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SOBRE EL ANUARIO Y SUS REQUISITOS
PARA EL ENVIO DE ORIGINALES

El Anuario del Centro de Investigaciones Juridicas publica trabajos cientificos originales de
especialistas nacionales y extranjeros que abar- can las diferentes ramas del derecho y de otras
ciencias afines. Abierta a todos los estudiosos del derecho con aportes novedosos de interés para
los juristas cubanos y sus colegas de lbero América.

El procedimiento utilizado es el de arbitraje por pares. EI Anuario po- see un Consejo Asesor,
formado por investigadores y especialistas dedicados a la investigacion cientifica y por
reconocidos profesionales en las areas del saber juridico y social. Cada uno de los trabajos envia-
dos al Anuario, después de una revision previa y determinada su co- rrespondencia con las
instrucciones para los autores por el Editor Cien- tifico, es enviado con caracter anonimo a dos de
los miembros del Consejo Asesor ( evaluadores externos a la entidad), cuyas especiali- dades
académicas se relacionan con la temética del trabajo. Los refe- ridos expertos dictaminan acerca
de la procedencia o no, de la publica- cion de los trabajos. En caso de discrepancia entre los dos
arbitros, se nombra un tercer miembro del Consejo Asesor para que libre su dicta- men; la
decision en este caso se toma por mayoria de votOs, enviando- se al autor las sugerencias para el
mejoramiento del texto en un plazo prudencial.

Envio de originales:

1. Los trabajos deben ser enviados en formato de Articulo de Resultados de Investigacion o de
Ensayo Cientifico, donde se exponen resultados originales de investigaciones cientificas, en
disquete y copias impresas, en letra Times New Roman tamarfio 12 y a doble espacio entre
lineas, en original y dos copias. Se entregara una version digital (MS Word) de los mismos, en
disquete de 3 1/2 o por correo electronico a claudio@oc.minjus.cu.

2. Se aceptaran trabajos desde 10 hasta 30 cuartillas de texto, paginadas y sin contar la
bibliografia, las figuras, las tablas, ni las notas al pie de pagina.

3. Las figuras (fotos, graficos, esquemas e ilustraciones), tablas y notas al pie de pagina iran en
cuartillas aparte, convenientemente numeradas y con mencion explicita al lugar del texto
donde serén referidas.

4. Los trabajos podran presentarse fundamentalmente, en los formatos de Articulos de Resultados
de Investigacion o Ensayo Clentifico.


mailto:claudio@oc.minjus.cu

A. Noguera Fernandez

5. Articulo de Resultados de Investigacion: Comprenderé los textos redactados para exponer
resultados originales de investigaciones cientificas concretas, ya sea empiiricas o tedricas. y tendra
esencialmente la siguiente estructura, adaptandose a los propdsitos de los autores:

« Titulo del trabajo, en espafiol e ingleés.

» Autores(Apellidos, Nombres y Procedencia institucional)

« Palabras clave, en espafiol e inglés (deben ponerse entre tres y diez palabras clave, no
coincidentes con las palabras que componen el titulo del trabajo.

» Resumen en espafiol e inglés, de entre 50 y 200 palabras.

« Introduccion: Antecedentes, novedad, actualidad y posible impacto social, problema, objetivos,
marco tedrico, metodos y técnicas utilizadas.

» Desarrollo: Resultados obtenidos, discusion y valoracion de los mismos.
« Conclusiones y recomendaciones.

« Bibliografia: Primer apellido, iniciales de los nombres. (Afo). Si es revista: Titulo, No., Vol., y
paginas. Si es libro: Titulo, Edicion y paginas.

6. Articulo de Ensayo Cientifico: Comprendera los trabajos de revision, critica, o resefia de un
conjunto de investigaciones cientificas, asi como textos redactados para exponer opiniones
expertas originales o resultados investigativos tedricos, y tendran esencialmente la siguiente
estructura, adaptandose a los propositos de los autores:

 Titulo del trabajo, en espafiol e inglés.

« Autores (Apellidos, Nombres y Procedencia Institucional).

« Palabras clave, en espafiol y en inglés (deben ponerse entre tres y diez palabras clave, no
coincidentes con las palabras que componen el titulo del trabajo).

« Resumen en espafiol e inglés de entre 50 a 200 palabras.

« Introduccién: Antecedentes, caracter problémico del tema cientifico tratado, importancia del
tema: novedad, actualidad posible impacto social.
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« Desarrollo: Exposicidn clara y cientificamente rigurosa de ideas.

» Conclusiones y Recomendaciones.

- Bibliografia: Primer apelido, iniciales de los nombres. (Afo). Si es revista: Titulo, No., Vol., v
paginas. Si es libro: Titulo, Edicion y paginas.

Nota: Se recomienda que cada una de las notas al pie de pagina vaya en una cuartilla y no tenga
mas de 120 palabras.
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REFORMULANDO LA SOCIOLOGIA JURIDICA:

LAS TRANSFORMACIONES DEL DERECHO EN LA

MUNDIALIZACION Y EL NUEVO INDIVIDUO CONSUMISTA

Reformulating Legal Sociology:

transformations of the Law under globalization, and the emergence of the new consumist
individual.

Dr. Albert Noguera Fernandez

Centro de Estudios Politicos y Sociales (CEPS).
Valencia. Esparia.

Resumen

En este articulo se mostrara como el Derecho, en interrelacion con la Economia, constituye uno de
los instrumentos principales para la construccion de «consenso» entre los ciudadanos o

estructuracion de hegemonia politica en las sociedades modernas.

Si consideramos -como aqui se argumentara- esta afirmacion, las transformaciones sufridas en las
Gltimas décadas por Derecho como consecuencia de la nueva fase de mundializacidn capitalista,
han jugado un papel importantisimo en la conformacion de una nueva subjetividad («pensamiento

Unico») en la ciudadania.

Palabras Clave: control social, subjetividad, Derecho, Economia, validez, eficacia,

mundializacion, consumismo. /

Key Words: social control, subjectivity, Law, Economy, validity, eficacy, globalization,

consumism.

Abstract

In this article I am going to show how Law, related with Economy, constitutes in the modern
societies one of the main citizen consensus or political hegemony construction instrument.

If we consider -like I am going to argue here- this affirmation, the last decades transformations
suffer by Law as a consequence of the new phase of capitalistic globalization, have played an

important paper in the constitution of a new subjectivity («single thought») in the citizens.
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Introduccion

En nuestras sociedades el Derecho no solo puede entenderse como simple proceso de produccion
y aplicaciébn de normas coercitivas, sino también como elemento productor de normas-
cotidianidad (cultura) y, en consecuencia, de estructuras gnoseoldgicas o de raciocinio alrededor
de las cuales se estructura la hegemonia politica de la clase social dominante. Este aspecto del
Derecho ha sido objeto de consideracion y elaboracion tedrica en parte de la literatura juridica
internacional, prestando contenido, incluso, a una rama especial de nuestra disciplina: la
sociologia juridica.

Ubicado dentro de la sociologia juridica, este trabajo persigue los siguientes objetivos: 1.
Presentar una revision critica de las posiciones doctrinales de la sociologia juridica clasica, asi
como la sistematizacién de un nuevo sistema categorial valido como base analitica o l6gica
cognitiva para futuras investigaciones sociales con sede en el Derecho; y, 2. Analizar las
transformaciones sufridas por el Derecho como consecuencia de la mundializacion capitalista y
ver como ello ha influido en la conformacidn entre los ciudadanos del denominado «pensamiento
anico».

La novedad y utilidad de este articulo viene dada por la inexistencia de antecedentes
investigativos sociologico-juridicos en Cuba, lo cual ha hecho que el anélisis de las nuevas
relaciones de poder (hegemonia mundial unipolar) surgidas en el mundo con la caida del
«socialismo real» y la entrada del capitalismo en su fase monopolista transnacional
(mundializacion), la nueva «fabrica de consensos» basada en el consumismo, se haga en el pais
desde la Ciencia Politica, la Sociologia y la Filosofia, pero no desde el enfoque juridico, que
continua autolimitandose al estudio del contenido objetivo de las normas.

El impacto pretendido con ello es contribuir a romper el positivismo inherente al aislamiento
del Derecho, entendido como actividad sustantiva sometida sélo a sus propias normas
técnicas, y dar los primeros pasos para articular una ciencia juridica critica capaz de llevar

a cabo la imprescindible vinculacion del Derecho con su realidad histérica, econdmica,
politica y social.

Concepcidn socioldgica del Derecho, control social y subjetividad
La concepcién del Derecho como instrumento de control social ha sido uno de los principios

basicos de la Sociologia juridica.! Han sido

1 En Economia y Sociedad (1922), Max Weber (1864-1920) al desarrollar su dualismo en los tipos de métodos para el
andlisis de los fendmenos juridicos, distingue entre el método dogmaético-juridico y el método socioldgico-empirico.
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diversas las utilizaciones que las diferentes ciencias sociales y humanas han hecho del término
control social. Asi, los juristas lo han empleado frecuentemente identificandolo con el control
social punitivo, o los politélogos han acomodado una acepcién del término, segin la cual este
hace referencia a los mecanismos de control politico que una sociedad establece para conseguir un
funcionamiento regulado y organizado de la sociedad desde el Estado. Sin embargo, desde una
perspectiva general, el término control social es una categoria o clave interpretativa de la realidad
humana que hace alusion al «conjunto de los medios y de los procedimientos por medio de los
cuales un grupo o una unidad social, encamina sus miembros a la adopcién de los
comportamientos, de las normas, las reglas de conducta, en una palabra, las costumbres que el

grupo considera como socialmente buenas»2.

