la

relee con rebeldia.

Palabras claves: Carcova, Derecho y marxismo, Teoria Critica del Derecho, Rebelion del

Lector.

LAW AND MARXISM IN CARCOVA AND THE REVOLT OF THE READER: A
PENDULUM BETWEEN CRITICAL THEORY AND POST-POSITIVISM

Abstract

This article aims to analyze the work of Carlos Maria Carcova with regard to the problem of
the relation between Law and Marxism. For this objective, Terry Eagleton's proposal of using
the “revolt of the reader” as a criterion for reading and rewriting the analyzed texts is used.
Panoramicly traversing Carcova's theoretical production, from the late 1980s to publications
in the 2010s, this essay finds itself with a pendular movement of acceptance and rejection of

Marxism, by the author, from the analysis of the Critical Theory of Law in Argentina to
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theorizations on legal post-positivism, passing through the questioning of the functions and
understanding of Law, legal ideology and opacity, the relation between Law and Marxism
itself, as well as the issue of democratic transition. The pendulum metaphor will renew itself
with each item of the text and will conclude with the contribution of the Critical Theory of
Law proposed by Céarcova as indispensable to contemporary insurgent legal praxis, notably
if reread rebelliously.

Keywords: Carcova, Law and Marxism, Critical Theory of Law, Revolt of the Reader.

Introducéo

Este artigo faz parte de nossa preocupacdo mais ampla de pesquisar o campo do direito e
marxismo na América Latina, que se consubstancia, por um lado, em tematizac6es préprias,
como as elaboracdes acerca de direito insurgente, relacdo juridica dependente ou acumulagéo
originaria permanente do capital e direito (Pazello, 2014, 2016a y 2016b); e, por outro, em
avaliacOes das tensdes que a relacdo entre os dois comporta, seja a partir de autores que se
abrem ao marxismo mas com ele nédo se identificam (Pazello, 2018) seja a partir dos que se
reivindicam marxistas (Pazello, 2020 y 2021a).

A partir da obra de Carlos Maria Carcova pretendemos desdobrar tal abordagem
reconhecendo sua contribuicdo para a construcdo da teoria critica do direito desde a América
Latina, enriquecida por uma pluralidade de teorias, no entanto apontando também para o fato
de que a leitura do marxismo precisa ser redignificada, ndo devendo ser atacada a partir de
generalizacBes tedricas que sobre ela sdo feitas. Carcova caminha na fronteira dessas
dimensdes, chegando a resultados teéricos exemplares que muitas das vezes sdo
convergentes com o0s pontos de partida que ele mesmo refuta. A relacdo entre direito e
marxismo o atesta.

No fundo, a apreensdo que faremos se propGe a inserir a discussdo em um objetivo mais
amplo, qual seja, o de refundar a teoria critica do direito pela via do direito insurgente, o que
implica considerar o papel do marxismo para as lutas populares da América Latina e para
explicar os fendmenos que nos acometem. Eis o motivo pelo qual mobilizaremos a

provocagao a respeito da “rebelido do leitor”, tal como delineada a seguir.
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1. Rebelido do leitor e teoria critica argentina do direito, em um caleidoscopio

No ensaio “Derecho, literatura y conocimiento” (2000; 2002), Carlos Maria Carcova alude a
uma reflexao de Terry Eagleton (1982; 1985) acerca da “evolucion de la critica literaria”. O
jurista argentino o faz para propor um paralelismo ao desenvolvimento do modo a que se tem
procedido a interpretacdo juridica. A interpretacéo literaria teria passado por trés momentos
gerais: o critério da busca pela intencdo do autor; depois, o do sentido da obra em si,
independente do autor; e, por fim, a “rebelido do leitor”, com a obra “abierta a multiples
sentidos” (Cércova, 2002: 249). Para Carcova, haveria um isomorfismo com relagdo a
hermenéutica juridica: a exegese, 0 método sistematico e a interpretacao criativa dos juizes,
respectivamente.

A passagem em que Carcova resgata Eagleton é bastante breve e, talvez, ndo extraia todas as
consequéncias possiveis da comparagdo. Justamente por isso, gostariamos de reinterpreta-la
e levar, sendo as Ultimas consequéncias, aquelas mais além de uma posi¢do como a que 0
proprio Carcova expressou. Lendo o pequeno ensaio do marxista britanico, concluimos pela
palavra de ordem “todo o poder aos leitores”. Seu contexto ¢ o da constru¢cdo de um
“movimento de libertacdo dos leitores” segundo o qual, compreendendo que “ndo ¢ tao facil
persuadir os leitores de que sao escritores”, deve-se levar adiante uma “critica socialista” cuja
tarefa € a de “apropriar-se dos meios de producao” (Eagleton, 1985: 13) da escritura/leitura,
em uma verdadeira dialética conglobante.

Sendo assim, pretendemos aqui retomar a obra do filésofo do direito argentino Carlos Maria
Carcova para propormos uma rebelido de nossa leitura. Afinal, apropriando-nos dos meios
de producdo dos textos que produziram, na Argentina, uma teoria critica do direito, tornamo-
nos, ainda que dialogicamente, leitores libertos e, portanto, escritores interessados em
realizar um balan¢o acerca da relacdo entre direito e marxismo na obra do autor. Sem sermos
exaustivos, vamos propor um panorama da questdo em momentos importantes da sua
producéo teodrica com o fito de compreender o modo pelo qual a tensa relacéo entre os dois
campos se operava em sua interpretagdo. No fim das contas, nossa “rebelido” passa por
criticar, tanto no sentido negativo quanto no positivo, a forma pela qual a teoria critica
argentina do direito se apropriou do método proposto pelo marxismo para estudar o direito,

demonstrando varias intuicdes precursoras mas tambem alguns abandonos injustificaveis.
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Evidentemente, Carcova foi um leitor rebelde. Sua inser¢do no movimento de construgéo de
uma teoria critica do direito na Argentina o comprova. E ele mesmo quem o diz: “desde
meados dos anos 70, um grupo de docentes e investigadores da Universidade de Buenos
Aires, do qual faco parte, se propds a desenvolver uma teoria critica do direito”. Esta ultima
deveria ser compreendida em um “duplo sentido”: “como critica dos modelos aceitos
(jusnaturalismo/positivismo) e na tradicdo das filosofias criticas, como pensamento
interveniente” (Carcova, 1996a: 119). “Explicar” e “transformar” o direito apareciam
conjuntamente.

Seu movimento, como sabemos, é o dos autores de Materiales para una teoria critica del
derecho (Mari et al, 1991), em que ninguém exatamente assume a coordenacao de um livro
que também edita textos de juristas europeus. Alids, ainda de acordo com Carcova, no
“Prologo” que ele assina, a obra “se plantea como la continuacion de otro [libro] anterior,
también colectivo” (Carcova, 1991a: 9) — El discurso juridico: perspectiva psicoanalitica y
otros abordajes epistemologicos (Mari et al, 1982) —, no qual a mesma estratégia
autogestionaria é utilizada.

Efetivamente, muito poderia ser dito sobre a geracdo de autores que compde ambos 0s
volumes, de Enrique Mari e Ricardo Entelman (presentes nas duas edi¢fes) a Alicia Ruiz e
o0 proprio Carlos Maria Céarcova. Para os limitados fins desta referéncia, vale apenas anotar
sua rebelido como leitores da teoria juridica e efetivos transformadores (porque escritores,
mas igualmente militantes) dela. Talvez aqui haja condi¢des de lembrar que 0s seus mesmos
interesses rebeldes — como a ideologia, o discurso, a literatura, a psique — mobilizaram outros
juristas argentinos para diferentes plagas da teoria critica do direito, entre os quais podem ser
citados desde os mais antigos, como Carlos Cossio, até os posteriores, como Oscar Corras,
Luis Alberto Warat ou Roberto Bergalli — tdo dissimiles entre si mas unidos pela mesma
tragédia autoritaria, junto a tantos outros, de seu pais.

De nossa parte, como dissemos, cabe reconhecer essa rebeldia que releu e reescreveu a teoria
juridica critica; mas também continuamente “revoltar-se” em face dela, como sugeria o
Eagleton que Carcova relembra a proposito da relacdo entre direito e literatura. Ndo para
rejeitd-la, obviamente, porém com o intuito, isto sim, de re-reescrevé-la, nesse inevitavel
caleidoscdpio que a prépria interpretacdo de Carcova sugere. Ele mesmo prefaciou a segunda

edicdo dos Materiales para una teoria critica del derecho (Mari et al, 2006) e, ali,
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reconheceu: “la critica juridica, es hoy, un modo consistente y respetado de desplegar el
discurso del derecho, explicitando de manera especial sus dimensiones [...], con la misma
legitimidad con la que otros enfoques, enfatizan sus dimensiones légicas, ontoldgicas o
sistémicas” (Carcova, 2006: IX). Por isso, optamos pelo problema do marxismo, o qual, ainda
que plurivoco, é das poucas perspectivas tedricas capazes de colocar na ordem do dia a
necessidade de “apropriar-se dos meios de producao”, inclusive no ambito do direito e para
muito além da posicao dos “juizes criativos”. Dai a apari¢ao da insurgéncia do leitor do leitor

justamente ao lado da rebelido do leitor.

2. Funcgbes e compreensado do direito, em contraponto

Parece ndao haver muita duvida de que Céarcova forjou sua perspectiva de teoria critica do
direito para além de uma postura marxista mas ao mesmo tempo assumindo algumas de suas
preocupagdes. Nao so6 chega a se identificar como adepto de um “neomarxismo” —porque
“sem renegar as categorias fundamentais das andlises marxistas do modo de producao
capitalista, mantém uma distancia critica a respeito dos modelos do socialismo realmente
existentes (atual ou passado) e reivindicam a alternativa em construcdo do socialismo
radicalmente democratico” (Carcova, 1996a: 116)— mas também utiliza sempre o horizonte
da critica marxista em um jogo de contrapontos, acolhendo-o e rejeitando-o conforme o
mesmo foi traduzido em seu contexto.?

Se tomarmos os textos constantes dos varias vezes referidos, porque sumamente importantes,
Materiales para una teoria critica del derecho, logo iremos perceber como tais questdes se
evidenciam. Por exemplo, no capitulo dedicado a debater “Acerca de las funciones del
derecho”, Céarcova enfrenta o problema deixado, no geral, em aberto pela teoria do direito,

notadamente “cierta tradicion positivista (de Ihering a Kelsen) para la que la especificidad

2 Nesse sentido, é reveladora a “Introduccion” que Ricardo Entelman escreve ao livro de1982, que Céarcova
indica ser o ascendente direto dos Materiales para una teoria critica del derecho, publicados em 1991: “se
procura superar simultaneamente los limites impuestos, por las teorias de corte idealista, incapaces hasta ahora
de desentrafiar el funcionamiento y desarrollo de las formaciones sociales tal como éstas se estructuran
actualmente, como también los limites sobrevinientes de una ortodoxia materialista que disuelve en su
explicacion de la sociedad, los caracteres del fendmeno juridico. Esta postura, [...] hemos intentado bautizar
como ‘Teoria critica del Derecho’ (Entelman, 1982: 11). No ambito do que chama de uma “teoria marxista
tradicional del derecho”, sdo mencionados autores tais como Stutchka, Pachukanis e, posteriormente, Edelman.
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del derecho consiste en su caracter instrumental, en la autonomia de una estructura respecto
de cualquier fin especifico” (Carcova, 1991b: 204). Aqui, elege por contendores tanto Raz
quanto Bobbio e aponta para os limites segundo os quais tais tedricos tratam o problema das
funcOes, papéis ou fins do direito. Apesar de podermos reconhecer neles certos tipos de
contribuicdes, via de regra falta-lhes aprofundar o sentido da instrumentalidade do direito,
sua historicidade e, mais importante para os objetivos de nossa argumentacdo rebelde, a
prética ideoldgica que a juridicidade encerra (tema j& envolto na discursividade do direito) e
0 problema do poder com o qual o fenémeno juridico se relaciona.

E nesse cenario que aparecem referéncias ao marxismo, como filosofia critica, e a marxistas,
como especialmente Althusser, Gramsci e Poulantzas, para ndo citar também juristas de
formagc&o materialista historica, tais quais Cerroni, Barcellona e Miaille. E verdade que tais
indicacdes surgem sempre ao lado de autores ndo necessariamente marxistas, como é o caso
de Foucault, mas o didlogo € constante no sentido de reler o marxismo, como uma verdadeira
rebelido do leitor: “la influencia de la obra althusseriana” ou “la re-lectura de la obra
gramsciana” se explicitam para refutar o reducionismo tido como marxista, seja a economia
ou a politica, e a um s6 tempo para revitalizar a denuncia a “funcion de asegurar y mantener
las condiciones de dominacion de la clase hegemonica en cada formacion social” (Carcova,
1991b: 205-206).

Temas, portanto, como os da formacao econémico-social que condiciona a historicidade do
direito, da ideologia juridica que oculta as relac6es estruturais ou do poder como relagéo de
forcas em face do qual o direito atua exercendo sua funcdo paradoxal —conservar e reformar
a sociedade— sd@o componentes de um jogo de resgate e abandono que Cércova promove,
rendendo um tributo critico ao marxismo na esfera da teoria critica do direito.

A mesma problematica e abordagem pode ser encontrada no capitulo “Sobre la comprension
del derecho”, também constante dos Materiales. Para explicar a opacidade do direito,
momento em que sua futura tese ainda se desenvolvia, Carcova termina por apelar para a sua
funcdo ideologica, explicando-a por meio “de la division del trabajo en general y de la
division del trabajo intelectual y el trabajo manual, por cierto conjunto de individuos,
digamos genéricamente los juristas” (Carcova, 1991c: 227). Classica abordagem marxista
(ainda que ndo s6 dela) a da divisdo social do trabalho, ela leva Carcova a tematizar o

conhecimento obrigatério do discurso juridico na sociedade capitalista que vem
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acompanhado do funcional efeito de desconhecimento que o direito requer para se realizar,
quer dizer, para exercer sua funcao social. Novamente, o jurista argentino recorre a posi¢oes
entre 0 marxismo e o ndo-marxismo —do que a referéncia a Poulantzas é a mais significativa—
, coloca em tela uma préaxis juridica insurgente (citando ndo s6 as tendéncias italiana e
espanhola do uso alternativo do direito, mas também a “jurisprudencia insurgente” de Tigar
e Levy) mas se opde ao que chama de “escatologia de la sociedad sin clases” (Carcova,
1991c: 230), uma evidente critica a certas posi¢Ges doutrinarias marxistas, ainda que néo
declinadas.

Seguramente, 0 marxismo funciona em uma estrutura de leixa-pren para que o refrao teorico-
critico do autor possa ser entoado. A validacdo de seu imaginario refusando o que se
considera sejam seus limites € uma constante na obra de Carcova e nos conduz a retomar o
movimento a cada novo argumento que apresentarmos, ainda que ndo sem os reavaliarmos a
luz do que julgamos o mais correto sobre o0 assunto. Assim se dard com todos os objetos de
sua preocupacao que serdo a seguir apresentados, a comegar pela formulagdo mais bem
acabada que ele exp0s, a tese sobre a opacidade do direito.

3. Opacidade do direito como funcéo ideoldgica, em jogo de resgate e abandono

Da discussao que Cércova (1991c¢) fez sobre “Sobre la comprension del derecho” somos, por
ele mesmo, catapultados para a exposicdo mais rigorosa feita, agora como livro autbnomo,
acerca de La opacidad del derecho (Cércova, 1998a y 1998b). Como um leitor que se rebela
ante outro, causa-nos certo prazer poder dizer que nosso acesso ao livro se deu primeiramente
em portugués, ainda que tenha sido escrito em espanhol. O livro foi traduzido, no Brasil, no
mesmo ano em que fora publicado, publicacdo curiosamente ocorrida em Madri e ndo em
Buenos Aires. Nossa atencdo sobre a tese da opacidade do direito data ja dos primeiros anos
de nossa graduacdo, na Universidade Federal do Parana (UFPR), em que mais de um
professor apresentou-nos Carcova, além de o termos visto circular pela faculdade em mais
de uma ocasido.

Em seu proélogo ao livro, remete ao ano de 1985, quando teria escrito para um seminario do
Conselho Latino-Americano de Ciéncias Sociais (CLACSO), do grupo de trabalho de Direito

e Sociedade, o ensaio publicado em 1991, nos Materiales. Escreve, em seguida, que resolveu
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reescrever o artigo a proposito de um convite, feito em 1994, para “dar una conferencia en el
marco del Encuentro Brasilefio de Derecho y Psicoandlisis, celebrado en Curitiba” (Carcova,
1998a: 13) —nossa cidade, alids. O texto seria publicado no livro Derecho, politica y
magistratura (ao qual so tivemos acesso em portugués), com novo titulo —“La opacidad del
derecho” (Carcova, 1996b)— que, como sabemos, € como denominou a obra completa, escrita
a partir de 1997 e pulicada no ano seguinte (Carcova, 1998a y 1998b).

Os processos de escrita e reescrita sobejam aqui. O leitor rebelde que fora Cércova, inclusive,
aparece na “Presentacion” ao livro redigida por Juan Ramoén Capella, quando este informa
que, em 1974, o argentino deixou a Universidade de Buenos Aires “como protesta contra la
intervencion decretada por 14 presidenta Isabel Martinez”. Logo, acrescenta Capella (1998:
11): “No hay en este caso, pues, ni silencio, ni disfraz, ni colaboracion con lo innombrable,
sino enfrentamiento politico y combate intelectual”. Como ¢ de imaginarmos, a teoria critica
do direito do jurista argentino, que proclama criticar e intervir, cobrou o seu preco em sua
biografia, o que “lhe rendeu um exilio forcado em 1974, quando veio ao Brasil junto com
tantos outros professores incompatibilizados com o regime militar que se instaurara na
Argentina, ao qual nunca cedeu” (Coutinho, 2019: 207) —como escreveu Jacinto Coutinho,
um dos professores da UFPR, em Curitiba, do qual Carcova foi mais proximo. A partir disso,
faz todo sentido o comentario do proprio autor sobre sua obra: “he pensado que um libro es
como un hijo; llega en un momento en que tiene que empezar a andar solo”, até porque ¢
melhor a realizacdo imperfeita da vida que se experiencia do que a idealizacdo perfeita de
projetos que se esquecem; ou seja, “es preferible la critica a la indiferencia” (Céarcova, 1998a:
15).

Assim ocorre com La opacidad del derecho, inclusive nos termos que interessam a nossa
avaliacdo. A relacdo com o marxismo € evidente, por exemplo, em seu terceiro capitulo
(numerado como quarto na edicdo brasileira) e trata justamente do problema da ideologia
recobrando a tradi¢cdo marxista. A ver o que nos diz sobre o assunto, hoje, este “filho” de
mais de vinte anos de idade.

Os varios sentidos de ideologia sdo o ponto de partida de Carcova. Em face deles, porém, o
autor ndo esmorece, pois entende que a questdo ainda precisa ser colocada porque nao
superada. E sob essa avaliacdo que Carcova se vé obrigado a retomar Marx bem como seus

continuadores ou influenciados. Entende que Marx acerta ao dialetizar uma concepc¢éo
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negativa de ideologia sem abandonar um projeto politico racional a partir de sua critica e,
portanto, configura-se como ““autor central inexcusable en el desarrollo de la moderna teoria
de la ideologia” (Carcova, 1998a: 127).

Muitos elementos poderiam ser por nos aqui pontuados, em sede de interpretacdo do meio
pelo qual Carcova se apropria dessa teoria fundamental. Livros como A ideologia alema,
Contribuicao a critica da economia politica ou O capital aparecem praticamente em ordem
cronoldgica no discurso de Carcova, assim como basilares categorias marxianas, tais quais
as de divisdo social do trabalho (novamente, alias), classes sociais, valor de uso e valor de
troca, mercadoria e fetichismo — tudo a propdsito de radiografar a nog¢do de ideologia em
Marx. Também surgem no texto de Céarcova vérios debates dos continuadores do marxismo,
sejam porque a ele filiados seja porque em didlogo ndo exclusivo com ele: eis 0s casos ndo
s0 de Engels, mas também de Lénin ou Lukacs; Gramsci, Althusser ou Poulantzas; Eagleton,
John Thompson ou Mannheim. Registremos também a potente presenca do marxismo latino-
americano e seus polemistas, como Ludovico Silva, Luis Villoro ou Ernesto Laclau.

No final das contas, contudo, Carcova pressupde a categorizacdo marxiana para ideologia:
“proceso de inversion de la realidad” e “sistema de ideas que expresa los intereses de la clase
dominante, pero que representa las relaciones establecidas entre los hombres de manera
ilusoria” (Carcova, 1998a: 128-129). No entanto, como caracteristico de seu estilo, apde
alguns problemas a proposta de Marx, em geral referidas aos seus intérpretes. Assim,
fetichismo da mercadoria, superestrutura e reflexo encadeiam-se como questdes a serem
superadas e, para realiza-lo, Carcova recruta uma determinada linhagem do marxismo, que
vai de Gramsci a Poulantzas, passando por Althusser.

Também aqui muito poderia ser dito a respeito do que Carcova chama de “las nuevas
dimensiones de la ideologia” (Carcova, 1998a: 151), que estdo baseadas em Gramsci,
Althusser e Poulantzas. Sobre os dois primeiros, Céarcova trabalha em conjunto, indicando
que o problema gramsciano da “hegemonia” altera substancialmente o debate e que Althusser
0 continua seguindo novo percurso: o dos aparelhos ideoldgicos de estado, da ideologia como
pratica e a constituicdo da subjetividade. Todos temas carissimos, lembremos, a importantes
correntes da critica marxista ao direito, na atualidade. Ja quanto a Poulantzas, o que ocorre é
0 reencontro da ideologia com o problema do poder, o qual deixa de ser observado

instrumentalmente e passa a contar como uma relacdo, o que vai colocar o direito no

76

REVISTA LATINOAMERICANA DE SOCIOLOGIA JURIDICA 2023 | ISSN 2718- 6415 | Afio IV | N° 6 | pp. 67-97



DIREITO E MARXISMO EM CARCOVA E A REBELIAO DO LEITOR: UM PENDULO ENTRE TEORIA CRITICA E POS-POSITIVISMO

paradoxo do des/conhecimento juridico. Novamente, como antes, Carcova resgata propostas
mais afastadas do marxismo para fazé-las dialogar com Gramsci e Althusser —como é o caso
de John B. Thompson— ou com Poulantzas, autor de dificil posicionamento devido a suas
varias fases de interagdo com a perspectiva marxista — como é o caso de Foucault, Legendre
ou Luhmann. De todo modo, mostra-se como um capitulo bastante relevante do jogo de
resgate e abandono do marxismo por parte de Carcova, ja que subsiste como inescapavel a
concepgdo de Marx sobre a ideologia bem como suas novas dimensdes, a partir dos
neomarxistas.

Toda esta questdo ganha novo corpo com o debate propriamente juridico, ou melhor, com a
questdo da ideologia juridica propriamente dita. Para tanto, Carcova se vale de um inusitado
confronto: a “teoria pura do direito” de Kelsen e a “teoria egologica do direito” de Cossio.
Avaliando o problema da ideologia em Hans Kelsen, sua conclusdo ¢ a de que a “definicion
es insuficiente y reductiva” porque se confunde com a de uma “mentira consciente” ou com
a de um “engano premeditado” (Carcova, 1998a: 137). Isto tanto na primeira versao, de 1934,
quanto na segunda, de 1960, de Teoria pura do direito. Nesta tltima, porém, Kelsen polemiza
explicitamente com o marxismo a respeito da questdo ideoldgica, atacando especialmente a
concepcao de fundo que os marxistas tém a respeito do direito. Para ele, o direito deve ser
entendido normativamente porque ndo necessariamente se refere a fatos reais, 0 que € o exato
oposto da proposicdo marxista para a qual o direito é, essencialmente, relacdo social, sendo
este 0 objeto cientifico a ser estudado. Na verdade, o exemplo do livro mais famoso de
Kelsen, citado por Carcova ao lado de varios outros, tem o conddo de visibilizar a
preocupacdo do jurista austriaco com as discussdes promovidas pelos marxistas,
notadamente os soviéticos, quanto ao fendmeno juridico. Carcova menciona, ainda que de
passagem, outras polémicas de Kelsen com autores do calibre ndo sé de Marx e Engels, mas
também de “juristas soviéticos como Pashukanis o Stuchka, o con el del austriaco Karl
Renner” (Céarcova, 1998a: 137). O procedimento de Carcova quanto a este resgate € reiterado
em sua obra, no entanto ele sempre vem acompanhado de um olvido do debate dos juristas
soviéticos propriamente, algo sobre o que falaremos mais adiante.

Pois bem, a sentenca de Carcova sobre o problema ideoldgico na obra kelseniana serve de

alvo para mostrar a limitacdo de um autor que tanto contribuiu, gostemos ou néo, para a
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constru¢do de uma teoria (tradicional) do direito: simplesmente, “Kelsen no puede
comprender el papel ideolégico del derecho” (Céarcova, 1998a: 142).

Tal incompreensdo levou a vérias tentativas de se suprir falta tdo significativa. De algum
modo, Carcova relembra duas. A primeira concerne ao simpo6sio ocorrido em Viena, em
1975, que “reunié a profesores universitarios y especialistas de las —por entonces— dos
Alemanias, con el propdsito de analizar y discutir la relacion entre Teoria Pura del Derecho
y Teoria Marxista del Derecho” (Carcova, 1998a: 139). A segunda diz respeito ao “encuentro
g0zoso con Marx™ que o jurista argentino Carlos Cossio realizou. Adentremos este segundo
intento.

Apb6s uma répida periodizagdo relativa a textos e fatos biograficos de Cossio sobre a
ideologia, Céarcova apresenta um breve retrato de como o autor da teoria egoldgica do direito
tratou da questdo. Na verdade, a apresentacdo se da a partir da interpretacdo de um livro
inédito de Cossio, datado do inicio dos anos 1960 e incrivelmente até hoje ainda nao
publicado.® A obra Ideologia y derecho —segundo Carcova (1998a: 144), “un grueso volumen
de quinientas paginas”— opera uma “reinterpretacion existencial del marxismo, a partir de un
instrumento que la egologia aporta y que supone superar sus limites” (Carcova, 1998a: 150).
Para Cossio, Marx fez grandes descobertas, entre as quais estdo “el caracter estructural de las
formaciones sociales” e “la teoria de la ideologia” (Carcova, 1998a: 145). A partir dai,
Cércova descreve varios posicionamentos de seu compatriota e destaca que Cossio se
mantém no campo da critica negativa a ideologia.

Nesse sentido, interessa-nos, mais do que os argumentos da teoria egolégica do direito, o que
Cossio desenvolve sobre a ideologia juridica. Antes, entendemos que sua postura espelha-se
na de seu leitor rebelde: Carcova destaca a critica de Cossio a um “marxismo ortodoxo”
(Cércova, 1998a: 146) dirigido ao advogado e militante peronista revolucionario Rodolfo
Ortega Pefia, assassinado pela extrema-direita argentina; e também sua posigdo de que “la
egologia complemente y supera [...] la critica marxista de las ideologias con relacion al
derecho, tales como la comprension de que éste se realiza como situacion existencial, que

refiere a la creacion intersticial del derecho por parte de los jueces” (Carcova, 1998a: 151).

3 Ao menos foi 0 que constatamos em pesquisa a rede mundial de computadores bem como a partir de contato
com colegas argentinos, em especial Eduardo Rojas, a quem agradecemos pelas informag8es assim como por
oportunizar o acesso a alguns livros de teoria critica do direito produzida na Argentina.
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Ou seja, Cossio é um autor cujo exemplo Carcova segue em Vvarios sentidos, ainda que ndo
em todos: tedrico de posigdo politica nitida, polemiza com certo marxismo de seu tempo
sofisticando-o com novas leituras aplicadas ao direito, encontrando a especificidade deste
ultimo, bem como atrelando-o a discursividade dos juizes. Uma inegavel rebelido do leitor a
qual torna um tedrico critico do direito, que a principio € diferente de si, como um perfeito
aliado.

Assim, Carcova vai bebendo da fonte marxista sobre a ideologia e reinterpretando-a a luz de
novas referéncias. No ambito do direito, aplica sua interpretacdo quanto a uma ideologia
juridica distanciando-se de Kelsen, inquinado de nao perceber a funcao ideol6gica mesma do
direito, e aproximando-se da inconclusa obra de Cossio, que retoma 0 marxismo em partes
para criticar a ideologia que o direito produz e vislumbrar novos caminhos para uma teoria
critica sobre o fendmeno juridico. Com esses elementos, cremos estar aptos para proceder a
avaliacdo mais explicita que Carcova produziu sobre a relacdo entre direito e marxismo. A
seguir, levaremos a sério o conselho de Capella na apresentacdo que fez a La opacidad del
derecho: “el lector que realmente quiera ser cbmplice de esta obra, sin embargo, haré bien en
elaborar, paralelamente a su lectura, su propio discurso” (Capella, 1998: 11). E ¢ assim que

a insurgéncia do ledor do leitor prossegue.

4. Relagdo de marxismo com direito, entre idas orientais e vindas ocidentais

No livro Derecho, politica y magistratura, Carcova assenta sua elaboragdo acerca do modo
por via do qual marxismo e direito se inter-relacionaram. Trata-se de um dos ensaios do
volume que reune alguns de seus escritos, chamado “Acerca de las relaciones entre marxismo
y derecho”, “transcri¢do de uma conferéncia que proferi —conta-nos Carcova— no Primeiro
Encontro Internacional de Direito Alternativo, que se realizou em Florianopolis” (Carcova,
1996¢: 8), em 1991.

O texto percorre o caminho, em passos breves para cada paragem, que vai da apresentagédo
de seu entendimento sobre 0 que 0 marxismo seja, passando por uma apreciagao da obra de
Marx e de alguns marxistas, pela exposicdo do debate juridico soviético, pela visibilizacéo

do assim chamado marxismo ocidental e pelas visdes sobre a relagdo sobre marxismo e
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direito, até chegar a problematica da funcéo do direito em chave critica, tema sobre o qual ja
tratamos considerando as primeiras preocupagdes do autor.

Cércova prop0e, de inicio, precisar terminologicamente seu entendimento sobre o que o
marxismo seja dada a dificuldade de aproximar campos —marxismo e direito— de tdo
complicada delimitagdo. Assim ¢ que, para ele, 0 marxismo se apresenta como um “COrpus
de doutrina”, isto ¢, “produto de um trabalho tedrico que tem alguns iniciadores fundamentais
mas que se desenvolve e ganha autonomia atraveés do pensamento de muitos outros autores,
cuja obra e cuja contribui¢do é extremamente heterogénea” (Carcova, 1996d: 76-77). Para
enfrentar tal heterogeneidade, o jurista argentino diz seguir a interpretacdo de Perry
Anderson, nas obras Consideracfes sobre o marxismo ocidental e Nas trilhas do
materialismo histérico. Como ndo seria de se supreender, a obra de Anderson influencia
Carcova, que se torna um leitor rebelde do marxismo. Sobre o marxismo ocidental, alias, o
préprio Carcova se debruca, admitindo profundos impactos por essa linhagem, a qual seria
uma espécie geracdo terceira, apos os fundadores do materialismo histérico —Marx e Engels,
portanto— terem seu legado perseguido por uma geracdo imediatamente posterior, que
conformaria como que um “marxismo oriental” (estranhando, assim, a expressao que
ocidentaliza 0 marxismo). Neste cenario enquadram-se fundamentalmente os soviéticos
(como Lénin ou Trotski), mas também italianos e alemaes (de Labriola a Rosa Luxemburgo),
0 que relativiza a desginacdo marxista orientalizante. De todo modo, é inegavel que as
revolugdes socialistas tenha se dado a leste da Europa e seu centro nervoso tenha sido
Moscou. Retornando ao “marxismo ocidental”, podemos dizer, como inclusive ja ficou
perceptivel, que Carcova enumera um conjunto bastante grande de autores —tal qual faz com
0s orientais— mas destaca dois dentre eles, a propésito de uma contribuicdo mais decisiva

sobre a problematica juridica:

desta producéo intelectual que encerra uma etapa nos anos 70, 0 mais consistente para
os juristas influenciados pelo pensamento materialista, que procuraram por em questdo
os paradigmas tradicionais, tenha advindo de Gramsci e de suas noc¢des de “hegemonia”
e “guerra de posigdes”, por uma parte, ¢ de Althusser e suas categorias de “autonomia
relativa dos niveis da estrutura”, “determinacdo em ultima instincia”, “aparelho

ideologica de Estado” etc., por outra (Carcova, 1996d: 83).
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Gramsci e Althusser, entrementes, tornam-se as referéncias de Carcova para aproximar o
marxismo —que o influencia—do direito— que o mobiliza.

Sobre o direito, Carcova define-o como aquilo que diz respeito “a certa pratica social e a uma
atividade estilizada que realizam os operadores juridicos” (Carcova, 1996d: 77). A partir dai,
engata uma interpretacdo que conecta o juridico ao politico, indicando que os fundadores do
marxismo nao deixaram uma teoria sobre o direito, a politica, o estado ou o poder. Realiza,
portanto, uma aproximacao evidente entre direito e politica, a partir da qual diagnostica “a
caréncia, em Marx, de uma teoria da transicdo e, por isso mesmo, de uma teoria acerca da
politica e do direito”, algo que seria tributario de uma concepgdo de “revolu¢do como
fenomeno subito” (Carcova, 1996d: 81). Nao temos condi¢des de tempo e espaco, aqui, para
contradizer a leitura do autor sobre Marx e o marxismo revolucionario, para o que remetemos
a nogdo de “uso tatico do direito” (Pazello, 2021b) que desentranhamos da prépria obra
marxiana e de seus continuadores soviéticos. Por ora, contudo, vale mais a pena compreender
a maneira pela qual Carcova tomou “as discussoes dos juristas soviéticos” (Carcova, 1996d:
79) como ponto de didlogo, ao invés de apresentar o modo pelo qual autores como, por
exemplo, Marx, Engels ou Lénin —ndo de forma sistematica, é verdade, mas certamente
extensiva— oportunizaram, sim, elementos para uma teorizacdo politica e juridica sobre a
transicao revolucionaria.

Assim sendo, quando se volta ao debate juridico soviético, Carcova sentencia: “algumas
delas [discussdes caracteristicas de um processo historico sem precedentes], que concernem
a juridicidade, foram conhecidas tardiamente e, por isso, ndo foram suficientemente
relevantes para as experiéncias do socialismo no mundo ocidental” (Carcova, 1996d: 79).
Né&o deixa de chamar a atencdo o finca-pé no marxismo ocidental para avaliar a experiéncia
soviética (abordada como oriental), mas ainda mais importante que isso é perceber que o
conhecimento “tardio” sobre referido debate nao tenha recebido seu devido aprofundamento.
Carcova propde uma ligeira sintese a respeito: segundo ele, houve um enfrentamento —teorico
mas também politico— entre duas posi¢des paradigmaticas, quais sejam, a de Pachukanis e a
de Vyshinski.

Para ele, a primeira posic¢do, que contou ndo s6 com Pachukanis mas também com outros

autores, como Stutchka, era a de juristas revolucionarios “inspirados diretamente em Marx e
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Engels”, sendo que sua defesa teria sido a da “necessidade de uma rapida desaparicdo do
Estado e do direito” (Cércova, 1996d: 79). J4 a segunda posi¢do, de Vyshinski e outros, era
a da defesa de um “novo direito” contra todo “niilismo juridico” e isso implicava que “o
desaparecimento do direito ficava postergado de forma indeterminada” (Carcova, 1996d: 80).
Em verdade, a tese que Carcova explicita ¢ a de que houve uma “severa contradicao entre
préatica politica e modelo doutrinario”, sob Stalin, que se traduzia no fato de que o direito e
suas regulamentacgdes, legais e judiciais, inchavam-se, apresentando-se como verdadeiro
“elemento estratégico das praticas de transformacao social”. Quer dizer, na forte avaliacao
do jurista argentino e dando razdo a Vyshinski ainda que censurando-o, “quem acabou sendo
refutado pela historia, neste aspecto, ndo foi s6 Pachukanis, mas o préprio Marx, porque o
que entrou em crise foi sua nogdo de revolugdo como ‘explosdo’, para dizé-lo com as palavras
empregadas na erudita e esclarecedora analise de Leandro Konder” (Carcova, 1996d: 80).

O que ocorre aqui é que Carcova, em sua ansia por buscar posi¢cées mais afinadas com o
marxismo ocidental, com este ultimo acabou “transcendendo o discurso marxista” (Carcova,
1996d: 85), tal como exemplifica com as tradi¢des tedricas que se sucederam a Gramsci ou
Althusser: a “Critique du Droit” francesa, a “Critical Legal Theory” anglo-saxa, o “Uso
alternativo do direito”, italiano e espanhol, ou ainda a “Teoria critica do direito” ou “Direito
alternativo”, na América Latina.

Como conclusédo, podemos dizer que Carcova fixou-se para aquém do debate soviético, e
acreditamos que isso se deu muito por conta do cenario de sua época, no que se refere a
leitura do marxismo, notadamente influenciada pelo marxismo ocidental (que justapds
limites intransponiveis ao marxismo produzido pelos soviéticos). No entanto, retomando o
movimento de estilingue em sua argumentacdo sobre as contribuicdes do marxismo para a
teoria critica do direito, ndo abre mao de dizer que o marxismo € “essencial” para realizar a
andlise dos “fins sociais ou fung¢des do direito” (Carcova, 1996d: 86). Dai defender que
algumas categorias tém no materialismo historico sua explicacdo mais profunda, sendo elas:
a de “historicidade”, a de “ideologia” ¢ a de “poder” —reiterando, especialmente quanto as
duas ultimas, as concepgdes do marxismo ocidental (leia-se, de Gramsci e Althusser) de
ideologia no ambito da préatica e de poder como relacdo. E assim retomamos nos o cerne de
nossa rebelde leitura de Carcova: aquela sobre o péndulo marxista, agora oscilando entre um

marxismo (oriental) que vai e um maxismo (ocidental) que vem.
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E curioso notar, porém, que apreensdes do fendmeno juridico ligando-o a nogdes como as de
sujeito, liberdade e igualdade sejam téo reiteradas nos argumentos de Céarcova. Elas aparecem
em varios momentos nos seus textos e parecem constituir um dialogo inaudito e de fundo
entre o tedrico critico do direito argentino e as concepc¢des fundamentais a respeito do
fendmeno juridico que 0 marxismo produziu, de Marx a Pachukanis.

Por exemplo, quando em “Sobre la comprension del derecho” diz que, no ambito do direito
moderno, “los hombres son libres e iguales ante la ley e subsiguientemente, estan
parejamente capacitados para la celebracion de cualquier acto juridico”, constituindo-se em
“sujetos de derecho”, Carcova estd falando da mesma problematica trazida pelo marxismo
fundacional e/ou oriental. Ele aduz a questao a propdésito da constatagdo de que estes mesmos
sujeitos juridicos, na realidade, “desconocen la ley o no la comprenden” (Céarcova, 1991c:
221-222).

A mesma situacdo se revela interveniente quando, no classico La opacidad del derecho, o
jurista argentino assevera que “los individuos son constituidos como sujetos juridico-
politicos y, al ponerlos como libres e iguales, el régimen de sus diferencias efectivas queda,
desde la ley, inscrito en un marco de presunta homogeneidad” (Carcova, 1998a: 160). Dessa
vez, 0 debate ocorre para apresentar o direito como geral, abstrato e formal (algo que aparecia
também em “Sobre la comprension del derecho”) mas também para anotar o carater
discursivo instituinte do direito.

Em sede de outro tipo debate, sobre o qual nos deteremos a seguir, Carcova —agora ao lado
de Alicia Ruiz—recorre a igual explicagdo. O tema aqui é o “pacto de ciudadania entre sujetos
libres” (Céarcova y Ruiz, 1995: 17) exigido pela transicdo democratica. Em contraste com as
ditaduras, “el derecho es, en cambio, una demanda ineludible del fundamento racional de la
organizacion democratica, porque presupone una coexistencia social basada en el acuerdo
libre y voluntario de sujetos iguales” (Carcova y Ruiz, 1995: 19). E verdade que, neste
aspecto, ja estamos mais distantes das discussdes anteriores de teoria do direito —sobre
funcGes e compreensdo do direito, sua opacidade ou sua relacdo com a interpretacdo
marxista— mas mesmo em um ambiente tdo marcadamente préprio como o do debate que
envolve direito e democracia o problema de fundo se faz presente.

Entdo, se antes a relagéo entre direito e marxismo era enfrentada explicitamente e, de algum

modo, se procurava “transcender” o marxismo pelas aberturas possibilitadas pelo marxismo
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ocidental; agora, a relacdo aparece apenas implicitamente mas curiosamente o siléncio
aproxima ambos, Carcova e o marxismo. O leitor rebelde do leitor rebelde desfaz sua rebelido
contra a filosofia da rebelido explosiva. Ndo que resida aqui nenhuma consagracao, téo
somente estamos dando consequéncia a nossa leitura critica, paralela, propria, como dizia
Capella. Sob o ensejo da discussao a respeito da democracia e sua relacdo com o direito,

prossigamos em nossa anélise, pois bem.

5. Charme da transicdo democratica, entre distenséo e extensao

Um tema inescapavel das preocupagdes de Carcova é o da democracia. Por ter sido
personagem que lutou contra o autoritarismo argentino, como professor, advogado e tedrico,
¢ compreensivel que esta problemética se faca bastante presente em seus escritos.
Considerando isso, abrimos aqui espaco para refletir a respeito de tal debate, aproximando a
lupa para 0 modo pelo qual o marxismo é encarado em seu interior. A nosso ver, a questao
ou sofre uma distenséo ou uma extensao.

O escrito exemplar do qual Cércova participa € o capitulo assinado junto a Alicia Ruiz sobre
“Derecho y transicidon democratica”, presente em uma primeira versdo nos ja aludidos
Materiales para una teoria critica del derecho, mas posteriormente ampliado no livro
coletivo por ele editado que se chamou justamente Derecho y transicién democratica:
problemas de la gobernabilidad, publicado em Ofati (Carcova y Ruiz, 1991 y 1995). Nesse
contexto, a democracia é defendida em todo seu papel positivo e o direito é tomado como
“nucleo central de referencia del universo simbdlico democratico” Oiiati (Carcova y Ruiz,
1995: 42). Carcova e Ruiz percebem, de inicio, a fungéo que desempenha o direito no sentido
de tornar possivel uma transicdo que rume do arbitrio a legalidade, mas ndo deixam de
constatar também que, logo apo6s, “el discurso juridico reasume su funcion contradictoria
expresando intereses en pugna” (Carcova y Ruiz, 1995: 36).

De fato, no plano do discurso, o direito pode ser entendido a partir de papéis “positivo” e
“contraditorio”. Ocorre, entretanto, que as relagdes sociais de produgdo capitalista cobram
seu preco. De algum modo, os autores o reconhecem quando afirmam que, quando da
chamada transicdo democratica, “la forma capitalista de la economia, las modalidades de

apropiacion de la renta y de las alianzas de clase no se han modificado sustancialmente”
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(Céarcova y Ruiz, 1995: 14). Este problema é colocado ao lado de outros, mas nao é
apresentado como realmente superavel, uma vez que “el fracaso de las utopias
revolucionarias y las transformaciones ocurridas en la distribucion del poder internacional,
debieron haber fortalecido el sistema democratico y haberlo tomado menos vulnerable”
(Cércova y Ruiz, 1995: 41). Seria injusto, porém, atribuir apenas este diagnéstico a Carcova
e Ruiz, quando na verdade também apontam para as desigualdades sociais que a manutengdo
do capitalismo gera. O fato €, contudo, que eles argumentam ao ritmo de um diapasao que
advoga pela democracia sem esquecer seus continuos limites. Sua saida a partir do
entendimento de Claude Lefort sobre o assunto ndo poderia ser mais significativa, em
coeréncia com 0 pos-marxismo que marca toda essa reflexdo: as democracias “nunca
alcanzan um estatuto definitivo” e posicionam “a los hombres y a sus instituciones ante lo
que siguiendo a Lefort llamaremos, una indeterminacion radical” (Carcova 'y Ruiz, 1995: 44).
A referéncia ao fildsofo francés se da a partir de seu classico ensaio A invencdo democratica
e, em ultimo caso, se afasta do marxismo, até pela defesa que os argentinos fazem do quéo
central seja o discurso juridico para dar coesdo ao processo no qual a democracia se enreda.
No mesmo livro organizado a partir do Instituto Internacional de Sociologia Juridica de
Onati, Cércova republica um texto para fechar a obra, intitulado “El discreto encanto de la
democracia” (divulgado anteriormente em Carcova, 1993). O titulo analdgico ao filme de
Luis Bufiuel, Le charme discret de la bourgeoisie, ndo € incomum em obras criticas ao modo
de vida burgués. Com ele, sem duvida Carcova também sugere uma critica ao que haja de
burgués na democracia. Mas ndo se centra nisso. Sua aten¢do recai tanto sobre o otimismo
de direita ap6s o fim da Unido Soviética quanto sobre o niilismo de esquerda. Sobre o
primeiro, rejeita as teses do fim da historia e do ultraconservadorismo subsequente, baseado
inclusive no fundamentalismo mercantil. Quanto ao segundo, que acaba por nos interessar
mais, anuncia sua critica ao socialismo real e ao marxismo que lhe acompanhou. Aqui
aparece explicitamente o tema do “abandono”. Recortemos uma frase para enfatiza-la: “seria
necio negar que el marxismo [...] debera desechar, en una verdadera epopeya dialéctica (es
decir metddica) buena parte de sus topos tradicionales y que el leninismo y no sélo el
stalinismo, han representado un fracaso y una tragica frustracion” (Céarcova, 1995: 233).
Depois dessa durissima avaliacdo, apresenta autores da “izquierda democratica” que

continuam se valendo do marxismo mesmo ap0s 1989-1991, caracterizando-os, ao lado de
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alguns criticos, como os que efetivaram um “abandono de muchas de las nociones que fueron
nacleos centrales del marxismo-leninismo y una méas o menos franca reivindicacion del
pensamiento critico” (Carcova, 1995: 234-235). Entre esses abandonos volta a carga o
problema da desapari¢do do estado e o sentido da revolucdo, assim como o significado
marxista (logo, ndo-liberal) de igualdade bem como as possibilidades instauradas pelos
neomarxistas para interpretar e intervir na realidade. A nosso ver, o autor esta aqui tomado
pelo espirito que busca repreender. O progressismo descrente se apossa das interpretacdes do
marxismo e a democracia se mostra como a Unica solucdo. Quase trinta anos depois € dificil
ndo dizer o mesmo que Carcova sentenciou para 0 marxismo: seria néscio negar que a
democracia devera descartar boa parte de seus lugares-comuns tradicionais para ndo se tornar
uma tragica frustracéo...

Em outro texto, ja bastante posterior, Carcova reflete sobre a democracia em referéncia aberta
ao problema do socialismo e, portanto, a uma das constitutividades politicas mais importantes
do marxismo. Trata-se de “Estado social de direito ¢ radicalidade democratica”, em que a
questdo que se coloca € a de como efetivar a utopia democréatica democratizando o estado e
as demais formas sociais legadas pelo modo de produzir a vida no qual vivemos. Aqui, ao
invés de abandonar os marxistas em nome de seus principais criticos, os quais também sao
citados, reenvida personagens como Poulantzas ou ainda Badiou, a quem considera “um dos
grandes pensadores marxistas vivos” (Carcova, 2008: 101). Ainda assim, a defesa de Badiou
ndo 0 convence, ja que considera-a uma “poética da emancipagdo”, uma vez que “postula,
com forte radicalidade, a ideia de que Estado e comunismo sdo termos incompativeis”
(Cércova, 2008: 101) e que, portanto, € preciso voltar a tese do desaparecimento do estado.
A conclusdo de Cércova é a de que € preciso ser mais, diriamos, realistas, pois “somente o
Estado como complexo emaranhado de poténcias, recursos e dominios pode, hegemonizado
por um bloco de poder alternativo, protagonizar as grandes mudancas que possam produzir
uma nova construgdo civilizatéria”. Eis o que Carcova chama de “Estado de novo tipo”
(Cércova, 2008: 103), para o qual propde uma agenda de temas a serem enfrentados e que
permanece como frustragdo em tempos como 0s atuais, nos quais os golpes de estado de novo
tipo atualizaram o problema da crise da democracia, 0 neoconservadorismo se consolidou e

o capitalismo acirra suas disputas gerando intensa desigualdade social, para dizer o minimo.
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Como pudemos ver, nesta esfera das preocupacfes de Carcova, 0 marxismo sai muito
debilitado, verdadeiramente distendido, lesionado. E verdade que alguns de seus principios
sdo convergentes e podem ser estendidos a propostas de fundo do jurista critico argentino.
Mas entre distensao (marxismo como referente negativo) e extensao (referéncia ao marxismo
de modo complementar) parece prevalecer mesmo a primeira delas.

