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Editorial:

¢cPor qué Taripawi?
Dr. Julio Gémez Carrillo?

Tal vez en esta editorial -de este ©primer numero- de la
Revista Taripawiz, valga la pena reflexionar acerca de los motivos
de producir una revista con publicaciones académicas acerca de la
justicia vy el derecho. Frente al posible argumento de que
literatura de este tipo existe y de a montones se nos ocurre
ensayar una respuesta sencilla: si, existen.. pero con una mirada
restrictiva de ambos. Decimos restrictiva porque estas no toman
casi en cuenta una dimensidén central de estas temdticas: los
trabajadores que, con su trabajo y su intervencidn politica le dan
vida a estos dos conceptos. El lugar del trabajo se constituye asi
en una referencia necesaria e imprescindible para profundizar la
cultura del trabajo, la actividad sindical vy la consecuente
ampliacién de los derechos econdémicos, politicos y sociales.

Para nosotros se ,trata, en definitiva, de retomar la historia del
gremio vy de su 1nstituto El Instituto de [Estudios, Formacién vy
Capacitacién (IEEyYC) fue  creado.en el afg 1995 en el ambito de
la Unién de Empleados de la Justicia de la/ Nacién (UEJN). Desde ese
afio, orientamos |todos nuestros esfuerzos en pensar, y llevar
adelante, una propuesta de formacidn gue permitiera mejorar las
practicas laborales (de los tpnabajaddres y mejorar el servicio de
justicia de manera de alcanzar la justicia ‘democratica y eficaz que
los ciudadanos demandan“y“gue a la sociedad cowmreésponde.

En la experiencia acumulada durante nuestra trayectoria de 15 afios
hasta hoy, multiples vy variadas actividades de formacién vy
capacitacién fueron delineadas e implementadas en virtud de 1los
principios de 1la UEJN. A través de estas experiencias se fueron
definiendo modos de observar la realidad social y politica de los
trabajadores, desde una visidén critica del mundo que proyectara
acciones para superar la crisis del Sistema de Justicia.

El surgimiento del Instituto en la década de los noventa significéd
un doble desafio para la propuesta de renovacidén de las préacticas
del sindicalismo tradicional que la UEJN enunciaba. La politica
neoliberal profundizdé los procesos de exclusidén gque ya se venian
gestando vy llevando a niveles 1insospechados la pobreza y 1la
marginalidad social. El aumento creciente del desempleo se combind
con procesos de flexibilidad laboral que permitieron ensanchar la
franja de desigualdad existente. En este clima de recorte, en la
Justicia, institucidén publica, los procesos sociales de trabajo se
vieron igualmente afectados.

El compromiso del Instituto, y de la UEJN con los trabajadores se
basa en la escucha, y la promocidén de encuentro entre los empleados
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qgque los fortalezca en su lucha y supere la practica puramente
reivindicativo-laboral, incorporando a las acciones nuevas
necesidades del trabajador gque recuperen el sentido y dimensidn
social del trabajo que realiza.

Es por eso que indicédbamos en la primera convocatoria para la
presentacién de articulos para la revista que no entendemos a la
justicia y al derecho sbélo como a la letra que puede cristalizarse
en cdédigos, fallos, resoluciones, etc., sino también a la
estructura Jjudicial. A sus trabajadores vy funcionarios, a sus
formas de trabajo, y, por supuesto, a las relaciones de poder que
se dan al interior de la misma. Es, en este sentido, que
consideramos de suma importancia gue una revista, como la
que hoy estamos editorializando, se publique y que, ademas, se 1lo
haga desde el Instituto de Estudios, Formacién y Capacitacidén de la
Unidén de Empleados de la Justicia de la Nacidn.

Tomar como objeto de estudio a la justicia, al poder judicial, y a
las distintas carreras de derecho, es retomar esa escucha de 1la
experiencia de los trabajadores y profesionales del derecho vy a su
vez posicionarlos| en "sws™distintds espaciosygde desempefio cotidiano
como marcados a |fuego, por el sistema judicial. Comprender
ademéds las estructuras de desigualdad de [da institucidén nos puede
ayudar a generar | diagndsticos| certereosesde las necesidades de los
trabajadores judigiales, de la|justicia y del derecho.

En funcidén de lo /dicho creemos que una de ‘has formas de hacerlo es
a través de unal revistawiacadémica qgque respete los mecanismos
habituales de evaluacidén de las proeducciones cientificas. Es por
eso que todos los articulos gque se presenten para cada nUmero seran
puestos a consideracidén de un comité evaluador externo al
consejo editorial, el cual garantizara la objetividad y pertinencia
de los mismos. Ademds, en torno a esta publicacidén se Dbuscara
constituir un espacio de trabajo interdisciplinario en donde
abogados, antropdlogos, socidlogos, politdélogos 'y cientistas
sociales en general aporten a la discusién a partir de sus
producciones y de sus diversos puntos de vista.

Vale la pena aclarar que por ser Jjustamente una revista editada
desde las entrafias del sindicalismo argentino no buscamos que la
misma circule s6élo dentro de los habituales canales académicos,
sino también entre todos aquellos miembros y funcionarios de 1los
poderes del estado argentino que consideren que un debate de estas
caracteristicas es necesario. En definitiva la <creemos una
herramienta importante tanto a la hora de discutir tanto la
politica gremial como la politica ©publica en general.
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Precariedad laboral y
organizacion del trabajo en el
Fuero Penal Ordinario

Lic. Juan José Nardi

Revista Taripawi - IEFyC - UEJN
http://www.institutouejn.org.ar/taripawi.html Pagina 6




Precariedad laboral y organizacién del trabajo en el Fuero Penal
Ordinario.?

Juan José Nardi (IEFyC-UEJN)
Resumen:

La delegacién implicita de tareas con la consecuente sobrecarga de
trabajo para los empleados es mas dificil de cuestionar cuando la
inestabilidad laboral, producto de la precariedad en la modalidad de
contratacidn, genera una relacién de dependencia frente a las
autoridades. En el presente articulo mostraremos cémo los contratos e
interinatos se han convertido en un factor estructural de la organizacidn
del Fuero Penal Ordinario que posibilita el trato discrecional a 1los
empleados. Por ejemplo, la no asignacién de labores como método de
castigo y/o el cambio arbitrario de funciones, también aspectos positivos
como posibilidades de ascensos de las autoridades hacia sus empleados.

Palabras clave: Precariedad 1laboral, Organizacién del trabajo, Poder
Judicial.

Abstract:

The implicit delegation of tasks with the consistent overload of duties
for the employees is more difficultt to | question when the labor
instability, product of the precariousness in the modality of
contracting, generates a relation of depéendence to the authorities. In
the present article we will show how the [contrzacts.shave turned into a
structural factor of the organization of the crime Ordinary Jurisdiction
that makes the discretionary treatment™possible to the employees. For
example, not assignment of labors like method of punishment and / or the
arbitrary change of functions, also positive aspects like possibilities
of ascents of the authorities towards his employees.

Key words: Labor precariousness, work organization, Judicial Branch.

Juan José Nardi: Licenciado en Sociologia y Maestrando en
Investigacidén en Ciencias Sociales (Facultad de Ccias. Sociales -
UBA) . Docente de Teoria Socioldégica en la Carrera de Sociologia
(FSoc-UBA). Se desempeidé como consultor en organismos publicos.
Investigador y Formardor del IEFyC-UEJN. Publicd (en colaboracidn)
el libro Aprendiendo Sociologia. La impronta de la Carrera en la
Experiencia de 1los Estudiantes y diversos articulos en revistas
especializadas sobre Sociologia de la Ciencia y del Trabajo.

1 Agradezco los comentarios de la Lic. Ana Eva Ziliani. No estd de mas aclarar que la eximo de cualquiera de los errores u

omisiones ﬂue Euedan existir en el Eresente articulo.
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Introduccidn

El presente trabajo tiene su origen en un pedido de 1la
Comisién Interna del Fuero Penal de la Unidén de Empleados de 1la
Justicia de la Nacién al Instituto de Estudios, Formacidn vy
Capacitacién del mismo sindicato para realizar una encuesta a los
trabajadores del fuero. La misma buscaba relevar las condiciones y
expectativas laborales de los empleados, encuadrada, a su vez, en
la estrategia general del gremio: implementacién de un sistema de
ingreso democrédtico a la Justicia, respeto de la carrera
administrativa y la adecuacidén del régimen disciplinario.

El cuestionario era auto-administrado vy <consistia en una
bateria de 11 preguntas. El sector del Fuero con el que trabaja la
mencionada comisidén Interna cuenta con 1500 empleados y se estimaba
que contestarian al mismo por lo menos 500 trabajadores. Sin
embargo, fue contestado por sb6lo 30, empleadoses=GCuando los miembros
de la Comisidén Interna retiraron los cuestignarios, la gran mayoria
fueron devueltos |en | bT¥anco por 1os empleados diciendo que no 1los
contestaban porque ne guerian tener problemas con las autoridades.

La existencia de contratos eventuales en el fuero facilita el

trato discrecional -maltrato, sobrecarga de tareas, la no
asignacién de laboress=eomo [ método de casté#gd vy/o el cambio
arbitrario de funciones, también aspectos positivos como

posibilidades de ascensos- de las autoridades hacia sus empleados.
La no respuesta al cuestionario y la Jjustificacidén que acompafiaba a
la devolucién de los mismos en blanco, fue tomada como un indicador
de que realmente existia un problema en esta linea gue merecia ser
indagado.? La Comisién viene trabajando sobre esta hipdtesis para
desarrollar el trabajo politico al interior del Fuero. El objeto de
este articulo es profundizar el andlisis de la misma como un
problema de investigacidédn que a su vez pueda contribuir a la
practica politica.

Segun lo expuesto se comenzd a trazar una estrategia entre los
miembros de la Comisidén Interna y algunos integrantes del instituto
acerca de cbémo desarrollar un relevamiento que permita obtener los
datos buscados a partir de otra aproximacidén a la temdtica y al
objeto.

2 Nos estamos refiriendo aqui a un problema de investigacién. En términos politicos el problema existe y es parte de las

cuestiones ﬂue la actividad militante de la comision enfrenta todos los dias.
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El primer fruto de este trabajo fue la ponencia presentada en
el Pre-Aset 2009 con el titulo Precariedad laboral y violencia
laboral, condiciones y medio ambiente de trabajo en Fuero Penal
Ordinario (Nardi et al, 2009). En el presente articulo intentaremos
retomar algunos de los puntos de aquel trabajo tratando de integrar
al anédlisis sistematizaciones previas dentro de la temédtica.
(Piumato, 2008) y (CIEL-PIETTE CONICET, IEFyC-UEJN, 2010)

Retomando algunos trabajos previos: las condiciones de trabajo en
el fuero penal

En relacién al trabajo planificado con el grupo de
investigadores del CEIL-PIETTE CONICET dirigidos por el Dr. Neffa a
partir de variaS sentrewvistadsrepedlizadas _conwdelegados de la
Comisién Interna del | Fuero Federal Penal dg la UEJN, e integrantes
del Instituto de Estudios, | Formacién y Capacitacidén y otros
miembros del fuero) fueron ) identificadas fundamentalmente 1las
siguientes dimensiones:

a) La estructura organizacional de /Jlos Jjuzgados: es descripta
como excesivamente Jjerarquica, rigida, aislada, piramidal,
autoritaria;

b) Organizacidén del trabajo y contenido de tareas: se considera
que predomina un modo discrecional de asignar las funciones a
los empleados y que faltan pautas claras en la definicién del
contenido de las tareas por parte de los secretarios de cada
juzgado;

c) Ingreso y promociones: se estima gque hay una ausencia de
reglas claras para el ingreso vy las promociones © no se
respeta la normativa vigente;

d) Configuracién y duracidén del tiempo de trabajo: con frecuencia
la Jjornada de trabajo se extiende mds alld del horario
habitual y no es remunerada;

e) Supervisién y evaluacidén de las tareas: existen quejas
respecto del modo arbitrario de algunos funcionarios para
supervisar y valorar las tareas de los empleados a sSu cargo y
la frecuente falta de reconocimiento al esfuerzo que implican
las tareas realizadas por el personal.
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f) Delegacidn de funciones: que implica asumir tareas
jurisdiccionales por parte del personal de categorias
administrativas, o el desfasaje entre tareas prescriptas para
cada puesto o funcidn y tareas reales.

De la ponencia presentada en el congreso de Costa Rica podrian
extraerse de las cuestiones generales planteadas en torno a las
condiciones laborales del Poder Judicial, consideraciones
especificas relacionadas al fuero penal ordinario. En la misma se
sostiene que 1la forma de trabajo en la Jjusticia -como en toda
institucién- posee un modelo organizacional instituido, tanto
explicita como implicitamente, que influye decisivamente sobre 1la
actividad que desarrollan sus miembros.

En este caso, la organizacidén del trabajo en el sistema de
Justicia ha sufrido muchas y variadas transformaciones las cuales
tuvieron como denominador comUin una disposicidén vertical vy
fuertemente jerarquiZada=de la forma de organdzar *trabajo.

Esta caracteristica se encuentra mediada por la delegacidn de
tareas que impacta directamente en Lla .onganizacidén del trabajo vy
que va mucho méds|alld de las| competencias que en muchos casos le
corresponden por reglamento al;personal/

En este sentidoymel™désempefio como empleado mas allada de los
limites del reglamento es impensables/ bajo una organizacién del
trabajo basada en el modelo taylorista y supone, sobre todo cuando
esa delegacién se encuentra implicita, relaciones de poder vy
sometimiento que atentan contra la salud psiquica y corporal de los
trabajadores.

En este contexto, cubrir una gran cantidad de competencias
asumiendo responsabilidades sin tener realmente una responsabilidad
efectiva reconocida supone una forma de organizacidén del trabajo en
donde los criterios de formalizacidén y reconocimiento efectivo de
esta asuncidén estédn completamente ausentes. Se produce asi, una
diferencia entre el trabajo prescripto y el trabajo realmente
ejecutado.
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Recapitulando, de ambos trabajos podrian extraerse dos
conclusiones generales:

1) Por un lado tenemos un sistema de delegacidén de funciones de
los magistrados hacia los empleados, que rompe
implicitamente con la organizacidn explicita de la
administracién de la Justicia.

2) Por otro lado, nos encontramos con empleados que deben
arbitrar, implicitamente, los conflictos que sobrevienen de
la carga de esas competencias que oficialmente son de la
jerarquia de los magistrados.

El trato discrecional |al que haciamos referencia en la
introduccién del presenmte articulé"y su relacidn con la existencia
de contratos eventuales en el fuero_ son, para nosotros, una
dimensién importanteé de las| dos <caracteristicas mencionadas vy
descriptas en el parrafo anterion. JEn efecto, la delegacién
implicita de tareas [con la consecuente |sobrecargas de trabajo para
los empleados es 'mas“dificil de cuestionar ctarido la inestabilidad
laboral, producto de la precariedad en la modalidad de
contratacién, genera una relacidén de dependencia frente a las
autoridades. Si Dbien volveremos sobre este punto méas adelante
queremos decir que a partir de la interpretacidén de los datos
relevados, los contratos e interinatos se han convertido en un
factor estructural de la organizacidén del Fuero Penal Ordinario que
posibilita el trato discrecional a los empleados.

Es por eso que en los apartados que siguen vamos a tratar de
explicar cbémo impacta en la organizacidédn del trabajo, la forma en
que se encuentran distribuidos los contratos en los juzgados de
instruccidébn y correccionales.
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Metodologia utilizada

Lo expuesto a continuacidén es un primer acercamiento al tema a
partir de 1la recopilacién vy procesamiento de datos secundarios
existentes en la péagina web del Poder Judicial de la Nacidn
Argentina y una serie de entrevistas en profundidad acerca de las
intervenciones de la Secretaria Gremial a la comisidén interna del
fuero.

Los datos utilizados para relevar los contratos existentes en
las oficinas Jjudiciales analizadas fueron las renovaciones que
tendrdn vigencia en el &ambito de competencia funcional de la
Comisién Interna a partir del 30 de noviembre del corriente afio. Se
confecciondé una base de datos en la cual se tuvo en cuenta el tipo
de Jjuzgado, el numero de juzgado, el cargo administrativo que
figura en el contrato, el sexo del beneficiario y si tiene titulo
universitario o ng.

En relacién @ la..organizaeidns del trabajo en los Jjuzgados se
entrevistd a los miembros de |la Comisién| Interna y se tomaron en
cuenta las presentaciones admimistrativas /que se realizaron ante la
Cémara asi como también los procesos /de /negociacidn que se llevaron
adelante prestando especial atencidén ‘@ los,juzgados en donde éstas
se realizaron.

Presentacién de los datos

La Justicia Nacional en lo Criminal vy Correccional esté
compuesta por la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal vy
Correccional con tres secretarias y una prosecretaria que dependen
de ella, cinco salas criminales y correccionales, cuarenta y nueve
juzgados de instruccidn, un Jjuzgado de rogatorias, catorce Juzgados
Correccionales, Siete Jjuzgados de Menores, treinta Tribunales
Orales en lo criminal y tres Tribunales Orales de Menores. °

La Comisidén Interna de la Unidén de Empleados de la Justicia de
la Nacidén cuenta con dieciséis miembros y representa a la totalidad
de los Jjuzgados mencionados, exceptuando a los Orales, donde

3 Ver

Revista Taripawi - IEFyC - UEJN
http://www.institutouejn.org.ar/taripawi.html Pagina 12

ina web del Poder Judicial de la Nacion. (www.pjn.gov.ar).-

SN




trabajan una 1500 personas.
La misma se constituyd el 24 de setiembre de 2008.

En total trabajan unas 1500 personas.

Dentro de este universo existen unos 91 contratos eventuales
que generan un conflicto gremial muy fuerte que es importante tener
en cuenta. En un primer momento estos contratos fueron para causas
puntuales y por cuestiones de excepcionalidad. ( por ejemplo cinco
contratos por una derivacién de la causa AMIA).
2004 la cantidad de contratos

herramienta de

A partir del afio
fue creciendo hasta convertirse en
del
Nacional en lo Criminal y Correccional causando serios problemas en

una precarizacién trabajo en la Justicia
la carrera administrativa.
s6lo 5

especiales segun se desprende de la Resolucidédn 3102/09 de la Corte

Esto se desprende del hecho que de estos

91 contratos contratos figuran como asignados a causas

Suprema de Justicia de la Nacién.® Es por eso que es necesario

analizar cémo se encuentran distribuidos los contratos en la

actualidad:

Cuadro 1: Distribucién‘de los contratos segin lugar de trabajo

Porcent
Porcent aje
Frecuen | Porcen aje acumula
cia taje valido do
Vali Juzgados de
J € 40 44,0 44,0 44,0
dos Instruccidn
Juzgados
9 31 34,1 34,1 78, 0
Correccionales
Cémara
Nacional de
Apelaciones en 20 22,0 22,0 100,0
lo Criminal y
Correccional
Total 91 100,0 100,0
Fuente: Elaboracién propia en base a datos suministrados por el Poder

Judicial de la Naciédn.

4 Ademas de ello se encuentran en vigencia hasta el 30/11/09 otros ocho contratos correspondientes a la denominada

causa ”Cromagon" ﬂue a la fecha no fueron renovados.-
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Cuadro 2: Distribucién de 1los contratos segun el cargo del
contratado
Porcent
Porcent |aje
Frecuen | Porcen |aje acumula
cia taje valido do
Vali Secretario 22 24,2 24,2 24,2
dos
Prosecretar
. 30 33,0 33,0 57,1
io
Jefe de
20 22,0 22,0 79,1
Despacho
Oficial 1 1,1 1,1 80,2
Escribiente |1 1,1 1,1 81,3
Escribiente
o 15 16,5 16,5 97,8
Auxiliar
Medio
. 2 2,2 2,2 100, 0
Oficial
Total 91 100,0 100,0

Fuente: FElaboracidén propia en base a (datwos suministrados por el Poder
Judicial de la Nacién.

Como puede verse en el cuadro 1 el 78% de los contratos estéan
distribuidos entre 1los Jjuzgados de instruccidén y los Juzgados
correccionales. En el cuadro 2 se presenta la misma distribucidén de
contratos pero segun el cargo del contratado. Del mencionado cuadro
se desprende que casi el 80% de los contratos se ubican en 1los
cargos administrativos superiores -Secretario, Prosecretario, Jefe

de despacho-. Otro dato a tener en cuenta es el significativo valor
al que ascienden los escribientes auxiliares (16,5%) en la

distribucidén mencionada. En este sentido, es necesario desagregar
los datos para ver cébmo se distribuyen en los Juzgados de
Instruccidén y en los Juzgados Correccionales.

Cuadro 3: Distribucién de 1los contratos segun el cargo del
contratado en los Juzgados de Instruccién
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Fuente:

Porcent
Porcent |aje
Frecuen | Porcen |aje acumula
cia taje valido do
Validos Secretar
. 11 27,5 27,5 27,5
io
Prosecre
, 21 52,5 52,5 80,0
tario
Jefe de
5 12,5 12,5 92,5
Despacho
Oficial 1 2,5 2,5 95,0
Escribie
i B 2,5 2,5 97,5
nte
Escribie
nte 1 2,5 2,5 100,0
Auxiliar
Total 40 100,0 100,0

Elaboracién propia en base a dafos

Judicial de la Nacién.

suministrados por el Poder

Cuadro 4: Distribucién de 1los contratos segun el cargo del
contratado en los Juzgados Correccionales
Porcent
Porcent |aje
Frecuen | Porcen |aje acumula
cia taje valido do
Validos Secretar
. 2 6,5 6,5 6,5
io
Prosecre
, 1 3,2 3,2 9,7
tario
Jefe de
14 45,2 45,2 54,8
Despacho
Escribie
nte 14 45,2 45,2 100,0
Auxiliar
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| Total |31 100,0 100,0

Fuente: FElaboracién propia en base a datos suministrados por el Poder
Judicial de la Nacién.

Del cuadro 3 se desprende que el 92,5% de los contratos en los
Juzgados de Instruccidén se ubican en los cargos administrativos
superiores y en los Juzgados Correccionales (cuadro 4) el 98,2% se
ubican en los cargos de Jefe de Despacho y Escribiente Auxiliar.

La asignacién de contratos ya no obedece en la actualidad a
las cuestiones excepcionales mencionadas en parrafos anteriores
sino que no tiene ningun tipo de criterio. Ademéds la asignacidén de
contratos en los juzgados no se reparte equitativamente, habiendo
juzgados que no tienen contratos frente algunos que tienen tres o
mas. (Ver cuadrof 5).. De, loswdlduzgados de ™ Instruccidédn hay 13
juzgados que no Etienen contratos. Si se fiene en cuenta que el
argumento de las |[causas especiales ya no [tiene peso a la hora de
justificar los contratos hay gue busegar los motivos de los mismos
en otros factores.
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Cuadro 5:
trabajo

Lugar de trabajo

Instruccidn Correccional
Numero de | Nimero de
Sala/Juzgado Sala/Juzgado
Recuen Recuen
to % to %
J d
uzgaco o 5,05 |2 6,5%
N° 1
J d
Jzgaaco 4 12, 9%
N° 2
Juzgado . .
N° 3 1 2,5% 2 6,5%
Juzgado
J 2 5,05 |2 6,5%
N° 4
Juzgado
J 2 5,05 |2 6,5%
N° 5
Juzgado . .
N° 6 1 2,5% 2 6,5%
Juzgado
g 1 2,55 |2 6,5%
N° 7
Juzgado
g 3 9,75
N° 8
Juzgado
2 6,5%
N° 9
Juzgado
g 2 6,55
N° 10
Juzgado
d 2 5,05 |2 6,55
N° 11
Juzgado
2 6,5%
N° 12 !
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J ado
029 2 5,05 |2 6,55
N° 13
J d
uzgado 5 6,55
N° 14
J d
uzgado 1 2,59
N° 15
J d
uzgado 5 5,02
N° 17
J d
uzgado 1 2,59
N° 21
Juzgado
1 2,5%
N° 22 >
J
uzgado 1 2,55
N° 23
J
uzgado 1 2,55
N° 24
J
uzgado 1 2,55
N° 25
J d
uzgado 1 2,52
N° 28
J d
uzgado 5 5,02
N° 31
J d
uzgado 1 2,52
N° 32
J d
uzgado 1 2,52
N° 33
Juzgado
2 5,0%
N° 35
J d
uzgado 1 2,59
N° 36
Juzgado
1 2,5%
N° 37 ’
Juzgado 1 2,5%
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N° 38

J d

uzgado 5 5,02
N° 42

J d

uzgado 5 5,02
N° 43

J d

uzgado 5 5,02
N° 44

J

uzgado 1 2,55
N° 46

J

uzgado 1 2,55
N° 47

J

uzgado 1 2,55
N° 48

Fuente: Elaboracién propid en base a datos suministrados por el Poder
Judicial de la Nacidn.

Analisis de los datos

En relacién a que los contratos no cubren mas situaciones
excepcionales, es posible afirmar que con ellos se cubre una
necesidad general de mayor cantidad de personal para cubrir las
labores cotidianas. En vez de ampliar la dotacidén de los juzgados
con la consecuente generacién de cargos de planta permanente se
buscar atenuar la faltante de recursos con contratos que no gozan
de la estabilidad propia de la funcidén publica. La pregunta que
surge frente al hecho de que estos contratos se renuevan cada seis
meses -y en algunos casos se vienen renovando desde hace dos afios y
medio- es por qué no se crean los cargos efectivos para los puestos
cubiertos.

Es claro que los recursos econdmicos no faltan si tenemos en
cuenta la constante renovacidén de los contratos a la que se hizo
mencién. Por lo cual hay que buscar otra explicacidén. En primer
lugar, podria decirse que el fuero penal, en tanto parte de un
poder del Estado, no estd exento de las practicas de “achique”
propia de décadas anteriores en el pais. En otras palabras, la
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precarizacidén del trabajo impulsada desde la década de los noventa
hizo mella en la estructura estatal vy, por ende, en el Poder
Judicial.

Lo dicho hasta aqui responde a un anadlisis macro-estructural,
es necesario ahora profundizar el andlisis en relacidén a la funcidn
que cumplen los contratos al interior de los juzgados.

Segun la forma en que se encuentran distribuidos los contratos
pueden construirse dos modelos generales acerca de cbémo afectan
estos ultimos a la organizacidédn del trabajo en el fuero. Estos
modelos pueden cumplir la funcién de un instrumento unificador de
la realidad de la forma en gque se encuentran estructurados 1los
juzgados. Implican una forma de agrupacidén mediante la seleccidn de
ciertos rasgos esenciales para los objetivos propuestos (Weber,
1973). En este sentido, lo qgque aqui vamos a describir para 1los
juzgados de instruccidn y coerreccionales son=,dos mecanismos de
estructuracidén que no necesariamente se dardian en todos los casos,
sino que sirven c¢com@ Una’ herrnamienta de iInterpretacidén para poder
comprender el impacto de los |contratos,em la organizacién de los
juzgados. Ademéas), podrian trasladarse, tomando los recaudos
metodolbégicos dell caso, hacia)otros [juzgados de otros fueros para
poder ser comparados. Avancemo8 entonces/ con la descripcidn.

Si tomamos el caso de los Juzgados de Instruccidédn (ver cuadro
3) podriamos inferir que al aparecer un contrato de Secretario el
mismo es tomado por un Pro-secretario generando una cadena de
interinatos en los <cargos inferiores gque siempre van a estar
sujetos a la renovacién del primero.~

En el caso de los Juzgados Correccionales podriamos
reconstruir un proceso similar con una diferencia no menor gque vale
la pena resaltar. Al ubicarse los contratos en los caso de Jefes de
Despacho la “corrida hacia arriba” de interinatos (ver cuadro 4)
genera vacantes interinas en el cargo de Escribiente Auxiliar que
deben ser cubiertos con personas gque no vienen del poder judicial -
de la calle-. En otras palabras, se genera en el Uultimo puesto
administrativo del escalafédn un cargo interino que se llena con una

5 Existen casos en donde los contratos no respetan ni el orden de jerarquia ni la antigtiedad al interior de los juzgados, y
un contrato de secretario puede ser asignado a un escribiente. También puede suceder que el contrato sea asignado a
alguien que viene de la calle. Este es otro factor que licua la carrera administrativa de los empleados del fuero. Todos estos
son casos con los que Comision Interna se enfrenté desde que asumi6 la conduccién en setiembre del afio pasado. Lo
pondria en el cuerpo del texto
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persona gue ingresa sin ningin tipo de criterio. Esto se debe a la
ausencia de un mecanismo que regule el ingreso a la justicia con
criterios de idoneidad y mecanismos democrédticos de elecciédn.

Hoy, el criterio de designacidén dentro de la justicia es que
el empleado que 1ingrese sea de “confianza del Jjuez”. Segun 1los
miembros de la Comisién Interna esta afirmacidén se escucha vy
defiende en los pasillos de tribunales no sélo por los jueces sino
también por los empleados. La pregunta gque surge es ;qué significa
que un empleado sea de confianza? Como se planteard mas adelante se
vera que estd relacionado con aceptar sin cuestionar lo dispuesto
por la autoridad.

Es dable destacar que esta situacidén impide asimismo el
ingreso como personal de planta permanente de los denominados
“meritorios” que luego de wuna extensa lucha sindical han sido
finalmente reconocidos, exclusivamente a los fines remunerativos vy
reglamentarios, “..como formando parte de 1la planta del personal
permanente en elf carges~de escribiente auxiliarn” -cfr. Acordada
35/2007 CSJN-, en tanto la cadena .de interinatos generada por via
del contrato, imposibilita que se genere/ la vacante efectiva del
ultimo cargo, que| haga efective lo diSpuesto por la propia Corte en
dicho decisorio, [a sSaber “sernan nombrados en las vacantes que se
generen en la resSpectiva Jjurisdiccidn’Z.l El problema que existe es
que estas personas seran nombradas si los @argoss que se abren son
permanentes, no interinos.

Si bien el problema de los contratos y el de lo meritorios
corren por carriles distintos, en el caso del fuero penal ordinario
se mezclan y generan conflictos que se potencian. Por un lado, al
no generarse cargos efectivos se impide el ingreso de estos ultimos
y, por el otro, se diluye la carrera administrativa por perpetuarse
en el tiempo la existencia del contrato.®

Esta situacidén de precariedad -contratos e interinatos- genera
una relacidén de dependencia e inestabilidad o, por gqué no, una
relacidén de deuda con aquella persona que consiguid el contrato que
excede la funcidén laboral, en cuanto tanto el contratado como los
interinos, dependerdn de la voluntad de la autoridad para sostener,
segun sea el caso su rango Jjeradrquico o Dbien, el trabajo

6 Al momento en que este articulo se encontraba en proceso de evaluacién, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién a
partir de la Acordada 08/2010 terminé de regularizar la situacién de los llamados meritorios. La lucha de la UEJN tuvo su
pico maximo con La Carpa de la Justicia y 11 dias de ayuno. Hoy, tres afios después, se terminan de efectivizar todos los
meritorios en la Justicia. Segtin el Secretario General de la UEJN: “se termino la esclavitud en el Poder Judicial argentino”.
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propiamente dicho. Esto genera la sumisién frente a 1las
arbitrariedades que puedan cometerse por parte de la autoridad.

Esta relacidédn de don y contradon es descripta para el fuero
penal por Maria José Sarabayrouse Oliveira: “los intercambios
adquieren las caracteristicas de prestaciones o favores ofrecidos
generosamente, sin embargo estos “dones” generan deudas y
obligaciones a devolver” (Sarrabayrouse Oliveira, 1999: p. 83)

Las acciones y presentaciones de la Comisidén Interna del Fuero
Penal pueden contribuir atn més a comprender lo dicho hasta aqui.
En este sentido, la comisidén manifiesta que sus lineas principales
de accidén estén dirigidas al respeto del horario reglamentario de
trabajo, el respeto de la carrera administrativa y los problemas
generados por el régimen disciplinario del fuero.

El horario de trabajo dentro del poderfjudicial es de 7:30 hs.
a 13:30 hs. El problema es que en la gran mayoria de los Jjuzgados
este horario no es Zfespetado y, ademésyg los empleados no obtienen
ni exigen la habilitacidén para trabajar Llas horas de més ni, por
ende, se obtiene la compensacidén (hoéraria a la cual tendrian
derecho. La habilitacidén consiste en un |pedido del® juez al tribunal
superior explicitando la necesidad /de prolongar el Thorario
atendiendo a situaciones de excepcicmalidad de diversa indole que
asi lo requieren -por ejemplo: que el tribunal se encuentre en
turno, que haya detenidos a cargo del tribunal, etc.-. Esta
habilitacidén no puede ser indefinida sino que debe estar acotada en
el tiempo debido a que se trata de una situacidén extraordinaria. La
compensacidén consiste en la adjudicacidén de francos por las horas
trabajadas en exceso a 1lo estipulado reglamentariamente -cfr.
1733/05 CSJN-.

La no exigencia de la habilitacidén responde a dos cuestiones.
Una que podria llamarse cultural, que puede resumirse en los dichos
de muchos empleados “en instruccidén se trabaja hasta tarde” y la
otra que estd vinculada con la relacidén de sumisidén mencionada
anteriormente. En efecto, a pesar de que existe una resolucidn de
la Corte Suprema que autoriza la compensacidén horaria aun asi no se
pide a la maxima autoridad de su Jjuzgado que lo habilite para poder
obtenerla. Ademas, la habilitacidén horaria es un deber del juez que
estd contemplado en el reglamento para la Justicia Nacional dictado
-y vigente- por el maximo tribunal-. De acuerdo a 1lo dicho
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existirian dos manera de describir la relacidén de los empleados con
sus superiores: aquellos que ni siquiera consideran como apropiado
el pedido de habilitacién horaria al Jjuez vy gquienes dudan de
hacerlo por temor a las represalias, mas alld de que lo consideren
justo.’