La Sociologia juridica aborda el Derecho como uno de los principales medios de control social. El
Derecho es un sistema unitario y cerrado que ordena la totalidad de los materiales de la
experiencia humana; el Derecho recubre normativamente el conjunto de actividades vitales. Esa
sistematizacion contiene, como uno de sus momentos esenciales, el intento de realizar el valor
«justicia», mediante el cual se «legitima» el orden social®. «Orden» y «justicia» son pues, cosas
que se implican reciprocamente del modo mas riguroso, el Derecho organiza un «orden» y al

mismo tiempo lo «justifica»”. Se convierte en un «orden legitimo» que cumplir.*

La regla juridica y el ordenamiento juridico pueden estudiarse, establece Weber, de dos formas distintas: en su
sentido dogmaético, es decir, como un andlisis del contenido objetivo I6gicamente correcto de cada uno de los
preceptos juridicos por separado, asi como en su interrelacion mutua con la finalidad de ordenarlos en un sistema
coherente exento de contradicciones, permaneciendo por tanto, en el mundo de los conceptos; O bien, en su sentido
empirico (Sociologia juridica), esto es, como un analisis causal que trate de analizar las causas y los efectos de la
existencia factica de un orden juridico, sus condicionantes causales (factores econémicos, politicos, etc.), asi como
sus efectos, en tanto complejo de maximas normativas que operan como determinante en el pensamiento y actuar
social de los seres humanos (control social). (Véase WEBER, M. Economia y Sociedad. Ed. Fondo de Cultura
Econdmica. México. 1964. P4g. 251).

2VIROUX, A. Léxico de Sociologia. Ed. Estela. Barcelona. 1964. Pag. 26.

3 AYALA, F. Tratado de Sociologia. Ed. Losada S.A. Buenos Aires. 1947. T. |l. Pag. 415-416.

4 No entiendo la “justicia” desde un punto vista metafisico-ontoldgico, es decir, obedeciendo a un esquema objetivo,
la justicia como relacién interna con unos valores universales e inmutables, independientes del tiempo y el espacio, ya
sean valores de carécter teologico, como los que planted Cicerdn (106-43 A.N.E.) en De legibus (trad. inglesa 1959),
Agustin de Hipona (354-430) en Del libre albedrio (trad. 1947), Tomas de Aquino (1225-1274) en su Suma Teologica
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La nocidn de «orden legitimo» nos lleva a Max Weber. «El orden legitimo representa, en la teoria
socioldgica weberiana, la institucionalizacion de la conexion de sentido de las acciones sociales de
los individuos. De tal forma que los individuos orientan sus acciones por la representacion de la
existencia de un orden legitimo»®. Este es el conjunto de méaximas de comportamiento, cuyas
representaciones operan en los individuos como modelos de conducta. En el analisis de las formas
de elaboracion normativa en su evolucion historica, Weber ubica, en las sociedades modernas, el
«orden juridico» dentro de la categoria de «orden legitimo». En la modernidad, el primero es
caracterizado como un orden legitimo que «esta garantizado externamente con la probabilidad de
coaccion (fisica o psiquica) ejercida por un cuadro de individuos instituidos con la mision de

obligar a la observancia de ese orden o de castigar su trasgresion»°®.

Sin embargo, esta definicién no puede llevarnos a encuadrar la definicion weberiana de Derecho
dentro de la teoria juridica de la coaccion (Hobbes, Austin, Kelsen, Olivecrona). Esta considera
como eje central del concepto de Derecho, la aplicacion de sanciones por parte del aparato
coactivo. «EI concepto sociolégico de Derecho de Max Weber es mucho mas complejo que lo que
permite percibir la frase citada»’. La consideracion del Derecho, por parte de Weber, como un
«orden legitimo» pone de manifiesto su creencia en la relacion existente entre el concepto de
Derecho y la teoria de la legitimidad (conexion entre Derecho y Sociologia politica). Conexion
desarrollada mas tarde por la llamada teoria del reconocimiento de Jirgen Habermas, Ralf Dreier
y Robert Alexy, la cual establece que lo que verdaderamente importa en el Derecho es su

reconocimiento, su aceptacion o, al menos, su aceptabilidad racional»®.

(trad. 1954), Francisco Sudrez (1548-1617) en Tractatus de legibus ac deo legislatore (trad. 1967) y Thomas Hobbes
(1588-1679) en El Leviathan (1660), o de caracter deontoldgico, como los de Emmanuel Kant en Fundamentacion de
la metafisica de las costumbres (1785) y Critica de la razén préactica (1788) y John Rawls (1921-2002) en Teoria de
la justicia (1971). El concepto de “justicia”, es un concepto socioldgico, los factores que determinan los valores
interiores, la verdad o la falsedad de los juicios de justicia, dependen de las representaciones o concepciones
normativas que crea una realidad social concreta. A lo largo de la historia, los grupos sociales han tendido
irrefutablemente a justificar sus acciones, lo cual los ha llevado a desarrollar pautas que rigen esta justificacion, y a |
vez, la misma préctica de dar razones en materia de justicia ha presupuesto criterios, reglas y valores que determinan
lo “justo” y lo “injusto”.

5 FARINAS DULCE, M. J. La sociologia del Derecho en Max Weber. Ed. Universidad Nacional Autonoma de
México (UNAM). México. 1989. P4g. 21.

8 WEBER, M. Economia y Sociedad. Ob. Cit. Pag. 27.

" ALEXY, R. El concepto y la validez del Derecho. Ed. Gedisa. Barcelona. 1994. Pag. 22. Nota. 2.

8 Sobre ello, véase KRAWIETZ, W. El concepto socioldgico del Derecho. Ed. Distribuciones Fontamara S.A.
México. 1992. P4g. 11.
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En este sentido, en su definicion de Derecho, Weber entiende dos elementos claramente
diferenciados: 1) el elemento de reconocimiento o de legitimidad, que se da cuando los individuos
reconocen un orden como legitimo, orientando hacia él sus comportamientos empiricos. Este
elemento representa el elemento interno de caracterizacion weberiana de su definicién de
Derecho, en cuanto implica la aceptacién del orden juridico; es decir, su justificacion interna; y, 2)
el elemento de la coaccion, que actia en el nivel de las «garantias» de la legitimidad y de la
eficacia del orden juridico. La coactividad aparece no como elemento constitutivo, sino como una

caracteristica exterior del orden juridico valido®. EIl caracter coactivo del Derecho ha de

entenderse “no a nivel de los fundamentos de validez, sino a nivel de las garantias, que vienen
indicados por Weber cuando tiene que distinguir el Derecho de otros fendémenos como la
convencion, el uso y la costumbre, todas tradicionalmente situados junto a é1»°. De ello podemos
atribuirle un caracter claramente consensual- Derecho entendido como instrumento de control

social- a la definicion weberiana de este concepto.

En el mismo sentido se orienta también la definicion establecida por Theodor Geiger (1891-1952)
en su teoria de las normas, desarrollada en Estudios preliminares de Sociologia del Derecho
(1947). Geiger afirma que lo primordialmente relevante en el cumplimiento de las normas
juridicas, no es la disposicion a la reaccion colectiva -organizada- (sancion, coaccion), sino el
concepto de «expectativa tipica de conducta» que adquiere, en su explicacidon, una importancia
central. «No existe -dice el autor- una firme correspondencia entre el origen del contenido de la
norma (del modelo) -habitual o estatuido-, por un lado, y la relacién del individuo con el modelo
s-g (situaciones tipicas modelos de conducta tipicos) consolidado como norma, por el otro. El
nuevo miembro individual ejercita quiza el modelo s-g originado y acostumbrado en E (orden
social), de una manera puramente consuetudinaria, por el ejemplo y la imitacion, sin que acaso
jamas se dé cuenta conscientemente de que s-g es el contenido de una norma. (...) Si el modelo s-
g esta muy profundamente arraigado en E, el individuo por regla general, respondera a s con g
irreflexivamente y de manera totalmente automatica»t.Junto a los alemanes Weber y Geiger, el

norteamericano Roscoe Pound en una monografia sobre el tema del control social por medio del

9 Véase FARINAS DULCE, M. J. La sociologia del Derecho en Max Weber. Ob. Cit. P4g. 139-140

10 FEBBRAJO, A. Capitalismo, stato moderno e diritto racionale-formale. En Max Weber e il diritto. Edicién a cura
de Renato Treves. Franco Angeli Editore. Milan. 1981. P4g. 42.
I GEIGER, T. Estudios preliminares de Sociologia del Derecho. Ed. Comares. Granada. Espafa. 2001. Pag. 47 y 48.
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Derecho: Social Control Through Law (1942), expres6 también esta idea. Si bien, dice Pound,
«durante mucho tiempo en la historia de la civilizacion, pesa sobre la religion la mayor parte del
control social» (...) En el mundo moderno, éste ha quedado completamente secularizado, (...)
deviniendo el Derecho el instrumento fundamental de control social». «Desde el siglo XVI, la
organizacion politica de la sociedad, ha devenido suprema. (...) Todos los instrumentos de control
social quedan obligados a ejercer autoridad disciplinaria con sujecion a la Ley y dentro de los
limites fijados por la Ley. EI grupo familiar, la Iglesia, las asociaciones que sirven en cierta
medida para organizar la moral en la sociedad contemporéanea, todos cooperan dentro de los
limites legalmente preescritos y bajo la mirada escrutadora de los tribunales. Hoy, el control
social es, primordialmente, la funcion del Estado y se ejerce a través del Derecho»*?.

Los tres autores coinciden en la concepcion segun la cual la funcion del Derecho consiste en
ejercer el control social. Ahora bien, Weber y Pound coinciden, ademas, y de ahi que los dos
hayan sido agrupados bajo el nombre de los tedricos de la funcion o de los funcionarios juridicos,
en afirmar que este control se lleva a cabo mediante un equipo de funcionarios judiciales
especializados, fundamentalmente por medio de una burocracia de decision altamente organizada,

y sobre todo, a través del Estado.