Assim, depois da leitura caleidoscopica que a rebelido do leitor de Carcova implicou, lendo
em contraponto a teoria critica do direito na Argentina, reinterpretando seu jogo de resgate e
abandono da funcéo ideoldgica do direito em paralelo as idas e vindas do marxismo entre
ocidente e oriente, bem como apos o diagnostico de distensdo e extensdo do mesmo problema
no espectro democréatico, passaremos ao Ultimo ponto sobre o qual nossa, agora, escritura
insurgente pretende discorrer. Se democracia ja era viagem suficientemente distante do porto
marxista, em termos da fundamentacdo proposta por Carcova, a derradeira parada reforcara
esse afastamento ao mesmo tempo em que apresentara, como € usual ao autor, suas possiveis

ancoragens dialdgicas.

6. O péndulo final, da teoria critica do direito as teorias juridicas pos-positivistas

Um dos ultimos livros de Carlos Maria Carcova chamou-se Las teorias juridicas post
positivistas (Carcova, 2009 y 2016). Nele, o autor retine varios textos, alguns ja publicados
em seus préprios livros anteriores ou apenas como capitulos de obras de outrem. Assim, nesta
edicdo dos anos 2000, Carcova reimprime textos dos Materiales, notadamente “Acerca de
las funciones del derecho” (Céarcova, 1991b);* de Derecho, politica y magistratura, como
“Acerca de las relaciones entre marxismo y derecho” (Carcova, 1996d)° e “Jusnaturalismo
versus positivismo juridico: un debate superado” (Cércova, 1996d);® ou ainda de La opacidad
del derecho, como parcelas das reflexdes, ainda que ndo reproduzidas integralmente, sobre
Kelsen e Cossio (Carcova, 1998a: 135-151; 1998b: 138-156)’ ou seu capitulo final sobre “El

# Agora vertido como o décimo capitulo, “Analisis funcional del derecho” (Carcova, 2009: 127-141; 2016: 169-
186),

> Editado, aqui, como capitulo décimo-primeiro, “Marxismo y derecho” (Carcova, 2009: 143-154; 2016: 187-
202).

® Reproduzido com o mesmo titulo no décimo-quarto capitulo (Carcova, 2009: 193-224; 2016: 247-288).

7 Nos capitulos sétimo, “Notas para una biografia intelectual de Hans Kelsen”, e oitavo, “Teoria egologica e
ideologia: los méritos de un pensamiento anticipatorio” (Carcova, 2009: 81-104; 2016: 113-142).
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desconocimiento mediado por la complejidad” (Carcova, 1998a: 165-180; 1998b: 173-188).8
Acrescentemos, também, o texto “Estado social de direito e radicalidade democratica”
(Cércova, 2008).°

O objetivo de enumerar os textos ali reunidos, a maioria dos quais ja citamos, ndo é outro
sendo o de atestarmos que por (quase todos) eles ja sobrevoamos. Além disso, mostrarmos
como o péndulo acerca do marxismo ndo se resolve. Seja no debate funcional do direito, seja
no da opacidade ou ainda no da relacdo especifica entre direito e marxismo, Carcova mantém
suas posicOes pretéritas. As alteracdes que opera tém a ver, isto sim, com uma concepgao
mais de fundo. Se anteriormente 0 que se buscava era um arsenal para se construir uma
“teoria critica do direito” (tal como sugerida pelo grupo de Buenos Aires, em toda sua
diversidade), agora a procura encontra o arcabougo maior chamado “teorias juridicas pds-
positivistas”. E verdade que o lugar destas ultimas estd antecedido por questdes
epistemoldgicas e politicas, 0 que guarda correlacdo com as preocupacdes iniciais do autor.
Mas o que se considera como pds-positivismo propriamente dito abre espaco ndo s6 para as
teorias criticas (tais como construidas na América Latina, analisadas sob o prisma das
funcBes do direito, do proprio marxismo, da hermenéutica judicial e das teorias narrativas)
mas também para o que Cércova chama de “outros modelos alternativos”, para usar a
designacdo que ele da a secdo B da quarta parte do livro (aqui se encontram comentarios
sobre Dworkin, Habermas, Rawls e Luhmann).

A nosso ver, é mais ou menos evidente o fato de que o caminho —que levava a construir fontes
para uma teoria critica do direito— agora se bifurca e encontra outras possibilidades até mais
candnicas para impingir alternatividade ao pensamento juridico. O periodo do péndulo, aqui,
vai entdo da teoria critica do direito, com sua especificidade pouco recortada, as teorias
juridicas pos-positivistas, com sua multiplicidade muito bem delineada.

Mas como denotar 0 marxismo nesse movimento? Para voltarmos ao problema em face do
qual nos propusemos a discutir desde o inicio, releiamos duas passagens de Carcova que 0
conduziram a isto que estamos considerando como que uma bifurcacdo: a questdo da

interpretacdo juridica e a teoria narrativa aplicada ao direito.

8 Agora adaptado como capitulo décimo-sétimo, “Complejidad y derecho” (Cércova, 2009: 253-267; 2016:
325-343)

9 Realocado como o capitulo sexto de Las teorias juridicas post positivistas (Carcova, 2009: 65-75; 2016: 97-
110).
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No seu “Comentario al texto de Modesto Saavedra” (Carcova, 1996h), em que polemiza com
um escrito do jurista critico espanhol, a pedido da revista Travesias, junto a outros
investigadores latino-americanos (nomeadamente, Oscar Correas e Alicia Ruiz), Carcova
enfrenta, por exemplo, o tema do significado dos atos interpretativos dos juizes. Se para
Modesto Saavedra a questdo se coloca a partir do prisma de que os magistrados estejam
“dentro” do poder instituido, para Céarcova “los jueces producen en cada acto interpretativo
de trascendencia, una sinteses de sentido que se constituye de manera compleja con
elementos del ‘adentro’ y del ‘afuera’” (Carcova, 1996h: 252-253). O didlogo transatlantico
das teorias criticas do direito de Argentina e Espanha conflui, aqui, para a questdo
interpretativa, mas conduz a perspectivas distintas sobre o quefazer dos julgadores,
intérpretes oficiais que sdo. Carcova, nesse sentido, imputa a analise dentro-fora de Saavedra
uma adialeticidade e se afasta dela recorrendo, uma vez mais, a critica ao espantalho de uma
certa “vulgata marxista”, segundo a qual o direito (e seus juizes) estariam determinados por
“una causalidad exterior”, tal qual “la infraestructura economica”.

Em seguida, reprisa argumentos por nos ja apresentados, a propésito da agéncia de poder que
a magistratura representa: “el poder no es instrumento, sino conflicto, situacion estratégica”
(Cércova, 1996h: 253) e, por decorréncia, 0 juiz encontra-se embotado por tal conflitividade,
podendo legitimar ou transformar o proprio poder. E mais ou menos visivel, aqui, o resgate
de Poulantzas, que tanto influenciou Carcova. Mais a frente, no mesmo texto, o jurista
argentino retoma a critica ao “pensamiento determinista” que pressupde existir “una cierta
cualidad inamnente al desarrollo de las leyes de la historia” (Céarcova, 1996h: 256), sem se
referir ao marxismo vulgar antes aludido mas que podemos supor encontrar-se alcangado
pelo comentério. No entanto, a reflexdo aqui continua sendo sobre o poder, agora mais
exatamente a respeito do papel politico do direito que, segundo ele, teria sido preterido por
Habermas, autor resgatado por Modesto Saavedra.

Os problemas politicos que Carcova apresenta em sua critica levam-no a um
interessantissimo desfecho, o qual apde uma concordancia condicional ao entendimento de
Saavedra, para quem o uso alternativo do direito feito pelos juizes deve ser um “uso
democratico”. A condicionalidade que Carcova apresenta é a de que tal uso democratico nao
pode se restringir ao que estiver constitucionalmente positivado, pois “los juristas criticos no

tienen como limite para su tarea —y en esto discrepo radicalmente con Saavedra— una
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determinada Constitucion historica”. E arremata: “su limite, en todo caso, estriba en
transformar democraticamente y no por otros medios, ciertos contenidos determinados que
han adquirido rango constitucional” (Carcova, 1996h: 259). Como vemos, hd uma
complexidade no argumento, que se explica pelo dialogo com o0 marxismo mas também em
sua transcendéncia. Em primeiro lugar, Carcova rememora a postura de Saavedra de que €
ilusério buscar a emancipacgéo por via do direito, em uma espécie de didlogo com a posi¢ado
de Marx em Sobre a questdo judaica (Carcova, 1996h: 258). Em segundo, explicita seu
entendimento provocativo: “la critica es desvelamiento, supone la potencialidad del
pensamiento y de la reflexion no sélo para explicar el mundo sino también para cambiarlo,
segun la clasica expresion que Saavedra conoce y con cuyo contenido, seguramente, esta de
acuerdo” (Carcova, 1996h: 259) —aqui o didlogo € notdrio com a décima-primeira tese de
Marx sobre Feuerbach. Os limites que Carcova denuncia sdo de certo constitucionalismo
positivista ou positivismo constitucionalista— digamos assim, por falta de expressao melhor.
Ao mesmo tempo em que o0s apresenta rebeldemente, porém, permite nossa rebelido como
leitores, ja& que a critica desvela e pressupde poder criticar as limitacbes da prépria
democracia burguesa.

O que queremos, todavia, é ressaltar que Carcova faz essa argumentacao toda para voltar a
caracterizar a funcdo paradoxal do direito, discurso ideoldgico e politico que reproduz e
transforma a um sé tempo, posicionando-se no horizonte da “indeterminacion radical”
(Lefort) ou no do “cuestionamiento ilimitado” (Laclau) que a democracia representa, em prol
de uma “critica radical” tanto da sociedade quanto do direito (Carcova, 1996h: 258-259).
N&o deixa de ser curioso, porém, que seus argumentos estejam enovelados por referéncias
recbnditas a Marx —ndo opacas para o debate de sua época, mas que assim pode aparecer as
futuras geracoes.

O péndulo, de fato, oscilou bastante sob a perspectiva de Céarcova a respeito da interpretacdo
juridica. Algo um pouco diferente ocorre quando, em outro texto, o jurista argentino
mergulha na teoria do discurso. Referimo-nos ao ja mencionado artigo “Derecho, literatura
y conocimiento”, justamente aquele que cita Terry Eagleton a propdésito da rebelido do leitor.
Nosso acréscimo, agora, € o de visualizar que o ensaio de Carcova se fundamenta em uma
diversidade de autores de outras tradi¢cGes, poderiamos dizer agora sim pos-positivistas

(Ronald Dworkin, Martha Nussbaum, Edgar Morin, Bert Van Roerdmund, entre outros) mas
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também se refere a leituras mais proximas do marxismo, para registrar o problema da
intertextualidade (como em Mikhail Bakhtin ou Julia Kristeva), para apresentar o problema
da rebelido do leitor (como no caso ja citado de Eagleton) ou mesmo para citar um excerto
de Dworkin que dialoga com o marxismo, superando-o, para reconhecer a existéncia de
interpretagdes (no plano da literatura ou do direito) que nao sao meramente “intencionalistas”
mas que levam a “visiones mas estructurales o mas holisticas” (Carcova, 2002: 248-249).
Assim, a imersdo em uma episteme “narrativista” para o direito impde a Carcova entender
os discursos sociais, entre 0s quais o0s juridicos, como plenos de ideologia e poder, mas
também tendo uma “complejidad estructural” ndo podendo ser reduzidos nem a uma “pura
esencia” nem a uma “pura normatividad” (Carcova, 2002: 254). Ou seja, quanto mais
proximo do pos-positivismo, como neste exemplo das teorias narrativas sobre o discurso,
Carcova coloca ainda mais nas entrelinhas o marxismo; ja quanto mais aproximado das
teorias criticas, como no anterior caso da teoria da interpretacdo juridica, ele explicita mais
sua formag&o marxiana ocidental.

Deveriamos considerar, ainda, outros momentos da obra de Carcova que trataram da relacao
entre o direito e 0 marxismo. Tanto a relembranca do debate Kelsen-soviéticos (Carcova,
2008: 95) quanto as discussdes sobre teorias juridicas alternativas ou mesmo o pluralismo
juridico, estes dois ultimos também compilados em Derecho, politica y magistratura
(Cércova, 1996f y 19969) poderiam merecer outros cuidados de analise, 0 mesmo podendo
ser dito de varias passagens de Las teorias juridicas post positivistas —por exemplo, ao tratar
do método (Carcova, 2009: 14-15; 2016: 37-38) ou da epistemologia (Carcova, 2009: 31-32;
2016: 58-59) em Marx, dentre outras remissfes. O mais importante, porém, é constatar que
0 periodo vai perdendo forca e o péndulo diminui sua frequéncia no que tange ao retorno
para 0 ponto de partida mais dialogado com o marxismo. Ainda assim, ele existe uma vez
repristinado em uma das Ultimas grandes coletaneas do autor, a partir de textos mais antigos.
De qualquer modo, a teoria critica do direito termina como pds-positivismo e o leitor rebelde
das teorias estabelecidas advoga pela paridade destas em relacdo as criticas, agora
apresentadas como um grande mosaico de ritmos alternativos para a compreensdao do
fendmeno juridico.

De nossa parte, insurgimo-nos reconhecendo todos os méritos de Carcova mas buscando

revalidar a praxis irredenta dos marxistas, preocupados em questionar o nexo umbilical entre

91

REVISTA LATINOAMERICANA DE SOCIOLOGIA JURIDICA 2023 | ISSN 2718- 6415 | Afio IV | N° 6 | pp. 67-97



DIREITO E MARXISMO EM CARCOVA E A REBELIAO DO LEITOR: UM PENDULO ENTRE TEORIA CRITICA E POS-POSITIVISMO

relacBes sociais de producéo e juridicas, bem como em propor, transitivamente, seus usos
taticos, ligados aos movimentos populares e a necessidade de producéo e reproducao da vida,
individual e coletivamente. Nao temos muitas davidas de que, nos apropriando dos meios de
producdo da leitura/escrita com os quais Carcova lidou, ndo s6 relemos como, de algum
modo, reescrevemos sua obra, albergando-a no horizonte mais estrito do metrénomo
mecénico, o qual, justamente por ter extremos menos distantes entre si, € mais rapido e
sonoriza mais estridentemente. Tal som ndo poderia ser outro sendo o da préxis juridica
insurgente que, entre outras coisas, reclama por apoderar-se do conhecimento critico
produzido pelas teorias juridicas latino-americanas que falam da especificidade de nossas
condi¢des capitalistas periféricas, assim como o marxismo “oriental” trata das condigdes
gerais do capitalismo mundial. Sem ambas, ndo hé leitor rebelde nem insurgéncia na praxis
com o direito. Eis a analise critica que é ao mesmo tempo um convite, com e para além de

Cércova.

*k*k

Como pesquisamos 0 campo que relaciona direito e marxismo, a obra de Carcova, relida a
luz desse enfoque, nos coloca o problema contemporaneo do que significa avaliar e produzir
teoria critica do direito, hoje. De uma parte, entendemos que o filésofo do direito argentino
sai de um dialogo com o marxismo mas o transcende na medida das escolhas que faz quanto
a seus interlocutores dentro de tal tradi¢do (no caso, o marxismo ocidental). De outro lado,
também nao resta duvida de que Céarcova nega o marxismo conforme vai atravessando os
dificeis debates dos anos de 1990 e também conforme se aproxima de outras abordagens
igualmente “alternativas” as teorias juridicas tradicionais. Porém, em uma terceira banda, o
mesmo Carcova propfe uma sintese em que a analise marxista consolida seu lugar entre
outras teorias criticas, as quais, por sua vez, estdo ladeadas por abordagens questionadoras
das tradicionais teorias do direito.

Entendemos que esse posicionamento do problema requer meditacédo, para sabermos avaliar
melhor as contribui¢des do marxismo mas também sua divulgacdo contraproducente, porque
manualesca e/ou academicista; para compreendermos como incorporar subsidios advindos

de outras tradicOes tedricas mas também para compreendermos como interpreta-las e,
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portanto, com elas trabalharmos em um ambito mais amplo da critica juridica; e para
produzirmos uma sintese que leve em consideracéo a experiéncia da teoria critica do direito
na América Latina, subsidiando uma préxis juridica insurgente contemporanea, sem se perder
em um ecletismo mas também sem se imobilizar em um sectarismo.

Rebelarmo-nos como leitores de Carcova —que fez 0 mesmo como leitor/escritor que era—
implica aceitarmos o desafio de acompanhar o periodo do péndulo, marcando em renovado
compasso a cancao que pode ser composta sob sua influéncia, continuando sua teoria critica
e interrogando o seu pos-positivismo. Certamente, a insurgente relacdo entre direito e
marxismo sai enriquecida das idas e vindas da pena de Carcova, a quem humildemente

homenageamos neste ensaio.
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Resumen

Frente a las miradas tradicionales en torno a la interpretacion de los llamados conceptos
juridicos indeterminados, como orden publico, proponemos un abordaje apoyado en los
presupuestos tedricos desarrollados por el enfoque posfundacional. Se analizara la l6gica a
partir de la cual se establecen los significados en el discurso juridico.

Palabras clave: Posfundacionalismo — hermenéutica — discurso - retdrica - derecho

COMO E POSSIVEL DAR SENTIDO A ORDEM PUBLICA?
NOTAS PARA UMA ABORDAGEM POS-FUNDACIONAL DO DIREITO.
Resumo

Na frente dos olhares tradicionalmente em torno da interpretacdo dos chamados conceitos
juridicos indeterminados, como a ordem publica, propomos uma abordagem apoiada nos
pressupostos teoricos desenvolvidos pela abordagem pos-fundacional. Serd analisada a

I6gica a partir da qual os significados séo estabelecidos no discurso juridico.
Palavras-chaves: Pos-fundacionalismo - hermenéutica - discurso - retorica — direito
HOW IS POSSIBLE TO MEAN PUBLIC ORDER?

NOTES FOR A POST-FOUNDATIONAL APPROACH TO LAW.
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Abstract

Faced with the traditional views around the interpretation of the “indeterminate legal
concepts”, such as public order, we propose an approach supported by the theoretical
assumptions developed by the post-foundational approach. The logic from which meanings
are established in legal discourse will be analyzed in this work.

Keywords: Post-foundationalism - hermeneutics - discourse - rhetoric - law

A. Introduccion

La pregunta por el contenido del “orden publico” no es novedosa para la practica juridica,
en general, y para la filosofia del derecho, en particular. Si bien rige un tacito acuerdo sobre
el caracter polémico y complejo de este sintagma, pues pocos se arriesgan a pecar de
arrogantes o advenedizos, persiste en nuestro campo una pulsion por develar su naturaleza,
verdad o esencia. En algun punto, de tanto buscar el contenido de su secreto, perdimos de

vista la fuerza performética de su invocacion.

En este estudio nos proponemos pensar mas alla de los efectos concretos de este conjuro, es
decir, de sus significaciones concretas; para asi adentrarnos en una dimension eludida en el
trafico juridico y, por ello, muchas veces expulsada del andlisis juridico. Asi, quienes lean
las paginas que siguen, se encontraran con una reflexion en torno a la significacién del

derecho, tomando al orden publico como un elemento testigo de este proceso discursivo.

En la literatura especializada abundan recopilaciones Utiles a la hora de describir los sentidos
que circulan en una determinada situacion histérico-social en torno al orden publico. Asi,
habra autores que rastrearan su raiz a partir de cierta idea de justicia universalmente valida;
otros que, por el contrario, derivaran ldgicamente su sentido apelando al plano de la
normatividad positiva. También encontraremos quienes advertirdn sobre sus rémoras
autoritarias. En definitiva hallaremos tantos contenidos concretos como posiciones ante el

derecho. De alli que nos interese preguntarnos como es posible que ello ocurra.

Lejos de pretender construir un recorrido enciclopédico, que contenga una progresion de las

maultiples acepciones de este concepto, reuniendo todas las definiciones producidas por la
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comunidad de juristas, en su amplio espectro iusfilosofico, buscaremos presentar a la
indeterminacion como el aspecto constitutivo del lenguaje juridico. A tal punto que
paraddjicamente este supuesto defecto seméntico resulta un efecto necesario para la
produccién misma del sentido. Adelantando algunas conclusiones, a modo de brdjula,
diremos que el concepto de orden pablico es precisamente posible en la medida que no existe
su en-si. Por ello, creemos que una clasificacion que afirme la completitud es imposible y
paradojalmente, por esa razon, resulta milagrosamente posible que emerja la heterogeneidad
que hace de la existencia un transito digno de ser vivido. Su significacion, desde su vacuidad,

nos es abrumadoramente convocante. Pues, no todo sentido nos da lo mismao.

De modo que, colateralmente a las reflexiones en torno a la pertinencia disciplinaria de tal o
cual definicién, conforme tal o cual precedente judicial o doctrinario, apuntaremos a captar
la l16gica que produce estos efectos de sentido, es decir, los mecanismos que operan en la
configuracién de los contenidos alojados en los significantes que traman la red de signos que
hacen al derecho. Nos abstendremos de testear textos en busca de la definicion que alumbre
el verdadero contenido de este sintagma, sea por su esencia, justicia, objetividad técnica u
otra causa similar. Por el contrario, ofrecemos sumar a la multiplicidad de anélisis
iusfilosoficos, una perspectiva que aborde, de manera transversal, todo lo que se dice sobre
el derecho, atendiendo la dimensién discursiva desde la que este se constituye.

Frente a la tendencia de nuestro tiempo, que exige producir una exégesis a disposicion de
una practica utilitaria del derecho, nos proponemos traer las herramientas del andlisis
semidtico, construidas desde el marco del pensamiento politico posfundacional, para la
reflexion que conmocione la practica de los operadores juridicos ante la angustiante

invitacion a celebrar la aparente banalidad valorativa del momento posmoderno.

Concretamente en este trabajo exploraremos el proceso de significacion del sintagma orden
publico desde los presupuestos de la ldgica articulatoria y la retérica que fueron condensados
en los estudios de la hegemonia abiertos por Ernesto Laclau; sin hallar un sentido verdadero
0 adecuado que permita saldar definitivamente la vacuidad. Intentaremos hacernos cargo de
la politicidad del lenguaje —en su doble dimension, 6ntica y ontoldgica—y de la imposibilidad

constitutiva de la que parte la hermenéutica juridica.
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Dedicaremos los primeros apartados a presentar los elementos nodales en la composicion del
marco de lectura del pensamiento posfundacional, revistando la I6gica articulatoria y las
demas categorias que hacen de este enfoque particularmente relevante para pensar desde
nuestra situacionalidad. Luego ahondaremos en cdmo es que posible que orden publico se

signifique; para desde alli mostrar como el derecho es el discurso del poder.

B. Sobre el pensamiento posfundacional: bases para su amarre en la iusfilosofia

La cuestion del Fundamento deviene evanescente en el campo del derecho en tanto opera una
trama de elusion estratégica que, desplazamiento de por medio, impone a sus operadores un
modo de hacer particularmente des-interesado, manifiestamente indiferente a los contextos
de emergencia y logicas de significacion de los conceptos juridicos. Sea que se recurra a
cierta trascendencia concretizada o a su absoluta oposicion —al menos de modo manifiesto—
, N0 es extrafio su apartamiento del eje de la formacion juridica. Corrimiento que, vale
precisar, no implica la erradicacion de la l6gica del Fundamento en la ensefianza. El
Fundamento se ensefia, se transmite y replica. Ahora, por el contrario, las cuestiones atinentes
a su emergencia, como marca de su arbitrariedad constitutiva, su condicion particular, como

la huella de su venida al mundo, resulta muchas veces quirirgicamente des-atendida.

El posfundacionalismo parte de interrogar y cuestionar las llamadas figuras fundacionales (la
universalidad, la esencia y el fundamento) que anidan en la configuracion del imaginario
tedrico-politico de la modernidad. Figuras que también son rastreables como supuestos en la
teoria juridica en tanto comparten la amalgama ideoldgica que da sentido a lo que se supone
que es. El posfundacionalismo advierte sobre la fragilidad eludida de los fundamentos que

son asumidos irreflexivamente como puntos de sentido.

En efecto, esta corriente sefiala que el pensamiento fundacional supone que la sociedad, el
derecho y la politica se sostienen de principios innegables, inmutables o trascendentales, los
cuales ordenarian desde un determinado contenido objetivo todo el campo de sentido, de una
vez y para siempre. Es decir, revelados los caracteres positivos del fundamento, descubierta
la naturaleza de la justicia, solo restaria actualizarla en cada manifestacién concreta del
trafico juridico donde se la requiera. Vale decir que, en este sistema de pensamiento, el

Fundamento reviste caracter de fundamento-altimo, exorbitando la pluralidad de
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fundamentos empiricos. Precisamente es su caracter ontoldgico el que permitiria explicarlo

todo.

Paradigmaticamente la I6gica del Fundamento se vehiculiza por un movimiento trascendente,
del que se deriva un determinismo fundacional que soportaria lo que realmente es el derecho;
asi como toda otra figura que resulte nodal para asegurar las fronteras del sistema. Una
aspiracion metafisica presente tanto en las vertientes panteistas como racionalistas. En esta

direccién apunta la critica de Carcova al destacar que

los grandes paradigmas juridicos de la modernidad (iusnaturalismo-positivismo) no solo
tienen una visién matematizante, como fundamento epistemologico (...) también coinciden
en una cierta absolutizacion de lo juridico, cuya naturaleza histérica y mutable, queda velada
con fundamento en Dios, en la naturaleza o en la razon, en el primer caso; o con fundamento
en una hipdtesis gnoseoldgica-trascendental, una norma de reconocimiento, o una ficcién, en
el segundo. (1998, p. 174-5).

No obstante, la deconstruccion del Fundamento que se propone como salida al atolladero del
pensamiento fundacional, como advierte Marchart no necesariamente debe conducir por el
derrotero del pensamiento paralizante, que suspenda terminalmente la toma de posicion. En
efecto, al problematizar los efectos que provoca la nocion de Fundamento se abre camino a
la experiencia de la contingencia. Puesto que, como sefiala, advertir la falla constitutiva que

permite la constitucion misma del Fundamento como tal

No debe confundirse con el antifundacionalismo o con el vulgar posmodernismo del todo
vale, hoy demodé, dado que un enfoque posfundacional no intenta borrar por completo esas
figuras del fundamento, sino debilitar su estatus ontoldgico. El debilitamiento ontolégico del
fundamento no conduce al supuesto de la ausencia total de todos los fundamentos, pero si a
suponer la imposibilidad de un fundamento ultimo, lo cual es algo enteramente distinto, pues
implica la creciente conciencia, por un lado, de la contingencia y, por otro, de lo politico

como el momento de fundar parcial y, en definitiva, siempre fallido. (Marchart, 2009, p. 15)

De modo que el giro cuasi-trascendental del pensamiento posfundacional parte de reconocer
a la ausencia de un Fundamento —en tanto fundamento Gltimo— como posibilidad misma del

fundamento. Es decir, este vacio primordial opera —en el plano ontol6gico— como posibilidad
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de las multiples existencias —instancias onticas— que muestran la imposibilidad de colmar
definitivamente el sentido de lo social, y de sus distintas capas, entre ellas el derecho. De alli
se colige el salto epistemoldgico al que se avienta la propuesta. Tal como lo exigia el profesor
Entelman, “no pretendemos usar la epistemologia para formular reglas de un presunto
discurso verdadero sobre el derecho, sino para obtener las herramientas criticas necesarias
que permitan una lectura des-criptica de un discurso que desconoce la constitucion historica

de su propio objeto”(1991 a, p. 92).

Creemos que el posfundacionalismo aporta a los estudios iusfiloséficos un enfoque que
enrarece los presupuestos sobre los que transcurre el estandar disciplinario en el campo del
derecho. Desde una critica a la modernidad en tanto proyecto de sentido, se busca una salida
por fuera de la técnica y su tdpica, preocupadas por proveer insumos concretos para la
produccidn de mercancias en el mercado juridico. El proyecto moderno requiere de productos
que no estorben a la proveeduria de verdad en su expendio de sentidos, que aseguren la
estabilidad de lo dado, que mantengan el olvido de su invencién.

Este topos epistemoldgico, estos sefialamientos en el campo de la teoria del derecho, al decir
de Ruiz,

abren camino para superar una determinacion de su objeto que omita su resolucién con otras
instancias de lo social y descubra cdmo la intervencion de otras practicas —la politica, la
tedrica y la filosofica— y su propia autonomia constituyen el modo peculiar en que lo juridico

impone su presencia en la estructura social. (1991, p. 154).

La demarcacion de las fronteras disciplinarias, con su gendarmeria y aduanas, a menudo se
torna problematica, en tanto se la utilice como un medio para sefialar lo aparentemente
racional de la charlataneria. A fin de no reproducir practicas endogamicas, que atentan contra
la pluralidad dentro de este campo de conocimiento que es la filosofia del derecho, es preciso
hacer notar la pertinencia de este espectro de analisis, estimulando el debate entre quienes
creemos que el campo de estudio de la disciplina juridica incluye a la pregunta por el sentido
del derecho. Como afirmaba Warat “cuando el sujeto, que conoce, piensa que su saber
descansa en una serie de informaciones puras, desconectadas de las situaciones reales de
existencia, carece de la perspectiva necesaria para producir un conocimiento superador de
los valores dados” (1976, p. 144).
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Retomamos el camino abierto por el mitico trabajo de Carlos Cossio, “la critica de la
Jurisprudencia dogmatica como critica de nuestra época”, en el que se repone y muestra el
lazo entre los métodos de interpretacion del derecho y sus contextos de emergencia. El
posfundacionalismo puede aportar al enrarecimiento de las préacticas juridicas, mostrando
como la regionalidad del derecho flota en un mundo de sentido, cuya produccién —en 'y por
el lenguaje— es eminentemente politica, en tanto lo natural es uno de los nombres que toma
una forma de lo social, argamasa de acontecimientos procesados en una formacion histérico-
social determinada. Una pasada por los alcances del orden publico, por los contornos de sus
modelizaciones, por las manifestaciones captadas y eludidas, por los cuerpos que ha
intervenido, permite percatarnos por donde transcurren los conflictos que traman las
relaciones de poder en las distintas formaciones historico sociales donde este sintagma resulta

relevante.

Por ello creemos que resulta posible trabajar en la interseccion del pensamiento
posfundacional con las corrientes criticas del derecho y los estudios en torno a la semidtica
y derecho, en tanto este movimiento aborda lo juridico como una complejidad en la que los
debates sobre el sentido deviene nodal. Si quisiéramos completar el cuadro diriamos que las
tragedias del Siglo XXy lairrupcién de la obra de Heidegger como instrumento para la critica
de la modernidad dan margen a la emergencia de un espacio posmarxistal-postpositivista?.
Lo posfundacional, en algun sentido, compone estas dos dimensiones en construir una

reflexion que busca desandar el modo de produccién de verdad de la modernidad. Por un

1 El posmarxismo es el nombre con el que se identifica a los pensadores que contintan la tradicion critica
abierta por el pensamiento marxista desde presupuestos ontoldgicos distintos. Sefialan Biglieri y Perelld que “el
posmarxismo niega el caracter objetivo y positivo de las relaciones sociales, ya que la objetividad que existe
es, en todo caso, efecto de un acto de poder, producto de un momento de cristalizacion de lo politico, es decir,
de la sobredeterminacion de puntos nodales de una articulacion hegemonica dada que siempre es contingente”
(p. 27). Este grupo de intelectuales, entre los que destacan Laclau y Mouffe, reafirman la preeminencia de lo
politico frente a la deriva economicista del marxismo académico, insistiendo en los problemas que provoca la
I6gica determinista en la explicacion de lo social. Asi, ellos lo han explicitado en el prefacio de la segunda
edicion de Hegemonia y estrategia socialista, al sefialar que “Releer la teoria marxista a la luz de los problemas
contemporaneos implica necesariamente deconstruir las categorias centrales de esa teoria. Esto es lo que ha
sido denominado posmarxismo. Nosotros no inventamos ese rotulo (...) no nos oponemos a ¢l en la medida en
que se lo entienda correctamente: tanto como proceso de reapropiacion intelectual, como ir més alla de esta
ultima” (p. 9).

2 Al referirnos al postpositivismo debemos diferenciar al momento de crisis del paradigma positivista, en tanto
Gnico modo de producir conocimiento valido a partir del método que garantice la indiferencia subjetiva, de las
diferentes respuestas tedricas construidas a partir de una reconduccion metodoldgica de los problemas
valorativos.
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camino similar pareciera también andarse en otras latitudes, asi el profesor espafiol Grande
Yanez (2018, p. 24) propone que “frente al iusnaturalismo y al iuspositivismo puede abrirse
una iusfilosofia del ser existencial del Derecho que no renuncia a una ética de carécter

hermenéutico”.

Encontramos en el posfundacionalismo herramientas que permiten construir desde la
iusfilosofia un salto a la denunciada tara ética del momento postpositivista que caracteriza al
escenario juridico desde el ultimo tercio del siglo pasado. Buscamos una salida sin recurrir a
las afirmaciones del iuspositivismo incluyente, que elude la cuestion de los afectos en sus
intentos de fundamentar racionalmente la dimensién valorativa en el derecho. Como asi
tampoco abonamos las tesis del nihilismo posmoderno, que en su exacerbacion de la

relatividad —por lo que le cabe el mote de banal- conduce a una situacién especular, invertida.

Apoyéandonos en este enfoque, creemos, como Entelman, que una epistemologia juridica
“deberia proveer de elementos para la construccion de una teoria suficiente para desentrafiar
la racionalidad juridica subyacente al discurso” (1991b, p. 103). En este sentido, continuando
los trabajos de Laclau en torno a la generalidad de la retdrica, proponemos un abordaje del
derecho que haga del lenguaje un elemento nodal, no solo por la obviedad elemental de su
constitucion a través de palabras, sino precisamente porque entendemos que, siguiendo el

dictum derridiano, no hay nada fuera-del-texto.

A contracara de las tradiciones juridicas modernas, en gran parte tributarias del idealismo, la
teoria politica posfundacional que aqui lazaremos con la iusfilosofia, se referencia en el eje
Nietzsche-Heidegger, intermediado por los hallazgos de Freud, Lacan y el giro linguistico,
estallando la teleologia que ha fundado la racionalidad juridica moderna, con sus l6gicas

causales y dednticas.

Aparece asi la cuestion de la contingencia, ante la falta de Fundamento (en tanto fundamento-
ultimo), como una pieza clave para evitar un discurrir psicotico. En nuestro campo ha sido
Luhmann quien se ha ocupado de mostrar como opera este concepto en el derecho. Afirma
que “contingencia designa la posibilidad de un objeto de ser distinto o de no ser; es decir, un
juicio sobre el ente que afirma la posibilidad de este y, por lo tanto excluye la imposibilidad,

pero niega su necesidad”(2019, p.27). Desacoplar al derecho y sus contenidos del plano de
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lo necesario resulta crucial para dar el salto a la analitica posfundacional. Afirmar que el

derecho es contingente, es decir, que no deriva de ninguna causa trascendente;

las condiciones de existencia de un orden siempre son contingentes. No tenemos, en primera
instancia, un orden dado en tanto una totalidad o unidad cerrada fundante de sus procesos
parciales (...) lo que existe, entonces, no es producto de una objetividad fundante sino que
mas bien tiene un caracter radicalmente histdrico. No hay determinacion, no hay
necesariedad, no hay teleologia, no hay leyes objetivas que gobiernen el desarrollo de la
historia. (Biglieri y Perell6,2012, p. 26)

El corrimiento a una hermenéutica sin Fundamento, que debe hacerse cargo de representar
lo que no se puede representar, esto es el vacio que permite la institucion misma de lo social,
encuentra sus instrumentos en la linguistica posestructuralista, el analisis del discurso y en la
l6gica articulatoria desarrollada por el psicoanalisis, sobre la que trabajaremos en el proximo

apartado.

Desnaturalizando la pretension de neutralidad y la ilusién de un lenguaje técnico aséptico e
inmune a los males del natural, proponemos un nuevo fundamento —fallido— del sentido,

desfundando al pensamiento juridico-politico.

Ni bien aceptemos que la sociedad no podra nunca basarse en un fundamento, una esencia o
un centro solido (...) la nociéon de fundamento se escinde, por un lado, en un fundamento
puramente negativo (la imposibilidad de un sustrato final) y, por el otro, en la posibilidad de
fundamentos contingentes (...) esto es, una pluralidad de movimientos hegemonicos que
tratan de fundar la sociedad sin ser enteramente capaces de hacerlo. Toda fundacién serd, en
consecuencia, una fundacion parcial dentro de intentos fundacionales contrapuestos
(Marchart, 2009, p. 21)

Adherimos a una légica general de la significacion, eminentemente politica —en forma y
contenido— de la que daremos cuenta en el proximo apartado; para desde alli pensar el
problema del orden publico por fuera de los caminos tradicionales, que buscan hallar su
esencia, naturaleza o contenido concreto, eludiendo la frontera de significacion que se
establece en el campo discursivo. “Todo decir sobre la realidad es un decir retorico, un decir

gue no puede limitarse a describir naturalmente una realidad preexistente, sino que busca
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persuadir respecto de la realidad que sostiene. El ser es un efecto del decir” (Roggero, p.

111).

C. Sobre la articulacion, el discurso, la dimension retorica y la construccion de la

objetividad. Presupuestos de la hegemonia.

En este apartado buscaremos precisar los elementos centrales de la propuesta de trabajo,
haciendo ancla en la articulacién hegemonicay su estructura marcadamente anti esencialista.
Lo desafiante, o al menos novedoso, radica en la posibilidad de leer los institutos de derecho,
como orden publico, desde la nocidn de significante vacio, desarrollada por Laclau, por fuera

del &mbito de la naturaleza juridica y las hermenéuticas originalistas.

Este desencantamiento del lenguaje al que nos lanzamos pretende dar cuenta del caracter

contingente que la sobrecargada forma del derecho se empefia en esmerilar.

El lenguaje es esencialmente algo de que disponemos y que, sin embargo, en otra vertiente,
dispone de nosotros, nos es entregado en cuanto lo hablamos, pero se apropia de nosotros, en
cuanto con sus estructuras delimita, desde el comienzo el campo de nuestra posible
experiencia del mundo. Solo en el lenguaje las cosas se nos pueden manifestar y sélo en el
modo en el que el lenguaje las hace aparecer. Es la palabra la que procura al ser a la cosa.
(Vattimo, 2020, p. 114).

En una misma direccion, la obra de Saussure, particularmente su Curso de linglistica
general, se erige como parteaguas respecto del modo en el que pensamos la estructura del
lenguaje al descubrir la forma diferencial de éste. Hallazgo que barrié con los supuestos
términos positivos —aquello que puede ser definido en y por si, por fuera del sistema de
diferencias en que se constituye la lengua—. Asi, como en las damas o el ajedrez, “en una
lengua cada término tiene su propio valor en funciéon con todos los otros términos (...) el

valor respectivo de las piezas depende de la posicion que tengan en el tablero”(p.145).

Ahora bien, tras los sefialamientos del posestructuralismo y la obra de Lacan, el
posfundacionalismo toma distancia con algunos presupuestos en torno a la invariancia del
valor del signo que se dispone en el esquema de Saussure. Asi, tomando las advertencias de
Benveniste sobre la estructura cerrada del sistema de diferencias que constituyen este

modelo, el enfoque posfundacional se desplaza hacia el concepto de point de capiton —
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traducido como punto de almohadillado o punto nodal- desarrollado por Lacan en el
Seminario acerca de Las psicosis (1955/56); instituto que trataremos en los préximos
capitulos en tanto es homologado por la nocion de significante vacio trabajada por Laclau.

Pues

es solo a partir del enfoque lacaniano que nos enfrentamos a una verdadera innovacion: la
identidad y unidad del objeto son resultado de la propia operacion de nominacién. Sin
embargo, esto sélo es posible si la nominacion no esta subordinada ni a una descripcion ni a
una designacion precedente. Con el fin de desempefiar ese rol, el significante debe volverse

no sélo contingente, sino también vacio. ( Laclau, 2005, p. 135).

De esto tratan las siguientes paginas que, con la excusa de un significante tan polémico como
orden publico, buscan presentar la forma eminentemente vacia del derecho y la politicidad
de su proceso de colmado. A continuacion presentaremos separadamente las nociones de
articulacion, discursividad y retoricidad. Dimensiones cuya realidad es aprehensible en su
conjunto. Pues, de cierto modo, las tres instancias refieren a un mismo proceso; y sus

fronteras resultan evanescentes.

1. Articulacion

Lo novedoso de la analitica laclausiana, en la que nos referenciamos en el marco
posfundacional, radica en la desregionalizacion de categorias propias del psicoanalisis y la
retdrica, cuya generalidad extiende a lo politico, al ser las condiciones de posibilidad de toda
significacion y, por ende, de objetividad. Esta operacion resulta central en la medida que da

inteligibilidad a la hegemonia como modo de produccién de lo social.

El esquema seria mas o menos el siguiente. En una primera instancia se asume que, como
sefialamos maés arriba, la realidad, en tanto sentido, no se deriva de una causa trascendente
que determine lo que es; para luego, en un segundo momento, presentar como es entonces
posible que exista la realidad, como es posible el sentido. Es alli en donde se acude a la légica
articulatoria para mostrar el modo precario, contingente y arbitrario de nuestro mundo,

creado eny por el lenguaje.
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Laclau se esfuerza por presentar la identidad, descubierta por Lacan en los trabajos de Freud,
que reina entre los pares condensacion-desplazamiento® y metafora-metonimia. Pues, a fin
de cuentas, lo politico no es una practica literal, por el contrario, es netamente figural —

retorica—.

Este salto epistemoldgico es operado a través de la logica articulatoria desarrollada por el
psicoanalisis, estructuralmente ajena al principio de no contradiccién, que vicia la radicalidad
de la metafora arquitectdnica sobre la cual se funde la dialéctica marxista, condenandola a la

necesariedad. La articulacion es el modo en que emerge el sentido.
A fin de precisar el alcance de la Idgica articulatoria Laclau sefiala que

No estamos hablando, por supuesto, de logica formal, ni de légica dialéctica general, sino
acerca de la nocién que estd implicita en expresiones tales como la Iégica de parentesco, la
légica del mercado, y asi sucesivamente. Yo la caracterizo como un refinado sistema de
objetos, una gramética o grupo de regla que hace que algunas combinaciones resulten

posibles y excluye otras. (2011, p.84).

Lo caracteristico de este abordaje articulatorio radica en el aspecto indeterminado de la
articulacion resultante. La combinacion de elementos y sus reglas de validez no se encuentran
preestablecidas de antemano. Es decir, no hay una trama que aprioristicamente establezca
qué elementos seran condensados y cuales expulsados en la conformacion de un sentido. La
I6gica articulatoria descubierta por Freud al estudiar el trabajo del suefio deviene soberana
mas alla de las fronteras del inconsciente, tornandose un nudo clave para comprender la
forma en que construimos la realidad, junto con todos sus componentes. En efecto, la légica
articulatoria se entiende en la medida que reconocemos la textura abierta (no determinada)

de lo que identificamos como realidad y, a su vez, dota de locomocion a la hegemonia.

3 “Desde el punto de vista general, lo que Freud llama condensacion es lo que en retorica se llama metafora y
lo que llama desplazamiento es lo que en retorica se llama metonimia. La estructuracion y la existencia lexical
del conjunto del plano significante son muy importantes para los fenémenos presentes en la neurosis ya que el
significante es el instrumento con el que se expresa el significado que desaparecid. Por esa razon, cuando
volvemos a centrar la atencion en el significante, regresamos al punto de partida del descubrimiento freudiano”
en Lacan, J. La psicosis, seminario del 2 de mayo de 1956, en Seminario Libro 11l (1955-1956), Barcelona:
Paidos, 1983, p. 251.
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En definitiva para pensar, en nuestro caso, las palabras del derecho como espacios vacios, es
decir, sin un anclaje necesario del que se derive su sentido real o necesario, debemos
corrernos tanto de los postulados iusnaturalistas como de la légica formal y de las
pretensiones del positivismo Idgico de servirse de un metalenguaje desde el cual formar la
ciencia juridica. La construccion del derecho se produce a partir de la articulacion, es decir,

la combinacion y sustitucion de elementos, cuya relacion no los antecede.

2. Discursividad

Recapitulando. Dijimos que la referencia central de esta perspectiva surge como resultado de
abandonar las ataduras del pensamiento esencialista y junto con ello de la pretension de
objetividad. La apertura de lo social nos coloca en un juego de elementos que no son

preexistentes al juego relacional, sino que son construidos a través de éste.

La apelacion a lo discursivo puede rastrearse en el amplio espectro de pensadores que en
mayor o menor medida parten del posestructuralismo. Foucault, antes de virar hacia el
analisis biopolitico, se ocupd de estudiar los regimenes discursivos como aspecto nodal para
comprender los modos en que se conducen las relaciones de poder, en tanto politica de

control de la palabra.
Por su parte, Laclau precisa que

el discurso constituye el terreno primario de constitucion de la objetividad como tal. Por
discurso no entendemos algo restringido a las areas de habla y escritura, sino a un complejo
de elementos en el cual las relaciones juegan un rol constitutivo. Esto significa que estos
elementos no son preexistentes al complejo relacional, sino que se constituyen a través de él.

Por lo tanto relacién y objetividad son sinénimos. ( 2014, p. 92).

Por ello, lo discursivo no es equivalente a una forma estilistica de oratoria, como tampoco de
escritura. El discurso, entonces, sera lo relativo a la produccion social de sentidos, al tejido
mismo de la vida social. Por lo cual, los intentos de separar la faz significativa del campo de
la accion fallan en sus presupuestos basicos. Pues, “como en los juegos del lenguaje de
Wittgenstein, las palabras y las acciones (a lo que deberiamos agregar afectos) son partes de
una red interdependiente. Esto significa que categorias linglisticas tales como las

distinciones significado/significante (...) dejan de pertenecer a una disciplina regional y
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consiguen definir las relaciones que operan en el mismo terreno de la ontologia
general”(Laclau, 2014, p. 83).

En definitiva, el discurso se hace cargo de la imposibilidad de representar la realidad. Por
ello, més que un conjunto de signos, contiene la trama de relaciones de poder al interior de
una formacién social dada. De modo que “podemos caracterizar como operaciones
discursivas al trabajo social consistente en dotar de sentido a materias significantes” (Ruiz,
1991, p. 155). Si asumimos que el derecho se constituye como un discurso, las operaciones
en su interior buscaran instituir el contenido de aquellos elementos que traman su sentido. Si
estas operaciones emanan de relaciones de poder, se entiende entonces que orden publico
haya adquirido significados mas o menos restringidos en torno a la captura de biografias,

riquezas, entre otras cuestiones.

3. Retoricidad

Concebimos a las figuras retdricas desde una posicion que no los piensa como adornos del
lenguaje. Para ello nos apoyamos en los desarrollos de la linguistica que muestran la forma

figural —a través de la contigiidad y continuidad— de todo el lenguaje.

En este punto debemos decir algunas cosas en cuanto al signo. Su complejidad radica en su
dualidad: sensible y ausente. La parte del signo que puede hacerse sensible se llama, para
Saussure, significante; la parte ausente, significado, y la relacion que mantienen ambas,
significacion.
Hasta que Saussure encontrd las palabras significante y significado, se tendia a confundir al
signo con el significante, en vez de pensarlo como una realidad de dos caras, a la manera del
anverso y el reverso de una hoja de papel. Solo se puede tener acceso al significado a través

de algun tipo de significante. Los significantes, a su vez, sélo son tales en razén del

significado, de lo contrario serian una masa amorfa de sonidos. (Warat, 1976, p. 55).

El signo, entonces, comporta un proceso complejo por el cual se lazan significante y
significado. La logica que aqui opera, de acuerdo con Saussure, estd regida por la mas

absoluta arbitrariedad, imposible de ser colmada por la facticidad material.