Segun lo comentado por los miembros de la comisidén interna el
problema de la habilitacidén horaria estd muy ligado a los problemas
causados por el régimen disciplinario. Dicho de otra forma, 1los
juzgados en donde méas se extiende la jornada laboral estipulada es
donde existen méds sanciones formales e informales a los empleados.

Por ejemplo, se hacen sumarios administrativos a los empleados
por dejar el trabajo luego de cumplido el horario reglamentario
para luego archivarlos con recomendaciones del tipo “que no se
vuelva a repetir” sin seguir los pasos administrativos
reglamentarios -que es elevarlos a la camara- violando el derecho
de defensa a la persona. Esto funciona como un mecanismo de presidn
porgue no existe motiwe=que délugar a esteySumario puesto gque no
existe infraccidénjalguna.

Por wvias informales se |(realizan _acgtuaciones gque quedan al
interior de los Jjuzgados, que no son elevados a la Camara y se
utilizan como mecanismos de presidén hacia los trabajadores dque
conocen de su existencia pero,| a su vez, desconocen el contenido de
los mismos.

Otra forma de castigo es darles tareas a los empleados que no
se corresponden con su funcidén y, en casos extremos, darle tareas
gue no corresponden a las tareas del juzgado.

Conclusiones

El Poder Judicial desde sus inicios se constituye como una
estructura Jjerdrquica vy cristalizada en el tiempo, conformada vy
dirigida por los sectores de elite de la sociedad. Histdbéricamente
esta forma se mantuvo, 1incluso como reducto de los sectores més
conservadores en distintos momentos de la historia de nuestro pais.8

7 En este punto, vale la pena mencionar que el 100% de las respuestas de la primera encuesta fallida contestaron
afirmativamente por la falta habilitacién y compensacion horaria de los empleados.
8 Cita a libro de historia de la corte
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La precarizaciédn laboral, hecha carne, en los contratos
también toca a esta institucidén agudizando las caracteristicas a
las que hicimos mencién. En efecto, la jerarquia, entendida como la
autoridad del Jjuez que es quien puede decidir sobre todo: incluso
sobre la disposicién y sobre la continuidad laboral a partir de 1la
inclusién y renovacién de los contratos.

La situacién que se genera con los contratos retroalimenta el
sistema de relaciones que se dan al interior del fuero penal donde
el ingreso y ascenso en la justicia se da por vinculos personales
que crean una dinadmica de favores y lealtades al interior. Desde
el andlisis que realiza Maria José Sarrabayrouse “La diferencia
instaurada puede en algunos casos transformarse en Jjerarquia. Si
ésta ya existia, el don viene a expresarla y legitimarla; sino, la
crea. "De este modo dos movimientos opuestos quedan contenido en un
solo y mismo acto. EI don aproxima a los protagonistas porque se
constituye en reparto y los aleja socialmente porque hace de uno el
deudor del otro" (1998:25)”9. En el caso que estamos analizando los
contratos funcionan |como dones que generan gobligaciones a los que
ingresan a la Jjustikecdav Estas=situacidéni{ hace que se vulneren
derechos laborales c¢omo el ingreso, el respeto al escalafén, la
jornada laboral, et¢. gue son aceptadas [por la amplia mayoria vy
solo son cuestionadag por lo bajo por| las lealtades comprometidas.

Por otro lado, | esta estructura que explicamos se complejiza
cuando sumamos no sélo los contratgs vistos desde la persona que
los recibe sino lo que produce en la “estructura del Jjuzgado debido
a la vinculacidén que genera con los interinatos. En efecto, la
relacidén original entre dos impacta en toda la estructura, ya que
permite a los otros trabajadores ascender, produciendo movilidad
aungue sea interina. En este sentido, la relacidédn de deuda no se
concentra sélo en aquel que recibe el contrato sino que se traslada
a aquellos gque acceden a un ascenso en el escalafén de forma
interina. De esta forma, se fortalece el sistema de lealtades a la
autoridad debido a que todo el juzgado debe su nivel de ingresos al
sostenimiento de un contrato.

En este contexto nos queda reflexionar en torno a gqué justicia
se administra si los derechos de los trabajadores no son respetados
al interior de la estructura, no sbélo por la autoridad judicial,
sino por el sistema de favores vy lealtades que existe entre
autoridades y empleados. En este sentido, es fundamental el papel

9 Sarrabayrouse Oliveira, Maria José, (SD) Poder judicial y dictadura. Relaciones patrimonialistas e intercambio de favores: el caso
de las excusaciones en la causa de la morgue judicial. Equipo de Antropologia Politica y Juridica, Facultad de Filosofia y Letras,
Universidad de Bueno Aires.
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de los trabajadores judiciales como aquellos que conocen y sufren
las situaciones 1injustas que se dan en la tarea cotidiana. Los
trabajadores judiciales son los que pueden cuestionar y luchar por
el mejoramiento de las condiciones laborales, por 1ingresos vy
ascensos democraticos, logrando no sélo el respeto de sus derechos,
sino una mejora en la administracidédn y gestidn judicial.
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RESUMEN

Este articulo presenta y analiza 1los resultados de una Iinvestigacion
sobre violencia institucional intramuros desarrollada en unidades penales
de la provincia de Buenos Aires (Argentina) durante el arfo 2008. En
particular, se analizan los resultados obtenidos para el subconjunto de
los jovenes detenidos, dando cuenta de la agudizacidon de 1la violencia
institucional aplicada sobre este grupo etario, que se constituye -a
través de 1la visibilizacidn de 1las prdcticas 1institucionales- como un
grupo sobrevulnerado al interior de la poblacidn penal.

PALABRAS CLAVE
Juventud, cércel, violencia institucional

ABSTRACT

This paper presents ,and analyzes results \of a research project on
institutional violence 1inside Buenos Aires |\ (Argentina) state prisons
during 2008. Specifically, the analysis focusés on gemeral findings for
the sub group of youngwinmates, revealing the deeperiing of institutional
violence 1imposed over this age group,/ which appears -through the
visibilization of institutional practicé&s- as the most repressed group
within penal population.

KEY WORDS
Youth, prison, institutional violence
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Introduccién

Dia a dia, miles de 3jévenes sobreviven a las penosas condiciones de
detencidén impuestas en las unidades penitenciarias o comisarias de la
Provincia de Buenos Aires; dias que transcurren con muchas mas
restricciones que la mera “privacidén de la libertad”. Aun frente a su
reconocido “fracaso” en términos de los objetivos “tratamentales”
enunciados en la normativa vigente (resocializacidn, reeducaciédn,
reinsercidén, entre algunos de los preceptos que se configuran detras de
la progresividad de la pena y de la propia constitucidédn nacional) la
carcel -sin embargo- aun cuenta con su alicuota de “éxito”, en tanto
modulacién de los ilegalismos y lo delictual, y quizéds desde el inicio de
la etapa neoliberal, como mera gestiédn de la excedencia social (De
Giorgi, 2000) . Habida cuenta del reconocimiento tedbrico que 1las
corrientes criticas del sistema penal han logrado imponer en el orden
discursivo, acerca de sus falencias y funcionalidades sociales vy
econémicas, la carcel continta sobreviviendo bajo un discurso paradojal
que pone en tensidén sus objetivos declarados y su ejercicio real.

En su performance actual, el encierro recrudece su objetivo a la mera
disposicién de cuempos excedentes bajo dispositives, de neutralizacidén -
violentos, vejatorios, subordinantes- perneados por una violencia
institucional constitutiva,, que|.en.sada se /fasemeja a sus enunciados
normativos que también nutren| sentencias, dictédmenes vy acusaciones
producidas regularmente desde las estructurdas burocrdticas judiciales.
Investigar el despliegue “real” |de las | instituciones de castigo supone
describir, de-velar, hacer visible aquello/ que alli acontece, por veces
naturalizado, por |veces negado [y -también por veces- estratégicamente
ignorado por las K agencias ., estatales. En Yeste_sentido, producir
conocimiento sobre la violencia ejercida [por las fuerzas de seguridad
penitenciarias se constituye como punte _dneludible de la actual agenda
politica en materia de derechos humanos asi como una ineludible
interpelaciédn a las practicas Jjudiciales que penan por anticipado-
inclusive en el orden de lo concreto a través del uso generalizado de la
prisidén preventiva, dictada en los tramos procesales en que los sujetos
aun gozan de la presuncidédn de inocencia.

Creemos dque a partir de los resultados obtenidos en investigaciones
empiricas es posible realizar una reflexidén critica sobre la praxis
institucional, gque habilita el acontecer de la violencia intramuros, en
una malla especifica de sociabilidades institucionales. Dar cuenta de
algunas de sus tramas es parte del objetivo del presente articulo.
Especificamente nos orientamos a problematizar la situacidn especifica de
los joévenes capturados y atravesados por el sistema penal, en tanto grupo
especialmente vulnerado al interior del universo de las personas privadas
de libertad. Para ello, trabajaremos algunas dimensiones obtenidas en un
relevamiento cuanti-cualitativo efectuado durante el segundo semestre de
2008 en 5 penales de la Provincia de Buenos Aires, todos ellos a cargo
del Servicio Penitenciario Bonaerense (SPB). Dicho relevamiento se llevd
a cabo en el marco de la investigacidén: "“EI “programa” de gobernabilidad
penitenciaria: Un estudio sobre el despliegue del régimen disciplinario-
sanciones y aislamiento, los procedimientos de requisa, los mecanismos de
traslados y agresiones fisicas 1institucionalizadas en cdrceles del
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Servicio Penitenciario Bonaerense”!’ realizada por el Grupo de Estudios

sobre Sistema Penal y Derechos Humanos (GESPYDH) a partir de un acuerdo
interinstitucional con el Comité contra la Tortura (perteneciente a la
Comisiébn Provincial por la Memoria).

El relevamiento orientdé su atencidén hacia diferentes dimensiones que
hacen a las condiciones de detencidén, tales como: régimen disciplinario-
sanciones 'y aislamiento, ©procedimientos de requisa, mecanismos de

traslados y agresiones fisicas institucionalizadas, todas ellas
englobadas en la nocidén de "gobernabilidad penitenciaria", que orientd la
pesquisa. Si bien los resultados pretendieron ser generales, al

desagregar la informacién por variables de corte etario se destaca la
especial preponderancia de traslados, golpes y agresiones por parte del
personal penitenciario hacia los detenidos més jdvenes, constituyéndose
éstos en grupos de especial atencidén para el campo actual de los derechos
humanos, dada su sobre-vulneracidén al interior de la vya vulnerada
poblacidén penal. Por ello, se sostiene como hipdtesis de trabajo que 1os
detenidos de menor edad son quienes proporcionalmente reciben una mayor
cantidad de "suplementos punitivos", que se adicionan a la pena privativa
de libertad como complementos necesarios para una gobernabilidad
penitenciaria de neutralizacidén y segregacidén Iintramuros susceptible de
ser descripta, sistematizada y develada como violencia 1institucional
normalizada.

Aspectos metodolégicos

El objetivo central fue el de |describir |y [de-velar el impacto de 1la
violencia institucional penitenciaria sobre /los jovenes.

Partimos de una nocidn/ de juventld que recdOrta .su extensidén con arreglo a
dos criterios diferentes pero _complementarios. ‘Por uns#lado, establecimos
un primer corte etario incluyendo a aquellas personas de entre 18 y 21
afios, de acuerdo al limite que establecesf el Cdbdigo Civil de 1la Naciédn
sobre la mayoria de edad, fijada sobre algunos aspectos en los 18 afios
(por ejemplo, para ser juzgado como mayor aun cuando el acto imputado se

haya cometido entre los 16 y 17 afios, para conducir, etc.) y en 21 afios
para la adopcién de la mayoria de edad plena (salir del pais, contraer
matrimonio, etc.). Asimismo, este corte etdreo es el que se utiliza en

los servicios penitenciarios -al menos en la enunciacién discursiva- para
clasificar a las personas detenidas, agrupandolas Dbajo la etiqueta
institucional de “jdévenes-adultos”, lo que supondria su alojamiento en
pabellones especiales y un “tratamiento” especifico segin su condicidn
particular. En efecto, la Ley de Ejecucidén Penal Bonaerense (Ley Nro.
12.256) en su articulo 15 establece que: "“Los joévenes adultos (de 18 a 21
afnos), serdn alojados en establecimientos o secciones especiales con el
objeto de facilitar el desarrollo de aquellos programas asistenciales y/o
de tratamiento que, Implementados para pequerios grupos, contemplen con
especial énfasis 1los aspectos formativo educativos de los mismos,

10 Este Proyecto de Investigacion es bi-anual -2008-2009- esta dirigido por Alcira Daroqui, Co-Coordinadora del Grupo de
Estudios sobre Sistema Penal y Derechos Humanos (GESPYDH) del Instituto de Investigaciones Gino Germani (FCS - UBA).
El equipo de investigacion esta integrado por Ana Laura Lopez, Carlos Motto, Nicolds Maggio, Agustina Suarez, Jimena
Andersen, Maria del Rosario Bouilly y Hugo Motta. Asimismo es de destacar que esta investigacién se inscribe en el
marco del UBACyT S832 "El sistema penal en siglo XXI en la Argentina: Cambios en los discursos y las practicas

carcelarias", con Direccién de Silvia Guemureman Y Co-Direccién de Alcira Darogui.
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teniendo en cuenta la especificidad de los requerimientos propios de 1la
edad”.

Por otra parte, establecimos un segundo criterio de clasificacidén etaria
dentro del conjunto de los “jdévenes”, que corresponde a aquellos de entre
22 y 24 afios, que se inscriben en ese grupo con arreglo a la Declaraciédn
de la Asamblea General de las Naciones Unidas, que define como Jjdévenes a
las personas entre los 15 y 24 afios de edad (declaracidén efectuada en el
afio 1985, “Afio Internacional de 1la Juventud”, con antecedente en 1la
Declaracién de 1965 de la misma entidad). De alli gque comprendemos la
nocién de juventud para el rango etario de 18 a 24 afios. Por debajo del
limite inferior (18 afios) consideramos que los sujetos se inscriben en la
categoria de infancia (entendiendo por ésta nifiez y adolescencia) a la
vez que por debajo de esa edad los adolescentes con causas penales no
ingresan al circuito institucional del Servicio Penitenciario Bonaerense
(unidad de anadlisis de la violencia institucional sobre la que versa este
trabajo), sino que son privados de libertad por el Organismo Técnico
Administrativo Provincial, que se halla exento en la investigaciédn
presentada.

Aclaradas estas cuestiones sobre wuniverso, objeto de investigacidén vy
unidad de analisis y de recoleccidén de datos, cabe_sefialar que la fuente
de datos o sustrato ‘empifico que se utilizdé para el procesamiento de
informacidén y resultados agui exhibidos, es Ada base de datos cuanti-
cualitativa obtenida | como resultado del [frabajo de campo de la
investigacién antes mencionadal Se trabajé con la encuesta como
instrumento de recoleccioén de datos, con preguntas cerradas
precodificadas y abiertas, priorizando en éstas el registro de la voz de
los detenidos. Las encuestas sSe realizaron'| durante las inspecciones
rutinarias que el| Comité contra la Tortura ‘kealizas en las unidades.
Asimismo, el relevamiento se complementd ¢on la “técnica de observacidn
participante y registro de campo etnogréfico de cada una de las visitas,
atendiendo a los aspectos espaciales, interactivos y gestuales del campo.

La seleccién de las Unidades Penitenciarias que compusieron la muestra
(sobre un total del universo de casi 60 penales esparcido en toda la
provincia) fue intencional simple, bajo el criterio de seleccidén de las
unidades que fueron detectadas por el Comité contra 1la Tortura como

aquellas especialmente problematicas en términos de violencia
institucional. Por ello, se relevaron las siguientes unidades: 1 (Olmos),
8 (Los Hornos - mujeres), 30 (Gral. Alvear), 29 (La Plata, hombres vy
mujeres), vy 17 (Urdapilleta). Se encuestaron a 266 presos, entre los

cudles 90 tenian entre 18 y 24 afios. La estrategia escogida para el
presente trabajo consiste en focalizar la atencidén en el comportamiento
de las variables medidas para el colectivo de joévenes de 18 a 24 afios,
que conforman el 38,1% de la muestra, en relacién a los resultados
obtenidos para el conjunto de la poblacidén carcelaria y también en
comparacidén con otros intervalos etédreos.

Por Ultimo, no es de menor importancia destacar que esta investigacidn se
disefi6 metodoldgicamente con la intencidn de re-valorizar la palabra de
los presos, preservando su integridad y la confidencialidad de los datos,
pero valorizando sus experiencias y relatos como fuente privilegiada para
la reconstruccidén analitica de la violencia institucional de un sistema
oscurantista, discrecional y con modalidades de gestidén y vinculo con el
I
Revista Taripawi - IEFyC - UEJN

http://www.institutouejn.org.ar/taripawi.html Pagina 31




“afuera” encriptado en la 1ldégica de 1la corporacién, que subordina vy
oculta la informacién del sistema penal, que debiera ser publica en tanto
espacio privilegiado para el ejercicio de la violencia “legitima” del
castigo social legal. La invisibilizacidén, desacreditacidén y degradaciédn
que se hace de las personas detenidas como de sus voces y vivencias, en
el mejor de los casos distorsionada vy folclorizada para el show
medidtico, es aquello que también se propone confrontar metodoldgicamente
esta investigacidn.

Reformas neoliberales, inseguridad y juventud

Desde wuna perspectiva general, la problemdtica de investigacién se
inscribe en una época denominada como de Gran Segregacidén (Bergalli,
1997) y de inseguridad ontoldégica (Young, 2003), que ha tomado
particulares matices en nuestro pais y que convendrad resefiar brevemente a
los efectos de intentar un abordaje comprensivo de la situacidén de 1los
jévenes en la Argentina, y particularmente de aquellos que el sistema
penal captura a través de los mecanismos de selectividad institucional.

En este sentido, hacia mediados de la década del 70’, Consenso de
Washington mediante, la Argentina pone en marcha el denominado programa
neoliberal, lo que se tradujo entonces en una_ serie de medidas
macroecondmicas aperturistas que redundaron engfagudos procesos de des-
industrializacién y en la implosidén.del modelo fabril de masas, de la
mano del avance del capital financiero y del sector de servicios, que por
entonces comenzaba |un ¢largo camino de privatizaciones. A estos procesos
siguieron un aumento hotable de| la poblacidén desocupada o sub-ocupada-
precarizada, la creciente pauperizacidédn' de las condiciones de vida de
amplios sectores sociales, la polarizacidn/en la distribucidén del ingreso
y la expansidén-profundizacién, de los pnoceses deslexclusién social,
especialmente explicitos y perversos en 1o que respecta al
desmantelamiento de los sistemas del| pfoteccidén social del welfare
(Castel, 2004; Garland, 2005; De Marinis, 2004). En este marco, nada ni
nadie supo (o quiso) detener la caida de la condicidén salarial (Castel,
2004 y 2006) y masivos procesos de desafiliacidén social (Castel, 2006) de
fuerte impacto a partir de la década del '90. Al respecto, las politicas
sociales focalizadas, que por entonces se pusieron en practica, no fueron
suficientes para contener, ni mucho menos solucionar, a “la nueva
cuestidén social” de corte excluyente-estructural que iba tomando forma en
la Argentina.

Asimismo, entre los éxitos del programa neoliberal debe inscribirse 1la
imposicidén acritica en la Argentina de los ’90 de una forma hegemdnica de
entender “la seguridad”: asociada casi exclusivamente a la cuestién de la
criminalidad, se diluye su relacidn con las protecciones sociales o las
“seguridades perdidas” (Daroqui, 2003), en tanto derechos de integracién
social que en algin momento el Estado se orientd a garantizar. En este
contexto, entendemos que no deberia sorprender que el eje estructurante
de las trayectorias sociales de una gran parte de la poblacidén juvenil

(nacida en los "90) se caracterice por la incertidumbre y la
vulnerabilidad social (Guemureman- Daroqui, 2001; Castel, 2006; Kokoroff,
2006;) .

Lamentablemente, la respuesta que se ha esgrimido frente a las
problemdticas sociales descriptas no ha excluido al sistema penal, sino
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que lo ha transformado en protagonista del management de los “grupos
problemdticos”. Varios son los autores que identifican en este sentido un
cambio cualitativo en el objeto del control social: de 1los sujetos
desviados a los grupos de riesgo (Feeley y Simon, 1995; De Giorgi, 2000),
habilitadndose la gestién de colectivos problemdticos (De Marinis, 2004),
denominados comunmente como “poblaciones vulnerables” o “de riesgo”. De
esta forma, la ldégica de una “discriminacidén positiva” (Castel, 2006),
que focaliza la atencidén punitiva del estado en determinadas poblaciones
y zonas “problemdticas” del espacio social, encuentra en adolescentes vy

joévenes “peligrosos” a sus destinatarios privilegiados, "“.. portadores de
todos los atributos negativos 1imaginables: peligrosos - violentos -
enfermos - drogadictos - incurables e incorregibles” (Daroqui, 2003:3).

En sintesis, podemos sostener que la transformacidédn de un Estado social
en Estado penal (Wacquant, 2000) enfrenta a la gobernabilidad de la nueva
cuestidén social, encarnada en los “jdvenes-pobres-urbanos”, en términos
de gestidén y control del riesgo y, en Ultima instancia, de neutralizacién
selectiva de aquellos més “peligrosos” en el marco de las sociedades de
la excedencia (De Giorgi, 2006). La vigencia de la carcel debe asociarse,
en este sentido, a la gestidén de lo sobrante, de los “residuos humanos”
(Bauman, 2006) que esta sociedad construye, entre los cuales los jdévenes,
como veremos, se encuentran claramente sobre representados.

Juventud y sistema penal, la violencia perpetuada en los cuerpos

Antes de comenzar fconfel andlisis de 1lgs /datos obtenidos para el grupo
etareo definido [com@ “joven”, cabe “Wwlcaraecterizar a la poblacidn
penitenciaria de la Provincia .de/ Buenos Aires en su tbtalidad desde esta
dimensién. Asi podemos observar en el Grafico 1.A que la gran mayoria de
la poblacidén carcelaria pertenece al extracto més Jjoven, el 38,1% tiene
entre 18 y 24 afios.

Grafico 1.A. Distribucidn por edad de la poblacion del
Servicio Penitenciario Bonaerense

38,1 37,7

1,3

18a24 25a31 32a38 39a45 46 a 52 53y mas

Fuente:
Comité
contra la Tortura - Gespydh, 2008
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Gréfico 1. B. Distribucién por edades del Servicio
Penitenciario Bonaerense para la poblacion joven.

Fuente: Comité contra la Tortura - Gespydh, 2008

No obstante, para focalizar en el eje propuesto, se continuard con el
anédlisis bivariadof{ degplba..muestrdva=da que haciamos®alusién mas arriba.
Analizaremos para ello el comportamiento de ciertas variables,
consideradas pertinentes==padra el “€studio de Jda institucidédn carcelaria,
entre distintos grupos! de edad. De este modo, [podremos conocer cual es la
actuacién especifica que se aplica sobre flos jdvenes detenidos.

Grafico 2. Situacion procesal segln grupos de edad

¥ Procesado ™ Condenado

57,8 58,9
42,2 41,1

18 a 24 aiios 25 afios y mas

Fuente: Comité contra la Tortura - Gespydh, 2008

En el Grafico N° 2 se exhibe la distribucién de la poblacidn encuestada
segun situacién procesal, donde las tendencias generales se invierten al
discriminar los datos entre los distintos grupos etédreos (mads y menos
jévenes) . Aproximadamente 6 de cada 10 jdvenes se encuentran condenados
mientras que entre los mayores, 6 de cada 10 se encuentran procesados.
Resulta llamativo el porcentaje elevado de condenas en relacidén a 1los
presos mas joévenes. Al respecto, se podria hipotetizar que esta situacidn
se vincula con cierta tendencia del Poder Judicial a mostrar eficiencia
punitiva sobre aquellos que, como dijimos, corporizan las mayores
amenazas o miedos sociales: los “joévenes-pobres-urbanos-delincuentes”. En
este sentido, debe destacarse la masiva utilizacién del Instituto del
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Juicio Abreviado que colabora para aumentar el porcentaje de condenas al
interior del sistema Jjudicial, ©pero que no necesariamente implica
beneficio alguno para las personas condenadas, sino que en muchos casos
merma en el acceso a garantias procesales y Jjuicio oral a cambio de un
aumento en la “eficiencia” judicial. Sin dudas, una indagacidén especifica
sobre este instituto y su aplicacién mereceria ser objeto de futuras
investigaciones y ©permitiria comprender con mayor profundidad los
sentidos de su utilizacidén en el &mbito de la Justicia Penal bonaerense.

Respecto de aquello que se supone connota la condicidén procesal al
interior del régimen penitenciario, asi como la condiciédn etaria, es de
suma relevancia sefialar que para el universo de los denominados “jdévenes-
adultos” (18 a 21 afios), el servicio penitenciario bonaerense no posee
pabellones especiales para los mas joévenes, donde se supone que deberian
atenderse sus necesidades especificas y no ser expuestos a mayores
conflictividades convivenciales. Por el contrario, aunque existen en su
denominacién “formal”, el servicio penitenciario distribuye a los jdévenes
detenidos en diferentes pabellones (“evangelistas”, “poblacidén”,
“trabajadores”) bajo criterios de discrecionalidad y gobernabilidad
interna, lejos -claro estad- de cualquier precepto enunciado en la ley de
progresividad penal (especialmente en cuanto a la condicidén procesal) vy
en los tratados internacionales. Esta distribucioén discrecional,
arbitraria vy voldtil "de"“los I|detenidos fue g orroborada por nuestro
relevamiento, al encontrar alojados a joévenes/ en diversos sectores sin
criterio sostenible alguno y por! periodos muy/fcortos, sin distincidén por
edad o situacién procesal.

Grafico 3. Traslados en los ultimos 12 meses

® No ™ Si

18 a 24 afios 25 afios y mas

Fuente: Comité contra la Tortura - Gespydh, 2008

En cuanto a los traslados, el Grafico N° 3 permite observar que, mientras
el 65,1% de las personas detenidas mayores de 25 afios manifestd haber
sido trasladada al menos una vez en los uUltimos 12 meses, el 75, 3% de
los joévenes de entre 18 y 24 afios ha sido trasladado en ese mismo
periodo. Entre éstos, el 44,8% han sido trasladados entre 4 y 9 veces
durante el Ultimo afio. Esta situacidén (traslados entre 4 y 9 veces en el
ultimo afio) para el conjunto de la muestra desciende al 39,2%. Respecto
de la situacidén de profunda indefensidén y maltrato que se experimenta
durante los traslados, un detenido de 22 afios comentaba: “En el traslado
yo prefiero morir callado que pedir un pedazo de pan”.

Resulta imprescindible seflalar que los traslados permanentes configuran
una de las mas recientes formas de tortura sistemdtica que aplica el
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Servicio Penitenciario bajo la denominada “rotativa”, nombre con el que
se designa al circuito de traslados permanentes de los internos entre
penales, permaneciendo 1, 2, 3 y con suerte 7 dias en un penal para
“salir de traslado” nuevamente a otra unidad, en general sin previo aviso
y “capeado” (por sorpresa y bruscamente). En su méximo extremo, durante
el trabajo de campo se han relevado casos de hasta 64 traslados en el
transcurso de 2 afios, es decir, en promedio casi 3 traslados por mes.

Sin dudas, los traslados permanentes representan una concentraciodn
agravante de los suplementos punitivos del sistema penitenciario e
implican una serie de situaciones problemadticas para los detenidos:
dificultad para acceder a los alimentos (hambre), hacinamiento en
“buzones” (celdas de castigo), largas horas en camiones esposados al
piso, malos tratos fisicos, frio, largas esperas de pie en leoneras
(jaulas) sin lugar para sentarse y sin acceso a bafio, no poder establecer
actividades educativas, recreativas o laborales, imposibilidad de
establecer relaciones de convivencia duraderas, la permanente pérdida de
objetos y pertenencias personales, la desorientacidén de la familia y el
alejamiento de las zonas de residencia, acompafiado por el desgaste de los
vinculos afectivos y disminucién de visitas, ruptura permanente de lazos
sociales con otros internos y con el nlcleo afectivo extramuros, entre
otras.

A lo anterior debe/ sumarse el peligro, que corre la integridad fisica de
un detenido durante un traslado,/en el marco del cual queda “a cargo” de
la comisién especial (cuerpo de| penitenciarios de traslados), conocida
por su brutalidad fisfica y el uso de elementos de tortura como el gas
picante en aerosol, entre otros. Un detenido de 22 afios comentaba:
“Seguramente si les pedia ir &l bafo,eén el camidn del traslado me
pegaban, asi que me quedé en silencio y listo”.

Grafico 4. Agresion fisica por personal penitenciario en
detencion actual

" No = Si

17,8

18 a 24 afios 25 afios y mas

Fuente: Comité contra la Tortura - Gespydh, 2008

En cuanto a las agresiones recibidas, los resultados de la muestra total
arrojan datos contundentes: 7 de cada 10 presos (70.8%) manifestaron
haber recibido agresiones fisicas por parte del personal penitenciario en
su detencidédn actual. Desagregada esta variable segltn corte etario, tal
como indica el Grafico N° 4, la situacién se agrava entre la poblacién
mas joven, la cual manifestd haber recibido agresiones en el 82,2% de los

casos consultados. En otras palabras, el incremento porcentual de
- __________________________________________________________________________________________|
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agresiones recibidas para los joévenes de entre 18 y 24 afios en relacidn a
los de 25 afios y més es del orden del 18,5% de diferencia porcentual.

Esta cifra asume mayor profundidad al ser triangulada con los registros
de campo cualitativos, en los que se describe la entrevista con dos
joévenes detenidos de 23 afios: "“Estaba en la celda, lo acusaron de faltar
el respeto a personal, entraron 7 guardias en la celda y lo cagaron a
palos. Les decia que estaba operado y le pegaron igual” (..) “Le hicieron
firmar el parte a los golpes que decia que habia agredido a un policia.
Mientras un penitenciario le cortaba la colita del pelo, le pegaron
pifas, patadas, lo llevaron a sanidad y le dieron palazos delante de 1los
médicos, casi lo penetran con un palo”

Gridfico 5. Agresion fisica por personal penitencio al ingresar al SPB

" No =Si

18a 24 afos 25 afos y mas

Fuente: Comité contra la Tortura & Gespydh, 12008

En cuanto a las agresiones, el momento de /ingreso a las unidades del SPB
en general resulta) propicio paral ser objeto de, torturas o malos tratos.
En cuanto a ello,) el»3395%Tdel total de la "muestra manifestd haber
recibido agresiones por parte del SPB en su ingreso a la unidad, conocido
como “la bienvenida”. Una vez mas, con la& lectura del Grafico N° 5, gueda
en evidencia que la poblacién més Jjoven es aquella superlativamente
afectada por el ejercicio de la violencia institucional ya que, entre los
menores de 25 afios, el 40,4% manifestd haber recibido la “bienvenida”.
Esta diferencia da cuenta del Dbrutal ensafiamiento del personal
penitenciario con los detenidos més jdvenes. En este sentido, un detenido
de 22 afios relataba cémo fue su ingreso al sistema penitenciario de
adultos: "“La primera vez que vine a un penal, que yo era primario, venia
en el camién a la Ul re nervioso. Llegué a admisidn, la policia me decia
“esto es Olmos” como si me amenazaran. Me 1llevaron arrastrando a la
redonda (oficina de la guardia), me bajaron por la escalera amarrocado
arrastrandome y me iban haciendo puente chino, ddndome patadas, pifdas,
palazos con la cachiporra. Los quise enfrentar para que no plensen que
soy un gil y ahi me agarraron entre varios, me hicieron desnudar, me
mojaron con agua fria, me acostaron boca abajo y me dieron con un palo de
madera en la planta de los pies, me tenian agarrado entre varios de la
comision de traslados y penitenciarios del penal mismo. Después de un
rato me tiraron en la leonera 24 hs. Todo mojado. Me dieron unas
pastillas y quede “planchado” un par de dias. Me dejaron la cara toda
rota, me hicieron volar un diente, no podia caminar, me arrastraba porque
me dolian mucho los pies, asi me recibieron”.
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Grafico 6. Sancidn de aislamiento durante la presente detencion

" No = Si

18 a 24 afios 25 afios y mas

Fuente: Comité contra la Tortura - Gespydh, 2008

Asimismo, a partir de los datos del Grafico N° 6 podemos observar que el
67,8% de los presos mayores de 25 afios tuvo sanciones de aislamiento
durante la presente detencidén. Nuevamente, el guarismo asciende para los
jovenes, ya que el 80% de los presos de entre 18 y 24 afios sufrid este
tipo de sancién.