Agrupando todo esto sobre la concepcion de la sociologia del Derecho entorno del control social,

podemos resumir esta con el siguiente parrafo:

Con el advenimiento de la modernidad aparece un modelo de complejidad creciente del sistema
juridico, el Derecho se expande al conjunto del cuerpo social donde existen y combinan
estructuras juridicas de distinta naturaleza y niveles. Estas, con un alto grado de perfeccion y
sutilidad, realizan una accion regularizadora de hasta el tltimo rincén de la esfera social,

extienden un modelo determinado de conductas-tipo en todos y cada uno de los actos humanos,
generandose un desarrollo dinamico de un tipo concreto de relaciones sociales que por su praxis
repetitiva, deviene normatividad y normalidad (cultura). La accidn unitaria del Derecho, en tanto
conjunto de presiones exteriores al individuo, presion del contexto sobre el sujeto que se encuentra

ante un sistema de esquemas completo de actuar, es interiorizada de forma

12 POUND, R. Social Control Through Law. New York. 1942. Pag. 18-26. Citado por A. S. BUSTAMANTE y
MONTORO en Sociologia juridica. Ed. Facultad de Derecho. Departamento de publicaciones Universidad de La
Habana. 1946. T. Il Pag. 41-42.
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adaptativa por él, determinando su conducta. EI hombre configura para €l mismo Ordenes
normativos cotidianos que reglamentan su actuar en armonia con la vida comunitaria.

La Sociologia juridica presenta al Derecho no coémo un simple proceso de produccién y aplicacion
de normas coercitivas, sino como un proceso de creacion de nuevas costumbres y relaciones
sociales, que crean una estructura de pensamiento en los ciudadanos (subjetividad) y que, como
veremos, se convierte en uno de los mecanismos mas importantes de la hegemonia politica de

clase en el sentido gramsciano del término.

Carencias de la Sociologia juridica clésica (el funcionalismo metodoldgico) y la interrelacion
Derecho-Economia

Como podemos comprobar, la Sociologia juridica nos permite superar las concepciones monistas
del poder, y entender que en la sociedad capitalista moderna el ejercicio de éste radica
en«conducir conductas», y disponer de un campo de alternativas probables de accion presentadas
al individuo, no obstante -el poder es algo mas que prohibir, es «gobernar», es decir, estar en
capacidad de estructurar el campo de accion eventual de los otros pues «la construccion de la
subjetividad no es un proceso libre y espontaneo. Mediante la intervencion de estructuras de
socializacion creadas desde el poder, se logra que el despliegue conductual de los individuos se
convierta en prolongacion de esquemas impositivos»*3; es, sin embargo, incapaz de proveernos de

un analisis de las fuentes del poder.

La Sociologia juridica clasica parte de una concepcion del poder o la dominacion como «fin» en si
mismo, como algo que se agota en la simple capacidad de exigir la obediencia ajena, y no como

«medio» para asegurar la explotacion de una clase social sobre otras. La nocién de «poder» o

«dominacion» es el concepto fundamental de la teoria weberiana, no obstante, en su obra los sistemas de
significado que apuntalan las diferentes formas de autoridad (tradicional, carismatica, racional-legal) son
mas importantes para definir la naturaleza de las sociedades que cualquier tipologia basada en formas de
explotacion. Weber parte del criterio funcionalista general, elaborado por Bronislaw Malinowski (1884-
1942) en Una teoria cientifica de la cultura, 1922. De este criterio también bebieron Wilfredo Pareto,
Joseph Schumpeter y

13 ACANDA, J.L. De Marx a Foucault: poder y revolucién. En VV.AA. Inicios de una partida. Coloquio sobre la
obra de Michel Foucault. Ed. Centro de Investigacion y Desarrollo de la Cultura Cubana Juan Marinello. La Habana.
2000. Pag. 92.
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Talcott Parsons)!*. Este concepto afirma que «todo componente del hecho social se reduce a la
accion de los actores individuales y cualificara la desigualdad econémica, politica o de otro tipo,
asi como la estratificacion social, no como la condicion y el resultado de précticas colectivas
determinadas por la naturaleza y el proceso social capitalista relacionados con la explotacién y la
dominacion que este implica, sino como la simple manifestacion de desigualdades naturales de los
individuos en condiciones de libre competencia entre ellos por la persecucion de su interés

individual.'® De ahi su identificacion de las “fuen-

14 El andlisis funcional es la interpretacion de la realidad social como multitud de actividades de varios individuos que cooperan
con el fin de satisfacer sus respectivas necesidades. El origen de este analisis lo encontramos en Bronislaw Malinowski. La
naturaleza individual es definida por Malinowski en términos de necesidades elementales, como el conjunto de las condiciones
bioldgicas y de las condiciones de situacion cuya satisfaccion es necesaria para la supervivencia del individuo y para la del grupo.
La cultura, que constituye el objeto de la antropologia, es definida a continuacion por el autor en el primer postulado de su breve
axiomatica del funcionalismo como un aparato instrumental que permite al hombre resolver mejor los problemas concretos y
especificos que debe afrontar en su medio cuando satisface sus necesidades. Asi, aparece claramente el sentido de lo que
Malinowski llama el analisis funcional, llamaremos funcional -dice- al analisis en cuestion, que permite determinar la relacién
entre el acto cultural y la necesidad del hombre, elemental o derivada (Véase MALINOWSKI, B. Una teoria cientifica de la
cultura y otros ensayos. Ed. Edhasa. Barcelona. 1970). Como establece Nicole Laurin-Frenette en Las teorias funcionalistas de las
clases sociales, para el analisis funcional “la realidad social o cultural cuyas unidades elementales son las instituciones es, pues,
concebida como un medio con el que, los hombres se organizan para alcanzar sus fines respectivos, que no conciernen mas que a la
satisfaccion de sus necesidades individuales” (LAURIN-FRENETTE, N. Las teorias funcionalistas de las clases sociales. Ed.
Siglo XXI. Madrid. 1989. Pag. 21).

15 Aungue todos los autores funcionalistas parten de este principio general de la accion social, cada uno de ellos lo formulara en
términos distintos: Vilfredo Pareto (1848-1923), en su Tratado de Sociologia General (1916), establece que la accion social deriva
de lo que llama “los residuos™. Por residuos entiende la manifestacion observable de los instintos y los sentimientos del individuo.
Lo fundamental es, por tanto, la nocién de instinto. Pareto distingue seis clases de residuos: 1) combinaciones, 2) persistencia
los agregados, 3) necesidad de manifestar los sentimientos por actos externos, 4) residuos en relacién con la sociabilidad, 5)
integridad del individuo y sus dependencias, y 6) residuo sexual. La explicacion de las clases sociales y la interpretacion de sus
propiedades se desprenden directamente de esta definicion previa de residuos e instintos. A partir de la similitud o diferencias en la
distribucion de los residuos entre los diferentes individuos, principalmente, de sus residuos de combinaciones (tendencia a la
innovacion, a la iniciativa, a la actividad) y los residuos de persistencia de agregados (tendencia al conservadurismo, a la inercia, a
la pasividad), Pareto los agrupa en diferentes clases sociales desiguales. Este se aferra a dos criterios que permiten distinguir dos
tipos de clase: primeramente, en la esfera politica, los gobernantes y los gobernados, y luego, en la esfera econémica, los rentistas y
los especuladores (Véase PARETO, V. Escritos socioldgicos. Ed.. Alianza Universidad. Madrid. 1987); A la vez, para Joseph
Schumpeter (1883-1950), la accidn social se determina en funcidn de las aptitudes. Las clases en su conjunto se distinguen unas de
otras por las diferencias de aptitudes que existen entre sus miembros, aptitudes relativas al ejercicio de las tareas necesarias para el
funcionamiento de la sociedad. En Imperialismo. Clases sociales escribe: “el fundamento ultimo sobre el que se apoya el
fendmeno de las clases es la diferencia en la aptitud de los individuos. No se trata de diferencias en sentido absoluto, sino de
diferencias de aptitud respecto a aquellas funciones que el medio hace socialmente necesarias (...) en un determinado momento del
tiempo historico” (SCHUMPETER, J. Imperialismo. Clases sociales. Ed. Tecnos. Madrid. 1965

de
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tes» de la estructuracién de clases en las relaciones de mercado («situacién de mercado» o

«situacion de clase»); y no en las relaciones de produccion».

En consecuencia, estas carencias inherentes a los aportes de la Sociologia juridica clasica sobre la
existencia de modos «consensuales» de estructuracion de las relaciones sociales con respecto a los modos
de poder, s6lo pueden ser emanadas si se vincula o interrelaciona el Derecho con la Economia vy,
concretamente, si se vinculan la teoria socioldgico-juridica con la marxista sobre la explotacion capitalista
y viceversa.
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Marx explicé que la ley econémica fundamental de la produccién capitalista es la produccion de
plusvalia. Esto es, la necesidad de aumentar incesantemente la cantidad de valor creado en cada
iclo productivo. Para ello, tiene que lograr un consumo ampliado, 0 sea, que cada persona compre
cada vez mas mercancias. Tiene que convertir a los individuos en consumidores ampliados. El
capitalismo significa, ante todo, una nueva relacion entre produccion y consumo, entre los objetos
a ser consumidos y los individuos. «La produccion es la intermediaria del consumo al crear su
objeto y asignarselo, pero a su vez el consumo es el intermediario de la produccion al

proporcionar a sus productos el sujeto para el cual ellos devienen productos»*’.

Esta ley econdmica se convierte en la ley social general que caracteriza a la sociedad capitalista.
Solo es posible lograr la produccion constantemente aumentada de valor si se disponen todas las
relaciones sociales de tal manera que: a) se amplien incesantemente las necesidades de consumo
de los individuos; b) se obtenga la universalizacion de la forma mercancia, es decir, se logre que
las personas sOlo puedan interiorizar sus necesidades y la satisfaccion de estas necesidades en la
forma de adquisicion y consumo de mercancias.'® El capitalismo es por tanto, -dice Marx- ante

todo, un modo de produccion de subjetividad humana (la produccion da lugar al consumidor).