Parafraseando el ejemplo del fuego y el humo de Ducrot y Todorov (2014) no es justo decir

que las olas son un signo natural de las mareas: los signos no responden a la logica de lo
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natural. Si las olas acaso son un signo, se debe a que una comunidad de usuarios
arbitrariamente asi lo ha instituido. Otrora pudo significar la ira de Dios o alguna otra cosa.
La significacion, entonces, no es un complejo estanco o cerrado. De lo cual se infiere la

contingencia de toda fijacion y, por lo tanto, la flotacion de todo significante.

De modo que es posible desanclar al orden publico de tal o cual fijacion. En la medida que
no responden a la logica de lo necesario. De este modo nuestro significante puede ser
entendido como un elemento discursivo en disputa en vez de un término dispuesto a cierta

progresion o evolucion.

Afirmar la carencia de toda naturaleza o raiz primigenia no implica negar la marca que
provoco su emergencia. Asi, no podremos desentendernos de su funcion imperativa, huella
de su venida a un mundo de sentidos. Sin embargo, si por ejemplo, su contenido refiere al
mantenimiento de la libertad de contratacién o, por el contrario, a la sujecion de ciertas reglas
que la restrinja, tal situacion derivara de la articulacion arbitraria que logra estabilizar un

sentido.

Lo arbitrario del signo debe ser entendido como la falta de necesidad entre el concepto
significado y la imagen acustica significante (entre orden publico y sus sentidos). Es preciso
remarcar que arbitrario no implica aleatorio, en tanto libre disposicion para los hablantes.
Arbitrario, entonces, resulta la falta de lazo natural, como dice Saussure, entre los elementos
componentes del signo. Ante la falta de cierre, sintoma de la arbitrariedad, se descubren los
efectos suturantes como impedimento de la plenitud. Arbitrarias son las teorias de la

interpretacion juridica que buscan un imposible, sin asumir esa condicion de imposibilidad.

Ahora bien, como dijimos, estamos ante un proceso indeterminado mas no anarquico, por lo
cual es posible rastrear las l6gicas que movilizan en cada fijacion. Lo cual conlleva a un

abordaje sincrénico sobre cada una de estas operaciones de sentido.

Laclau nos recuerda que “cualquier signo lingiiistico presupone su disposicion a través de
dos operaciones diferentes: combinacion y contextura, por medio de las cuales el signo
obtiene su localizacion, de acuerdo con reglas sintacticas, en una sucesion ordenada con otros
signos; y seleccion y sustitucion, por medio de las cuales un signo puede ser reemplazado

por otros en cualquier localizacion estructural dada” (Laclau, 2014, p. 75).
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Combinacidn y sustitucion (par sintagmatico y paradigmatico para Saussure), conforman los
ejes del lenguaje. “Hablar significa efectuar dos series de operaciones simultdneas: por un
lado, seleccionar cierta cantidad de unidades linguisticas del Iéxico y, por otro, combinar
entre si las unidades lingiiisticas elegidas (...)” (Dor, 1995, p.42). De modo que cada acto
de habla evoca al signo.

esquema 1: imagen acustica.

Imagen acustica , . .,
g extraido de Dor, Joel, Introduccion a la

lectura de Lacan. Barcelona: Gadesia,

. . 1995, p. 47.
él vino el vino

Para Saussure, como dijimos, maltiples significados pueden ser lazados a un significante
debido a la relacion contextual de tipo oposicional que establece el valor en cada
significacion. Puede resultar til, para graficar la explicacién, el ejemplo utilizado por Joél

Dor con el significante “vino” y su asignacion de valor.

Ante la obviedad del esquema que muestra la situacion posicional de “vino”, Saussure
sentencia que el contexto, entonces, es el elemento determinante en la significacion, pues

permite fijar el valor del signo, que es siempre dependiente de la relacion con los Otros.

Por lo que para Saussure el signo linguistico serd el corte transversal entre el flujo de
pensamientos y las secuencias de sonidos. “la lengua no contiene ni ideas ni sonidos que
preexistirian al sistema linglistico, sino solamente diferencias fonicas y diferencias

conceptuales salidas del sistema”(Saussure, 1945, p. 166).

Si nuestro enfoque fuera netamente saussureano diriamos que el contenido del orden publico
estaria liberado al juego contextual, por el cual adquiriria valor en la relacion con otros
elementos, dependiendo de la posicion que adquiera en un determinado sistema. Sin
embargo, como bien nos muestra el discurso juridico, los significantes producen efectos

restrictivos en estos juegos asociativos que se llevan adelante en cada cadena significativa.

Como hemos advertido en los capitulos anteriores, es en la obra de Lacan y su
distanciamiento a la l6gica saussureana de asignacion de valor donde podemos encontrar un
esquema que resalte el rol del significante en estos procesos. Asi, nos dird que no es el corte,

sino la sutura o puntada, la operacion que detiene los flujos y permite la significacion.
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Metéafora con la que puede representarse la forma de Frankenstein que impera en la realidad,

hecha de pedazos de otros cuerpos, artificialmente unidos, posibilitando la vida.

El corte en Saussure remite a una experiencia de mutua imbricacion entre imagen acustica y
concepto. La puntada, por su parte, implica la asociacion que hace el significante a un
significado para detener el desplazamiento indefinido de la cadena, sin agotarla
definitivamente, conteniendo el artificio hasta otra erupcion de sentido. De modo que el

esguema saussureano es invertido:

Significante (S)

significado (s)

Esquema 2: Signo

Esta idea de la sutura o puntada, desde la cual Laclau y Mouffe organizan su reflexion,
permite dar cuenta de la realidad, en tanto estabilidad precaria de sentidos, al rechazar tanto
la idea de un sistema linglistico cerrado por la I6gica de la necesidad como, su respectivo
opuesto, la apertura total de la significacién. La influencia de Derrida se hace aqui también

presente. Pues, todo cierre, toda fijacion es siempre espacio en disputa.

En adelante trataremos dar cuenta de la retoricidad que estructura las operaciones de
asignacioén de valor, para asi luego trabajar con la nocion de significante vacio. Para ello
presentaremos la estructura que moviliza a las operaciones metaforicas y metonimicas, en

tanto implican relaciones de contiguidad y continuidad al interior de una cadena significante.

Lacan nos muestra, mediante el esquema del proceso metaférico que, a partir de esta
operacion, lejos de generarse nuevos signos, con su despliegue acontecemos a la expulsion

de un significado antes lazado a ese significante.

En el grafico puede verse como el significado “s2”, en un primer tiempo lazado con

significante “S2” en el signo “(S2/s2)”, es expulsado —a partir de una operacion metaférica
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e

en torno al signo (S1/sl)- para dar lugar a la emergencia de otro significado para el

significante “S2”.

Como resultado de esta expulsion de lo que fue (S2/s2), de modo concomitante, el signo
(S1/s1) es ubicado bajo la barra de significacion del significante S2, transformandose en su
nuevo significado, re-significando S2. Para que la metafora ocurra, y que (S1/s1) signifique

S2 media una situacion de continuidad entre ambos signos dentro de un campo discursivo.

Concretamente, a modo de ejemplo, si sustituimos en el esquema anterior a los signos (S1/s1)
y (S2/s2) por los significantes: familia “S1” y orden “S2” ; y, a su vez, remplazamos por:
lazo social organizado en torno a la reproduccidon de la especie y organizacion social justa,
a los significados s1y s2 respectivamente, obtenemos como resultado —siguiendo el esquema
mencionado— que el significado del significante orden, es decir “S2”, en esta operacion se
laza al signo simbolizado como (S1/s1), siendo expulsada del esquema la idea de: orden
como organizacion social justa. De modo que, metaféricamente, asistimos a la emergencia
de un nuevo sentido de orden —y no de nuevo signo—. En la metéafora opera una sustitucion
del significado, dada la aparente semejanza que los vincula en un determinado campo

discursivo.

Pasemos ahora a la operacién metonimica, forma por la cual un elemento es denominado por

un término distinto al que habitualmente se lo asocia.
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La nota distintiva de esta forma tropoldgica, respecto de la metafora, radica en el nexo de
contigiiidad de los significantes “S1” y “S2”. Contigliidad que permite la sustitucion entre
ellos. Es decir, “contrariamente a lo que pasa en la metafora, el significante suplantado no
pasa bajo la linea de significacion; queda por encima ya que en la metonimia el sentido esta
sujeto al mantenimiento de S1 en contigliidad inmediata con S2 y en asociacion con s1. En
cambio, s2 es expulsado provisoriamente. Aqui podemos hacer la misma observacion que
hicimos con respecto a la metafora: en la construccion metonimica, la presencia de los dos
significantes evita toda posibilidad de crear un nuevo signo que asociaria de manera aleatoria
un significante a un significado”. Razon por la cual, es posible probar la autonomia de los

significantes respecto de los significados.

Para clarificar un poco, podemos suplantar en el esquema los signos de tal modo que: (S1/s1)
sea equivalente a: (Juicio/ presentar una demanda ante el Poder Judicial); y (S2/s2) implique:
(Tribunales/Edificio que aloja juzgados). Asi las cosas, por la contigiidad entre ambas, dado
que la estructura edilicia del tribunal es un elemento material del proceso judicial, es que (S2)
<<tribunales>> se utiliza habitualmente para decir que se vera en juicio o demandaré a otro,

como lo atestigua el latiguillo “jnos vemos en tribunales!”.

Dicho esto, estamos en condiciones de dar una tercera vuelta, para vincular todo lo anterior
al planteo que nos hace Laclau; el cual resulta de afirmar que analogia y contigliidad son la
base definitoria de metafora y metonimia y, a la vez, que ambos tropos tienden a solaparse.

Sefala Laclau,

la contigliidad y la analogia no son esencialmente diferentes una de otra, sino que son dos
polos de un continuum (...) Supongamos que hay un barrio en el que existe violencia racial,
y que la tnica fuerza capaz de confrontarlo en esa area son los sindicatos. Cualquiera pensaria
gue, normalmente, oponerse al racismo no es la tarea natural de los sindicatos, y si es asumida
por ellos en ese lugar, es por una constelacion contingente de circunstancias sociales. Es decir
que tal asuncion se deriva de una relacion de contiguidad; esto es, que su naturaleza es

metonimica. Pensemos, sin embargo, que esta asuncion continta por un largo periodo de

4 Dor, Introduccion a la lectura de Lacan, p. 59.
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tiempo; en este caso, la gente se acostumbraria a esa asuncion y tenderia a pensar que ella es
parte normal de las practicas de los sindicatos. De modo que lo que era un caso de articulacion
contingente se convierte en una parte del significado central del término sindicato; la
contigliidad se convierte en analogia; la metonimia en metafora (...) esto es inherente a la
operacion politica central que llamamos hegemonia: el movimiento de la metonimia a la

metéafora, de la articulacion contingente a la pertenencia esencial. ( Laclau, 2014, p. 80)

Llegamos, de este modo, a la razon por la cual hemos dedicado algunas cuantas paginas a la
retorica. Como se puede apreciar, desde nuestra perspectiva tedrica, las figuras y su légica
de articulacion se corresponden con la forma misma de lo politico. Todas las cuestiones que
hemos presentando convergen, entonces, en los significantes vacios (y flotantes) como piezas
centrales de todo el esquema. Pues en ellos opera y, por lo tanto, se juega la pulseada
hegemdnica por establecer la imposible totalidad de lo social que, en el caso concreto de
nuestro trabajo se cifie al sentido del orden publico que arbitrariamente se estabiliza en un

momento dado.

D. Significante vacio (y flotante)

Para poder afirmar que la retoricidad es inherente a la significacién, en clave con los planteos

que anteceden, es preciso dar aun otro paso y

mostrar que sin un desplazamiento tropoldgico la significacion no podria encontrar su propio
fundamento (...) la significacién, para ser posible, necesita su propio cierre y que tal cierre,
al involucrar la representacion de un objeto que es a la vez imposible y necesario, nos lleva

a la produccidn discursiva de significantes vacios (Laclau, 2014, p. 81).

En sentido estricto, si nos atenemos al juego literal, un significante vacio, seria un significante
sin significado, una secuencia de sonidos, puro ruido. Ahora bien, ¢co6mo es posible que un
significante no esté unido a ningun significado y al mismo tiempo continle siendo parte
integral de un sistema de significacion? ¢Cdomo es posible que orden pablico pueda tramar

sentido y fijar conductas al instituir su contenido?

Una primera respuesta, rapidamente descartada por Laclau implicaria sostener que el
significante es vacio en razon de los distintos significados que adquiere de acuerdo al

contexto de enunciacion (significante equivoco); o bien que dada la sub/sobre-determinacion
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de significados fuera imposible fijarle definitivamente uno (significante ambiguo). Lo que
implicaria decir que habria tantos sentidos de orden publico como casos particulares o
posibilidad de que en un mismo contexto signifique una cosa u otra, todo lo cual haria

delirante la estabilizacién del orden.

El significante vacio, por el contrario, surge como respuesta a la imposibilidad estructural
que representan las fronteras del proceso de significacion. En concreto, los limites de este
sistema al no poder ser significados, se comportan como un elemento de interrupcion en el
proceso de significacion. “De tal modo, nos encontramos en la situacion paradojica de que
aquello que constituye la condicion de posibilidad de un sistema significativo —sus limites—
es también aquello que constituye su condicion de imposibilidad —un bloqueo en la expansion

continua del proceso de significacion” (Laclau, 2014, p. 71).

De modo que un significante vacio es un elemento que esta sobredeterminado por la l6gica
articulatoria que, como sefialamos, implica condensacion y desplazamiento (metafora y
metonimia) de elementos suturados precariamente a cadenas asociativas diversas, entablando

fijaciones parciales, momentos.

La paradoja de la que nos habla Laclau engarza con la imposibilidad misma de lo social. Es
decir, no existe una totalidad ordenada y coherente que pueda ser abarcada de modo cristalino
bajo el rétulo de lo social. Nuestra existencia social es instituida hegemoénicamente y los
significantes vacios son las piezas que asumen de manera sobredeterminada la representacion
de una totalidad que se encuentra suturada mas nunca cerrada. “Esta falta originaria es
precisamente lo que las précticas hegemdnicas intentan llenar. Una sociedad totalmente
suturada seria aquella en la que este llenar habria llegado a las Gltimas consecuencias y habria
logrado, por consiguiente, identificarse con la transparencia de un sistema simbolico
cerrado”( Laclau & Moulffe, 1987, p. 54), lo cual no resulta factible dada la contingencia en

la que habitamos.

Ahora bien, cabe preguntarse como se significan los significantes vacios. La respuesta se
desprende del juego entre las logicas de la equivalencia y la diferencia, que hacen de estos
un objeto imposible y necesario. Es decir, un objeto que sin poder ser reducido a ningun

elemento particular cumple en significar a la totalidad.
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Dijimos que los limites, volviendo a la paradoja arriba planteada, en tanto fronteras radicales,
nunca pueden tener caracter positivo. Pues de adquirirlo se trataria de otra diferencia y, por
lo tanto, no operarian como frontera. De modo tal que los limites del sistema surgen de la
tension ambivalente entre los elementos. A saber, cada elemento fija su identidad mediante
la diferenciacidn de otros, espacio propio de la exclusién. No obstante, estos elementos son
equivalentes en la medida que todos se ubican de un lado de la frontera. Asi, la exclusion

radical interrumpe la légica diferencial, volviendo equivalente lo diferente.

Debemos siempre tener en claro que la equivalencia no se sustenta en aspectos positivos de
cada particularidad que confluye en la cadena. El lazo, que hace a cada elemento equivalente,
no es un caracter comun compartido. Por el contrario, ello gravita en el espacio propio de las
diferencias. Si los elementos son equivalentes y por lo tanto existe la cadena es gracias a la

posicién comun ante lo excluido.

La logica de la diferencia se disuelve en cadenas de equivalencia, en la medida que aquello
que el sistema excluye como amenaza, como pura negatividad, cancela las diferencias de los

elementos.

¢Por qué la pura negatividad de lo excluido requiere la produccién de significantes vacios

para significarse a si mismos? Pues bien,

Cada significante constituye un signo mediante su unién a un significado particular, mediante
la inscripcion en tanto diferencia en el proceso de significacion. Pero si lo que estamos
tratando de significar no es una diferencia sino, al contrario, una exclusion radical que es
fundamento y condicién de todas las diferencias, en tal caso la produccién de una diferencia
mas no constituye ninguna solucion al problema (...) [es] s6lo si los significantes se vacian
de todo vinculo con significantes particulares y asumen el papel de representar el puro ser del
sistema —0, mas bien, el sistema como ser puro y simple— que tal significacion es posible (...)
Es solo privilegiando la dimensién de equivalencia hasta el punto que su caracter diferencial
es casi enteramente anulado —es decir, vaciandose de su dimension diferencial— que el sistema

puede significarse a si mismo como totalidad. (Laclau, 2014, p. 75).

De modo que la operacion hegemonica, en su faz equivalencial al igual que la sinécdoque

implica que una particularidad asuma la representacion del todo.
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Asi, la produccion de significantes vacios es posible porque todo sistema de significacion se
estructura en torno a un lugar vacio, el cual resulta de la imposibilidad de producir ese algo
que es necesario para la plenitud del sistema. Su funcidn, entonces, se entiende en la medida
que se acepta la renuncia a toda identidad diferencial, a los efectos de representar la identidad
equivalencial en un espacio comunitario. Es decir, la totalidad fallida, opera como horizonte
méas nunca como fundamento de lo social, puesto que de existir un elemento éntico que
unifique a la totalidad, ésta podria ser representada directamente. Dado que esto no ocurre,
por la diversidad diferencial que habita en lo social, la totalidad fallida construida
hegemdnicamente requiere una investidura radical; es decir, no estar determinada a priori por
ningun elemento. Esta operacion es por definicion netamente catacrética. Pues, el significante
vacio implica que un término figurativo no pueda ser sustituido por otro literal. Asi podemos
decir que, orden publico, es una creacion figural, puesto que no es posible hallar de manera
cristalina su sentido, como ningun otro. De modo que en el lenguaje del derecho nos pasa lo
mismo que al decir, salvando las distancias, la pata de la mesa. Entre significante y sentido
opera un juego retdrico que nada debe a relaciones causales o naturales. Habra que rastrear
en cada acto de habla, en cada relato de los operadores del derecho, que combinacion y
sustitucion —metaforas y metonimia— operaron en la significacion de orden publico. Trabajo
que es social dada nuestra condicién de arrojo en un mundo ya hablado por las doctrinas y
escuelas del derecho.

Asi, por ejemplo, demandas por la diversidad sexual, la reivindicacién de los derechos
sindicales y el reclamo por el medio ambiente, que en lo particular se diferencian, pueden ser
lazadas por el significante “neoconstitucionalismo social” en razén de la exclusion radical
que las une y las ubica en contiguidad frente a lo Otro, en este ejemplo, representado por “el

conservadurismo liberal”.
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Reivindicaciones sindicales

diferencia se corresponde con la metafora, en la medida que el significante
metaforiza a todas las demandas metonimicamente lazadas por la exclusion que dio lugar a
la cadena neo constitucionalismo social. Lo catacrético de este esquema resulta de la
imposibilidad de suplantar al desplazamiento figural neoconstitucionalismo social por un
sustituto literal.

Precisando un poco mas este ejemplo del “neoconstitucionalismo social”, supongamos que
éste representa a la situacion de una sociedad en la que diferentes grupos poseen peticiones
propias, ancladas en su especificidad/vivencia. Cada una de las tres esferas inferiores
representa a cada una de las demandas sociales mencionadas. El semicirculo inferior,
contiene el componente diferencial de la peticion (anti-heteronormatividad, organizacion en
las fabricas frente de la patronal y lucha contra el calentamiento global). Si estas demandas
son satisfechas por el sistema institucional, que en nuestro ejemplo representa el
conservadurismo liberal, las mismas van a permanecer aisladas como demandas

democréticas.

Ahora bien, ante la falta de respuesta del sistema institucional, cada uno de estos
demandantes puede percibir que en la esfera contigua hay demandantes con peticiones
igualmente insatisfechas. Aqui se activa la porcion superior de cada semicirculo (la
equivalencia resultante de la incapacidad creciente del sistema institucional de resolverlas de
manera diferencial). “El resultado facilmente podria ser, si no es interrumpido por efectos
externos, el surgimiento de un abismo cada vez mayor que separe al sistema institucional de

la poblacion. Aqui tendriamos, por lo tanto, la formacion de una frontera interna, de una
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dicotomizacion del espectro politico, a través del surgimiento de una cadena equivalencial

de demandas insatisfechas™.

En nuestro ejemplo, el neo constitucionalismo social es el nombre que retne a aquellas
diferencias en su insatisfaccion equivalente frente a una exclusion que se siente como
amenaza para el grupo reunido en la cadena. Ahora bien, la particularidad, la semiesfera
inferior de cada demanda, no es anulando por completo en este proceso; puesto que estamos
ante una operacion hegemonica. Si la particularidad se anulara, habria necesario en lugar de

articulacion y como vimos ello no es posible dada la heterogeneidad de lo social.

La radicalidad del enfoque hace imposible que podamos trazar de antemano los caminos que
se recorrera en la frontera antagdnica, aquello sobre lo que se sustentara la exclusion. Pues,
el momento antagonico como tal, esto es preciso aceptar, no puede ser captado
conceptualmente. Tampoco se nos permite decir qué grupo serd el que se impondra como

particularidad hegemonizante de la cadena alternativa.

Dada la forma discursiva de lo social, los significantes vacios se encuentran disputados por
distintas cadenas equivalenciales. De modo que esta distincion, entre significantes vacios y
flotantes, es meramente analitica puesto que, en la practica, las fronteras dicotomicas estan

siempre en tension.

E. Articulaciony orden publico

Siguiendo el esquema presentado, avanzaremos con presentar al orden publico como un
significante vacio del campo juridico dispuesto a ser articulado por dos posiciones
adversarias —en nuestro ejemplo hipotético—: por un lado, el conservadurismo liberal, que
comienza operando sobre el sentido de nuestro significante; y por otro una cadena desafiante,

la del neoconstitucionalismo social, que busca intervenir en la flotacion de sentido.

> Laclau, La razon populista, p. 99.
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ORDEN PUBLICO
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Esquema 6: articulacion sobre el Orden Publico N°1 desde el conservadurismo liberal

Veamos. En nuestro ejemplo, el conservadurismo liberal, como sistema institucional
establecido, contiene a las demandas representadas por “el medio ambiente”, “la libertad de
empresa” y “el patriarcado”. A partir de esta conformacion significa los conceptos juridicos
nodales, que trazan el marco de referencia del derecho, dotando de materialidad al orden
publico.

Ahora bien, ante la acumulacion de demandas insatisfechas —representadas por la “diversidad
sexual” y “las reivindicaciones sindicales”- puede actuar hegeménicamente, buscando de
esta forma romper la formacion de una cadena equivalencial que la antagonice, incorporando
algunas de las demandas a su articulacion hegemdnica de nuestro significante nodal. Todo lo
cual transformard metonimicamente el contenido del orden publico. Incorporando, por
ejemplo, las demandas de proteccion del medio ambiente. Que en el esquema 6 se representa

por la linea punteada que laza esta demanda con la cadena del conservadurismo liberal.

Como resultado de esta operacion podriamos decir, por ejemplo, que debajo de la barra de
significacion de orden publico se incorpora la responsabilidad del Estado por dafio ambiental,
en contigliidad con su contenido ya establecido como patriarcal-capitalista. Asi, orden
publico podria ser entendido como la prohibicion del Estado a interferir en el desarrollo de
la economia de mercado, la prohibicion del matrimonio por fuera de la heteronorma y el
establecimiento del reciclado obligatorio de plasticos. Incluso, dando una segunda vuelta al

planteo, esta cadena podria llegar a incluir a las demandas por la diversidad sexual. Esto se
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debe a que la logica articulatoria, como ya sefialamos anteriormente, es indiferente a la
causalidad y al principio de no contradiccion. Pues el juego entre equivalencias y diferencias
impone una pérdida en la denotacion que haria posible que las demandas por la diversidad

sexual puedan ser incorporadas junto a la defensa del patriarcado.

Ahora, puede ocurrir que, en este campo discursivo, la cadena del neoconstitucionalismo
social intente operar en la significacion del derecho y lo logre operando hegemonicamente

sobre significantes vacios nodales como orden publico.

Asi este puede pensarse como un significante en tension —flotacion— entre distintas cadenas
equivalenciales; tanto aquellas que puedan llegar a articularse, siguiendo nuestro ejemplo

anterior, en el neoconstitucionalismo social o en el conservadurismo liberal.

Entonces, las demandas por la diversidad sexual, las reivindicaciones sindicales y el medio
ambiente —como se muestra en el esquema 7— pueden articularse en torno al neo
constitucionalismo social y desde alli operar figurativamente sobre el orden publico
transformando el sentido de este significante tan caro para los juegos del discurso juridico.
De este modo, la articulacién restrictiva que otrora podia hacerse desde el conservadurismo
liberal, conformado por el patriarcado y la libertad de empresa, pierde su sentido gracias a la

nueva configuracion hegemdnica que dinamiza el sistema.

Ganservedurismo earl)
oo St ol cinal ksl
i il ‘
‘n\‘ “ w Patriancado

Libertad di Empiaia

Media ambente
Deversicdad sexual A

Rervrdlic aciores undaales

Esquema N° 7 articulacion sobre el Orden Publico N°2 el neoconstitucionalismo social.

124

REVISTA LATINOAMERICANA DE SOCIOLOGIA JURIDICA 2023 | ISSN 2718- 6415 | Afio IV | N° 6 | pp. 98-128



¢COMO ES POSIBLE DARLE SENTIDO AL ORDEN PUBLICO? NOTAS PARA UN ABORDAJE POSFUNDACIONAL DEL DERECHO

Lo interesante de este enfoque surge de este descubrimiento de las estrategias de formacion
de sentidos, es decir, de la articulacion de lo politico presentes en la forma misma del lenguaje
e imposibles de contener mediante la huida a la formalizacion y depuracién de los lenguajes
técnicos. La posicion de la epistemologia juridica tradicional, al buscar cancelar este proceso
de significacion, para arrogarse un sentido ultimo —mas o menos lejano— del fundamento del
derecho, se comporta como el plebs que reclama ser el Unico populus, es decir,
populistamente. En la medida que pretenden colmar lo que constitutivamente los desborda,
despliegan articulaciones de sentido, que se sedimentan, naturalizan y vuelven parte de un
imaginario, un sentido comun juridico. El trazado de las fronteras de sentido en el derecho

es, entonces, matricialmente hegemonico.

De este modo, qué orden publico haya alojado en su interior a todas las definiciones que han
elaborado la jurisprudencia —en su llamada evolucion— y la doctrina —en sus didlogos y
enfrentamientos—, que no son abordadas en este trabajo dada la abundante y calificada
bibliografia en la materia, nos advierte que lejos de estar ante un problema de vaguedad,
ambigiedad o imprecision, asistimos a una muestra de la politicidad constitutiva del lenguaje

y, consecuentemente, del derecho.

El lazo que —segun nuestro ejemplo— une al orden publico con las cadenas conformadas por
el neoconstitucionalismo social y el conservadurismo liberal resulta arbitrario, es decir, no-
necesario. Al punto que los significados contenidos derivan de un juego de diferencias cuyo
sentido es estabilizado, mas no agotado, a través de una articulacién hegemonica. EIl quehacer
de la interpretacion del derecho se despliega en un marco discursivo, en el que lo figural no

es decorativo, sino constitutivo de los limites de la frontera de sentido.

Por ello, desde el enfoque posfundacional, abogamos por una epistemologia juridica que
advierta la generalidad de las reglas del lenguaje desarrolladas por un conjunto de tradiciones
gue se proponen salir de las formas de explicacion y operacién marcadas por la elusion de la
irracionalidad de la pluma de la Razon. Sin por ello dejar de compartir un mismo campo,
pues, como plantea Carcova, si bien nos alejamos de las versiones tradicionales de la teoria,
nos acercamos —mutuamente imbricamos— con algunos de sus planteos. De alli que Cércova

sostiene:
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“como Dworkin, enfatizamos el papel de la hermenéutica y creemos que el debate acerca del
sentido de las normas implica contenidos morales vigentes en una determinada cultura de
época. Como Hart sostenemos que el derecho es creacién humana y positiva. Como, Kelsen
que los jueces crean derecho y que sus funciones especificas y las caracteristicas propias del
lenguaje les otorga un poder que, sefialamos no se hipertrofia porque sobre ellos pesan
determinaciones y limitaciones que provienen de distintos niveles de la estructura social”
(Carcova, 2019, p. 111).

F. Anudando

Hasta aqui hemos presentado un enfoque de la significacion de los conceptos juridicos que
resalta la dimension discursiva del derecho, desbordando la intertextualidad trazada por la
corriente analitica con el primer Wittgenstein, planteando otro modo de abordar la cuestién
del lenguaje, aceptando su politicidad, huella de la condicion humana. Pues, si desconocemos
esta particularidad de la trama de nuestra existencia social, serd complejo articularnos
democraticamente. No por nada las experiencias totalitarias imponen un relato signado por

la apoliticidad bajo la méascara de la normalidad, los valores y la norma.

Recuperar el lazo de lo politico con el derecho, a partir de problematizar su significacion,
permite pensar una practica abierta, heterogénea y contingente que nos convoca al desafio de
hacernos cargo de nuestro trabajo con el derecho y sus significantes. Nuestra historia
atestigua los accidentes en el devenir de el contrapunto derecho-moral, pasando de un
extremo a otro, tanto la moralizacion como su indiferencia absoluta han conducido a la
justificacion de practicas sociales genocidas. Quizas es momento de tomar al derecho en
serio, salir de una posicion enajenada y construir un campo discursivo que aloje un derecho

mas humano, un artificio del que somos responsables.

Si el significante orden publico sirvio para reprimir a las diversidades —al reconocer una sola
forma de familia—, impedir la contaminacion en un rio o proteger a los trabajadores de
contratos abusivos, no fue porque alguna naturaleza o esencia se lo imponga. Habra que
buscar, entonces, en las cadenas de sentido, en la condensacion y desplazamiento de relatos
y demandas que operaron hegemdnicamente en el discurso juridico. De alli la potencia

estratégica del enfoque propuesto.
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Resumen

En el presente trabajo, se desarrollara lo que Carlos Carcova acuiid como ‘la opacidad del
derecho’, como también se trabajaran las causas que originaron presente fendémeno tales
como la marginalidad y aculturacion, la anomia, la ideologia y la complejidad. El objetivo
general sera acercar a todo/a operador/a juridico que tenga vocacién emancipatoria diversos
conceptos nodales trabajados por uno de los padres de las corrientes criticas del derecho en

América Latina.

Palabras clave: opacidad, derecho, ideologia, ocultamiento, complejidad

WHAT IS THE OPACITY OF THE LAW?
Abstract

In this paper, we will develop what Carlos Carcova coined as 'the opacity of law', as well as
the causes that originated this phenomenon such as marginality and acculturation, anomy,
ideology and complexity. The general objective will be to bring any legal operator with an
emancipatory vocation closer to various nodal concepts worked on by one of the fathers of

the critical currents of law in Latin America.
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QUE E A OPACIDADE DO DIREITO?

Resumo

Neste artigo, desenvolveremos o que Carlos Carcova cunhou como "a opacidade do direito",
bem como as causas que originaram este fendmeno, tais como a marginalidade e a
aculturacdo, a anomia, a ideologia e a complexidade. O objectivo geral serd o de aproximar
qualquer operador juridico com vocacdo emancipatoria de Varios conceitos nodais

trabalhados por um dos pais das correntes criticas do direito na América Latina.

Palavras-chave: opacidade, direito, ideologia, ocultacdo, complexidade

I. Introduccion

Con motivo del pase a la inmortalidad de Carlos Cércova, las presentes lineas tienen como
objetivo general rendirle un homenaje. En ese sentido, considero que una manera adecuada
de hacerlo sera acercar algunas de sus ideas al publico interesado en la tematica juridica en

general y en la filosofia del derecho en particular.

Este autor ha sido un exponente de las corrientes criticas del derecho en América Latina,
especialmente en Argentina. Sus aportes han servido como marco teérico para problematizar
los esquemas de pensamiento juridico dominante y para generar una corriente de derecho
alternativo. Dira Capella que su proyecto ius-filosofico se sitlo en un pensamiento critico
que, en vez de hacer abstraccion de la realidad, tratd de determinarse sobre los rasgos

especificos que esta adquiere en las sociedades latinoamericanas concretas (Carcova, 2019a).

Desde tal orden, Carcova buscd constituir tanto una critica de la teoria como una teoria

critica, es decir que se intentd poner de manifiesto los limites explicativos de las
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concepciones aceptadas y a su vez se tuvo como horizonte la transformacion de determinado

campo objetivo.

En palabras del autor (Céarcova, 2006), esta corriente tiene como sustento epistemoldgico los
siguientes postulados: la denuncia de la funcién ideoldgica que encubre la fundamentacion
de lo juridico por lo divino o lo sucedaneo; la impugnacion del reduccionismo normativista
que supone un simple juego de disposicion y organizacién metodoldgica del derecho con
pretericion y olvido de lo social; como también la necesidad de dar cuenta de las condiciones
histdricas de aparicion del discurso de la ley, los modos de su produccion circulacion y
apropiacion y la articulacion de este proceso con los intereses que estan en su base, entre

otros.

En razén de los presentes comentarios, el eje de este trabajo serd “la opacidad del derecho”.
A priori, es necesario sefialar que esta conceptualizacion es uno de los presupuestos
epistemolodgicos de las corrientes criticas del derecho. En cuanto a ello, entiendo que esta
figura debe servir como elemento de una caja de herramientas que sea de utilidad para
acrecentar la distribucion del poder social entre la poblacion.

Como concepto, la opacidad fue trabajada por nuestro protagonista en diferentes
oportunidades. La primera vez fue en el articulo denominado ‘Sobre la comprension del
derecho’ publicado en la obra ‘Materiales para una teoria critica del derecho”; luego, dicho
concepto se desarrolld en el libro ‘Derecho, politica y magistratura’, cuyo tratamiento se
concretd en un capitulo que llevo el nombre ‘La opacidad del derecho’; finalmente, el autor

fue més alla y consagré este fendmeno en un libro de titulo homénimo.

Ahora bien, ;Como se define a la opacidad del derecho? ¢ Su existencia es producto del azar
0, por el contrario, es el resultado de una operacion deliberada? ¢Existen elementos
generadores de opacidad? ¢ Es posible hacer algo con ello? Intentaremos dar respuesta a estos

interrogantes a lo largo de los siguientes parrafos.

Il. ¢ Qué es la opacidad del derecho?

Céarcova ha dicho que existe una brecha aguda entre cdmo se organizan y funcionan las

formas institucionales y la efectiva comprension que los individuos poseen de tal
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organizacion y funcionamiento. En gran medida, las primeras influyen y determinan a los

segundos.

Si quisiéramos pensar al derecho como a una pelicula o como a una obra de teatro, es posible
afirmar que, paradojicamente, este no es conocido ni asimilado por los actores en escena. Se
cumplen rituales, se imitan conductas, se reproducen gestos, pero sin escasa 0 nula
percepcion de lo que ello significa. Existe una multiplicidad de funciones que atraviesan la

vida social que no son comprendidas.

Si bien el desconocimiento de lo que ‘dice’ el derecho varia segun el pais y el individuo,
segun el grado de desarrollo social, cultural, politico y econémico de los primeros, como
también segun el lugar que los segundos ocupen en la estructura social, la no-comprension

subsiste de manera categorica.

A pesar de que se presuma que el derecho es conocido por todos y todas, se desconoce el
contenido y modalidad de los fendmenos cientificos y tecnoldgicos que dan sustento a los
instrumentos que manipulan los individuos. En tal orden, no se perciben las razones que

otorgan sentido a esas practicas en la estructura social.

De tal modo, Capella afirma que el fendmeno de la opacidad del derecho refiere al
extrafiamiento popular de los procesos de toma de decisiones, el cual estd necesariamente
acompafado del condimento adicional de una heteronomia oculta tras la apariencia de
libertades (Cércova, 2019a).

Ahora bien, ¢cual es la importancia de que los individuos puedan actuar sus roles sociales sin
percibir de forma acabada su sentido? Carcova (2006) dira que el problema consiste en que
los sujetos de derecho deben adecuar sus conductas a la ley, mientras que al mismo tiempo
la desconocen o no la comprenden. En otras palabras, la ciudadania no asume los efectos
generados por los actos realizados como por las omisiones en que se incurre, 0 Mismo se

tiene confusion respecto de sus consecuencias.

En suma, el punto es que el derecho resulta indisponible para la mayoria de los/as
ciudadanos/as. Ahora, la pregunta que debemos hacernos es ‘;Por qué?’. En concreto,
¢cuéles son las causas por las cuales estamos hablando de ‘no comprension del derecho’ de

parte de nuestro pueblo? VVeamos.
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I11. Las razones de la opacidad

El protagonista de estas lineas ha sostenido que este ‘efecto de desconocimiento’ del derecho
obedece a multiples y heterogéneas razones. De igual forma, la opacidad se manifiesta de
diversa manera, dependiendo de las caracteristicas de cada formacion historico-social y de

las condiciones concretas, sociales y personales, de cada individuo o conjunto de individuos.

Desde esta perspectiva, la no comprension del derecho como constante generalizada esta

vinculado con

“la profusién normativa, con las complejidades técnicas de los institutos, con factores
socio-estructurales, con mecanismos de manipulacion y ocultamiento que juegan un
papel en la constitucion y reproduccion de las hegemonias sociales, con los contenidos
ficcionales del derecho, con la variedad y cruce de pautas culturales que constituyen las
visiones sociales fragmentadas de nuestras grandes urbes de fin de siglo” (Carcova,
2019a: 31y 32).

En razén de ello, el autor individualiza ciertas causas que ofician como origen de este
fendmeno. Tal es asi que puede hablarse de la marginalidad de grandes sectores de la
poblacion, de la anomia y aculturacion, del nexo existente entre opacidad e ideologia, como

también del vinculo entre el presente objeto de estudio y la figura de la ‘complejidad’.

Sobre el primer punto, se especifica que enormes contingentes de individuos viven en
condiciones infrahumanas. Concretamente, ello implica mala alimentacién, carencia de
beneficios sociales de salud y educacion, desocupacion u ocupacion con condiciones
laborales paupérrimas, y a su vez inexistencia de grados minimos de informacion respecto

de la ley que los y las rige.

Lo antedicho sucede gracias a una estrategia politica y econdmica que dualiza, desintegra,
disuelve vinculos y expulsa fuera del sistema a millones de personas, es decir que las priva
de derecho. Para colmo, la carencia de acciones concretas en defensa de la dignidad humana
no subsiste por su cuenta, sino que el derecho aparece como exterior, ajeno, extrafio,

impropio, inaprehensible e incomprensible (Carcova, 1996).

De acuerdo con estos terminos, Carcova ha dicho que, cuando los individuos quedan aislados,

no pierden solamente ciertos beneficios. Basicamente pierden conciencia acerca de si mismos
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y de su entorno. Se pierden lazos y con ello informacion, comprension y capacidad de

interaccion (Cércova, 2019a).

En torno a la anomia?, esta puede ser caracterizada como: a) la falta relativa de normas en
una sociedad o un grupo; b) el estado de animo en el que se hallaba un individuo que ha
perdido sus pardmetros morales, que no rige sus conductas por normas y que no se identifica
con el grupo al que pertenece o pertenecia; c) quiebre de la estructura cultural que tiene lugar
cuando hay una disyuncion aguda entre normas, objetivos culturales y capacidades
socialmente estructuradas de los individuos del grupo; y d) situacion compleja que conjuga
un conflicto de roles 0 normas por un lado, y un sistema social que impone la consecucion
de ciertos objetivos personales pero que no ofrece los medios para su obtencion de manera
generalizada por el otro (Céarcova, 2019a).

Especificamente, el autor dird que la anomia presenta diversas formas tales como aquellas
que resultan de la inexistencia de normas, como también las que son consecuencias de la
existencia de normas u ordenamientos contradictorios. Bajo tal orden de ideas, Carcova

elegira centrarse en la segunda variante.

Por otra parte, el nexo entre opacidad e ideologia merece una extension mayor de la que se
dara en las presentes lineas. Desde la perspectiva de quién redacta el presente trabajo, este es
uno de los tépicos mas trascendentes que todo/a abogado/a con vocacién emancipatoria debe
tener en consideracién. Ya dicho esto, se desarrollaran algunas ideas centrales.

Resulta necesario recuperar lo dicho por Carlos Cossio, quien sostuvo en su trabajo inédito
‘Ideologia y derecho’ que “hablar de ideologias juridicas significa hablar del capitalismo en
el sentido de un desenmascaramiento de sus intereses en el ambito de las doctrinas juridicas,

tanto cientificas como filosoficas” (Céarcova, 2019a: 159).

Si bien es un término polisémico, es decir que este concepto posee mas de un significado, se
escogera el construido por Carcova (2019a: 166). En tal orden, la ideologia es “una

representacion de las relaciones imaginarias de los individuos con sus verdaderas condiciones

2 Si bien Céarcova traza vinculos entre la anomia y el pluralismo juridico, no sera objeto central de este trabajo
trabajar ese aspecto de su obra.
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de existencia”. Se enfatiza que esta es producto de las relaciones de poder establecidas y con

frecuencia funcional para su historica reproduccion (Cércova, 2009a).

El autor agrega que dichas relaciones imaginarias se componen de imagenes, conceptos y
estructuras inscriptas de forma no consciente. De igual manera, la ideologia es préactica

material inscripta en los aparatos de Estado, tanto los represivos como los ideoldgicos®.

¢Cdémo se vincula a ello con el derecho? Para dar una respuesta, es necesario sefialar su

relacion con el discurso. Este ultimo puede ser definido como

“un acontecimiento comunicacional, interaccion verbal o proceso social de produccion
de sentido. Se trata del analisis de quién utiliza el lenguaje, cémo lo utiliza, para qué y
cuando, de modo de poder formular una teoria sobre las relaciones entre el uso del

lenguaje y las creencias, en el marco de la interaccion social” (Carcova, 2009b: 33).

A partir de lo aqui puntualizado, las corrientes criticas del derecho consideran al derecho
como a una “practica social especifica de naturaleza discursiva, la cual expresa y condensa
los niveles de acuerdo y de conflicto propios de una formacién histérico-social determinada”
(Carcova, 2009a: 30).

En razén de ello, se sostiene que: a) es practica, porque se trata de una accion repetitiva,
estabilizada en el tiempo y estilizada; b) es social, porque s6lo es requerida cuando media
interaccion entre los individuos; c) es especifica, porque produce sentidos propios y
diferentes a los de otros discursos; y d) es de naturaleza discursiva, en cuanto se materializa

como proceso social de produccion de sentido (Carcova, 2009b).

Desde este orden de ideas, el derecho de la modernidad posee un caréacter general, abstracto
y formalizante. Se constituye a los individuos como sujetos juridico-politicos libres e iguales,
lo que implica que el régimen de las diferencias efectivas queda, desde la ley, inscripto en un

marco de presunta homogeneidad (Carcova, 2019a).

Al ser el encargado de asignar significados a palabras, comportamientos, hechos, simbolos y
conocimientos, este discurso instituyente esta destinado a legitimar la distribucion del poder

social. Es detentado por un conjunto de individuos denominados ‘juristas’, es decir

8 para profundizar este punto, se aconseja ver ALTHUSSER, L. (1998), Ideologia y aparatos ideoldgicos del
Estado. Freud y Lacan, Buenos Aires, Nueva Vision.
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funcionarios/as, jueces/zas, abogados/as, teoricos/as, litigantes, doctrinarias/os Yy
legisladores/as. Estos actores piensan y actian las formas de administracion
institucionalizada, los procedimientos de control y regulacién de las conductas, como

también los modos de surgimiento y goce de los derechos.

Por ende, devienen en depositarios de una forma de poder social especifica que se asienta no
solo en el conocimiento técnico que poseen, sino también en el desconocimiento correlativo
del no iniciado. En funciédn de ello, el poder que se asienta y se preserva en el conocimiento
del modo de operar el derecho se ejerce a través de la reproduccion del desconocimiento

generalizado de estos modos de operar.

Ahora, ¢por qué podemos decir que el derecho es un discurso ideolégico? Justamente porque
coadyuva a la produccion y reproduccion de una representacion imaginaria de los hombres
respecto de si mismos y de sus relaciones con los demés. De igual manera, este oculta el
sentido de las relaciones estructurales entre los individuos a los fines de generar consenso

entre sus destinatarios.

Por ello, el vinculo entre opacidad e ideologia se vuelve més nitido. La opacidad no es un
accidente ni tampoco un problema instrumental susceptible de resolverse mediante reformas
legislativas. Esta se encuadra como una demanda objetiva de la estructura del sistema, la cual
busca escamotear el sentido de las relaciones estructurales establecidas entre los sujetos. En
definitiva, el autor dira que “el ocultamiento produce opacidad, en los términos mas

tradicionales de la teoria de la ideologia” (Carcova, 2019a: 199)

Cércova cita tanto a Foucault como a Legendre para des-opacar este asunto. El primero de
los autores refiere que el secreto es indispensable para el funcionamiento del poder, ya que
este solo sera tolerable y exitoso si logra esconder y enmascarar sus mecanismos. El segundo
dird que la funcién del derecho es oscurecer la verdad y que, si quiere constituirse como

garantia de orden, debera permanecer inaccesible (Carcova, 2019a).

Ante dichos paradigmas, debe correrse el manto de neblina que emana de las relaciones de
poder y del derecho, con el fin de reconocer el nexo entre derecho y politica (Ruiz, 2009). Al

fin y al cabo, este discurso opaco e ideoldgico dista de ser neutral, debido al ocultamiento
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que produce del sentido de las relaciones de hegemonia y dominacion establecidas entre los

seres humanos.

De alli es que surge la importancia de la denominada ‘funcién paradojal del derecho’ acuiiada
por Carcova. Segun esta vision, el derecho se constituye como un mecanismo de preservacion
y reconduccién de los intereses y finalidades de los grupos dominantes, como también resulta
ser un mecanismo de defensa, contestacion politica y cambio social para los sectores
dominados (Cércova, 2009b).

Por su lado, en razén a la triada derecho-complejidad-opacidad, corresponde definir al
segundo término como la forma en que se relacionan los elementos de un sistema. Cuando
estos aumentan, se presenta la imposibilidad de relacion entre ellos en un mismo momento,
generando de manera consiguiente una situacién de complejidad. Dicho de otra manera, un
hecho es complejo si consiste en tantos elementos que estos pueden coexistir de forma

reciproca, aungque de manera selectiva.

Desde esta perspectiva, la complejidad puede ser vista como un exceso de posibilidades en
el mundo, lo que conlleva la necesidad de reduccion que determina un modelo de seleccion
de las relaciones. Ello genera la exclusion temporal de otras posibilidades de conexion con

otros elementos.

Cércova (2019a) cita a Luhmann a los fines de precisar el alcance del término ‘complejidad’,
y prescribe que esta figura significa coaccion de seleccion, lo que conlleva tanto contingencia
como riesgo. Tal es asi que se dira que cualquier estado complejo de cosas se basa en una
selecciéon de las relaciones entre los elementos que son utilizados para constituirse y
conservarse. Que se seleccione sittia y cualifica los elementos, aunque es necesario advertir

que puede haber otras formas posibles de relacion.

A fin de simplificar la comprension del término, Luhmann brindd otra definicion que
postulaba que un hecho es complejo si consiste en tantos elementos que estos puedan estar
en relacion reciproca, solo en forma selectiva. En este orden de ideas, la complejidad
presupone siempre un proceso de reduccion que fija un modelo de seleccion de las relaciones,
en donde opera necesariamente una exclusion temporal de otras posibilidades de conexion

de elementos como meras posibilidades potenciales (Carcova, 2019a).
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Ya habiendo hecho las aclaraciones correspondientes, Carcova encontrdé una relacion entre
el derecho y la nocion de complejidad. En particular porque la toma de decision es el centro
de gravedad de ambos. En tal orden, la complejidad en el derecho se expresa en el nimero
de decisiones, en su diversidad, en su interdependencia interna cuando se concreta el proceso
de toma de decisiones, a su grado de generalizacion, y a la velocidad de cambios a que estan

sometidas.

De acuerdo con ello, el autor asever6 que la complejidad incrementa debido a la mayor
diferenciacion del sistema ‘derecho’, al aumento de la viabilidad de sus posibilidades
internas, a la especializacion constante de sus prestaciones, y de la permanente

singularizacién de sus comunicaciones (Carcova, 2009c).