Grafico 7. Agresiones fisicas del SPB durante la sancion de
aislamiento

¥ No ®Si

18 a 24 afios 25 afios y mas

Fuente: Comité contra la Tortura - Gespydh, 2008

El Grafico N° 7 ilustra la situacidén de agresiones recibidas durante la
sancién de aislamiento. Mientras que el 29,4% de los presos mayores de 25
afios sufridé agresiones fisicas durante este tipo de sancidén, la misma
cifra asciende al 51,2% dentro del conjunto de los Jjbévenes. Asi, un
detenido de 19 afios comentaba: “"Me sacaron amarrocado (esposado)
arrastrdandome, me metieron una bolsa en la cabeza y me mandaron abajo de
la ducha fria, estaba desnudo, me pegaban en la cabeza, no los podia ver.
Me sacaron mojado y me dejaron poner los calzoncillos y me dejaron asi en
calzones, sin colchén ni manta, cagado de frio en el buzdn por cuatro
dias”

Sin estar en situacidén de aislamiento o sancidén, con respecto a las
agresiones fisicas generales recibidas por parte del SPB, cabe destacar
que el 77,4% de los Jbébvenes de entre 18 y 24 afios manifestd haber
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recibido insultos por parte de personal del SPB. En el mismo sentido, el
17,3% recibié escupitajos; a un 28,8% le tiraron del pelo; al 23% le
tiraron o retorcieron la oreja; un 73,1% recibidé empujones; el 80,8% fue
golpeado (con pufio, patada o palo); el 30,8% recibid manguerazos o duchas
frias y 32,7% fue agredido con balas de goma. En cuanto a los elementos
utilizados para agredirlos, el 80,9% de los jovenes encuestados indica
que se utilizd el pufio; 76,6% hace referencia a las patadas; 33,3% a la
utilizacidén de palos; casi un 15% refiere a la utilizacidén de facas o
cuchillos y 34% menciona balas de goma. Asimismo, durante el relevamiento
un joven manifestd haber sido sometido al submarino con agua (tortura de
asfixia por hundimiento forzado), y otros 2 al submarino seco (tortura de
asfixia mediante la colocacidén de bolsas plésticas o simil tapando la
cabeza) .

Todas estas cifras referidas a la experiencia cotidiana de las personas
detenidas mads jovenes (18-24 afios), superan a los no menos terribles
guarismos que corresponden para estas mismas variables a la muestra total
de detenidos. Sin embargo, el incremento de la violencia institucional
directa propinada a los presos mas joévenes es siempre mayor.

Por Ultimo, cabe destacar que respecto de las lesiones producidas por los
golpes o agresiones fisicas del servicio penitenciario, mientras gque un
60,8% de los jovenes de entre 18|y 24 'afios fue lésionado como producto de
las agresiones figicas recibidas, sbélo un 35,5% de ese grupo etario
accedié a atencidédn médica una vez sufridas las/flesiones.
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Conclusién preliminar

“Es mas barato para ellos (por 1os
penitenciarios) que nos matemos
entre nosotros a que nos maten
ellos” (detenido en el SPB, 22 arfos)

Si las practicas del Sistema penitenciario bonaerense vulneran
sistemadticamente todos 1los derechos conferidos a las personas Dbajo
privacién de libertad y adicionalmente se ejecutan a través del uso de la
violencia como forma de regulacién institucional enddbgena, esta situaciédn
general resulta exacerbada para el subconjunto de poblacién penal
compuesto por los detenidos méas Jjoévenes. En ellos, la violencia
institucional se descarga con mayor dureza e impunidad, transforméndolos
en objeto privilegiado para la administracién de sufrimiento, tortura vy
dolor por parte del Servicio Penitenciario Bonaerense.

Consideramos que -salvo honrosas excepciones- la falta de
problematizacién de los regimenes intramuros por ©parte del Poder
Judicial, termina por naturalizar una suerte de circulo ecoldégico donde
la violencia institucional del Estado se trama a-criticamente en la
regulacién penal vy, termina por normalizarse, sin gue ello represente un
ambito de accionar judicial. Asimismo, la espe€¢ial condicidén etaria de
los mas joébvenes, en tanto personas_en_desarrollo -para las cudles existen
vastas normativas de |[proteccidédn+s parecieran hallar en el orden de las
précticas normalizadas del sistema penitencgiario Dbonaerense su mayor
aporia.

En este sentido, en el marco de [los Derechos Humanos, una mirada critica
y desprovista de ingenuidades discursivas impone necesariamente
comprender estas cifras y datos ya no como anomalias o “excesos” del
sistema, como casos aislados a resolverfo Mfcorregir”, sino como elementos
estructurantes para la gobernabilidad intramuros, donde la violencia
institucional resulta constitutiva. Exigir activa y concretamente la
morigeraciédn de la violencia institucional -material, fisica, simbdélica-
instrumentada sobre las personas privadas de libertad constituye entonces
una tarea impostergable en el marco de un estado democradtico de derecho.
Para ello también resulta imperioso desnaturalizar la 1indolencia
circunscripta en la praxis de las agencias de control socio penal. La
exigencia de morigeracidén de la violencia institucional debe ser asumida
como una politica publica. Para que ello suceda, es necesario que la
indignacién sea colectiva, y que se plasme en acciones transformadoras.
Trascender el estadio de la indignacidén, para incidir efectivamente en
las politicas publicas es una responsabilidad para aquellos hombres, que,
como bien decia Foucault (1990), estaban reunidos sin otro titulo que la
dificultad comin de soportar lo que estaba pasando.
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La obligacidén de investigar ante la
existencia degunardenuncia o de razén fundada
para creer que'se ha“cometido un acto de
tortura.
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Resumen:

La lucha por la aboliciéon de la tortura, bastante reciente, en términos histéricos, aunque logré
eliminarla como método jurisdiccional legitimo se extiende a los intentos de reintroducir estas
précticas aberrantes y ha obligado a ir rubricando crecientes compromisos internacionales y
regionales que han ido elevando el estandar fijado por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y la Convencién contra la Tortura y su Protocolo Facultativo y los instrumentos regionales
equivalentes, intentando garantizar que toda denuncia de aplicaciéon de tortura sea investigada de
modo pronto e imparcial y sancionados sus responsables.

Los completos compromisos asumidos por el Estado argentino, que ha rubricado todos los
compromisos internacionales y regionales, no pueden ser cumplidos, entre otros motivos, por la
militarizaciéon de instituciones claves (como lo son las penitenciarias) durante las dictaduras
militares que interrumpieron el orden democréatico durante el siglo XX, que no ha logrado ser
revertida durante los Gltimos 25 afios de democracia. En este trabajo se analizan y estudian los
compromisos asumidos conforme los tratados mas relevantes en la materia y la jurisprudencia de
los organismos internacionales pertinentes y los problemas normativos por los que resulta de
imposible compromiso la obligacién de investigacion pronta e imparcial de las denuncias de
tortura.

Palabras clave: Actos de tortura, Investigacion, Jurisprudencia.

Abstract:

Quite recent in History, the fight over the abolition of torture, in spite of having eliminated torture
as a legitimate judicial mechanism, is now spreading to combat attempts to re-introduce such
aberrant practices. Besides, this fight has increasingly forced the signing of many international and
regional treaties, which have improved the standards fixed by the International Covenant on Civil
and Political Rights, the Convention Against Torture and its Optional Protocol, and its
corresponding regional instruments, trying to ensure that any denounce of torture is promptly and
impartially investigated, and that any person responsible for it is duly punished.

The whole of commitments assumed by the Argentine State, which has signed every international
and regional treaty on the matter, cannot be fulfilled due to the militarization of key institutions -
penitentiaries being one of them- during military dictatorships, which disrupted the democratic
order in the 20™ Century, such militarization not having been reverted through 25 years of
Democracy. The commitments assumed according to the most relevant treaties on the matter and to
the pertinent decisions taken by international organizations, as well as the problems posed by
statute-law to the prompt and impartial investigation of denounces of torture are deeply analysed
and studied in the folowing lines.

Keywords: Acts of torture, Research, Jurisprudence.
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Recordaba Manuel de Rivacoba y Rivacoba al prologar su traducciéon al espafiol de las
Observaciones sobre la tortura de Pietro Verri que, acaso en pocos &mbitos como en el penal, los
principios que pusieron de relieve y por cuya consagracion pugnaron los hombres del siglo XVIII
conserven mds viva actualidad y mas fresca humanidad.

La edicién de esta traduccion del ensayo de Verri criticando la profusa e inhumana aplicacion de la
tortura en la indagacion de las unciones maléficas a las cuales se atribuy6 la peste, que devasté6 a
Milan el afio 1630 y tengo a la vista, esta fechada el afio 1977, cuando se llegaba al climax de la
ejecucion del plan criminal ordenado con el alegado motivo de la lucha contra la subversién por los
ex Comandantes en Jefe de las Fuerzas Armadas que usurparon el poder el afio 1976.

Tres siglos y medio luego de esa peste devastadora en Milan, la tortura se aduefaba de la Argentina
mediante la ejecuciéon de miles de operativos clandestinos, por los cuales fueron conducidas a
cientos de centros clandestinos de detencién muchas personas, que fueron alli sometidas a los malos
tratos mds aberrantes, entrefellos~la” técnica “del"*“submarino”, /que consiste en sumergir hasta
provocar principios de asfixia en toneles con agua o privar de aire mediante bolsas herméticas que
cubren la cabeza y se ajustan al cuello, a personas inmovilizadas por ataduras, para obligarlas a
suministrar informacion contra si mismas y contra sus allegados.

Mucho ha mejorado, desde entonces, la situaciéon local| pero, fallecido hace ya algunos afios,
Rivacoba y Rivacoba no escuché al vicepresidente Dick Cheney deslos Estados Unidos de
Norteamérica, entrevistado por la cadena televisiva ABC de los Estados Unidos, el 15 de diciembre
de 2008, defendiendo ptublicamente el empleo del “watérboardering” contra los “prisioneros” sin
juicio de la base norteamericana de Guantidnamo. No puede decirse, entonces, lo mismo de la
situacién mundial.

Los principios del derecho penal liberal, no se equivocaba en ello el maestro espafiol, conservan la
mas viva actualidad.

Teniendo en cuenta que no es posible descartar los recurrentes exabruptos y sublevaciones contra la
integridad corporal de las personas, los Estados han asumido como un compromiso internacional el
deber de investigar posibles actos de tortura. En primer lugar, ya al rubricar el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y, en el ambito regional, la Convencién Americana sobre Derechos

Humanos.
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La protecciéon contra la tortura en el Pacto Internacional:

Por el art. 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, los Estados Partes se
comprometen a respetar y a garantizar a todos los individuos sujetos a su jurisdiccién, los derechos
en él reconocidos, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de
otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién
social.

Entre estos derechos el art. 7 garantiza que “Nadie serd sometido a torturas...”

Y el art. 10 que las personas privadas de su libertad por los Estados tienen derecho a recibir un trato
humano, con lo que implicitamente prohibe que sean sometidas a tortura o tratos malos, inhumanos
o degradantes.

Una lectura meramente literal de estas disposiciones no encontrard en ellas sustento para una
obligacion estatal de investigacion pronta e imparcial de una denuncia de que se ha cometido un
acto de tortura.

Pero la jurisprudencia de los 6rganos creados por el propio Pacto ha venido a precisar el alcance del
compromiso de “garantizar atodesdoes individues”€l derecho a nosSer sometido a torturas.

El Comité de Derechos Humanos, encargado del seguimiento de la aplicacion del Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos, se ha expedido sobre el tema que nos ocupa mediante

observaciones generales, actualizadas por las que llevan losnimeros 20 (adoptada en 1992), relativa
a la prohibicién de la tortura ‘u otros tratos © penas ctueles, ithumanos o degradantes, es decir, al
art. 7 antes citado, y la nimero 21, referida al trato humano ‘que debe prestarse en favor de las
personas privadas de libertad.

Ha senalado que los Estados partes del tratado deben garantizar en el derecho interno la
presentaciéon de denuncias contra los malos tratos prohibidos por el articulo 7 y que las amnistias
concedidas a favor de personas que hubieren sido condenadas por haber perpetrado el delito de
aplicacion de tormentos "generalmente resultan incompatibles con la obligacién de los Estados de
investigar tales actos, de garantizar que no se cometan tales actos dentro de su jurisdiccién y de
velar por que no se realicen tales actos en el futuro. Los Estados no pueden privar a los particulares
del derecho a una reparacion efectiva..."1

En la observacién general 21 (también de 1992) relativa al art. 10 del Pacto, el Comité de Derechos
Humanos afirmé que las personas privadas de libertad no pueden ser sometidas a un trato
incompatible con el articulo 7 del tratado (que prohibe la tortura).

11 El Comité contra la Tortura evaluando la situaciéon del Perti expresd, de modo coincidente —aunque con base en el mas
especifico texto de la Convencién contra la Tortura- su preocupacion por la aplicacion de, en particular, leyes de amnistia
que excluyen la posibilidad de enjuiciar a presuntos torturadores que, conforme a los articulos 4, 5 y 12 de la Convencién,
deben ser sometidos a una investigacién y un enjuiciamiento cuando corresponda (punto g del Informe sobre el
quincuagésimo quinto periodo de sesiones (afio 2004). Suplemento No. 44 (A/55/44), 20 de junio de 2000; parrafo 59.g).
De modo similar al tratar la situacién de Argentina, Chile y Uruguay, entre otros paises.
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El Comité expresé que la obligacién de tratar a toda persona privada de libertad con humanidad y
respeto de su dignidad, es una norma fundamental de aplicacién universal, cuya observancia no
puede depender de los recursos materiales disponibles, y que por el contrario, debe aplicarse sin
distincion de ningan tipo, de lo que se desprende que también a las personas privadas de su
libertad hay que garantizarles el derecho a presentar denuncias por haber sido sometidas a tortura.
Y que amnistiar las torturas infringidas en prisién también resultara, generalmente, incompatible
con la obligaciéon de garantia.

El sistema regional:

Por el articulo 1.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, los Estados partes se
comprometieron a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y también a garantizar su
libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a la jurisdiccion de cada pais, sin
discriminacién alguna, en los mismos términos que en el compromiso internacional!? reflejado en el
Pacto Internacional antes citado.

El articulo 5.1 asegura que toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica
y moral y el mismo articulo en,el punte 2 afirma.quemadie debe ser,s6tetido a torturas ni a penas o
tratos crueles, inhumanos o degradantes y quie toda persona privada de libertad sera tratada con el
respeto debido a la dignidad inherente al ser humano.

Tampoco en la lectura literal de estas disposiciones se advierte una obligacién de investigacion
pronta e imparcial de toda denuncia de tortura.

Ha sido la jurisprudencia de la.Cortes Interamericana de Derechos#Humanos la primera en
suministrar contenido al deber de garantizar los derechosen funcién del derecho a no ser sometido
a torturas.

Ya en 1986, en su sentencia inaugural sobre el fondo de un caso contencioso (el caso Veldsquez
Rodriguez), la Corte Interamericana de Derechos Humanos, pudo precisar el contenido de dicha
garantia recurriendo claramente, aunque sin citarlas, dado que no eran compromisos vigentes o
asumidos en el caso, a la reciente Convencién contra la Tortura aprobada internacionalmente (1984)
y a la atin mas préxima Convencion Interamericana para la Prevenciéon y Sancién de la Tortura
(1985), a cuyos textos luego me referiré.

El fallo fue el resultado de una denuncia interpuesta en contra de la Reptblica de Honduras® por la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos!4, por un caso de desaparicién forzada que databa
del afio 1981.

12 La tnica diferencia es que se proscribe la discriminaciéon por las “opiniones politicas” en plural, en tanto figuran en
singular en el Pacto Internacional al que se alude.

13 Pais que hoy vuelve a dar ocasién a intervenciones novedosas del sistema regional, al haber merecido la primera
suspension como Estado parte de la Organizacién de Estados Americanos, basada en la ruptura del orden democratico, al
haber sido expulsado, con nocturnidad, el presidente Zelaya de su cargo (obligandolo a abandonar el pais vestido con

ropa de dormir!.
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Sefial6 la Corte Interamericana que el articulo 1.1 de la Convencién es fundamental para determinar
si una violacion de los derechos humanos alli reconocida puede ser atribuida a un pais obligado. En
efecto, dicho articulo pone a cargo de los Estados Partes los deberes fundamentales de respeto y de
garantia, de tal modo que todo menoscabo a los derechos humanos reconocidos en la Convencion
que pueda ser atribuido, segtin las reglas del Derecho Internacional, a la accién u omisiéon de
cualquier autoridad ptblica, constituye un hecho imputable al Estado que compromete su
responsabilidad en los términos previstos por la misma Convencion.

La obligacion de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos en la Convencién a
toda persona sujeta a la jurisdicciéon de los Estados partes, en lo relativo a no ser sometido a
torturas, implica el deber de organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las
estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder ptblico, de manera tal que sean
capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derecho humanos. Como
consecuencia de esta obligacién los Estados Partes deben prevenir, investigar y sancionar toda
violacion de los derechos reconocidos por la Convencion y procurar, ademas, el restablecimiento, si
es posible, del derecho conculcado (en el caso, la integridad fisica) y, en su caso, la reparacion de los
dafios producidos por la violacion de los derechos humanos.

Ha establecido la Corte| Intéramericana, ya en~€se valioso y oportuno fallo inaugural, que la
obligacién de garantizar el libre y pleno ejerciciosde los dergchos humanos no se agota con la
existencia de un orden normativo dirigido a hacer posible el fcumplimiento de esta obligacion (es
decir, no basta con prohibir la tortura incorperando una figura penal al Cédigo Penal), sino que esta
obligacion de garantia importa la necesidad de una conducta gubernamental que asegure la
existencia, en la realidad, de una eficaz garantia del libre/y pleno ejercicio de los derechos humanos
que, en el caso de la tortura, debe.comprender la aplicacion, efectiva de dicha norma legal
investigando de modo adecuado (pronta e imparcialmente) toda denuncia y sancionando al
responsable, entre otras obligaciones (pérrafos 166 y 167).

Ha dicho, ademaés, el fallo citado:

"

. un hecho ilicito violatorio de los derechos humanos que inicialmente no resulte imputable
directamente a un Estado, por ejemplo, por ser obra de un particular o por no haberse identificado
al autor de la trasgresion, puede acarrear la responsabilidad internacional del Estado, no por ese
hecho en si mismo, sino por la falta de la debida diligencia para prevenir la violacion o para tratarla
en los términos requeridos por la Convencién.”

“El Estado estd en el deber juridico de prevenir, razonablemente, las violaciones de los derechos
humanos, de investigar seriamente con los medios a su alcance las violaciones que se hayan
cometido dentro del &mbito de su jurisdiccién a fin de identificar a los responsables, de imponerles
las sanciones pertinentes y de asegurar a la victima una adecuada reparacion” (parrafos 172 y 174).

14 Lamentablemente, es la tinica via efectiva por la que la Corte regional admite casos, dado que nunca los Estados partes
han resuelto interpelar a sus iguales ante dicho tribunal, como lo autoriza la Convencién Americana (salvo por la via
indirecta que suministran las opiniones consultivas) y no se admiten las presentaciones individuales.
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Conforme la jurisprudencia citada, que se emiti6é en un caso relativo al derecho a la vida, pero que
se referia, obiter dictum al deber de garantia respecto de todos los derechos asegurados por la
Convencién americana, dicha obligacion tiene un amplio alcance: comprende la organizacion del
aparato gubernamental para asegurar el libre y pleno ejercicio de todos los derechos humanos, lo
que implica, en lo que aqui nos ocupa, la obligacién de investigar y sancionar a las personas que
fueren responsables de tales violaciones. El incumplimiento de este deber de garantia, genera
responsabilidad para el Estado, no so6lo frente a las violaciones directamente imputables, sino
también cuando, frente a violaciones desarrolladas por personas que no eran agentes del Estado, no
las previno adecuadamente, o no las investigé adecuadamente sancionando a los responsables, o no
aseguro el restablecimiento y la reparacion a las victimas.

Sobre la obligacién de investigar y sancionar a los responsables, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha establecido:

“El Estado esta, por otra parte, obligado a investigar toda situacién en la que se hayan violado los
derechos humanos protegidos por la Convencién. Si el aparato del Estado actta de modo que tal
violacién quede impune yino se restablezca,en.cuanto sea posible, ada“victima en la plenitud de sus
derechos, puede afirmarse que ha incumplido el deber de garantizar su libre y pleno ejercicio a las
personas sujetas a su jurisdiccion. Lo mismo es valido cuando se tolere que los particulares o grupos
de ellos actaen libre o impunemente en menoscabo de los derechos humanos reconocidos en la
Convencion.

“En ciertas circunstancias puede resultar dificil la inVestigacion de hechos que atenten contra
derechos de la persona.”La ‘devifivestigar es, como la de prevenir“tina obligacién de medio o
comportamiento que no es incumplida por el solo hecho'de que la investigaciéon no produzca un
resultado satisfactorio. Sin embargo, debe emprenderse con seriedad y no como una simple
formalidad condenada de antemano a ser infructuosa. Debe tener un sentido y ser asumida por el
Estado como un deber juridico propio y no como una simple gestiéon de intereses particulares, que
dependa de la iniciativa procesal de la victima o de sus familiares o de la aportacion privada de
elementos probatorios, sin que la autoridad publica busque efectivamente la verdad. Esta
apreciacion es valida cualquiera sea el agente al cual pueda eventualmente atribuirse la violacién,
aun los particulares, pues si sus hechos no son investigados con seriedad, resultarian, en cierto
modo, auxiliados por el poder publico, lo que comprometeria la responsabilidad internacional del
Estado” (parrafos 176 y 177 del fallo citado).

La Corte Interamericana ha aplicado este criterio en casos en los que tratdé especificamente la
violacion al derecho a la integridad personal por imposicién de tormentos. Lo reiterd, por ejemplo,
recientemente citando el caso Penal Miguel Castro Castro c/ Pert resuelto el 25/11/2006 (parrafos
344 y 347), al fallar sobre el fondo respecto del caso contra Argentina “Bueno Alves” el 11/5/2007,
oportunidad en que nuevamente sefial6 que:
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“a la luz de la obligacion general de garantizar a toda persona bajo su jurisdiccion los derechos
humanos consagrados en la Convencion, establecida en el articulo 1.1 de la misma, en conjunto con
el derecho a la integridad personal conforme al articulo 5 (Derecho a la Integridad Personal) de
dicho tratado, existe la obligacién estatal de iniciar de oficio e inmediatamente una investigacion
efectiva que permita identificar, juzgar y sancionar a los responsables, cuando existe denuncia o
razén fundada para creer que se ha cometido un acto de tortura”

“En definitiva, el deber de investigar constituye una obligacion estatal imperativa que deriva del
derecho internacional y no puede desecharse o condicionarse por actos o disposiciones normativas
internas de ninguna indole. Como ya ha sefialado este Tribunal, en caso de vulneracién grave a
derechos fundamentales la necesidad imperiosa de prevenir la repeticiéon de tales hechos depende,
en buena medida, de que se evite su impunidad y se satisfaga las expectativas de las victimas y la
sociedad en su conjunto de acceder al conocimiento de la verdad de lo sucedido. La obligaciéon de
investigar constituye un medio para alcanzar esos fines, y su incumplimiento acarrea la
responsabilidad internacional del Estado” (pérrafos 89 y 90 del caso Bueno Alves).

En el caso Bayarri ¢/ Argentina, fallado el 30/10/2008, la Corte Interamericana, aunque no habia
sido solicitado por las partes, interpret6 el alcance de la Convencién Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura, vigente{desde-1989. Volvié-a'citar los precedéntes mencionados y agregd que,
atn cuando no hubiere una denuncia, que muchas veces no se presenta por temor, ante la presencia
de indicios de ocurrencia'de una aplicacién ide tormentos el Estado debe iniciar de oficio, de modo
inmediato una investigacion imparcial, independiente y)minuciosa que permita determinar el
origen de las lesiones advertidas, identificar a los responsables e iniciar su procesamiento (parrafo
92). La Corte consideré que ello no habia ocurrido en el.¢aso Bayarri dado que el juez, ante el cual
fue conducido con hematomas, en.el xostrto, entre otros indicies, omitié ordenar la respectiva
investigacion, en la que luego se obstruy6 la incorporacién de pruebas y por ello considerd
vulnerados los puntos 1y 2 del articulo 5 en funcién del articulo 1.1 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos y los articulos 1, 6 y 8 de la Convencién Interamericana para la
Prevencion y Sancion de la Tortura (parrafo 94).

De modo anélogo, como hemos visto en las observaciones generales citadas del Comité de Derechos
Humanos, puede interpretarse el deber de garantia establecido en la norma del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos antes citada, en funcion de la garantia a no ser sometido a tormentos
alli asegurada.

Las convenciones especificas:

Los Estados han considerado insuficiente la proteccién antes detallada y por ello, en esta materia en
particular, consideraron necesario suscribir compromisos atin més amplios. La Convencién contra
la Tortura obliga a tomar, entre otras, las medidas judiciales eficaces para impedir los actos de
tortura (art. 2) y a velar por que, siempre que haya motivos razonables para creer que dentro de su
jurisdicciéon se ha cometido un acto de tortura, las autoridades competentes procedan a una
investigacion pronta e imparcial (art. 12) y para que toda persona que alegue haber sido sometida a
tortura bajo su jurisdiccion, tenga derecho a presentar una queja y a que su caso sea pronta e
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imparcialmente examinado, adoptando medidas para asegurar que quien presente la queja y los
testigos estén protegidos contra malos tratos o intimidacién como consecuencia de la queja o del
testimonio prestado (art. 13).

La Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura establece, de modo coincidente,
la obligacién de sancionar la tortura (art. 1), y de adoptar medidas efectivas para prevenir y
sancionar la tortura en el ambito de su jurisdiccién (art. 6), garantizando a toda persona que
denuncie haber sido sometida a tortura el derecho a que el caso sea examinado imparcialmente y
que, cuando exista denuncia o razén fundada para creer que se ha cometido un acto de tortura, se
procederd de oficio y de inmediato a realizar una investigacién sobre el caso y a iniciar, cuando
corresponda, el respectivo proceso penal y garantiza, ademds, que una vez agotados los recursos
que prevé el ordenamiento juridico interno, el caso pueda ser sometido a las instancias
internacionales aceptadas por el Estado parte (art. 8).

El Comité contra la Tortura en su segunda observaciéon general (del afio 2007) se ha expedido
respecto de la aplicaciéon del articulo 2 de la Convencion contra la Tortura, el cual recoge la
prohibicién absoluta de la tortura, asi como sobre las medidas eficaces para prevenir, impedir y
sancionar la tortura.

El Comité indic6 que los Estados Partes tienen la obligaciéon fe adoptar medidas eficaces para
impedir que las autoridades tr"otras personas que acttien a titulo oficial cometan directamente,
instiguen, inciten, fomenten o toleren actos de tortura, o de cualquier otra forma participen o sean
complices de esos actos, de conformidad confla definicién prevista en la Convencion.

A criterio del Comité, cuando las autoridades del Estade1 otras personas que acttian a titulo oficial
o al amparo de la ley tienen conocimiento 0 motivos fundados‘para creér que sujetos privados o
actores no estatales cometen actos de tortura o malos tratos y no ejercen la debida diligencia para
impedir, investigar, enjuiciar y sancionar a dichaspérsonas, el Estado es responsable y sus
funcionarios deben ser considerados autores, complices o participes por consentir o tolerar esos
actos prohibidos.

De igual manera, opiné que la negligencia del Estado para intervenir y poner fin a esos actos,
sancionar a los autores y ofrecer reparacion a las victimas posibilita que los actores no estatales
cometan impunemente actos prohibidos por la Convenciéon. En este sentido, la indiferencia o
inaccion del Estado constituye una forma de incitacién y/o de autorizacién de hecho.

El Comité destacé que también seria una violacién de la Convencién enjuiciar como malos tratos
conductas en las que también estan presentes los elementos constitutivos de tortura?s.

Por otra parte, el Comité ha desarrollado medidas especificas para que los Estados puedan de
manera rapida y efectiva adoptar las disposiciones necesarias y apropiadas para impedir los actos
de tortura y los malos tratos. Estas garantias basicas que recomienda el Comité se aplican a todas las
personas privadas de libertad. Entre ellas, se incluye la obligacién de los Estados de garantizar la
existencia de recursos jurisdiccionales y de otro tipo abiertos a los detenidos y las personas que
corren el riesgo de ser sometidas a torturas o malos tratos, de modo que sus quejas puedan ser

15 Esto le ha sido sefalado por el Comité, como motivo de preocupacién, a la Argentina en oportunidad de evaluar su
informacién Eeric’)dica.
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examinadas sin demora y de forma imparcial y los interesados puedan invocar sus derechos e
impugnar la legalidad de su detencién o del trato recibido.

Los principios y procedimientos aplicables a una eficaz documentacion e investigacion de actos
de tortura:

El Protocolo de Estambul es un conjunto de principios fundamentales basados en las normas,
jurisprudencia y costumbres internacionales volcados en un practico manual, ttil para orientar la
labor de todos los operadores juridicos, médicos y de otras profesiones y la de los funcionarios que
deben investigar casos de tortura. Han sido elaborados por calificados expertos, con participacion
de las més renombradas organizaciones no gubernamentales y presentados a la Alta Comisionada
de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos el 9 de agosto de 1999. Se anexaron a la
resolucion 55/89 de la Asamblea General, de 4 de diciembre de 2000, y a la resolucién 2000/43 de la
Comisién de Derechos Humanos, de 20 de abril de 2000.

Los principios orientadores basicos son que la investigacion debe efectuarse con competencia,
imparcialidad, independencia, prontitud y minuciosidad (pérrafo 74 y siguientes del Manual aqui
citado).

Debe dirigirse la investigacion a:

a) Aclarar los hechos y establecer y reconocer la responsabilidad de las personas o los Estados ante
las victimas y sus familias;

b) Determinar las medidas necesarias para impedir que se fepitan estos actos;

c) Facilitar el procesamiento y, euande.cotresponda, el castigo mediante"Sanciones disciplinarias de
las personas cuya responsabilidad se haya determinado en la investigacién, y demostrar la
necesidad de que el Estado ofrezca plena reparacion, incluida una indemnizacién financiera justa y
adecuada, asi como los medios para obtener atencion médica y rehabilitaciéon (péarrafo 78).

La investigacion debe efectuarse con prontitud y eficacia. Incluso cuando no exista denuncia
expresa, debera iniciarse una investigacion si existen indicios de eventuales torturas o malos tratos
(parrafo 79).

Los investigadores deben ser independientes de los presuntos autores y del organismo al que éstos
pertenezcan y ser competentes e imparciales con autoridad para encomendar investigaciones a
expertos imparciales, hacer publicas sus conclusiones (pérrafo 79) estar facultados y obligados a
obtener toda la informacién necesaria para la investigacién, debiendo respetar el caracter
confidencial impuesto por la ética profesional. Deben disponer de todos los recursos
presupuestarios y técnicos necesarios y estar facultados para citar coercitivamente a los testigos e
incluso el testimonio de los imputados?s.

16 Este parrafo denota el predominio de la formacién anglosajona en la elaboracién, dado que el alcance que entre nosotros
se da a la regla Nemo tenetur se ipse prodere no admite tales declaraciones a los imputados (equivocadamente, en mi

oeinién, aunﬂue no es Eosible tratar el tema en esta oBortunidadz.
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Las presuntas victimas de torturas o malos tratos, los testigos, quienes realicen la investigacion y
sus familiares, deben ser protegidos de amenazas o violencias.

Los imputados de imponer torturas o malos tratos deben ser apartados de todos los puestos que
entrafien un control o poder directo o indirecto sobre los querellantes, los testigos y sus familias, asi
como sobre quienes practiquen las investigaciones (parrafo 80).

Las presuntas victimas de torturas o malos tratos y sus representantes legales deben ser informados
de las audiencias que se celebren, a las que podrdn tener acceso asi como a toda la informacién
pertinente, teniendo derecho a presentar otras pruebas (parrafo 81).

Se ha previsto que cuando los procedimientos establecidos resulten insuficientes por falta de
competencia técnica, o posible falta de imparcialidad o existan indicios de una conducta abusiva
habitual u otras razones fundadas, debe designarse una comisién independiente u otro
procedimiento analogo.

La informacion médica obtenida durante la investigacién tendra caracter confidencial y se requerira
la opinién de la presunta victima o de su representante, consigndndola. Cuando corresponda, se
remitird por escrito a la autoridad encargada de investigar los presuntos actos de tortura o malos
tratos. Ninguna otra persona debe tener jacceso a esa informpacion sin el consentimiento del
interesado o la autorizacion de un-tribunal competente (parrafo 82).

(Es posible cumplir estos compromisos internacionales y'regionales?

En la Argentina los procedimientos=para identificar, investigar yu.en-sti caso, sancionar casos de
tortura no se llevan a cabo de acuerdo a los criterios fijados en el Protocolo de Estambul. Por
consiguiente, no cumple nuestro pais las obligaciones internacionales que ha asumido al ratificar los
instrumentos internacionales antes descriptos.

Esto ocurre, en mi opinion, por razones que intentaré resumir.

Como consecuencia de la doctrina de la seguridad nacional, que inspirara el accionar de las
sucesivas dictaduras militares que interrumpieron el orden constitucional argentino durante el siglo
XX, fue impuesta la “militarizaciéon” y la subordinacion a autoridades militares de las mas diversas
instituciones.

Ambas cosas ocurrieron con el Servicio Penitenciario Federal.