En resumen podemos establecer que si bien es cierto, tal como establece la Sociologia juridica,
que mediante el Derecho se aplican un conjunto de normas a la vida social que ponen en
movimiento un sistema de relaciones sociales o socio-cultural historico-concreto en el interior del
cual tiene lugar el proceso dialéctico -«hacer»(accion)-«ser» (pensamiento)- de produccion-
reproduccion de la conciencia social, esta concepcidn por si sola presenta grandes limitaciones,
pues lo juridico o lo normativo no puede entenderse como un «momento autbnomo e
independiente» sino como una esfera en estrecha interrelacion con la Economia. Son las
«mediaciones» 0 «interrelaciones» Derecho-Economia las que realmente dan cuenta, determinan y
permiten entender la formacion y puesta en funcionamiento de la realidad cultural capitalista en su

conjunto.

En mi caso y para explicar la conformacion de sistemas de relaciones sociales determinados parto

de lo que he denominado el Sistema Cruzado de Validez y Eficacia Derecho-Economia.

" MARX, K. Fundamentos a la critica de la Economia Politica. Ed. Ciencias Sociales. La Habana. 1970. T.I. Pag.
30.
18 ACANDA, J.L. De Marx a Foucault: poder y revolucion. Ob. Cit. Pag. 104-105.
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Refiriéndome en primer lugar, a las nociones de «Validez»” y «Eficaciay, tanto para el Derecho
como la Economia, que tomo como base para mi explicacién, en el campo juridico, Hans Kelsen
(1881-1973) planted esta distincién en sus obras Teoria Pura del Derecho (1934) y Teoria
General del Derecho y del Estado (1945)'°. Afios después Norberto Bobbio formulara y

desarrollara de nuevo en la misma direccion que Kelsen, esta distincion en Teoria General del
Derecho (1954). Tomando esta formula como punto de partida, aunque yendo un poco mas alla de
la concepcidn puramente positivista de Kelsen y Bobbio, entenderemos, en un sentido amplio que
el Derecho sera valido cuando existan los medios e instituciones que propicien la realizacion de
sus disposiciones normativas y de los derechos y deberes que de €l resulten y seré eficaz, cuando
disponga del consenso activo de sus destinatarios, que sea acatado y respetado concientemente, sin
requerir la presion del aparato coercitivo del Estado (Derecho legislado) o de la desaprobacion por
parte de la conciencia comun, cuando exista la denominada opinio iuris 0 opinio necesitatis, que
es la conviccion social de la necesidad y obligatoriedad de la norma.?° En el caso de la Economia,
y en el mismo sentido, diremos que un sistema econdémico sera valido cuando, desde un punto de
vista empirico-racional, existan los mecanismos que le permitan su desarrollo conforme a un fin

«de clase» (la Ley del valor, el mercado, etc. en el caso de un sistema econdmico capitalista, y la

19 Kelsen definid el concepto de validez de una norma como equivalente: a) a fuerza vinculante; b) a existencia; y, c) a acto
normativo -es decir, que su dictado sea establecido por otra norma que sea, ella misma, valida-. Asi pues, la concepcion general de
validez es equivalente a la simple “existencia” y “pertenencia” -de una norma- dentro de un sistema coherente -de normas-. A su
vez, la eficacia se refiere a la relacion entre el contenido de las normas validas y las acciones de los sujetos. Una norma vélida
eseficaz, dice Kelsen, “cuando el hombre se comporta en la forma en que, de acuerdo con las normas juridicas, deben comportarse;
0 sea, que las normas son realmente aplicadas y obedecidas”. (KELSEN, H. Teoria General del Derecho y del Estado. Ed. UNAM.
México. 1995. Pég. 46).

2 Desde la posicion positivista de Kelsen y Bobbio la simple existencia de medios e instituciones que propicien la realizacion de
las disposiciones normativas del Derecho supone ya su eficacia, sin embargo, cuando aqui hablamos de eficacia, estoy
oponiéndome al sofismo naturalista kelseniano (falacia que se comete al inferir que dos términos significan lo mismo, del hecho de
que siempre que uno de ellos es aplicable a un objeto también lo es el otro), y, por el contrario, me refiero a una concepcion
socioldgica de la eficacia, las normas son obedecidas porque los ciudadanos las creen justas y necesarias, la eficacia del Derecho
resulta en este sentido uno de los signos de la hegemonia tal y como la entiende Gramsci.
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planificacion como instrumento principal de direccidn, existencia de un aparato productivo estatal,
etc. en un sistema econémico socialista), y sera eficaz, cuando fruto de factores historico-causales,
este sistema econdmico cuente con el consentimiento de los ciudadanos.?

¢Como adquieren el Derecho y la Economia su validez y eficacia, y por lo tanto, se crea un
determinado orden social organizado?

En cuanto a la validez-existencia (cruce de Validez), el Derecho existe en tanto ha venido
determinado, entre otros aspectos, por intereses econdmicos que determinan la voluntad politica

del legislador?; y, a la vez, tomando como punto de partida la teoria de Derecho como forma

social de Rudolf Stammler (1856-1938)%%, podemos afirmar que todo sistema econémico solo
puede existir mediante una determinada forma expresada en instituciones juridicas, el orden
capitalista es inconcebible sin las instituciones juridicas de la propiedad y el contrato, o el
concepto econdmico de mercancia es ininteligible sin referencia al principio juridico de la libre
disposicion.

Y en cuanto a la Eficacia (cruce de Eficacia), todo sistema juridico sera considerado justo o
legitimo por los ciudadanos, cuando sus representaciones de lo normativo coincidan con los usos y

subjetividad

21 Como dice Bobbio: “el problema de la validez es el problema de la existencia de la regla en cuanto a tal, independientemente del
juicio de valor sobre su contenido de justicia. El problema de la validez se resuelve con un juicio, no de valor, sino de existencia o
de hecho”. El problema la eficacia -en cambio- es el problema de si la norma es o no cumplida por las personas a quien se dirige”
y afiade, “hay normas que son cumplidas universalmente de manera espontanea, esas son las mas eficaces”. (BOBBIO, N. Teoria
General del Derecho. Ed. Debate. Madrid. 1993. Pag. 34-35).

22 Tal concepcidn del Derecho, con vigencia en la actualidad, surge en el siglo XVIII con la asuncion del poder por parte de la
burguesia y la aparicién y consolidacion del Estado moderno como Estado soberano que asume el monopolio de la fuerza y la
produccidn normativa. Con ello se produce un abandono de la concepcidn de inmutabilidad y universalidad del Derecho -modelo
iusnaturalista- que situaba la produccién normativa en un autor suprahumano, Dios o la naturaleza, y la aparicion de un criterio
particularista que afirma que el Derecho posee una naturaleza y una existencia exclusivamente histérica. Se rompe la relacion entre

Derecho y trascendentalidad universal y se constituye una relacion entre Derecho Y Poder politico propio de cada
Estado. EI Derecho proviene pues, del poder, del Estado, y en este sentido, la creacién o
formacién de Derecho responde a los intereses o necesidades que en el campo econémico,
politico, técnico, ideoldgico, etc., se le presenten al grupo o clase dominante. Estos intereses o

necesidades influyen en la formacién de normas juridicas en tanto condicionan una determinada
voluntad politica y juridica.

23 Véase STAMMLER, R. Economia y Derecho segtin la concepcion materialista de la historia. Una investigacion
filosofico-social. Ed. Reus. Madrid. 1929.
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social propios de aquella realidad material-econémica «natural» en que éste se da *; vy, a la vez,todo
sistema econémico sera considerado «justo» y por tanto, «legitimo» por los ciudadanos, cuando como
consecuencia del proceso de regularizacion juridica de todos los sucesos de la vida ordinaria que se
produce en la modernidad (Rudolf VVon Jhering habla en El derecho de la vida cotidiana -1891- de una
asimilacion de la realidad por parte de la estructura juridica) y en consecuencia, con la posibilidad de
«calculabilidad» y «previsivilidad» de cualquier acto humano®, el Derecho ya no se le aparece a la gente
como un simple vehiculo o mediacion de su actividad social y econdmica, sino como la relacién social o
econdémica misma. Se toma la relacion juridica como si fuera el acto esencial mismo, y como el Derecho
estd dotado de legitimidad, la cual le viene dada por la adhesion al principio de legalidad (la creencia
general en el sometimiento a aquellas leyes que han estado sancionadas por los 6rganos y procedimientos
formalmente establecidos), esta legitimidad se extendera o sera otorgada también a la

4 Como establece la concepcion psicologista del Derecho (Georg Jellinek, Eugene Ehrlich, Gabriel Tarde,
etc.) el sentido de moralidad de los individuos es modelado y determinado, en gran parte, no por principios
de justicia absolutos y universales como establece la interpretacion iusnaturalista, sino por el poder del
habito, por lo que llaman, la fuerza normativa de lo real (Los hombres consideran que las cosas hechas de
una cierta manera son justas o injustas, por la simple razén de que ellos, sus padres y sus antepasados, se
han acostumbrado a ese modo particular de hacerlas). El Derecho, en tanto orden normativo, que determina
lo plausible y lo reprimible dentro de un sistema de relaciones sociales, s6lo pueda gozar de eficacia,
cuando sus representaciones 0 concepciones de lo normativo se desenvuelvan de un modo analogo a lo
socialmente considerado “natural”. La existencia de un Derecho de caracter consensualista, exige que el
Derecho no sea sélo voluntad politica normativamente expresada, sino que debe ser ademas declaracion o
expresion de los valores que predominan en la sociedad en un momento determinado. En consecuencia, la
eficacia del Derecho tiene como punto de apoyo o premisa, como condicidn, su adaptacién a las relaciones
materiales vitales histérico-concretas de los hombres, que estan constituidas, en gran parte, por la actividad
econdmica, por la Economia. De no producirse esta correspondencia Economia-Derecho nos
encontrariamos ante una situacién de conflicto entre érdenes normativos en el cual el Derecho positivo y
estatico -juridico-formal- no se corresponderia con las normas o reglas que rigen el funcionamiento-
organizacion social, el orden juridico no realizaria las aspiraciones sociales.