Como consecuencia de lo aqui desarrollado, es indispensable asumir la existencia de una
relacion de proporcionalidad directa entre opacidad y complejidad, debido a que el aumento
incesante de opacidad va acompafiado del incremento de la complejidad en todo sistema

juridico (Céarcova, 2019a).

IV. Consideraciones finales

Para ejercer el poder asentado en el conocimiento del modo de operar el derecho, Carcova
(2019a) ha aseverado que se apela a su desconocimiento generalizado. Preservar este poder
especifico requiere la reproduccion de la opacidad. En pocas palabras, de lo que se esta
hablando es de manipulacion, ocultamiento, monopolizacion deliberada del saber, y de

reproduccion incesante del poder.

No hay duda de que la opacidad produce desigualdad. Por este motivo, luego de haber hecho
el recorrido aqui trazado, surgen ciertos interrogantes. A saber, ¢es posible eliminar las
causas de la opacidad? ¢Es factible eliminar la marginalidad, la anomia, la aculturacion, la

influencia de la ideologia en el derecho, y mismo el desarrollo de la complejidad?

La respuesta podria ser que si, que no, o que depende. A priori, este deberia ser el punto de
partida para afrontar con seriedad la presente problematica. En clave de paradojalidad, una

primera respuesta podria ser que nada esta dicho de una vez y para siempre. Si un discurso
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de poder es el responsable de la existencia y profundizacion de las causalidades referidas,

otro discurso de poder podria coadyuvar a su eliminacion.

Como cierre, todo/a operador/a juridico/a con vocacién emancipatoria debe contribuir a la
elaboracion de tacticas y estrategias que logren des-opacar el derecho. La situacion aqui
detallada es susceptible de ser democraticamente modificada, esto es que el poder social

puede ser redistribuido.

En sintesis, Céarcova (2019a) diré que ello no sélo es posible, sino que vale la pena hacerlo.

Solamente depende de nosotros/as.
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Resumen

Inspirado en la obra del Dr. Carlos Maria Carcova, el presente articulo pretende esbozar
cuestiones metodoldgicas, epistemoldgicas y ontoldgicas —y, en menor medida, teoldgicas,
metafisicas y l6gicas— que se focalizan en pensar al Poder Judicial Penal como un dispositivo
o red que relaciona cosas, sujetos y discursos a partir de las teorias de Foucault, Deleuze y

Guattari, Heidegger, Agamben, Gabriel y Latour, entre otros.
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Poder Judicial, delito, Carcova, Foucault, poder punitivo.
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Resumo
Inspirado na obra do Dr. Carlos Maria Carcova, este artigo esboga questdes metodolégicas,
epistemoldgicas e ontoldgicas —e, em menor medida, teoldgicas, metafisicas e l6gicas— que
focam em pensar o Judiciario Criminal como um dispositivo ou rede que relaciona coisas,

sujeitos e discursos a partir das teorias de Foucault, Deleuze e Guattari, Heidegger, Agamben,

Gabriel e Latour, entre outros.
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NOTES ON THE CRIMINAL JUDICIAL DEVICE

Abstract

Inspired by the work of Carlos Maria Carcova, this article outlines methodological,
epistemological and ontological issues —and, to a lesser extent, theological, metaphysical and
logical- that focus on thinking the Criminal Justice System as a dispositif or network that
relates things, subjects and discourses from the theories of Foucault, Deleuze and Guattari,

Heidegger, Agamben, Gabriel and Latour, among others.

Keywords

Justice System, crime, Carcova, Foucault, punitive power.

1. Introduccién

La obra del Dr. Carlos Maria Carcova es el viento que insufla el velamen de este humilde
articulo. Desde la surefia Cuenca del Plata, él nos ensefié a estudiar al derecho, en general, y
al Poder Judicial (PJ), en particular, con mirada critica, a derrumbar los diques
epistemoldgicos e ideoldgicos de la teoria y la dogmatica que desdibujan la politicidad del
fendmeno juridico, a comprender que la discrepancia entre el ser y el deber ser no es mas que
un escollo para el desarrollo de modelos democraticos. Sin preocuparse en demasia por la
construccion de una metodologia sistematica, y consciente de su efecto limitante, Carcova
nos ha legado un norte: la liberacion, y una forma de timonear: no dando nada por sentado.
Junto a Enrique Mari, Alicia Ruiz, Ricardo Entelman y otros referentes de la Escuela Critica
Argentina, nos ha transmitido un proceso de deconstruccién juridica que debemos

profundizar.
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Como se adelantd anteriormente, el razonamiento judicial ha sido una de las preocupaciones
mas acuciantes de Carcova. De alguna manera, este trabajo intenta retomar la pregunta “;qué
hacen los jueces cuando juzgan?” (2001), asumiendo la complejidad que ese interrogante
suscita. Y lo hace amarrando en muelles ya conocidos: poder, discurso, ideologia y sujetos;
y siguiendo su paradigma: relacionar filosofia y sociologia, apelando a la multi e
interdisciplinariedad y no limitandose a determinadas teorias, sino abriendo nuevos

horizontes, surcando otros rios, explorando nuevas orillas.

2. Contexto

La sensacién, por momentos soterrada, en otros vivida, es que transitamos un estado de
urgencia permanente; que el gobierno es incapaz de proponer y desarrollar politicas; que, en
tanto ocasionales depositarios del poder publico, los gobernantes estan atados a las
expectativas, frustraciones, fantasias, caprichos y resentimientos de determinados colectivos.
¢Es correcta la tesis de Benjamin que Agamben retoma locuazmente? (2019b) ¢Vive
Occidente, y por qué no el mundo, en un estado de excepcion permanente, dentro y fuera de
la ley? ¢En qué deviene el rule of law cuando la efervescencia social campea indomita en lo

decisional? ¢En una mera expresion de motivos, en una ilusién?

Estas inquietudes no son ajenas al PJ. ;Qué papel le cabe en este estado de excepcion? ;Qué
rol juega en el umbral entre totalitarismo y democracia? ¢(Es garante o garantizador?
Historicamente, ‘“Madison Vs Marbury” constituye una excepcion, una ruptura, un
paradigma foraneo devenido paulatinamente en regla. Lo corriente, hasta entonces, eran
“Seste y Seguich ¢/ Gobierno Nacional”, “Montana” y “Cullen ¢/ Llerena” (Nino, 2019): una
cabeza legisferante y un brazo ejecutor. Y asi fue que, vaticinando la ruptura de los dualismos

modernos, el PJ contribuyd a equilibrar (o desequilibrar) los contrapesos del gobierno.
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Lo que queremos decir, sencillamente, es que en tiempos de incertidumbre las personas miran
a la Justicia en busca de la Verdad. Pero ella, ciega o no?, luce reticente o incapaz de saciar
esa “nostalgia del absoluto” que explora Steiner (2011). Y aunque no quiera o no pueda
cumplir esa mision, queda presa de sus propias costumbres y prerrogativas ya que, a
diferencia del discurso politico que puede prometer dulces mieles o simplemente callar frente
a los reclamos de la ciudadania, el PJ tiene que resolver, y tiene que hacerlo fundadamente
(CCC, 2014, articulo 3). La Justicia y la Verdad no pueden ser negadas.

Pero, ¢como lograr tamafia empresa cuando el PJ esta deslegitimado, cuando lo que esté en
cuestion no es solo la designacion o remocion de determinados jueces, sino toda la cultura
judicial: sus codigos, practicas y privilegios, su falta de eficiencia y objetividad? ;Acaso es
la Justicia una balsa que zozobra ante los caprichosos vientos y el impetuoso oleaje? ¢Cual
es su destino? ¢EIl naufragio? No, no seremos nosotros quienes se lancen por la borda.
Intentemos tomar el timén y buscar puerto. Tal vez sea necesario echar el ancla, consultar la
bitacora, analizar el estado de las velas, remachar algunas tablas. Sera un viaje tormentoso,

sin dudas, pero propicio si logramos ponernos minimamente de acuerdo en cual es el rumbo.

Ahora bien, para responder si el PJ es capaz de recobrar la legitimidad, es necesario conocer
si puede cumplir con las expectativas de decir veraz de la ciudadania. Parece un juego
tramposo, si: “la verdad no le facilita la vida al derecho” (Foucault, 2014b). Mas nosotros
hemos negado el naufragio. Por ende, cabe preguntarse previamente si la barca es capaz de
navegar. Si negamos eso, si rechazamos toda capacidad de decir veraz al PJ, el viaje no tiene
sentido. En efecto, si concedemos que una norma juridica significa e impone conductas, surge
la posibilidad de que el propio PJ, en tanto garante de su debida aplicacion, se convierta en
el artifice de su destruccion, en el guardian traicionero del rule of law. Esto constituye una
peligrosa forma de anomia, aquella en la cual la norma no puede imponer conducta alguna
porque no significa nada. Una “vigencia sin significado” (una ley que rige pero que no

significa), o bien la “simple forma de la ley” de Kant (una pura relacion de abandono)

2 Respecto a la representacion artistica de la Justicia en Argentina, puede consultarse: Gastron (2020).
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(Agamben, 2020a). En definitiva, si el rule of law no existiera, todo estaria permitido. Y eso,

en palabras de Camus, seria una comprobacion amarga (2007).

En segunda medida, es dable inquirir qué tipo de decir veraz quiere y puede construirse desde
y para el PJ3. A partir de una genealogia teoldgica, Agamben expresa que la politica se
instituye a partir de una relacion entre el Reino y la Gloria. Mientras el Reino designa al
gobierno, la autoridad y la gestion eficaz, la Gloria refiere a la majestuosidad ceremonial y
liturgica, la oikonomia (2019a). En este marco, ¢puede limitarse al PJ a un mero caracter
aclamatorio? ;Debe escoger la Gloria sobre el Reino, la mera performatividad y el ritualismo

sobre el gobierno? O, en palabras sencillas, ;es un mero juego retorico?

La idea de este articulo es que para entender verdaderamente como se alcanza una decision
judicial y si es capaz de colmar las expectativas sociales de decir veraz, es necesario atender
a un gran namero de cuestiones; que la decision judicial es un proceso altamente complejo
resultado de una red aparentemente inescrutable de cosas, personas y discursos que “existen
realmente”; y no menos importante, que para recobrar su legitimidad debe correrse el velo
de misterio que la envuelve, desocultando, como sefialaba Carcova, las relaciones de poder

que le son inherentes.

Terminaremos con las hartantes inquisiciones e inquietudes. A continuacion se esbozaran
cuestiones metodologicas, epistemoldgicas y ontoldgicas —y en menor medida teoldgicas,
metafisicas y légicas— que se focalizan en pensar a la Justicia como un dispositivo o red a
partir de autores diversos que permita comprender acabadamente el arte de la justicia.

3. El dispositif

El término dispositif aparece en el vocabulario foucaultiano en la década del ‘70 cuando

opera un cambio metodoldgico que va de la arqueologia a la genealogia signado por el

3 Cércova se ha ocupado reiteradamente sobre los alcances y limites de la verdad en el derecho. Véanse los

capitulos: “Ficcion y verdad en la escena del proceso” (2012) y “; Verdad o verosimilitud?” (2021).
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analisis del poder (Carcova, 2012), un periodo donde los ecos de Nietzsche resuenan con mas
vehemencia. Concretamente, Foucault advirtié que la arqueologia permitia describir los
discursos de las diversas epistemes (renacentista, clasica o moderna), pero que esa

descripcion quedaba cerrada en si misma, que habia algo mas que lo discursivo.

Fundandose en el prefacio que Foucault escribe para la edicion estadounidense del Anti-
Edipo en 1977, Revel sostiene que la aparicion de este término estd probablemente ligada a
su utilizacion en esa obra de Deleuze y Guattari (2009). Agamben, por su parte, sefiala que
Foucault toma el concepto de dispositivo siguiendo la idea de “positividad” de Hegel a fin
de dar cuenta del elemento historico. El italiano expresa, ademas, que el dispositivo remite
al Gestell del dltimo Heidegger, como aquello que (dis)pone del hombre. Esto Gltimo no
parece antojadizo: aungque Foucault nunca cite a Heidegger, existe un claro consenso respecto

a su influencia (2016).

Una primera aplicacion del dispositif puede hallarse en La voluntad de saber (que luego seria
el primer volumen de Historia de la Sexualidad). Alli Foucault manifiesta que por poder hay
que comprender “la multiplicidad de las relaciones de fuerza inmanentes y propias del
dominio en que se ejercen [...] los apoyos que dichas relaciones de fuerza encuentran las
unas en las otras, de modo que formen cadena o sistema” (2014a: 89). Luego, advierte que
el poder no debe buscarse en un punto central, que éste se estd produciendo en toda relacion
de un punto con otro de ese encadenamiento. Todos esos enlaces, sostiene finalmente,

dibujan dispositivos de conjunto, una red de relaciones de poder (2014a).

Posteriormente, en una reconocida entrevista de 1977 intitulada El juego de Michel Foucault,

el autor expresa que por dispositivo trata de situar

“en primer lugar, un conjunto decididamente heterogéneo, que comprende
discursos, instituciones, instalaciones arquitectonicas, decisiones reglamentarias,
leyes, medidas administrativas, enunciados cientificos, proposiciones filoséficas,

morales, filantropicas; en resumen: los elementos del dispositivo pertenecen
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tanto a lo dicho como a lo no dicho. El dispositivo es la red que puede

establecerse entre estos elementos” (1991: 128).

En segundo lugar, bajo el término en trato ubica “la naturaleza del vinculo que puede existir
entre estos elementos heterogéneos”; y, por ultimo, “una especie —digamos— de formacion
que, en un momento historico dado, tuvo como funcion mayor la de responder a una urgencia.

El dispositivo tiene pues una posicion estratégica dominante” (1991: 129).

Agamben lo resume de este modo: a) el dispositivo es un conjunto heterogéneo que incluye
virtualmente cualquier cosa, tanto lo linguistico como lo no linglistico; en si mismo, el
dispositivo es la red que se establece entre estos elementos; b) el dispositivo tiene una funcién
estratégica concreta y siempre se inscribe en una relacion de poder; ¢) como tal, resulta del

cruce entre relaciones de poder y relaciones de saber (2016).

Bajo riesgo de resultar reiterativos, huelga puntualizar que, por amistad e influencia
intelectual mutua, Deleuze también se ocupd del dispositif, al que define como una madeja,
un conjunto multilineal que se compone de lineas de diferentes naturalezas que no delimitan
ni acotan sistemas homogéneos en si mismos, sino que siguen direcciones y trazan procesos
siempre desequilibrados que unas veces se retinen y otras se alejan entre ellos. “Cada linea
estd quebrada, sometida a variaciones de direccién, a bifurcaciones y ramificaciones, a
desviaciones. Los objetos visibles, los enunciados formulables, las fuerzas vigentes, los

sujetos posicionados son como vectores o tensores” (2008: 305).

El dispositivo es una herramienta y no un fin en si mismo, acotan acertadamente Dreyfus y

Rabinow.

“Al abstraer estos dispares componentes, se busca establecer un conjunto de
relaciones flexibles y fusionarlas en un Unico aparato con el proposito de aislar
un problema historico especifico. Este aparato retine el poder y el saber en una
grilla de analisis especifica” (2007: 221).
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Aunque Foucault no ha aclarado con precision cuéles son los limites de la técnica: las redes
son, al mismo tiempo, las préacticas mismas, que actuando como un aparato, una herramienta,

constituyen sujetos y los organizan (2007: 222).

El citado Agamben también utiliza el concepto en trato en el marco de sus investigaciones.
Para él, el latino dispositio asume sobre si la completa esfera semantica de la oikonomia

teologica.

“El término dispositivo nombra aquello en lo cual y a través de lo cual se realiza
una actividad pura de gobierno, sin ningn fundamento en el ser. Por esta razon,
los dispositivos siempre deben implicar un proceso de subjetivacion, es decir,

deben producir un sujeto” (2016: 18).

De esta forma, lo comun a todos estos términos es la referencia a una oikonomia; es decir,
“a un conjunto de praxis, de saberes, de medidas, de instituciones cuyo fin es gestionar,
gobernar, controlar y orientar en un sentido que se pretende Util los comportamientos, los

gestos y los pensamientos de los hombres” (2016: 19).

Agamben, sirviéndose expresamente de Heidegger y de su propia genealogia teoldgica,
extiende el concepto: para €l dispositivo es literalmente “cualquier cosa que de algin
modo tenga la capacidad de capturar, orientar, determinar, interceptar, modelar, controlar
y asegurar los gestos, las conductas, las opiniones y los discursos de los seres vivientes”.
Asi, no sélo las prisiones, manicomios o el sistema penal son dispositivos, sino también
la pluma, la literatura, la filosofia, la agricultura, el cigarrillo, las computadoras, etc.
(2016: 20-21).

4. Rizomas y redes

La nocion de dispositif y sus implicancias epistemoldgicas bien pueden encontrarse en otros
conceptos y teorias. En acapites anteriores, por caso, surgio el nombre de Deleuze, por lo que

no puede obviarse su desarrollo, junto a Guattari, del “rizoma”, utilizado en oposicion a la
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“raiz-arbol” propia del pensamiento occidental causalista (que incluye a la estructura y
superestructura marxista). En similar sentido al dispositivo, el rizoma conecta regimenes de
signos Yy estatutos de estados de cosas distintas y no constituye una unidad, sino que es una
multiplicidad incodificable. Ademas, un rizoma no puede ser roto o interrumpido, ni

responde a ningun modelo estructural (2010).

Dispositivos y rizomas permiten repensar las formas de captar la realidad. No proponen
lanzar redes desde la orilla para atrapar peces, sino adentrarse en las aguas. Seguramente la
primera sensacion sea el frio, la gravidez, la oscuridad. No obstante, se descubrira
inmediatamente que existe un universo desconocido alli abajo y que para entender el
comportamiento de los seres acuaticos es mas dptimo observarlos en su habitat, en su relacion
con los arrecifes de coral y con los neumaticos y botellas que los humanos han lanzado sin
contemplacion. Para estas teorias un pez es mucho mas que un producto, un alimento, un
conjunto de carne, espinas y escamas, mucho mas que un conjunto de células, moléculas o

quarks.

Dejando de lado la cuestion metodoldgica, los dispositivos y rizomas tienen puntos de
contacto en sociologia con la Teoria del Actor-Red (TAR) de Latour, Callon y Law, entre
otros y otras. Para Latour, especificamente, estar relacionados con un grupo es un “proceso
continuo hecho de vinculos inciertos, fragiles, controversiales y, sin embargo, permanentes”
(2008). No es que la sociedad o lo social ya estan alli (como el poder para Foucault), para ser
descubiertos, sino que debe tomarse un punto de partida para seguir los vinculos sociales,
rastrearlos siguiendo la circulacién de distintos vehiculos que no pueden sustituirse entre si.
En definitiva, para ¢l también “el poder, igual que la sociedad, es el resultado final de un
proceso y no una reserva, un stock o un capital que automéaticamente proveera una
explicacion. El poder y la dominacion tienen que ser producidos, inventados, compuestos”
(Latour, 2008: 96). Lo social es asociacion, y nada més. El desafio (y la necesidad) es

reensamblarlo sin modelos para armar.

De esta manera, en el plano socioldgico el citado autor explicita que una accion social debe

considerarse “como un nodo, un nudo y un conglomerado de muchos conjuntos
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sorprendentes de agencias que tienen que ser desenmarafiados lentamente” (Latour, 2008:
70). Concretamente, “un ‘actor’, tal como aparece en la expresion unida por un guioén actor-
red, no es la fuente de una accion sino el blanco movil de una enorme cantidad de entidades
que convergen hacia é1” (Latour, 2008: 73). Lo que es mas, la red no se limita a lo humano:

en principio, un actor o actante puede ser cualquier cosa.

Esta comparacion fugaz nos interesa porque la TAR se origina en otras fuentes: Tarde y
Garfinkel (sobre todo) y porque también es mas un instrumento que una teoria que explica la

realidad social.

5. El dispositivo judicial penal

En términos generales, las luchas que se dan en los dispositivos giran en torno a una
inquietud: ¢quiénes somos? (Dreyfus y Rabinow, 2017). Esa es la tarea que el propio
Foucault reconoce que guié sus meditaciones y trabajos y lo que la Escuela Critica ha
sefialado respecto al derecho. No obstante, se ha visto que cada red en particular anuda
compuestos distintivos, conlleva determinados discursos y crea ciertos sujetos. Hagamos
entonces un provisional y esforzado ejercicio de abstraccién, por erréneo que sea, para definir

genéricamente al dispositivo judicial penal (DJP).

Para comenzar, este dispositivo o red dirime los modos, variables, justificativos y objetos de
la coercion penal, el castigo legal o, en las certeras palabras de Hart, la “imposicion
deliberada de dolor” (2019). El quid de la cuestion gira entonces en ésto: qué sujetos se crean
a partir de la Justicia Penal, a sabiendas de que se les provocara un sufrimiento que debera

estar justificado.

Aqui el término “dispositivo” tiene un aditamento. Como recuerda Agamben, la palabra
conserva una acepcion juridica: es la parte del juicio o norma que contiene la decisién
separada de las motivaciones, el “resuelvo”, donde se decide y dispone (2016). En esta
inteligencia, siguiendo a Cossio, podemos afirmar que toda conducta puede ser significada

normativamente como facultad, debito (prestacion), transgresion (entuerto) o sancion (2007).
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Asi, v.gr., “dar muerte” puede ser un delito o legitima defensa y, en algunos casos, castigo u

obligacion del verdugo.

Como se afirmé anteriormente, este dispositivo, esta red de asociaciones crea sujetos en
general. Indudablemente el imputado esta en el foco del proceso penal, pero lo cierto es que
todos los involucrados en él son afirmados, reafirmados o negados: victima, testigo, perito,
policia, fiscal, defensor, jueza, etc. Y vemos asi que este dispositivo, como todos, se
entrecruzan con otros: la psiquiatria, la economia, la politica, la prensa, la educacién, la
religién, etc. No se trata de compartimentos estancos. Es primordial desmitificar la rigidez
de las estructuras sin caer en el abismo. Reconocer que se esta en presencia de texturas
permeables, aunque texturas al fin, con cierto grado de autonomia. Comprender que el

fendmeno de la juridicidad debe dar cuenta de la interaccion humana (Carcova, 2012).

Por otro lado, esta madeja no es el resultado de una construccion ideal ni ideada. Como
explica Foucault, las resistencias también son parte de esa red (2014a). Esto es palmario en
el caso del PJ donde, por estandar, existen dos partes. Mas, el razonamiento va mas alla.
Implica que un dispositivo no es un todo homogéneo, una maquina perfectamente aceitada,
que las relaciones que alli se producen pueden converger u oponerse. Un rizoma puede
producir sujetos distintos a los que producen; depende de una relacion de fuerzas en el marco
de un conflicto social (Céarcova, 2012); se acciona y hace accionar mas alla del bien y del

mal.

En este punto, no podemos obviar que para Carcova el derecho en la modernidad tardia es,
simultaneamente, y entre otras cosas, discurso, tecnologia y mecanismo (2012). Asimismo,
en el orden de ideas aqui propuesto, ha aclarado que el discurso juridico circula en los textos,
“pero también en las interpretaciones, en las practicas materiales, en los simbolos, en las
arquitecturas y en el reparto de los espacios, de los sitiales, de los embanderamientos y de las
togas” (2020: 126).

Como corolario, huelga destacar que, como en todo acto de gobierno, en el DJP convergen

el reino y la gloria, que todo proceso es un ritual. Agamben lo explica en Karman: “sancionar
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significa en sentido propio: volver sanctus” (2018: 34), mientras que el verbo agere (litigio)
en su origen significa “celebrar un sacrificio” (2018: 118). Por ende, el juicio decide: quien

ha violado la ley, que sea sacer. Vulgarmente, el proceso crea al criminal.

“El dispositivo del fin encuentra su sentido y su funcidon propia en la creacion de un
sujeto para la accion humana [...] se trata, en todo caso, de encontrar un centro de
imputacion para el crimen/karman, para el misterio de accién humana” (Agamben, 2018:
148).

En definitiva, de manera general el DJP es una madeja de relaciones que dispone qué
personas deben excluirse de otras redes o dispositivos; que crea a los desviados y desviadas,
los excepcionales, aquellos individuos que no siguen las reglas o normas sancionadas. La
pregunta a responder ahora es cuél es el catalogo de entes, cuerpos y hechos que se asocian

estratégicamente para ese resultado.

6. ¢ Qué incluye un dispositivo?

En parégrafos anteriores, quedo en suspenso una cuestion problematica. Sintéticamente, se
decia que para Foucault el dispositivo resulta ser, al mismo tiempo, una herramienta
metodoldgica y una red de relaciones de poder real; es decir, un ente. Algo similar sucede
con el rizoma de Deleuze y Guattari y la red de Latour: son un mapeador y el mapa mismo.
Esto supone ciertas problematizaciones de caracter ontoldgico que es prioritario abordar al

menos sucintamente.

La primera de estas inquietudes tiene que ver con “qué” es lo que contiene o, mas
precisamente, relaciona este encadenamiento, cuales son sus puntos o nodos. Aqui es
importante recordar que en el pensamiento foucaultiano el dispositivo reemplaza, en cierto
sentido, a la episteme (Revel, 2009; Castro, 2011; Foucault, 1991), afirmando que, en la
construccion de los sujetos, hay algo mas que discurso, que no se puede andar tropezando
siempre con palabras, que las palabras ocultan cosas. Tenemos, asi, que “los elementos del

dispositivo pertenecen tanto a lo dicho como a lo no dicho” (Foucault, 1991: 128).
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Lo linguistico y lo material son importantes individual y conjuntamente. En primer lugar,
recordemos que todo discurso es una red. Cada palabra y cada frase forman parte de una
madeja de significados, usos y abusos del lenguaje. En palabras de Heidegger “el habla
misma nos ha entretejido con el hablar [...] un entramado comprime, estrecha y obstruye la

vision directa a través de lo entretejido” (2004: 257).

En este orden, no debe perderse de vista, especialmente en materia judicial, la importancia
del caracter performativo del lenguaje que “hace asumir a los ‘jugadores’ la responsabilidad,
no so6lo de los enunciados, sino también de las reglas a las que los someten para hacerlos
aceptables” (Lyotard, 2006: 100-101). Sencillamente, el juez debe reconocer que él participa

decididamente en la construccién del delincuente.

Por otro lado, tenemos lo “no dicho”, lo que provisionalmente denominamos “material”. Y
aqui ni Foucault ni Agamben ni Deleuze y Guattari limitan el repertorio. La malla puede
relacionar instalaciones arquitectdnicas, instrumentales, libros o los objetos aparentemente
mas baladies. Lo importante es, sobre todo, no confundirlo con lo narrativo, no reducir los

entes a lo simbdlico, lo cual puede ser llamativamente dificil.

“Con harta frecuencia [dice Sennett], al menos en ciencias sociales, la expresion ‘cultura
material” desprecia las telas, los tableros de circuitos o el pescado al horno como objetos
dignos de consideracion por si mismos; en cambio, considera que la formacion de esas
cosas fisicas es reflejo de normas sociales, intereses econémicos o convicciones

religiosas; se prescinde de la cosa en si misma” (2009: 19).

Cabe sefalar que, en materia socioldgica, ello no supone un escollo para la TAR. Por el
contrario, se le reconoce habitualmente haber Ilamado la atencion sobre la capacidad de

determinados objetos de influir en las conductas humanas.

“Lo que el enfoque semiotico permitié hacer a la teoria del actor-red fue multiplicar la
gama de entidades que se podia demostrar que actuaban en determinada controversia

cientifica, ampliar el inventario de personajes relevantes en el desarrollo y el cierre de
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dispustas tecnocientificas” [y hacerlo] “sin acatar las dicotomias del canon socio-
cientifico: humano versus no humano, natural versus social, intencional versus material,

factico versus ficticio, significante versus no significante” (Lezaun, 2019: 355).

Conforme aello, Latour es capaz de hablar de cuasi-sujetos y cuasi-objetos que trazan redes.

Y, en lo que aqui respecta, ellos

“son reales, bien reales, y nosotros los humanos no los hicimos. Pero son colectivos
porque se relacionan unos con otros, circulan entre nuestras manos y nos definen por su
misma circulacién. Sin embargo son discursivos, narrados, histéricos, apasionados, y

poblados de actuantes con formas auténomas” (Latour, 2012: 132)%,

Hasta aqui podria estarse de acuerdo en términos generales: red de relaciones de palabras y
de cosas, lo discursivo y lo material, todo confluye a crear sujetos, a determinar quienes
somos. Un dispositivo anuda objetos, discursos y sujetos generando poder (;también un
determinado tiempo?). Una bella explicacion de lo que puede hacer esta herramienta teérica.
¢Pero como funciona realmente? ;Qué dice el manual? ;Como sabemos si lo estamos
haciendo relativamente bien cuando, al decir de Carcova, la complejidad de la tarea judicial

no posee garantias algoritmicas? (2012).

Estas preguntas nos internan en el terreno gnoseolégico, aunque como veremos
oportunamente, se trata de una puerta falsa. “Desenredar las lineas de un dispositivo —dice el
citado Deleuze—, caso por caso, es trazar un mapa, cartografiar, explorar tierras desconocidas,

esto es lo que ¢l [Foucault] llamaba ‘trabajo sobre el terreno’” (2008: 305)°. Sin convocarlo,

4 Luego, en su Investigacion sobre los modos de existencia, expresa que “es mas fecundo abandonar por
completo las dos nociones, ‘palabra’ y ‘cosa’, y no hablar ya de otra cosa que de modos de existencia, todos
reales y todos capaces de verdad o de falsedad, pero cada uno segln un tipo diferente de método de veridiccion”
(2013: 95).

5 Es dable sefialar que Latour utiliza idéntica terminologia. Otra coincidencia, en este caso con Carcova, esta
dada por la nocion de “traduccion” (Carcova, 2009 y 2021).
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comparece el espectro de Heraclito. Cada madeja implica sumergirse en un nuevo espejo de

agua con una Unica instruccion: janétalo todo!

Si cada dispositivo moldea a partir de materia informe, parece que la Unica alternativa es
dejar que las cosas se iluminen por si mismas. La condicion, expresa Deleuze, es que “cada
dispositivo tiene su régimen de luz, la manera como la luz penetra en él, como se difumina'y
se propaga, distribuyendo lo visible y lo invisible, haciendo nacer o desaparecer un objeto
que no existe sin ella” (2008: 306).

Nuevos interrogantes. Primero: ;de donde sale la luz? ¢Es el sujeto quien lleva la linterna?
No, demasiado cartesiano... ;Son los objetos los que brillan? ;Es la luz otro nombre para el
ser que abre el mundo? Segundo: una vez bajo el mar interminable, siguiendo la enigmatica
luz, ;cuando podemos dejar de observar y anotar? ;Ddnde esta el recorte? ¢{Acaso en el
hartazgo del investigador, en la necesidad de reconocer la finitud? ;O debemos dibujarlo
todo, absolutamente todo, incluido el mapa del mapa como los cartografos imperiales del

Rigor de la ciencia de Borges (2011)?

En el terreno metodoldgico, Foucault trabajé a conciencia sobre los archivos y sus
paradigmas. Lo mismo ha hecho Agamben con su signatura (2020b). Esto puede (mal)
sintetizarse en documentar fielmente y convencer al auditorio. Sin embargo, detras de esto
se encuentra un problema ontoldgico. Si un dispositivo es una grilla de entes, un estado
particular y contingente de la existencia, ;como es posible hacer aseveraciones de verdad y
falsedad?

7. Una mirada al pasado que se presencia: Heidegger
Previo a embarcarnos en estas cuestiones, es prudente retornar a la fuente, robustecer y
completar paradigmas. Anteriormente se ha citado a Heidegger explicita o implicitamente a

cuentagotas. En tanto puerto obligado de la ontologia, ha llegado el momento de profundizar

en sus ideas.
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Se desliz6 en acapites atras que Foucault nunca cita al filésofo aleméan y que, no obstante, al
poner su obra bajo foco se proyecta la sombra del autor de Ser y tiempo. (Qué conecta un
dispositivo generando poder? Cosas, personas y discursos. ¢Acaso no esta describiéndose la

analitica existenciaria?

En sus obras tempranas, Heidegger sostiene que el dasein es ser-en-el-mundo, siempre esta
en estado de abierto, en una relacidén dindmica y proyectiva con su entorno, encontrandose
con cosas y personas. No es casual, y esto es importante en nuestro caso, que en Ser y tiempo
esta analitica existenciaria comience con las cosas y que no se limite a su materialidad, sino
que se subrayen las relaciones que instituyen —esto puede rastrearse en el “horizonte externo

de los objetos” de su maestro, Husserl—.

Para Heidegger las cosas sirven, estan a-la-mano.

“El martillo, en tanto herramienta est4 ahi para martillar; sirve a una praxis y mediante
este servicio remite a otra cosa (al cuero que ha de ser martillado, a los zapatos que
habran de fabricarse). EI martillo se encuentra como un instrumento a la mano en el todo
de un contexto de instrumentos en el que uno remite al otro, ya que cada uno tiene una

determinada naturaleza y significado” (Poggeler, 1999: 62).

Steiner va mas alla: “hablar de utiles de trabajo implica referirse, por fuerza, a la existencia
de ‘otros’, de aquellos a los que esta destinado el trabajo” (2013: 153). Este analisis puede
ser ampliado: relacionarse con una cosa es relacionarse con quienes la construyeron. Estos
instrumentos tienen una funcion, permiten ciertas acciones y niegan otras, su Uso no es
totalmente libre. Nuestros antepasados influyen, por su intermedio, en nuestra conducta. El
martillo de Ser y tiempo (2016), el fusil de La pregunta por la cosa (1975), o las botas en El
origen de la obra de arte (1976): para Heidegger, el mundo es con-las-cosas, ellas son el
resultado de otras madejas, se presentan con una significacion determinada y, a través de

ellas, el pasado dispone del futuro.
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Ahora bien, para Heidegger hay entes que no son instrumentos, sino signos. Este analisis es
harto conocido. Se profundiza en el estudio del lenguaje de las obras posteriores, da lugar a
la corriente hermenéutica y contiene la trampa, que se ha referenciado, de limitar el mundo

exclusivamente al discurso.

Finalmente, en la analitica existenciaria el ser-en-el-mundo es un ser-con-otros que confluye
en la construccion del propio yo, de la identidad. El dasein esta en el mundo (en un mundo)
no como mera presencia, como realidad ya dada, es existir, devenir, comportamiento. No es
posible escapar del encadenamiento de significaciones en el cual se esta lanzado, ya sea para

mantenerlas, transformarlas u oponerlas. La mismidad ocurre dentro de una red de alteridad.

Lo expuesto hasta aqui conduce a una ontologia que no deja nada al azar y que repercute en
lo metodologico. Grandes fildsofos heideggerianos asi lo demuestran. Levinas, por ejemplo,
nos ensefia que todo ser-en-el-mundo importa, que cada persona deja una huella que es
posible rastrear. Derrida, mientras tanto, muestra que a partir de (y superando) la clasificacion
heideggeriana entre piedra, animal y hombre efectuada en Los conceptos fundamentales de
la metafisica (Heidegger, 2007)®, es posible encontrar otro tipo de entes, los animales, con

capacidad de agencia que no son reducibles a cosas (Derrida, 2018).

Como comentario final, es dable rememorar la existencia de una busqueda, una propuesta de
trabajo y de pensamiento familiar al dispositivo. En efecto, Heidegger medita y escribe desde
los bosques profundos cuyos caminos terminan repentinamente, se bifurcan, forman
laberintos, se cubren de hierba o de arboles, conducen a numerosos extravios y en ocasiones
a un claro que permite tomar una fotografia, narrar lo observado, capturar algo mas amplio

gracias a la luz. Eso mismo proponen, a su manera, el dispositif y la TAR: captar momentos

® Heidegger dice expresamente que “la piedra es sin mundo” (weltlos), “el animal es pobre de mundo”
(weltarm) y “el hombre configura mundo” (weltbild) (2007: 225).
" Huelga destacar que para la TAR, simples moluscos como las vieiras tienen capacidad de agencia, de

lograr que las personas hagan algo (Callon, 1995).
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paradigmaticos. Es en este marco donde el juego referencial de la luz de Deleuze y Foucault

remite a Heidegger.

8. Delta

Culminada la digresién, recordemos sucintamente que se plante6 en acépites atrds que los
dispositivos o redes permiten sortear los limites que lo meramente discursivo o material
imponen, superar los purismos. Esto puede hacerse incluso en el mas afamado mundo de la
performatividad: el PJ. Un claro ejemplo lo muestra Latour en The making of law, donde
sugiere que el expediente (papel y texto a la vez) no es una mera sumatoria de documentos,
sino un verdadero actante que empuja y fuerza a los jueces y juezas, que los obliga a hacer
algo (2010).

No obstante, estas redes de poder presentan una problematica: ;dénde estan su limite y su
unidad? ;Como es posible realizar aseveraciones susceptibles de verdad o falsedad respecto
a ellas? Arribado este punto, afirmamos que un dispositivo no puede ser una sumatoria
anarquica de relaciones entre objetos y que admitir o sugerir que el recorte depende del
observador es un retorno al cartesianismo que la propia teoria busca superar. El obstaculo
con gque nos topamaos es que, en principio, ninguno de los autores citados hasta aqui nos ofrece

una salida (al menos no expresamente).

Craso error seria reputar esta cuestion como novedosa. Ella se encuentra en el harto conocido
comienzo del Tractatus: “el mundo es todo lo que es el caso”, “el mundo es la totalidad de
los hechos, no de las cosas. Lo que es el caso, el hecho, es el darse efectivo de estados de

29 ¢

cosas”, “el estado de cosas es una conexion de objetos (cosas)” (Wittgenstein, 2009: 9).

Ahora bien, esta realidad, como venimos reiterando, es también en el supuesto de

Wittgenstein relacional:

“al igual que no podemos en absoluto representarnos objetos espaciales fuera del

espacio, ni temporales fuera del tiempo, tampoco podemos representarnos objeto alguno
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fuera de la posibilidad de su conexion con otros. Si puedo representarme el objeto en la
trama del estado de cosas, no puedo representarmelo fuera de la posibilidad de esa
trama” (2009: 10).

O bien “en el estado de cosas los objetos estdn unidos entre si como los eslabones de una
cadena” y “en el estado de cosas los objetos se comportan unos con otros de un modo y

manera determinados” (2009: 11).

Pero no nos apresuremos. La critica, la oposicion, el problema estan al comienzo: el mundo

es la totalidad de los hechos, no de las cosas...

La advertencia es clara. Mas Wittgenstein no ofrece directamente un andamiaje ontolégico
capaz de suplir nuestras necesidades. Los juegos del lenguaje y formas de vida que desarrolla
posteriormente en las Investigaciones se llevan de maravillas con los dispositivos, pero por
esa misma razon nos impiden ir mas lejos. Para ello, en cambio, apelaremos, a modo de
propuesta, a una teoria novedosa: el nuevo realismo de Markus Gabriel, que aqui solo

podremos esbozar a mano alzada, tergiversar levemente, aplicar de manera rudimentaria.

En la ontologia de Gabriel convergen Frege, Kant, Husserl, Heidegger, Wittgenstein y
Badiou, entre otros. El principio del que parte luce sencillo, aunque llamativo: el mundo no

existe. O bien, todo existe, menos el mundo.

Mas que en otras teorias 0 pensamientos que utilizan conceptos o ideas comunes, luce
prudente en este caso detenerse previamente en los términos utilizados por el autor. Para
comenzar, Gabriel define a la metafisica como “el intento de desarrollar una teoria del mundo
como totalidad” (2019: 10), mientras que la ontologia es la respuesta sistematica a la
pregunta “qué es la existencia” o “qué significa el término existencia”. La nocion de
“existencia” marca toda la filosofia de Gabriel. La conceptualiza como “la circunstancia de
que algo aparezca en un campo de sentido” (2019: 59). Por su parte, designa como “sentido”
“la manera como los campos hacen aparecer objetos (las reglas que establecen el campo de

sentido del que se trata)” (2017: 43).
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Todo puede resumirse en dos leyes. La primera es la ley de la ontologia negativa: no existe
el mundo (entendido como totalidad, como un ente que abarca a todos los otros entes, porque,
entre otras cosas, el mundo deberia incluir una descripcion y una réplica de si mismo —si,
como el mapa de Borges—). La segunda es la ley de la ontologia positiva: necesariamente hay
un numero infinito de campos de sentido. Es decir, que “todos los objetos pertenecen a algun
ambito objetual, y en segundo lugar, hay muchos dmbitos objetuales” (Gabriel, 2017: 32).
Concretamente, “los campos de sentido son las unidades ontoldgicas basicas, los lugares
donde algo, lo que sea, aparece” (2017: 59). O, mas precisamente, “los campos ponen a
disposicion estructuras que hacen aparecer objetos, con independencia de las condiciones
bajo las cuales tenemos en cuenta o proyectamos criterios epistémicos de identidad” (2017:
43).

Como puede advertirse, el autor avanza sobre las ontologias regionales de Husserl y
Heidegger. Para él el mundo esté dividido en zonas o regiones infinitas porque efectivamente
es asi, no porque haya un mundo que nosotros luego dividimos a partir de diversas

disciplinas.

En lo que aqui interesa, mas alld de que Gabriel reconoce un pluralismo epistemoldgico,
segun su propuesta es posible realizar afirmaciones sobre la existencia de las cosas; esto es,
que la verdad es posible en el terreno ontoldgico. En efecto, para él un “hecho” es algo que
es cierto a propdsito de alguna cosa (2017), y los hechos, en tanto descripciones de cosas en
un campo de sentido, también existen. De esta manera, en un campo de sentido sélo pueden

existir determinados objetos bajo la condicion de existencia de ese campo, y no otros.

Asi las cosas, el filosofo aleméan se opone por igual al constructivismo (incluso en la version
que denomina neuroconstructivimo), al materialismo y al naturalismo. Para €l la existencia
es siempre relacional: existir significa aparecer en un campo de sentido (Gabriel, 2017). En

otras palabras, lo dicho y lo no dicho existen.
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Nos guiaba una inquietud: ¢en qué medida es posible hacer juicios descriptivos (susceptibles
de verdad o falsedad) sobre los dispositivos para determinar su unidad y su limite? Podriamos
desechar esta pregunta. Afirmar que todo es narracién. Al fin y al cabo, las fronteras entre
literatura y filosofia son difusas. Otra posibilidad nos ofrece el nuevo realismo de Gabriel.
En tanto campo de sentido®, hay que buscar la unidad de cada dispositivo, delimitar qué cosas
lo componen, convencidos de que, ontoldgicamente, todo alli existe en idénticas condiciones
bajo un sentido o regla que limita el nimero de posibilidades. Conforme a ello, los
dispositivos cesan en su inconmensurabilidad, se les restituye cierta logica. Siguiendo a
Gabriel, los dispositivos, redes o rizomas deben ser algo mas que una mera conexion o un

recorte anarquico del cartografo.

A todo evento, es dable destacar que ello no contradice el pensamiento de Foucault. Segun
Deleuze, el dispositif demanda el rechazo a los universales (lo uno, el todo, lo verdadero, son
procesos singulares de unificacion, totalizacion o verificacion, objetivacion, subjetivacion
inmanente a tal o cual dispositivo) (2008). Asimismo, este razonamiento coincide con su idea
del poder como algo no definible, como aquello que se produce en la relacién de un punto a

otro del encadenamiento que se cito en parrafos anteriores.

¢Cémo aplica todo esto en el mundo juridico, en general, y en el ambito judicial, en
particular? ;Se puede pensar un proceso como un campo o una red en el cual convergen
hechos, pruebas, normas, valores e ideologias? ¢ Todo ello forma parte de un solo campo o
de campos distintos? ;Qué consecuencias tiene este razonamiento? ¢Habra que contravenir
la sacrosanta afirmacion fenomenoldgica de que los valores no son, sino que valen? ;Habra
que admitir que los valores existen bajo determinadas condiciones? ¢Habra que confirmar
que también las normas juridicas y los principios existen? Es posible. Pero en ese caso, habra
que admitir también que en el DJP se relacionan ademas de normas, principios, valores y

pruebas, emociones, ideas politicas, conductas y objetos de la mas diversa indole.

8 Aunque es dable destacar que Gabriel no comparte la ontologia reticular de Latour o Luft (2017: 258),
podriamos aventurar un cambio de terminologia y en lugar de hablar de campos, llamarlos redes de sentido.
Gabriel aclara que el campo no designa un “espacio”, y por esa misma razon la idea de una red libera su idea

de cualquier fisicalismo.
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A esta altura, la propuesta va torndndose mas cristalina. Formados por las aguas del
conocimiento de tiempos inmemoriales, estos rios tedricos forman un delta y desembocan en
un mismo mar. Ahora si, debemos tomar aire y lanzarnos a las oscuras aguas para ver qué

sale a nuestro encuentro.

9. El dispositivo judicial penal hoy

Hasta aqui la descripcion estandar, general, cefiida en todo caso a un contexto amplio,
occidental. El ritual penal como sacrificio. Sin embargo, en tanto “maquinas de hacer ver y
de hacer hablar” (Deleuze, 2008: 306), cabe preguntarse qué muestra especificamente el DJP
hoy, quién es hablado y a quién permite hablar, sobre qué y bajo qué supuestos, porque en la

respuesta a esa pregunta se juega una parte de nuestra subjetividad.

En efecto, como bien sefiala Deleuze, “en todo dispositivo hay que distinguir lo que somos
(que es lo que ya no somos) y aquello en que estamos convirtiendo: la parte de la historiay
la parte de lo actual” (2008: 310). En nuestro caso, la pregunta es: ;qué es y qué sera de la
justicia penal, qué seremos a partir de/en el DJP? Esto no es futurologia ni nada por el estilo.
“No se trata de predecir, sino de estar atento a lo desconocido que llama a nuestra puerta”

(Deleuze, 2008: 311).

En el curso publicado bajo el titulo La sociedad punitiva, Foucault afirma que el sistema
penal de los siglos XVIII y XIX constituye una verdadera guerra civil que es negada,
ocultada, desde lo discursivo por el propio Estado Democréatico. Asimismo, en Vigilar y
castigar demuestra que con el inicio de la modernidad opera una inversién en la ritualidad:
antes el juicio era secreto y el castigo espectacular, luego la pena se oculta en las carceles y
los procesos adoptan notas de publicidad. Siempre se mantiene, empero, la unidad social a

expensas de la construccién de un sujeto desviado.

Aunque deja pistas y advertencias, Foucault no se ocupa del siglo XX explicitamente. Sin

embargo, algunos de sus seguidores si lo han hecho. Garland, por caso, refiere al surgimiento
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en esa ¢época de un “welfarismo penal”; esto es, una penologia afincada en el ideal
rehabilitador que considera al delincuente un sujeto libre, igual y responsable; un castigo
edificado sobre una filosofia racionalista, contractualista e individualista (2018).

No obstante, en posteriores trabajos ¢l autor destaca que a partir de la década del ‘70 opera
un nuevo cambio que €l sintetiza epocalmente como “modernidad tardia”. Ella implica, entre
otros fendmenos: declive del ideal rehabilitador, altos indices de criminalidad vistos como
normales, percepcién de incapacidad del Estado de garantizar niveles adecuados de
seguridad, generalizada e intensa fijacién emocional hacia todo lo relacionado con el crimen
(miedo, rabia y resentimiento) y su correspondiente mediatizacion, politizacion y nuevo
populismo del delito, mayor inversion e infraestructura en prevencion y seguridad, nuevos
estilos de gestion basados en el management, reinvencion de la prision, transformacion del

pensamiento criminoldgico en teorias de control y sensacion permanente de crisis (2007).

A pesar de que en ocasiones hace referencia a las “redes”en sus escritos, Garland desarrolla
principalmente una sociologia critica. Traduciéndolo, su obra presenta un gran dispositivo:
el castigo, que incluye libros de criminologia, establecimientos carcelarios, programas
televisivos y puertas blindadas; redes yuxtapuestas, interconectadas, relativamente
autonomas: sistema penal, carcel, medios de comunicacion, politica, empresas de seguridad;
discursos, teorias, emociones, valores, normas, cdmaras de videovigilancia, policias, fiscales

y juezas.