Fue “Militarizado” ya por el primer Estatuto Penitenciario elaborado en la Secretaria de Trabajo del
gobierno impuesto por el golpe de estado que asumiera el poder en el afio 1943, mediante el decreto
12.351/46. Esta norma de facto que lleva la firma de Juan Domingo Perén como vicepresidente de
facto de la Argentina, cre6é el “estado penitenciario”, andlogo al “estado militar” y al “estado
policial”.

Este denominacion juridica destinada a caracterizar la situacién creada por el conjunto de deberes y
obligaciones de los ciudadanos a quienes se asignan funciones tales, derivé durante los primeros
afios del primer gobierno democratico de Perén en un verdadero fuero personal corporativo,
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similar a los privilegios nobiliarios, que lleg6 incluso a declarar excluidos de la justicia ordinaria a
los funcionarios alli comprendidos, por una cldusula introducida en el art. 29 de la Constituciéon
Justicialista de 1949, clausula que sometia incluso a los civiles a dichos “tribunales” corporativos!”.

El primer escalafén penitenciario aprobado, reitero, durante un gobierno ilegitimo, tuvo la
particularidad de que los profesionales y demas técnicos (los abogados, los docentes y también los
médicos, enfermeros, etc.) quedaron subordinados en rango al “cuerpo penitenciario” o personal
penitenciario con rango de oficial.

Este deterioro institucional, que no logré ser revertido durante los breves periodos democraticos
que hubo durante los siguientes treinta afios, lleg6 a la literal “colonizacion” del Servicio
Penitenciario Federal por las autoridades militares, mediante el articulo 10 de la ley de facto 20.416
(de 1973) que decia:

“El nombramiento de Director Nacional deberd recaer en un Oficial Superior de las Fuerzas
Armadas de la Nacién, del Escalafén Comando...” (esta grosera disposicién, como todas las
andlogas que subordinaron a autoridades militares desde canales de television hasta empresas del
estado, fueron dejadas sin efecto por el art. 7° de la ley de facto 23.023 del afio 1983).

Subsiste, no obstante, en la Afgentinala estructtra”militarizada” del Servicio Penitenciario Federal,
en la cual los abogados'y, especialmente, los médicos y demds profesionales de la salud se
encuentran subordinados/en grado y “asimilados” dentro de dicha estructura jerarquica al personal
penitenciario que tiene trato directo y cotidiano con los internos.

Dicha estructura militarizada fue convertida, ademas, en una “fuerza de seguridad” por el art. 1 de
la actual “ley” organica, la norma de facto 20.416 dé 1973, antes citada que, en este aspecto
particularmente relevante en/loswque-nosfoctipa, contintia ‘aplicindose~ctial si fuera una ley de la
nacion argentina.

El efecto juridico mas importante de esta dltima transformaciéon ha sido asignar a las propias
autoridades penitenciarias, como “fuerza de seguridad”, el rol de auxiliar de la justicia y,
consiguientemente, la funcién de elaborar la prevencién sumaria en las causas en las que se
investigan delitos de accién publica ocurridos en el ambito carcelario, entre otros, la posible
aplicacion de tormentos.

Esto, obviamente, no era asi anteriormente. Cuando se denunciaba la aplicacién de tormentos en el
interior de una prisién, intervenia en la “prevencién sumaria”, como auxiliar de la justicia, el
personal policial territorialmente competente, que era el encargado de la encuesta inicial y de la
preservacion de la prueba y vestigios del delito.

Pero desde hace més de treinta y tres afios, en cambio, son las propias autoridades penitenciarias las
que efecttan las tareas de prevencion sumaria en el caso de delitos de acciéon publica ocurridos en
prision. Estas tareas, debe destacarse, comprenden la preservacion del “cuerpo del delito” es decir,

17 El texto del art. 29 de la Constituciéon Justicialista de 1949 dice: “Ningtin habitante de la Nacion puede ser penado sin
juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso, ni juzgado por comisiones especiales o sacado de los jueces
designados por la ley antes del hecho de la causa. Siempre se aplicara, y atn con efecto retroactivo la ley penal
permanente mas favorable al imputado. Los militares y las personas que le estén asimilados estaran sometidos a la
jurisdiccién militar en los casos que establezca la ley. El mismo fuero sera aplicable a las personas que incurran en delitos

Eenados por el Cédiao de Justicia Militar Y sometidos por la EroEia lez a los tribunales castrenses...”
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de los rastros materiales del delito y la realizacion de las primeras peritaciones, fotografias,
inspecciones oculares, secuestros, etc.

Normas de facto similares siguen vigentes en la provincia de Buenos Aires y en la de Santa Fe (dos
de los principales distritos penitenciarios), entre otras.

Cuando sucedié la masacre del penal de Magdalena, un incendio en el que murieron decenas de
internos con muy buena conducta, fueron las autoridades penitenciarias bonaerenses las que
preservaron, hasta la intervencion judicial (del Ministerio Pablico Fiscal) la zona acordonada.
También luego de la masacre ocurrida en la prisién de Coronda, provincia de Santa Fe, cuando un
guardia fue obligado por internos a franquear el paso a otro sector en el cual fueron asesinados
varios internos, fue el personal penitenciario provincial el que tuvo esa funcién y, segin
denunciaron los querellantes la cumplié ordenando a los presos sobrevivientes limpiar los restos de
sangre sin previamente tomar muestras, fotografiarlos o documentar su ubicacion de modo
fehaciente. Lo mismo, lamentablemente, ocurre en el &mbito federal, dado que son las propias
autoridades penitenciarias, en virtud de la citada norma de facto, quienes efecttian “prevenciones
sumarias”, al menos hasta la primera intervenciéon judicial, en todas las causas iniciadas por
homicidios, lesiones o tormentos ocurridos en prisiéon y por cualquier otro delito (tréfico de
estupefacientes, entre otros).

Resulta del todo evidente ‘qué™es inconveniente’ que quienes” pueden, eventualmente, tener
responsabilidad por autoria directa comisiva'u omisiva o por facilitar la comision de los delitos por
terceros en los hechos criminales ocurridos en prision, como es el caso de las autoridades
penitenciarias, sean quienes tienen a su cargo la prevencién sumaria de esos mismos hechos.

El compromiso asumido por el estado Argentino al ratificarla Convencion contra la Tortura y Otros
Tratos o Penas Crueles Inhumanos o Degradantes del 10 de diciembre de 1984, de velar porque en
casos en los que hay motivos razonables para creer que se ha cometido un acto de tortura, las
autoridades competentes procedan-asuna investigacion pronta e‘impatcial, obliga a modificar de
modo inmediato esta disposicion legal de facto, dado que su cumplimiento, en mi opinién, se ve
afectado por la intromisién en dicha investigacién de 1os propios imputados o de sus compafieros
de estructura militarizada.

S6lo se podra dar cumplimiento efectivo a este compromiso internacional cuando ante la denuncia
o evidencia de la posible comisién de delitos de aplicaciéon de tormentos o apremios ilegales
ocurridos en prisién, no intervengan en la prevencién sumaria en la que se investiguen tales
torturas las propias autoridades penitenciarias. En realidad, ello resulta conveniente cualquiera sea
el delito de accién publica que se denuncie que ha ocurrido en prisién. En todos los casos sera
conveniente que no intervenga en la prevencién el personal penitenciario que puede resultar en
definitiva imputado.

Pero, ademas, incluso la investigacion ya radicada en sede jurisdiccional se ve afectada por las
consecuencias de las normas de facto impuestas por las reiteradas interrupciones en el orden
constitucional padecidas por los argentinos, dado que el gobierno federal argentino comisiona a los
abogados del Servicio Penitenciario Federal con mayor jerarquia (a los Jefes de las Auditorias
Zonales) actualmente, para que asistan en su defensa en sede judicial a los funcionarios publicos
integrantes del Servicio Penitenciario Federal imputados de haber aplicado tormentos a personas
privadas de su libertad en carceles federales.

Un lamentable ejemplo:
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Esto ocurri6 en la causa en la que los integrantes del cuerpo de requisa de la Unidad n° 7 del
Servicio Penitenciario Federal fueron indagados por imputarseles la comision del delito de
apremios ilegales (autos caratulados Zacarias, Guillermo Javier s/ denuncia, que tramitan bajo el
namero de causa n°® 191/02 del registro del Juzgado Federal de Resistencia, provincia del Chaco,
Argentina). Su defensa en dicha causa judicial fue asumida oficialmente por la auditora zonal del
Servicio Penitenciario Federal de la zona norte, Dra. Sandra Wanich y por el auditor de la Unidad n°
7 Dr. Sergio Blanco.

Esta indebida practica del Estado argentino es claramente contraria al deber de asegurar la
imparcialidad de la investigacién que deben recibir las denuncias de cualquier acto de tortura.
Conspira de modo grosero contra la imparcialidad de la investigacién judicial, que el Poder
Ejecutivo nacional comisione a sus funcionarios mas calificados en la zona para defender en dicha
causa penal al personal ya indagado por la justicia por sospecharse su intervencion en la imposicién
de apremios ilegales.

El caracter sistematico de esta practica violatoria fue impuesto hace mas de 30 afios, cuando otra
norma de facto, emanada de un gobierno dictatorial: el art. 37 inc. N) de la citada ley de facto 20.416,
garantizé como un “derecho” del personal penitenciario el:

“ser defendido y patrocinado con cargo de la Instituciéon (el Servicio Penitenciario
Federal) cuando laf accién.fuese entabladasecon motivo u_oCasién del ejercicio de su
funcién”,

/lo que ocurre sin excepciéon cuando se denuncia la aplicaciéon de tormentos en las cérceles
atribuyendo la autoria a agentes penitenciarios, caso en el que la accién penal es entablada con
motivo del ejercicio de sus funciones.

La practica es ain més anémala y grave pues el personal al que se le asigna la tarea de defender en
sede penal a los imputados en casos de tortura o malos tratos, tiene por cometido funcional habitual
asesorar o instruir los sumarios administrativos,_en los que corresponde deslindar la
responsabilidad administrativa en la que pueden haber incurrido los mismos imputados.

Normas similares rigen en la ley de facto que regula a la Policia Federal argentina (Decreto-Ley
333/58 y su decreto reglamentario de facto del afio 1983). Es decir, también los funcionarios
policiales acusados de aplicar tormentos tienen derecho a ser defendidos por abogados de la
institucion a la que pertenecen. Al menos, las causas por apremios ilegales ya no son juzgadas por
los procedimientos del Cédigo de Justicia Policial ni en tribunales policiales, como ocurriera luego
de la reforma constitucional de 1949, para eterna vergitienza de los constitucionalistas que lo
favorecieron.

Por estos motivos considero que en la Argentina no se respetan los principios del Protocolo de
Estambul en la investigacion de las torturas impuestas en establecimientos penitenciarios federales
o bonaerenses o en alcaidias policiales federales y bonaerenses, que encierran, respectivamente a un
sexto y a la mitad de la poblacion carcelaria total del pais, lugares en los que la experiencia ensefia
que es posible que se apliquen tormentos.

Tampoco se ha avanzado en el incumplido compromiso de crear un mecanismo nacional de
prevencion de la tortura, conforme lo previsto en el Protocolo Facultativo de la Convencién contra
la Tortura.
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Al menos, la investigacion de los hechos pasados, ocurridos durante la altima dictadura militar,
cuenta con el impulso gubernamental, aspecto satisfactorio que no puede distraer la atencién de los
motivos de preocupacion actual.
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RESUMEN

Los conceptos de “guerra” y “genocidio” tuvieron origenes muy diversos.
Por un lado, la teoria moderna de la guerra parte de considerarla como un
conflicto entre Estados nacionales con el objetivo de imponer la voluntad
de unos sobre otros. El concepto de genocidio, por el contrario, tiene en
su origen un caracter Jjuridico, se trata del aniquilamiento masivo de
grupos humanos de diverso tipo. Sin embargo, los autores que desde las
ciencias sociales, la militancia politica o 1la teoria militar han
estudiado tanto un fendémeno como el otro han concluido en sefialar las
semejanzas entre la guerra y el genocidio en cuanto a los propdsitos que
animan a sus participantes y los métodos empleados.

PALABRAS CLAVES:
Guerra, genocidio, conflicto social

ABSTRACT

A\ ”

The concepts of and “genocide” had very different origins. On the
one hand, the modern theory of war starts) from regarding it as a conflict
between national States with thelaim of [imposing the will of the ones on
the others. The concept of genocide, on {the/ other hand, has in its origin

war

a legal nature, it 1is about the mass annihilation of human groups of
several kinds. Howeverywthe™guthors that have stwdied both a phenomenon
and the other from the social sciences, fhe political activism and the
military theory have concluded pointing at the similarities between war
and genocide Dboth about the purposes of their participants and the
methods used.

KEYWORDS:

War, genocide, social conflict
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INTRODUCCION

En el presente articulo nos proponemos hacer un breve estado de la
cuestidén sobre el tratamiento de las expresiones de conflicto social
denominadas “guerra” y “genocidio”. El mismo nos permitird seflalar tanto
lo problemédtico de ambos conceptos como la tendencia a la dilucidén de los
limites entre uno y otro.

Al propio tiempo, intentaremos poner en cuestidén lo gque entendemos
como intentos de ampliar o restringir excesivamente la aplicacidén de
ambos conceptos, en perjuicio de su utilidad como herramientas para
interpretar la realidad social.

En tal sentido, ©procuraremos analizar criticamente la homologacién
de los grupos politicos a otras categorias de grupos victimizados que
permite ampliar la definicién de “genocidio”, tanto desde el punto de
vista de las ciencias sociales como desde el Jjuridico. Igualmente
intentaremos problematizar las redefiniciones del concepto de
“territorio” que estdn implicitas en la delimitacidén de la “guerra” como
objeto de estudio en las ciencias sociales contemporédneas, en particular
en nuestro pais.

SOBRE EL CONCEPTO DE GUERRA

El creador de laftedria“moderna de la/guerrames el militar prusiano
Karl von Clausewitz. De su obra méds conbcida, “De la guerra” (Clausewitz,
2002), mencionaremos aquellos conceptos que son relevantes para el tema
que nos ocupa. En primer lugar, Clausewitz define la guerra como “un acto
de fuerza para obligar al adversario a acatar nuestra voluntad”.

El objetivo de la guerra es, entonces, el desarme del enemigo. Esto
se expresa en el aniquilamiento de las fuerzas enemigas, entendido como
el final de su disposicién a seguir combatiendo. Las fuerzas de un bando
no se deben entender solamente en términos materiales (armamento, numero
de efectivos), sino en términos de “fuerzas morales” (valor, habilidad de
los jefes militares).

Al propio tiempo, es necesario preservar el propio territorio. Esta
es la funcidén cumplida por la defensa, que implica el comienzo de la
guerra, dado que la misma presupone la confrontacidén de dos fuerzas. Para
el autor prusiano, la defensa es la accidén mads poderosa en la guerra,
tanto por el conocimiento del terreno que tiene el defensor como por la
posibilidad de que al agresor cometa errores y desgaste sus fuerzas. Al
propio tiempo, la defensa hace méds faciles las maniobras envolventes.

Sobre la primacia de la defensa, es importante seflalar en primer

lugar que Clausewitz piensa la guerra en términos de una confrontacidn
S —
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entre Estados nacionales, por lo cual presupone dgue vya existe un
territorio para defender. La segunda cuestidén es que en el momento
histédrico en que al autor prusiano escribe, el capitalismo no ha
alcanzado aun su fase imperialista y todavia es posible confiar en la
voluntad de los ciudadanos de defender los Estados nacionales. La
voluntad de combatir es, en efecto, la principal de 1las “fuerzas
morales”, sin “intencidén hostil”, no hay guerra.

Desde el pensamiento marxista, el aporte méds destacado a la teoria
de la guerra es el de Mao Tse Tung. El tedérico chino se propone en sus
diversos escritos, particularmente en “Problemas estratégicos de la
guerra revolucionaria en China”, descubrir 1las “leyes” que rigen la
guerra revolucionaria.

Mao hace una distincidén entre la guerra en general, que es “la forma
més alta de lucha entre clases, naciones, Estados o grupos politicos”, la
“guerra revolucionaria” que procura terminar con la sociedad de clases y
las causas de la guerra y la “guerra revolucionaria en China” que tiene
caracteristicas especificas. Estas caracteristicas derivan del caréacter
“semicolonial” de China, el “desarrollo desigual” de,su estructura social
(combinacién de relaciones de produccién capitalistas y feudales, con
predominio de las [segundasy y lawpoesicién del Partido Comunista Chino,
que ha conducido una “revolucidn lagraria”.

A partir de [1927, el Partido Comunista Chino habia sufrido wuna
fuerte represidén en el] d&mbito urbano por! parte del gobierno de Chiang Kai
Chek. Por tal motivo, los comunistas chinos,, con wunha fuerza militar
rudimentaria, el Ejército RoOjo, se habian hechd™ fuertes en distintas
4dreas rurales del sur del pais. En estas /zonas, que Mao denomina “bases
de apoyo”, el Partido habia tomado el control del territorio a partir de
actividades guerrilleras previas. En el periodo 1927-1935, el ejército
regular chino lanzdé contra el Ejército Rojo cinco campafias de “cerco y
aniquilamiento”. En la resistencia a estas campafias es que forjdé Mao su
teoria militar.

A fin de conservar las “bases de apoyo”, el Ejército Rojo debe
alternar 1la defensiva y la ofensiva, en el marco de la “defensiva
estratégica”. Cuando el ejército regular se debilite, producto de su
penetracidédn en las “bases de apoyo” donde carece del apoyo de la
poblacidén, llegard el momento de la “contraofensiva estratégica”. Este
ciclo puede repetirse indefinidamente hasta que el Ejercito Rojo pueda
pasar a la ofensiva y el ejército regular tenga que afrontar la
defensiva, lo cual le serd mucho mads dificil debido a su falta de apoyo
popular.

También dentro del pensamiento marxista se ubica el andlisis de
Antonio Gramsci (Gramsci, 1985). El autor utiliza el concepto de guerra
al mismo tiempo en términos metafdricos y literales. Esto se expresa en
su analisis de los distintos momentos en las relaciones de fuerzas. En un
S —
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primer momento, las relaciones de fuerzas son de cardcter puramente
objetivo y su determinacidén permite definir la posibilidad de realizacidn
de un proyecto politico determinado. Un segundo momento, corresponde a
las relaciones de fuerzas ©politicas, que refieren al nivel de
autoconciencia y organizacién alcanzadas por un grupo social. La
construccién de la fuerza politica de un grupo social atraviesa a su vez
por tres momentos. El primero es el econbmico-corporativo, donde 1los
miembros de un grupo social reconocen como propios solamente los
intereses de su grupo més inmediato (por ejemplo, intereses de los
trabajadores de wuna rama industrial). En un segundo momento se toma
conciencia de los intereses del conjunto del grupo social, pero en
términos estrictamente econdémicos. En un tercer momento, finalmente, el
grupo social en cuestidén asume sus propios intereses, trascendiendo sus
propios limites, y es capaz de asignarles un caracter universal. En ese
momento una ideologia determinada vence a las demds en una confrontacidn
por la hegemonia vy se constituye en “partido” del grupo social
hegeménico.

El tercer momento es el momento militar. Aqui distingue Gramsci
entre el momento poOlitdco-militarewyeed técnico-miTitwar. Un grupo social
puede tener una relacién de fuerzas técnico-militar muy desfavorable,
pero al mismo tiempo puede construlir una fuerza politico-militar capaz de
debilitar la fuerza técnico-militar del adversario.

Para Gramsci, {las situaciones de paz son en realidad situaciones en
las gque un grupo social ha resultado vietorioso en una guerra anterior,
por lo cual la guerra puede resurgir en cuanto, la he€gemonia comience a
ser cuestionada.

Al propio tiempo, Gramsci analiza la lucha de clases a partir de la
teoria de la guerra. Asi, la teoria de la “revolucidén permanente” de
Trotski se relaciona con la “guerra de movimientos”, que en términos
politicos se asocia con el “ataque frontal” contra el Estado. En cambio,
la ™“guerra de posiciones” refiere en el anadlisis de Gramsci a la
conquista de los distintos espacios de la sociedad civil previa al asalto
contra el Estado.

En nuestro pails, diversos autores enmarcados en la tradicién
marxista han trabajado este tema. Nos concentraremos en dos de ellos, ya
que entendemos que son los que mas han construido conocimiento sobre el
tema.

El primero, y quizd el mas importante, es Juan Carlos Marin. Para
este autor, la guerra no es un paréntesis entre periodos de paz. Por el
contrario, a partir de la ruptura de la unidad original entre el hombre y
la naturaleza (sus condiciones de existencia materiales), existe guerra
en la medida en gque unos grupos procuran apropiarse, por medio de la
fuerza, de las condiciones de existencia de otros (Marin, 1995).
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Marin parte del concepto clausewitziano de “fuerza moral”. Las
“armas morales” son, segun este autor, mads importantes que las “armas
materiales”, pues son las que permiten a una fuerza social adquirir estas
ultimas.

Por “armas morales” entiende tanto la decisién de combatir gque
tienen los integrantes de un bando en el marco de un enfrentamiento
social, como la conciencia de la relacién de fuerzas, las formas que toma
el conflicto, etc. En el marco de la lucha de clases, estos elementos
configuran la “conciencia de clase”, entendida como la conciencia que
tiene una clase de sus relaciones objetivas.

Entonces, la “conciencia de clase” es una “fuerza moral” que
multiplica la “fuerza material” de los cuerpos, ya que utiliza esa fuerza
de la forma més eficaz. Ahora bien, al utilizar el concepto de “cuerpo”
Marin retoma el enfoque foucaultiano en cuanto a pensar la dominacidn
social como mediada por los cuerpos. Es sobre los cuerpos de las clases
dominadas sobre los que se ejerce el disciplinamiento social.

Retomando el concepto piagetiano de “toma de conciencia”, Marin
define como “cuadros”4 de™tina clase dominada a aquellos miembros de ella
que separan sus “gCuerpos” ,del Mterritorio” de la clase dominante. Al
“tomar conciencia” de lsu situacidén de dominados, los cuadros comienzan a
constituir el germen de un “territorio’”’4 social alternativo. Agqui Marin
retoma el concepto de “territorio” desarrallado en el marco de la
etologia. El territorio es, entonces, aquel espacio en gue se encuentran
los “objetos gratificantes” (en otros términos, las condiciones
materiales de existericia). Los ‘grupos humanos establecen con el mismo
diversas relaciones sociales gque son las\gde terminan de definirlo.

Al comenzar a construir un “territorio” alternativo, la clase
dominada crea las condiciones para el surgimiento de la “guerra”. La
“guerra”, en este caso, entre clases, estd definida por la voluntad de la
clase dominante de recuperar el “territorio” (conjunto de relaciones
sociales) perdido. Esta voluntad de guerra Yy, por tanto, de
“aniquilamiento” se diferencia del ejercicio habitual de la vigilancia
policial a partir de un periodo histédérico especifico, el que marca la
transicién del dominio del capital industrial al financiero (Marin,
1984) .

Para ello se hace preciso aniquilar los cuerpos de los cuadros,
destruir su “fuerza material”. En este momento aparece el genocidio como
parte de la guerra. Sefiala Marin que, en su voluntad de aniquilar 1los
cuerpos que se han sustraido de la relacién social de dominacidén, la
clase dominante puede “equivocarse” vy aniquilar méds cuerpos de los
necesarios. En este sentido, por ejemplo, interpreta Marin al Holocausto
(Marin, 1995, p. 103).

El segundo es Flabidn Nievas (1994). Siguiendo la orientacidén de
Marin, Nievas profundiza sobre el concepto de “territorio”. Como hemos
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visto, el territorio es un elemento central en el marco de la guerra como
fenébmeno social. La guerra es, en uUltima instancia, la disputa por un
territorio. Ahora bien, Nievas nos previene en su trabajo sobre la
confusidén existente entre el territorio como espacio “natural” (lo que él
llama el “geoterritorio”) y las relaciones sociales construidas en torno
a ¢él. El territorio es, entonces, una porcidédn determinada de la
superficie de la tierra méds las relaciones sociales que determinado grupo
humano establece con respecto a él.

A partir de esta puntualizacidén inicial, el autor nos describe el
proceso de construccién de los Estados nacionales como “territorios” de
determinadas fracciones burguesas. Al propio tiempo, las otras clases
sociales que se encuentran ubicadas en los “geoterritorios” ocupados por
los Estados nacionales establecen una relacidén social con ellos, gque se
confunde con la relacién de dominacidén de clase: es la “ciudadania”. A
partir de la revolucidén Dburguesa, la guerra toma la forma del
enfrentamiento entre Estados nacionales que disputan por
“geoterritorios”. Pero, al mismo tiempo, la divisién de 1la sociedad
capitalista en clases permite el surgimiento de “territorios”
alternativos al constituido por lawburguesia.

La conformacidn desstales teppidtorios comienza por la ruptura de la
relacidén social entire los “cuerpos” de los miembros de la clase dominada
y el “territorio” burgués. Estos! “cuerp®s”pconstituyen el embridén de un
nuevo “territorio” {que; no necesariamente se ubica, en un primer momento,
en un “geoterritorio” determinadol.

Uno de los pocos textos que dan una descripcidén general de las
guerras “irregulares” es “Viejas y. Muevas guerras, asimetria vy
privatizacidn de la violencia”, del politdélogo alemén Herfried Munkler.
Para este politbélogo aleman, las particularidades de las “nuevas guerras”
se podrian resumir en cuatro apartados.

El primero es la aparicién de agentes no estatales como
protagonistas de los conflictos armados. Esto incluye (ademéds de los
grupos 1insurgentes “tradicionales”) tanto a las Compafilas Militares
Privadas (CMP), como a 1los “sefiores de la guerra” que han surgido en
diversos conflictos intraestatales, especialmente pero no exclusivamente
en Africa. Al propio tiempo, también es necesario incluir a las redes
delictivas (especialmente de narcotraficantes) o “terroristas” (ponemos
el término entre comillas para evitar la carga valorativa que conlleva).
En cuanto a las CMP, se trata de una nueva versidédn de los antiguos
mercenarios. Este tipo de empresas tienen wuna finalidad puramente
comercial y pueden servir tanto a gobiernos reconocidos como a grupos
insurgentes o empresas privadas.

Por su parte, los llamados “sefiores de la guerra”, se trata de jefes
de facciones politicas que, en el marco de guerras civiles prolongadas,
pierden todo interés en tomar el poder y construir una nueva estatalidad
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(después de haber sido destruida la existente), ya que les resulta mucho
més rentable explotar la situacidén de anarquia creada para llevar a cabo
actividades econdémicas normalmente ilegales.

Finalmente, las redes delictivas internacionales, especialmente las
del narcotrafico, constituyen actores no estatales por cuanto no procuran
ejercer una dominacién legitima, a pesar de que disponen de importantes
recursos para el ejercicio de 1la violencia. En este apartado, podemos
incluir también el analisis de Munkler sobre el “terrorismo
internacional” representado para el autor por grupos como Al Qaeda. E1
“terrorismo internacional” se caracteriza por la particularidad de no
buscar legitimidad para su causa, sino s6lo la intimidacién, la
destruccidén de la “fuerza moral” del enemigo.

En segundo término, las “nuevas guerras” se caracterizan por el
abandono de todas las normas de derecho internacional, tales como las que
establecen la divisién entre combatientes y no combatientes, la
prohibicién de la tortura, etc. En este sentido, los “crimenes de guerra”
ya no son “excesos” cometidos por las fuerzas beligerantes, sino una
parte fundamental del combate mismo.

El exterminig de poblaciones.sciviles,/ la destruccidén de sus
viviendas y medios de wvida, @a violacién, etc., son tanto o més
importantes para los |participantes de glas [“nuevas guerras” (ya sean
FEstados o fuerzas| no. estatales) como | el combate contra 1las fuerzas
enemigas.

El surgimiento /dems“eecofiomias de guerra ‘abietYtas” es el tercer
elemento relevante de las “nuevas guerras” 4 Por tales entiende el autor a
las formas de financiacién de la guerra que vya no se basan en el apoyo
de una poblacién o un Estado determinados. Ahora, seguin sostiene Munkler,
no es posible sostener una guerra sin fuentes de financiamiento tales
como actividades delictivas organizadas.

El Ultimo elemento que, desde el punto de vista de Munkler,
caracteriza a las “nuevas guerras” es la extensidn espacio-temporal de
los conflictos. En las “nuevas guerras” los bandos enfrentados no tienen
necesariamente objetivos definidos (en algunos casos, como ocurre con los
“seflores de la guerra”, el objetivo es seguir combatiendo
indefinidamente), no se dan combates definitorios, las fuerzas
enfrentadas no tienen necesariamente mandos centralizados capaces de
definir una estrategia y decidir el final del conflicto.

A la vez que en el tiempo, los conflictos armados pueden extenderse
también indefinidamente en el espacio, en virtud de formas de combate
como el “terrorismo internacional” que no definen un teatro de
operaciones determinado, o en virtud de la expansidén de conflictos
locales.
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Como conclusién de las caracteristicas de las “nuevas guerras” se
puede sefilalar un resurgimiento de la “asimetria” como caracteristica
central de los conflictos armados. Las fuerzas no estatales no ponen
limites espacio-temporales a su estrategia. A diferencia de los Estados,
que estan obligados (al menos en teoria) a actuar dentro de ciertos
limites geograficos vy no pueden vivir en una situacidén de guerra
permanente, tales fuerzas pueden combatir en forma indefinida y traspasar
los limites interestatales cuando lo consideren necesario.

La asimetria aparece entonces como la aplicacién de estrategias
totalmente distintas. De un lado, wutilizacién de una vasta “fuerza
material”, sobre todo en términos de armamento y DblUsqueda de una
definicién (en lo posible, répida) del conflicto. Del otro, limitacidn en
el uso de la “fuerza material” (dependiendo de los recursos con que se
cuente) y prolongacién indefinida del conflicto.

SOBRE EL CONCEPTO DE GENOCIDIO

Antes de 1inician wedewéstado ™de®“la cuestidén sobre el fendmeno del
genocidio queremos| hacer el seflalamiento de | que la mayor parte de la
bibliografia sobre el tema no estda disponible en nuestro pais
(Feierstein, 2005a, p.9), lo cudl ademds de demostrar el escaso interés
que parece existdr [jpor el [tema ens el |\ ambito académico limita
considerablemente gl @nilisismode tal bibliografia hébida cuenta de la
imposibilidad de conocerla en forma directas

El concepto de genocidio fue creado por el jurista Raphael Lemkin
para describir la accién del régimen nacionalsocialismo sobre los paises
europeos ocupados por el Eje durante la Segunda Guerra Mundial. Lemkin
(1944, citado en Folgueiro, 2004), en su obra Axis Rule in the Occupied
Europe (La dominacién del Eje en la Europa ocupada), define genocidio
como “la destruccién de una nacidén o de un grupo étnico”. Una definiciédn
similar fue adoptada por la Convencidén para la Prevencidn y Sancidén del
Delito de Genocidio, en 1948. Dicha Convencién define como genocidio el
conjunto de acciones tendientes a destruir “total o parcialmente, a un
grupo nacional, étnico, racial o religioso”. Tales acciones consisten en:
a) matanza de miembros del grupo, b) lesidén grave a la integridad fisica
o mental de miembros del grupo, c¢) sometimiento del grupo a condiciones
de existencia que hayan de acarrear su destruccién total o parcial, d)
medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno del grupo, e)
traslado por la fuerza de nifios del grupo a otro grupo. En general, las
definiciones juridicas de genocidio enfatizan en la destruccién total o
parcial de un grupo étnico, nacional o religioso, llevada a cabo por el
Estado. En este aspecto se diferencia de las matanzas aisladas u otras
medidas de represidn estatal (Markusen, Bjornlund y Mennecke, 2005).
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Sin embargo, las definiciones de “genocidio” varian desde la de
Stephen Katz (Katz, 1994, citado en Jones, 2006), que considera un
componente imprescindible la destruccidén “total” del grupo victimizado
hasta la de Israel W. Charny (1995, citado en Jones, 2006), que considera
central que la matanza se realice “fuera del curso de operaciones
militares”. Frank Chalk y Kurt Johnasson (1990, citados en Jones, 2006),
consideran imprescindible que la matanza sea “unilateral” (one-sided).

Otros autores, como el socidélogo britdnico Michael Mann (2001),
limitan el concepto de “genocidio” al “asesinato masivo premeditado” que
tiene por objeto la destruccién total del grupo victimizado. Este autor
considera al genocidio como una forma extrema de un concepto més general,
la “limpieza étnica por medio del asesinato” (murderous ethnical
cleansing) .

Asi, cuando el aniquilamiento tenga como objetivo la sumisidén de
dicho grupo a la dominacidén del Estado perpetrador (en ese caso se trata
de una “represidén ejemplar”), o la expulsién de una regidn determinada
(“deportacidédn salvaje”), no existe genocidio. Al propio tiempo utiliza el
concepto de “etnocidio” para denominar la muertes=de gran parte de un
grupo humano en forma no intengional (como ppoéducto de la destruccidn
producida por una guerrag=el trabaje=forzado, etc.).

Otros autores relativizan la asociadidém del genocidio con el Estado,
debido a la frecuente presencia del] “poder informal” de partidos
politicos con proyectos genocidas. Tall e§ el caso de Vahakn Dadrian,
investigador del [genocidio armenio. Dadrian (20059 encuentra este
fenémeno en tres de 10s genocidios més importantes®del siglo XX: Armenia
(Partido Itthihad), el Holocausto (nacionalsocialismo) y Ruanda
(Movimiento Nacional por la Revolucién y el Desarrollo).