% A partir de la revoluciones burguesas el orden juridico existente basado en generalidades de
interpretacién abstracta, es sustituida por un nuevo modelo basado en el constitucionalismo y la
codificacién, ambos, manifestaciones de un mismo proceso. La codificacion implicard la produccién de
legislacion ordenada sistematicamente e integrada en diferentes cuerpos normativos unitarios segun
materias o codigos. A diferencia del contenido generalizado, diverso y desordenado de las compilaciones,
los cbdigos se caracterizan por: a) referirse a un Unico sector del ordenamiento juridico (civil, mercantil,
penal, etc.), regulando de forma completa todos los problemas que en la materia sobre la que versa se puedan
dar. Hay una voluntad de exhaustividad; b) constituir unaley sistematica y articulada, que se compone de una
estructura muy clara y ordenada, con la intencién de incluir desde unos principios iniciales o conceptos generales
hasta unos Ultimos preceptos concretos y especificos; y, ¢) usar un lenguaje claro y especifico para presentar la
redaccion de las normas y articulos con una claridad y precision absolutas. (Véase SANCHEZ AZCONA, J.
Normatividad social. Ensayo de sociologia juridica. Ed. Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM).
México. 1983. Pag. 58 y 59).
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realidad econémica que hay detrds de la norma juridica, a la accion-objeto de la norma, que sera

interpretada también como «justa»” o «buenay (fetichismo juridico).

Entonces, de esta dialéctica o cruce de validez entre Derecho y Economia surge una realidad
ontoldgica u objetiva histdrico-concreta, mientras que de su dialéctica o cruce de eficacia, nace
una determinada realidad gnoseoldgica o subjetiva. Ambas, unidas, conforman un determinado
sistema de relaciones sociales -una realidad tanto objetivo-material como gnoseldgico-cultural-
(cotidianidad en-si: sentido comin subyacente al empleo del tiempo)?®, en el interior del cual tiene
lugar el proceso dialéctico de produccion-reproduccion de la conciencia social o subjetividad
(dialéctica de lo cotidiano)?’.

De acuerdo con esto, podemos decir que en funcion de la forma -ideoldgica- del «Sistema
Cruzado» -Derecho-Economia Socialista Vs. Capitalista- (por forma entiendo el tipo de recursos o
de instituciones-practicas -forma organizada- y de convivencia o accion reciproca entre individuos
-forma espontanea- en que se materializa el sistema-se conforma uno u otro sistema auto-
reproductivo de relaciones sociales, cuyo contenido (éste hace referencia al sentido o caracter

ideo-l6gico de clase del «hecho de cultura»-dialéctica que vincula unas normas de con

26 Entiendo por cotidianidad en-si el mundo dado por supuesto de la vida cotidiana de un
individuo cualquiera. Conjunto de usos, gestos, actividades, repeticiones que encadenamos en el
empleo del tiempo diario, semanal, mensual, anual, sin que nos paremos a pensar el motivo
porque lo hacemos asi y no de otra forma -sentido comun subyacente al empleo del tiempo-. Es lo
que no tiene necesidad de ser cuestionado porque responde a lo que creemos logico, natural y
necesario, cuando en realidad no es mas que ideo-ldgico, contingente y cultural (modos de
proceder ideo-l6gicos propios de una clase convertidos en modos de proceder l6gicos de y para
todas las clases) y, por tanto, modificable por los seres humanos. La denominada reflexibilidad
(Bourdieu P., Wacquant L. 1995), entendida como la capacidad del conjunto de los sujetos de
deconstruir-pensar su accién y las propias estructuras en que ella se enmarca, se constituye como
el método gnoseoldgico principal de desfetichizacion de esta realidad. (\Véase mi articulo Poder y
Hegemonia politica. El “sistema cruzado de validez y eficacia” Derecho-Economia. Revista
Espiral. Estudios sobre Estado y Sociedad. Centro Universitario de Ciencias Sociales y

Humanidades (CUCSH). Universidad de Guadalajara (UDG). México. No. 37. Septiembre 2006.).
27 Entiendo por dialéctica de lo cotidiano, aquella forma o movimiento triadico-ciclico en que se desenvuelve la
realidad permitiéndole alcanzar el caracter de cotidianidad en-si (sentido comln), y por tanto, garantizando su
gobernabilidad y reproduccién (produccion-reproduccion de la realidad). Los tres momentos de este ciclo son: 1. La
sociedad es un producto humano. 2. La sociedad es una realidad objetiva. 3. El hombre es un producto social. (La
sociedad es producida por las inter-acciones entre los individuos que la constituyen y a la vez, la sociedad misma,
como un todo organizado y organizador, retroactda para producir a los individuos. Asi es que, los individuos en sus
inter-acciones, producen a la sociedad, la cual produce a los individuos que la producen. O dicho de otra manera, la
determinacion social de las interacciones entre los individuos en la Sociedad Civil (organizacidn social) y, en
consecuencia, de nuestro yo y de nuestro actuar-pensar ‘“natural”, nos hace desarrollar sin darnos cuenta la
reproduccion  constante de la trama en la que tal determinacion tiene lugar.  (ldem).
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ducta y una concepcion del mundo), produce-reproduce unos u otros tipos de subjetividad, o sea,
valores humanista-socialistas vs. valores racional-utilitaristas).

Viendose tanto el Derecho como la Economia y sus mediaciones, como sistema o totalidad,
interpretando nuestro quehacer diario no como actos-imposiciones juridico-econdmicos completos
en si mismos, y encadenados unos con otros en distintos espacios o interrelaciones, sino como
organicidad «cosificada» de la convivencia (institucion) -en un determinado «Estado de clasex»-
con principios o caracteristicas unitarios particulares, que podemos desprender de ella
determinadas formas o maneras de pensar, de sentir o de obrar colectivas, comunes a los
miembros del grupo, que sobrepasan a los individuos, a los cuales desbordan (posibilidad de
derivar distintas conductas de unos principios unitarios comunes). A modo de ejemplo tenemos
encuestas como la sefialada por Dieter Fuchs en su articulo The Democratic Culture of Unified
Germany (1999), realizada en Alemania a partir de preguntar a los ciudadanos ;qué aspectos
consideraban mas importantes para la existencia de la Democracia?, a la que los ciudadanos de la
antigua parte oriental respondian en términos de derechos economicos y sociales, mientras que los
de la ex-parte occidental lo hacian, segun la concepcion liberal, en términos de partidos politicos,
votaciones y derechos civiles y politicos?®. Lo que demuestra que podemos hablar, en este caso,
de determinadas formas de conciencia social colectivas propias de cada grupo en funcion de su

modelo juridico-econémico.

Esta comprension «sistémica» del Sistema Cruzado de Validez y Eficaz Derecho-Economia, como
gran construccién unitaria 0 como sistema coherente unitario sin contradicciones del poder
desprender modelos «coherentes» 0 «puros» (sin conflictos) de conciencia social, es un tanto
reduccionista, pues no es capaz de diferenciar gente, o mejor dicho, las diversas posiciones que la
misma intuicion ordinaria del universo particular opone con fuerza. La inexistencia en el siglo XX
de realidades juridico-econdémicas nutridas de fuentes mono-filosdficas?®, hace que existan dentro

de cada Estado multiples espacios-di

2 FUCH, D. The Democratic Culture of Unified Germany. En Critical Citizen: Global suport for Democratic
Governance. Ed. Pipa Norris. New Cork: Oxford University Press. Citado por BAVISKAR, S. y FRAN T.
MALONE, M. What Democracy Means to Citizen. En Revista Europea de Estudios Latinoamericanos y del Caribe.
CEDLA. Amsterdam. No. 76. Abril 2004. Pag. 14.

29 El potencial revolucionario que abrié en los paises capitalistas la victoria de la revolucion soviética de 1917, obligo
a éstos a un proceso de agregacion de los llamados derechos sociales en sus textos constitucionales -Constitucion
espafiola de 1931, la de la IV Republica en Francia o la de la Republica en Italia-, y a su vez, la necesidad del
socialismo, después del fracaso de las revoluciones centro-europeas -1918-1923-, de “coexistir” y competir con el
bloque occidental, le obliga a asumir mecanismos de mercado -NEP en la URSS, afios después, socialismo de
mercado en China (1978) y Vietnam (1986).
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namicas o formas de sociabilidad (cruces valido-eficaces) tanto propioideo-l16gicos (propios de la
clase dominante) como alter-ideoldgicos (identificativos de las clases dominadas), que interpelan
constantemente a los ciudadanos, lo que hace que la conciencia social del receptor no funcione
como cuerpo de pensamiento monolitico, sino como un

«camp» donde existen varias subjetividades, muchas veces no coherentes entre si, que en cada

situacion reconstituyen la propia identidad y concepcion de lo correcto.

En cualquier caso e independientemente de ello, no resulta descabellado la posibilidad de
establecer determinadas formas de conciencia social colectivas propias de cada sociedad en
funcién de su modelo juridico-econémico: la existencia, por tanto, de una relacién Derecho-
Economia-Conciencia Social. A partir de esto, podemos preguntarnos lo siguiente: ;Aquello que
en las Gltimas décadas se denomind «pensamiento Unico» y que José Saramago definié como no-
pensamiento o pensamiento cero®, dominante en las mentes de los ciudadanos de los paises de
capitalismo avanzado, es fruto -entre otros aspectos- de las transformaciones sufridas por la
Economia y el Derecho en la actual fase de mundializacion? La respuesta a mi parecer, es,

afirmativa; veamoslo.