Para Garland la consecuencia mas importante de esta serie de fendmenos, de esa inmensa red
de relaciones de poder, no es sélo el cambio en las politicas pablicas, sino la generacion de
una verdadera cultura que modifica las formas de pensar (las mentes) de los operadores

juridicos. Asediado por diversos flancos, el DJP se convierte en una maquina al servicio de
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estrategias multiples que convergen, a través suyo, en la produccion de segmentos de

poblacion segregados®.

Estas tesituras coinciden a grandes rasgos con los autores otrora citados. En efecto, una
interpretacion erronea, provisional, del pensamiento de Agamben, puede llevarnos a ver el
PJP como un dispositivo que produce colectivos de homo sacer, personas cuya vida es
sagrada (porque el derecho asi lo dice) pero que se pueden matar sin consecuencias, que no
valen, que estan fuera de lo social, que conforman una infraclase. Y esa construccion se hace,
no lo olvidemos, desde la gloria pura, la aclamacion, el sentimentalismo, a partir de un

sacrificio que canaliza la venganza.

Da la sensacion que nadamos con pesadez. Si en los dispositivos se juega lo que somos y los
que son los otros, parece que nos hundimos irremediablemente en un abismo oceanico, que
a cada metro de profundidad escasean ain mas la luz y el oxigeno. Y no parece tratarse de
una situacion particular de la Justicia. Agamben sugiere que la fase extrema del desarrollo
capitalista en que vivimos puede ser definida como una gigantesca acumulacion y

proliferacion de dispositivos que parecen mas procesos de desubjetivacion (2016).

10. Reensamblar, reconfigurar, profanar

De conformidad con lo dicho hasta aqui, cuando hablamos del PJP estamos en presencia de
un dispositivo que produce desigualdad, que dispone, crea, colectivos segregados. Mientras
tanto, existen otras redes con sus propios discursos, como el constitucional o de los DDHH,
que promueven la igualdad. Estas mallas de relaciones de lo dicho y lo no dicho son
permeables, relativamente autdbnomas, se asocian y oponen. ;Qué hacen, de qué son capaces

los operadores juridicos cuando, quieran 0 no, se encuentran captados por estas madejas?

% Aunque en sus analisis Foucault se ocupa de Francia y Garland de Gran Bretafia y Estados Unidos, a los
fines de este trabajo éstos pueden replicarse en el Sur Global, siempre que no se pierdan las notas propias de

colonialismo o poscolonialismo, segun el caso.
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¢Que hacemos y que nos hace hacer la justicia como funcionarios, ciudadanos u

observadores? ¢Existe una valvula de escape para los magistrados y magistradas?

Cuando uno recorre la obra de Foucault, como de tantos otros autores ocupados de denunciar
los sinsabores de la civilizacion, es inevitable no sentir un dejo de amargura, una desazon
inmovilizante. Mas no es necesario, al menos en este caso, abandonar sus teorizaciones ni
marcos conceptuales para encontrar la esperanzadora luz de un faro, por mas tenue que sea.
Para Deleuze, una filosofia de los dispositivos tiene dos consecuencias importantes: la
primera, el rechazo a los universales que hemos acotado oportunamente; la segunda, un

cambio de orientacion: se desvia de lo eterno para aprehender lo nuevo (2008).

“Todo dispositivo se define, por tanto, de acuerdo con su contenido de novedad y de
creatividad, que sefiala al mismo tiempo su capacidad para transformarse, para quebrarse
a favor de un dispositivo futuro, o bien, al contrario, para cerrarse en torno a las lineas

mas duras, mas rigidas o mas solidas” (Deleuze, 2008: 310).

Esto encuentra eco en las palabras del propio Foucault. Para él, si bien los dispositivos se
generan a partir de un objetivo estratégico, inmediatamente opera un doble proceso: de
sobredeterminacion funcional, por un lado -porque cada efecto, positivo o negativo, querido
0 no, demanda una revision o reajuste- y de perpetuo relleno estratégico, por el otro (1991).
Seguidamente, el filésofo lo ejemplifica a partir de la cércel, pero nosotros hemos tenido
oportunidad de verlo a partir del DJP: todo ese andamiaje de garantias, procesos, leyes,
valores, objetos y discursos han servido a lo largo de la historia como vector de pacificacion,

rehabilitacion o segregacion.

En definitiva, lo que buscamos destacar es la posibilidad teorica y practica de que los
dispositivos se transformen; la oportunidad de reensamblar lo social no ya desde un aspecto
metodoldgico, sino politico como, en ciertos pasajes, da a entender Latour; la capacidad de
los propios agentes de reconfigurar las redes sociales de las que forman parte como destaca
Castells (2009).
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En esta inteligencia, hemos visto que Agamben refiere, a través de su figura del homo sacer
0 vida desnuda, que la modernidad implica a la poblacién o ciudadania como sujeto de
necesidades, derechos y garantias y objeto del Poder Soberano simultaneamente (2020a).
Sujeto y objeto al mismo tiempo de los distintos dispositivos que constituyen el gobierno que
dispone y construye sus cuerpos. Por ende, cualquier proyecto humanistico que se limite a lo

discursivo no puede configurar cambios reales™®.

Si esto es asi, lo que postula Agamben es la necesidad de liberar lo que ha sido capturado y
separado a través de los dispositivos para restituirlo a un posible uso comun. Y para ello
sugiere el término “profanacion”. Siguiendo a Trebacio, profano es aquello que, siendo
sagrado o religioso, es restituido al uso y a la propiedad de los hombres. Asi, “la profanacion
es el contra-dispositivo que restituye al uso comun lo que el sacrificio habia separado y
dividido” (Agamben, 2016: 26). Vulgarmente, hay que devolver el conflicto a la comunidad.
O, en otras palabras, que es posible y urgente profanar el DJP de manera tal que se encuentre
al servicio de los DDHH y no de los intereses politicos 0 econémicos del momento.

Aunque demande un denodado esfuerzo, aunque quizas nunca toquemos puerto o divisemos
siquiera tierra firme, aunque cada acto parezca una estocada al mar infinito que apenas se
agita, no podemos negar ni negarnos la posibilidad de reforma del PJP. Y no hay dudas de
que la sociologia y la filosofia juridica, como nos ensefié Carcova, ocupa en esa empresa un
lugar preponderante. Sin embargo, insistimos en que ninguna propuesta tendra sentido si no
conocemos lo mas detallada y fielmente el estado actual de la situacién, la compleja madeja
que se teje y desteje cada vez que un juez, en el mas indomito escondrijo de los Tribunales,

dicta una resolucion, pronuncia una sentencia, crea 0 no crea un delincuente.
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10 Es posible que, en su proyecto homo sacer, Agamben se limite al “Estado de Derecho” o “Estado
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RESUMEN:

Este trabajo fue desarrollado durante el Diploma en Penalidad Juvenil de la Facultad de
Ciencias Sociales de la Universidad de la Republica (Uruguay) Edicién 2021. El objetivo del
mismo consiste en un analisis de los cambios introducidos por la Ley N° 19.889 (LUC, ley
de urgente consideracion) en el Sistema Penal Adolescente uruguayo, desde una perspectiva
socio-juridica. Para ello se propone primero una recapitulacion del contexto sociopolitico y
los antecedentes legislativos de la nueva ley, luego una presentacion critica de los cambios
introducidos y un andlisis de su compatibilidad con la Convencion Internacional de los
Derechos del Nifio, y finalmente, se analiza la matriz de riesgo subyacente en la LUC y se

busca descifrar a qué paradigma criminolégico responde la nueva normativa.

Palabras clave: Segregacion punitiva — Derecho Penal Juvenil — Sistema Penal
Adolescente Uruguayo — Culpabilidad — Vulnerabilidad

Indiferenciacéo e segregacao punitiva da adolescéncia no Uruguai: a lei de

consideracdo urgente de 2020

RESUMO:

Este trabalho foi desenvolvido durante o Diploma em Penalidade Juvenil da Faculdade de

Ciéncias Sociais da Universidade da Republica (Uruguai) Edi¢do 2021. O objetivo do mesmo

! Abogado (Facultad de Derecho, Universidad de la Replblica (Montevideo, Uruguay)). Diplomado en
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consiste em uma andlise das mudancas introduzidas pela Lei n° 19.889 (LUC, lei de urgéncia)
no Sistema Penal do Adolescente Uruguaio, a partir de uma perspectiva sécio-juridica. Para
o efeito, propde-se, em primeiro lugar, uma recapitulacdo do contexto sociopolitico e do
enguadramento legislativo da nova lei, seguidamente uma apresentacao critica das alteracdes
introduzidas e uma analise da sua compatibilidade com a Convencdo Internacional dos
Direitos da Crianca e, finalmente, , procura-se decifrar qual o paradigma criminoldgico que

responde a nova regulamentacéo.

Palavras chave: Segregacéo punitiva — Direito Penal Juvenil — Sistema Penal do

Adolescente Uruguaio -

Culpa — Vulnerabilidade

Undifferentiation and punitive segregation of adolescence in Uruguay: the law of

urgent consideration of 2020

ABSTRACT:

This work was developed during the Diploma in Juvenile Penalty of the Faculty of Social
Sciences of the University of the Republic (Uruguay) Edition 2021. The objective of the same
consists of an analysis of the changes introduced by Law No. 19,889 (LUC, law of urgent
consideration) in the Uruguayan Adolescent Penal System, from a socio-legal perspective.
For this purpose, firstly, a recapitulation of the sociopolitical context and the legislative
background of the new law is proposed, then a critical presentation of the changes introduced
and an analysis of their compatibility with the International Convention on the Rights of the
Child, and finally, an attempt is made to decipher which criminological paradigm responds

to the new regulations.

Keywords: Punitive segregation — Juvenile Criminal Law — Uruguayan Adolescent
Criminal System - Guilt — Vulnerability
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I. Introduccion

El presente trabajo tiene por objeto reflexionar sobre los cambios introducidos por la Ley N°
19.889 del 9 de julio de 2020 (LUC) en materia de sistema penal juvenil, los cuales consisten
basicamente en seis articulos que modifican el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia (CNA)

aumentando la respuesta punitiva al conflicto penal.

En primer lugar, se repasan los antecedentes legislativos y politicos (I1) asi como el contexto
sociopolitico (I1) en que aparecen las modificaciones en cuestion. Luego de presentar los
cambios introducidos por la LUC (1V), se analiza su compatibilidad con la Convencion sobre
los Derechos del Nifio de 1989 (CDN) (V). Posteriormente se intenta una interpretacion en
clave de teoria criminolédgica sobre la LUC (VI) y se analiza la “matriz de riesgo” subyacente
en este cuerpo normativo (VII). Finalmente, se concluye con una reflexion sobre el estado

actual del sistema penal juvenil en relacion al paradigma de la proteccion integral (1X).

I1. Antecedentes legislativos y sociopoliticos de la LUC: el “giro punitivo” del gobierno
progresista

Los antecedentes legislativos son indisociables de los antecedentes sociopoliticos. Como
fruto de la politica, las leyes reflejan el resultado de las tensiones y disputas de poder en una

sociedad —y una cultura- determinada, en un momento determinado.

En primer lugar cabe destacar que las modificaciones al CNA que se resefiaran ocurren en el
marco del llamado ““giro punitivo” que ocurri6 hacia el segundo gobierno del Frente Amplio
(PATERNAIN, 2014: 10; DIGHIERO, 2020), marcado por el aumento de la preocupacion
por la seguridad y el aumento del delito en un contexto de mejora de los indicadores
socioecondmicos y desarrollo de la agenda derechos. Este “giro punitivo” constituye un
mojon importante a la hora de considerar el derrotero de la politica criminal en el pais y

comprender el proceso que derivo en la LUC.

De acuerdo con David GARLAND (2001: 235), ciertos cambios propios de la modernidad
tardia han influido en la estructura social y las sensibilidades culturales, propiciando
determinadas politicas de control del delito y modificando la experiencia del mismo
especialmente en las clases medias, configurando lo que el autor denomina “el complejo del

delito”. Ante el desprestigio del “welfarismo penal” el Estado responde al problema de la
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criminalidad con mas preocupacion por los efectos que por las causas, de manera que
conviven dos estrategias: las asociaciones preventivas (relacionada con la “criminologia del
individuo o de la vida cotidiana” (ITURRALDE, 2007: 73)) y la segregacion punitiva
(relacionada con la “criminologia del otro” (ITURRALDE, 2007: 73)). En este marco,
incluso los partidos progresistas se ven tentados a modificar sus discursos y sus politicas
dando un giro conservador ante la confrontacion de sus adversarios: en palabras de
GARLAND (2001: 244) “subieron la apuesta en vez de cambiar el juego”. Este enfoque
tedrico es una clave interpretativa interesante para comprender el caso uruguayo y como el
“giro punitivo” del ciclo progresista alienta un posicionamiento ain mas punitivo por parte
de sus adversarios politicos, que a la postre, se impusieron en las elecciones (PEREZ DE
SIERRA, 2019).

Desde la sancion del CNA en el afio 2004, que adaptd la normativa interna a los compromisos
internacionales asumidos por el Estado uruguayo, varias leyes han operado reformas
punitivas (LOPEZ, MACAGNO y PALUMMO, 2017: 13), entre las cuales se destaca la
“triada legislativa” (ABELLA, 2018: 60), conformada por las leyes N° 18.777 del 15 de julio
de 2011, N° 18.778 del 6 de julio de 2011 y N° 19.055 del 4 de enero de 2013. También debe
mencionarse la Ley N° 18.771 del 1° de julio de 2011, que si bien no modifica al CNA, crea
“con caracter transitorio” el Sistema de Responsabilidad Penal Adolescente (SIRPA), como
sucesor del Sistema de Ejecucién de Medidas para Jovenes en Infraccion (SEMEJI, ex
INTERJ) para la ejecucién de las medidas socioeducativas impuestas por la justicia penal
juvenil (LOPEZ, MACAGNO y PALUMMO, 2017: 13).

De acuerdo con LOPEZ, MACAGNO y PALUMMO (2017: 13), estas normas marcan una
segunda etapa de la historia reciente de la penalidad juvenil, diferente de la iniciada con la
aprobacion del CNA que estuvo signada por la adecuacién a los estandares internacionales.
Los objetivos principales de los cambios introducidos fueron ampliar las conductas
criminalizables, aumentar los plazos maximos de privacion de libertad cautelar y aumentar
penas, vulnerando principios como el de especialidad de la penalidad juvenil y
excepcionalidad de la privacion de libertad (LOPEZ, MACAGNO y PALUMMO, 2017: 16).
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En cuanto al contexto sociopolitico de estas leyes —antecedente del contexto actual- cabe
decir que fueron aprobadas durante la discusion pablica de un proyecto de reforma
constitucional para bajar la edad de imputabilidad penal que fracasé luego de la camparia del
movimiento “No a la Baja” (ABELLA, 2018: 60). Las mismas surgen en el marco de una
hegemonia conservadora en materia de politicas de seguridad (PATERNAIN, 2013 y 2012),
en la cual la adolescencia ocupaba un lugar privilegiado del discurso, como uno de los actores
principales de la criminalidad, aun cuando la evidencia indicaba otra cosa, probablemente a
causa de la desproporcionada e irresponsable difusion mediatica de algunos hechos
particulares®. Desde el afio 2009 la inseguridad se habia posicionado como la principal
preocupacion de los uruguayos y uruguayas, asociada a delitos contra la propiedad cometidos
por adolescentes (PATERNAIN, 2013). Segin MACHADO (2018: 99), al igual que en otros
momentos de nuestra historia, en los afios 2012 y 2013 se posiciond a los menores como el

nucleo del problema de la delincuencia en el pais.

Otro factor relevante en el contexto de estas normas fue la referida mejora de los indicadores
socioecondémicos ocurrida a partir del primer gobierno del Frente Amplio, coincidente con el
aumento de la preocupacion por el delito (y también del delito mismo) (PATERNAIN: 2014
y 2012) a medida que decaian otras preocupaciones como el desempleo (MACHADO, 2018:
99). Los discursos sobre las causas de la criminalidad propios de la izquierda, vinculados a
factores socioecondmicos, cedieron a la critica conservadora® ante el aumento del delito en
un contexto de prosperidad (PATERNAIN, 2012: 84 y 90). Esta convergencia de los
discursos de izquierda y derecha es la base del consenso politico y social sobre el cual se
aprueban las reformas legislativas: las tres leyes contaron con un amplio respaldo de todos
los partidos con representacion parlamentaria, refiriendo en su argumentacion al llamado

“Documento de Consenso” de la Comision Interpartidaria de Seguridad Publica de 2010

2 Basicamente fugas frecuentes en establecimientos de privacion de libertad y delitos violentos (GOPAR BON,
2020: 112,116 y 119; MACHADO 2020: 87). A través de actores politicos y mediaticos se construyo el relato
de una criminalidad adolescente cada vez més precoz y mas brutal, alentada por la impunidad que garantizaria
la “puerta giratoria” del sistema, con significativa participacion en el fendmeno de la delincuencia general.
Verdaderos mitos que han sido rigurosamente discutidos por Luis Eduardo MORAS (2016).

3 El documento “Estrategia por la vida y la convivencia” elaborado por el gobierno en 2012 es elocuente:
“durante afios la izquierda ha tenido un discurso monocorde que explicaba la criminalidad y el delito por los
factores sociales y econémicos derivados, casi exclusivamente del impacto de las politicas neo-liberales”
(PEREZ DE SIERRA, 2019).
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(ABELLA, 2018: 67), en una clara manifestacion de la hegemonia conservadora
(MACHADO, 2018: 96 y 99).

Mas aca en el tiempo, luego de la “triada legislativa” y la creacion del SIRPA, vendria la
Ley N° 19.367 del 31 de diciembre de 2015 que sustituyo6 al SIRPA por el Instituto Nacional
de Inclusion Social Adolescente (INISA) y la Ley N° 19.551 del 25 de octubre de 2017 que
adecuo el proceso judicial infraccional adolescente al modelo acusatorio de la normativa
procesal penal para adultos (Codigo del Proceso Penal vigente desde el 1° de noviembre de
2017) y extendié nuevamente los plazos de privacion de libertad cautelar en los casos del
Art. 116 BIS del CNA. Esta modificacion tuvo algunos aspectos positivos (DIAZ, 2019: 47)
que la LUC acaba por poner en entredicho, particularmente por la derogacién de la
suspension condicional del proceso (Art. 33 LUC) y la polémica aplicacién del proceso
abreviado en la justicia penal de adolescentes (Art. 28 LUC).

Cabe mencionar también el criticable* “Proyecto de Cédigo de Responsabilidad Infraccional
Adolescente” de 2013° que no fue aprobado y que de acuerdo con DIAZ (2019: 45) fue parte
de la estrategia de endurecimiento punitivo y disminucion de las garantias. Debe sefialarse
gue muchos de los cambios efectivamente introducidos —todos en el marco de dicha
estrategia- acompafiaron una tendencia similar a la politica criminal en materia de sistema

penal adulto.

Esta caracteristica de la legislacion de los ltimos afios es lo que Rafael PATERNAIN dio en
llamar la “hip6tesis de la indiferenciacion”®: supone el deterioro del principio de especialidad
en el ambito de la penalidad juvenil, que tiende a asemejarse cada vez mas a la normativa de
adultos. El inicio de este proceso ya ha sido advertido (URIARTE y ZUBILLAGA, 2017:
287; MACHADO, 2020: 94).

4 Véase URIARTE y ZUBILLAGA, 2017: 293.

> Producto de la Comision creada a tales afectos por la Ley N° 19.055.

® Curso de Politicas de seguridad, paradigmas de gestion y adolescentes. Diploma en Penalidad Juvenil edicion
2021, Facultad de Ciencias Sociales, Universidad de la Republica.
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I11. Contexto sociopolitico de la LUC: la restauracion neoliberal-autoritaria y las cifras
del sistema penal juvenil

I11. 1. Elecciones, gobierno e inseguridad

Con el trasfondo del “giro punitivo” y la “triada legislativa”, la caracteristica central del
contexto sociopolitico en el que surge la LUC es el final del “ciclo progresista” en Uruguay
y la llegada al gobierno del Partido Nacional con respaldo de otros partidos de la —hasta
entonces- oposicion. Este momento historico presenta ciertas caracteristicas que permiten
afirmar una tendencia hacia la restauracion de lo que se puede denominar el modelo
neoliberal-autoritario, existente en Uruguay desde la década del “707, y que se viera

interrumpido durante los tres gobiernos frenteamplistas.

En clave de interpretacion tedrica de este contexto, conviene tener presentes las ideas de
GARLAND (ITURRALDE, 2007: 61 y ss.). El ascenso del modelo neoliberal vy
neoconservador en Estados Unidos y Reino Unido significo una reduccion del Estado,
especialmente en la esfera econdémica, pero al mismo tiempo la creacion de un aparato estatal
mas fuerte y autoritario. Se buscaba maximizar la libertad econémica pero al mismo tiempo
intensificar el control social, pasando del “welfarismo penal” al “complejo del control del
crimen”, bajo el influjo de dos grandes fuerzas: las transformaciones econémicas y sociales
de la modernidad tardia y la hegemonia del neoliberalismo y el neoconservatismo como

doctrinas econémica y politica respectivamente (ITURRALDE, 2007: 63).

La seguridad fue un tema central en la campafa electoral (QUEIROLO, 2020: 104,
NOCETTO, PINEIRO y ROSENBLATT 2020: 518 y 528; DIAZ, 2021), particularmente en
la primera vuelta, ya que simultaneamente se sometié a votacion un proyecto de reforma
constitucional impulsado por la campafia “vivir sin miedo”, respaldado por el entonces
senador (y precandidato a la presidencia por el Partido Nacional) Jorge Larrafiaga. La
similitud entre esta estrategia politico-electoral y la desarrollada en 2014 con el plebiscito
por la baja de la edad de imputabilidad por el candidato colorado Pedro Bordaberry es

evidente.

7 Si bien esta afirmacion puede ser controversial, no es exagerada. Por razones de extension no es oportuno
detenerse en su fundamentacion, pero cabe referir al trabajo de CARRIQUIRY (2011: 4y ss.).
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Los contenidos del proyecto pueden resumirse muy sucintamente en la creacion de una
Guardia Nacional con efectivos militares para el cumplimiento de tareas policiales, el
aumento de penas (a traves de la eliminacion de institutos que permiten una liberacion
anticipada), la implementacion de la “prision permanente revisable” y la habilitacion de
allanamientos nocturnos®. Esta vez, el foco principal de la preocupacion por la inseguridad

no estuvo puesto en los adolescentes, sino mas bien en el narcotrafico y los delitos violentos.

A semejanza de lo ocurrido en 2014, el proyecto de reforma fracaso luego de la campafa
realizada por el movimiento “No a la Reforma”. Sin embargo, la designacion de su principal
promotor como Ministro del Interior y la implementacion de algunas de esas propuestas en
la LUC (particularmente lo que refiere a la apuesta por la privacion de libertad (DIAZ, 2021:

9)) marcan la relevancia que tuvo el proyecto.

Ahora bien, la LUC surge como la consagracion legislativa del programa comun de la
coalicion de derechas® conformada para ganar el balotaje de 2019. La “Coalicién Multicolor”
redne a los partidos de la otrora oposicion: Partido Nacional, Partido Colorado, Partido
Independiente, Partido de la Gente y el recientemente creado Cabildo Abierto. Esta coalicién
elabor6 su plataforma programatica en un documento denominado “Compromiso por el
Pais”, el primer antecedente directo de la LUC (QUEIROLO, 2020: 106). Este documento
contenia trece “lineas estratégicas” que incluyen temas vinculados a la politica econdmica y
las finanzas puablicas, las politicas de seguridad, la politica de defensa, la educacién, las

politicas sociales, la agenda de derechos, el trabajo, la salud y el medio ambiente.

En materia de seguridad bajo el titulo “Una policia respetada, una sociedad pacifica” se
plantea -entre otras cosas- declarar la emergencia nacional en seguridad publica, el “combate
frontal” al delito y al narcotrafico, dotar a la policia de mas capacidades institucionales y
juridicas, revisar el sistema de libertades vigiladas y construir mas carceles. Especificamente

en relacion al sistema penal juvenil la Unica referencia del documento consiste en la

& Para conocer mas sobre el proyecto y su contexto es aconsejable la lectura de NUNEZ TOMAS, 2019.
% La misma incluye posturas ideolégicas que oscilan desde la centro-derecha a la derecha radical, con elementos
neoliberales, conservadores y autoritarios (QUEIROLO, 2020: 101).
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conservacion de los antecedentes judiciales y administrativos de los adolescentes autores de

delitos gravisimos.

Una vez electo presidente, Lacalle Pou dio a conocer el primer borrador del proyecto de LUC,
que si bien habia sido mencionado durante la campafia sorprendié incluso a sus aliados de
coalicion en cuanto a los contenidos (RAINUSSO, 2020: 29). Si bien este borrador sufrio
modificaciones hasta su aprobacion, el articulado en materia de seguridad siempre fue
significativo (cerca del 25% del total de articulos), con el detalle simbdlico de ser la primera
seccion del proyecto.

La irrupcion de la pandemia de covid-19 a escasas dos semanas de la asuncion del gobierno
retraso la entrada al parlamento del proyecto de LUC, que finalmente ingresé el 23 de abril
de 2020 (bajo las medidas sanitarias tendientes a la reduccién de la movilidad), y fue
aprobado con veinticinco articulos menos y mas de trescientas modificaciones al cabo del
plazo acotado de discusion establecido constitucionalmente para este tipo de proyectos®®
(RAINUSSO, 2020: 30).

La LUC fue cuestionada desde su génesis o incluso desde antes. La izquierda acuso al
gobierno entrante de asumir con un “programa oculto”, ademas de criticar la utilizacion del
mecanismo constitucional de los proyectos de ley con declaratoria de urgente consideracion
para aprobar una “ley Omnibus” en tiempo récord, lo cual menoscaba la deliberacion
democrétical!. A lo acotado de los plazos se suma la magnitud del proyecto y el contexto de
pandemia, lo cual hizo muy dificil la participacion de organizaciones en el debate
parlamentario asi como la movilizacion popular, razones todas estas que llevaron al Frente
Amplio y a diversas organizaciones sociales a impulsar una campafia para promover un
referéndum contra 135 articulos, la cual super6 con creces las firmas necesarias para habilitar

la consulta popular, pero sin embargo, no logro el éxito electoral.

10 Art. 168 de la Constitucion de la Republica de la Republica Oriental del Uruguay (1967).
11 De acuerdo con analisis de experiencias anteriores, esta maniobra politica puede responder a la necesidad de

introducir rapidamente modificaciones legislativas previendo las dificultades que podian presentarse en el
futuro para alcanzar acuerdos, teniendo en cuenta que se trata de un gobierno de coalicion (PEP, 2019).
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I11. 2. Las cifras del sistema penal juvenil en los ultimos afios
Si bien la preocupacion por la inseguridad nunca dejo de estar en agenda, la penalidad juvenil
pasoé a un segundo plano, y quiza esto se explica por la mejora de las cifras en los Gltimos

anos.

El indicador mas confiable de la evolucion de la infraccion adolescente disponible en las
estadisticas del Poder Judicial es la cifra de procesos infraccionales iniciados®®. A
continuacion se presenta la evolucion de dicho indicador durante el periodo 2009-2019 a
través de una grafica extraida del “Informe: Procesos Infraccionales Adolescentes afio 2019

del Poder Judicial:

Grafico 20 — Evolucion de los procesos infraccionales iniciados. Periodo 2009-2019
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Si atendemos a la cifra de adolescentes que transitaron cada afio por el sistema penal juvenil
(esto es, la suma de adolescentes en privacion de libertad, semi-libertad o medida cautelar en
el afo), segin datos del Observatorio INISA del MIDES disponibles desde 2014 (MIDES,

2021), la evolucion ha sido la siguiente:

12 Otros indicadores podrian ser los asuntos iniciados (que incluyen expedientes que no necesariamente
conducen a determinar la responsabilidad de los adolescentes), y los procesos infraccionales concluidos que
reflejan las causas cerradas por afio (sin distinguir las formas de conclusion del proceso ni el afio en que
iniciaron). Los asuntos infraccionales iniciados indican la cantidad de procesos judiciales iniciados en ese afio
para determinar la responsabilidad penal de un adolescente (sin perjuicio de cual sea la forma de conclusion).
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En general se aprecia una mejora de los indicadores, tanto en las cifras del Poder Judicial
como en las del Observatorio del INISA, que algunos podrian interpretar a la luz de la teoria
de la eleccion racional como un impacto positivo de la “triada legislativa” (particularmente
de la ley N° 19.055 de 2013, que sin perjuicio de la incidencia de hechos particulares, parece
haber sido alentada por intelectuales militantes de dicha teoria (MORAS, 2016: 33)).

Segun esta interpretacion, “elevar los costos” del crimen tendria un efecto disuasivo. Sin
embargo esta lectura economicista es cuestionable, ya que de acuerdo con MORAS, carece
de contextualizacion historica del fendmeno, renuncia a considerar el delito como una
construccién social compleja y mediada por relaciones de poder, asi como a considerar
condicionantes estructurales, entre otras falencias (MORAS, 2016: 32). Ademas, de acuerdo
con FALERO, “para reconocer oportunidades también debe haber individuos condicionados
a reconocerlas” (FALERO, citado en MORAS, 2016: 32), y en general los ofensores tienden
a tomar decisiones imprudentes, cortoplacistas, con escasa informacién y sin ponderar
consecuencias (ROJIDO y TRAJTENBERG, 2014: 75), es decir, todo lo contrario a la
racionalidad. De acuerdo con estos autores, la teoria de la eleccion racional es debil tanto a
nivel micro (para explicar por qué las personas cometen delitos) como a nivel macro (para
explicar el impacto de ciertos factores en las tasas de criminalidad): la evidencia empirica
pone en duda el potencial de la rational choice para cumplir el primer objetivo y el analisis

metodologico hace lo propio respecto al segundo, ya que en rigor, los estudios macro no
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comprueban la racionalidad, sino que la asumen como un supuesto para explicar las
relaciones estadisticas que investigan (ROJIDO y TRAJTENBERG, 2014: 76 y ss.).

No parece razonable interpretar los datos con esta teoria y por razones de extension no es
posible profundizar aqui en otras lineas de interpretacion. Revelar las verdaderas causas de
este cambio exige una investigacion empirica ain pendiente, que quizd, deberia considerar
otros factores muy diferentes del aumento de penas y la reduccién de garantias, por ejemplo,

las politicas sociales y fendmenos socioeconémicos ocurridos en los tltimos afios?2.

Sin embargo, pese a la reduccién del numero de adolescentes sometidos al sistema penal
juvenil (cifra que por lo demas siempre fue una muy pequefia parte de las cifras de
criminalidad (MORAS, 2016: 26)), asi como la menor presencia de la infraccion adolescente
en la discusidon sobre seguridad, la coalicién de derechas le dedicd un capitulo de la LUC a
la penalidad juvenil consagrando viejas respuestas de dudosa eficacia a un problema que si

alguna vez existid, ya no tiene la relevancia que tuvo.

IV. Los cambios de la LUC en materia de sistema penal juvenil

IV. 1. Introduccion a los cambios de la LUC en materia de seguridad

Conviene presentar muy brevemente los contenidos de la LUC en su Seccion I: seguridad
publica, dentro de la cual se encuentran las normas sobre adolescentes. Esta seccidn cuenta
con una decena de capitulos con normas en materia penal, procesal, de procedimiento y
organica policial, estupefacientes, adolescentes, privacion de libertad, consejo de politica

criminal y penitenciaria, espectaculos publicos y espacio aéreo, entre otras.

Si se revisa el articulado, son abundantes las modificaciones que profundizan reformas de
caréacter represivo introducidas en el sistema penal por leyes de la Gltima década, aprobadas

por el gobierno progresistal*. En cambio, muchas de las que suponen auténticas

13 Por sugerir un elemento entre muchos que se podrian considerar, las politicas sociales de infancia y
adolescencia en los Gltimos lustros entre otras cosas lograron la drastica reduccion de nifios, nifias y adolescentes
en situacion de calle: de 7840 en 2005 (CABO, 2013: 33) a 0 en 2019 (Presidencia de la Republica, 2019).

14 para mencionar algunos ejemplos: cambios inquisitivos en el CPP (Ley N° 19.653), aplicacion de las figuras
del colaborador y el agente encubierto (Leyes N° 18.494 y N° 19.574), “ocupacion indebida de espacios
publicos” (Ley N° 19.120) aumento de penas en estupefacientes (Ley N° 19.513) y en delitos sexuales (Ley N°
19.580), limitacion o eliminacion de alternativas a la prision y mecanismos de liberacion anticipada (Leyes N°
19.446, N° 19.653 y N° 19.831), legislacién sobre adolescentes (todas las mencionadas en este trabajo)) y
regulacion del derecho de admision en espectaculos publicos (Ley N° 19.534).
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innovaciones, son las vinculadas a la ampliacion de los margenes de discrecionalidad de la
policia y la flexibilizacion del uso de la violencia (especial pero no Unicamente para
funcionarios del Estado)®.

Estas lineas de continuidad y ruptura dan cuenta de la hegemonia conservadora. Cabe
destacar que a diferencia de otras areas (p. ej. economia o politicas sociales'®), en materia de
seguridad el gobierno entrante no plante6 una reformulacion radical de las politicas sino mas
bien un reforzamiento de las existentes. Este es otro ejemplo que avala la idea de que ciertas
l6gicas sociopoliticas —que podemos caracterizar con SIMON como “gobierno a través del
delito” (PEREZ DE SIERRA, 2019)- en relacion a la inseguridad van més alla de los ciclos
econdmicos y la rotacion de partidos en el gobierno (PATERNAIN, 2012: 83).

IV. 2. Los cambios de la LUC en materia de sistema penal juvenil
En materia de sistema penal juvenil la LUC contiene seis articulos bajo el Capitulo V
“Normas sobre adolescentes privados de libertad”, ademds de otras modificaciones que

también les afectan, como las que refieren a legislacion policial y procesal penal®’.

En sintesis, se modifica el régimen de semi libertad restringiendo su aplicacién cuando el
adolescente haya sido “penado” [sic] por ciertos “delitos™ [sic] entre los que se incluyen —
entre otros- la rapifia y las lesiones graves (Art. 75); la duraciéon maxima de las medidas se
aumenta de cinco a diez afios para ciertas infracciones gravisimas (Art. 76); se eleva de doce
a veinticuatro meses la privacién de libertad preceptiva minima establecida por la ley N°
19.055 ampliando sus supuestos asi como los casos en que procede la privacion cautelar de
libertad preceptiva (Art. 116 BIS); se amplian los supuestos y los plazos de conservacion de

los antecedentes establecidos por la Ley N° 18.778 (Art. 78); se establece la aplicacion de

15 Por ejemplo presunciones de legitima defensa (Art. 1 LUC), modificaciones a la ley de procedimiento policial
(Arts. 42 a 51 LUC) y al CPP (Arts. 22 a 24 LUC), habilitacién a personal retirado a portar armas y reprimir
delitos (Arts. 64, 65y 111 LUC), “ley de derribo” (Art. 111 y ss. LUC), tipificacion del agravio a la autoridad
(Art. 11 LUC) vy la resistencia al arresto (Art. 4 LUC), habilitacion del interrogatorio policial (Art. 21 LUC) y
ampliacion de plazos e hipdtesis que habilitan la “conduccion” (Art. 18, 43 y 52 LUC).

16 EI Pais (06/06/2021). “Martin Lema: “Mas de la mitad de los programas se redisefiaran™”. Recuperado de
https://www.elpais.com.uy/informacion/politica/martin-lema-mitad-programas-redisenaran.html

17 Entre estas se destaca la derogacion de la suspension condicional del proceso, la aplicabilidad del proceso
abreviado y de la libertad a prueba.
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los agravantes del Codigo Penal (Art. 79); y se duplican los plazos de prescripcion de la
accion (Art. 80).

Las modificaciones claramente apuntan a endurecer la respuesta punitiva ante el conflicto
penal, y a semejanza de lo que ocurre en las normas relativas al sistema penal de adultos,
muchas de las modificaciones profundizan reformas represivas anteriores, 0 concretan sus
proyectos. La LUC refuerza una linea politica clara en el sentido de aumentar penas, limitar
la utilizacion de medidas alternativas al encierro y reducir garantias procesales, tanto para

adolescentes como para adultos*®.

El aumento de la duracion méxima de las medidas a diez afios en ciertos casos (violacion,
abuso sexual especialmente agravado u homicidio especialmente agravado) hace que
virtualmente, tratdndose de esas infracciones, un adolescente pueda tener un castigo de igual

o0 incluso mayor duracion que un adulto.

La incorporacion de las infracciones referidas a estupefacientes al elenco de las que cuentan
con un régimen mas severo®® es otro de estos ejemplos que merece especial mencion por su
impacto en la criminalizacion de la pobreza y especialmente de las mujeres. El control social
formal se impone con mas fuerza sobre sujetos alejados de los centros de poder, carentes de
la autoridad que conlleva, entre los cuales se encuentran mujeres, jovenes y no propietarios
(MIRALLES, 1983: 41). Estas modificaciones niegan la vulnerabilidad especifica de las
mujeres bajo la pretendida neutralidad (“ceguera de género”) y la habitual opacidad del
derecho (RUIZ: 2011). Las tasas de encarcelamiento femenino han aumentado en América
Latina a raiz de las politicas de “guerra a las drogas”, fendmeno que no es ajeno a nuestro

pais (GIACOMELLO, 2013; JND, 2019)%°.

18 El aumento de penas maximas, la imposicion de minimos obligatorios, la preceptividad de las medidas
privativas de libertad y de la privacion de libertad cautelar en ciertos casos, la limitacion de derechos como la
semi libertad y paradigméaticamente, la aplicacion de las agravantes del codigo penal adulto, son los ejemplos
més claros de semejanza entre la normativa general y la normativa penal juvenil, ademés de profundizar
modificaciones similares a otras anteriores.

19 Privacion cautelar de libertad preceptiva, medida de privacion de libertad preceptiva con minimo obligatorio
y conservacion de antecedentes.

20 32% de las mujeres privadas de libertad fueron encarceladas por delitos de drogas frente al 8% entre los
varones (JND, 2019).
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El impacto diferenciado que tiene el aumento de penas en materia de estupefacientes sobre
las mujeres surge del cruce de -al menos- dos factores de especial vulnerabilidad: la
desigualdad socioeconémica y la desigualdad de género, por ello la interseccionalidad en el
enfoque es clave (JND, 2019: 27). El microtrafico aparece como una estrategia de
supervivencia econémica tanto para hombres como para mujeres, pero estas Gltimas muchas
veces se ven involucradas por efecto de I6gicas patriarcales, participando en los eslabones
mas débiles y reemplazables de la cadena, a veces en el marco de relaciones violencia de
género (GIACOMELLO, 2013: 2; JND, 2019: 20 y ss.). Ademas, las consecuencias de la

criminalizacion son ain mas duras para las mujeres (JND, 2019: 20 y ss.).

El elenco de conductas castigadas de forma particularmente grave que incluye a los delitos
de drogas es sumamente criticable y similar a un grupo de delitos que también tiene un
régimen particularmente punitivo tratandose de adultos?:. No parece razonable incluir
pequefios delitos de drogas en un grupo que contiene los homicidios agravados y muy

especialmente agravados.

En el plano simbdlico se encuentra una semejanza preocupante con la normativa penal de
adultos: el lenguaje utilizado. Se abandonan expresiones normativas diferenciales como
“medida socioeducativa” o “infraccion” para hablar de penas y delitos?2. Este “llamar a las
cosas por su nombre”, acaso rechazando eufemismos, de ninguna manera implica que este
estado de cosas sea deseable: muy por el contrario, es otro rasgo que abona la hipotesis de la
indiferenciacion. En lugar de apuntar a una intervencion politica que transforme la realidad

(y la forma en que esta se construye a través de categorias del lenguaje), se modifica la

21 Este grupo contiene entre otros, delitos contra la vida y la integridad fisica, delitos sexuales y delitos de
estupefacientes. Véase: CNA, 2007, Arts. 72, 116 BIS y 222; CPP, 2017, Arts. 224, 295 BIS y 301 BIS;
Decreto-Ley N° 14.470, 1975, Art. 63 BIS y Ley N° 17.897,2005, Art. 13, todos en su redaccion actual. Si se
analiza la regulacion de las infracciones gravisimas, la semi libertad, la conservacion de antecedentes, el
régimen especial del 116 BIS del CNA, las presunciones del Art. 224 CPP, el régimen de la libertad a prueba,
la libertad anticipada, las salidas transitorias y la redencién de pena se advierte que existe un grupo de conductas
con un régimen especialmente punitivo. La rapifia es otra conducta cuya inclusion en este elenco es muy
discutible.

22 Ya la ley N° 18.777 referia a “la tentativa y la complicidad en el delito de hurto” y la 19.055 referia a “la
mitad de la pena”. El CNA original s6lo se referia a “delitos” al regular la prescripcion y a la “pena” en
referencia a normas del Codigo Penal (ej. eximentes de pena o al tipificar como infracciones gravisimas las
acciones u omisiones castigadas por las leyes especiales con penas iguales o mayores a determinada duracion).
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normativa para adaptarla a la realidad construida perpetuando (e incluso empeorando) el statu

quo.

V. Compatibilidad de la LUC con la CDN

Entre los principios de la CDN se destacan en primer lugar el de especialidad (Arts. 37 lit. ¢
y 40 num. 1 y 3), segun el cual el régimen penal juvenil debe ser especifico para los
adolescentes, en atencion a su dignidad humana como sujetos. También el principio de
minima intervencion y ultima ratio de la privacion de libertad (Arts. 37 lit. b y 40 lit. b del
num. 3). La CDN consagra ademas garantias basicas del debido proceso y del derecho penal
(Art. 40), como el derecho a la defensa (Arts. 37 lit. d y 40 num. ii del lit. b) y la presuncion
de inocencia (Art. 40 num. i del lit. b del num. 2). También el principio de proporcionalidad
y culpabilidad (Art. 40 num. 1; lit. a del num. 2; num. iy iv del lit. b del num. 2; num. 3;y
num. 4). La incompatibilidad de las modificaciones de la LUC con estos principios en
muchos casos es evidente y ha sido sefialada (RODRIGUEZ ALMADA, 2021). Empero,

cabe enumerar algunas de las contradicciones mas flagrantes en el apartado de adolescentes:

El aumento del maximo de privacion de libertad hasta diez afios agrede el principio de
minima intervencion y pone en peligro el principio de especialidad en la medida que la
respuesta del sistema penal juvenil en determinados casos puede ser idéntica a la del sistema
adulto.

Las normas que limitan derechos como la semi libertad y las que imponen privacion de
libertad obligatoria contrarian el principio de minima intervencién y ultima ratio de la
privacion de libertad. Ademas, agreden el principio de proporcionalidad y culpabilidad. Las
normas que imponen privacion de libertad cautelar preceptiva también, y ademas agreden el
derecho a la defensa y la presuncion de inocencia.

La aplicacion de agravantes y la conservacion de antecedentes contradicen el principio de
especialidad y minima intervencion. En el caso de los antecedentes ademas se puede afectar

el non bis in idem.

Finalmente, cabe sefialar que ademas de ser contrarias a la CDN, estas modificaciones (todas
contrarias al interés superior del nifio y al principio de no regresividad) son

inconstitucionales, en la medida que el Art. 72 de la Constitucion de la Republica Oriental
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del Uruguay (1967) reconoce los derechos inherentes a la personalidad humana, incluso
aquellos que no se encuentran consagrados a texto expreso, y el Art. 332 afirma su vigencia

aun en ausencia de reglamentacion.

VI. ¢En qué paradigma criminoldgico se sustenta la LUC?

Es posible intentar una interpretacion en clave de teoria criminoldgica respecto de las normas
de la LUC. Se parte del supuesto de que toda teoria criminolégica debe proponer respuestas
para al menos dos preguntas: qué es el delito y por qué es el delito. De las respuestas a estas
preguntas podrian derivarse consecuencias politicas, por ejemplo, en relacion a las mejores
formas de responder al problema del delito®. El ejercicio que se propone es reconstruir el
proceso inverso: partir de las soluciones que se ofrecen al problema para descubrir coémo esta
planteado. A este ejercicio también contribuye la revision anterior de los antecedentes vy el

contexto.

Las normas sobre adolescentes en la LUC profundizan una linea politica similar a la politica
criminal del sistema adulto. Se apela basicamente al aumento de penas, la reduccion de
alternativas al encierro, la ampliacion de las conductas criminalizables y la reduccion de
garantias procesales, como respuesta a un problema sociopolitico, es decir, como forma de
gestionar un conflicto social: la inseguridad. Esta precision es importante porque
particularmente para el caso de los adolescentes la infraccion en si no parece ser el principal
problema si se consideran las cifras presentadas mas arriba, empero, la inseguridad es desde
hace tiempo “una poderosa fuerza sociopolitica” (PATERNAIN, 2012: 84).

Asi las cosas, las respuestas al delito en general y a la infraccidon adolescente en particular
deben ser comprendidas principalmente como mecanismos politicos para exorcizar miedos
y ansiedades sociales, satisfaciendo demandas de “ley y orden”, mas que como politicas
orientadas a la reduccion de la violencia y la criminalidad o a la mejora de la convivencia

basadas en elaboraciones tedricas. En este proceso es clave la definicion de un enemigo, un

23 Sin embargo, de acuerdo con DOWNES y ROCK (2012) debe tenerse presente que la relacion (cuando existe)
entre politicas y teorias socioldgicas es por lo menos compleja. Muchas veces las agendas y las prioridades no
coinciden, y a veces interesa mas la relevancia politica que la solidez académica de una teoria. No siempre
pueden extraerse de ellas con facilidad conjuntos simples y arménicos de politicas. Ademas, los lenguajes y los
publicos a los que se dirigen los discursos académicos y los discursos politicos son muy diferentes, asi como
los objetivos de los actores. Rara vez una teoria se asume como un “texto sagrado”, mas comun es la utilizacion
retérica de alguna postulado o investigacion (véase DOWNES y ROCK, 2012: 451 y ss.).
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chivo expiatorio que pueda ponerse en el centro de la escena de una politica performaética,

simbdlica, mas expresiva que eficiente.

Los “menores infractores” fueron en el pasado reciente un grupo importante dentro de las
categorias demonizadas agrupadas bajo el rotulo genérico de “la delincuencia” aunque
actualmente han perdido peso frente a otros chivos expiatorios, como por ejemplo el
narcotrafico. Sin embargo, el enemigo parece ser siempre la juventud socioeconémicamente

vulnerada.

Si se revisa el “Compromiso por el Pais”, el discurso de asuncion del presidente Lacalle Pou
y la exposicion de motivos de la LUC de los tres textos surge una coincidencia en cuanto al
rol del Estado como garante de la seguridad, preocupacién central amenazada principalmente
por el narcotrafico, y aunque se mencionan vagamente las “causas sociales” el foco parece
estar puesto en una “ausencia de normas” que jaquea al orden publico y por lo tanto la
convivencia pacifica. Esta parece ser la principal justificacion detrds de las reformas que
propone la LUC en materia de seguridad. EI aumento de penas y la reduccion de garantias
judiciales reflejan entonces una visién del problema: la criminalidad responderia

principalmente a la ausencia o la debilidad de control.

A nivel tedrico, esta postura se identifica con el “realismo de derecha” (ITURRALDE, 2007:
27), que ha sido el fundamento de las politicas de “ley y orden” y “tolerancia cero” en
EE.UU. y Gran Bretafia aplicadas por el conservatismo para contener la demanda de
seguridad, otorgando mas poderes a la policia, aumentando penas y reduciendo “beneficios”
(en rigor, derechos) (ITURRALDE, 2007: 28). Maés alla de esta identificacion y de algunas
alusiones a la anomia y la “cultura del delito” en las fuentes citadas, no parece haber una
adhesion clara a una teoria en particular dentro del amplio elenco de la “criminologia liberal”
y la ideologia de la defensa social (BARATTA, 1986). El “realismo de derecha” —hijo de las
teorias del control (ITURRALDE, 2007: 27)- es mas bien una retorica a favor de un conjunto

de politicas, afin a varias teorias.

De acuerdo con GARLAND, en el complejo del delito se combinan por un lado las estrategias
de adaptacion y por otro en la negacion y respuestas del tipo acting out (segregacion
punitiva) (GARLAND, 2001: 190 y 239). Ambas tienen en comun el desinterés por las causas
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del delito y con ello por cualquier idea de prevencion gue no consista mas bien en la disuasion
0 en el mejor de los casos la prevencion situacional. El crimen aparece como un dato de la
realidad, obra de una “causalidad magica” en cuya inteligibilidad mucho tiene que ver la

“criminologia mediatica” (ZAFFARONI, 2012: 215y ss.).