Adam Jones (2006), por su parte, considera que el genocidio puede
también ser producto de acciones no dirigidas intencionalmente a destruir
al grupo victimizado, pero que los perpetradores podian prever gque
producirian ese resultado (por ejemplo, el trafico de esclavos europeo en
Africa), o bien acciones de fuerzas no estatales (por ejemplo, ataques
terroristas con grandes cantidades de victimas).

Entre ellos se incluye el elemento definitorio del grupo victimizado
(identidad nacional, religiosa, “raza” o ideologia politica). Para
Barbara Harff (2005), cabe hacer una diferencia entre “genocidio” vy
“politicidio”. El1 “politicidio” es el exterminio por parte de un Estado
de aquellos grupos identificados con la oposicidén al régimen politico
vigente. Harff menciona como ejemplo de “politicidio” el aniquilamiento
del grupo insurgente maoista Janatha Vimukhti Perumuna (JVP) por parte
del gobierno formalmente democrdtico de Sri Lanka a finales de los "80.
La base social del JVP, principalmente campesina, fue masacrada por
fuerzas parapoliciales hasta lograr la destruccidén total del movimiento
en 1989.
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La exclusién de los grupos politicos como potenciales victimas de
genocidio por parte de 1la Convencién de 1948 ha sido criticada por
diversos expertos en la materia. E1 “Informe Revisado y Actualizado
sobre la Cuestidén de la Prevenciédn y Sancidén del Delito de Genocidio”,
mads conocido como Informe Whitaker (Whitaker, 1985) sefiala que la
exclusién de los grupos politicos discrimina en forma injustificada entre
dos sistemas de creencias, dado que los grupos religiosos estéan
incluidos, al propio tiempo que abre la posibilidad de que 1los
potenciales perpetradores argumenten la motivacién “politica” del
exterminio de grupos protegidos. En dicho informe también se cuestiona la
exclusibén de otros grupos, tales como las minorias sexuales.

Por otro lado, para el socidbdlogo argentino Daniel Feierstein, uno de
los principales investigadores sobre el tema en nuestro pais, el
genocidio no implica necesariamente el exterminio total de un grupo
étnico, nacional o religioso. El1l autor critica severamente la exclusidén
de los grupos politicos de la definicién de genocidio (Feierstein, 2004),
dado que por un lado deja desprotegida a una categoria de victimas y, por
otro, ignora el caréacter de construcciones sociales que tienen los grupos
étnicos, religiosos o JSraciales”q

Feierstein utilizameste criterdeven la interpretacidédn del Holocausto
(Feierstein, 2000a) y ib), el investigador argentino critica la imagen
construida sobre este proceso genocida désde el sentido comun, compartida
por algunos académicos. Generalmente, el Holocausto es descripto como una
masacre perpetrada popy un régimen politiee [demencial en perjuicio de un
grupo étnico-religioso indefenso, y por esto mismo, tedo lo contrario del
exterminio de un “grupo politico”.

Sin embargo, el autor sostiene (Feierstein, 2000c y 2005b) que la
definicién de los Jjudios como un grupo “racial” en el discurso
nacionalsocialista oculta la dimensién politica potencialmente
contestataria de la “judeidad”, lo que el discurso nazi sintetizaba con
el término “judeobolchevigquismo”. Este concepto, conjuncién de 1lo
“racial” con lo politico, tenia un anclaje real en la adhesién de una
parte importante de las comunidades judias de Europa oriental a diversas
corrientes de izquierda. Entre estas se destacaban el Bund (partido
socialista surgido como la seccidén Jjudia del Partido Socialdemdcrata
Obrero Ruso y 1luego escindido entre un sector socialdembébcrata y otro
filocomunista) vy diversos partidos sionistas socialistas, asi como 1los
respectivos partidos comunistas nacionales, hecho que el autor enfatiza
(Feierstein, 2000b) con motivo de la participacidén de tales corrientes en
las rebeliones de los ghettos de Varsovia, Bialistok y Vilna.

En este trabajo en particular, Feierstein enlaza el anédlisis del
genocidio con la teoria de la guerra. Al estudiar los procesos de
resistencia al genocidio nazi el autor utiliza los esquema de Clausewitz,
Mao y Gramsci que ya hemos reseflado (Feierstein, 2000Db).
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Para Feierstein, la funcidén del genocidio es resolver las
contradicciones de la modernidad. E1 discurso de la Ilustracién y la
Revolucidén Francesa, con su contenido emancipatorio que legitima en su
momento el enfrentamiento de la burguesia con la nobleza, lleva implicito
el peligro de una radicalizacidén que cuestione la existencia del propio
capitalismo. Asi, la igualdad es exclusivamente Jjuridica, la soberania
emana del pueblo, pero es ejercida en beneficio de una minoria, la
autonomia se ve limitada por la coaccién econdmica del capital
(Feierstein, 2005b).

El problema de la igualdad se resuelve a través de la delimitacidn
de “razas” consideradas inferiores vy excluidas, por lo tanto, de la
igualdad reconocida juridicamente. Esta exclusidén encontrard su expresidn
mas radical, 1llegado el caso, en el exterminio total o parcial. La
legitimidad del Estado moderno se basa en la soberania para preservar la
vida y la integridad de 1los ciudadanos, mediante la definicién de 1los
grupos potencialmente victimas de genocidio como un peligro para la
“salud” del “cuerpo social”. Estos dos aspectos determinan la aparicidn
del “genocidio constituyente”, que procura suprimir a los grupos de
cualguier tipo (étnices, religioses..owpoliticos) EXehuidos en el proceso
de construccidén de 1os Estados—-nacidn modernos (Feierstein, 2007).

Al propio tiempo, el problema de la autonomia se resuelve mediante
el “genocidio reorganizador”, @l aniduillar]’ determinadas préacticas vy
relaciones sociales autdénomas (Feierstein, /2005). Independientemente del
criterio de seleccidén del grupo victimizado),  este autor considera al
Holocausto un “genocidio reorganizador”, en virtud _de las implicancias
contrahegeménicas de la “judeidad” que hemog analizado antes.

El “genocidio reorganizador” tiene por objetivo suprimir las
relaciones sociales autdnomas, potencialmente peligrosas para el orden
social vigente. A tal fin se implementa la “1ldégica concentracionaria”. El
campo de concentracidédn es un espacio de transformacidén de subjetividades,
en el cual se intenta hacer retornar a los integrantes de 1los grupos
victimizados a la situacidén anterior de heteronimia.

Cabe sefialar que, desde el punto de vista de Feierstein (2007, pp.
342-344), el “genocidio reorganizador” se puede producir
independientemente de que las fracciones sociales tomadas como objetivo
hayan podido constituirse en wuna fuerza armada capaz de librar una
confrontacién en el terreno estrictamente militar. E1l propdsito del
“genocidio reorganizador” es la supresidén de determinadas relaciones
sociales, independientemente si ellas conducen o no a la conformacién de
una fuerza armada contraria al orden social vigente.
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REFLEXIONES FINALES

Luego de haber realizado un breve estado de la cuestién podemos
seflalar varias cuestiones.

Como hemos visto, el concepto moderno de “guerra” es definido por
Clausewitz en el contexto de la confrontacidén entre Estados nacionales
con territorios fisicamente delimitados. De alli 1la primacia de la

AN ”

defensa. Los soldados-ciudadanos que defienden “su” territorio nacional

tienen una superioridad enorme en términos de “fuerza moral”.

Desde el enfoque marxista, la teoria de la guerra experimentd un
avance decisivo con las teorias de Mao (1968) sobre la “guerra popular
prolongada” 'y Gramsci (1985) sobre los diversos estadios en la
construccidén de las fuerzas politico-militares.

Ahora bien, Mao procurd explicitamente desarrollar una teoria de la
guerra revolucionaria adecuada a las condiciones de China en la primera
mitad del siglo XX4 Es preciso no,perder de vistaseste aspecto dado que
la generalizacién de |los aportes tedricos delfrevolucionario chino, en
particular la primacia dewld defenmsa;” como pas9® previo a la consolidacidn
estratégica y la ofensiva, no |se pueden entender fuera del contexto
histérico en que fueron desarrollados.

China era, enl la/ década del ’"30 del /siglo pasado, una sociedad con
un bajo grado de unificacidén politica y socioeconémiga. Desde la caida
del Imperio Mancht, el palis habia quedado repartido entre los “sefiores de
la guerra” y amplias zonas escapaban a tede control estatal.

Desde el punto de vista econdmico, el “desarrollo desigual” dejaba
unas pocas regiones, principalmente costeras, integradas en el sistema
capitalista, mientras las &reas rurales, particularmente del norte,
permanecian en un estadio precapitalista (Skocpol, 1990).

Esto explica que un movimiento insurgente ©pudiera arrebatar
determinadas regiones al control del Estado nacional vy constituir un
territorio no capitalista a defender. El concepto de “guerra
prolongada”, por otro lado, es perfectamente aplicable a lo que Munkler
llama las “nuevas guerras” (ausencia de limitaciones temporales).

Por el contrario, la teoria gramsciana sobre la guerra tiene un
caradcter mads general y procura definir principios aplicables a cualquier
proceso de transformacidén social revolucionaria. Sin embargo, Gramsci no
llega a explicitar de qué forma la construccién de una fuerza ”“politico-
militar” permite ©pasar al momento siguiente, el “técnico-militar”
(armamento material).

Un problema similar nos plantea la interpretacidén de Marin. Por un
lado, Marin deja sin explicar el proceso que lleva del “armamento moral”
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al “armamento material”, vya que precisamente es en esta dimensidén (el
control material sobre los cuerpos, el ejercicio de la coaccidén fisica)
en que se dirime la “guerra” en general, y en este caso, la guerra entre
clases.

Por el otro, Marin y Nievas recuperan el concepto clausewitziano de
“territorio” (en el caso de Nievas con la denominacidn de
“geoterritorio”). Efectivamente, como vimos anteriormente, la relacidn
social establecida por un grupo humano con un territorio determinado es
un factor fundamental en la construccidédn de la “fuerza moral”. Pero, al
mismo tiempo, al pensar el territorio como “construccién social”, ambos
autores pierden de vista la necesidad de que los “territorios
alternativos” de las clases dominadas adgquieran un sustento material, un
“geoterritorio” (lo que Mao llamaria una “base de apoyo”).

Por otro lado, la interpretacidén de Marin sobre el Holocausto como
una “equivocacién” a la hora de seleccionar los “cuerpos” a anigquilar, es
por lo menos discutible. Existe wuna diferencia cualitativa y no sélo
cuantitativa entre el exterminio de un grupo étnico-religioso conformado
por millones de personas con métodos, “industriales” (cédmaras de gas,
crematorios) y la eliminacidn figica de unas deg¢enas o a lo sumo cientos
de miles de “cuadros”.

E1l concepto de M“genocidio?, por gsug¢ parte, surge histdéricamente
asociado al exterminio de grupos humanos \motivado por definiciones
esencialistas de 10s mismos (particularmente el concepto de “raza”). La
aplicacién del mismo a grupos humanos definidos por una practica comun,
en particular los grupos politicos, fue un / motivo™de discusidn, tanto en
el &dmbito juridico (Folgueiro, 2004), ‘como el de las ciencias sociales
(Harff, 2005). Para algunos de los autores que hemos reseflado, en
particular Feierstein (2007), la distincidén entre grupos politicos y los
otros tipos de grupos como victimas del delito de “genocidio” es
inadecuada metodoldbégicamente y éticamente condenable. Como hemos visto,
aducen el caréacter de construccidén social que tiene la “raza” y conceptos
similares utilizados para legitimar el exterminio de grupos humanos.

El problema que plantea esta distincidén es complejo. Por un lado, el
concepto de “raza” es socialmente construido. Pero, precisamente, la
legitimacién de los genocidios “raciales” descansa sobre la ocultacién de
la construccién social de este concepto. Para el perpetrador de un
genocidio “racial” no es posible “reorganizar” las relaciones sociales en
un sentido heterdénomo, puesto que los conflictos sociales se explican vy,
consecuentemente, deben ser resueltos, en términos bioldgicos, mediante
el exterminio total de las “razas” consideradas “peligrosas”.

En cuanto a la racionalidad que pretende encontrar Feierstein en el
discurso nacionalsocialista sobre el “judeobolcheviquismo”, el mismo
autor seflala la dificultad que tuvieron las organizaciones de izguierda
presentes dentro de la poblacidén judia de Europa oriental para congquistar
S —
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la hegemonia dentro de la misma y hacer que tomara conciencia del riesgo
de exterminio que corria (Feierstein, 2000b). Cabe, en tal caso, un
cuestionamiento a la interpretacidén de Feierstein (puede explicarse el
exterminio de un grupo étnico en funcidén de su adhesidén a determinadas
corrientes politicas si esta no llegd a ser mayoritaria sino cuando el
mismo ya estaba muy avanzado?

Por otra parte, cabe hacerle a Feierstein la misma critica que a
Marin. Si se trataba simplemente de acabar con los movimientos politicos
mads © menos contestatarios que proliferaban entre la poblacidén judia de
Europa oriental (y en este punto cabe hacer una importante distincién
entre los partidos comunistas y el Bund, por un lado, gue propugnaban
distintas formas de transformacidén social dentro de Europa y el sionismo
socialista, por el otro, cuyo proyecto politico no iba mas alla de
establecer un Estado “socialista”..en Palestina) (Leon, 2002), :por qué
montar una infraestructura destinada al exterminio total de dicha
poblacién?

Al propio tiempo, la inclusidén de los “grupos politicos” como
potenciales victimas del genocidio implica potencialmente la
criminalizacidén de [toda clase de|confrontacidén politica. En este sentido,
casi cualquier procesos=de tramsfermacidédn social radical podria ser
rotulado como “genocida”, empezando por la Revolucién Francesa. De hecho,
en los ultimos afiog algunos sectores de flapderecha catdélica francesa han
calificado de “gengcidio” la represidén /de /la rebelidén mondrquica de La
Vendée (Samuel, 2008).

A la inversa, las concCeptualizaciones de ‘genocidio excesivamente
limitadas también son discutibles desde g1 punto de wvista cientifico vy
politico. Michael Mann (2001) al desarrollar una serie de conceptos tales
como el de “deportacién salvaje”, para denominar formas de ejercicio de
la violencia estatal que indudablemente implican la destruccidén de grupos
étnicos o nacionales, ©por un lado, complica innecesariamente el andlisis
de este tipo de fendémenos vy, por otro, brinda argumentos para la
minimizacidén de los procesos genocidas. Ademads, la utilizacién que Mann
hace del concepto de “etnocidio” no tiene ningln sustento en el discurso
académico. “Etnocidio” es la destruccién de la especificidad cultural de
un grupo étnico (Harris, 1994) vy, lo méds relevante, no constituye un
delito internacional a pesar de algunos intentos de instituirlo como tal
(Folgueiro, 2004).

Las limitaciones que otros investigadores seflalan a la hora de
definir el genocidio en términos <cientificos vy Jjuridicos presentan
también aspectos discutibles. Si se requiere que la destruccidén del grupo
victimizado sea “total” (Katz, 1994, citado en Jones), se reduciria
enormemente la cantidad de matanzas masivas que pueden ser calificadas
como “genocidios”. El requisito de unilateralidad, planteado por Chalk vy
Johnasson (1990, citados en Jones, 2006), haria imposible calificar como
“genocidio” a las matanzas de la ex Yugoslavia, ya que todos los bandos
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enfrentados practicaron, en la medida de sus posibilidades, la “limpieza
étnica” (véase Munkler, 2005). Si se trata, como plantea Charny (1995,
citado en Jones, 2006) de matanzas perpetradas fuera de las operaciones
militares, se pierde de vista la creciente importancia de la matanza de
poblaciones civiles en las guerras contemporaneas (Munkler, 2005).

La definicidén del propio Adam Jones (2006) al incluir a fuerzas no
estatales, tales como grupos terroristas, como perpetradores, pierde de
vista la asimetria que existe entre los Estados y tales fuerzas. Al
propio tiempo, si el trafico de esclavos transatlantico puede ser
considerado una practica “genocida”, independientemente de que su
finalidad fuese exclusivamente el lucro, se podria plantear lo mismo
respecto al narcotrafico, trafico de personas, etc. actuales, en virtud
de los efectos que tienen sobre las sociedades que los sufren. Nuevamente
existe el peligro de diluir el concepto de “genocidio” hasta quitarle
toda relevancia.

Por otro lado, la distincidén entre “guerra” y  “genocidio
reorganizador” que hace Feierstein refiere a la falta de la constitucidn
del grupo victimizado en wuna fuerza_militar. Les,gque en términos de
Gramsci (1985), implica alcanzar el “momento politico-militar”.

Sin embargo, Munkler (2005) distingue las “nuevas guerras” por la
falta de constitucidén) de fuerzas armadas¢ con mandos centralizados ni
propbdésitos de alcanzar legitimidad politica,, la “asimetria” entre 1los
bandos enfrentados(y €l aniquilamiento de/la | poblacién civil como forma
principal de combate.

En este sentido es que las A “nuevas guerras” se confunden
practicamente con los genocidios, vya que la destrucciédn de un grupo
humano, vya sea éste nacional, étnico, religioso, politico o varios de
estos tipos simultdneamente, es la base misma del conflicto bélico. No se
trata ya de una confrontacién entre fuerzas armadas, sino entre grupos
humanos de distinta indole.

De esta forma, el andlisis que hace Munkler de las “nuevas guerras”
nos permite ver que la distincidén entre “guerra” y “genocidio” tiende
casi a diluirse y el genocidio puede interpretarse como un caso extremo
de “guerra asimétrica”.

Volviendo sobre el anadlisis de Marin (1995), el genocidio estaria
incluido en el contexto amplio de la “guerra” como una realidad que
atraviesa todo el ambito de lo social. Asi como el aniquilamiento de los
cuerpos del grupo humano enemigo, cualquiera gque este sea, permite
recuperar el territorio del grupo propio, el aniquilamiento de 1los
cuerpos insumisos permite a la burguesia reconquistar el “territorio”
social perdido. El1 “genocidio reorganizador” en la clasificacidén de
Feierstein, corresponde a este Ultimo fendmeno, que coincide con el
aniquilamiento en el sentido <clausewitziano (Clausewitz, 2002), que

presupone la destruccidén de la fuerza moral, es decir, una transformacidn
S —
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de la subjetividad en el sentido de 1la heteronimia (“acatar nuestra
voluntad”) .

Por esto es que podemos aventurar las siguientes conclusiones. Por
un lado, la ampliacidén excesiva de la definiciébn de “guerra” hasta
abarcar casi cualquier clase de conflicto social y su conclusién 1ldédgica
de una sociedad en estado de guerra permanente, como se percibe en la
obra de Juan Carlos Marin (1995). Esta definicién puede resultar muy
valida como toma de ©posicién politica, pero resulta extremadamente
improductiva a la hora de diferenciar la guerra de otros fendmenos
sociales, y conlleva una simplificacidén excesiva de la realidad social en
un sentido hobbesiano.

Por otro lado, la ampliacién del concepto de “genocidio” respecto a
los limites impuestos por la definicidén originalmente establecida en 1la
Convencidén de las Naciones Unidas sobre el Genocidio de 1948 conlleva,
independientemente de las intenciones que pueda tener, una deformaciédn de
conceptos tales como el de “grupo étnico o nacional” (Feierstein, 2004),
o bien la dilucidén del concepto de genocidio hasta abarcar cualquier
matanza masiva (Jomes, 2006). La restriccidén del.s=eoncepto de genocidio
hasta abarcar s6lo unos pocos|, casos extremo§, puede llevar a la
conclusidén tranquilizaderampero peeor@productiva en términos cientifico-
sociales de que “vyal nolhay genocidios”.

Finalmente, los intentos de!distinguir la “guerra” del “genocidio” a
partir de determinadas caracteristicasy tales como la finalidad
perseguida por las  fuerzas sociales participantes en tales fendmenos, asi
como la relacidén " de” fuerzas entre las /mismas;” resultan, al menos,
problematicos, mucho mas cuando sef_aplican al analisis de hechos
histéricos recientes (como la guerra/genocidio en la ex Yugoslavia de los
afios ’90) que al de aquellas confrontaciones sociales de los siglos XIX y
XX que acompafiaron el surgimiento (al menos en su acepcidén moderna) de
los conceptos que han constituido el tema de este articulo.
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Resumen

En este trabajo se analiza la evolucidén de distintos indicadores
relativos al sistema de previsidédn social (cotizantes, beneficios, tasas
de aportes y contribuciones, ingresos, erogaciones, haberes, entre otros)
con el objeto de determinar el impacto de la reforma de 1993: un notable
deterioro de las condiciones de retiro de los asalariados, una
significativa reduccidén del costo salarial son los principales elementos
que emergen del andlisis propuesto. Asimismo, se realizan simulaciones
que permiten identificar la masa de recursos que dejdé de percibir el
Estado y que fueron captados por el sector financiero, parte de la cual,
mas tarde o més temprano, volveria a las arcas del tesoro nacional -para
cubrir el déficit en el sistema previsional- bajo la forma de deuda
publica, realimentado asi la expansién de la valorizacién financiera en
la economia. Por @ltimo;™Un analisis de la reformulacidén reciente -en
comparacidén con las principales |caracteristicas de los dos sistemas que
estuvieron vigentes sucesivamente desde 1968 y/ 1993- nos faculta para dar
cuenta de cambios y| continuidades)en la materia de previsidén social.

Los indicadores enmpleados. enseste trabajo fuekon _edaborados con datos
provenientes de: MTESS, SAFJP vy MECON. /Asimismo, debidamente fueron
consultadas distintas fuentes normativas® leyes 18.037, 18.038, 24.241,
24.463, 25.994, 26.222, 26.417, 26.425 y decretos 78/94, 525/95, 833/97,
491/2004, entre otros.
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Introduccién

Como parte de un proceso de virtual privatizacion de la cuestion social y
en el marco de las opciones de politica de corte neoliberal que
predominaron en la década de pasada, fue instaurado hacia el afio 1994 un
sistema previsional de —caracter mixto -el Sistema Integrado de
Jubilaciones y Pensiones (SIJP)- gque reemplazaba al sistema anterior,
vigente desde fines de los afios sesenta —-el Sistema Nacional de Previsidn
Social-, vy contemplaba dos tipos de regimenes de retiro. Un régimen
privado de capitalizacidén individual de aportes era instaurado ahora como
alternativa ‘opcional’ a un régimen publico que, aunque modificado en
mtltiples aspectos, mantendria su organizaciédn en torno al principio
tradicional de solidaridad intergeneracional.

A casi quince afios| deé "rigenicia ‘del"sistema prewvisional mixto implantado
en los ’'90, la reciente re-estatizacidn del subsistema de capitalizacidn
nos sirve de excusa para evaluan las principales consecuencias derivadas
de la reforma previsional de 11993, asiz como las alteraciones que
representa el nuevQ esquema. En jeste trabajolise analiza la evolucién de
distintos indicadgres relativos al sistema de previsidén social
(cotizantes, tasas |/ de aportes vy |contribuciones,, ingresos, beneficiarios,
haberes, erogaciones, ‘entre otros) con el objeto de“determinar el impacto
de la reforma de 1993. Asimismo, se realdzan simulaciones que permiten
identificar la masa de recursos que dejé de percibir el Estado y que
fueron captados por el sector financiero, parte de la cual -més tarde o
mas temprano- volveria a las arcas del tesoro nacional bajo la forma de
deuda publica, realimentado asi la expansién de la valorizacidn
financiera en la economia. Por uUltimo, un andlisis de la reformulacidn
reciente nos faculta para dar cuenta de cambios y continuidades en la
materia de previsién social.

Los indicadores empleados en este trabajo fueron elaborados con datos
provenientes de: MTESS, SAFJP vy MECON. Asimismo, fueron debidamente
consultadas distintas fuentes normativas.'®

18 Nos referimos a las leyes 18.037, 18.038, 24.241, 24.463, 25.994, 26.222, 26.417 y 26.425 y a los decretos 78/94, 525/95,

833/97, 491/2004, entre otros cuerpos legales Y reglamentarios.
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Antecedentes del SIPA: del SNPS al SIJP

Normativamente uniformado desde fines del afio 1968 en torno a dos piezas
de legislacién -la ley 18.037 y la ley 18.038, relativas a regimenes de
asalariados y autdnomos, respectivamente-—, el Sistema Nacional de
Previsién Social (SNPS), de caracter contributivo y obligatorio, habia
establecido las condiciones de retiro de la amplia mayoria de la
poblacién activa del pais. Fundado en un principio de solidaridad
intergeneracional -los aportes de los trabajadores en actividad
financiaban los haberes de aquellos en situacidén de retiro-, el sistema
estaba orientado a garantizar ingresos a trabajadores asalariados vy
auténomos retirados de su actividad -o a sus deudos- a través de varios
conceptos alternativos: jubilaciones ordinarias -para mujeres de al menos
55 afios o varones de 60 y méds afos, con un minimo de 30 afios de servicios
computables—; prestaciones por edad avanzada —-para aquellos que
alcanzaran los 65 afios y acreditaran al menos 10 y hasta 29 afios de
servicios—; Jjubilaciones por invalidez -para quienes hubiesen resultado
incapacitados totalmente en ejercicio de su actividad-, y pensiones por
fallecimiento -destinadas los deudos del Dbeneficiario previsional o
trabajador en actividadw

A grandes rasgos,  en¢este sistema losi haberes correspondientes a las
prestaciones previsionales guandaban tUna/ estrecha relacidén con 1los
ingresos percibidos durante el [periodol,de actividad: las Jjubilaciones
ordinarias o por invalidez, por ejemplo, representabam” entre un 82% y un
70% del promedio de las remuneraciones ag¢tualizadas percibidas durante

los tres afios mas favorables,®’

continwes o discontinuos, comprendidos
dentro de los Ultimos diez afios anteriores al cese; las prestaciones por
edad avanzada significaban entre un 50% y un 69%, y los haberes de
aquellos titulares de pensiones por fallecimiento ascendian al 75% de la
prestacidén que recibia -0 hubiese recibido en caso de defuncidn
prematura- el causante mds un 5% por hijo, siempre que no se supere el
100% del haber del causante.?’ Previendo el efecto de la evolucién de los
precios internos sobre el poder de compra de estos haberes, ambas leyes
establecian un sistema de movilidad centrado o bien en la evolucién del
nivel general de los salarios (articulo 51 de la ley 18.037), o bien en
la correspondiente a las distintas categorias de autdé4nomos (articulo 38
de la ley 18.038).

Las principales fuentes de financiamiento del sistema eran las
contribuciones de los empleadores vy los aportes de asalariados vy
auté4nomos. En lo que respecta a la ley 18.037, las tasas de

19 Por 30 afios de aportes se reconocia el 70%, el 12% restante correspondia a un 1% por cada afio de aporte adicional a los
30 exigidos. Cf. articulo 45 de la ley 18.037 y articulo 33 de la ley 18.038.

20 Articulos 46 Y 50 de la lez 18.037 Y articulos 34 Y 37 dela lez 18.038.
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contribuciones y aportes no eran fijadas por ley, quedando como
prerrogativa del Poder Ejecutivo, no obstante 1lo cual tendieron a
significar un 16% y un 10% de las remuneraciones, respectivamente; el
Ejecutivo también quedaba facultado para determinar el monto méximo de la
remuneracién sujeta a contribuciones y aportes.”’ En el caso de los
aportes al sistema por parte de los autdnomos, éstos si qgquedaban
determinados como el 10% de los ingresos de cada una de las catorce
categorias definidas en el articulo 10 de la ley 18.038, ingresos que
serian anualmente actualizados; el Poder Ejecutivo quedaba en condiciones
de ampliar el listado de categorias y de incrementar el porcentaje de los
aportes, sin que el mismo excediese el 15%.

Este régimen previsional disefiado en 1968, cuyo financiamiento habia
entrado en crisis desde los primeros afios de la década de 1980,% fue
objeto de una profunda restructuracidén en el afio 1993. La ley 24.241
instauré un nuevo sistema de caracter mixto -el Sistema Integrado de
Jubilaciones vy Pensiones (SIJP).?° E1 SIJP contemplaba dos tipos de
regimenes de retiro: un subsistema _de capitalizacidédn individual de
aportes daria lugarn a la conformacién de una cuantia de empresas privadas
gestoras de fondos des-jubilaciomn==y¥ pensidéni (AFJP) que tendrian, en
adelante, la responsabilidad de a@dministrar 1lo0s aportes de sus afiliados
a cambio de elevadas cgomisiones; {lun régimeny de reparto que mantendria su
organizacién en torno;, al principio de | solidaridad intergeneracional vy
quedaria a cargo del [Estado. El1 nuevo (sistema tendia a romper con el
principio de solidaridad no soéldo | por la implementacidédn de un régimen de
capitalizacién individual, sino también por una clausula de “opcidn
presunta”: en caso que los aportantes wmd ejercieran la “libre” opcidn
entre alguno de los dos subsistemas (de capitalizacién o de reparto), se
presumia su eleccidén por el de capitalizacién y sus aportes eran girados
a una AFJP.?!
opcidén por alguno de estos dos subsistemas eran claramente asimétricas:

Cabe sefialar también que las consecuencias que conllevaba la

mientras que dquienes se decidian por el régimen publico de reparto
conservaban siempre la posibilidad de afiliarse méas adelante a alguna
AFJP, aquellos que “optaban” por el régimen privado se verian impedidos a
ingresar (o reingresar) al de reparto. Se generaba asi una suerte de
“mercado cautivo” de aportantes para el subsistema privado, que quedaba,
en todo momento, en condiciones de seguir absorbiendo cotizantes del
régimen de reciprocidad.

21 Cf. en ambos casos, articulo 10 de la ley 18.037.

22 La imposibilidad del sistema de cubrir -con recursos propios (aportes personales y contribuciones patronales)- las
prestaciones comprometidas tenia su origen en distintos factores: la caida de la masa salarial -experimentada desde
mediados de la década de 1970-, la supresion de las contribuciones patronales —~operada durante la gestién econémica de
Martinez de Hoz- y el incremento del empleo no registrado en la seguridad social -tendencia observable desde principios
de los afios "80-, entre otros.

2 Esta ley tampoco significoé una homogeneizacién completa del sistema previsional pues, no obstante intentaron ser
derogados mediante el decreto 78 de 1994, quedan atin hoy vigentes otros regimenes especiales garantizados con fuerza
de ley (como el del Servicio Exterior de la Nacion, el de Docentes Nacionales y el de Investigadores Cientifico y Técnicos).

24 Cf. articulo 39 de la lez 24.241.
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En lo que a los haberes previsionales refiere, en el régimen de
capitalizacidén los mismos dependian de las cuentas de capitalizacidn
individual (aportes y rentabilidades logradas por las inversiones de cada
AFJP).?® En el sistema publico de reparto los haberes quedaban
determinados por cinco conceptos: una prestacidén basica universal (PBU)
para las mujeres y varones de 60 y 65 o mas afios, respectivamente,
elevandose asi en cinco afios la edad de retiro, y acreditaran 30 o méas
afios de servicios computables; un adicional por permanencia para aquellos
que hubiesen optado por el sistema de reparto; una prestacidn
compensatoria a cargo del Estado para dguienes habiendo integrado el

® un retiro

sistema anterior (SNPS) optaran por pasar al régimen privado;?
por invalidez, vy wuna pensién por fallecimiento. La pensiédn por edad
avanzada, eliminada originalmente del sistema, seria reimplantada hacia
el afio siguiente con la ley de Solidaridad Previsional (24.463), pero

elevando el requisito etario a los 70 afios.

A diferencia de |lo“ dmstituido en el sistema anterior (SNPS) , la
determinacién del monto de, las |prestaciones gdel régimen publico tenia
como resultado un claro distanciamiento entre/los haberes y los ingresos
en periodo de actividad. En primer lugar, el haber inicial seguia
dependiendo del promedio de las remuneraciones percibidas de los ultimos
10 afios de servicio, pero se omitia la g£lausula de los tres afios con
mejor remuneracidn; ademds en el coédmputo sen incluian los eventuales
periodos de inactividad (sin ingresos), que redd€ian necesariamente el
ingreso de Dbase. La ley preveia, asimismo, la actualizacidén de las
remuneraciones sobre las que se establecia el ingreso base y delegaba en
la ANSES su reglamentacién. A partir del afio 1995, con el dictado de 1la
resolucién 140 de la ANSES, el coeficiente de actualizacidén de 1los
salarios se fija en 1. Esta “no actualizacién” de los salarios para el
cémputo del ingreso base tendréd vigencia hasta abril de 2008.