Las transformaciones del Derecho en la mundializacién econdmica capitalista y la creacion

del nuevo sujeto consumista

La globalizacion o mundializacién es un término que introducen las Escuelas de Administracion
de Empresas de EUA en los afios 80, después el concepto serd promocionado por consultores de
negocios y empresas conectadas tanto a esas entidades como a organismos internacionales, tales
son los casos del Banco Mundial (BM), el Fondo Monetario Internacional (FMI) o la OCDE, hasta
que se extiende por diversas publicaciones econdmicas y financieras y, por fin, se termina

vulgarizando.®! Las caracteristicas del nuevo mundo globalizado han

30 “El pensamiento Unico, ni siquiera es pensamiento. Es, mis o menos, pensamiento cero. (...) Ni siquiera nos
referimos a un pensamiento Unico, como el que se instalo, por ejemplo, en la Alemania nazi. Ellos tenian un
pensamiento Unico, equivocado y criminal, con las consecuencias que se vieron y las raices conocidas. Ahora no.
Ahora sencillamente no se piensa, domina el pensamiento cero. La aceptacion de lo que existe sin criticarlo, sin
intentar cambiarlo. Todos esperan que al dia siguiente alguien proponga lo que hay que hacer y pensar, pero al dia
siguiente diran sigo pensando en nada”. (SARAMAGQO, J. Dialogos entre José Saramago e Ignacio Ramonet. En Le
Monde Diplomatique. Edicion espafiola. Julio 2002. Pag. 14).

31 PIQUERAS, A. Economia. En DE LA CRUZ, 1. (coord.) Introduccién a la antropologia para la intervencion
social. Ed. Tirant lo Blanch. Valencia. 2002. Pag. 196.
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sido definidas de distinta manera por los diversos autores (véase Giddens A., Beck U.,
Wallerstein 1., etc.)®?; en cualquier caso, lo que cabe preguntarse es ;qué ha impulsado el actual
proceso de integracion mundial de los procesos productivos y de los mercados de trabajo (Sistema
capitalista=Sistema mundial)? Y la respuesta es inevitable: el advenimiento de la tercera
revolucion industrial, caracterizada: 1) por el empleo de nuevos materiales de origen quimico o
incluso bioguimico (desde la fibra dptica a todo tipo de plasticos, tejidos y otros bienes tratados
quimica, bioguimica o genéticamente), la introduccion generalizada de la informatica en la
produccion (la computacion hace posible confiar a maquinas todo tipo de tareas, tanto materiales
como intelectuales, y disminuir, drésticamente, la intervencién humana directa) y en el consumo
individual; y, 2) por la adopcion de nuevas formas organizativas para desarrollar los procesos

economicos (empresas transnacionales que operan en red)®,

Esta tercera revolucion industrial y su consecuencia: la mundializacion, ha supuesto importantes
transformaciones. El «campo» de poder contemporaneo* aparece constituido, ahora, por dos tipos

de poder diferentes:

1. El poder politico-estatal (Estado abierto o permeable), por lo comin un Estado-nacion o
asociaciones estatales como la Union Europea (UE), que constituye la antigua instancia que asume

el poder publico explicito y manifiesto de la sociedad, y quien implementa las politicas;

. El soberano privado supraestatal difuso, constituido por el poder estratégico conjunto de las
grandes compafiias transnacionales y sobretodo, hoy, de los conglomerados financieros.

32 GIDDENS, A. Sociologia. Ed. Alianza. Madrid. 1996. Cap. XVI; BECK, U. ¢(Qué es la globalizacién?. Ed.
Paidos. Barcelona. 1998; WALLERSTEIN, I. The Modern World System. New York. Academia Press. 1976.

33 Las empresas transnacionales realizan una segmentacion del proceso productivo de las diferentes especies de
bienes, lo que permite operar en red. Esto es: una red integrada por diferentes unidades productivas y empresariales,
en distintos paises, con distintos segmentos de esos procesos a cargo de cada una, realiza el conjunto de la produccion
de la compaiiia transnacional. Operar en red posibilita ademas, la “deslocalizacion” de los procesos productivos que
pueden ser trasladados de una sede a otra, de un pais a otro, en busca de las mejores condiciones posibles
(legislaciones laborales, fiscales o medioambientales, capacitacion de la mano de obra, facilidades estatales de
financiacion, condiciones de estabilidad politica, econdmica, etc.). (Sobre las caracteristicas propias de la llamada
Tercera Revolucion industrial, véase CAPELLA, J.R. Fruta prohibida. Una aproximacién historico-teorética al
estudio del derecho y del estado. Ed. Trotta. Madrid. 1997. P4g. 243-257).

3 La nocion de “campo” es planteada por Pierre Bourdieu i Loic Wacquant en Respuestas. Por una antropologia
reflexiva (1992). Bourdieu abandona el término sociedad y en su lugar formula la idea de “campo” como espacio
social de lucha entre fuerzas, “un campo -dice- es un espacio donde encontramos fuerzas actuales y potenciales, en
lucha por la conservacion o la transformacion de la configuracion de estas fuerzas”. (BOURDIEU, P. y
WACQUANT L. Per una sociologia reflexiva. Ed. Herder. Barcelona. 1994. P4g. 78).
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Ambos poderes Estado abierto/soberano supraestatal privado estan interrelacionados. EI poder del soberano
privado supraestatal no es algo auténomo del otro, sino tiene efectos de naturaleza publica, precisamente,
porque determina las politicas estatales. El soberano difuso no es solo capaz de imponer sus opciones
politicas a los Estados penetrando la voluntad de sus instituciones, sino que, admas, dificulta llevar a la préctica
las politicas decididas por las instituciones estatales cuando son incoherentes con sus propias opciones. El
soberano privado sefiala el tipo y condiciones de la politica econdémica aceptable para él., y el Estado abierto
mediante la gestion estatal y la intervencion politico-econdmica —administrativa de la actividad econdémica se
dedican a instrumentar las politicas que le vienen sefialadas por la instancia supraordenada

35 Estas hacen referencia al marco de condiciones necesario para el funcionamiento de las compafiias transnacionales:
para facilitar los flujos del capital financiero, eliminar o graduar incompatibilidades o fronteras tecnoldgicas, politicas,
arancelarias y de cualquier tipo referentes al trafico de bienes y servicios, y acordar la distribucion de los ambitos de
actuacion de los diferentes grupos econdémicos.

36 Como sefiald James Petras: “lejos de ser contrario al estatismo, el capital multinacional exige un Estado activista
que desmantele el Welfare State a favor de la mundializacion” (PETRAS, J. El mito de la globalizacion. En
Ajoblanco (Barcelona). Nim. 105. 1998).

37 Sobre esta dualidad de poderes véase CAPELLA, J.R. Grandes esperanzas. Ed. Trotta. Madrid. 1996. Pag. 161y
Ss.

% La Union Europea y el proceso de construccion neoliberal europeo constituyen un ejemplo claro de tal
subordinacion del Estado abierto a los dictados del soberano privado supra-estatal (grupos de presion, como la
European Round Table -ERT-, la patronal europea UNICE, AmCham, etc. que agrupan las principales empresas
transnacionales). El primer gran paso para la adopcion y consolidacion del modelo econémico neoliberal en la Unién
Europea debemos ubicarlo ya con la entrada en vigor, en 1987, del Acta Unica Europea (AUE), tratado que basandose
en el documento “Europa 1990. Un programa de accion”, elaborado por la ERT, revis6 y ampli6 el Tratado de Roma
de 1957, texto constitutivo de la denominada CEE (Comunidades Econdémicas Europeas). El gran objetivo o aporte
del Acta Unica Europea, fue establecer el soporte juridico para la implantacion del Mercado Interior o Mercado Unico
para 1993. El Mercado Unico proponia la eliminacion para este horizonte temporal, de todas las trabas internas a la
libre circulacion de mercancias, servicios, capitales y personas. Ello supuso que el gran capital de los paises mas
potentes de la Comunidad pudiera operar sin ninguna restriccién en todo el territorio comunitario, llevando a que la
pequefia y mediana industria de los paises méas retrasados, entre ellos Espafia, experimentaran una competencia
enorme que las llevo al cierre.Este esquema neoliberal se profundizé todavia mas, tres afios después del AUE,
con la presentacion del Informe Delors, en 1989. Este informe se caracterizd porque, desde este momento,
la politica econémica de la Comunidad Europea ya no s6lo se centr6 en el plano supranacional, sino que
empieza a intervenir con fuerza en la politica econdémica interna de los Estados, sobretodo en materia
monetaria y fiscal. El objetivo era impedir que ningln gobierno aplicase en su pais politicas econémicas
no-neoliberales. Los tres principales objetivos que segun el plan disefiado en el informe tenian que cumplir
los Estados antes de fines de 1993, eran:-Liberalizar los movimientos de capital, en 1990. Es decir,
dejar de regular las transacciones en dinero entre paises. -Prohibicion de los gobiernos de recurrir
al Banco Central para obtener dinero, prestado hasta el momento una parte en condiciones
favorables, con el que financiar el gasto publico. A partir del Informe Delors, si los gobiernos

necesitan dinero deben recurrir al mercado como cualquier otro solicitante de crédito.
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Todo este nuevo contexto econdmico, surgido con la mundializacion capitalista, producira
también importantes transformaciones en el Derecho:

- Tiene lugar una crisis del Derecho Internacional Publico. Los principios tradicionales— desde
finalizada la Segunda Guerra Mundial y sostenidos tanto en el derecho internacional como con el

de la igualdad formal entre estados soberanos, se agrietan. Se consagra de una parte, la
desigualdad entre estados (algunos son objeto de agresiones militares 0 econdémicas sin que ello
suscite protestas relevantes de la comunidad internacional), y por otra parte, se afianza un
«derecho de ingerencia» cuya definicién queda asignada, en el mejor de los casos al Consejo de
Seguridad de Naciones Unidas, y en el peor, a la OTAN.