La segregacion punitiva apela fundamentalmente al encarcelamiento, entre otras medidas
represivas, con un marcado cariz expresivo, simbdlico, generalmente prescindiendo de la
evidenciay jerarquizando la opinién publica en su fundamentacion, canalizando sentimientos
(miedo, ansiedad, indignacién, ira, etc.) enraizados en la sociedad contemporanea
(GARLAND, 2001: 236 y ss.). De alli la importancia de la dimension sociocultural que
subyace a la viabilidad de estas politicas, destacada por GARLAND.

VII. ¢Cual es la matriz de riesgo presente en la LUC?

La cuestion de la matriz de riesgo ha sido estudiada por GUEMUREMAN y BIANCHI
(2020). La misma tiene dos dimensiones: peligrosidad y vulnerabilidad. Son dos conceptos
centrales que permiten reconstruir a partir de alli las politicas en materia de penalidad juvenil,
asociados a los paradigmas de la situacion irregular y la proteccién integral respectivamente.
De acuerdo con GUEMUREMAN y BIANCHI (2020: 173) develar la matriz de riesgo que
inspira una legislacion, consiste en comprobar si existe un imaginario de “joven peligroso”
o de “joven vulnerable”. A su vez, la nocion de vulnerabilidad se vincula con la culpabilidad,

como se vera mas adelante.

El concepto de peligrosidad tiene su origen en la criminologia positivista y la escuela de la
defensa social, y ha sido largamente criticado (CAMARNO, 2003: 48 y 52). La peligrosidad
pone en jaque las garantias, ya que no ofrece un limite claro al poder punitivo ni criterios
fiables para su evaluacion, dando lugar a intervenciones arbitrarias y configurando un
derecho penal de autor. En rigor, la peligrosidad es incompatible con la nocion de
culpabilidad®* (URIARTE y ZUBILLAGA, 2017: 274), pero a la hora de individualizar la

24 Al considerar a un sujeto como peligroso su culpabilidad o no culpabilidad es intrascendente: la peligrosidad

lo condena de ante mano. Se reprocha la personalidad, siendo el acto un “sintoma” de ella (ZAFFARONI,
2007). La culpabilidad solo puede fundarse en la autodeterminaciéon (ZAFFARONI, 1987: 518).
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medida puede venir a sustituirla (ZAFFARONI, 2007 y 2017) (como absurdamente dispone
el Art. 91 del CNA).

La culpabilidad consiste en la reprochabilidad (ZAFFARONI, 1987: 511). Es considerada
por la dogmatica penal como el limite y el fundamento de la pena (JESCHECK, 1995;
CEREZO MIR, 1980). Como elemento de la “teoria del delito”, es desagregada en tres
componentes: imputabilidad, conciencia de la antijuridicidad, y exigibilidad de otra conducta
(CAIROLI, 2001: 280). La consideracion de este elemento a la hora de juzgar la
responsabilidad penal de los adolescentes es inseparable de su condicion se sujetos de
derecho, por lo tanto capaces y responsables de sus actos en la medida de su desarrollo. Esto
implica valorar también las condiciones y circunstancias del hecho y del sujeto, sin las cuales

no puede evaluarse la exigibilidad de otra conducta (PESCE, 2005: 83).

La vulnerabilidad como criterio clave en la culpabilidad es introducida en la dogmatica penal
por ZAFFARONI (MACHADO, 2020: 86; ZAFFARONI, 2007), poniendo de manifiesto
que el sistema penal tiende a seleccionar personas en situacion de particular desventaja
socioecondmica, que resulta en una mayor vulnerabilidad al sistema penal. Sin descartar la
culpabilidad de acto, a la hora de juzgar la responsabilidad, se vuelve imprescindible
considerar el dato socioldgico de la selectividad y la vulnerabilidad al sistema penal. En este
sentido, la culpabilidad por vulnerabilidad contribuye a democratizar el sistema penal al

reducir el caracter autoritario que le impone su tradicional sesgo de clase.

A diferencia de lo que ocurre en el paradigma de la situacion irregular, el paradigma de la
proteccidn integral requiere considerar la vulnerabilidad no como fundamento del castigo,
sino al contrario, en todo caso, como un factor que atentia la responsabilidad?®. EI CNA
refiere reiteradas veces al concepto de responsabilidad, no asi al de culpabilidad, que sin
embargo puede reconstruirse desde la dogmatica penal a partir de aquel (URIARTE y
ZUBILLAGA, 2017: 272; URIARTE, 2013: 152; PESCE, 2005: 92).

25 Ver por ejemplo Art. 76 lit. A. num. 3 in fine o Art. 40 num. 4 CDN.
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Ahora bien, si nos concentramos en la LUC, ninguna de las modificaciones tiende a
considerar la vulnerabilidad y muy por el contrario, varias parecen basarse en un imaginario

peligrosista que niega la culpabilidad.

Para empezar, la modificacion del Art. 91 CNA mantiene la penosa referencia que ya hacia
el Codigo a la “peligrosidad manifiesta” como fundamento de medidas “compatibles con la

seguridad de la poblacion y los propositos de recuperacion del infractor”.

El aumento de penas es incompatible con la consideracion de la vulnerabilidad al sistema
penal, en la medida que no hace otra cosa que exponer —aun mas- a los adolescentes a los
efectos des-socializantes del encierro, contrariando las reglas de la CDN. A ello se afiade la

conservacion de antecedentes, que profundiza ain mas la estigmatizacion.

Peor aun, el establecimiento de penas minimas obligatorias expresa claramente que el foco
estd puesto en el castigo, impidiendo al juez valorar entre otras cosas la mayor o menor
culpabilidad, asi como la proporcionalidad a la que refiere el Art. 40 num. 4 de la CDN, tanto

respecto de la infraccién como de las circunstancias.

Quiza la mas clara muestra de adhesion al peligrosismo y la defensa social sea la imposicion
preceptiva de medidas cautelares privativas de libertad, en la medida que impiden al juez
toda valoracion sobre riesgos procesales, asumiendo ope legis que los mismos existen.
Ademas, operan sino como una pena anticipada como una coaccion procesal mas que como

una medida cautelar.

También la aplicacion de agravantes propias del derecho penal adulto es una muestra del
imaginario peligrosista, ademas de negar el principio de especialidad y con ello la dignidad
humana de los adolescentes. Sin perjuicio de que la jurisprudencia y la dogmatica juridica
tendran una labor garantista en la filtracion de las agravantes que resulten aplicables y las
que no (principio de especialidad mediante y de acuerdo al Art. 73 del CNA in fine
(URIARTE y ZUBILLAGA, 2017: 273)), cabe sefialar que algunas de ellas acusan un
marcado cariz peligrosista. Tal es el caso del num. 17 del Art. 47 o la definiciéon de
habitualidad del Art. 48 del Codigo Penal.
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La matriz de riesgo prologa la adhesion a una teoria de la pena en la medida que configura
intervenciones excluyentes o incluyentes (GUEMUREMAN y BIANCHI, 2020: 202). El
imaginario de joven peligroso fundamenta medidas basadas en la defensa social
(neutralizacion y/o disuasion) que pueden llegar a ser indeterminadas (como lo eran en
tiempos de la situacién irregular), mientras el enfoque de la vulnerabilidad apunta a la
restitucion de derechos, esto es, utilizar la sancion en todo caso para reducir la vulnerabilidad,
con un limite frente al poder punitivo dado por la culpabilidad y la proporcionalidad.

IX. Reflexion final

ElI CNA se acerca a lamayoria de edad vapuleado por el poder politico, en clara contradiccion
con la CDN, con sucesivas modificaciones que una y otra vez desconocen los principios de
la Convencién incrementando la respuesta punitiva del Estado al conflicto penal con
participacién adolescente. Las mas recientes, lejos de despojarse definitivamente de la
doctrina de la situacion irregular, refuerzan algunos de sus peores rasgos apoyados en la

peligrosidad y la defensa social, lo cual, por otra parte, no es nada nuevo.

La transicion del paradigma de la situacion irregular al paradigma de la proteccion integral
se encuentra en plena crisis. El impulso inicial de compatibilizar la normativa interna con los
estandares internacionales se ve contrarrestado por impulsos reaccionarios, que sin embargo
no vuelven la situacion al estado anterior, sino que con reformas parciales hacen del CNA un
cuerpo normativo en el que conviven diferentes paradigmas. Esta coexistencia de la situacion
irregular y la proteccion integral (sefialada ya por LOPEZ y PADILLA, 2013) es denominada
por GARCIA MENDEZ como paradigma de la ambigiiedad (citadas en MACHADO, 2018:
104).

Si el paradigma de la proteccion integral reconoce a nifios, nifias y adolescentes como sujetos
de derecho y por lo tanto responsables de manera diferenciada respecto a los adultos de
acuerdo a su desarrollo, titulares de todos los derechos y garantias previstos en la ley, incluida
la culpabilidad como limite y fundamento de la pena, las nuevas normas punitivas hacen de
los adolescentes sujetos de castigo, responsabilizables pero también peligrosos, sin lugar a la
consideracién de la vulnerabilidad a la hora de imponerles castigos. De esa manera se

combinan los rasgos del nuevo paradigma que ponen énfasis en la capacidad y la
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responsabilidad, con la sempiterna peligrosidad de la situacion irregular y la defensa social,
haciendo del CNA un ensamble incoherente desde el punto de vista tedrico pero muy efectivo
en términos pragmaticos a la hora criminalizar la adolescencia vulnerada y vulnerable, blanco

de la estrategia de segregacion punitiva.

En cuanto a la orientacion politica de los cambios y sus contenidos, parece comprobarse la
hipdtesis de la indiferenciacion que refiriera PATERNAIN. La misma se verifica en ambos
sentidos: primero, lato sensu, por una similitud en la orientacion politica de los cambios
introducidos en la legislacion, que tanto en el sistema penal adulto como en el juvenil se
pueden catalogar como politicas afines al “realismo de derecha”. Y segundo, stricto sensu,
por la aplicacion indiferenciada de algunos institutos propios del derecho penal y procesal
penal adulto. Lamentablemente este proceso —que no comenzo ahora- configura un revés del
éxito del movimiento “No a la Baja”, en la medida que si bien la edad de imputabilidad no
se modifico, si se estdn modificando las reglas de manera que el estatuto aplicable a los

adolescentes sea cada vez mas parecido al de los adultos.

Es particularmente Ilamativo que estas modificaciones legislativas de caracter punitivo se
realicen en un contexto en el cual la criminalidad adolescente parece no ser un tema tan
acuciante como pudo serlo —aun relativamente- en otros tiempos. Una vez mas se legisla con
total desprecio por la evidencia -paradoja del “realismo”- en ausencia de investigaciones que
realmente den cuenta de cuéles han sido los procesos que originaron la mejora en las cifras
del sistema penal juvenil de los ultimos afios y/o evaluaciones serias del impacto de los

cambios normativos anteriores.
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lavado de activos y financiamiento del terrorismo. Modificacién. 5 de junio de 2009.

Ley N°18.771 de 2011. Creacion del sistema de responsabilidad penal adolescente (SIRPA).
1 de julio de 2011.

Ley N° 18.777 de 2011. Modificase el Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia, aprobado por
Ley 17.823. 11 de agosto de 2011.

Ley N° 18.778 de 2011. Modificacion del cddigo de la nifiez y la adolescencia. Registro
nacional de antecedentes judiciales de adolescentes en conflicto con la ley penal. 15 de julio
de 2011.

Ley N°19.055 de 2013. Modificanse disposiciones del Cadigo de la Nifiez y la Adolescencia,
aprobado por Ley 17.823. 22 de enero de 2013.

Ley N° 19.120 de 2013. Modificacion del codigo penal. 20 de agosto de 2013.

Ley N°19.367 de 2015. Creacion del instituto nacional de inclusion social adolescente como

servicio descentralizado. 31 de diciembre de 2015.

Ley N° 19.446 de 2016. Regulacion del régimen de libertad provisional, condicional y

anticipada y penas sustitutivas a la privacion de libertad. 28 de octubre de 2016.

Ley N° 19.513 de 2017. Creacidn de la comisién de lucha contra el narcotrafico y el crimen
organizado transfronterizo. Modificaciones al decreto ley 14.294 sobre estupefacientes. 14
de julio de 2017.
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en espectaculos publicos. 24 de septiembre de 2017.

Ley N° 19.551 de 2017. Modificaciones a la ley n° 17.823 cddigo de la nifiez y la
adolescencia. 25 de octubre de 2017.

Ley N° 19.574 de 2017. Ley integral contra el lavado de activos. Actualizacion de la
normativa vigente. Derogacion de articulos del decreto ley 14.294 y leyes 17.835, 18.494,
18.914 y 19.149. 20 de diciembre de 2017.

Ley N° 19.580 de 2017. Ley de violencia hacia las mujeres basada en género. Modificacion
a disposiciones del codigo civil y cédigo penal. Derogacion de los arts. 24 a 29 de la ley
17.514. 22 de diciembre de 2017.

Ley N° 19.653 de 2018. Disponense modificaciones a la Ley 19.293, Cddigo del Proceso
Penal. 27 de agosto de 2018.

Ley N°19.653 de 2018. Modificacion a la Ley 19.293 Cédigo del Proceso Penal. 17 de agosto
de 2018.

Ley N° 19.831 de 2019. Regulacion del régimen de la libertad vigilada. 18 de septiembre de
2019.

Ley N° 19.889 de 2020. Aprobacién de la ley de urgente consideracion. LUC. Ley de
urgencia. 9 de julio de 2020.

200

REVISTA LATINOAMERICANA DE SOCIOLOGIA JURIDICA 2023 | ISSN 2718- 6415 | Afio IV | N° 6 | pp. 171-200



TIEMPO EXISTENCIAL Y TIEMPO DE TRABAJO EN LA CUARTA REVOLUCION INDUSTRIAL

TIEMPO EXISTENCIAL Y TIEMPO DE TRABAJO EN LA CUARTA
REVOLUCION INDUSTRIAL
-Apostillas egoldgicas para pensar la desconexion digital-
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Resumen

El derecho del trabajo del “futuro” ya es “presente”; la incorporacion de nuevos elementos
tecnoldgicos en los procesos productivos y la implementacion de nuevas ideas en las
organizaciones empresariales trae consigo una resignificacion del lugar y el tiempo del
modelo fabril-fordista. En este sentido, a continuacion se va a abordar uno de los aspectos
que mayor visibilidad est4 teniendo el mundo del trabajo contemporaneo: “la desconexion
digital”.

La mencionada problematica es trabajada desde herramientas provistas por la teoria
egoldgica. Es asi como se va analizar el nuevo tiempo de trabajo y el tiempo existencial del
trabajador, las repercusiones que tiene el desdibujamiento de las fronteras entre la jornada de
trabajo y la vida del trabajador y como esto afecta no solo a su vida plenaria cotidiana sino
también al proyecto de vida del trabajador. En resumen, el deber del empleador de ajustarse
a una conducta coexistencial dentro del marco de su derecho de direccion y organizacion de
la empresa debe armonizarse con el derecho del obrero a poder desenvolverse libremente

cuando esta fuera del &mbito de trabajo.

Palabras claves: Desconexion digital, tiempo existencial, tiempo de trabajo, proyecto de

vida, teoria egoldgica
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Resumo

A legislacéo trabalhista do “futuro” ja esta “presente”; A incorporagdo de novos elementos
tecnoldgicos nos processos produtivos e a implementacdo de novas ideias nas organizacoes
empresariais traz consigo uma ressignificacao do lugar e do tempo do modelo fabril-fordista.
Nesse sentido, este trabalho abordara um dos aspectos que vem tendo maior visibilidade no
mundo do trabalho contemporaneo: a “desconexao digital”.

O referido problema € trabalhado a partir de ferramentas de analise fornecidas pela teoria
egoldgica. Assim serd analisado o novo tempo de trabalho e o tempo existencial do
trabalhador, as repercussdes do esbatimento das fronteiras entre a jornada de trabalho e a vida
do trabalhador e como isso afeta ndo s6 o seu cotidiano plenario, mas também a vida projeto
do trabalhador. Em sintese, o dever do empregador de adequar-se a um comportamento de
convivéncia no quadro do seu direito de gestdo e organizacdo da empresa deve ser

harmonizado com o direito do trabalhador a livre circulacdo fora do local de trabalho.

Palavras chaves: Desconex&o digital, tempo existencial, tempo de trabalho, projeto de

vida, teoria egoldgica

Abstract

The labor law of the "future” is already "present™; the incorporation of new technological
elements in production processes and the implementation of new ideas in business
organizations brings with it a resignification of the place and time of the manufacturing-
Fordist model. In this sense, this paper is going to address one of the most visible aspects of
the contemporary world of work: “the digital disconnection”.

The aforementioned problem is worked from analysis tools provided by the ecological
theory. This is how the new working time and the existential time of the worker will be
analyzed, the repercussions of the blurring of the borders between the working day and the
life of the worker and how this affects not only his daily plenary life but also the life project
of the worker. In short, the employer's duty to adjust to coexistence behavior within the
framework of his right to direct and organize the company must be harmonized with the

worker's right to be able to function freely when outside the workplace.
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Keywords: Digital disconnection, existential time, work time, life project, egological

theory

El tiempo laboral se ha totalizado hoy convirtiéndose en el tiempo
absoluto. Realmente deberiamos inventar una nueva forma de
tiempo. Si resulta que nuestro tiempo vital o la duracién de
nuestra vida coincide por completo con el tiempo laboral, como
en parte esta sucediendo ya hoy, entonces la propia vida se vuelve
radicalmente fugaz.

Byung-Chul Han

...la teoria egoldgica piensa ese poder ser propio desde 6rganos
conductuales porque el derecho es bilateral y lo que se reconoce
en él es la existencia, pero fundamentalmente: la coexistencia.

Carlos Cossio

. Introduccion

La teoria egologica piensa al derecho en términos bilaterales, donde se reconoce en él la
existencia, pero fundamentalmente: la coexistencia que nos permite dar una lectura del
Derecho Laboral, en el caso, a partir del hombre trabajador de carne y hueso, en todo su
entorno, pasiones, deseos, e ideas; y el mundo del trabajo como la idea central de que ese
mundo debe ser protegido por la comunidad para que no se convierta en una mercancia mas

de la sociedad de consumo.

Pensar el Derecho Laboral es filosofar alrededor del mundo del trabajo desde la perspectiva
del proteccionismo laboral; de lo contrario, realizar un analisis en contra de este
proteccionismo, se corresponderia con establecer que el mundo del trabajo es simplemente
una mercancia mas de la sociedad de consumo, en la cual la individualidad y el egoismo
humano son los deseos y las pasiones humanas que prevalecen, considerando el trabajo

humano una actividad producida por una maquina.
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Con la impronta co-existenciaria y comunitaria que nos provee la egologia se va a analizar a
continuacion la desconexion digital de los trabajadores contemporaneos, en especial,
haciendo énfasis en la metamorfosis que sufrio el propio tiempo laboral —del fordismo a la

economia 4.0- y la armonizacion con la vida existencial del trabajador y su proyecto de vida.

1. Tiempo existencial y tiempo de trabajo

En la relacion laboral el tiempo de trabajo es la categoria conceptual basica, en torno a la cual
se articula todo su contenido. En este sentido sefiala PEREzZ AMOROS: .. .el tiempo de trabajo
es un bien escaso —mas que el trabajo— que se debe limitar y distribuir para evitar que se
menoscaben otros derechos o bienes del trabajador, ademés del descanso. El factor tiempo
de trabajo es importante, entre otras razones porque fija la aparicién del ordenamiento
laboral, especialmente porque demuestra su funcion tuitiva y, subsiguientemente, porque
ordena sus instituciones y categorias.” (Pérez Amoros, 2020:259)

Desde mediados del siglo XIX, lareduccion de la duracion del trabajo y, en particular,
la jornada de ocho horas ha sido una de las reivindicaciones méas constantes del movimiento
sindical. En las primeras épocas de la industrializacion, la jornada laboral se extendia de 14
a 16 horas diarias, pero progresivamente fueron reducidas a 12, a 11y, posteriormente, a diez
horas por dia. Durante la guerra y tras su finalizacion, la presion de las organizaciones de
trabajadores acelerd el progreso hacia la jornada de ocho horas. El fin de las jornadas
excesivas tiene por tanto su origen en razones humanitarias y econdémicas. (Vega Ruiz, 2020)

Lo cierto es que la regulacion del tiempo de trabajo juega un rol central en la defensa
del principio, en virtud del cual el trabajo no debe ser considerado simplemente como una
mercancia o un articulo para el comercio. En este sentido, la Organizacion Internacional del
Trabajo (en adelante OIT) sefiala:

“La regulacion del tiempo de trabajo también puede contribuir a resolver problemas
sociales, incluido, en particular, el equilibrio entre la vida laboral y la vida privada, y a
preservar la salud, la seguridad y el bienestar de los trabajadores (...) por lo tanto, queda
claro por qué las cuestiones relativas al tiempo de trabajo y los periodos de descanso han
ocupado durante mucho tiempo un lugar central en los debates, no solo entre trabajadores

y empleadores, sino en la sociedad en general.” (OIT, 2018)
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A lo mencionado se le adiciona que la digitalizacién, segin WAIJCMAN

“...ha engendrado una nueva temporalidad, a la que se ha dado diversos nombres como
tiempo instantaneo, tiempo atemporal, compresion espaciotemporal, distanciacion
espaciotemporal, tiempo cronoscépico, tiempo puntillista o tiempo red” (Wajcman, 2017:32-
33).

Todas estas categorias, enfatiza la socidloga, tienen como raiz la idea de que la vida se esta
acelerando. En este sentido, la irradiacion de las tecnologias de la comunicacion en particular
y su evidente potencial de cara a la ulterior aceleracion de una modernidad ya acelerada han
hecho que la cuestion de la velocidad y las reacciones humanas a ella resulten todavia més
apremiantes.(Wajcman, 2017)

A esta lectura de la realidad social, se le adicionan las normas que regulan horarios flexibles,
distribucion irregular de la jornada, contrato a tiempo parcial a jornada casi completa,
teletrabajo, sin més, y horas complementarias y extraordinarias ilimitadas. Incluso, algunas
de ellas que carecen de logica juridica como el contrato de trabajo cero horas, el trabajo a
demanda, el contrato por objetivos, y el contrato a tiempo parcial con horas complementarias.
(Rosenbaum Carli, 2019)?. Estas demuestran que el factor tiempo de trabajo es poliédrico
por su contenido y muy transversal por su proyeccion.

Hoy estamos transitando el alejamiento del modelo espacio-temporal propio de la era
industrial-fodista, asi como de su método de demarcacion y ordenamiento en secuencias de
acontecimientos. Las Tecnologias de la Invormacion y la Comunicacion (en adelante TICs),
protagonistas de la escena contemporanea, nos permiten una nueva forma de experimentar el
tiempo que se basa en instantes inconcebiblemente breves que permiten el carécter
simultaneo de las relaciones sociales, reemplazando el espacio real por procesos realizados
en tiempo real que pone en jaque el modelo espacio-temporal sobre el que se
institucionalizara el Derecho del Trabajo, pues "...cada vez mas se trabaja, se juega, se

consume y se interactua en cualquier momento y lugar” (Wajcman, 2017:40).

2 En este sentido agrega ROSENBAUM CARLI: “...comienzan a surgir ideas o propuestas tales como los

denominados bancos de horas, jornadas de trabajo flexibles, los zero hours contracts, estructuras de
organizacién del trabajo y formas de trabajo novedosas -crowdworking, crowdsourcing, trabajo de
colaboracion, socios colaboradores, work on demand, economia colaborativa, etc.-.” (Rosenbaum Carli, 2019:
113)
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Desde una perspectiva ontologica podemos observar que la capacidad que tienen las TICs
para superar las fronteras espaciales y hacer que la distancia al trabajo sea un solo click, los
empresarios 0 sus representantes han naturalizado ponerse en contacto con los empleados a
toda hora, favoreciendo que los problemas de trabajo "colonicen los tiempos y espacios
antafio reservados a la vida familiar" (Wajcman, 2017:40)3, estableciendo nuevas practicas
que afectan la vida privada y salud de las personas que trabajan. Esto abona a la generacion
de una adiccidn, que se ha vuelto "normal”, que es que “...algunas personas no puedan dejar
de mirar sus teléfonos celulares luego de finalizada su jornada de trabajo porque se sienten
obligados, directa o indirectamente, a continuar el contacto con la empresa o0 con gente que
trabaja en la misma.” (Benitez, 2019 falta pagina) El uso intensivo de las TICs en el trabajo
y la falta de sensibilizacion y formacion para la gestion adecuada del tiempo, habilita
contextos laborales en los que resulta facil caer en la “trampa’ de lo que podria denominarse
libertad para auto explotarse pensando que se es libre. (Fernandez Avilés, 2017:70)
Atendiendo que las regulaciones normativas ya prescriben el derecho a la jornada
minima y el correlativo descanso, desde la lectura egoldgica se puede analizar que,
encontrandose la norma o las normas y la conducta en una relacion gnoseoldgica, la norma
que no se completa con la intuicidn de su objeto, la conducta, ya sea en endonorma -donde
se menciona a la libertad con el sentido de libertad- o ya sea en la perinorma - que menciona
la misma libertad pero con el sentido de libertad sino con el de fuerza- no es una verdadera
norma. Es un puro pensamiento normativo que no llega a ser normativo, por carecer de
conducta que comprenda tanto la expresion endonormativa como perinormativa, mediante
las cuales, la norma juridica menciona la libertad como conducta en la totalidad de sus
posibilidades. Desde el prisma egoldgico, la ley es un elemento fundado del mundo del
derecho, no fundante. Es el caso mismo, y sus circunstancias, con seres biograficos y
actuantes, quienes resignifican continuamente a través del método empirico dialéctico, la

situacion especifica del caso a resolver; circunstancias que ningun concepto general como la

3 En este sentido WAICMAN sefiala: “El capitalismo rapido aniquila el espacio y el tiempo. Las
distancias que antafio entorpecian el comercio global dejan de tener sentido en la medida en que los humanos
se comunican cada vez mas utilizando tecnologias «en tiempo real». El tiempo se descontrola mientras la
distancia desaparece en un mundo de acontecimientos instantaneos y simultaneos. La aceleracion, pues, se
refleja en las temporalidades sustanciales de la existencia humana, en especial en la creciente sensacion de
compresion espaciotemporal en la vida cotidiana.” (WAJCMAN, 2017:37)
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ley podria recoger. En el caso en estudio, la conducta desplegada por el obrero debe ser
desarrollada en plena libertad y no estar sometida a las exigencias laborales por fuera de su
jornada laboral.

1l Tecnologia, salud y proyecto de vida

No hay duda de que las nuevas tecnologias facilitan la organizacion laboral y favorecen la
productividad y eficiencia, pero modifican también los parametros tradicionales del tiempo
de trabajo promoviendo principalmente la realizacion de tareas en cualquier momento atento
a la facilidad de localizacion y de conexion permanente. Esto representa, ademas, un
“potencial alienante” en los trabajadores y, consecuentemente, riesgos laborales de primera
magnitud, no por la tecnologia, que es, en si, neutra, sino por el uso desmedido. Esto nos
obliga a pensar en cambios en la organizacion a los fines de poner limites al uso intensivo de
las TICs y la virtualizacion de las relaciones laborales. (FERNANDEZ AVILES, 2017:71-
72)

Para Cosslo la bilateralidad o alteridad que define al Derecho significa que éste implica dos
sujetos desarrollando una conducta compartida —en el caso del trabajo: empleador y
trabajador—. Entiéndase bien: no se trata de que un sujeto sea simplemente el destinatario de
la accion del otro, por tal razon, no hay deberes y derechos en articulacion reciproca
repartidos entre ambos sujetos. En el Derecho lo compartido es el hacer mismo, de modo que
lo que un sujeto hace se integra con lo que le toca hacer al otro. De ahi que habra derechos
para uno frente a los deberes del otro, en perfecta correspondencia (COSSIO, 1987:98). Este
analisis egoldgico se torna vital para comprender la correlacion de conductas de los dos
sujetos de la relacién laboral, en especial, cuando analizamos el deber que tiene el empleador
de no colonizar el tiempo del trabajador fuera de la jornada de trabajo.

Desde que el uso de los TICs se hizo comun en nuestras vidas y en particular, en el trabajo,
se advirtio la necesidad de pensar en medidas de prevencion de riesgos psicosociales para los
trabajadores con uso intensivo de dichas herramientas digitales. Las TICs acabaron
integrando el &rea de responsabilidad social corporativa a partir de la unilateralidad
empresarial, que insto a reforzar el papel de los representantes de los trabajadores. (COSSIO,
1987)
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Se hace necesario establecer una mejor definicion de la proteccion de la salud laboral en
términos absolutos, volviendo de alguna manera al concepto original comdn por el que el
tiempo de trabajo desarrollado en forma “inhabitual” (excesivo, noche, fines de semana),
causa estrés y problemas emocionales (LEE, SUH, KIM, PARK, 2017). En este sentido, el
contenido axiologico que inspira primordialmente al derecho del trabajo no consiste
meramente en reglar el contrato de trabajo sino en la proteccion moral y material de los
trabajadores, en el reconocimiento de que sus derechos vean el imperio de seguridad y justicia
social. Los mismos problemas surgen de la tension de no ser capaz de combinar trabajo y
vida privada, pudiendo ser los horarios atipicos especialmente disruptivos en el equilibrio de
las dos esferas, mas aun cuando se realizan contratos temporales.

Al "frenesi de sociabilizacién forzada", agrega BENiTEZ (2019)

“...a la que se expone a las personas que trabajan en la ‘sociedad de rendimiento’, genera
ciertas condiciones de trabajo que desde la medicina han sido caratuladas de nocivas, pues
la sobreexposicién a las TIC puede provocar una sobrecarga de informacion y comunicacion
dafiina para la vida de las personas, incrementando la generacion de riesgos psicosociales

vinculados con el trabajo como el estrés, el burnout* y la adiccion al trabajo”.

Asimismo, se adiciona que la tecnofatiga puede estar originada por el exceso de informacion
al que dan acceso las nuevas tecnologias y es capaz de provocar mareos, insomnio, dolores
de cabeza, problemas digestivos y otros analogos. Ademas, a la larga podria desembocar en
problemas relacionados con la insatisfaccion laboral, depresion, estrés y otras patologias del
mismo tipo. (TERRADILLOS ORMAETXEA, 2020:71)

Otro de los puntos que no se pondera a la hora de efectuar un analisis holistico del complejo
fenomeno de la desconexion es el “dafio por goteo™ al "proyecto de vida" del trabajador,
atento a que un trabajador que sigue siendo requerido por su empleador por fuera de la
jornada de trabajo ve menoscabada su posibilidad de preferir una determinada opcién entre
un abanico de posibilidades existenciales que le ofrece el mundo, ya que tiene que responder
a los requerimientos del patron o predisponerse a planificar a futuro alguna actividad laboral.

4 “El burnout es un proceso de deterioro global de la persona debido a situaciones de estrés laboral, que lleva
a la misma a una situacion de fatiga, desinterés y falta de motivacion que generan una baja significativa en el
rendimiento y trae dificultades interpersonales tanto dentro como fuera del trabajo”. (CAMACHO, 2003)
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El "proyecto de vida", en la jurisprudencia de la Corte IDH: "...se asocia al concepto de
realizacion personal, que a su vez se sustenta en opciones que el sujeto puede tener para
conducir su vida y alcanzar el destino que se propone” (FERNANDEZ
SESSAREGO,1999:456). Se trata de opciones que el ser humano, en cuanto libre, escoge
entre una multitud de posibilidades existenciales. La opcion u opciones que el hombre elige
son aquéllas que le han de permitir, como apunta el fallo, a "conducir su vida y alcanzar el
destino que se propone". En otros términos, la Corte IDH estima que en el "proyecto de vida"
estd en juego nada menos que el destino del ser humano; es decir, lo que libremente ha
decidido ser y hacer de su vida. (FERNANDEZ SESSAREGO,1999)

La opcion u opciones que el hombre elige para determinar aquello que decide ser en el futuro
inmediato y/o remoto constituyen el ingrediente de su "proyecto de vida". En este sentido,
representa la maxima aspiracion del ser humano, lo que él decide ser en la vida. Las opciones
que el hombre elige para fraguar su destino personal poseen "un alto valor existencial”.
Precisamente, el hecho de que el ser humano, en cuanto libre y temporal, decida realizar su
vida segin determinada opcion, no significa otra cosa que “esa" opcion tiene para él un
prioritario valor existencial. En su discurrir existencial el ser humano tratara de realizarse
segun la opcidn que libremente ha escogido entre un abanico de opciones. De ahi que el
Derecho proteja la realizacion plena de la libre decision del ser humano que se concreta en
su "proyecto de vida". Es decir, el Derecho al proteger el "proyecto de vida" esta tutelando
la mas significativa manifestacion de la libertad del ser humano.

En torno a lo mencionado, la desconexion del trabajador tiene intima relacién con la libertad
que debe tener la persona, en cuanto trabajador, de ser respetada en el goce de sus
correspondientes descansos, atento a que es el Unico momento en el cual no hay
subordinacion y sujecién a la organizacién y direccién de un otro. En este sentido, la
existencia humana es coexistencia y es en relacion con otro sujeto actuante, donde la
ejecucion de una accion queda contrapuesta al impedimento de la misma que le opone 0 no
la accion de otro sujeto; el 'hacer' se integra con el ‘impedir'. En este sentido, el entendimiento
societario se produce al ser las actitudes de cada cual para los demas, lo que los demas esperan
de cada cual; con lo que cada cual entra, sin fricciones, en la integracién del proyecto
existencial de la vida personal de los demaés. Y en cuanto sentido de ese substrato, reconocido

como justicia, el entendimiento societario radica en la séxtupla posibilidad de que haya orden
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y no ritualismo, seguridad y no inseguridad, poder y no opresion, paz y no discordia,
cooperacion y no masificacion, solidaridad y no aislamiento, porque la justicia tiene que ser
alguna de esas cosas al refractarse en el cerrado plexo axioldgico de los valores de alteridad
que la modalizan. (COSSIO,1958)

Conclusiones

El derecho, desde el punto de vista egoldgico, viene a ofrecernos una alternativa que entienda
al hombre en su conducta, pero también que lo sitle en su conducta con otros, en el caracter
intersubjetivo del ser humano. El poder ser propio, ser libre en mi existencia, no es puro, no
es ilimitado, sino que siempre esta delimitado por el poder ser del otro. Lo que piensa el
Derecho, lo que piensa la ley es esa interseccion, esa intersubjetividad en la cual yo me
despliego como libertad pero que, al mismo tiempo, en el mismo momento que yo me
despliego como libertad hay otro que me dice no. Y precisamente en esa fisura, en esa tension
irresoluble en un punto, es donde el derecho encuentra la espina de su esencia, en ese “poder
ser” interferido o no, digamos en eso que COSSIO denomina “la auténtica alteridad juridica”,
en que tengo impedimentos y también tengo permisiones, en que puedo ser pero que también
estoy delimitado por el otro. Entonces, la teoria egoldgica piensa ese poder ser propio desde
organos conductuales porque el derecho es bilateral y lo que se reconoce en él es la existencia,
pero fundamentalmente: la coexistencia. (COSSIO,1961) No es un existir puro, libre en el
tiempo, sino que es coexistir y por lo tanto lo propio del derecho es la comunidad porque es

coexistir, es todo existir.

La coexistencia es “alteridad compartida” y por lo tanto limitacion reciproca: la autonomia
de uno es heteronomia para el otro y viceversa. De modo que, en el ejercicio de la autonomia
debe reconocerse —e integrarse, como un elemento complementario e inherente a ella- la
heteronomia, es decir, la adecuacion a la “ley de otro”. Ahora bien, la integracioén de esta
doble dimension coexistencial, puede considerarse segin distintos grados de realizacion:
desde el mas elemental -la coexistencia en cuanto circunstancia (la llama Cossio) hasta la

coexistencia en cuanto sociedad, pasando por la coexistencia en cuanto persona.
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Cuando la conducta del otro es impredecible, cuando el otro es una incognita, nos sentimos
INseguros, y vivimos su presencia como riesgo. Por el contrario, cuando podemos predecirla
conforme a un orden que nos es comun, nos brinda seguridad. La seguridad como proteccién
es una idea comun a la naturaleza y a la coexistencia como circunstancia. La seguridad es un
valor juridico fundante o primitivo: alude a la coexistencia en su valor de autonomia. El
exceso de autonomia puede llevar a una pérdida de la seguridad. El otro como incdgnita es
riesgo porque su autonomia no me protege.

En sintesis, el desdibujamiento del tiempo laboral y el tiempo existencial a través de la
conexion por fuera de la jornada conlleva inseguridad y desorden en la relacién particular de
trabajo y un menoscabo al principio rector protectorio que recorre todo el Derecho del

Trabajo y al objetivo coexistencial y comunitario que persigue el Derecho.
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Resumen

Las catastrofes ambientales a lo largo del planeta, sequia e incendios en algunas partes,
mientras en otras, ciclones, huracanes, grandes inundaciones producen la desaparicion de
vastas extensiones de tierra, interpelan a la humanidad en pos de un cambio profundo. Asi es
como surgié un movimiento ecoldgico internacional para responsabilizar tanto a los Estados
como a los privados por determinadas actividades que produzcan destruccién, el deterioro
severo o0 dafios graves e irreversibles a la naturaleza, tanto en tiempos de paz como de guerra,
bajo el tipo penal de ecocidio. EI fundamento juridico obedece a una firme conviccion de la
comunidad internacional de sancionar con el maximo rigor juridico la violacion de
obligaciones que tutelan el patrimonio ecol6gico mundial. Asi se fueron presentando varios
proyectos para incorporar el delito de ecocidio en el Estatuto de Roma de 1998 como quinto
crimen contra la paz. Frente a las dificultades a nivel mundial para lograr su tipificacion, es
que la Unién Europea se propuso la revision de la Directiva 2008/99/CE sobre proteccion del
medio ambiente mediante el Derecho penal y la incorporacion del delito de ecocidio. En este

contexto, el presente articulo tiene por objeto el analisis de la Resolucion 2477/2023 y la
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UN IMPORTANTE AVANCE EN LA TIPIFICACION DEL ECOCIDIO EN LA UNION EUROPEA...

Recomendacién 2246/2023 de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa sobre el
impacto medioambiental de los conflictos armados y el apoyo del Parlamento Europeo a la
inclusion del "ecocidio™ en la Directiva Europea 2008/99/CE sobre proteccion del medio

ambiente mediante el Derecho penal en proceso de revision.

Palabras clave: ecocidio; medio ambiente; Union Europea; legislacion penal.

UM AVANCO IMPORTANTE NA CLASSIFICACAO DO ECOCIDIO NA UNIAO
EUROPEIA E SUA PROJECAO A NIVEL INTERNACIONAL

Resumo

Catéstrofes ambientais em todo o planeta, secas e incéndios em algumas partes, enquanto em
outras, ciclones, furacOes, grandes inundacdes que causam o0 desaparecimento de vastas
extensdes de terra, desafiam a humanidade em busca de uma mudanca profunda. Assim
surgiu um movimento ecoldgico internacional para responsabilizar tanto os Estados como 0s
particulares por determinadas atividades causadoras de destruicdo, deterioracdo severa ou
danos graves e irreversiveis a natureza, tanto em tempos de paz como de guerra, sob o tipo
penal de ecocidio. A base legal decorre de uma firme conviccdo da comunidade internacional
em sancionar com o maximo rigor juridico a violacdo das obrigacGes que protegem o
patriménio ecol6gico mundial. Assim, varios projetos foram apresentados para incorporar o
crime de ecocidio no Estatuto de Roma de 1998 como o quinto crime contra a paz. Perante
as dificuldades mundiais para conseguir a sua classificacdo, a Unido Europeia prop6s a
revisao da Diretiva 2008/99/CE sobre a protecdo do ambiente através do direito penal e a
incorporacdo do crime de ecocidio. Neste contexto, o objetivo deste artigo é analisar a
Resolugéo 2477/2023 e a Recomendacao 2246/2023 da Assembleia Parlamentar do Conselho
da Europa sobre o impacto ambiental dos conflitos armados e o apoio do Parlamento Europeu
para a inclusdo do “ecocidio " na Diretiva Europeia 2008/99/EC sobre protecdo ambiental

através do direito penal em revisdo.

Palavras chave: ecocidio; meio ambiente; Unido Europeia; legislacdo penal
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AN IMPORTANT PROGRESS IN THE CLASSIFICATION OF ECOCIDE IN THE
EUROPEAN UNION AND ITS PROJECTION AT THE INTERNATIONAL LEVEL

Abstract

Environmental catastrophes throughout the planet, drought and fires in some parts, while in
others, cyclones, hurricanes, great floods that cause the disappearance of vast tracts of land,
challenge humanity in pursuit of a profound change. This is how an international ecological
movement arose to hold both States and private individuals responsible for certain activities
that cause destruction, severe deterioration or serious and irreversible damage to nature, both
in times of peace and war, under the penal type of ecocide. The legal basis is due to a firm
conviction of the international community to sanction with the maximum legal rigor the
violation of obligations that protect the world's ecological heritage. Thus, several projects
were presented to incorporate the crime of ecocide in the Rome Statute of 1998 as a fifth
crime against peace. Faced with the difficulties worldwide to achieve its classification, the
European Union proposed the revision of Directive 2008/99/EC on environmental protection
through criminal law and the incorporation of the crime of ecocide. In this context, the
purpose of this article is to analyze Resolution 2477/2023 and Recommendation 2246/2023
of the Parliamentary Assembly of the Council of Europe on the environmental impact of
armed conflicts and the support of the European Parliament for the inclusion of "ecocide" in
the European Directive 2008/99/EC on environmental protection through criminal law under

review.

Keywords: ecocide; environment; European Union; penal legislation.

1. Introduccion

Desde todos los confines del planeta tanto cientificos, organizaciones ecologistas
como la poblacion civil, en especial los y las jovenes, continGan movilizandose y alertando
a los paises sobre las devastadoras consecuencias producidas por el deterioro ambiental, en

especial su impacto en las poblaciones mas vulnerables.
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Actualmente la humanidad transita por condiciones muy complejas producidas por
catastrofes ambientales a lo largo del planeta, sequia e incendios en algunas partes, mientras
que, en otras, ciclones, huracanes, grandes inundaciones producen la desaparicion de vastas
extensiones de tierra. La situacion requiere de posturas valientes en pos de proteger la madre

tierra, “nuestra casa” - en palabras del Santo Padre Francisco-.

En aras de presentar un cuadro de situacion factica de tan angustiante problematica
mundial, se puede mencionar la alarmante tercera entrega del Sexto Informe de Evaluacion
Informe de Sintesis- procedente del Grupo de Trabajo Il- aprobada por el Panel
Intergubernamental de Expertos sobre Cambio Climatico —IPCC, siglas en inglés de
Intergovernmental Panel on Climate Change®- y dada a publicidad el 20 de marzo de 2023.
En el mismo, los cientificos hacen hincapié en las pérdidas y los dafios ya ocasionados y que

continuaran en el futuro, a saber:

La temperatura de la superficie del planeta aumentdé 1,09 °C desde la era
preindustrial, mas rapido que en cualquier otro momento de los ultimos 2000 afios, como
minimo. Las huellas de este rapido cambio quedan patentes en la atmosfera, los océanos, la
criosfera y la biosfera, y van desde el retroceso de los glaciares hasta la subida del nivel del
mar. La quema de combustibles fosiles, las modificaciones en el uso del suelo y la
silvicultura, asi como los procesos industriales han provocado un aumento drastico de los

niveles de gases de efecto invernadero en la atmoésfera.

Casi la mitad de la poblacién mundial vive en regiones muy vulnerables al cambio
climatico. En la ultima década, el nimero de victimas mortales como consecuencia de

inundaciones, sequias y tormentas fue 15 veces mas alto en regiones muy vulnerables. El

3 El IPCC fue fundado en 1988 por la Organizacion Meteorolégica Mundial y el Programa de las Naciones
Unidas para el Medio Ambiente con el objeto de informar a los responsables de la toma de decisiones y aportar
fundamentos cientificos que rijan la politica climatica. Desde su creacién, ha elaborado seis informes de
evaluacion, uno cada seis o siete afios y varios especiales sobre temas como la tierra, los océanos y la criosfera;
los fendmenos extremos y las catéstrofes; y las energias renovables.
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dioxido de carbono ha aumentado un 47,3 % y ha alcanzado medias anuales de 410 partes
por millon. EI metano se sitla en 1866 partes por mil millones, un incremento del 157,8 %.

Los fendmenos meteoroldgicos extremos (tales como las olas de calor y las
inundaciones) son més frecuentes e intensos, acarreando pérdidas cada vez mas irreversibles.
Si el aumento de la temperatura supera 1,5 °C, se perderan para siempre ecosistemas enteros
en zonas polares, costeras y montafiosas. Incluso con 1,5 °C de calentamiento, entre el 3 %
y el 14 % de todas las especies terrestres se enfrentaran a un altisimo riesgo de extincion, y
un calentamiento superior agravara atin mas estas amenazas para la biodiversidad. Incluso
un leve calentamiento adicional pondré en riesgo la produccion de alimentos y la seguridad
alimentaria, debido a olas de calor, sequias e inundaciones mas graves y frecuentes, junto
con la subida del nivel del mar. Las condiciones meteorologicas y olas de calor mas extremas,
asi como el aumento de las enfermedades infecciosas debido al calentamiento, conllevaran

un empeoramiento de la salud y muertes prematuras (IPCC, 2023).

Especificamente, en la region sudamericana, los efectos del cambio climatico se han
sentido con mucha intensidad. Segun el informe publicado el 28 de marzo de 2023 por The
Lancet Countdown®, las temperaturas estan aumentando en toda América del Sur, se han
reducido las lluvias en varios paises, los glaciares en la Cordillera de los Andes se derriten
rapidamente y el nivel del mar sube en las costas del Pacifico y del Atlantico. El citado
documento explora los principales riesgos del cambio climatico en temas de salud en la
region, a saber: las muertes provocadas por olas de calor aumentaron un 160%, entre 2017 y
2021 en comparacion con 2000-2004, la mayoria en recién nacidos y en personas mayores
de 65 afios que son los mas vulnerables, siendo Brasil, Argentina, Colombiay Venezuela los
maés afectados. En segundo lugar, los incendios forestales causaron graves dafios fisicos o
incluso muerte. En algunos casos pueden ocasionar problemas de salud a largo plazo, por
ejemplo, aumentar el riesgo de cancer de todo tipo. En tercer término, las temperaturas mas
elevadas contribuyen a la propagacién de enfermedades infecciosas, entre ellas el

dengue. Las altas temperaturas, las lluvias y la humedad promovieron su transmision,

4 Lancet Countdown es una colaboracion internacional para un sistema de vigilancia independiente y global
dedicado a seguir los cambios en la salud relacionados al cambio climatico.
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registrandose un incremento del 35% entre 2012 y 2021, en comparacion con 1951-1960.
Finalmente, el cambio climético afecta la produccion de alimentos ya que interfiere en el
crecimiento, aprovechamiento y contenido nutricional del trigo, el arroz, el maiz y la soja.
Eso causé pérdidas econdmicas considerables para productores y gobierno, y ademas
aumento el riesgo de inseguridad alimentaria y sus consecuencias para la salud. Las largas
sequias y altas temperaturas han dejaron marcas en la agricultura sudamericana. Los
productores de Brasil y Argentina, principalmente, han sufrido pérdidas de produccion que
han afectado tanto a las exportaciones como al consumo interno (The Lancet Countdown
South America, 2023).

Frente a estos datos cientificos incontrastables, es ineludible mencionar que, en las
ultimas décadas, se extendid en todas las partes del mundo, una peligrosa y descontrolada
practica agropecuaria y de proyectos inmobiliarios consistente en la utilizacion del fuego a
través de la quema intencional de pastizales con el objetivo de eliminar la vegetacion o
residuos de la misma y asi habilitar el terreno para su aprovechamiento productivo. Si bien,
tradicionalmente, desde la ciencia ecoldgica se defendié la quema de los pastizales por
considerar que, como regulador natural de los ecosistemas, el fuego jugaba un importante rol
ecologico reciclando nutrientes, eliminando vegetacion acumulada y destruyendo plagas, ya
hace unos afios que la situacién ha variado. Efectivamente, la gran mayoria de los incendios
son causados por la actividad humana de manera intencional o por negligencia, se hacen cada
vez mas grandes, mas intensos y se extienden por mas tiempo del que solian produciendo

consecuencias devastadoras.