Pero en esta etapa la principal causa del distanciamiento entre
remuneraciones y haberes era que estos ultimos quedaban atados a una
nueva figura legal: el aporte medio previsional obligatorio o AMPO. E1
AMPO representaba el promedio de los aportes personales del conjunto de
los trabajadores en actividad y era computado en los meses de marzo Yy
septiembre. Sujetos a este novedoso concepto quedaba el monto de la PBU,
por ejemplo, determinado como el valor de 2,5 AMPOs. Por su parte, la
prestacidén por permanencia se computaba como el 0,85% del promedio de las

%5 Cf. articulo 91 de la ley 24.241.
2 Este mecanismo consistia en una prestacién compensatoria del 1,5% del promedio de las remuneraciones percibidas -y
actualizadas- durante los ultimos 10 afios, por cada afio aportado al SNPS, considerando 35 afios como méaximo para el

c()mEuto.
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remuneraciones actualizadas de los uUltimos 10 afios de servicio activo,
por cada afio de aporte (con un méximo de 35 afios de aporte para el
cébmputo) . Sumadas, la PBU y la prestacidn por permanencia, determinaban
un haber de entre el 53% y el 57% para aquellas personas con
remuneraciones cercanas al promedio imponible. En cualquier caso el haber
resultaba notablemente inferior al porcentaje que establecia el sistema
anterior (entre 70% y 82%). Mas aun, el monto resultante no podia superar
el equivalente a un AMPO por afio de aporte, es decir, el equivalente a 35
AMPOs.?’ Por su parte, la versién aprobada en 1993 establecia, en su
articulo 125, un haber minimo garantizado por el Estado equivalente a
3,66 AMPOs para los pasivos de ambos regimenes, e instauraba un nuevo
sistema de movilidad para los haberes de reparto definido por Ila
evolucién del AMPO. Ulteriores reformas al sistema?® tendrian
consecuencias mas desfavorables para la clase pasiva: a partir del afio
1995 la movilidad y el haber minimo serian definidos por la ley de
presupuesto;?’ en 1997, por decreto,’® se sustituye el AMPO por el MOPRE,
cuyo valor quedaria fijado anualmente de acuerdo a las posibilidades
emergentes del presupuesto publico.®*

En materia de financiamiento, a disferencia de lo establecido por el SNPS,
la proporcidén de [dos! ingresos de los cotizantes, sean asalariados o
auténomos, que estariapn destinados a financiar' el SIJP quedaba fijada por

2 los trabajadores en relacién de dependencia aportarian un 11% de

ley:
sus remuneraciones; los empleadores contrdbuirian con un 16% de la masa
salarial imponible, vy |/los auténomos destinarianyal siStema un 27% de la
renta de la categoria. Cabe considerar también que la base imponible para
los aportes y las contribuciones tenias¥imites estrictos: 3 AMPOs como

** Mientras que el subsistema de

minimo imponible y 60 como maximo.
capitalizacidén gquedaria financiado exclusivamente por los aportes
personales de sus futuros beneficiarios (el total de los aportes
personales de los asalariados sobre la remuneracidén imponible y, en el
caso de los auténomos, el 11% de los aportes sobre los ingresos de la
categoria), el de reparto contaria, ademéds de los aportes de sus
cotizantes, con las contribuciones patronales correspondientes a ambos
subsistemas y con el 16% de los aportes de los autdénomos. E1l destino
diferencial de los recursos del sistema tendia a garantizar recursos para
hacer frente al pago de las prestaciones de sistemas anteriores, que

quedaban a cargo del Estado.

27 La prestaciéon compensatoria también tenfa como limite 1 AMPO por afio de servicio activo, y las prestaciones por
invalidez y fallecimiento no podrian exceder el monto de una PBU sumada a una prestacién compensatoria (calculada
sobre el periodo de actividad).

28 La principal modificacion tiene su origen en la Ley de Solidaridad Previsional (24.463).

29 El haber minimo fue fijado en $150 por el decreto reglamentario de la ley 24.263 (decreto 525/95) y los haberes se
mantuvieron congelados hasta el afio 2003.

30 Decreto 833/97

31 Posibilidades bastante limitadas segtin parece, pues fue congelado en un valor de $80.

32 Cf. articulo 11 de la ley 24.241.

33 Cf. articulo 9° de la Iez 24.241.
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A pesar de esta particular distribucidén de los recursos, ya en 1los
primeros afios de vigencia del SIJP se hizo evidente que el sistema
publico no lograria captar la masa de fondos necesaria para cubrir las
prestaciones a su cargo. Por esta razdén fueron adicionados para
complementar sus fuentes de financiamiento un conjunto de recursos
tributarios, previo acuerdo con las provincias: la ley de Solidaridad
Previsional (24.463) dispuso, en marzo de 1995, afectar en este sentido
fundamentalmente a parte de la recaudacidén por el impuesto a los bienes
personales y a otros recursos adicionales que fijare el Congreso en la
ley de presupuesto (articulo 4).

Evolucién del Sistema Integrado de Jubilaciones vy
Pensiones

Primer decenio de wvigencia del SIJP (1994-2002)

Una de las primeras c¢onsideraciones que, del lado de los recursos, se
desprenden del andlisis de la evolucidén del{ SIJP es la relativa a la
distribucién de los cotizantes entre los“dos regimenes previstos. En este
sentido, desde los |/ primexeswafios de implementacién,..ificluso hasta el afio
2004, se observa una clara tendencia a pla jconcentracidén de aportantes en
el régimen de capitalizacidén: de un punto de partida bastante repartido
entre los dos subsistemas —-en 1994 el régimen de capitalizacién contaba
con algo méas del 50% de los cotizantes-, progresivamente el régimen
privado fue ampliando su alcance, superando en el afio 1999 el 80% del
total de cotizantes (Grafico 1).

La clausula de “opcidén presunta” reglamentada en la ley 24.241 parece
haber sido el origen de este fendémeno. Sb6lo en el afio 1994 més del 80% de
las altas de aportantes fueron realizadas en ejercicio de la “opcidn
voluntaria” establecida en el articulo 39 de 1la 1ley. En los afios
siguientes, y hasta 2003, los nuevos cotizantes tendieron, en su mayoria,
a no hacer uso de este derecho, siendo consecuentemente incorporados al
subsistema de capitalizacidén (Grafico 2).
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Grafico 1
Aportantes al SIJP segun régimen previsional

(datos a diciembre de cada afo)
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* Datos g¢orrespondientes al mes de _marzo.

Fuente: Elaboracién propia  en base a datos !de Direccién Nacional de
Programa¢ioén Econdmica y Normativa, sobre la base de datos de la AFIP.

Un segundo punto relativo algfinanciamiento del sistema, es que a 1lo
largo de sus quince afios de vigencia se, registraron alteraciones notables
en las alicuotas de contribuciones patrondles y aportes personales. En el
caso de las contribuciones, maltiples disposiciones tendieron a
reducirlas (segun regiones del pais y sectores de actividad) haciendo del
16% regulado en la ley un umbral nunca alcanzado: el nivel mas alto de
contribuciones se observa tempranamente en el afio 1995, momento en el
cual el promedio de las mismas alcanzdé el 13% de la masa salarial
imponible.

La méxima expresién de tan ostensible “reduccidén del costo laboral” se
registrdé entre los afios 1999, 2000 y 2001, cuando las contribuciones de
los empleadores oscilaron, en promedio, entre el 7,3% y el 6,8% y el
8,7%, respectivamente, de los salarios declarados sujetos a retencidn.
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Grafico 2
Aportantes al SIJP segun opcién de régimen al momento de alta

Datos a diciembre de cada afio
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Fuente: Elaboracién propia en Dbase a datos! de Direccién Nacional de
Programacioén Econdmica y Normativa, sobrefla base de datos de la AFIP.

Grafico 3
Alicuotas de contribuciones patronales y aportes personales segin régimen previsional
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* Datos correspondientes al mes de marzo.

Fuente: Elaboracién propia en base a datos de Direccidén Nacional de Programacidn
Econdémica y Normativa, sobre la base de datos de la AFIP, y de la Superintendencia
de AFJP.

Del lado de los aportes —-como vimos-, la alicuota habia sido fijada en un
11% de la remuneracidén imponible, uniforme para ambos regimenes. En 2001,
sin embargo, con el propdsito de estimular la demanda del mercado interno
sin elevar los salarios el Gobierno de De la Rua dispuso una reduccidn
transitoria de los aportes personales de los trabajadores adheridos al
sistema de capitalizacidén, llevando la alicuota al 5% de la remuneracidn
imponible.?® Esta medida, sumada a la exigencia de las AFJP de mantener el
nivel de sus comisiones -que rondaban por el 3% de la masa salarial
imponible- contribuyd a reducir drasticamente los fondos de
capitalizacién de estos trabajadores. Como consecuencia de estas
disposiciones los trabajadores del régimen de capitalizacidn tuvieron que
derivar hacia las AFJP, vy sbélo en concepto de administraciédn de sus
fondos, un monto mas significativo (entre el 45% y 35%) comprometiendo su
futuro Jjubilatorio. AS¥=en’ los 'pPrimeros afios gde vigencia del régimen
privado los trabajadores sb6lo canalizaban entre el 69% y el 55% de sus
aportes hacia su propio fondo de capitalizacidn.

En materia de gastos, una primera observacién es la relativa a la
evolucién de los beneficiarios | de ambos |reglmenes.+ La imagen que se
desprende de tal evolucidén invierte, lal arriba sefialada entre 1los
cotizantes. Al momento de la reformayw” la estructura etaria de los
aportantes del sistema de reparto era mucho mds envejecida. El aumento de
la edad de retiro para varones y mujeres que dispuso el nuevo régimen
frend en los primeros afios (1995-1996) la entrada de nuevos beneficiarios
al sistema de reparto. Pero hacia 1997, después de estos afios de
“gracia”, las nuevas 1incorporaciones elevaron en 30% la némina de
beneficiarios (Grafico 4).

34 En 2003 se fi]'(’) la alicuota en 6% Y desde 2004 a 2007 se mantuvo en 7%.
Revista Taripawi - IEFyC - UEJN
http://www.institutouejn.org.ar/taripawi.html Pagina 86




Cuadro 1
Régimen de capitalizacién: comisiones AFJP

en % de los aportes personales.

Distribucién del aporte de

capitalizacién
Aporte del
régimen de Fondo de
capitalizacidén capitalizacién Comisién AFJP

(en % de la de los omisio

remuneracién trabajadores

imponible)

(en % del aporte de
capitalizacién)

1995 11 67,9 32,1
1996 11 68,3 31,7
1997 11 68,5 31,5
1998 11 68,8 31,2
1999 11 69,0 31,0
2000 11 69,3 30,7
2001 11 69,3 30,7
2002 5 54,6 45,4
2003 6 62,4 37,6
2004 7 63,6 36,4
2005 7 63,9 36,1
2006 7 63,0 37,0
2007 7 65,4 34,6
2008 11 90,9 9,1

Fuente: Elaboracidén propia en base a datos de la Superintendencia de
AFJP.
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Grafico 4
Beneficiarios del SIJP segun régimen

Datos a diciembre de cada afio
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Fuente: Elaboracién propia en base a datos, del Direccidédn Nacional de Programacién
Econdémica y Normativa, sobre la base dewdatos de la AFIP.

En el <caso del sistema de capitalizacidén, como el grueso de 1los
aportantes fue cooptado en su entrada al segmento formal del mercado de

% por esta razdbdn, la

trabajo, la composicidén etaria era mucho mas joven.
incorporacién de beneficiarios del sistema de capitalizacién fue mucho
mas pausada, predominando entre los primeros beneficiarios los
pensionados por 1invalidez vy/o defuncidén y alistédndose recién en 1los
ultimos afios los jubilados. Asi, después de catorce afios de implantado el
SIJP, el numero de beneficiarios del régimen de capitalizaciédn no

alcanzaba al 10% de los beneficiarios.

Las consecuentes dificultades financieras -derivadas de la fuerte
asimetria de cotizantes y beneficiarios— repercutieron en la evolucidén de
los haberes de la clase pasiva del régimen de reparto, gque permanecieron
congelados durante doce afilos. Privado de los mecanismos gque genera la
inflacién para el retraso de los ingresos fijos, al poco tiempo de
instaurado el nuevo sistema Jjubilatorio, el Gobierno fue removiendo
sucesivamente los mecanismos de movilidad de las prestaciones que habia

35 Incluso hacia el afio 2008 casi la mitad de ellos 547,1%! no supera los 35 afios de edad.
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establecido, e instalando nuevos topes para determinar el haber inicial
de los nuevos beneficiarios que se incorporaban a ambos sistemas. Como
resultado de esta politica -que tendia a universalizar de facto, en el
largo plazo el haber minimo en el régimen de reparto-, el haber medio
tendié a mantenerse estancado, y se puso rapidamente un techo al
componente publico que correspondia abonar a los nuevos beneficiarios del
sistema de capitalizacién. Otro emergente de esta situacién fue el
congelamiento del haber minimo, gque permanecidé anclado en $150 durante
doce afios, a pesar del retraso que experimentd por efecto la inflacidn
desatada por la devaluacidén de enero 2002.

Grafico 5
Evolucién de los haberes medios del SIJP segun régimen y fuente (1995-2008)
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Fuente: Elaboracidén propia en base a datos de Direccién Nacional de Programacidn
Econdémica y Normativa, sobre la base de datos de la AFIP

Ultimos afios del SIJP (2003-2008)

Desde mediados de 2003 y antes de la derogacidén del sistema previsional
mixto, distintas iniciativas gubernamentales Dbuscaron atenuar -con
ostensibles resultados- muchos de los malogros asociados al SIJP. Algunas
herramientas de politica publica, con impacto sobre las erogaciones del
sistema, estuvieron orientadas a: a) desde 2003, recomponer los ingresos
de la clase pasiva, fijando prioridades en aquellos con haberes
inferiores; Db) desde 2005, incorporar masivamente Dbeneficiarios, hasta
entonces excluidos del sistema previsional contributivo por las epidemias
del desempleo y la precariedad laboral que signaron los noventa; c) en
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2007, aumentar de 0,85 a 1,5 el porcentaje para el célculo de 1la
prestacidén adicional por permanencia; d) reglamentar un coeficiente de
actualizacidén de las remuneraciones que sirven de base para el célculo
del haber inicial, hacia mayo de 2008; e) instaurar un mecanismo legal
de movilidad de las prestaciones previsionales, en agosto 2008, vy, f)
eliminar los afios de inactividad del cdémputo de la remuneracidn que sirve
de base para determinar la prestacidén por permanencia, cuya incorporaciédn
rebajaba hasta entonces el haber inicial (en agosto de 2008). Con el
objetivo de ampliar 1los recursos, se tomaron otras iniciativas: a) la
remocidén en 2004 del tope méaximo de remuneracidn sujeta a contribuciones
patronales, que actudé plenamente desde el 2006; b) la apertura de la
opcidén del régimen Jjubilatorio, denegada desde la creacién del SIJP y la
modificacién de la cléusula relativa a la presuncidén de opcidn, en 2007;
c) la ampliacién de los topes de las remuneraciones sujetas a aportes
personales desde 2007, y d) la incorporacidén -a la par de la movilidad de
los haberes- de un sistema peridédico de actualizacidén de tales topes, que
también tiene incidencia sobre el 1limite superior de la remuneracidn
imponible, en 2008. La relevancia de tales opciones de politica publica
reside en que serdn elementos constitutivos del futuro sistema
reunificado en 2009.

Cuadro 2
Evolucién real del HJ Minimo y Medio

En pesos de 1999

HJ Minimo HJ Medio

Dic 2001 154 368
Dic 2002 109 268
Dic 2003 154 271
Dic 2004 204 306
Dic 2005 229 307
Dic 2006 252 319
Dic 2007 294 362
Dic 2008 317 394

Fuente: Elaboracién propia, en base a MTSS e INDEC.

Los reajustes escalonados del haber jubilatorio minimo (HJIM)
constituyeron el principal instrumento de mejora de las condiciones de
vida de la clase pasiva: en el término de cinco afios, el haber minimo,
que habia permanecido congelado por mads de una década en $150, fue
ajustado en 12 oportunidades, incrementadndose en mads de un 410% vy
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alcanzando el monto de $770 hoy vigente. Estos incrementos, focalizados
inicialmente en el haber minimo, posteriormente fueron acompafiados por
sucesivas actualizaciones de los haberes superiores: en una primera
instancia, estas actualizaciones sdélo alcanzaron a los haberes menores a
los $1000 -que en septiembre de 2004 recibieron un aumento del 10%- vy
desde el afio 2006 los aumentos fueron generalizados -11% en julio de ese
afio, 13% y 12,5% en enero y septiembre de 2007, y del 7,5% en marzo y
julio de 2008- al conjunto de 1la clase pasiva. Como consecuencia, la
evolucién real de los haberes minimos y del resto de las jubilaciones
siguidé senderos distintos. La prioridad puesta por el Gobierno en la
recomposicién de los ©primeros les permitié a éstos una rapida
recuperacién: a fines de 2003 el HJIM igualaba la capacidad de compra
anterior a la crisis y hacia el final de 2007 préacticamente la habia
duplicado. Por su parte, la recuperacidén de 1los haberes medios, que
ademds de incluir a los haberes minimos contempla al resto de las
prestaciones de la clase pasiva, exiguamente logrd recuperar su capacidad
de compra recién hacia fines de 2007.

Los reajustes de haberes, que eventualmente fuefon extendidos también al
componente puUblico| —tantewmpor elw=peso de lal prestacidédn compensatoria,
como por la garantia il estatal del haber minimo- de los beneficios del
sistema de <capitalizacidn, tuvieron Jcomo | consecuencia directa una
progresiva reduccidén de la participacidn/del componente de fuente privada
(capitalizacidén individual) en dichos haberes (Grafico 5). Esto operd
particularmente para [la significativa porcidén “de los® beneficiarios del
régimen privado, con renta vitalicia o pensién por fallecimiento, cuyo
valor de base de capitalizacidén no estad’sujeto a ningtn tipo de ajuste
ulterior. Asi, desde el afio 2007, el componente privado, que sélo habia
representado la mayor parte del haber de capitalizacidén durante los
primeros seis afios de vigencia del SIJP, pasaria a explicar la cuarta
parte de la jubilacidén promedio de este régimen.

El impacto de estas actualizaciones (del HJM y del resto de los haberes
previsionales) sobre las condiciones de wvida de los Jjubilados vy
pensionados ha sido notable. Evidencias empiricas a este respecto surgen
al analizar la evolucidén del porcentaje de Jjubilados y pensionados en

3¢ 1,2 reduccién de la incidencia de la

situacién de pobreza o indigencia.
pobreza (y 1la indigencia) entre los titulares de prestaciones
contributivas ha sido una tendencia constante desde el afio 2003. Luego
del abrupto incremento de la pobreza (y la indigencia) desencadenado por
la crisis de 2001-2002, la reduccidén de la gravitacidédn de esta condicidn

en este grupo poblacional ha sido tal que, en el segundo semestre del afio

36 E] tamafio medio del hogar con jefe jubilado/pensionado es de 1,78 adultos equivalentes y fue estimado con datos de la
EPH-Continua, INDEC.

Revista Taripawi - IEFyC - UEJN
http://www.institutouejn.org.ar/taripawi.html Pagina 91




2006, nos encontramos en niveles (7,9%) inferiores incluso al promedio de
los vigentes en el segundo quingquenio de los 90 (12%).

Grafico 6
Incidencia de la pobreza y la indigencia sobre los titulares

de prestaciones contributivas
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Fuente: Elaboracién propia, en base a datos de INDEC, EPH.

Paralelamente al impacto de los reajustes/ de los haberes previsionales,
las erogaciones del sistema también serdn afectadas por la sancién, en
enero de 2005, de la 1ley 25.994, que abridé las puertas del régimen
contributivo bajo la creacidén de dos nuevas modalidades de acceso a
beneficios previsionales: las jubilaciones anticipadas por desempleo,?’
que beneficiaron a los trabajadores que tenian aportes jubilatorios pero
no la edad para el retiro, y las prestaciones (jubilaciones y pensiones)
por moratorias,’® que alcanzaron a los trabajadores con edad de jubilarse
pero con aportes incompletos. Entre junio de 2005 y diciembre de 2008 las
jubilaciones anticipadas sumaron 45.895 nuevos beneficios. Por su parte,
en el mismo lapso las prestaciones por moratoria incorporaron al régimen
contributivo a 1.915.730 nuevos jubilados y pensionados. La composicidn
de las ©prestaciones previsionales contributivas hace manifiesta la
reciente expansién de la cobertura jubilatoria, a tal punto que hacia
diciembre de 2007 de cada tres titulares de beneficios previsionales uno
accedié al mismo a través de alguno de los mecanismos de acceso
dispuestos desde el afio 2005.

37 Articulo 2 de la ley.

38 Articulo 6 de la ley. Esta modalidad permiti6 a las personas de edad avanzada acceder al haber minimo de la jubilacion
ordinaria, cuando previamente sélo hubiera accedido a una fracciéon de ese haber en concepto de jubilacion por edad
avanzada
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En lo que refiere a los recursos del sistema, en 2003 se dispuso para el
régimen privado la elevacidén del porcentaje de aportes de capitalizacidn
-reducidos al 5% durante la gestién de la Alianza- al 6%. Esta iniciativa
se complementaria con otra similar al afio siguiente, por la cual el
aporte permaneceria, hasta el 2007, en el orden del 7%. La uniformidad de
los aportes de ambos subsistemas sélo llegaria en 2008, momento en el
que, ademés de restituir los aportes personales de capitalizacidén al 11%
de la remuneracidén sujeta a aportes, se redujeron las comisiones de las
administradoras de fondos del 3% al 1%; estas dos disposiciones
permitieron que el 90% de los aportes de los trabajadores se canalizaran
al fondo de capitalizacidén individual, cuando anteriormente sdélo fluian
hacia ese fondo el 65% de los aportes. En segundo lugar, hacia el afio
2004 el decreto 491 dispuso la eliminacidén del tope méximo de
remuneracidén sujeta a contribuciones patronales, aportando a una mayor
captaciédn por parte del subsistema puUblico: secuencialmente, desde
octubre de ese afo, se establecia un progresivo aumento del ese maximo
hasta la total eliminacidén del tope en enero de 2006.

Grafico 7
Evolucién de| los| beneficiarios del régimen | previsional contributivo:
prestaciones ordinarias, anticipadas y por moratoria

Afios 2002 a 2007
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Fuente: Elaboracién propia en base a datos de Direccién Nacional
de Programacidén Econdémica y Normativa, sobre la base de datos de
la AFIP.
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La ley 26.222 de marzo de 2007 apuntaba en el mismo sentido, es decir, a
ampliar la captacién de recursos por parte del régimen de reciprocidad,
pero esta vez afectando la distribucién de recursos entre los dos
subsistemas vigentes: la liberacién de 1la opcidbn previsional por un
periodo de seis meses permitid, a 14,5 millones de trabajadores elegir
libremente hacia donde dirigir sus aportes vy, como resultado, més de
1.260.000 trabajadores optaron por dejar el régimen de capitalizacidén vy
pasar al de reparto. La ley 26.222 también alterdé radicalmente la
cldusula de opcidén presunta para los nuevos ingresantes al mercado de
trabajo: quienes luego de los 90 dias corridos no ejercieran su eleccidn
por el sistema de capitalizacién quedarian directamente encuadrados en el

subsistema publico de reparto.?’’

Otro de los elementos de esta norma gque
también apuntdé a incrementar los ingresos del sistema fue el incremento
del tope maximo de remuneracidén sujeta a aportes personales, elevandolo
de 60 a 75 MOPREs. Del lado de las erogaciones, la ley mejoraba las
condiciones de retiro al incrementar la prestacidén por permanencia del
0,85% al 1,5% por afio de servicio de la remuneracidén base, equiparéndola

asi a la prestacién compensatoria®C.

A pesar de estos intenteswpor compensar las falencias del SIJP, muchas de
las antiguas pautas para la determinacién del thaber inicial de los nuevos
beneficiarios seguian vigentes, lo que cercenaba dréastica y
paulatinamente el haber de los nuevos pasivos, especialmente de aquellos
que, por el nivel de sus aportes| aspiraban a'un ingreso previsional més

elevado.*

De un lado, el mantenimiento de les limites gque ponia el
congelamiento del médulo previsional (MOPRE) a los haberes iniciales,
sumado a la politica inicial de fecalizar 1los aumentos en las
jubilaciones de las escalas inferiores, tendidé a uniformar el haber medio
de la clase pasiva acercéandolo progresivamente al haber minimo. En el
mismo sentido operd la vigencia de la resolucidén 140/95 de la ANSES, que
tenia como corolario la no actualizacidén de las remuneraciones de 1los
ultimos 10 afios cuyo promedio determinaba la base para el cbédmputo de las

prestaciones por permanencia y compensatoria.

Compelido por los multiples juicios que despertaron esta politica y 1los
consecuentes fallos favorables de la Jjusticia para esos reclamos, el
Gobierno puso en marcha dos iniciativas. En abril de 2008, la ANSES dictd
la resolucién 298, que modifica los coeficientes de actualizacidédn de las
remuneraciones que sirven como base para el cédmputo de las prestaciones,

39 Articulo 2 de la ley 26.222.

40 Originalmente, la ley 24.241 establecia porcentajes diferenciales para ambas prestaciones en un intento de incentivar la
suscripcion voluntaria de los trabajadores al sistema privado de de capitalizacion.

41 E]l mantenimiento del valor del médulo previsional (MOPRE) en un monto de $80, ponia un techo al haber inicial al
estar limitada la prestacién por permanencia a un maximo 35 médulos. De este modo, el haber inicial de los nuevos
beneficiarios, se alejaba cada vez mas, del que percibian aquellos que, bajo idénticas condiciones, habian entrado al

régimen zubilatorio Eocos afios antes, cuzos haberes habian sido obzeto de actualizaciones mediante decretos.
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coeficientes que desde 1995 y hasta 2007 eran iguales a la unidad -es
decir, no generaban actualizacidén alguna de las remuneraciones cobradas
entre esos afios. Por su parte, hacia octubre del mismo afio, y por
iniciativa del PEN, fue sancionada la ley de movilidad previsional (ley
26.417), que constituye la ultima alteracidén del SIJP previa a la
reunificacién del sistema. La ley estd orientada a fijar la movilidad de
las prestaciones previsionales a través de un sistema permanente,
garantizando tanto la efectividad de la tutela constitucional prevista en
el articulo 14bis como la sustentabilidad del Sistema Integrado de
Jubilaciones y Pensiones. En segundo lugar, contribuyd® a mejorar el haber
inicial de 1los futuros Jjubilados en dos puntos: a) estableciendo un
mecanismo de ajuste mévil de los ingresos que sirven de base para el
cébmputo del haber inicial; b) eliminando los afios de inactividad en el
cémputo de la prestacidén por permanencia, cuya inclusién contribuia a
disminuir el haber inicial.

El mecanismo de ajuste sancionado (capitulo I de la ley) estd fundado en
la confeccidén de ung indice (m) compuesto por una funcidén de movilidad (a)
y un limite a la [funcidn de movilidad (b). La primera componente, el
tramo de movilidad | (a)=bkiga la aetwalizacidén de los haberes jubilatorios
al crecimiento de | los salarios! (w) y a los recursos tributarios por
beneficio de la ANSES ((RT). La segunda parte del indice, el limite a la
funcién de movilidad,; (b), pone como |regtniccidén a los aumentos el
desempefioc 1interanual |de los ingresos (\tb6tales por beneficio (r) del
organismo.*?

Este sistema de movilidad es de aplicacidédn tanto sobre 1los haberes
vigentes, como sobre la PRU (prestacidén basica universal) y el HIM (haber
jubilatorio minimo), modificando la determinacién de ambos montos en la
ley de Presupuesto, prerrogativa del PEN hasta entonces vigente. En 1lo
que respecta a la PBU se fija un nuevo monto, que asciende a los $326, a
partir del cual regird el sistema de movilidad. La incorporacidédn de ambos
conceptos (PBU y HJM) al sistema de movilidad contribuye a mejorar la
cobertura del nuevo sistema en dos aspectos; en primer lugar porque
incluye al conjunto de la clase pasiva -sin ningun tipo de exclusidén- vy,
en segundo lugar, porque la actualizacidén se generaliza al monto total
del haber previsional. Vale decir que un criterio objetivo, independiente

42 La funcién de movilidad (a) se computa como el promedio de la variacion de dos indices: el primero corresponde a los
recursos tributarios por beneficio de la ANSeS (netos de Aportes del Tesoro Nacional) registrada entre semestres idénticos
de afios consecutivos (RT); el segundo indice -que liga los haberes previsionales a la evolucion salarial (w)- computa la
mayor variacién salarial entre semestres consecutivos, de dos indicadores salariales alternativos (el Indice General de
Salarios (IVS) de INDEC y el indice de Remuneraciones Imponibles Promedio de los Trabajadores Estables (RIPTE) de la

Secretaria de Seﬁuridad Socialz. Cf. lez 26.417, CaEitulo I
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de la decisién del Gobierno de turno, regird para el ajuste de la
totalidad de los ingresos de toda la clase pasiva.®®

El desfinanciamiento del sistema de reparto

A pesar de que la asimetria del destino de los fondos del sistema -
contribuciones destinadas exclusivamente al régimen de reparto y aportes
distribuidos entre ambos subsistemas- tendia a garantizar el pago de las
prestaciones de los regimenes de reciprocidad anteriores, prestaciones a
cargo del Estado nacional, el resultado agregado de la puesta en vigencia
del SIJP tendid® a desfinanciar al régimen publico de reparto. Una
sumatoria de factores condujeron a este progresivo desfinanciamiento.

Desde la perspectiva del conjunto de fuentes que debian financiar al
sistema previsional, el tope impuesto a la remuneraciédn imponible y la
reduccién de la alicuota de 1las contribuciones patronales, limitaron
desde el inicio elfmoato.degslos ¢ingresds del sisp€maWen su conjunto. Las
ulteriores vy sucesivas rebajas en las alicuofas de las contribuciones
patronales, dispuestas durante los 90 bajo ka consigna de reducir los
costos laborales -en an rango que oscilaba, entre el 30% y el 80% segun
las regiones geograficas—, provocaron entre 1995 y 2000 una merma del 17%
en el monto recaudado(bajo este lconcepto (-5999 millones), lo que llevd
en 2001 al gobierno de De la Rua, a aumentar del 6,8% al 8,7% la alicuota
promedio y, al de Duhaldesamufi nuevo incremento WL0#4%) en 2002.

Otros factores gestados en el mismo mercado de trabajo durante la
convertibilidad, coadyuvaron a la contraccidén de los fondos
previsionales. El1 crecimiento de la precariedad laboral -ademéds, de
privar de cobertura a los trabajadores no registrados en la seguridad
social-, desvidé del sistema previsional los aportes y contribuciones de
una fraccién importante de los asalariados -entre el 29% y el 39%- en la
década de 1990. Las politicas de flexibilizacidén laboral -que
contribuyeron a acentuar esta tendencia- y més tardiamente la deflacién
de los salarios, fueron factores adicionales que conspiraron en contra
del financiamiento del sistema.

% Los articulos 9 y 10 de la ley 26.417 hacen explicita la actualizacién del haber minimo y maximo a partir del indice

sancionado.
1
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Grafico 8
Aportes de los trabajadores a los regimenes de reparto y capitalizacién

(en % del total de aportes al SIJP)
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Fuente: Elaboracién propia en base a ,datos [ de Direccidén Nacional de
Programacién Econdémica y Normativa, sobre|la base de datos de la AFIP.

En tercer lugar,’ larwasimetria entre el numer® de aportantes vy
beneficiarios, arriba sefialada, reflegjo un balance claramente
desfavorable para el régimen puUblico, que dificilmente pudo ser
compensado con la canalizacién total -sancionada en 1993- de las
contribuciones patronales. La circunstancia de que, en un primer momento,
fueran 1los trabajadores de mas altos ingresos los que ejercieron la
opcidén voluntaria por el régimen de capitalizacién y que, mas tarde,
fuera cooptada -por la mentada clausula de “opcidén presunta”- la mayoria
de los nuevos trabajadores que ingresaban al segmento formal del mercado
de trabajo, condujo a una masiva migracidén de recursos hacia el sistema
de capitalizacidén que, en su punto maximo (2001), llegd a concentrar el
85,8% de la masa de los aportes al SIJP.

A partir de 2002, la caida libre de los aportes al régimen de reparto se
detiene. Las nuevas altas del sistema previsional, guiadas probablemente
por la desconfianza que generd la crisis del sistema financiero,
mostraron una mayor preferencia por el subsistema de reciprocidad, cuya
participacidén se mantuvo, hasta 2007, en el entorno del 20%. Recién en
2008, luego de que més 1,2 millones de trabajadores optaran por pasar al
régimen de reparto y la opcidédn presunta fuera canalizada hacia el Estado,
los aportes a este destino lograron trepar al 40% (grafico 6).
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Grafico 9
Evolucién del monto de aportes a los regimenes de reparto y de capitalizacién
(millones de pesos)
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Fuente: Elaboracién propia (en base @ datos de Direccidén Nacional de
Programacién Econdémica y Normativa, sobre la base de datos de la AFIP.

La evolucién del monto de los aportes, de/ los trabajadores por régimen
revela que la masa de recursos hacla el régimen de capitalizacidn
ostentd, ademds de su primacia, una mayor volatilidad. En la ultima etapa
de la convertibilidad, 1la fuerte destruccidén de puestos de trabajo
registrados -que afectdé en mayor grado a los trabajadores méas jdévenes-—
tuvo una sensible repercusidén sobre los ingresos de este subsistema, los

cuales experimentaron entre 2000 y 2002 una caida del 57% (=$2.712
millones). Los aportes canalizados hacia el régimen de reparto, por su
parte, sé6lo disminuyeron un 22.6% en ese periodo (-$200 millones). E1

fuerte crecimiento que, desde el 2003, experimentd el empleo registrado,
contribuyé a recomponer notablemente los ingresos del régimen privado.
Recién en 2008, y como consecuencia de la “libre opcidén” y de los cambios
en la forma de reclutamiento previsional -reorientacidén hacia el reparto
de la opcién presunta-, hubo una importante absorcidén de aportes por
parte del régimen publico. Al captar el 60% de los nuevos aportes al
sistema y recibir los de aquellos de guienes decidieron cambiar de
régimen, el sistema de reciprocidad incrementd sus ingresos en un 220%
(Grafico 9).
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Grafico 10
Ingresos* y gastos** totales del régimen de reparto

(en millones de pesos corriente)
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* Los ingresos incluyen los recursos propios ded régimen de reparto y
los ingresos. tributarios.