Esto tiene un doble efecto beneficioso para el capital: si el Estado quiere hacer gasto publico debe pagar un interés al

capital para financiarselo, y, al costarle esto mas dinero al Estado, hay menos inversion puablica y por tanto, mas
espacio en muchos servicios hasta ahora publicos, donde el capital puede invertir. Compromiso estatal de dar la
independencia a sus Bancos Centrales. Los Bancos Centrales eran instituciones publicas que, segln la politica del
gobierno de turno, controlaban la cantidad de moneda, procurando cumplir los objetivos de politica econémica
principalmente en dos aspectos: el control de precios y la consecucion del pleno empleo. Ahora, el informe propone
que los Bancos Centrales se transformen en instituciones independientes de los gobiernos o cualquier otra autoridad y
cuyo Unico objetivo sea controlar que los precios no suban, se abandona por tanto, elobjetivo del pleno empleo.
¢Porque el mantenimiento de los precios?. Los grandes propietarios de capitales que invierten sumas
enormes en el mundo entero, tienen que convertir sus délares en la moneda de los paises a los que acuden,
para poder operar en los mismos. Si los precios suben en estos paises, las monedas pierden valor, con lo
que los grandes capitales si quieren marcharse del pais y volver a recuperar la moneda de origen, pierden
dinero por la diferencia de cambio. Y como que los grandes capitales invierten a corto plazo y entran y
salen rapido de los paises, quieren que los precios no suban.

Una vez hecho realidad el Mercado Unico, los dirigentes europeos empiezan a preocuparse por los aspectos
monetarios, por la blsqueda de un sistema monetario. Es evidente que ninguna comunidad econdmica puede
constituirse sin una cierta estabilidad entre las monedas de sus participantes. El paso realmente importante en esta
materia tiene lugar el 7 de febrero de 1992, con la firma por los jefes de Estado y de gobierno, del Tratado de la
Unién Europea (TUE), méas conocido como Tratado de Maastricht, y que constituye la segunda reforma extensa del
derecho comunitario europeo después del AUE. Este supone el cambio de nombre de la Comunidad Europea por el de
Unién Europea y es el tratado a partir del cual se avanza hacia el establecimiento de la moneda Unica. El Tratado de
Maastricht entr6 en vigor, después de la ratificacién de los parlamentos y de los 6rganos competentes de los Estados
miembros, el 1 de noviembre de 1993, e impulsa un conjunto de modificaciones de las que podemos destacar dos
elementos fundamentales: 1°. Constituyd la decision de hacer desaparecer todas las monedas de los paises que
integraban la UE e implantar en su lugar una moneda Unica -el euro- en 1999, que tendria su expansion total a la
ciudadania el 1 de enero de 2002. Justificandose con la preocupacién de que la moneda Unica tenia que ser fuerte, y
por tanto, todas las economias de los paises que formaran parte de ella tenian que estar saneadas, para los paises
miembro que quisieran pasar a formar parte de la Unién Monetaria, la UE establecié duras condiciones- denominadas
condiciones de convergencia (el déficit de los Estados no podia ser superior al 3% y debia tender al déficit O, lo que
limitaba enormemente las posibilidades de los gobiernos de aplicar politicas publicas activas)- para la intervencion
publica de los paises miembro. Aquellos que no las cumplieran no podrian formar parte del club de la moneda Unica;
y, 2°. La constitucion del Banco Central Europeo (BCE), institucidn con caracter de total independencia de cualquier
autoridad o mecanismo politico de control y, con el Unico objetivo de controlar el nivel de precios o inflacidn,
objetivo prioritario, como he explicado més arriba, de la politica neoliberal. Como la moneda Unica supone en la
préctica, la desaparicion de los Bancos Centrales de los paises miembros, toda la politica monetaria queda ahora, en
manos de un Gnico banco central para todos los paises miembros.

Este proceso de construccion neoliberal europea, continua con el “Pacto de Estabilidad y Crecimiento” de Dublin en
1996, que disciplina la autonomia econémica de los Estados, obligdndolos a adoptar politicas econémicas neoliberales
y tendrd su culminacion con el “proyecto de Tratado por el que se instituye una Constitucion para Europa”, presentado
en el Consejo Europeo de Saldnica el 2004. (Para un estudio detallado del proceso de construccion europea, véase
ETXEZARRETA, M. Una panoramica critica de la Unién Europea: Un texto de divulgacion. En Ndmadas. Revista
critica de Ciencias Sociales y Juridicas. Universidad Complutense de Madrid. Pub. Electronica. NUm. 6. Julio-
diciembre 2002).



Reformulando la sociologia juridica...

- Surge un nuevo «Derecho Internacional Privado», designado con el nombre lex mercatoria
privada. Esta se refiere al conjunto de normas acordadas— explicita o implicitamente— por los
grandes agentes econdmicos, con independencia de los poderes publicos (es Derecho creado
directamente por el soberano privado supra-estatal), para regular sus relaciones reciprocas®, sus
relaciones con los estados abiertos y para determinar las politicas de éstos.*® Mediante
instituciones internacionales como el BM, el FMI, y el G7, etc.... donde los principales agentes
econdmicos tienen gran poder, estos acuerdos acaban convirtiéndose en un instrumento juridico
publico, incluso, en ocasiones, los Estados que se apartan de tales politicas son sancionados
econdmicamente.

- Se produce una crisis del Derecho Constitucional que se convierte en derecho de papel. La
mundializacion implica un cambio en el sistema de fuentes del Derecho que esta poniendo,
abiertamente en crisis, algunos de los principios constitutivos del Derecho moderno nacido de las
revoluciones liberales: en concreto, la crisis de la forma estatal de derecho, de la primacia de la ley
estatal como fuente de derecho y del monopolio estatal de creacion juridica.** En el contexto de la

mundial-

39 Estos acuerdos entre los grandes agentes econdmicos hacen referencia principalmente a: acuerdos sobre politicas
publicas, acuerdos de “normalizacion” técnica, acuerdos de produccion y acuerdos de reparto de mercados.

40 Sobre la nueva lex mercatoria véase: Frontiéres du Droit y Lex Mercatoria. En Archives de Philosophie du Droit.
Nam. 9. 1964; y, WILKINSON, V. The New Lex Mercatoria. En Journal of Internacional Arbitration. Vol. 12. Nim.
2. 1995, P4g. 104 y ss.

41 A la vez, y a pesar de que ultimamente, fruto de la “Constitucién” Europea, se ha citado el surgimiento de un
“derecho constitucional internacional”, no creo que podamos hablar de él. La fuente de derecho principal en el ambito
internacional son los Tratados. Los Tratados internacionales se han convertido en la practica de los Estado en la forma
méas usual y rapida de creacion de obligaciones internacionales, pues en una sociedad progresivamente inter-
dependiente, la convocatoria de conferencias internacionales de codificacion y desarrollo mediante Tratados de
derecho internacional, constituye la forma méas eficaz para poder llegar a soluciones rapidas y universalmente
aceptadas entorno a los problemas que van surgiendo constantemente. De hecho, por su forma de elaboracién y por el
método de aprobacion, el denominado “proyecto de Tratado por el que se instituye una Constitucion para Europa” se
acerca mas a un Tratado que no a una Constitucion en sentido estricto. “Una Constitucion supone ante todo un poder
constituyente”, asi se expresaba Sieyés en su proyecto de Declaracion de Derechos, que bajo el titulo Reconnaissance
et Exposition Raisonnés des Droits de ['Homme et du Citoyen sometio a la consideracion de la Asamblea Nacional
francesa los dias 20 y 21 de julio de 1789. El poder constituyente no es mas que el instrumento, a través del cual la
nacién decide organizarse politicamente y ordenarse juridicamente, reclamandose para si misma la posicion de centro
de poder originario, autonomo e incondicionado. Lo que define por tanto, al poder constituyente no es la legalidad
sino la legitimidad. A diferencia de los poderes constituidos que son poderes de naturaleza juridica en la medida en
que su formacion y competencias estadn definidas en la Constitucion, en el origen del poder constituyente o de la
Constitucion no hay ninguna norma que le sirva de punto de referencia, ya que ella es la primera de todas, este opera
en una suerte de vacio juridico, él mismo es el origen de todo Derecho, aquello Unico que lo define es ser
manifestacién de la soberania popular. En consecuencia, el poder constituyente tiene que ser un poder politicamente
legitimo, el concepto de legitimidad es la caracteristica constitutiva principal de todo poder constituyente. En el caso
del
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zacion asistimos, como hemos visto, a un incremento constante de la creacion no politica de
derecho*2.*® Derivado de esto, en el ambito interno de los Estados abiertos hay una crisis de las
instituciones de mediacién politica, la autonomia parlamentaria se ve enormemente afectada por la
accion del soberano difuso, que impone sus propias normas. La actividad politica entra, en este
contexto, en la Orbita de las peleas verbales televisivas, publicitarias y espectaculares entre lideres
politicos para disimular la pérdida de autonomia.

- El Derecho (o proteccion) laboral y asistencia se volatilizan fruto de la «desregulacion».
Desregulacion no significa ausencia de normas, todo lo contrario, las normas subsisten aunque
ahora, la capacidad de normar se desplaza de la esfera publica a la privada. Ya no es el «pueblo»
quien establece cargas y obligaciones a los empresarios sino a la inversa.