No resulta en vano enfatizar que el cambio climatico produce severos efectos entre
los que se pueden contabilizar las elevadas temperaturas, productoras de estrés hidrico,
retroceso de los caudales medios de los rios, reduccion de precipitaciones, aumento de
periodos de extrema sequia, bajo porcentaje de humedad y fuertes vientos, entre los mas
destacables. Como las dos caras de la misma moneda, todas estas condiciones hacen que los

territorios sean mas propensos a incendios 0 que éstos se propaguen mas rapidamente.
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Cotejando con los informes estadisticos, la Fundacién Ambiente y Recursos
Naturales (2021) public6 un nuevo documento intitulado “Argentina Incendiada. La historia
sin fin”. Conforme los datos resefiados desde el inicio de 2021 hasta el 7 de julio de 2021 se
quemaron 112.395 hectareas, de las cuales el 36% corresponde a provincias de la Patagonia,
el 24% a San Luis y el 26% a La Pampa, en la que la superficie afectada ya triplic a la
incinerada en 2020. Hacia finales de enero de 2021 se inici6 en El Bolson, provincia de Rio
Negro, un incendio que arras6 con mas de 10.000 ha de bosque, y a principio de marzo nuevos
focos de incendio en las localidades chubutenses de EI Hoyo, Lago Puelo, Cerro Radal y El
Maitén, cercanas al limite con la provincia de Rio Negro, afectaron no solo los ecosistemas

naturales, sino que también destruyeron viviendas.

Pero, lejos de avizorar una solucion, la situacion se agravo aun mas. Entre enero y
octubre de 2022 segun los datos del Servicio Nacional de Manejo del Fuego, se registraron
mas de 560 mil hectéreas incendiadas en 23 de las 24 jurisdicciones argentinas. Si bien Tierra
del Fuego figura como la Unica que no aparece en los reportes, el 30 de noviembre se
denunciaron focos de incendios en esa provincia en el area protegida de bosques nativos de
Tolhuin. En un periodo de dos semanas, mas de 9 mil hectareas fueron consumidas por el

fuego.

A contrario sensu, el Instituto Nacional de Tecnologia Agropecuario reporté cifras
substancialmente superiores a las del Servicio Nacional de Manejo del Fuego. Se contabilizd
tan solo en Corrientes mas de 1 milldn de hectareas devastadas por incendios. A fines de
diciembre de 2022, se encontraban activos al menos cuatro focos de incendio en Jujuy, Salta,
y Tierra del Fuego, ademas de siete focos contenidos (por contenido se entiende que su
avance es controlado). Entre los meses de julio a octubre, la provincia de Salta fue una de las
mas afectadas por el avance del fuego en distintos pisos de bosque y selva de Yungas del
departamento Oran y en el departamento San Martin, donde numerosos focos de incendios

destruyeron mas de 50 mil hectareas de bosques nativos por la baja humedad ambiental.

Sumamente delicada es la situacion de la provincia de Corrientes ya que, dentro de

los miles de hectareas afectadas en los incendios, un 10% pertenece a una superficie de
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bosques quemados que son considerados de muy alto valor de conservacion y se
documentaron desplazamientos de animales, entre ellos, mono caraya, yacarés y carpinchos.
En su totalidad, los incendios afectaron a 272 animales, de los cuales 40% eran reptiles
pequefios, 32,25% mamiferos medianos, 6,25% mamiferos pequefios, 4,04% reptiles
grandes, 4,04% aves, 3,31% anfibios, 2,94% mamiferos grandes y el 6,25% de otros
animales. En cuanto a los humedales, méas de 330 mil hectareas fueron afectadas por los
incendios. Estos ecosistemas ayudan a mitigar los efectos que provocan las sequias,
previniendo los focos de fuego. Cientificos advierten que son barreras naturales que ayudan
a prevenir el avance de las llamas, sin su debida proteccion, se obstaculiza el control del

fuego.

Los servicios ecosistémicos de los humedales son maultiples y su contribucion al
bienestar humano es invaluable. Por ejemplo, adaptacion al cambio climético ya que mitigan
los efectos de las sequias, amortiguan los efectos de las tormentas e inundaciones al absorber
el agua lentamente, almacenan carbono reteniendo gases de efecto invernadero mas que la
selva, abastecen agua, proveen alimentos, materiales y medicinas, concentran también gran
parte de la biodiversidad global. Segun la ONU, el 40% de todas las especies animales y
vegetales viven en los humedales y diversas poblaciones se han asentado histéricamente en
esas zonas, desarrollando un rico y diverso patrimonio cultural (Amnistia Internacional,
2022).

En la Amazonia, la situacién empeora afio tras afio. En septiembre de 2022, las
imagenes captadas via satélite por el Instituto Nacional de Investigaciones Espaciales de
Brasil registraron 33.116 focos de incendio. La gran mayoria de ellos fueron provocados para
eliminar la vegetacion derribada en los meses anteriores. En el primer semestre del 2022
hubo alertas por deforestacion en 4.000 kilometros cuadrados de selva, superficie equivalente
a casi siete veces la ciudad de Madrid y la cifra mas alta para el periodo desde que hay
registros. Esa enorme cantidad de incendios provocd una nube de humo visible desde el
espacio que lleg6 a Bolivia y a las ciudades del sur y sureste de Brasil. Como era de esperarse,
en tierra el escenario fue mas dramatico. En la ciudad de Rio Branco, en el Estado de Acre,

la contaminacion del aire llegd a niveles 13 veces superiores a lo que recomienda la
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Organizacién Mundial de la Salud. Pero quienes mas sufrieron fueron quienes tienen en la
selva su modo de vida. En el Estado de Para, que suele encabezar los rankings de
deforestacion, el fuego destruyd buena parte de la aldea Hopryre, en la tierra indigena Mae
Mari ya que arraso 12 casas, la escuela y el puesto de salud de la comunidad (Royo Gual,
2022).

Por su parte, la Fundacion para la Conservacion y el Desarrollo Sostenible de
Colombia publicé un informe del cual surge que en enero de 2023 se presentaron
437 incendios forestales por dia en Colombia. Dicho estudio sefiald6 que las regiones de
la Amazonia y la Orinoquia fueron las mas afectadas por estos eventos (Gamboa, 2023).

Recientemente, a mediados de febrero de 2023, se registraron 31.000 hectareas
guemadas en los 14 focos en diferentes puntos de la provincia de Corrientes y algunos de
ellos avanzan sobre los Esteros del lberd, que ya se encuentran en “estado critico”.
Ciudadanos correntinos denunciaron que los incendios fueron intencionales y se encuentran
en constante alerta para evitar que se inicie algin otro foco. Un pueblo entero del sur de la
provincia se quedo sin electricidad por dos incendios que dafiaron las lineas de media tension
y al menos seis postes®. La situacion actual es verdaderamente alarmante, los incendios no
cesan 'y el Comando Operativo de Emergencias de la provincia de Corrientes informd el
martes 7 de marzo de 2023 que se registraron once focos de incendios de los cuales cuatro se

encuentran activos, uno sofocado, y seis en observacion (Borda, 2023).

Y para coronar el camino hacia la destruccion, el conflicto ruso-ucraniano no deja
de cobrarse mas victimas humanas y no humanas. Los constantes bombardeos y combates
han repercutido de tal forma en el ambiente que el Programa de las Naciones Unidas para el

Medio Ambiente (2023) caratul6 a la contienda como una guerra “literalmente toxica”, en

La noticia se puede leer en “Siguen los incendios en Corrientes: registraron 14 focos y el fuego avanza sobre

los Esteros del [Ibera” (2023) Infobae, 22 de febrero de 2023. Recuperado de:
https://www.infobae.com/sociedad/2023/02/22/siguen-los-incendios-en-corrientes-registraron-14-focos-y-el-
fuego-avanza-sobre-los-esteros-del-ibera/ Fecha de consulta: 3 de marzo de 2023
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tanto que apunta a un dejar un legado toxico para las futuras generaciones. Efectivamente en
Severodonetsk, los bombardeos provocaron una plaga de humo de un color rosado que obligd
al gobernador local a ordenar a los habitantes a encerrarse por los peligros de su inhalacion
0 el contacto con la piel del &cido nitrico (PNUMA, 2023). En el Mar Negro, la aparicién de
decenas de delfines muertos fue asociada por un grupo de cientificos al vuelco de efluentes
toxicos generados en el marco de la guerra. En Novoselystya, los bombardeos ocasionaron

una fuga de amoniaco que provoco la formacion de una nube toxica en la ciudad.

Para contrarrestar esa situacion de cuasi extincion, desde afios atras, va in crescendo
un movimiento ecoldgico internacional para responsabilizar tanto a los Estados como a los
individuos y empresas por determinadas actividades que produzcan contaminacién masiva
de la atmoésfera y de los mares. Asi se fueron presentando proyectos para tipificar la figura
del crimen ecolégico internacional. EI fundamento juridico obedece a una préactica arraigada
en la conciencia de los miembros de la comunidad internacional de sancionar con el maximo
rigor juridico la violacién de obligaciones que tutelan intereses esenciales de la humanidad
en su conjunto, o sea el patrimonio ecolégico mundial. Frente a las dificultades
internacionales para lograr su tipificacion, la Unién Europea se propuso la revision de la
Directiva 2008/99/CE sobre proteccion del medio ambiente mediante el Derecho penal y la
incorporacion del delito de ecocidio.

En este contexto, el presente articulo tiene por objeto el analisis de la Resolucion
2477/2023 y la Recomendacion 2246/2023 de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de
Europa sobre el impacto medioambiental de los conflictos armados y el apoyo del Parlamento
Europeo a la inclusion del "ecocidio” en la Directiva Europea 2008/99/CE sobre proteccion

del medio ambiente mediante el Derecho penal en proceso de revision.

En cumplimiento de tal objetivo, el articulo comprende dos secciones: la primera
sintetiza los antecedentes, los proyectos presentados para incorporar el delito de ecocidio al
derecho penal internacional y las vicisitudes padecidas para finalizar, en la segunda, con el
analisis de la reciente Resolucion y la Recomendacion de la Asamblea Parlamentaria del
Consejo de Europa que reclama un marco juridico para mejorar la proteccion del medio

ambiente en los conflictos armados a nivel nacional, europeo e internacional mediante la
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tipificacion del ecocidio como crimen y el apoyo del Parlamento Europeo a la inclusion del
"ecocidio” en la Directiva Europea 2008/99/CE sobre proteccion del medio ambiente

mediante el Derecho penal en proceso de revision.

2. Antecedentes

La comunidad internacional considera que determinados ilicitos, por contradecir
ciertas reglas basicas de la convivencia mundial y ciertas exigencias éticas de caracter
esencial, pueden dar lugar a un régimen de responsabilidad internacional particularmente
severo. Y a la par, hacer posible, en cuanto ofensas erga omnes, que paises distintos del
Estado directamente perjudicado por el hecho, invoquen su comision para exigir
responsabilidad al Estado autor del hecho e incluso para adoptar contra €l medidas
sancionadoras (Naciones Unidas, 1967). Son las denominadas “violaciones graves de
obligaciones contraidas en virtud de normas imperativas de Derecho Internacional General”,
mas conocidas como “crimenes internacionales”, que justamente han alcanzado el nivel de
normas imperativas® como el genocidio, tortura, crimenes contra la humanidad, pirateria,
esclavitud, discriminacion racial, apartheid y agresion, entre otros.

Ahora bien, determinados atentados ecoldgicos potenciales percibidos por la
comunidad internacional como particularmente graves, se consideran como crimenes
ecologicos. Los mismos constituyen un grave atentado contra las exigencias de la equidad
intergeneracional que integra la nocion de desarrollo sostenible y por tanto merecedores de
un régimen de responsabilidad acorde con su gravedad. Por ejemplo, durante la guerra de
Vietnam, el ejército norteamericano utilizé defoliantes —productos quimicos que hacian que
las hojas de los arboles se cayeran— como arma para evitar que los guerrilleros del Vietcong
pudieran esconderse. Se calcula que hasta 76 millones de litros de herbicidas y defoliantes
fueron lanzados sobre territorio vietnamita. Entre ellos el muy nocivo Agente Naranja
fabricado por Monsanto, causando una catastrofe ecoldgica que aun tardara afos en

revertirse. En virtud de esos acontecimientos, el Profesor Arthur W. Galston basado en su

® Las normas imperativas, también denominadas ius cogens no admiten reserva o pacto en contrario, surgen
independientemente de los tratados internacionales y son debidas a la comunidad internacional en su conjunto.
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investigacion desarrollada en el Departamento de Botanica de la Universidad de Yale, que
condujo a la invencion del agente naranja, acufio término ecocidio. Efectivamente, en la
Conferencia legislativa sobre la guerray laresponsabilidad nacional, celebrada en
Washington en 1970, el precitado cientifico propuso un nuevo acuerdo internacional para
prohibir lo que calificd como “ecocidio”. En 1972, en la Conferencia de Estocolmo de las
Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente Humano, el Sr. Olof Palme, Primer Ministro de
Suecia, en su discurso de apertura sefialo a la guerra de Vietnam como un ecocidio.
Representantes de otros paises presentes, como Indira Gandhi, de la India, y Tang Ke, de
China, sugirieron entonces que la destruccion del ecosistema debia ser considerada un crimen

contra la humanidad (Garcia, 2020).

Como es de publico conocimiento, a posteriori los desastres ecoldgicos no cesaron,
se agudizaron. La tragedia de gas de Bhopal —India-, en la cual 500.000 personas fueron
envenenadas con isocianato de metilo; los accidentes nucleares de Cherndbyl y Fukushima,
las arenas bituminosas de Athabasca —Canadé-, los vertidos de petréleo. Uno de los peores
fue el de la plataforma petrolifera Deepwater Horizon en 2010, en el Golfo de México, al que
se les suman el del Delta de Niger, la explotacion petrolera en la Amazonia ecuatoriana, la
desaparicion del mar Aral, la muerte del Mar menor, la mineria extractiva y el fracking. A
propésito de la fractura hidraulica -fracking- como método de extraccion de petrdleo y gas,
una delegacion de jueces del Tribunal Internacional de los Derechos de la Naturaleza’, arrib6
a Argentina invitada por la Confederacién Mapuche y Fuerzas Vivas de Neuquén para
analizar in situ los trabajos realizados en VVaca Muerta. Entre el 29 de marzo y el 5 de abril
de 2023, sus conclusiones y evidencias fueron presentadas en la Universidad Nacional del
Comahue —ciudad de Neuquén- en una actividad publica. Luego se realiz6 una presentacion
ante el gobernador de dicha provincia y finalmente fueron expuestas en la Camara de
Diputados de la Nacion. El informe fue lapidario, denunciando las profundas afectaciones en

esta region patagonica; una explotacion sin conciencia socioambiental que solo era posible

7 El Tribunal Internacional de los Derechos de la Naturaleza no es un organismo judicial, tiene un valor ético,
no vinculante y en consecuencia sus sentencias no son obligatorias. Fue organizado por la Alianza Global por
los Derechos de la Naturaleza para promover una nueva vision para vivir en armonia con la tierra a través del
reconocimiento de los derechos de la naturaleza establecidos en la Declaracién Universal de los Derechos de la
Madre Tierra..
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en un marco de violencia y corrupcion. En relacion al agua sefiala que el dafio es inmenso,
conduce al colapso de ese soporte vital, provocando tremendas destrucciones de los
ecosistemas. El impacto se reproduce en otros ambitos, como en el suelo; alli se constataron
los efectos de los recurrentes sismos provocados por la fractura hidraulica del subsuelo, que
obligaron a muchos habitantes de las regiones afectadas a desplazarse de sus hogares. Un
punto crucial en el que se centro el documento fue la falta de acceso al agua para las
comunidades indigenas, asi como también para el resto de la poblacién de la localidad de
Afielo, donde los vecinos carecen de agua potable (Tribunal Internacional de los Derechos
de la Naturaleza, 2023).

En la lucha por el reconocimiento de los delitos contra la naturaleza, la abogada
escocesa Polly Higgins cumplio un rol preponderante al liderar una campafia mundial con el
objetivo de establecer la sancion penal internacional contra las personas que han perpetrado
un crimen contra el ambiente. La letrada plante6 ante las Naciones Unidas una definicién de
ecocidio, considerando que:

El Ecocidio es el dafio grave, la destruccion o la pérdida de ecosistemas de un

territorio determinado, ya sea por la accion humana o por otras causas, de tal

magnitud que el disfrute pacifico de ese territorio por sus habitantes se ha visto

0 se vera severamente disminuido. (Higgins et al, 2013:252)

El profesor austriaco Franz J. Broswimmer (2005) lo define como:

conjunto de acciones realizadas con la intencion de perturbar en todo o en parte
un ecosistema humano. El ecocidio comprende el uso de armas de destruccién
masiva, nucleares, bacteriologicas o quimicas; el intento de provocar desastres
naturales (...); el uso de bombas para alterar la calidad de los suelos o aumentar
el riesgo de enfermedades; el arrasamiento de bosques o terrenos de cultivo con
fines militares; el intento de modificar la meteorologia o el clima con fines
hostiles; y finalmente, la expulsion a gran escala, por la fuerza y de forma
permanente, de seres humanos o animales de su lugar habitual de residencia para
facilitar la consecucion de objetivos militares o de otro tipo. (Broswimmer,
2005:186)
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En los afios ochenta la Comision de Derecho Internacional de la ONU incluy6 este
delito dentro del Proyecto de Cddigo de Crimenes contra la Paz y la Seguridad de la
Humanidad (“El Cédigo”), junto a otros delitos internacionales como el trafico de
estupefacientes, la dominacion colonial, la intervencion extranjera o el entrenamiento de
mercenarios. Sin embargo, en 1996, el ecocidio fue eliminado del borrador debido a la
presion de paises como Estados Unidos, el Reino Unido y los Paises Bajos y fue ese
documento el que se convirtié en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional,

adoptado en 1998 y que entrd en vigor el 1 de julio de 2002.

En 2010, como consecuencia de la aprobacion por consenso de la Resolucion
RC/Res.6 por parte de la Asamblea de Estados Miembros de la Corte Penal Internacional, se
enmendo el Estatuto de Roma. Efectivamente se incorporo, a continuacion del articulo 8 —
referido a los crimenes de guerra- el articulo 8 bis que define el crimen de agresion. Llamé
mucho la atencidn que no se haya previsto la comisidn de este tipo penal por una persona que
no actuase como autoridad gubernamental ni en nombre de un Estado. En la precitada
Resolucion se establecid la decision de revisar las enmiendas relativas al crimen de agresion

siete afios después del inicio del ejercicio de la competencia de la Corte (Chas, 2022).

Asi es como, en diciembre de 2019, en el contexto de la 18° Asamblea de los Estados
Parte de la Corte Penal Internacional, dos pequefios Estados insulares, la Republica de
Maldivas y la de Vanuatu, solicitaron a los 123 Estados Miembros que consideraran la
posibilidad de ampliar la jurisdiccién de la Corte al delito de ecocidio. Sin embargo, la
solicitud no prosperd, Por tanto, hoy en dia, la Corte no esta facultada para juzgar ninguno
de los graves delitos internacionales, como ser el ecocidio, el terrorismo, el trafico de

estupefacientes y el trafico de 6rganos humanos.

A contrario sensu, muchos paises han reconocido el delito de ecocidio en su
legislacién penal nacional, a saber: Vietham en 1990, Rusia en 1996, Kazajistan y
Kirguizistan en 1997, Tayikistan en 1998, Georgia y Bielorrusia en 1999, Ucrania en 2001,
Moldavia en 2002 y Armenia en 2003 (Gauger et al, 2013). Y, actualmente, la
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criminalizacién del ecocidio esté en la agenda de al menos 23 paises a través de mociones,
resoluciones, preguntas, peticiones, libros blancos o propuestas de leyes. Por ejemplo,
Bangladesh, Brasil, Bolivia, Bélgica, Canada, Chile, Chipre, Dinamarca, Finlandia, Francia,
Islandia, Irlanda, Luxemburgo, Kenia, Maldivas, México, Paises Bajos, Portugal, Samoa,
Espafia, Suecia, Reino Unido, Vanuatu y Argentina. Consecuentemente, el Parlamento
Europeo, el 17 de febrero de 2022, volvié a recomendar -por sexta vez- a los Estados
Miembros de la Union, en la clausula 49, que apoyen la penalizacion del ecocidio en la Corte
Penal Internacional, asi como su relevancia -por segunda vez- para la legislacion europea

(Parlamento Europeo 2022).

En cumplimiento de tal manda, la Directiva de la Union Europea 2008/99/CE sobre
la proteccion del medio ambiente a traves del derecho penal, se encuentra en proceso de
revision. En su borrador, el ecocidio se menciona en el predAmbulo, pero no en la parte
operativa principal, donde se enumeran los delitos. Por ello, la Fundacion Stop Ecocide
International, en colaboracion con la empresa sin fines de lucro Stop Ecocide International®,
impulsora del tema desde hace afios, inicié una campafia para que el ecocidio se incorpore
como delito en la precitada Directiva. La labor de la Fundacion viene de larga data y
constituye un aporte fundamental en pos de la tipificacion del ecocidio en el Derecho Penal
Internacional al promover su incorporacién como quinto crimen contra la paz en el Estatuto
de Roma. Con este norte, en 2021, convocé a un Panel de Expertos juristas con el objeto de
definir juridicamente ese crimen e impulsé la incorporacion del articulo 8 ter al Estatuto de
Roma compuesto por dos incisos: el primero conceptualiza el delito de ecocidio y el segundo
contiene una serie de definiciones complementarias para delimitar el alcance, extension y
contenido de los términos del tipo legal. Ese documento fue fuente de la propuesta de revision

de la Directiva europea.

8 Stop Ecocide International, creada por Polly Higgins bajo la legislacion del Reino Unido, es una empresa sin
fines de lucro y el eje central del creciente movimiento mundial para criminalizar el ecocidio. Originalmente
Ilamada Ecological Defense Integrity Ltd, en 2017, fue renombrada Stop Ecocide International en 2021. Su
entidad benéfica, la Fundacion Stop Ecocide se cred en noviembre de 2019 en los Paises Bajos para apoyar el
creciente movimiento y es el principal vehiculo de recaudacion de fondos.
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Volviendo a la campafa iniciada en el marco de la legislacién europea, en el
Documento de Posicionamiento de la Fundacion Stop Ecocide respecto a la Directiva en
revision de la UE sobre la proteccion del medio ambiente a través del Derecho Penal se indica
la imperiosa necesidad de legislar al efecto. En sintesis, se afirma que, si el crimen cruza
fronteras, también debe hacerlo la aplicacion de la ley. Si se socava el Estado de Derecho no
s6lo en un pais, sino en muchos, entonces quienes lo defienden no pueden limitarse

puramente a medios nacionales.

Sefala enfaticamente que, en el marco de la proteccion del ambiente a través del
derecho penal, tanto el derecho internacional como el comunitario se enfrentan a dos serios
retos. El primero, responder adecuadamente al rapido aumento de los delitos que afectan al
ambiente, tan lucrativos como el narcotréafico. En efecto, las redes de delitos ambientales
existentes son a menudo las mismas redes involucradas en delitos graves como el trafico de
drogas y de personas, lavado de dinero y corrupcidn. Sin embargo, la aplicacion de la ley en
este sector sigue siendo desproporcionadamente bajo, por varias razones, entre las que se
destacan principalmente que muchos de los delitos ambientales no se consideran graves y
que los organismos encargados de hacer cumplir la ley a menudo se encuentran
insuficientemente capacitados para investigar y enjuiciarlos. EI segundo desafio radica en la
ausencia de disposiciones de derecho penal que aborden los diferentes casos de dafios graves
y generalizados o a largo plazo al ambiente -conocidos como "ecocidio”-, dafios que a
menudo puede surgir como un efecto secundario de préacticas industriales que, si bien son
peligrosas, estan permitidas por la ley. O también a través de incumplimientos de la

regulacién ambiental o por negligencia con respecto a los protocolos de seguridad.

Maés adelante, resalta que ambos desafios surgen en un contexto profundamente
preocupante de las crisis globales interrelacionadas y sus consecuencias: el cambio climatico,
la pérdida de la biodiversidad, la grave contaminacion del suelo, el agua y la atmésfera y los
desechos. A la luz de lo anterior, resulta imperativo fortalecer la legalidad internacional y
europea y la revision de la Directiva 2008/99 brinda una oportunidad Unica para que la Unién
tome la delantera en ello. A este respecto, la propuesta de la Comision Europea de diciembre
de 2021 establece algunas mejoras a la Directiva 2008/99. Sin embargo, los medios para
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disuadir y sancionar con firmeza los peores dafios reales y amenazados - "ecocidio” -
permanece ausente del texto operativo. Esa omisién corre el riesgo de convertirse en una
grave oportunidad perdida. Histéricamente, han surgido nuevos delitos en respuesta a
situaciones de suficiente gravedad, como el genocidio y los crimenes contra la humanidad
que nacieron en la década de 1940 y fueron condenados con horror por la comunidad
internacional. Hoy la humanidad se enfrenta a una urgencia similar con respecto a la
destruccion del mundo vivo natural del cual dependen todas las especies incluidas los
humanos. Las consecuencias del ecocidio son al menos dafinas y peligrosas tanto para la
civilizacion humana como la conocemos, como para muchos de los ecosistemas vitales de la
Tierra. Finalmente, el documento concluye que el reconocimiento del delito de ecocidio en
el texto de la Directiva 2008/99 revisada reforzara las leyes existentes, aportando una pieza
fundamental de la que actualmente se carece, mostrara liderazgo europeo, ayudard a
establecer una “linea roja” tanto moral como legal y creara una direccion oportuna para
lideres de la industria y formuladores de politicas. Las decisiones que se tomen ahora no solo
afectaran a las generaciones presentes y a las futuras, sino a millones de especies (Stop
Ecocide Foundation, 2023).

3. Resolucion 2477/2023 y la Recomendacion 2246/2023 sobre el impacto
medioambiental de los conflictos armados de la Asamblea Parlamentaria del Consejo

de Europa

En primer lugar, es importante mencionar que ambos documentos se basaron en un
reciente informe de la Comisidn de Asuntos Sociales, Salud y Desarrollo Sostenible sobre el
Impacto medioambiental de los conflictos armados que alerta sobre los dafios
ambientales polifacéticos, graves, duraderos y en su mayoria irreversibles causados por los
conflictos armados. Previamente, en octubre de 2022, el Programa de las Naciones Unidas
para el Medio Ambiente también advirtio sobre los impactos significativos de la guerra en
los entornos urbanos y rurales de Ucrania. Con especial preocupaciéon sefialé que la relacion
entre los conflictos y el medio ambiente es bidireccional, inseparable y literalmente toxica.
Casi la mitad de conflictos internos en las ultimas seis décadas se han visto motivados por la

busqueda de recursos y espacios naturales, ya sea por su valor comercial, como el oro y los
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metales preciosos, los diamantes, los minerales o el petréleo, como por su escasez como son
el agua o la propia tierra fértil (PNUMA, 2022).

La Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, en su Resolucion 2477/2023
sobre el impacto ambiental de los conflictos armados del 25 de enero de 2023, comienza
relatando las consecuencias de las guerras y de las agresiones militares. Estos conflictos
destruyen vidas humanas, dejan profundas cicatrices en el espacio vital humano, los dafios
ambientales resultantes son multifacéticos, graves, duraderos y en su mayoria
irreversibles. No s6lo dafian los habitats naturales y los ecosistemas, sino que también puede
afectar la salud humana mucho mas alla del area del conflicto y a posteriori, socavando asi

los derechos humanos a la vida y a un medio ambiente sano.

Continta indicando la insuficiencia del marco legal internacional existente ya que,
unicamente la Convencion de las Naciones Unidas sobre la Prohibicion del Uso Militar u
Otro Uso Hostil de Técnicas de Modificaciéon del Medio Ambiente y el Protocolo Adicional
a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccion de las victimas
de los conflictos armados internacionales (Protocolo I) prevén la protecciéon directa e
indirecta del ambiente en tiempos de conflicto armado. A propoésito de lo anteriormente
indicado, la doctrina del derecho internacional acepta la interaccion entre el derecho
internacional humanitario y el derecho internacional de los derechos humanos en la Opinion
Consultiva de la Corte Internacional de Justicia sobre la legalidad de la amenaza o el uso de
armas nucleares de 1996.

Es por lo expuesto ut supra que la Asamblea considera que el derecho internacional
humanitario y de los derechos humanos impone obligaciones sustantivas y procesales a los
Estados involucrados en conflictos armados. Sumado a ello, Naciones Unidas reconocio que
el derecho a un medio ambiente limpio, saludable y sostenible constituye un derecho humano
y que las normas del derecho internacional consuetudinario brindan proteccion indirecta del
ambiente durante los conflictos armados. Para ello, acoge las Directrices del Comité
Internacional de la Cruz Roja para Manuales e Instrucciones Militares sobre la Proteccion
del Medio Ambiente en Tiempos de Conflicto Armado, actualizadas en 2020, que
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contribuyen, de manera préctica y eficaz, a sensibilizar sobre la necesidad de proteger el
entorno natural frente al impacto de los conflictos armados. En esta inteligencia, concluye
que existen motivos para afirmar que los Estados pueden tener obligaciones extraterritoriales

que surgen durante y después de los conflictos armados.

Seguidamente, en el apartado 6, la Asamblea toma nota que el Consejo de Europa
ha elaborado varios instrumentos juridicos para proteger el ambiente, a saber: el Convenio
sobre responsabilidad civil por dafios resultantes de actividades peligrosas para el medio
ambiente, el Convenio sobre la proteccion del medio ambiente mediante el derecho penal, el
Convenio sobre la Conservacién de la Vida Silvestre y los Habitats Naturales Europeos y el
Convenio del Paisaje del Consejo de Europa. Sin embargo, no cubren explicitamente los
dafios causados por un acto de guerra u hostilidades militares o los excluyen
explicitamente. Expresamente se refiere a la posibilidad que ofrece la revision actualmente
en curso del Convenio sobre la Proteccion del Medio Ambiente a través del Derecho Penal,
abierta también a los Estados no miembros, de establecer un nuevo delito penal de “ecocidio”
a nivel del Consejo de Europa. En el siguiente apartado avanza con la calificacion de ese
crimen afirmando que la destruccion o el deterioro severos de la naturaleza, tanto en tiempos
de paz como de guerra, podrian calificarse de ecocidio. Se destaca que no solo se refiere a la
destruccion en tiempos de guerra sino también incluye toda destruccion en tiempos de paz.
Frente a la necesidad de codificar esta nocién tanto en la legislacién nacional como en el
derecho internacional, la Asamblea apoya firmemente los esfuerzos para enmendar el
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, a fin de agregar el ecocidio como un nuevo
crimen. Y también reitera la necesidad de reconocer la jurisdiccidn universal para el ecocidio
y los delitos ambientales mas graves e introducir el delito de ecocidio en su legislacion penal

nacional.

Partiendo de la base que el Consejo de Europa ha sido pionero en nuevos desarrollos
legales para defender los valores de los derechos humanos y el estado de derecho en Europa
y mas alla, afirma que dicho organismo deberia allanar el camino hacia el reconocimiento
internacional del delito de ecocidio. Con este norte, y refiriendose a las consideraciones

anteriores, exhorta a los Estados miembros del Consejo de Europa, asi como a los Estados
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observadores y a los Estados cuyo parlamento disfruta del estatus de observador o de
asociacion para la democracia a:

a) construir y consolidar un marco legal para la proteccion reforzada del medio
ambiente en los conflictos armados a nivel nacional, europeo e internacional mediante: la
adopcion de medidas para apoyar la creacion de un mecanismo internacional permanente
para detectar infracciones legales y abordar reclamos de compensacion por dafios
ambientales resultantes de conflictos armados; apoyar la implementacion practica de los
principios sobre la proteccion del ambiente en relacidn con los conflictos armados; promover
una lectura méas coherente y completa de las normas juridicas existentes para la proteccion
del ambiente en los conflictos armados; actualizar su arsenal legal para criminalizar y
procesar efectivamente el ecocidio y tomar medidas concretas para enmendar el Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional para agregar el ecocidio como un nuevo crimen y
apuntalar el establecimiento de metodologias estandar para la recopilacion de evidencia de

dafio ambiental.

b) cerrar las brechas entre los diferentes campos del derecho y la realidad sobre el
terreno para proteger adecuadamente el espacio vital humano, el ambiente y los derechos
humanos en el contexto de los conflictos armados mediante: el fortalecimiento de la
responsabilidad de los Estados por los dafios ambientales que se extienden mas alla de sus
limites territoriales, con base en las obligaciones extraterritoriales de derechos humanos;
considerar la redaccion de un nuevo tratado o instrumento legal regional bajo los auspicios
del Consejo de Europa; realizar un estudio sobre la posible interaccion entre el derecho penal
internacional existente y los dafios ambientales que ocurren durante los conflictos armados,
en particular en lo que respecta a la posibilidad de invocar crimenes de guerra existentes;
participar activamente en el proceso de revision del Convenio del Consejo de Europa sobre
la Proteccion del Medio Ambiente a través del Derecho Penal para garantizar que el convenio
revisado también se aplique en el contexto de conflictos armados, guerras u ocupacion; velar
por una interpretacion del marco juridico internacional pertinente mas adecuada y protectora
del ambiente como de la salud humana; cartografiar areas de particular importancia o
sensibilidad ambiental, con base en areas protegidas existentes; considerar el establecimiento

de soluciones nacionales y/o regionales para brindar alivio a los refugiados ambientales que
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huyen de un conflicto armado y promover el conocimiento y cumplimiento de los estdndares
legales internacionales que protegen el ambiente entre los actores no estatales involucrados

en conflictos armados (Parliamentary Assembly, 2023b).

Ese mismo 25 de enero de 2023, la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa
adoptd la Recomendacion 2246 (2023) sobre el impacto ambiental de los conflictos armados.
En la misma se refiere a su Resolucion 2477 (2023) explicada en los parrafos precedentes y
subraya el papel del Consejo de Europa como guardian de los derechos humanos y del estado
de derecho en tiempos de paz y guerra. Deplora los efectos devastadores que los conflictos
armados tienen sobre el ambiente como fuente de vida e insiste en la co-aplicacion de los
derechos humanos y el derecho humanitario. Subraya la indivisibilidad de los derechos
humanos y considera que, como el derecho a un medio ambiente saludable constituye un
derecho humano, los Estados miembros del Consejo de Europa deberian tomar medidas
ambiciosas para mejorar el marco legal para proteger el espacio vital humano, el ambiente y

los derechos humanos en un conflicto armado.

Es por ello que recomienda al Comité de Ministros que: encomiende a un organismo
competente el estudio sobre la viabilidad de un nuevo tratado o instrumento legal regional
bajo los auspicios del Consejo de Europa, con miras a identificar y llenar los vacios
identificados en el régimen legal existente para la proteccion del ambiente y los derechos
humanos a la vida y a un medio ambiente saludable en conflictos armados, en tiempos de
guerra u ocupacion (en particular, en lo que respecta al umbral de dafio, la caracterizacion de
la intencion, el comportamiento que debe sancionarse, las entidades que deben ser
consideradas responsables, la ejecucidn, la escala de responsabilidad y la interpretacién
adecuada de la principios de proporcionalidad, necesidad militar y diligencia debida); inste a
los Estados miembros y observadores a realizar cambios en las convenciones existentes sobre
la proteccion ambiental de ciertas areas; encargue al Comité Permanente del Convenio sobre
la Conservacién de la Vida Silvestre y los Habitats Naturales de Europa que redacte
recomendaciones sobre la proteccion de areas ambientalmente sensibles durante conflictos
armados; se asegure que la version revisada del Convenio sobre la Proteccion del Medio

Ambiente a través del Derecho Penal que esta preparando el Consejo de Europa se aplique
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también en los conflictos armados, guerras u ocupacién, y que contemple el ecocidio;
promover y difundir los principios de las Naciones Unidas sobre la proteccion del ambiente
en relacion con los conflictos armados; apoye la creacion de un mecanismo internacional
permanente para detectar infracciones legales y atender reclamos de compensacion por dafios
ambientales resultantes de conflictos armados; aliente a los Estados miembros a cartografiar
areas de particular importancia o sensibilidad ambiental en prevision de cualquier forma de
conflicto armado y prevea la desmilitarizacion de dichas areas en caso de que estalle un
conflicto armado y llamar a los Estados miembros para que actualicen su arsenal legal para
criminalizar y procesar efectivamente el ecocidio, establecer soluciones nacionales y/o
regionales para brindar alivio a los refugiados ambientales que huyen de un conflicto armado
y tomar medidas concretas para proponer enmiendas al Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional para agregar el ecocidio como un nuevo delito (Parliamentary Assembly,
2023a).

4. Posicion del Parlamento Europeo relativa a la modificacion de la Directiva Europea
2008/99/CE sobre proteccion del medio ambiente mediante el Derecho penal en proceso

de revision

Tras el voto unanime de la Comision de Asuntos Juridicos — JURI- del 21 de marzo
de 2023, el Parlamento Europeo propuso en primera lectura, el 29 de marzo de 2023, la
incorporacion del término ecocidio en la Directiva de la Unidn Europea sobre la proteccion
del medio ambiente a través del Derecho penal. Asimismo, solicit6 a la Comision que vuelva
a remitir el tema al Parlamento en caso de reemplazar o modificar sustancialmente su
propuesta y encarg0 a su presidente transmitir su posicién al Consejo, a la Comisién ya los
Parlamentos nacionales, de forma tal que los 27 paises miembros de la Unién Europea,

adopten en sus legislaciones el delito de ecocidio.

En lo que interesa al presente articulo, el considerando 1 de la propuesta de Directiva
establece expresamente que se debe proteger el ambiente en un sentido amplio abarcando
todos los recursos naturales -aire, agua, suelo, fauna y flora silvestres, incluidos los habitats-

asi como los servicios que brindan los recursos naturales. EI considerando 2 tiene en cuenta
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la interrelacion de los delitos medioambientales con los derechos humanos. Especificamente,
el considerando 16 emplea la palabra ecocidio, en las siguientes circunstancias:
Cuando un delito penal ambiental cause dafios severos y generalizados, 0 severos
y de largo plazo, o severos e irreversibles a la calidad del aire, la calidad del
suelo o la calidad del agua, o a la biodiversidad, a los servicios y funciones de
los ecosistemas, 0 a animales o plantas, dicho delito debe ser considerado un
delito de especial gravedad y sancionado como tal de conformidad con los
ordenamientos juridicos de los Estados miembros, incluido el ecocidio , para el
cual las Naciones Unidas estan trabajando actualmente en una definicion

internacional oficial. (European Parliament, 2023, considerando 16)

En base al andlisis del articulado de la propuesta de Directiva, se destaca que el
articulo 1 fija su &mbito de aplicacion, vale decir que establece reglas para la definicion
de infracciones y sanciones penales ambientales, asi como a las medidas necesarias para
prevenir y combatir los delitos ambientales y para hacer cumplir adecuadamente la
legislacién ambiental de la Union. Seguidamente, el articulo 2, califica el dafio ambiental
como dafio grave a la salud humana, o sustancial a la calidad del aire, del suelo, del agua, o
a la biodiversidad, los servicios y funciones de los ecosistemas, animales o plantas, que

perjudique cualquier cosa gue crece, florece y vive.

La definicién del ecocidio, adoptada en el articulo 3, coincide con la propuesta por la
Comisién de Asuntos Juridicos del Parlamento Europeo, quien se basé en la desarrollada por
el Panel de Expertos Independientes para la Definicion Legal de Ecocidio publicado en junio
de 2021, vale decir cualquier acto ilicito o arbitrario cometido a sabiendas de que existe una
probabilidad sustancial de causar dafios graves que sean extensos o duraderos al ambiente.
En el extenso articulo mencionado ut supra se afiadieron nuevos delitos ambientales punibles
anivel de la Union. Dicha lista actualizada incluyd, entre otros, el comercio ilegal de madera,
el agotamiento ilegal de los recursos hidricos, la contaminacidn causada por los barcos, las
infracciones de la legislacion sobre productos quimicos de la Unién, el cultivo de organismos
modificados genéticamente, las conductas que provocan incendios forestales y las

infracciones que contribuyen a la pesca ilegal, no declarada y no reglamentada.
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En aras de delimitar el significado de los dafios graves que sean extensos o duraderos
al ambiente, en el articulo 2, se incluye una definicion especifica. Asi dispone que el término
grave implica cambios adversos muy graves, alteracion o dafio a cualquier elemento del
ambiente, incluidos impactos graves en la vida humana o recursos naturales. Por generalizado
entiende que el dafio se extiende més alla de un area geografica limitada o lo sufre todo un
ecosistema o especie 0 un gran nimero de seres humanos. Y a largo plazo significa que los
dafios no pueden repararse mediante recuperacion natural dentro de un periodo de tiempo

razonable.

En cuanto a las sanciones, se preve que los delitos que causen la muerte o dafios a
la salud y dafios ambientales sustanciales se castiguen con al menos diez afios de prision,
mientras que otros incurren en cuatro o seis afios segun su alcance, gravedad y
duracién. También se endurecieron las multas por delitos ambientales cometidos por
empresas. En efecto, la propuesta incrementa las multas en al menos el 10 % de la facturacion
mundial promedio de una empresa en los tres afios comerciales anteriores, en lugar de la

propuesta original de la Comision del 5 %.

El sentido del incremento de las multas radica en que sean proporcionales a la
gravedad y duracion del dafio causado al ambiente, asi como a los beneficios econdmicos
obtenidos por la comision del delito. En sintonia, las sanciones deben ser disuasivas y reflejar
la intensidad de la gravedad y duracién del dafio causado. En la misma linea, las empresas
no solo deben enfrentarse a procesos penales, sino también a otras medidas como la
prohibicion de acceder a financiacion publica o al retiro de licencias. De acuerdo con
el principio de "quien contamina paga ", las compafias infractoras deben trabajar para
restaurar el ambiente dafiado, indemnizar a las victimas y hacerse cargo de todos los costos
de los procedimientos judiciales. Un tema importante es el referido al comienzo de los plazos
de prescripcion de los delitos penales que, con la actual propuesta, comienzan a computarse

en el momento de su descubrimiento en lugar de cuando tuvo lugar.
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Finalmente instan a los paises de la Union a permitir la denuncia andnima de delitos
ambientales y la proteccion de los denunciantes. Los Estados miembros deben fortalecer la
cooperacion transfronteriza, incluso con organismos europeos como la Agencia de la Union
Europea para la Cooperacion en materia de Justicia Penal —Eurojust-, la Oficina Europea de
Lucha contra el Fraude —OLAF-, la Agencia de la Union Europea para la Cooperacion
Policial —Europol- y la Fiscalia Europea —EPPO-. Es destacable la obligacion impuesta a la
Comision para que informe, cada dos afios, al Parlamento Europeo y al Consejo sobre la
implementacion de la Directiva por parte de los Estados miembros, proporcione
recomendaciones para mejorar su cumplimiento y evalGe la necesidad de actualizar la lista

de delitos ambientales (European Parliament, 2023).

Resta que el Consejo Europeo y la Comision Europea, estén de acuerdo con la
propuesta realizada por el Parlamento. En los proximos meses, representantes de cada una de
las tres instituciones entablaran un proceso de consulta conocido como las negociaciones del
“Trilogo”, para acordar la inclusion del ecocidio en la Directiva de la Unidon Europea sobre

la proteccion del medio ambiente a través del derecho penal.

5. Conclusiones

La humanidad se enfrenta a uno de sus méas grandes desafios: o continla abusando
de los recursos naturales como si fueran inagotables o asume la responsabilidad ambiental de
restaurar y recomponer los ecosistemas dafiados penando fuertemente a quienes produzcan

dafos severos y graves a la naturaleza.

Es de tal magnitud el cambio que los seres humanos ocasionaron en los ecosistemas
que se ha propuesto la modificacion de la escala de tiempo geoldgico para incluir el
denominado Antropoceno o la era de los humanos. Se entiende por tal concepto —acufiado en
el afio 2000 por el Premio Nobel de Quimica Paul Crutzen-, una nueva era geoldgica en la
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que el comportamiento humano ha sido una fuerza de cambio ecoldgico mayor que la misma

naturaleza®.

Efectivamente, los humanos ocupan el 83% del planeta, agotaron casi todos los
nutrientes no renovables y la intensidad del proceso letal es tan grande que el escritor
brasilefio Leonardo Boff considera que actualmente la era geologica es del “necroceno”. Con
dicho término se refiere a la era de la produccion en masa de la muerte, al principio de
autodestruccion de la humanidad coronada por la sexta extincion masiva de seres vivos sobre
el planeta. En funcién de un crecimiento ilimitado y una acumulacion desmedida de bienes
materiales, producto de la dominacién de la naturaleza y de sus mecanismos de agresion
directa a la vida y la tierra, el planeta no consigue reponer los bienes y servicios naturales
que le han sido extraidos, comenzando a mostrar un proceso avanzado de degeneracion a
través de huracanes, tifones, descongelacion de los casquetes polares, sequias, asi como la
aparicion de virus y bacterias (manipulados o mutantes) dificiles de controlar. Millares de
especies vivas desaparecen definitivamente cada afio, y en comunidades humanas, donde

millones de personas pasan hambre, sed y toda clase de enfermedades (Boff, 2022).

Teniendo en cuenta este cuadro de situacion, el presente articulo se ha centrado en
la labor de la Fundacion Stop Ecocide y su gran logro: que tanto el Consejo de Europa como
el Parlamento Europeo consideren la imperiosa necesidad de incorporar el delito de ecocidio
dentro del sistema penal europeo a través de la enmienda de la Directiva 2008/99/CE sobre
la proteccion del medio ambiente a través del derecho penal.

Y va mas alla al instar a sus miembros a proponer enmiendas al Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional para agregar el ecocidio como un nuevo crimen contra la
humanidad. El reconocimiento del “ecocidio” a nivel europeo tendria una importancia
mundial, ya que, no solo todos los Estados miembros de la Union estarian obligados a

incorporar este nuevo delito en su legislacion nacional sino también seria un paso decisivo

°El cientifico acufio el termino en una conferencia sobre el Holoceno. Las expresiones vertidas se pueden
consultar en: Pearce, Fred (2007) With speed and violence: why scientists fear tipping points in climate
change United States of America, Beacon Press.
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hacia el reconocimiento internacional del crimen de ecocidio, dado que los paises europeos

constituyen mas del 20% de los Estados miembros de la Corte Penal Internacional.

Finalmente, es dable recordar las palabras de advertencia del Papa Francisco
vertidas en su Ultima enciclica Fratelli Tutti sobre la fraternidad y la amistad social,
continuaciéon de Laudato Si: Si todo estd conectado, es dificil pensar que este desastre
mundial no tenga relacion con nuestro modo de enfrentar la realidad, pretendiendo ser
sefiores absolutos de la propia vida y de todo lo que existe... (Francisco, 2020, n.34) Y mas
adelante: Necesitamos desarrollar esta consciencia de que hoy o nos salvamos todos 0 no se
salva nadie. (Francisco, 2020, n.137)
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Despejar el largo paréntesis, la muralla de méas dos de dos décadas. Quebrar el silencio. Pero la voz
queda, parece perdida en la direccion de los interrogantes. Un viaje de retorno al pasado, pasado y
presente de imagenes vagas, de espectros que interpelan. Ese pasado que se encoge y expande,
asciende y rasga temporalidades, enhebra tajos de silencio.

Padre kafkiano, hijo templado desde el desamparo. 1984. Esté en la Facultad, en el entrepiso, en ese
espacio de reunién del seminario de teoria critica. En la célida casa de Aranguren 230, en un Toyota,
en el estudio de Moreno 376, con su sobretodo de corderoy marrén. Se emociona al conquistar una
idea, un pensamiento propio, se saca los lentes, sus ojos brillan, y dice, para él, en voz alta,

“Carcovita”.