** El gastolincluye las prestaciones y el componente publico de
capitalizacion.

Fuente:/ Elaboracién propia) en base (@ datosi de Direccidédn Nacional de
Programacién! Econémica y Normativa, sobftrel la base de datos de la AFIP.

Ciertamente, la masa representada por las contribuciones patronales
continudé siendo -ante la exigliidad de los aportes de los trabajadores-
el principal componente de los ingresos propios que recaudaba el régimen
previsional publico (Grafico 10). Sin embargo, por las razones arriba
mencionadas, los recursos propios de este subsistema resultaron, desde
los primeros afios de vigencia del SIJP, insuficientes para financiar las
prestaciones. En sélo cinco afios los recursos previsionales del régimen
de reciprocidad decrecieron un 27% (-$2.120 millones), mientras que el
gasto anual gque demandaba el pago de los haberes y del componente publico
de capitalizacidén aumentd un 18% ($2.435 millones de pesos) en el mismo
periodo.

Para cubrir el déficit del régimen de reparto, el gobierno nacional
solicitd tempranamente (en 1995) cooperacidn de los gobiernos
provinciales. Estos concurrieron al sostenimiento de las jubilaciones de
reparto, cediendo parte de los fondos coparticipables, y consintiendo en
asignar al ANSES una importante participacidén en los recursos
tributarios. El1 auxilio de los ingresos tributarios -—-que representaron
entre el 42% y el 65% de los recursos totales de reparto- y el conjunto
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medidas que contribuyeron a restringir el monto de las prestaciones -
congelamiento del haber Jjubilatorio y tope al ingreso de base de 1los
nuevos beneficiarios—-, permitieron al régimen cubrir, hasta 2002, sus
gastos corrientes.

El panorama del subsistema de reciprocidad cambié radicalmente desde la
asuncién del gobierno de Kirchner. La concurrencia del conjunto de las
acciones encaradas desde el Estado para mejorar la situacidén de la clase
pasiva —-aludidas en el apartado anterior—- contribuyeron a expandir 2,5
veces el gasto previsional de régimen publico entre los afios 2003 y 2008.
Por su parte, desde la perspectiva de los ingresos, entre 2003 y 2008, el
régimen publico multiplicdé en 3,7 veces los recursos propios -
contribuciones (3 veces) vy aportes (10 veces)- como resultados de las
acciones directas que tomdé el Gobierno en la materia -también sefialadas
con anterioridad-, pero también por causas asociadas al desempefio de la
economia. Por esos afios, el crecimiento de la economia estuvo acompafiado
por un alto contenido de creacidén de empleos “en blanco”, a lo gque aportd
la mayor fiscaligacién del Estado,’® aumentande, la masa salarial
registrada vy, por| ende, la recaudacidén de 1los recursos propios del
sistema previsional -Dasdieamente gracias al aumento de la masa sobre la
que tributan las contnibuciones patronales. Aflesto se suma el aumento de
la recaudacién fiscaliasociado a mayorés niveles de actividad y a una
mayor eficacia recaudatoria, que contribuyeron a la expansidén de los
recursos tributarios destinados al régimens/publico.

A pesar de las reformas introducidas en afios recientes, el balance del
SIJP resulta bastante desalentador. Una simulacidén de los ingresos que
hubiesen sido captados por el sistema previsional de no haber mediado la
reforma de 1993 resulta bastante ilustrativa en este punto. Por efecto de
la reforma, entre 1993 y 2007 el sistema en su conjunto dejdé de percibir
mds de 64 mil millones de pesos en concepto de aportes y contribuciones.
Asimismo, del total de los recursos efectivamente ingresados al sistema
en ese periodo (aproximadamente 177 mil millones), un tercio (57 mil
millones) fue capturado por el mercado, es decir, fueron girados a las
administradoras de fondos. Finalmente, de los recursos captados por el
mercado, cerca del 33% (més de 18 mil millones) fue apropiado
directamente por las AFJP en concepto de comisiones. Un negocio redondo,
aun sin contabilizar los intereses y dividendos a estos fondos asociados.

4 Ley 25.877, Plan Nacional de Regularizacion del Empleo (2005) y Ley 26.476, Ley de Promocién y Proteccion del Empleo

Registrado 520082.
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Grafico 11
Ingresos propios efectivos y simulados
(en millones de pesos corriente)
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Fuente: Elaboracién propia enmbasenfa datosmdeDireccidén Na€ional de Programacidén Econdmica vy
Normativa y del MTEySS.

La re-estatizacién del sistema previsional

La emergencia de la actual crisis financilra internacional produjo -en
s6élo diez meses— una estrepitosa caidawdé los saldos de las cuentas de
capitalizacién individual de los trabajadores adheridos al régimen
previsional privado. Esta situacidén, que atentaba por un plazo prolongado
—-segin se avizora por la persistencia de las profundas perturbaciones en
los mercados bursatiles- contra las condiciones de retiro de la mayoria
de los trabajadores en edad jubilatoria del régimen privado, definid que
el Estado, determinara la re-estatizacién de los fondos del sistema
privado.

Con la ley 26.425, de creacidn del Sistema Integrado Previsional
Argentino, el Estado eliminé el subsistema de capitalizacidén que diera
origen a las AFJP, el que fue absorbido y sustituido por el régimen de
reparto. Con esta medida, el Estado culmindé el proceso de modificaciones
y rectificaciones introducidas a la ley previsional de 1993 -que
alteraron recursos y gastos del sistema-, asumidé el control de los fondos
acumulados por al AFJP, eliminando a la intermediacidén financiera del
sistema previsional, vy reorientd los aportes de los trabajadores de
capitalizacidén a un nuevo sistema unificado.
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Por medio de 1la ley 26.425 el Estado garantiza a los afiliados vy
beneficiarios del régimen de capitalizacién la percepcidén de iguales o
mejores prestaciones y beneficios que los que gozaban a la fecha de su
entrada en vigencia, 9 de diciembre de 2008:

a.Respecto a los actuales beneficiarios de Jjubilacidén ordinaria por
retiro programado o retiro fraccionario, el Estado garantiza el wvalor
cuota mas alto vigente entre el 1° de enero de 2008 y el 30 de septiembre
de 2008. Se asegurd que en 1lo sucesivo estas prestaciones tendran la
movilidad prevista en la ley de movilidad previsional (26.417). Aquellos
beneficiarios que optaron por la modalidad de renta vitalicia quedan, en
cambio, con las prestaciones acordadas con sus respectivas aseguradoras.

b.Los afiliados en proceso de retiro se jubilardn por el nuevo sistema,
en las mismas condiciones que los trabajadores de reparto, y como si sus
servicios hubiesen sido prestados al régimen previsional publico.

c.Los afiliados all régimen del. capitalizacidn que hubieran ingresado
importes en sus cuent@s de capitalizacidén individual bajo la figura de
"imposiciones voluntarias" vy/o | "depbdsitoss gonvenidos" y que aun no
hubieran obtenido |un |beneficio [previsignal, | podrédn transferirlos a la
Administracidén Naciondl de la Seguridad Social para mejorar su haber
previsional conforme 10 determine la reglamentacién respectiva.

d.E1l Estado garantiza a los afiliados’ y beneficiarios del antiguo
régimen de capitalizacidén idéntica cobertura vy tratamiento que la
brindada por el régimen previsional pUblico, en cumplimiento del mandato
previsto por el articulo 14 bis de la constitucién nacional.

El SIPA se rige por los lineamientos definidos en la ley de 24.241,
actualizados con el conjunto de normas introducidas en el periodo 2003 vy
2008. La ley dispone, asimismo, la transferencia al ANSES el monto
acumulado de los recursos que integran las cuentas de capitalizacidn
individual de los afiliados y beneficiarios al régimen de capitalizacidn
(mds de $90 mil millones). Estos activos pasardn a integrar el Fondo de
Garantia de Sustentabilidad del Régimen Previsional Publico de Reparto.®’
Se prescribe que la totalidad de los recursos unicamente podran ser
utilizados para pagos de los beneficios del Sistema Integrado Previsional
Argentino. Los fondos se invertiran de acuerdo a criterios de seguridad y
rentabilidad adecuados -manteniéndose vigentes las actuales
prescripciones sobre el tipo de inversiones, prohibiciones y
limitaciones. Asimismo, queda expresamente prohibida la inversidén de los
fondos en el exterior, los que deben contribuir al desarrollo sustentable

45 Creado por el decreto 897/07.
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de la economia real, con el propdésito de garantizar el circulo virtuoso
entre crecimiento econdémico y el incremento de los recursos de la
seguridad social.

Ciertamente, la eliminacidén de la intermediacidén del capital financiero,
ha permitido recuperar al sistema previsional una importante porcién de
la masa salarial que, apropiada antes por las administradoras de fondos
de Jjubilacidén en concepto de comisiones, se canalizaba al circuito de la
® La mejora resultante del conjunto de reformas
que se conjugan en el nuevo sistema es también ostensible, al menos en
comparacién con el sistema mixto de los afios 90, que tendid a subordinar
las condiciones de wvida a futuro de los trabajadores al aumento de la

valorizacién financiera.®

rentabilidad empresaria -via reduccidén de los costos laborales. La re-
estatizacidén del subsistema de capitalizacidén restaurd en su plenitud el
principio de solidaridad intergeneracional del sistema previsional,
desvinculando el futuro Jjubilatorio de los trabajadores de las
fluctuaciones del mercado financiero.

Glosario de siglas

AFJP: Administradora de Fondos de Jubilacidn y|Pensidn
AMPO: Aporte Medio |[Prewisional Obligatorio

ANSES: Administracién Nacional de Seguridad/Social
MECON: Ministerio de Economia y Finanzas\Pdblicas
MOPRE: Médulo Previsional

MTESS: Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social
PBU: Prestacidén Bésica Universal

SAFJP: Superintendencia de AFJP

SIJP: Sistema Integrado de Jubilaciones y Pensiones
SIPA: Sistema Integrado Previsional Argentino

SNPS: Sistema Nacional de Previsidén Social

46 De acuerdo a datos de la SAFJP en el curso del periodo 1995-2008 las AFJP percibieron, en concepto de comisiones, un
tercio de los fondos anrtados por los trabajadores al sistema de caEitalizacién.

Revista Taripawi - IEFyC - UEJN

http://www.institutouejn.org.ar/taripawi.html Pagina 103




ANEXO: El1 SIPA en perspectiva comparada

SNPS

SIJP (legislacién vigente hasta 2002)

Reparto

Capitalizacién

SIPA (incluye reformas al
SIJP desde 2003)

Prestaciones (gastos)

Jubilacién ordinaria
Mujeres :desde 55 afios
Varones: desde 60 afios
Requisito: 30 afios de
aportes

Haber: 70% de 1la
remuneracidén promedio de
los tres afios més
favorables de los Ultimos
10, més 1% por afio de
aporte adicional

Prestacién basica
universal

Mujeres: desde 60 afios
Varones: desde 65 afios
Requisito: 30 afios de
aportes

Haber: 2,5 AMPOS més 1%
adicional de la PBU por
afilo de aporte adicional

Prestacién basica
universal

Mujeres: desde 60 afios
Varones: desde 65 afios
Requisito: 30 afios de
aportes

Haber: 2,5 AMPOS méas 1%
adicional de la PBU por
afno de aporte adicional

Prestacién basica
universal

Mujeres: desde 60 afos
Varones: desde 65 afios
Requisito: 30 afios de
aportes

Haber: $326 mévil desde
2008 mas 1% de la PBU por
afno de aporte adicional

Prestacién compensatoria
Requisito: acreditar los
requisitos para acceder a
una PBU

Haber: 1,5% por afio de
aporte al SIJP, calculado
sobre el promedio de los
Ultimos 10 afios de
servicio activo (35 afios
como maximo) incluyendo
periodos de inactividad
Haber méximo: 1 AMPO por
afio de aporte

Prestacién compensatoria
(componente publico)
Requisito: acreditar los
requisitos para acceder a
una PBU

Haber: 1,5% por afio de
aporte al SIJP, calculado
sobre el promedio de los
ultimos 10 afios de
servicio activo (35 afios
como maximo)
Haber méximo:
afio de aporte

1 AMPO por

Prestacién compensatoria
Requisito: acreditar los
requisitos para acceder a
una PBU

Haber: 1,5% por afio de
aporte al SIJP, calculado
sobre el promedio de los
Ultimos 10 afios de

servicio activo (35 afios
como maximo)
Haber méximo: 1 MOPRE

mévil por afio de aporte

Prestacién adicional por
permanencia
Requisdtonsacreditar dos
reguisitos para acceder a
una PBU

Haber: 0, 85% por afio de
aporte al SIJP, calculado
sobre el promedio de los
ultimos 10 afios de
servicig activo (35 afos
como mdximo) incluyendo
periodos de inactividad
Haper maximo: 1 AMPO por
afio de/aporte

Jubilacién ordinaria
Edad: opcidén de
jubilacién antigipada
Renta vitalicia:
calculada por la compafiia
de seguro em funcién del
saldo de lal cuenta de
capitalizacgidén individual
Retiro programado:
calculado por la AFJP en
funciénf dell saldo de la
cuentd de capitalizacidén
individual y ‘el valor
actuarial necesamioerpara
una prestacién con un
valor saadquisitivo
constante

Retiro fraccionario: a
acordar con la AFJP se
extingue cuando se agota
el saldo de la cuenta de
capitalizacién individual

Prestacién adicional por
permanencia

Requisito: acreditar los
requisitos para acceder a
una PBU

Haber: 1,5% por afio de
aporte al SIJP, calculado
sobre el promedio de los
ultimos 10 afios de
servicio activo (35 afios
como maximo)

Haber maximo: sin

referencia

Haber maximo: $3000

Haber maximo componente
publico: $3000 (con 35
afios de aporte en el
sistema anterior)

Haber maximo: $5.646,07

Jubilacidén por invalidez
Haber: 70% del la
remuneracién promedio de
los tres afios mas
favorables de los Ultimos
10

Retiro por invalidez

Entre el 50% y el 70% de
la remuneracién imponible
promedio de los ultimos 5
afios del causante

Haber maximo: 1 PBU mas la
prestacidén compensatoria
que correspondiera al
momento de la contingencia

Retiro por invalidez
Entre el 50% y el 70% de
la remuneracién imponible
promedio de los tltimos 5
afios del causante

Haber méximo: 1 PBU més
la prestacién
compensatoria que
correspondiera al momento
de la contingencia

Retiro por invalidez

Entre el 50% y el 70% de
la remuneracién imponible
promedio de los tltimos 5
afios del causante

Haber maximo: 1 PBU méas la
prestacidén compensatoria
que correspondiera al
momento de la contingencia

Pensién por fallecimiento
75% del haber del causante
més 5% por hijo, sin
exceder el 100% del haber
del causante

Pensién por fallecimiento
Entre 70% de la
remuneracién imponible
promedio de los ultimos 5
afios del causante la viuda
o viudo, o bien 50% para
la viuda y 20% para cada
hijo del causante

Haber maximo: 1 PBU mas la

Pensién por fallecimiento
Entre 70% de la
remuneracién imponible
promedio de los ultimos 5
afios del causante la
viuda o viudo, o bien 50%
para la viuda y 20% para
cada hijo del causante
Haber madximo: 1 PBU mas

Pensién por fallecimiento
Entre 70% de la
remuneracién imponible
promedio de los ultimos 5
afios del causante la viuda
o viudo, o bien 50% para
la viuda y 20% para cada
hijo del causante

Haber madximo: 1 PBU mas la
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prestacidén compensatoria
que correspondiera al
momento de la contingencia

la prestaciédn
compensatoria que
correspondiera al momento
de la contingencia

prestacidén compensatoria
que correspondiera al
momento de la contingencia

Prestacién por edad
avanzada

Requisitos: 65 afios y al
menos 10 afios de aportes
computables (5 de ellos
durante los ultimos 8).
Haber: 50% de 1la
remuneracidén promedio,
1% por afio de aporte
adicional.

mas

Prestacién por edad
avanzada

Requisitos: 70 afios y al
menos 10 afios de aportes
computables (5 de ellos
durante los ultimos 8).
Haber: 70% de la PBU y
prestaciones compensatoria
y por permanencia
correspondientes.

Prestacién por edad
avanzada

Requisitos: 70 afios y al
menos 10 afios de aportes
computables (5 de ellos
durante los ultimos 8).
Haber: 70% de la PBU,
prestacibén compensatoria
y jubilacidén ordinaria
por capitalizacién.

Prestacién por edad
avanzada

Requisitos: 70 afios y al
menos 10 afilos de aportes
computables (5 de ellos
durante los ultimos 8).
Haber: 70% de la PBU y
prestaciones compensatoria
y por permanencia
correspondientes.

SNPS SIJP (legislacién vigente hasta 2002) SIPA (incluye reformas
Reparto | Capitalizacién al SIJP desde 2003)
Haber minimo (gastos)

Prerrogativa del PEN

Originalmente 3,66 AMPOs,
luego prerrogativa del PEN
Garantizado por el Estado
nacional (reparto)

Originalmente 3,66 AMPOs,
luego prerrogativa del
PEN

Garantizado por el Estado
nacional (componente
publico)

Fijado por ley y con
movilidad garantizada,
independiente de las
decisiones del PEN

Movilidad de los haberes (gastos)

Segun la evolucidén del
nivel general de los
salarios e ingresos por
categoria de los autdnomos

Originalmente en funcién
de la variacién del AMPO,
luego prerrogativa del PEN
(congelamientd de
AMPO/MOPRE y haberes)

Sin clausula de
actualizacién, pero una
prestacién con valor
adquisitivo comstante
para la modalidad de
retiro proggamado

Fijada por ley en
funcidén de la evolucién
semestral mas favorable

de dos alternativas: a)
evolucidén de los
recursos tributarios
del sistema; b)
evolucidén salarial (dos

indices alternativos).
Limite a la funcién de
movilidad: evolucidn
interanual de los
ingresos totales por
beneficio

Recursos del

sistema

Contribuciones patronales
No fijadas por ley,
alicuotas definidas por el
PEN

Alicuota promedio del 16%
en los afios 1991 a 1993

Contribuciones patronales
Fijadas por ley
Originalmente alicuota del
16% de la remuneracidn
sujeta a contribuciones.
Reducciones de alicuota
segln regién geografica o
sector de actividad
Méximo valor de alicuota
promedio durante vigencia
del SIJP: 13% en 1995
Minimo valor de alicuota:
6,8% en 2000

Contribuciones patronales
Noy financian sistema de
capitalizacidén (sdlo
componentes publicos)

Contribuciones
patronales

Fijadas por ley
Alicuota del 16% de la
remuneracién total
sujeta a
contribuciones.
Reducciones de alicuota
segln regidén geografica
o sector de actividad.
Promedio alicuota
vigente: 11%

Aportes personales
asalariados

No fijados por ley,
alicuotas definidas por el
PEN

Alicuota promedio del 10%
entre los afios 1991 y 1993

Aportes personales
asalariados

Fijados por ley
Alicuota del 11% de la
remuneracién sujeta a
aportes

Aportes personales
asalariados

Fijados por ley
originalmente alicuota
del 11%

Reducciones de alicuota
desde el gobierno de la
Alianza

Minimo valor de la
alicuota durante 1la

Aportes personales
asalariados

Fijados por ley
Alicuota del 11% de la
remuneracién sujeta a
aportes

vigencia del SIJP: 5,7%

en 2002
Aportes autdénomos Aporte/contribucién Aporte autdénomos de Aporte/contribucién
Regulados por ley autdénomos de reparto capitalizacién auténomos
Alicuota del 10% del Regulados por ley Fijado por ley Regulados por ley
ingreso de cada categoria Alicuota de 27% del Alicuota del 11% del Alicuota de 27% del

Prerrogativa del PEN para
ampliar categorias y

ingreso sujeto a aporte de

cada categoria

ingreso sujeto a aportes
de cada categoria

ingreso sujeto a aporte

de cada categoria.
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alicuota (hasta maximo de
un 15%)

Contribucién auténomos de
capitalizacién

Fijado por ley

Alicuota de 16% del
ingreso sujeto a aportes
de cada categoria

Se establecen nuevas
rentas de referencia

Otros recursos del sistema
Recaudacidén por Bienes
Personales y otros
tributos afectados al
sistema

Recursos que disponga la
ley de Presupuesto (desde
1995)

Otros recursos del
sistema

Recaudacién por Bienes
Personales y otros
tributos afectados al
sistema

Recursos que disponga
la ley de Presupuesto

Maximo sujeto a aportes y
contribuciones
Definido por el PEN

Maximo sujeto a aportes y contribuciones
Fijado por ley
60 AMPOS/MOPRES

Maximo sujeto a aportes
Fijado por ley en 75
MOPRES sujetos a
movilidad reglamentada
Sin maximo sujeto a
contribuciones
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Entrevista a
Julio Piumato,
Secretario General“de "la UEJN y
Secretario de Derechos Humanos de la CGT

Por Juan José Nardi
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Juan José Nardi: Te voy a proponer tres escenarios y para cada uno una
respuesta: si tuvieras a tu disposicidén economistas, sociologos,
cualquier 1investigador de las ciencias sociales que pudieras enfocar
hacia una investigacidn, por un lado hacia adentro del Poder Judicial y
por el otro, al movimiento obrero en su conjunto y por ultimo a la
sociedad y sus problemas, (cudles te parece que serian 1los temas a
indagar?

Julio Piumato: empezaria al revés, por la sociedad en su conjunto.
Creo que habria que investigar la raiz elitista del Poder Judicial y las
conexiones entre los fallos de los jueces con los poderes econdémicos. Un
camino es investigar la Jjurisprudencia de todos los fueros, en 1los
distintos momentos de la historia argentina para hacer una historia
judicial, y detectar c¢bémo la Justicia respondid con Jurisprudencia
apoyando o atacando determinados procesos histéricos.

Con respecto a los trabajadores repetiriamos lo anterior con respecto
al fuero del trabajo, cémo se desarrolld su actuacidn histdrica, cédmo fue
perdiendo su sentido inicial en determinados procesos y lejos de ser una
garantia para los trabajadores fue un acompafiamiento del modelo
neoliberal en la Argentina y cémo hoy, vuelto a otro modelo, la Justicia
sigue estando retrasada en funcidén ,de los cambios_guwe, se han vivido en la
sociedad.

También haria un estudio en cada una de las instituciones del derecho
del trabajo para ver ‘cémo incidid y cbébmo ¢tmata de incidir la cuestidn
judicial en afectar los derechos sindicaleés|y de los trabajadores. Un
claro ejemplo se /da (en el tema de 1la libertad sindical. La ley de
Asociaciones Gremiales es muy 'amplia “en| la, cobertura de 1la accidn
sindical porque se |refiiere _a cwalquier accidén simdicad’ no la limita. Sin
embargo la Jjurisprudencia la fue restringiendo por la presidén de 1los
grupos econdémicos. La focalizd en o& delegados con mandato y en
determinadas condiciones, y a la organizacidén sindical con personeria
gremial; cuando en realidad la ley define exclusivamente la proteccidén de
la actividad sindical, sin importar quien la ejerza.

Hay que armar la agenda con los temas fundamentales. Tengo entendido
que se empezd a avanzar en el andlisis de toda la jurisprudencia dictada
durante la dictadura militar en todos los fueros, y evaluar su actuaciédn.
Pero, ademéds esto habria que hacerlo en todos los momentos.

Otro tema fundamental es ver que 1los Jjueces no usaron las
instituciones protectoras de 1los derechos de los argentinos. Un caso
emblemdtico fueron las acciones de amparo durante el neoliberalismo,
porque uno entiende que en la dictadura militar la Justicia no se dedique
a amparar derechos constitucionales, vya que la Constitucidén estéa
borrada. Pero ya en democracia hubo una actitud muy clara de no amparar
ninguno de los derechos violentados, practicamente 1la institucién del
amparo se convirtié en una institucidén muerta. Esta actitud ilustra, por
un lado, c¢bémo la Justicia acompafidé determinado proyecto de pais, no
precisamente el que contempla a las mayorias; pero ademds, permite
descubrir la coherencia de la actitud de determinados magistrados o
magistradas que, a lo largo del tiempo, acompafiaron las ideas dominantes
en la Argentina y boicotearon cuando esas idea perdian fuerza. Quiere
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decir que se nota la pertenencia e 1identificacidon de los sectores
centrales de la magistratura a determinados intereses.

Otro aspecto que tiene que ver con los trabajadores, con el pueblo en
general y los judiciales, es analizar como las elites y los sectores mas
retrbégrados de la sociedad han copado las estructuras de decisidédn del
Poder Judicial, como las Céamaras, y de esta manera se preserva la
cuestidén corporativa de la magistratura mediante el sistema de seleccidn
de magistrados; porque las “trenzas” van garantizando que los jueces que
se vayan incorporando en primera instancia respondan a esos lineamientos,
con lo cual, los tiempos cambian pero la corporacidén sigue intacta, sigue
creciendo.

Respecto a la estructura judicial en si misma, hay que investigar cdémo
se han deteriorado las condiciones de trabajo mediante la
flexibilizacidn “por goteo” ejecutada durante el neoliberalismo; es
decir, como la Justicia también sufridé este sistema. Aunque hubo un
gremio que luchdé, un gremio que impididé gque se avanzara sobre aspectos
centrales, se fueron metiendo por determinadas instituciones y espacios y
fueron flexibilizando en la letra y en los hechos las condiciones de
trabajo, deteriorando las mismas con el aumento de la violencia laboral,
por citar un caso. Lo que nos .dlleva _.a las conseeuencias que todo ese
deterioro fue generando en la| salud de 1los gtrabajadores, que puede
verificarse en las/| estadistdcas |de..licencias, fen los tratamientos de la
obra social, y un montén de cosas que estadn pendientes de investigacidn.

Juan José Nardi: :;Podrias dar algun )ejemplo donde se vea esa
acentuacidén del proces@ de flexibilizacion?

Julio Piumato: Cuande.wehmdos, 90 la UEJN se, fortalecid empezamos a
tener incidencia en 1la carrera Jjudicial,/ y pudimos generar toda una
jurisprudencia al respecto. Hasta ese moménto era un disparate ya que el
gremio préacticamente no existia. Sin embargo llegd un momento en que
empezaron a revertirla, a pesar -reitero- de la fortaleza del gremio. E
insistieron sobre este punto donde el arbitrio, no la justicia, es la
regla de juego.

De esta manera fueron violando la carrera judicial por la via de los
contratos. Como no podian violentar la Jjurisprudencia, empezaron a
generar la institucién de los contratos, e hicieron entrar una cantidad
de gente “por la ventana” para después efectivizarlas; es decir, toda una
maquinaria tendiente a garantizar el acomodo y la pertenencia a la
corporacidn. En este contexto, garantizar los derechos de los
trabajadores era la mejor manera de garantizar una justicia més ecuénime.

En otros paises se utilizaron otros métodos, como en Bolivia donde
eliminaron la estabilidad de los trabajadores judiciales, y todos estaban
bajo la figura de 1las pasantias. Entonces algunos quedaban pero la
mayoria se 1iba, cambiaban wuna vez por afioc y evidentemente no habia
ninguna persona que tuviera nocidn de como se manejaban las causas en la
Justicia. Hoy, en cambio, el nivel de informacién que tienen los
trabajadores es muy grande, y hasta redactan las sentencias, es decir,
conocen la fuente de informacién que sin un gremio fortalecido eso es
inocuo, con un gremio fuerte es peligroso para el sistema.
I
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Juan José Nardi: Ya que mencionds el contexto latinoamericano y viendo
el proceso politico que se estda dando en la regidn, ¢qué reflexidn
podrias hacer al respecto? mencionaste el caso de Bolivia..

Julio Piumato: Asi como nosotros estamos atrasados en materia de
reforma judicial, también lo estdn el resto de los paises de América
Latina, es decir, la situacidén de la Argentina donde anidan las ideas mas
retrbébgradas es comiun a toda América. Toda América Latina fue infiltrada
por las propuestas del Banco Mundial que apuntaban a hacer eje en las
herramientas y no en los contenidos -el “gatopardismo”- y eso sucedid en
la educacidén, la salud, en todos lados. En la educacidén se reforman los
métodos, pero los contenidos siguen y en la Justicia es lo mismo: se
hacen grandes reformas de la gestidén Jjudicial, pero el objetivo es
ocultar la reforma que hacen de contenidos de las sentencias que la
dirigen en el sentido que ellos quieren, es decir, la gran reforma de
gestién es la cortina de humo para esconder el alineamiento de las
jurisprudencias al interés del capitalismo financiero internacional y que
ademds lo decian en el Banco Mundial: garantizar el libre flujo de los
capitales financieros -especulativos le decimos nosotros—- por el mundo.

La Jjusticia no podia ser una traba para eso, por eso ellos en el
programa base del Banco Mundial .ponen_la reformasde, gestidén y la de la
ensefilanza del deregho, no para capacitar mads —£€se es el “werso”- si no
para homogeneizar Unal formaciédn |destimnada a garantizar los intereses de
dominacién. Ese eslellmodelo del Banco Mundial y desgraciadamente no se
ve, a pesar de los procesos liberadores del integracidén, gque haya una
matriz de reforma Jjudicial conforme a los proyectos de liberacidn; que si
se ven, por ejemplo, én relacidén, a las /[fuerzas armadas con la puesta en
marcha de ese érgano e&stratégico conjunte’ de ‘defensa que va a funcionar
en Buenos Aires; | pero_ no se /ve en materiay judi€ial. Esta es una
asignatura pendiente que nosotros en el/ bloque 1lo vamos a plantear
porque, por ejemplo, en Venezuela hay/una inversiédn muy grande en
justicia pero se hace con los cénones del Banco Mundial, que pasan por
las normas ISO, la informatizacidén sin importar el contenido de las
sentencias, etc. No responde a la 1ldégica de gestidn social que es el
mecanismo gque nosotros planteamos de reforma. Algo similar ocurre en
Brasil, donde hemos estado recientemente, y en la Justicia se viven 1los
mismos problemas, las mismas situaciones de pisoteo de derechos, el mismo
doble juego dialéctico entre jueces y trabajadores.

Creo que en América Latina sigue avanzando el neoliberalismo, menos en
algunos lugares que en otros; por eso es tan importante fortalecer una
propuesta sobre la matriz del modelo de Jjusticia que necesitan nuestros
pueblos.

Juan José Nardi: Para terminar, si se tendria que trazar una agenda,
ccudles serian los puntos principales de esta matriz?

Julio Piumato: Para esto es necesario no poner por delante las
herramientas sino los contenidos. Lo dije cuando estuve en la reunidn del
Consejo de la Magistratura: que debatir qué Jjusticia queremos es como
debatir qué educacidn queremos. (Cémo debe ser la justicia? ¢Debe ser
independiente? ;Independiente para qué? En otras palabras, debe cumplir
el rol constitucional; o sea, garantizar el 1libre ejercicio de 1los
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derechos individuales y sociales de todos los ciudadanos. Para esto hay
que generar una Jjusticia donde la institucidén del amparo esté allé
arriba, todo lo que sean garantias constitucionales estén por encima de
todo y a partir de ahi necesitamos un perfil de jueces en el que si bien
es importante el —conocimiento del derecho, es méds 1importante la
sensibilidad social que tengan. Asi, desde el juez empezds a disefiar la
linea para abajo, o sea, hay que formar politicamente a los cuadros
intermedios de 1la Jjusticia; politicamente en el buen sentido de la
palabra, todos tienen que saber cudl es la funcidén y la responsabilidad
social que tiene el Poder Judicial, para qué estamos en la Jjusticia.

Una vez que esté disefiado esto, ahora si buscamos la herramienta.
;Cémo van a ser las politicas de gestidén? Una herramienta que te permita
—-como hacen ellos- controlar la eficacia, entonces lo importante no son
cuantas sentencias salieron sino en cuantas de ellas se garantizaron los
derechos de los que asisten y en cuantas no, esa es la estadistica més
importante.

Obviamente, si las sentencias son pocas también wva a haber que
verificar las razones, porque por mas que se verifiquen las garantias
cuando salen las sentencias, en todas las que no salen se da una negacién
de derecho. Pero el criterio final tienen que pasar por otro lado; no
meramente por la efic¢iencia. Hay que distingui#r bien entre eficacia vy
eficiencia: una es (hacer bien las,cosas de acuerdo a las costumbres y la
otra es hacerlas bienlpara conseguir el objetivo buscado que es que los
derechos sean amparados, esto es| 1o quegtenemos qgque buscar, que no haya
una “justicia de dos caras” que es lo que vemos hoy.

Juan José Nardi: ;En qué consiste elWintento de insertar las normas
IS0 en la Justicia?