1971. En La gremial de los abogados, defensor de presos politicos, junto a Mario Yacub (desaparecido
en 1976): Carlos recuerda la defensa de José Pedraza, de la Unidn Ferroviaria, gremio que en tiempos
del Cordobazo se unié ala CGT de los argentinos. 1984. Abogado de Roberto Vernengo, demandando
la nulidad de la resolucién que lo separ6 de la UBA, y de Héctor Sandler, declarando la nulidad del

acta de responsabilidad institucional de la dictadura.

En los cursos de doctorado, en el Instituto de Filosofia del Derecho y Sociologia (dirigido por Gioja
hasta su muerte, en 1971), con Ricardo Entelman y Alicia Ruiz. Los tres juntos, en 1973 y 74, con

Jorge Lucio Rébori, en su cétedra de Filosofia del Derecho, con Enrique Mari, Eduardo Barcesat.

Entelman y Luis Warat publicaron Derecho al derecho (1970), un manifiesto, un libro
“experimental”, (;pero qué libro no es manifiesto y experimento?), critico con sus maestros:

“Juguemos a la 16gica mientras el lobo no esta”.
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1973. Carcova publica su trabajo “La idea de ideologia en la Teoria Pura del Derecho” (en
Cooperadora de Derecho y Ciencias Sociales, la misma editorial que publicé las diferentes, muy

diferentes ediciones, de 1972y 1975, del Curso de Vernengo).

1984. Perseverando en una intervencion politica en la teoria. Si, en el retorno a la universidad, pese a
todo, mantendra su interés por Althusser, en especial por Ideologia y aparatos ideoldgicos del estado
(1970), por la reproduccion del modo de produccion social, por las interpelaciones que hacen al
reconocimiento, a la constitucién de sujetos, por las relaciones imaginarias y lo elusivo, por el efecto

de conocimiento: alli encuentra una clave de su par opacidad y comprensién del derecho.

Reconoce afinidades y distancias con la critica juridica: i. de Francia: lee a Michel Miaille: EL Estado
de derecho, 1977/80; pero se sentira mas cerca de los abordajes de Antoine Jeammaud. ii. De Italia:
con un linaje mas intenso, desde Galvano Della VVolpe (que interpela a la teoria kelseniana en Critica
de la ideologia contemporanea), Lucio Colletti, Umberto Cerroni, Pietro Barcelona, Luigi Ferrajoli,
Danilo Zolo, Lelio Basso, soldando teoria y practica, buscando la “emancipacion” desde adentro del
sistema opresivo, defendiendo el principio de legalidad y el garantismo penal, abonando la extension
de las formas de democracia representativa. iii. Esta perspectiva de la izquierda italiana impulsa el
“uso alternativo del derecho” en Espafia (Nicolas Lopez Calera, Modesto Saavedra Lopez, Perfecto
Andrés Ibafez). iv. Observa con frialdad a los criticos de las escuelas de Derecho de los Estados
Unidos. v. Y se vincula a los criticos latinoamericanos, construye dialogos, afinidades (desde Oscar

Correas, en México, a Eros Grau, en Brasil).

Y se concentra en el papel del derecho en la transicién de la dictadura a la democracia. La transicion,

lo siempre opaco.

En transicion tedrica, con otras lecturas, otros desafios: Flacso, Clacso con el grupo de trabajo
Derecho y Sociedad; y el deslumbramiento por La conflictiva y nunca acabada construccién del
orden deseado, el libro de Norbert Lechner (1984). Salta obstaculos epistemoldgicos, anhela rasgar
opacidades. Y la caja de herramientas se nutre de Foucault (Historia de la sexualidad, T°1, La
voluntad de saber, 1976; La verdad y las formas juridicas, 1973), pero en tension con Nicos
Poulantzas (Hegemonia y dominacién en el Estado moderno, 1969, Estado, poder y socialismo,
1978); de la semiologia (la atencion de Ricardo Entelman y de Alicia Ruiz van en direccion al orden

discursos, a Bajtin y Julia Kristeva), se nutre de Punto de vista, del Club de Cultura Socialista, de las
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intervenciones de Juan Carlos Portantiero y José Arico (ellos, en su transicion teérica, llegan al

Kelsen de Socialismo y estado, que publican en 1982).

Carcova practica la teorizacion con los otros. Y es la época del seminario de teoria critica (Carlos es
el nervio, esta junto a Mari, Ruiz, Entelman acerca a Bataille, Enrique Kosicki a Legendre, Enrique

Zuleta Puceiro a Habermas, y anima las conferencias de Nino y Vernengo).

Halla en Norberto Bobbio un faro. Estudia sus reflexiones sobre la filosofia politica y juridica de la
modernidad. En 1986, en la Facultad, Bobbio dicta la clase inaugural de la carrera de Ciencias.
Politicas: El futuro de la democracia, y al recibir el doctorado honoris causa pronuncia la conferencia

“Las promesas incumplidas de la democracia”.

El nervio de Carcova: en la Asociacion de abogados y en la politica académica (guerra de posiciones,
ante Bulygin).

En el primer concurso para regularizar a los profesores adjuntos, con Vernengo de jurado, expone
Las funciones del derecho (meticuloso, Carlos repasa parrafo a parrafo, mide palabras y tiempo).
Traza cuadros en el pizarrén, habla de Raz y de Bobbio, esboza la funcion paradojal, dependiente de
las relaciones de fuerza, el par comprension / no comprension del derecho. Es un programa: ir mas
alla de Keksen, extender la teoria del derecho, solapar filosofia y sociologia. (Con Alicia, se solapan

también las clases en las facultades de psicologia y filosofia.)

La imagen cinematografica. Una pelicula que admira: Los duelistas (1977, de Ridley Scott, con
Harvey Keitel y Keith Carradine). Ahi esta Carlos, ahi esta su &nimo. Se reconoce, diria Nietzsche,
en la rivalidad homérica. Los duelistas: Vernengo y Mari. Puede leerse la tension: arqueologia y
genealogia; historia interna de la verdad, racionalidad o episteme, por un lado, e historia externa de
la verdad, practica, por el otro; quizas también pueda advertirse un parecido de familia en esa tension

al cotejar Tractatus e Investigaciones Filosoficas.

Los duelistas: derecho y politica. Carcova expone relaciones de fuerza, guerras silenciosas, el
desequilibrio ideoldgico (mas alla y mas aca del equilibrio reflexivo). Asi como para Godard, el
travelling es una cuestion moral, para Carlos, el derecho es una cuestion politica, con determinaciones
ideoldgicas, practicas. Si Vernengo ensefia su relativismo valorativo, Carcova disuelve el

subjetivismo en los procesos de subjetivacion. Un nervio politico en la teoria, en cierta distancia con
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el marxismo, en cierta distancia con el positivismo, entre Marx y Kelsen, entre Mari, el mobiliario de
su mundo: libro, cuaderno y lapiz Faber, y Vernengo, que condensa el anhelo de Foucault: ser un

positivista feliz.

El hilo de la opacidad esboza un prisma instrumental: la tension entre la estatica kelseniana, con
opacidad en su referencia, y la dinamica impura, politica, de produccion de normas: y asi el uso
alternativo del derecho muestra un “derecho martillo” (extendiendo la imagen de Mari, critica de la

“ciencia martillo” de la epistemologia neopositivista).

Lo politico con pasion arquitectonica, sintiendo incomodidad y hasta malestar por la “dialéctica
negativa”, si, como Habermas ante Adorno. Construye Materiales para una teoria critica (1991),
desde el otro Kelsen, pasando por las funciones del derecho y la comprension del derecho, hasta la
transicion democratica, 0 méas bien -en el programa filosofico-politico de Cércova-, hacia la

democracia, ya un verbo.

1995. Andrés D’ Alessio decano, Carlos director del Departamento de Carrera Docente. Organiza el
Seminario internacional Derecho, democracia y cultura juridica al fin de siglo (con la presencia de
los conferencistas Alessandro Baratta, Bidart Campos, entonces al frente del Gioja, Juan Ramén
Capella, José Nun, Maria Susana Bonetto, Atlio Boron, José Eduardo Faria, Raffaele DeGiorgi, Eros
Grau, Perfecto Andrés Ibafiez, Eugenio Zaffaroni, Javier Fernandez Moores, Horacio Cattani, Luis
Pasara, Juan Carlos Gardella, Joaquin Herrera Flores, Victor Moncayo Cruz, Alicia Ruiz, Enrique

Mari, Ricardo Guibourg, Jorge Douglas Price, entre otros).

1996. Publica su libro Derecho, politica, magistratura, con prologo de Mari. Dice Enrique: Carlos es
el “nervio motor del grupo critico”. Y reflexionando con Macedonio Fernandez, presenta a Carcova
lejos de las “artes de la inaccion y la soledad”. Al comienzo, Carlos reconoce sus dos influencias:

Vernengo y Mari.

Esas dos estrellas influiran en los movimientos del pensar la comprensién y la opacidad del derecho.
La reflexion podria haber sido condensada, al estilo de “Sobre el problema de las leyes” de Kafka,
pero Carcova llevo a sus confines la

teoria kelseniana del derecho (Vernengo) y el mito de la uniformidad semantica (Mari). La no
comprension del derecho reconoce un derecho positivizado: y la referencia de Carcova es una cita de

Weber traducida por Vernengo. La opacidad, en cambio, resulta de un proceso ideol6gico-politico de
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produccion del derecho, un juego de fuerzas, de practicas discursivas contingentes (de Althusser a

Foucault, de Bourdieu a Mari).

La anomia se estira entre ambas polaridades. A las dimensiones socioldgicas de la marginacion y la
aculturacién, ese afuera de las teorias filosofico-conceptuales del derecho, integra las reflexiones de
Carlos Nino, cita Un pais al margen de la ley (1993), y Cércova las pondera: una cultura juridica mas
robusta, una educacion de mayor calidad y efectividad, junto a una politica igualitaria, podrian reducir
notablemente este tipo de anomia. (Sin embargo, el polo Vernengo le contagia las criticas a las ideas

filoséfico-politicas de Dworkin.)

Pero la anomia pensada desde dentro del proceso de reproduccion social (proceso ideoldgico),
muestra a la opacidad como un efecto de desconocimiento estructural y estructurante del imaginario
social. Alusion y elusion, en el trabajo tedrico se desmontan ilusiones. Este polo irreductible presenta
a laanomia conjugada con la norma (asi, en un analisis posterior, las tesis de Agamben sobre el estado
de excepcion).

Entre una reconstruccion que funda una préctica transformadora gradual, una ingenieria social
fragmentaria, y otra teorizacion que acentla la critica negativa (he aqui al Foucault que no prescribe,
a la deconstruccion como justicia, a Agamben en actitud destituyente, a la vida dafiada de Adorno, y
quizas a toda ramificacion de un linaje de andlisis que tendria como paradigmaa ldeologia y aparatos
ideol6gicos del Estado, modelo de una sociodicea negativa, para decirlo con Jon Elster), en este
péndulo, Carcova toma a la ideologia en serio. Reconoce opacidad en el lenguaje y en el discurso,
en el derecho positivizado y en el proceso de produccion de derecho. En la préctica discursiva que
produce sentido se corroe la sustancia uniforme, la referencia de una teoria conceptual del derecho:
la licuacion es indeterminacion, derrotabilidad, arbitrariedad, excepcionalidad. Y la perspectiva

diacrénica constituye el orden sincroénico, cristaliza una ficcion.

Si por un lado el derecho ama ocultarse (Heraclito), por el otro no hay méas que significante vacio,
nada por desocultar. Si todo comprender es lenguaje (Gadamer), todo lenguaje es opaco. El tejido
comprender / no comprender se hace con puntos ciegos, y se debe observar la observacion (ya llega
Luhmann). Y, claro, se trata de mostrar la contingencia con la que opera la dindmica juridica, las

fuerzas y sentidos que se tensan en la reduccion del marco abierto de posibilidades.
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Tras una teorfa, una sintesis critica: acaso sea esa la ambicion teérica de Carcova. EI movimiento del

pensar no se detiene.

Para Carlos, leer es una accion social. En un seminario impulsa la lectura de ¢Qué es una sociedad
justa?, de Philippe Van Parijs (1992). En esa senda del marxismo analitico, mas tarde Van Parijs

justificara la renta basica y la justicia linglistica.

Luego, en una sala del Departamento de Carrera Docente, el seminario, con Carlos al frente, lee
Sistemas sociales, de Niklas Luhmann (1984). Unos afios antes, en el Gioja, en un salén entonces
pequefio, Luhmann presento su vision del sistema derecho (¢,1989?). Las promesas de la sociologia
marxista, ¢devenidas en una enfermedad? Las promesas de la democracia, ¢reducidas al
desencantamiento sistémico? El nervio tedrico-politico de Cércova, pinzado en las dictaduras, agitado

en las ciclicas transiciones, no se entumece.

En El derecho en la transicion de la dictadura a la democracia, editado por Enrique Groisman (1990,
CEAL), tras el encuentro realizado en Cisea en 1989, se publica el articulo “Derecho y transicion

democratica”, de Carcova y Ruiz. Alli se afirma:

La etapa autoritaria ha generado una cultura propia que ha infeccionado préacticas e instituciones y
gue ha operado activamente en el imaginario social. SerA menester reinstalar una cultura
alternativa, modificar las practicas, reorganizar el mundo de las representaciones sobre la base del

igualitarismo, la libertad, la justicia y la permanente ampliacion de la nocion de soberania. (p. 99)

Coinciden con N. Leschner, sobre la limitacion de las mayorias ante minorias consistentes, y dan
cuenta de una operacién delicada, compleja, estructural: la transicién. Y de cémo cambia la

universidad.

El advenimiento democratico produce siempre cambios significativos en los &mbitos académicos. No
solo porque se modifican las reglas de juego universitarias: en las escuelas de derecho se altera el
peso de los grupos y sectores profesorales, por lo general ligados a los ambitos oficiales. Los
asesores de la dictadura pierden influencia o se alejan. Quienes habian sido privados de sus catedras
por su militancia democratica regresan y un nuevo grupo de personas hegemoniza la funcion de
“enseniar” el derecho, explicar sus contenidos, revelar su logica, elucidar sus ambigiiedades. Se

abren espacios criticos y se instalan nuevas problematicas.
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Las normas dicen lo que algunos hombres dicen que ellas dicen.
Por eso, el nivel de produccion de conocimientos integra el discurso juridico de una manera

conspicua. (p. 103)

Tras citar a Nino y a Ernesto Laclau, escriben:

Hay democracia en la medida en que existe la posibilidad de un cuestionamiento ilimitado. ... En

todo caso, derecho y democracia aparecen articulados inescindiblemente. (p. 114)

Y concluyen:

La hipotesis de este trabajo sostiene que el derecho, en un primer momento de la transicion
democraética, se alinea homogéneamente en la produccion de sentidos aptos para legitimar el nuevo
orden, actuando en consecuencia como instrumento univoco.

No por ello, sin embargo, deja de ser un discurso de poder y en consecuencia un espacio privilegiado
de la confrontacién social. Asi, de manera mas o menos visible, en un tiempo mas o menos corto,
expresara el conflicto y perdera univocidad. Reflejara las pugnas de intereses y la tension de las
relaciones de poder, pero en un marco de racionalidad y de reconocimiento reciproco de los
antagonistas. Lo que no es poco si se evocan los “afios de plomo”, que parecen hoy tan distantes.

(p. 115)

En esa opaca transicion politica y tedrica, acaso Carcova halla la sintesis entre sus Vernengo y Mari
en Bobbio, especialmente en el prélogo a Los bandidos de Dios, de Danilo Dolci, citado tanto en el
volante del seminario Derecho, Democracia y Cultura Juridica al fin de siglo como en la ponencia de

Alicia Ruiz.

Las pdginas de este libro nos ponen en medio de las cosas, de esas cosas que no conociamos, no
gueriamos conocer o fingiamos no conocer. Y son, por un lado, la miseria, el hambre, la locura, la
desesperacion de un pequersio barrio de una pequesia ciudad de Sicilia; por otro lado, la indiferencia,
la incuria, el cinismo, la prepotencia de quienes, grandes y pequesios, rigen los destinos del Estado.
Son dos caras de la misma moneda. Después de haber leido estas pdginas, escuchad la resonancia
siniestra que adquieren en vuestro ¢nimo palabras como democracia, justicia, Derecho, ley. Y quien
aferre el sonido nuevo y escandaloso de estas palabras y se averguence de ellas, adquirira una

singular claridad de mente y libertad de espiritu para volver a comenzar a hablar -sin orgullos
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intelectualistas y, por el contrario, con mucha humildad, moderacion y sentido de la dificultad y de

los limites- de democracia, justicia, Derecho y ley.
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CONVOCATORIA AL PROXIMO NUMERO DE LA REVISTA LATINOAMERICANA
DE SOCIOLOGIA JURIDICA

Apreciada/e/o colega:

Un grupo de investigadores latinoamericanos ha considerado que la madurez de la
sociologia juridica latinoamericana ameritaba, como un punto de encuentroy de difusion
de sus voces, como un escenario para el debate abierto y la construccion de una
comunidad académica aun mas solida, la creacién de una Revista Latinoamericana de

Sociologia Juridica.

La revista esté alojada en la casa de la Universidad de San lIsidro, en Argentina, que
asume la financiacion del proyecto, gracias al concurso de su rector y destacado
sociblogo del derecho, Enrique del Percio. El proyecto es auspiciado por la Sociedad
Argentina de Sociologia Juridica -SASJU-, junto al Instituto Latinoamericano de Altos
Estudios -ILAE- y la Red Latinoamericana de Derecho y Sociedad -RELADES-.

Puede acceder a la revista desde el siguiente link:

https://usi.edu.ar/publicaciones/revista-latinoamericana-de-sociologia-juridica/

Primer nimero: https://usi.edu.ar/publicacion-archivos/numero-1-completo-revista-

latinoamericana-de-sociologia-juridica/

Segundo namero: https://usi.edu.ar/publicacion-archivos/numero-2-completo-revista-

latinoamericana-de-sociologia-juridica/
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Tercer nimero:

https://usi.edu.ar/publicacion-archivos/numero-3-completo-2/

Cuarto nimero:

https://usi.edu.ar/publicacion-archivos/numero-4-rlsj/

Quinto nimero:

https://usi.edu.ar/publicaciones/revista-latinoamericana-de-sociologia-juridica/actual/

Hemos querido hacerle participe de la invitacibn a escribir para la Revista
Latinoamericana de Sociologia Juridica. Mas abajo encontrara las normas para los

autores.

Por favor, envienos un correo electronico aceptando o declinando la invitaciéon para

participar como autor a relasocju@usi.ar y, en especial, tenga en cuenta que el plazo de

entrega vence el 30 de octubre de 2023.

Le enviamos un afectuoso y cordial saludo desde,

Revista Latinoamericana de Sociologia Juridica

GERMAN SILVA GARCIA

Director
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LAS REGLAS PARA LOS AUTORES INVITADOS SON:

- Los articulos se publicaran de manera digital, en una plataforma abierta y gratuita.

Pueden ser postulados en cualquier momento.

- Los articulos pueden corresponder a trabajos tedricos o contener investigaciones

empiricas, sobre cuestiones de sociologia juridica.

- El texto debe ser original o inédito, esto es, no haber sido publicado en ningin otro
formato, de manera parcial o total. Podra postularse un manuscrito ya publicado,
siempre que lo haya sido en otro idioma distinto al usado en su postulacién, ademas de

lo cual debera informarse este hecho.

- El autor o los autores se comprometen a no presentar el texto a ninguna otra
publicacién, después de haberlo sometido a esta revista y mientras se decide o efectia

su publicacion.

Formalidades de presentacion:

- Pueden ser escritos en castellano y portugués, pero también en inglés, francés o

italiano.
- Los articulos, en tamafo carta.

- Méargenes superior e inferior de 2.5 centimetros, margenes izquierdo y derecho de 3.0

centimetros.

- El texto sera elaborado en formato Word, Times New Roman, 12 puntos, interlineado
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de 1.5, con una extension maxima de 10 mil palabras, (de la totalidad del texto incluidos
el titulo, nombre de los autores y sus datos, resumen, palabras claves, texto y referencias

bibliograficas).

- Las tablas, cuadros, graficos y todo tipo de imadgenes deberan adjuntarse en archivo
separado con indicacion de la autoria, para ser agregados como anexo al final del

articulo.

- El titulo completo no debera tener mas de dieciocho (18) palabras, escrito en
castellano, portugués e inglés. El titulo debe estar centrado, en negrita, con mayusculas

sostenidas, con los signos y acentos que correspondan.

- Después del titulo, se colocara el nombre del autor o autores, su cédigo de ORCID, su
correo electronico, todo centrado, junto a una nota a pie de pagina, en la que debe
indicarse, Unicamente, sus titulos académicos y filiacion institucional, ciudad y pais si el

nombre de la institucién no lo hacen evidente.

- El texto tendrd un resumen o abstract en castellano, portugués e inglés que no debe

exceder las 250 palabras.

- Debe incluirse un minimo de tres (3) y un maximo de cinco (5) palabras claves o key
words, redactadas en castellano, portugués e inglés. Las cuales deben ubicarse debajo
del resumen o abstract, separadas por coma y en letra mindscula, en caso de nombres

propios, la primera letra debe escribirse en mayuscula.

- El orden en que se dispondran los titulos, resumen o abstract y palabras claves o key
words es primero en el idioma original de publicacion del articulo y después siguiendo

este orden (espariol, portugues e inglés).
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- Ademas de los idiomas anteriores, cuando se publique en francés o italiano, todas las
secciones antes citadas (titulo, resumen, palabras claves) incluiran el idioma usado en

el texto.
- Los subtitulos numerados y en negrita.

- El texto del articulo debe estar justificado, colocando un espacio adicional entre

parrafos. Con sangria de 1.5 en la primera linea de cada pérrafo.

- Las notas seran siempre a pie de pagina, deberan elaborarse en Times New Roman,
10 puntos, justificadas, y su propdsito sera informativo. No deben incluirse citas de

fuentes bibliograficas en las notas.

Citas bibliograficas:

- En la citacion sera utilizado un sistema de normas APA, en el que, en el texto, entre
paréntesis, se colocara el apellido o apellidos del autor, seguido del signo coma y a

continuacion el afo de edicién. Por ejemplo: (Treves, 1981).

- Si el nombre de un autor que sera citado aparece en el texto como parte de éste, sélo
sera necesario colocar el afio. Por ejemplo: La eficacia de las normas ambientales es

explicada por Becerra (2019) en su obra.

- Si son varias las fuentes referidas en una misma cita, los autores seran registrados del
mismo modo separados entre puntos y comas. Por ejemplo: (Bergalli, 1983; Rodriguez
Manzanera, 1982; Drago, 1930).

- Si son varios los autores referidos pertenecientes a la misma fuente, serdn citados

separandolos con comas, y el ultimo separado por la conjuncion “y”, o el signo “&”,

siempre que no excedan de tres. Por ejemplo: (Bergoglio, Lista y Fucito, 2010).
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- Si son mas de tres autores, solo se cita el primero, junto a la abreviatura de la expresion
latina “et al”, que significa “y otros” en latin. Por ejemplo: (Fix Zamudio et al, 2002). Luego

en las referencias bibliograficas se colocan todos los autores.

- Si en una misma cita son incluidas varias fuentes del mismo autor, debe colocarse sélo
la primera vez su(s) apellido(s), luego de lo cual se ubican todos los afios en orden
cronologico. Por ejemplo: (Pérez Perdomo, 2001, 2003 y 2007).

- Si hay varios autores con el mismo apellido y afio de publicacién debe agregarse en la

cita la inicial de su nombre. Por ejemplo: (Becker H., 1963).

- Cuando un autor citado en multiples oportunidades ha publicado varios de los textos
referidos el mismo afo, el primero de ellos en ser citado sera identificado con la letra “a”
en mindscula, colocada sin espacios después del afo, y los siguientes seguiran el orden
del abecedario. Por ejemplo: (Cotterrell, 1994a) y (Cotterrel, 1994b). En las referencias
bibliograficas las letras que identifican los textos seran colocadas después del afio, tal

como aparecen en la cita y siguiendo el orden de citacion.
- Si el texto no tiene fecha, en los mismos términos se usara la abreviatura n.d.

- Si la autoria corresponde a una entidad que tiene una sigla, en las citas puede usarse
la sigla y en las referencias bibliograficas ponerse la sigla después del nombre completo

de la institucion.

- En un trabajo no publicado aun, puede colocarse una aclaracion que sustituya el afo.
Por ejemplo: (Carbonier, en prensa) y en la referencia seria Carbonier, Jean. (En

prensa).

Citas textuales:

- Si se incluye una cita textual de un trabajo, la cita ademas de los datos anteriores,

incorporara después del afio el signo dos puntos, luego de lo cual se colocara la pagina.
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Por ejemplo: (Treves, 1981: 79).

- Las citas textuales de apartados de una obra, cuando sean menores o iguales a 40

palabras deberan ir en el texto, entre comillas, de corrido.

- Si son citas textuales mayores de 40 palabras deberan ir en parrafo separado, centrado,
con sangria de 1.5 centimetros en el margen izquierdo y 0.5 en el margen derecho, en

todos los renglones.

- En caso de citarse textualmente un trabajo en un idioma distinto al idioma de
publicacién, es criterio de edicion, agregar una nota al pie de pagina con una traduccién

al idioma original de la publicacion, para facilitar la lectura del articulo.

Citas de normativa y jurisprudencia:

- En la cita de la Constitucién de un pais, se coloca el nombre oficial de la constitucién,
el aflo de promulgacién y, en su caso, el articulo que se cita. Por ejemplo: (Constitucion
Nacional, 1995, articulo 18).

- En la cita de codigos, se coloca la abreviatura o el nombre del codigo, el afio y, en su

caso, el articulo que se cita. Por ejemplo: (CPPN, 1991, articulo 296)

- En la cita de leyes, decretos, ordenanzas, acuerdos, resoluciones, etc. se coloca el

namero, el afio y, en su caso, el articulo que se cita. (Ley 26061, 2005, articulo 3)

- En la cita de jurisprudencia se coloca el nombre de la institucion, se agrega el pais si
hay de distintos paises. El afio, agregando al afio una letra en minudscula y sin espacios,
si hay varias jurisprudencias citadas del mismo afo. Por ejemplo: (Corte Suprema de

Justicia de la Nacién Argentina, 2005a).

Citas de videos o podcasts:

- En la cita de un video o podcast se coloca el Nombre del autor o usuario que subié el
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video o podcast, el afio en que fue publicado, en caso de que se trate de una cita textual,
agregando el minuto del video o podcast donde esta la cita. (Nombre de usuario, fecha,
8m 415s).

Referencias bibliograficas:
- Las referencias bibliograficas deben ser ubicadas al final en orden alfabético.

- Para colocarlas deben ser omitidas las particulas que anteceden a algunos apellidos
como de, del, de la, della, da, di, von, van, que seguiran al primer nombre. Por ejemplo:

OImo, Rosa del. (1984). América Latinay su criminologia, 22 ed., México D.F., Siglo XXI.

- Cuando sean varios los autores la referencia iniciara con el apellido o apellidos de
quien figure en el texto como primer autor, pero luego no serd necesario fijar a los
coautores por su apellido. Por ejemplo: Bandura, Albert y Richard H. Walters. (1980).

Aprendizaje social y desarrollo de la personalidad, 52 ed., Madrid, Alianza.

- Los autores en lengua portuguesa se registraran como aparecen en los textos. Por
ejemplo: Boaventura de Sousa Santos, sera siempre: (Sousa Santos, 2016) y en las
referencias bibliograficas Sousa Santos, Boaventura de.

- En la cita de los textos en inglés, excepto los articulos, pronombres y preposiciones, la

primera inicial de los titulos se escribe siempre en mayuscula.

Referencias a libros:

- Los libros se registraran con los tipos de letra y los mismos signos ortograficos que son
indicados a continuacion: Apellido o Apellidos, Nombre o Nombres. (afio de edicion).
Titulo del libro y subtitulo si lo tiene, Ciudad de edicién, Editorial. Por ejemplo: Weber,

Max. (1986). Economia y sociedad, México, Fondo de Cultura Economica.
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- Los capitulos de los libros se registraran con los tipos de letra y los mismos signos
ortogréaficos que son indicados a continuacion: Apellido o Apellidos, Nombre o Nombres.
(afio de edicioén). “Titulo del capitulo”, Titulo del libro, Ciudad, Editorial. Por ejemplo:
Silva Garcia, German. (1996). “La concepcidén sobre el crimen: un punto de partida para
la exploracion tedrica”, Memorias congreso internacional. Derecho publico, filosofia y
sociologia juridicas: perspectivas para el proximo milenio, Bogota, Universidad

Externado de Colombia y Consejo Superior de la Judicatura.

- El nimero de la edicion, cuando excede la primera, se escribira con el nimero seguido

de la letra “a@” y la abreviatura ed.

- Cuando corresponde a un volumen o un tomo, las abreviaturas Vol. o T. con el nimero

ardbigo o romano que corresponda, todos colocados después del titulo del libro.

Referencias a articulos de revistas:

- Los articulos de revista se registraran con los tipos de letra y los mismos signos
ortograficos que son indicados a continuacion: Apellido o Apellidos, Nombre o Nombres.
(afo de edicion). “Titulo del articulo”, Nombre de la Revista, volumen, si lo tiene, con las
iniciales Vol. seguida del nimero arabigo o romano, niumero de ejemplar indicado con
las abreviaturas No., y el nimero, finalizando con el nimero de paginas de inicio y final
del texto. Por ejemplo: Calvo Garcia, Manuel & Teresa Picontd Novales. (2013). “La
investigacion empirica en el ambito de la sociologia juridica”’, Revista Pensamiento
Penal, No. 3, pp. 5-48.

Referencia a normativa:

- La cita de la Constitucidon de un pais, se registrara con los tipos de letra y los mismos
signos ortograficos que son indicados a continuacion: Nombre oficial de la Constitucion
[abreviacion]. Fecha de promulgacion (Pais). Por ejemplo: Constitucion Nacional [Const].
3 de enero de 1995 (Argentina).
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- La cita de un cadigo de un pais, se registrara con los tipos de letra y los mismos signos
ortogréaficos que son indicados a continuacién: Titulo oficial del Codigo [abreviacion].
Numero y afio de la ley a que corresponde. Fecha de promulgacién (pais). Por ejemplo:
Cdédigo Procesal Penal de la Nacion [CPPN]. Ley N° 23.984 del 29 de noviembre de 1991
(Argentina).

- La cita de una ley, se registrara con los tipos de letra y los mismos signos ortograficos
gue son indicados a continuacién: Ley numero de afio. Asunto. Fecha de promulgacion.
Numero en el Diario Oficial. Por ejemplo: Ley 26061 de 2005. Ley de Proteccion Integral
de los Derechos de las Nifias, Nifios Y Adolescentes. 26 de octubre de 2005. B.O. No.
30767.

- La cita de un decreto, ordenanza, acuerdo, resolucién, etc. se registrara con los tipos
de letra y los mismos signos ortograficos que son indicados a continuacion: Numero y
afio del decreto / ordenanza / acuerdo / resolucion [Ente que lo promulgd]. Asunto. Fecha
de promulgacién del acto. Numero en el Diario Oficial. Por ejemplo: Decreto 1759 de
1972 [Poder Ejecutivo Nacional]. Reglamento de Procedimientos Administrativos. 27 de
abril de 1972. B.O. Nro. 22411.

Referencia a jurisprudencia:

- En las referencias bibliogréficas de jurisprudencia se sitia el Nombre de la Institucion.
Afo entre paréntesis. Caratula. Namero del fallo y fecha. Por ejemplo: Corte Suprema
de Justicia de la Nacion. (2005a). “Casal Matias Eugenio y otro s/Robo Simple en Grado
de Tentativa - Causa N° 1681-". C. 1757. XL. RHE. Fallos: 328:3399, 20 de septiembre
de 2005.

Referencias obtenidas de internet:

- En las referencia de documentos obtenidos de internet debe aparecer la direccion URL,

con la referencia “Recuperado de:” y la fecha de consulta.
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Referencias obtenidas de videos:

- En las referencias de videos hay que seguir el siguiente estandar: de quién (autor y
usuario), cuando (fecha de publicacién del video), qué (titulo del video) y dénde (URL

del video).

Nombre del autor. [Nombre de usuario] (fecha). Titulo del video [Video]. Pagina dénde

se publico el video. “Recuperado de:” direccion URL

Referencias obtenidas de podcasts:

- En las referencias de podcasts también se sigue el mismo estandar: de quién (autor y
usuario), cuando (fecha de publicacion del video), qué (titulo del video) y dénde (URL
del video). Pero en la fecha se debe escribir el afio cuando el podcast ha iniciado sus
episodios hasta el afio dénde ha finalizado. Si el podcast aun se transmite en el momento

en que escribes el documento, reemplace el segundo afo con “presente”.

Nombre del autor. [Nombre de usuario] (afio - afio o presente). Titulo del Podcast

[Podcast]. Pagina dénde se publicé el podcast. “Recuperado de:” direccion URL

Sistema de evaluacién y publicacién:
- Los articulos seran evaluados por el sistema doble par ciego.

- Los informes de los pares seran comunicados a los autores, antes o después de lo
cual, la revista cursara las instrucciones sobre adiciones, modificaciones o correcciones

gue deban hacerse, si son procedentes.

- Aceptada la publicacion el autor o autores haran la cesion de los derechos de
publicacion y reproduccion del articulo, pero conservaran su propiedad intelectual. Al

efecto, deberd diligenciarse un formato.
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De manera provisional, los articulos deberan ser remitidos a la direccion

relasoju@usi.edu.ar mientras se instala la plataforma OJS (Open Journal Systems) que

utilizara la revista.
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. ACTA CONSTITUTIVA

En la ciudad de Cérdoba, a los 16 dias del mes de septiembre de 2005,
siendo las diez horas, se retinen en la Universidad Nacional de Coérdoba,
" célle Indépendencia N°e 258, primer piso los Sefiores OLGA LUISA

SALANUEVA, DNI 4.467.243, con domicilio en calle 166 N° 2265 de la

o

6 ciudad de La Plata; LAURA NOEMI LORA, DNI 18.122.751, con domicilio en
7 Manuel Belzti 2460 de la ciudad de Buenos Aires; GLADYS AMELIA
8 RUSSELL, L.E. 3.594.748, con domicilio en Cervantes 133 de la ciudad de
o | Santa Rosa, Provincia de La Pampa; MANUEL ANGEL URRIZA, DNI
J0 | 5.165.450, con domicilio en calle 12 N° 468 de la ciudad de La Plata;
11 | ENRIQUE MIGUEL DEL PERCIO, DNI 14.802.033, con domicilio en French
12 | 2630 de Capital Federal; LILIANA AMANDA RIVAS, DNI 4.787.940, con
13 | domicilio en Venezuela 4356 8° “B” de la Ciudad de Buenos Aires ; JUAN
2 | MARCO VAGGIONE, DNI 17.159.390, con domicilio en Arturo M. Bas 352
15 | de la ciudad de Cordoba; PATRIC!AA E. SCARPONETTI, DNI 11.971.825,
1, | con domicilio en Urquiza 1258 de la ciudad de Coérdoba; MARIA DOLORES
17 | SUAREZ LARRABURE, DNI 16.132.472, con domicilio en Mitre N° 290 de la
\ s | ciudad de San Miguel Tucuman, Provincia de Tucuman; ALEJANDRA
1o | CIUFFOLINI, DNI 18.455.709 con domicilio en Av. Colon N° 732 11 “A”, de la
0 | ciudad de Cérdoba, ADRIANA HAYDEE MACK DNI 13.834.210, con

.1 | domicilio en J.M. de Rosas 1092 6 “C”; SILVANA MARIA SAGUES, DNI

2> | 17.270.005, con domicilio en Santiago 598 2 “A” de la ciudad de San Miguel
23 | de Tucuman, Provincia de Tucuman; MIRTA ANGELICA CAPRANO, DNI

24 | 28.193.835, con domicilio en 9 de julio 409 2 °E”, de la ciudad de Cordoba;

257 RUBEN HECTOR DONZIS, DNI 17.453.426, con domicilio en Aguero 2053
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10 “A”" de la dudad de Buenos Aires; SOLANGE MARIA MARTA DELANNOY,
DNI 6.378.999, con domicilio en Iriondo 951 de la ciudad de Rosario; 27
CARLOS ALBERTO LISTA, DNI 5.073.864 con domicilio en Av. Patria 560 | 2
Dpto. 15 de la ciudad de Cérdoba; MARIO SILVIO GERLERO, DNI § 2
17.249.048 con domicilio en Julian Alvarez 2666 8° 25 de la ciudad de {30
Buenos Aires; MARIANA NOEMi SANCHEZ, DNI 20.346.862 con donﬁcilio 31
en Edison 99 de la localidad de Argtello de la provincia de Cordoba; MARIA | 32
MERCEDES SAVALL, DNI 5.245.483 con domicilio en Daniel Conci 8256 de | 33
la localidad de Arglello de la provincia de Cérdoba; MARTHA DIAZ DE 1§ 34
LANDA, DNI 5.597.731 con domicilio en los Espinillos 250 de la localidad de { 35

Bialet Massé de la provincia de Cdrdoba; SILVANA GABRIELA BEGALA, 36

37

DNI 17.646.225 con domicilio en Pje. Hilario Fernandez 73 2° D de la ciudad

de Cérdoba; MARIA VERONICA SCARO, DNI 17.080.413 con domicilio en § 3&

casa 167 Barrio Gral. Deheza de la ciudad de Coérdoba, MARIA EUGENIA

39

GOMEZ DEL RIO, DNI 13.536.852 con domicilio en Independencia 909 de la § a0
ciudad de Cérdoba; MARIA INES BERGOGLIO, DNI 6.398.249 con domicilio { 41
en Echenique Altamira 3038 de la ciudad de Cérdoba; PAULA GISELE PELAEZ, ; 2
DNI 17.372.624 con domicilio en 4 de enero 33 Costa Azul de la localidad de 4
Villa Carlos Paz, Provincia de Coérdoba; con el objeto de constituir ‘una L
asociacion civil de acuerdo a las normas legales vigentes. Consideran en § 45
detalle la iniciativa, proponiendo como presidente de la Asamblea Constitutiva, | 4¢
al Sr. Carlos Alberto Lista y como Secretaria a la Sra. Maria Inés Bergoglio. { %7
Después de un intercambio de opiniones, se resuelve en forma unanime: %

1. Constitucién: la creacién de una Asociacion Civil yla solicituddela | 47

antarizariAn nara fiincinnar ~rama nareana iniridina 50
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N\,

1 ,,ngil;;Benominacién: el nombre de la Asociacion, que sera “Sociedad Argentina
de Sociologia Juridica, Asociacion Civil —-SASJu~"

3. Domicilio legal: la constitucion del domicilio legal en la ciudad de Cérdoba
en la provincia del mismo nombre.

4. Sede Social: el establecimiento de la Sede Social en Avenida Vélez
Sarsfield 153, Barrio Centro, de la Ciudad de Cérdaba en la Provincia de
Cérdoba, Republica Argentina.

5. Objeto: la Asociacion tendra por objeto:

a) Contribuir a la difusién y desarrollo de la Sociologia Juridica en el
campo cientifico, académico y profesional, con el fin de mejorar sus
métodos, técnicas y resultados.

b) Promover la consolidacion institucional de la disciplina en los diversos
ambitos y la participacion de socidlogos del derecho en equipos de
investigacion multidisciplinares.

c) Agrupar a los profesionales que desarrollan o hallan desarrollado
tareas de investigacion y docencia a nivel universitario, en la especialidad
de Sociologia Juridica y otras disciplinas afines.

d) Generar y promover la continuidad y difusion de programas y/o

proyectos de investigacion y extensidon sobre temas y problemas socio-

19 juridicos.

20 e) Promover la formacién y continuidad de grupos de trabajo para la
21 discusiéon de problemas vinculados a la ensefianza de la disciplina y la
22 investigacion en dicha érea de conocimiento.

23 f) Formular y recomendar propuestas sobre problemas socio-juridicos en
2 ambitos publicos y/o privados, nacionales y/o extranjeros.
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g) Colaborar, a titulo gratuito, con otras instituciones de caracter nacional,
regional y/o internacional; publicas o privadas y con organizaciones con
objetivos afines, en actividades vinculadas a problemas socio-juridicos,
para el logro de las finalidades que fundamentan la creacién de esta
sociedad, y por tanto:
1. Organizar congresos, seminarios, cursos, conferencias y todo
evento que tenga por finalidad la divulgacion, ensefanza, de tipo no
formal, e investigacion en el campo de la Sociologia Juridica.
2. Organizar concursos e instituir premios para la promocién e
incentivo de la investigacion en temas y problemas de Sociologia
Juridica.
3. Conceder becas de estudios y auspiciar viajes de estudios o giras
de personas destinadas a difundir los objetivos de la Asociacién.
4. Editar libros, revistas, diarios, folletos, semanarios u otras
publicaciones que divulguen los resultados de las actividades y
realizaciones de la Asociacion, por todo medio o canal de
comunicacion, empleando cualquier tecnologia disponible.
5. Promover la creacién de bibliotecas, hemerotecas, centros de
documentacion e institutos de estudio e investigacion.
6. Establecer vinculos y relaciones con instituciones afines,
nacionales o extranjeras, con el fin de desarrollar intercambios, que

contribuyan al cumplimiento del objeto social.

6. Estatuto: la aprobacién del Estatuto de la asociacion, el que se
adjunta por separado, debiéndose considerar como parte integrante

de la presente acta.

(&)

28

29

30

31

33

34

35

36

37

38

39

40

42
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45
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48
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20

21

22

23

24

DIRECEION DE INSPECCION . e
DE’PERSONAS JURIDICAS 140148 0000052639-0
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¥

s

7. Eleccién de autoridades: la Comisién Directiva queda integrada de la
siguiente manera Presidente: Carlos Alberto Lista, DNI 5.073.864
Domicilio: Av. Patria 560 Dpto 15 5000 Cérdoba; Estado Civil: Soltero,
Profesiéon: Docente Universitario; Vicepresidente: Manuel Angel
Urriza, DNI 5.165.450, Domicilio: Calle 12 N° 468 1900 La Plata,
Estado Civil: Divorciado, Profesién: Docente Universitario; Secretaria
Maria Inés Bergoglio, DNI 6.398.249, Domicilio: Echenique Altamira
3038 5000 Cordoba; Estado Civil: Casada, Profesion: Docente—
Investigadora; Tesorero: Mario Silvio Gerlero, DNI 17.249.048, de
Domicilio: Julian Alvarez 2666 8° 25 1425 Ciudad de Buenos Aires,
Estado Civil: Casado, Profesion: Abogado Docente Vocales titulares:
1 Maria Dolores Suérez Larrabure, Documento: DNI 16.132.472,
Domicilio: Av. Mitre 290 Tucuman, Estado Civil: Divorciada, Profesion:
Abogada, 2. Solange Maria Marta Delannoy, Documento: DNI
6.378.999, Domicilio: Iriondo 951 2000 Rosario, Estado Civil: Casada,
Profesion: Docente Universitaria, 3. Gladys Amelia Russell,
Documento: LC 3.594.748, Domicilio: Cervantes 133 6300 Santa
Rosa, La Pampa, Estado Civil: Casada, Profesion: Docente
Universitaria; 4. Rubén Héctor Donzis, Documento: DNI 17.453.426,
Domicilio: Agtiero 2053 10° A 1425 Ciudad de Buenos Aires, Estado
Civil: Casado, Profesion: Abogado; 5. Martha Diaz de Landa,
Documento: DNI 5.597.731, Domicilio: Los Espinillos 250 5158 Bialet
Massé Cordoba, Estado Civili Casada, Profesion: Docente
Universitario. Vocales Suplentes: 1. Silvana Maria Sagués,

Documento: DNI 17.270.005, Domicilio: Santiago 598 2° A 4000
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Tucumén, Estado Civil: Casada, Profesion: Abogada-Docente
Universitaria; 2. Adriana Haydeé Mack, Documento: DNI 13.834.210

]

Domicilio: J.M. de Rosas 1092 6° C 2000 Rosario, Estado Civil: Soltera,

Profesion:  Abogada-Docente Universitaria; 3. Daniela Zaikoski,

29

Documento: DNI 21.429.596, Domicilio: Alvear 572 6300 La Pampa

)

30

Estado Civil: Divorciada, Profesion: Abogada Docente Universitaria; 4. i

Laura Noemi Lora, Documento: DNI 18.122.751, Domicilio: Manuel Belz( ”

2460 1425 Ciudad de Buenos Aires, Estado Civil: Divorciada; Profesion: 5

Abogada-Docente Universitaria; 5. Juan Marco Vaggione, Documento:
34
DNI 17.159.390, Domicilio: Arturo M. Bas 352 5000 Coérdoba, Estado

Civil: Soltero, Profesién: Investigador CONICET-Docente Universitario. El
36
Organo de Fiscalizacién queda integrado de la siguiente manera: Titular:
37
Manuela Graciela Gonzélez, Documento: DNI 10.131.443, Domicilio:

38
Calle 46 N° 1689 1900 La Plata, Estado Civil: Casada, Profesion:

39
Docente Universitaria —Investigadora; Suplente Nancy Cardinaux, ‘!

40

Documento: DNI 16.602.903, Domicilio: Araoz 2008 4° Dpto. 12 1425

1
Ciudad de Buenos Aires, Estado Civil: Soltera, Profesion: Docente .

5 5 5 42
Universitaria

8. Declaracion jurada: los Sefiores miembros de la Comisién Directiva !

presentes: Presidente: Carlos Alberto Lista, Vicepresidente: Manuel
45

Angel Urriza; Secretaria Maria Inés Bergoglio; Tesorero: Mario Silvio

46

Gerlero, Vocales titulares: 1 Maria Dolores Suérez Larrabure, 2.

Solange Maria Marta Delannoy, 3. Gladys Amelia Russell, 4. Rubén “

Héctor Donzis, 5. Martha Diaz de Landa, Vocales Suplentes: 1. i

Silvana Maria Sagués, 2. Adriana Haydeé Mack, 4. Laura Noemi Lora; %
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e

acta separada, la que se acompariara a la presente.

5. Juan Marco Vaggione; manifiestan bajo DECLARACION JURADA que
no se hayan afectados por inhabilidades o incompatibilidades legales o
reglamentarias para revestir la calidad de tales. Se acuerda que los
siguientes miembros ausentes: vocal suplente 3. Daniela Zaikoski; y los
miembros del Organo de Fiscalizacion, Titular:l Manuela Graciela

Gonzalez y Suplente Nancy Cardinaux cumplirén con esta formalidad por

v
\

1

9. Aceptacién de Cargos: los Sefiores miembros de la Comision

Directiva presentes: Presidente: Carlos  Alberto Lista,
Vicepresidente: Manuel Angel Urriza; Secretaria Maria Inés
Bergoglio; Tesorero: Mario Silvio Gerlero, Vocales titulares: 1 Maria
Dolores Suarez Larrabure, 2. Solange Maria Marta Delannoy, 3.
Gladys Amelia Russell, 4. Rubén Hector Donzis, 5. Martha Diaz de
Landa, Vocales Suplentes: 1. Silvana Maria Sagués, 2. Adriana
Haydeé Mack, 4. Laura Noemi Lora; 5. Juan Marco Vaggione,
manifiestan la aceptacién de los cargos asignados en este acto. Se
acuerda que los siguientes miembros ausentes: vocal suplente 3.
Daniela Zaikoski; y los miembros del Organo de Fiscalizacion, Titular:
Manuela Graciéla Gonzalez y Suplente Nancy Cardinaux cumpliran
con esta formalidad por acta separada, la que se acompafiara a la

presente.

10. Autorizacion: La designacion de Carlos A. Lista y Maria Inés Bergoglio

para que inicien el tramite y para aceptar observaciones de la

Direccion de Inspeccion de Personas Juridicas.

No habiendo mas asuntos que tratar se levanta la sesion siendo las
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dieciocho y treinta horas.

Wonuead, ADWX‘“ . ”
\"‘\ZL i 39
LDM an

Laoea N.

Hmwmq ¢ Gﬂb?%ﬂ- \m, gg_,e, L,Na\‘mt
“NConoli aduix ' ; 1
[J\/ncu] (,L((L, vau s~ Vvv\lz'\ al \oxki }

En la fecha, ratifican sus firmas Carlos Alberto LISTA, Ma—, 4°

ria Inés Bergoglio y Mario Silvio Gerlero. Ia Plata, 9 de -

noviembre de 2006,-
(W WG)

AT LM FOLIO CA’\Q}‘F}S:}SS
LAL: q 44 e ’L

43

O
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