Julio Piumato: ;Es un disparate! Lawdusticia no es una fébrica de
tornillos. De la Justicia salen sentencias y éstas deben verificar
derechos, entonces ahi lo importante no es el numero de sentencias que
salen si no cbémo salen; o sea, primero ver céHmo salen y después lo deméas.
La lbégica de las normas ISO no verifica el contenido de las sentencias,
sino meramente asuntos cuantitativos. No hay estadisticas sobre si las
sentencias son buenas o malas, Jjustas e injustas. Solo si salen rapido.
iEs un disparate!
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Entrevista a
Raul E. Zaffaroni,

Ministro de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién

Revista Taripawi - IEFyC - UEJN
http://www.institutouejn.org.ar/taripawi.html Pagina 112




Juan José Nardi: Queriamos comenzar preguntando si existe para Ud. una
agenda de investigacidén en el ambito de derecho en las universidades

argentinas y si existe, qué temas se trabajan..

Raul Zaffaroni: Yo no tengo un panorama de todo el derecho; en lo que
se refiere a Derecho Penal no es asi, mas bien la investigacidén es de
caracter individual al igual que 1lo que se trabaja; equipos de

investigacién integrados hay pocos y no existe un gran apoyo oficial.

Juan José Nardi: ;Tiene conocimiento sobre los temas que dichos

equipos?

Raul Zaffaroni: En equipos lo més iddneo para trabajar son los temas
de criminologia, més que de derecho; la temédtica de derecho ciertamente
es mas de investigacidén individual, salvo que haya un jefe de equipo que
en realidad es el que hace la investigacidén y asistentes que hacen la
recoleccién del material=y“todo| ese tipo de tareas. El problema es dque
los temas Jjuridicos 'en general es.gmids dificil trabajarlos de forma
colectiva, me refiero, a lo que es doctrina. Si se puede trabajar en
equipo y es conveniente hacerlo cuando (uno estd trabajando derecho
comparado, legislagidén comparada, Jjurisprudencia comparada, pero si se

trata de elaboracidén doctrinaria gs una tatrea méds bien individual.

Juan José Nardi: ;Y qué temas consideraria Ud. que seria pertinente

trabajar y que no se estan trabajando?

Ratl Zaffaroni: Creo que hay una enorme omisién en este momento en lo
que respecta a la destruccidén del Cébdigo Penal; creo que lo que habria
que hacer es un buen balance de todas las reformas que se han hecho desde
el "84 hasta la fecha y destacar la gran dificultad que existe para hacer
una interpretacidén coherente de las normas penales, en derecho me
refiero. De eso no se ha hecho nada, decimos cosas pero las decimos mas o
menos, pero no en un trabajo donde se ha hecho un balance, donde se
pongan de manifiesto las contradicciones, las arbitrariedades politico
criminales que se han hecho con todas estas reformas que son parciales,
incoherentes. Nos han destruido el Cédigo y 1la dificultad es gque un
Cébdigo es un instrumento para hacer sentencias, tenemos que hacer
sentencias racionales con una ley que no tiene nada de racional, no
facilita 1la construccidén de racionalidad. Esto en el ambito Jjuridico
penal.
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Creo que seria un deber de la academia ponerse a trabajar un modelo de
Cédigo Penal, hacer pesar un poco el poder académico en ese sentido,
tomar el proyecto del 2006 y ponerse a discutirlo en serio, escribir
sobre el proyecto y ver cbédmo se lo puede ir mejorando, cdmo se puede ir
trabajando sobre ese proyecto, llegar a un cierto consenso en algun
momento y hacer un Cdédigo porque un Cbébdigo tiene que salir con bastante
consenso, pero bueno, eso hay que irlo trabajando. Creo gque es un muy

buen documento para comenzar.

Juan José Nardi: ;Qué consecuencias trae el Cdédigo tal cual existe

hoy?

Raul Zaffaroni: La primera que no sabemos realmente cudl es la pena
maxima privativa de libertad. Cuando llegamos a un grado tal gque no
sabemos eso es porque un cbédigo se desintegrd; tenemos reformas parciales
y de repente una ey, N° 26,200 g09ue..nos dice: bue€noy el genocidio va a
tener como pena maxima veinticingo afios y si hdy muertos va a tener pena
perpetua, pero se supone que es la perpetua defla convencidén y ésta tiene
una que acaba a los veinticinco anos y el cédigo nuestro dice que acaba a
los treinta y cincg@, entonces parece que tenemos algunos delitos que son
mas graves que el genocidio, lo cual me parece un poco dificil, salvo que
uno cambie toda lal idea de la _Constitucidén: la‘ypersom@ ya no es el bien
mas valioso, ahora hay otros. Da miedo gue /haya gente gue piensa eso pero
para eso hay que cambiar la Constituciént Otro tema, qué pasa con todas
las contradicciones que hay con 1la ‘probation’ frente a la pena de
inhabilitacidén; conductas que estadn tipificadas y que se han vuelto a
tipificar, estadn calificadas y se han vuelto a calificar. Nuestro Cbédigo
tiene un resabio muy viejo de contradiccidén y que las reformas lo han
complicado todavia més. Entre el robo con resultado de muerte y el
homicidio criminis causa, no se sabe, cada jurisprudencia dice una cosa

distinta.

Las penas estadn desequilibradas en razdén de bienes Jjuridicos, han
quedado penas donde se protege mas la propiedad que la vida o que la

integridad fisica.

En cuanto a la cuantificacién de 1la pena teniamos una férmula
sintética en nuestro Cdédigo que es realmente sefiero en establecer este
tipo de férmulas y eliminar todas las listas de agravantes y atenuantes
tabuladas y hoy resulta que a la fdérmula sintética le agregaron unas
agravaciones abajo que no sabemos addnde llevan y ademéds, hay un par de
leyes que estan afuera del Cbédigo que por otra parte también agravan
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todos los delitos del Cédigo, a lo cual uno dice: bueno, se acabd el
Cédigo, ya no existe mas, lo cual permite un espacio de arbitrariedad

sentenciadora grande, es decir, afecta a la seguridad juridica.

Juan José Nardi: Y estos temas investigacidén que estaba planteando,
;seria bueno para ud. que fueran trabajados desde ambitos
interdisciplinarios o serian cuestiones que tendrian que ser trabajadas

solamente por gente de derecho, juristas?

Z: Creo que fundamentalmente serian Jjuristas pero hay todo un ambito
que tiene que ser investigado interdisciplinariamente que es otro tipo de
investigacidén, por ejemplo: :addnde vamos con los cdbdigos procesales
acusatorios gque se estan sancionando en todo el pais?, ¢cuadl es la
realidad de esos «cbébdigos?, ¢estamos vyendo a un acusatorio o a un
inquisitorio a través del juicio abreviado? Eso requiere una
investigacién de cdmpo,. No _es menor..el detalle, »€Swdecir, cosas que se
han hecho en el ambite penal pero el procesal gpenal por otro lado se ha
convertido en una cosa pragmatica donde 1log principios procesales se
sancionan, son muy bonitos, estdn en la dey, pero en la practica no
funcionan. Qué resultado o qué tendencia nos lestd revelando este ensayo,
todas las cosas que vienen de Chile, con . ed| procedimiento de la sentencia
“prét a porter” en el caso de,flagrancia, [gquéjsignifica esto? quiza yo
me inclino cada vez mads a pensar en que habria que volver a una
jerarquizacidn de infracciones. No sé si crimen o) delito o)
contravenciones -esa es la histdérica-, pero Dbueno, tres o cuatro
categorias de infracciones por gravedad, con procedimientos distintos,
con decisiones, soluciones vy penalidades distintas; creo que si no
hacemos eso nos vamos a una eliminacidén del juicio penal, es decir, no
hay un pais en el mundo donde todos los delitos del cdédigo penal, que
todos sean delitos y todas las demds infracciones no existen, se vayan a
resolver con un proceso acusatorio, formal, etcétera. No hay presupuesto
que pueda aguantar eso y hay que dar soluciones, entonces uno de 1los
caminos, que me parece muy peligroso, es el de suprimir el Jjuicio por via
del juicio abreviado -llamado eufemisticamente Jjuicio abreviado-; otro es
el de administrativizar delitos, 1lo cual es grave porque formalmente
dice: bueno, lo saco del derecho penal.. 1o hace pero se lo da al derecho
administrativo donde hay menos garantias y el otro seria hacer una
jerarquizacidén de infracciones y conforme a eso voy a ver cbdmo resuelvo
los distintos conflictos: una cosa es un hurto simple de una cosa de

menor valor y otra cosa es un homicidio calificado, mas bien habria que
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pensar que tienen que tener procedimientos y formas de resolucidn
distintas.

Julio Gémez Carrillo: Eso supondria sumar lo gque comUnmente se llama

justicia restaurativa

Raul Zaffaroni: Hay un ambito amplio de justicia restaurativa que si
se puede aplicar, después de todo esta es una gran novedad que nos llega
de Europa que era la que aplicaban los indios antes que llegaran 1los

espafioles...

Juan José Nardi: Para terminar con esta parte, ¢estd trabajando,

investigando en particular algin tema hoy?

Raul Zzaffaroni: No, Sigo con algunas cosas de genocidio y estoy
pensando pero todavia) sno..ue sentésmar escribirlo con mas detalle en un
replanteo de la criminologia, desde el puntol de vista de la prevencidn

del genocidio.

Julio Gémez Carrilleiw-las,ilfima pregunta Seria~¢cdémo se le ocurre
motivar a que generaciones Jjoévenes de La estructura Jjudicial, de 1la
Facultad de Derecho o de otras disciplinas se animen a encarar este tipo
de estudios més sistematicamente, qué les diria acerca de por qué

razones vale la pena?

Raul Zaffaroni: Primero, por seguridad Jjuridica porque hace al
principio republicano si no vamos a tener un abuso de autoridad por
cualgquier lado, una anargquia, un descontrol de lo que puede ser la
actividad represiva. Por otro lado, estamos viendo cada dia con mayor
alarma que todas estas cuestiones estdn siendo manipuladas politicamente,
es decir, el centro de decisién en muchas de estas consecuencias son la
consecuencia de una manipulacién de caracter medidtico; los medios de
comunicacién se han convertido en el mundo en partidos politicos y el
ejemplo més claro lo tenemos con Berlusconi; en Francia vemos que los
diarios son cada vez menos leidos y ademds son comprados por los grandes
consorcios industriales; la televisidédn nos estd manejando con la imagen..
tiene que haber quien se ocupe de la realidad.. estd este riesgo, es asi,
sube, baja, responde a la verdad, no responde, un poco lo que hay de por
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medio es salvar la conciencia de uno frente a la construccidén medidtica
de la realidad, en gqué mundo vivimos, qué pasa en mi sociedad, la
manipulacidén medidtica serd manipulacidén medidtica pero se ha llevado la
cosa al centro de la politica lo cual, por otra parte, nos estd ocultando
otros riesgos.. si me dicen: este es el UGnico riesgo y lo magnifican, no
percibo los otros riesgos que también existen. Creo que el mayor
incentivo es ver en qué mundo vivo, cudl es la realidad que estoy
viviendo todos los dias, ¢es la que me muestra la televisidén o hay algo

diferente que estd pasando?
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Resena

La fuerza del derecho de Micheal Teubner y
Pierre Bourdieu
Lic. Laura Bejarano Moreno
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La fuerza del derecho, Siglo del Hombre Editores, Bogota, 2005, 220 paginas
Pierre Bourdieu, Michel Teubner.
Lic. Laura Bejarano Moreno

Este libro editado por Siglo del Hombre Editores, recopila dos
articulos muy interesantes que invitan a la reflexién de las practicas
juridicas desde diferentes esferas académicas. Por un
lado, “Elementos materiales y reflexivos del derecho moderno” realizad
por Gunther Teubner, profesor de Derecho Comparado y Teoria
Legal en la Universidad de Frankfurt, por el otro, “Elementos para
una sociologia del campo juridico” realizado por Pierre Bourdieu,
profesor de Sociologia en el College de France. Ambos autores
afamados referentes en sus respectivos campos.

Los dos parten de la premisa weberiana, a partir de la cual se postula la idea de derecho
como sistema esencialmente ordenado alrededor de una racionalidad formal, la cual es
responsable y protagonistaldétasifisuficiencias'que el derecho presenta en las sociedades
contemporaneas.

Antes de comenzar a relatarles los puntos esencialés de ambos articulos hay que
destacar que, si bien es Cierto que existenun error concreto de corte teérica en el caso del
articulo de Bourdieu, quizas por la traduccion, quizas porque el profesor Carlos Morales,
traductor y autor de la introduccion del libro, desconoce la profundidad teérica del
concepto de habitus, es de agradecer el esbozo tedrico general que el profesor realiza en la
introducciéon. Es obligatorio resaltar el esfuerzo por-democratizar el conocimiento,
desenjaularlo de conceptos rigidos a los cuales s6lo podriamos acceder teniendo una
formacién académica especifica. Este libro reafirma la linea de pensamiento a partir de la
cual se privilegia la mirada plural, la necesidad de abordar desde diferentes prismas y
tradiciones tedricas los problemas con los que nos encontramos en nuestras sociedades
modernas, facilitindonos las herramientas necesarias para ello.

Entrando en materia, el nexo de union entre dichos textos, cOmo se menciond
anteriormente, es la reflexiéon sobre la racionalidad de las practicas juridicas: De dénde
proceden, para qué sirven y como se relacionan con la crisis actual entorno a la concepcién
occidental del derecho.

El texto de Teubner esta dividido en cuatro apartados: Teorias neoevolutivas sobre el
derecho, Hacia el “derecho responsivo”: dindmica interna del cambio legal, “Principios
organizativos” y “complejidad social adecuada”: covariacién de las estructuras legales
sociales y por ultimo “Derecho reflexivo”.

El autor, muestra como la crisis es el producto de dos visiones diferentes a la hora de
comprender la racionalidad del derecho: la racionalidad formal weberiana enfrentada a la
racionalidad material. Mientras que la primera concibe el derecho como un sistema de
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normas universales cuya racionalidad reside en el propio cuerpo de profesionales que usan
un razonamiento legal para resolver los conflictos, la racionalidad material esta enfocada a
una intervencion finalista, a fines concretos. Dicha racionalidad tiende a ser mas general y
abierta, pero al mismo tiempo mas especifica que el derecho formal clasico. ; Por qué esta
tendencia puede ser ambas cosas?, tal y como sefiala el profesor Teubner la
rematerializacién, nombre con el que se denomina esta tendencia materialista, supone una
amenaza para el individuo en tanto que lo deja vulnerable ante las acciones estatales, algo
que en teorfa impedia el derecho formal clasico al ser mas universalizante, pero, por otro
lado, esta rematerializacion lleva consigo el derribo de las barreras que se habia puesto a la
intervencion burocratica en la esfera privada, esto es, nos permite llegar a esferas a las que
antes no se llegaba gracias a su especificidad finalista, como puede ser la familia o la
vecindad.

-

Utilizando las teorias neoevolucionistas, Teubner propone una nueva
perspectiva que supere los modelos evolucionistas de Habermas y
Luhmann, por el lado aleman, y los trabajos de Nonet y Selzinick por
el lado estadounidense. Esta “nueva” perspectiva, denominada
“derecho reflexivo”, permite una aproximacién que proyecta y concibe
el cambio.en.el-derecho-y-envla sociedad gomoteonsecuencia de la crisis
evolutiva en ambas esferas. Para el autdr, el jurista, quien pretende
regularn la sociedad mediante el instrumento juridico, debe partir de
una concepcion de 1a realidad a partir de la cual la sociedad se halle
dividida en sistemas funcionales y auténomos, cada uno de ellos regulado por sus propias
operaciones. Se trata pues de los tradicionales sistemas autopoiéticos de teoria de
Luhmann.

El sistema juridico serfa un sistema auténomo mas, con la diferencia de que estaria
encargado de regular al resto de sistemas, ;Cémo regular a sistemas auténomos?. El gran
problema del “derecho reflexivo” es el “trilema regulativo”. Teubner lo supera
proponiendo un modelo de derecho que oriente su funcionalidad a la regulacién social
mediante practicas normativas, sin inducir en el funcionamiento interno de los sistemas,
sino que simplemente establezca y garantice las condiciones para la operatividad auténoma
de cada uno.

A decir verdad, esta funcionalidad en el derecho reflexivo de Teubner recuerda a la funciéon
kantiana del derecho, influencia que ya se encuentra en Luhmann, en la cual el derecho
tiene que ser un garantista para que el sujeto despliegue sus potencialidades. S6lo
tendriamos que sustituir individuo por sistema autopoiético. De tal forma, el derecho
tnicamente velaria por la libertad de funcionamiento de los sistemas sociales.

Es complicado no asociar esta idea a un debate juridico-econémico-politico. Llegados a este
punto me pregunto: ;Puede el sistema juridico intervenir en el funcionamiento interno del
sistema econdmico o politico? ;Puede el sistema politico intervenir en el sistema
econdmico?. La consecuencia légica aplicando esta teoria seria un rotundo no, al menos, no
de forma directa. Por tanto, es dificil no ver que, mas alla de una mera descripcion objetiva
de la realidad funcional del sistema juridico, existe en esta teoria, como siempre o casi
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siempre oculto, un poso neoliberalista. Una vez neutralizada la posibilidad de incursién del
sistema politico en el sistema econémico y una vez que el sistema juridico sélo se preocupa
de que el sistema econémico, o cualquier otro sistema, pueda seguir sus dindmicas internas
velando por su libertad de funcionamiento, tendriamos una total desregulacién o
regulaciéon auténoma.

Gracias a estas buenas intenciones objetivas, que s6lo pretenden dar cuenta del
funcionamiento y funcionalidad del sistema juridico, se avalaria a “la mano invisible” para
la auto regulacion social, con todas las implicaciones que ello conlleva. Por tltimo, esta
descripcién supuestamente objetiva, también deja cerrada la eterna discusion acerca de la
incursion politica en el sistema juridico, lo que es, cuanto menos, ingenuo. Es imposible
pensar en un sistema auténomo que regule por encima de la totalidad de la esfera social sin
que se produzca una retroalimentacion con la misma, aun que sea, como dice el profesor
Teubner, tnicamente con fines facilitadores de su dindmica interna.

El segundo articulo, “Elementos para una sociologia del campo juridico”, realizado por
Bourdieu dista de la concepcién sistémica de Teubner. El articulo esta dividido en cinco
apartados: la vision del trabajo juridico, el establecimiento del monopolio, el poder de
nombrar, la fuerza de la forma.y.los efectos-dedarhomologia.

El error conceptual del profesor Morales mencionado al inicio de este articulo, responde a
la equiparacién del congepto de habitus, concepto longitudinal en toda la obra de Bourdieu,
con el del “héabito”. Sin'entrar en un anélisis profundo, la diferencia esencial radica en
que habitus es un concepto generador, es algo adquirido, ina serie de disposiciones
producto de las practicas sociales, de las estructuras del entorno fisico y afectivo.
Condicionamientos que tiendéna reproducir la 16gica de estoseondicionamientos, pero
sometiéndola a transformacion. El “habito” por elicontrario es algo repetitivo, mecanico,
mas reproductivo que productivo, y si algo tiene el habitus es la capacidad de generar, de
ahi emana el conocido juego bourdeano de palabras: estructura estructurante estructurada.

La consecuencia de la existencia de un habitus es la posibilidad de correspondencia entre
distintos campos, entendiendo estos tltimos como las diversas esferas de relacion social.
Los campos son redes de relaciones entre los agentes que poseen diferentes clases de capital
y sus interacciones o relaciones, ya sean de dominacién, subordinacion o igualdad. Las
relaciones dentro del campo se definirdn segtn el tipo de poder o capital especifico que
tengan los agentes, el cual condicionara su acceso a determinados beneficios dentro del
mismo. El concepto de agente debe ser entendido no son s6lo como aquellos individuos
que entran en la lucha o competencia de los espacios sociales y el capital simbélico, sino
también como grupos que tienen capacidad de incidencia en el campo.

En lo que se refiere especificamente al campo juridico, Bourdieu lo caracteriza por la
existencia de una fuerte correspondencia entre el lugar que ocupa un agente en el campo
juridico y su posicionamiento en el campo social y cultural. En segundo lugar, este campo
se caracteriza por las reglas de conducta especifica que operan en él. Una vez aceptado el
juego del campo, los agentes asumen reglas de conducta pactadas que determinan que se
considera derecho; “que es y que no es”. La tercera caracteristica asume que el campo esta
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limitado por la idea de competencia juridica. Esta es entendida como “quién es y quién no
es” competente para participar en la lucha, lo que divide a los agentes en competentes o
profanos. Por dltimo, la lucha que se produce en el campo juridico es consecuencia de la
tensién constante entre teoria y practica, que no es mas que la rivalidad, la basqueda del
monopolio por la interpretacion del derecho, lo que conlleva segtin Bourdieu a un
incremento en la division del trabajo que se profundiza a través de el establecimiento de
una retdrica autébnoma. Bourdieu recoge tres grandes efectos del campo juridico que
permiten establecer esta retdrica: El efecto de apriorizacién; neutralizacién y
universalizacion. El establecimiento de esta retdrica posibilita por un lado, una coherencia
interna del campo que desemboca en un mejor posicionamiento y una mayor acumulacién
de conocimiento en aquellos agentes que poseen este capital. Por el otro, al distanciarse del
lenguaje comun, produce una brecha que incremente la frontera entre “competentes” y
“profanos” a través de la elaboracion del formalismo y procedimientos, que obligan a éstos
altimos a recurrir a los servicios de los primeros.

Por tanto, se trata de la divisién del trabajo tanto en el exterior del campo juridico, la
distincién del “ellos” del “nosotros”, como de la division interna dentro del mismo.

La division del trabajo ihternamente estadeterminada por lasjeérarquias existentes en las
diferentes instancias judiciales, lo que permite cierta predecibilidad en la resolucién de
conflictos. Si el objeto de lucha dentro del campo reside en'la apropiacién, en el monopolio
del capital simboélico del texto juridico, cuanto mayeor capital tenga el agente, mayor sera su
rango dentro del campo. Esta division del trabajo, a parte de ser un proceso histérico, es
una forma de legitimacién de la dominacion. Los profesionales que poseen competencias
técnicas y sociales diferentes, aceptan las hormas y renuincian, como mencionamos
anteriormente, a cualquier tipo‘deVitlencia fisica o simbdlica'entanto que, una vez que
deciden entrar en el juego del campo juridico asumen'las reglas que el mismo tiene acerca
de la interpretacion del derecho.

En definitiva, Bourdieu esté sefialando coémo los agentes reproducen las dindmicas del
campo. De esta forma esboza una teoria capaz de explicar por qué se requiere de un gran
esfuerzo para la mutacién o el cambio de la estructura judicial, dilucidando a su vez cuél es
la racionalidad de la practica juridica.

Para concluir, me gustaria recalcar que la competencia que se produce en este campo en
la que los profanos quedan aislados, que esta sometida a la propia dindmica interna de las
reglas del derecho, no se produce en pro de la eficacia o de la justicia, se produce simple y
llanamente por la bisqueda del monopolio del capital simbélico de los agentes implicados
en el campo juridico. Esto refutaria la teoria de sistemas de Luhmann o Teubner en tanto
que la autonomia del derecho, relativa autonomia, es producto de la lucha ligada a
intereses particulares de los agentes y no en pro de una eficacia sistémica. Queda fuera de
la teoria de sistemas una argumentacion que posibilite la explicacion de la lucha y las
tensiones existentes dentro del sistema juridico, es mas, esta argumentacion es evitada en
pro de sortear el “trilema regulativo”.
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Socialmente legitimamos a los agentes juridicos para interpretar los distintos textos
juridicos, lo que nos lleva a afirmar, después de todo lo expuesto, que en la practica seran
los dominadores los que impongan el derecho como conquista de la lucha interna. Si
tenemos en cuenta la fuerte correspondencia entre el posicionamiento en el campo juridico
y el campo cultural y social que Bourdieu afirma, podemos suponer que esas cuotas de
poder y esa capacidad de acceder al capital simboélico necesario, estin en manos de una
reducida esfera social. En definitiva, el juego en el campo juridico desemboca en la
dominacion y la legitimacién de un orden social que transforma la regularidad en regla, en
normalidad. La regularidad es interioriza de tal manera que no nos cuestionamos su
procedencia, es lo que Bourdieu denomina “fuerza de norma”.

Después de todo lo expuesto ;jDénde y cudndo puede producirse ese cambio necesario
para reorientar y adaptar la practica juridica a sociedades democréticas cada vez mas
cambiantes, mas liquidas, tomando el concepto de Bauman? Quizés la respuesta se
encuentre en la asociacién gremial, la uniéon de agentes que permita la ruptura de la
legitimacién de la dominacién y la division del trabajo tanto dentro como fuera del campo
juridico o, por lo menos, que reoriente y equilibre la obtencion del capital simbolico
necesario para el posicionamiento de los agentes dentro de la jerarquia juridica, a través del
cambio en la normatividaddnternasQuizés-de-este modo, en urt futuro, la democratizacion
interna del poder judicial sea un hecho yno una utopia.

Es responsabilidad de todos los agentes sociales cuestionarse la normatividad y normalidad
juridica, pero deben ser|los agentes insertos en el campo juridico, el motor del cambio.
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Debate

El caso Baltazar Garzédn
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Indignacién y vergiienza
CFMF Bejarano Moreno

“Como voy a olvidarme,

Si el olvido es mi memoria,
cDe qué debo olvidarme?,
Estan hablando en broma.
Como voy a olvidarme,

Solo olvidan los bobos,

Que reescriben la historia,
Para borrarlo todo (..)

Como voy a olvidarme,

De todas las derrotas,

De tantas humillados,

De las familias rotas (...)

V4
.

El pasado 23 de Marzo, asisti a la concentracidén que desde el
la Unidén de Empleadesmde=dra JUsStieia de la Nacidn se realizd en el
Palacio de Tribunales de Buenos Aires, como homenaje a los
judiciales desaparecidos durante la dictadura militar. Lo admito,
me emocioné.

Mientras yo /estaba en este acto dg reconocimiento de crimenes
de lesa humanidad, en mi tierra coménzaban a salir los primeros
titulares acercal del procesamiento por pmevaricacidédn del Juez
Baltasar Garzdn. ¢Veré yo alguna vez £n Espafia un reconocimiento
que se asemeje a los que se realizan én Argentina?

Por un momento me proyecté hablando con el Doctor Zaffaroni,
agradeciéndole como espafiola, nieta de republicanos, el apoyo
brindado a Garzédn. Volvi a la realidad cuando los compafieros
cantaban la UGltima y Unica frase del himno argentino que conozco “O
juremos con gloria a morir”. Nunca me consideré abanderada de
nacionalidades o nacionalismos, pero la semejanza de vuestro himno
con el espafiocl “Juremos por ella vencer, vencer o morir” provocd
que mi inconsciente, tal vez por asociacibén libre, me llevara de
vuelta al mundo real, invadiéndome en un sentimiento de indignacién
y verglienza indescriptible.

;Qué? ;Pensabais que el himno espafiol no tenia letra? No es
asi, esta es una de las tantas victorias simbdélicas del franquismo,
pero no la que més duele. Franco muridé en la cama, sin ser Jjuzgado
y con honores de Jjefe de estado. Todavia hoy hay miles de
desaparecidos a los que sus familiares no pueden dar digna
sepultura, enterrados en fosas comunes, sin identificar, como
consecuencia de ley de Amnistia de 1977, ley preconstitucional que
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se aplica a todos los delitos “de intencionalidad politica”
cometidos antes de diciembre de 1976.

Los tribunales espafioles han impedido sistemadticamente las
investigaciones sobre abusos cometidos durante la guerra civil
(1936-1939) vy 1la dictadura franquista (1939-1975). Que no me
vengan con patrafias, que no me digan que sus actuaciones se ajustan
al derecho. Por sanidad democratica, seria bueno alguna vez, Jgque
esos Jjueces y magistrados que administran Jjusticia en nombre del
pueblo, como dice la Constitucidébn, oyeran al pueblo y reconocieran
la labor de cientos de compafieros jueces y magistrados, fiscales y
abogados que fueron apartados, degradados o ejecutados por no dar
amparo al régimen franquista. No es funcién de los tribunales
perseguir a aquellos Jjueces dque 1interpretan la ley de forma
distinta a la ortodoxia interpretativa de determinados sectores de
la judicatura, sectores vinculados histéricamente a la derecha.
Prevaricar es un delito, que tal vez ellos si estén cometiendo, por
no aplicar intencionalmente los pactos internacionales’ suscritos
por Espafia anteriores a la ley de amnistia. Se amparan en la
extincidén de responsabilidad penal por el fallecimiento de 1los
posibles imputados, pero se olvidan que la obligacién de
investigar para esclarecer 1los_ _hechos no/ esta subordinada a la
existencia previaldelposibles autores.

A finales del 2008, el juez de la Audiencia Nacional, Baltasar
Garzdédn, se declara gcompetente para /[inviestigar la desaparicidédn de
las victimas del franquismo. Finalmente,! unjymes después, se inhibid
en favor de 62 Huzgddds™ferritoriales, sités*“en las localidades
donde se encuentran las fosas comunes asconstatar.

A mediados de 2009 el Tribunal Supremo admitidé a trémite una
querella del sindicato ultraderechista Manos Limpias, al que se
sumaron Libertad e Identidad y Falange Espafola de las JONS,
quienes alegaban prevaricacién del juez Garzdédn. Es vergonzoso que
el sustrato franquista que sobrevive en la sociedad espafiola
aproveche el sistema democréatico, pero lo que verdaderamente me
preocupa es que el Tribunal Supremo de mi pais dé credibilidad vy
admita a tramite querellas presentadas por asociaciones
manifiestamente antidemocréaticas.

Para muestra basta un botédn, el dirigente de Manos Limpias,
Miguel Bernard, fue Jjunto con Blas Pifiar referente del partido
ultra derechista Frente Nacional. Este Ultimo personaje tiene en su
curriculum haber sido procurador en las Cortes franquistas vy
consejero nacional del Movimiento. Qué decir de la Falange Espafiola
de las JONS, herederos politicos de uno de los brazos ejecutores
del Franquismo.
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Yo soy de esa generacidén de espafioles que lo ha tenido todo.
Quienes vivieron 1las luchas sociales fueron mis padres, dguienes
vivieron la guerra civil y posguerra fueron mis abuelos. Cuando en
alguna conversacidén critico el proceso de transicidn espafiola, me
dicen que no puedo opinar porque no lo vivi.. tal vez tienen razédn.
Pero yo estoy viviendo algo peor, las consecuencias de intentar
esconder la historia, de pasar pagina sin realizar una depuracidn y
un resarcimiento de victimas y familiares, en pro de una ficticia
convivencia pacifica que no reabra las heridas de wuna guerra
fratricida dando por sentado que alguna vez se cerraron.

Baltasar Garzdén, ha sido procesado, todavia no ha sido
juzgado, estamos de acuerdo en que ni él ni nadie puede actuar
fuera de legalidad, pero todo hace prever que serd suspendido?, bajo
la aprobacidén de un sector de la politica nacional que reafirma la
independencia Jjudicial alegando gque cualquier critica a la misma
hace tambalear el Estado de Derecho. Basta de falsedades, el
Tribunal Supremo es tan merecedor de criticas como cualquier otra
institucién del Estado, basta de considerar al poder Jjudicial
institucién sustentada en las nubes.

El problemal desshow depubar-s€n su momento responsabilidades
penales ha produc¢idad el olvido. Hasta 1976, no pocos fueron 1los
jueces y magistrados que participatorh y avalaron la represioén
politica a travéside los Tribunales de Qrden Publico, sometiendo la
jurisdiccién civill a la militar. Hoy por hoy, los avaladores del
régimen franquista no estédn fuera de ninguna instdtucién (sdélo hay
que ver la corona) ‘mucho menos de la JjudiTatura, gque por su
caracter elitista es el estamento mas_coénservador.

La situacién en Espafla se agrava cuando desde el ejecutivo
se elabora en 2008 la Ley de la Memoria en la que no se anulan las
sentencias dictadas por los tribunales posteriores a 1936. La Ley
de la Memoria si bien es un paso importante, es insuficiente, vya
que la oposicidén derechista espafiola ha conseguido edulcorar una
ley que deberia haberse configurado como bastiédn de la democracia.
No es suficiente que se retiren de las calles estatuas de la
dictadura, ni que se obligue a los ayuntamientos a cambiar el
nombre de las plazas que llevan por mismo Caudillo por la Gracia de
Dios o Generalisimo Franco. Mientras vosotros colocdis placas en
los lugares donde se produjeron las desapariciones, todavia hoy en
Espafia existen resistencias, no se ha retirado la totalidad de la
simbologia franquista y no se ha reglamentado la ley de 2008 ni
destinado partidas econdémicas especificas para abrir las fosas.

Ha pasado més de un mes desde el 23 de Marzo, dia en el que yo
senti verglienza e indignacidén. Numerosos han sido los actos en
solidaridad del pueblo argentino, desde diferentes sectores, a
todos ellos GRACIAS. Garzdén es un actor mas, sSu procesamiento una
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pantomima vergonzosa, pero espero que los tribunales argentinos
tengan a bien mostrar solidaridad hacia pueblo espafiol investigando
los crimenes franquistas, aunque la Fiscalia se haya posicionado en
contra.

No se puede perpetuar por mas tiempo la invisibilidad de 113.000
desaparecidos.

“Como voy a olvidarme,
Ya se que les estorba,
Que se abran las cunetas
Que se miren las fosas.

Y que se haga justicia
Sobre todas las cosas,
Que los mal enterradosy
Ni mueren ni reposan

Como voy a olvidarme,
De esa turba furigsa,
De esos anos de plomno,
Y curas con pistola.”
“ Como voy a Olvidarme”

Victor Manuel
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