- Otros nuevos fendmenos juridicos derivados de la globalizacion son: la denominada
«ecologizacion» del derecho, esto es, su adaptacion a la necesidad de hacer frente a la crisis
ecoldgica derivada de la contradiccion inherente entre la tendencia de la Economia a reproducirse
hasta el infinito y el caracter finito de los recursos que necesita tal produccion; o, la problematica

juridica suscitada por las nuevas tecnologias, que va desde

proceso de aprobacion del Tratado Constitucional europeo, no se da ninguna de estas caracteristicas. En primer lugar,
de ninguna manera los ciudadanos han podido discutir el articulado de la futura “Constitucion”. Desde el punto de
vista de la participacion ciudadana, la apertura de un sitio web de la Convencién y el limitado derecho de audiencia
concedido a algunos “interlocutores sociales” no pueden sino considerarse un pobre sucedaneo de lo que cabia esperar
de un momento extraordinario de movilizacion y deliberacién como es un “momento constituyente”; Segundo,
tampoco han podido escoger a los miembros de una Asamblea Constituyente encargada de redactar la Constitucién,
tal trabajo lo ha hecho, una Convencion “fantasma” de composicion no-democrética. El plenario de la Convencion no
se reunié mas que una o dos veces por mes de los quince que duraron los debates (y s6lo media jornada). La voz
cantante en todo el proceso la llevo el Praesidium, un reducido grupo de notables integrado por doce personalidades
y capitaneados por el conservador Valery Giscard d’Estaing. En esas sesiones, el ex-presidente francés impuso el
curioso procedimiento de no votar y se reservo la interpretacion de los consensos alcanzados. En la préactica, de hecho,
fueron él mismo y los propios ejecutivos de los Estados que lo habian nombrado quienes se hicieron con el monopolio
del poder de apertura y cierre de la reforma, manteniendo un control cerril sobre los canales de participacion
timidamente abiertos en esta ocasion; Y, en tercer lugar, se les niega también el derecho de poder decir “No” al
Tratado Constitucional en un referéndum popular. El proyecto ha sido aprobado por los jefes de Estado o de gobierno
de los paises miembros y estos no aceptan un “No” por respuesta de los ciudadanos. El “rompimiento de las reglas del
juego” (suspension de los referéndum populares previstos) en el Cnsejo Europeo de Bruselas del 16 y 17 de junio de
2005, después del “no” de los ciudadanos franceses y holandeses, por miedo a que los noes se extendieran lo pusieron
de manifiesto. (Sobre las caracteristicas de “poder constituyente” véase PEREZ-ROYO, J. Curso de Derecho
Constitucional. Ed. Marcial Pons. Madrid. 1997).

42 \Jéase MERCADO, P. El “Estado comercial abierto”. La forma de gobierno de una economia desterritorializada.
En VV.AA. Transformaciones del derecho en la mundializacion. Ed. Consejo General del Poder Judicial. Madrid.
1999. Pag. 131-136.

43 Para el concepto de soberania y su crisis puede verse FERRAJOLI, L. La sovranita nel mondo moderno. Bari.
Laterza. 1997.
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los delitos cometidos mediante estas o la proteccion de la titularidad juridica de las mismas, por

poner ejemplos convencionales.**

Como consecuencia de todas estas transformaciones podemos deducir que la mundializacion ha
supuesto en la esfera juridico-econdémica, una reformulacién del concepto de validez-existencia.
Asistimos a la desarticulacion y abandono de la construccion juridico-politica del siglo XX
(Keynesianismo), y por tanto a la invalidez del mismo—el desuso anula la validez de un orden
juridico—, y a la conformacién de una nueva validez juridico-econdmica basada en la citada lex
mercatoria privada supra-estatal que pasa a regular la esfera practica cotidiana (el dgora publica
es ocupada por las empresas transnacionales).

Asimismo, este modelo nos lleva también a una reformulacién en la actualidad del concepto de
legitimidad-eficacia, de aquello considerado «justo-injusto», «bueno-malo», por los ciudadanos.
La limitacion objetiva de la soberania del Estado abierto (crisis de la representacion politica
publica), supone también una erosion del sistema de legitimacion del «orden social» propio de
esta, la instancia democratico-representativa (gobierno-parlamento), basada en la «soberania
popular», y que al limitar su capacidad de decision, limita también la capacidad de decision de la
ciudadania y por tanto, la naturaleza democrética del modelo.

Los conceptos tradicionales de la Ciencia Politica, utilizados histéricamente, ya desde el siglo
XVI con Jean Bodino*® o Nicolds Maquiavelo*® para analizar el aspecto organizativo de las
relaciones de poder y como éstas operan sobre la estructura social, quedan ahora obsoletos.
Paralelo a ello, el «empoderamiento» del nuevo poder privado supraestatal supondra la
emergencia o instauracion de un nuevo sistema de legitimacion del «orden social»propio de este,

la «eficiencia» técnico-productiva.

4 Para un estudio méas detallado de las transformaciones sufridas por el Derecho en la mundializacién capitalista
véase CAPELLA, J. R. Estado y Derecho ante la mundializacion: aspectos y problematicas generales. En VV.AA.
Transformaciones del derecho en la mundializacién. Ob. Cit. Pag. 114-119.

4 En Los seis libros de la Republica (1576), Jean Bodino (1530-1596) introduce por primera vez el concepto de
soberania y le otorga, como atributo central e importantisimo, la producciéon normativa: “El primer atributo del
principe soberano es el poder de dar leyes a todos en general y a cada uno en particular” (BODINO, J. Los seis libros
de la Republica. Ed. Aguilar. Madrid. 1973. P&g. 66).

46 Maquiavelo es el primero en analizar las relaciones de poder desde una Optica secularizada y como objeto
auténomo de estudio. Anteriormente, en Aristoteles la politica formaba parte de la “ética” y en Tomas de Aquino de
la “religion”. Véase El Principe (1513-1515) o Discursos sobre la primera década de Tito Libio (1513-1517).
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El sistema de legitimacion con que cuenta el soberano supra-estatal privado no es el mismo que el
de las entidades estatales. Su naturaleza le impide presentarse como poder democratico— ni
siquiera en una concepcidn degradada y pervertida de la democracia como es la procedimental o
formalista— precisamente por contraponerse a los poderes incoativamente democraticos.
Tampoco puede recurrir a sistemas de legitimacion de tipo comunitario como el de los
nacionalismos o los fundamentalismos, pues le es imposible presentarse como comunidad, ya que
es excluyente de las poblaciones. Tampoco puede hacerlo por razones estructurales, por ser difuso
y manifestarse s6lo espectralmente en la esfera publica. El sistema de legitimacion al que recurre
el soberano privado supraestatal es el discurso acerca de la «eficiencia» técnico-productiva, a la
el crecimiento econdémico y el «progreso», y que es visto por el ciudadano del«norte»”,
caracterizado por su individualismo y por llevar una vida «muy privada», atendiendo a sus
relaciones particulares desentendiéndose de las cosas publicas*’, por querer divertirse hasta
morir* ; en lugar de participar como ciudadano, contempla el espectaculo*® publico desde su
nicho consumista como una cualidad del sistema, ya que le atribuye la procuracion indefinida de
un 2 o 3 % anual de crecimiento de las rentas en las metropolis del «norte»>°. Se produce, pues,
una vinculacion entre el nuevo Derecho -y Economia- (neoliberal) y lo considerado «bueno» o
«justo.

De todo esto se crea un nuevo «sistema de validez y Eficacia» Derecho-Economia, ambos, ahora,
basados en «el impulso de» o0 en la expansion incontrolada de la produccion y, consiguientemente,
del consumo. Esta relacion deviene fendmeno cultural— cuyo desarrollo empirico (el espacio
social pasa a operar ante todo como “espacio de consumo») —°! ha creado las bases para la

insercion en la vida social

47 Desastres sociales y medioambientales que tal “eficiencia” técnico-productiva supone.

48 \Véase POSTMAN, N. Diverstirse hasta morir. El discurso pablico en la era del show business. Ed. De la
Tempestad. Barcelona. 1991.

49 Véase DEBORD, G. Comentarios sobre la sociedad del espectaculo. Ed. Anagrama. Barcelona. 1990.

%0 Segln sus Informes sobre la Economia y la Estabilidad del Sistema Financiero del 2005, el Fondo Monetario
Internacional (FMI), anunci6 que la economia espafiola crecerd en el 2006, un 3,3%. Sin embargo, el mismo informe
alerta a Espafia de la necesidad de un conjunto de “reformas estructurales ambiciosas”, destinadas al abaratamiento
del despido y a contener el gasto publico, especialmente en las comunidades auténomas. (Periodico AVUI. Barcelona.
Jueves, 15 de junio de 2006. P4g. 23).

51 El espacio social es invadido por la publicidad. Esta es uno de los pilares del sistema capitalista actual. Estimula el
consumo de productos indtiles, manipula a los ciudadanos, les da informacién falsa, fomenta las bajas pasiones,
invade las ciudades, expande formas de vida vacias e insostenibles. Los anun
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( dialéctica de lo cotidiano / cotidianidad en-si) de nuevos «valores» rectores de la actividad
humana préctico-concreta. En inglés, publicidad se llama advertising, una palabra que proviene
del latin vertere, que significa «<mover la mente hacia», y es justamente lo que sucede a escala
social: una reconstruccion por parte de los ciudadanos, social e individualmente; se produce una
especie de revolucion antropolégica, que se traduce en varios niveles:

- Descriptivo: les dice como es el mundo;

- Técnico: les da las instrucciones para saber como actuar y como hacer las cosas;

- Normativo: les proporciona los valores, los elementos de juicio sobre las cosas, sobre el mundo;

Y,
- Prospectivo: les dice lo qué es posible e imposible, por tanto marca la posibilidad de alcanzar

determinadas metas;
Tales valores son lo que denominamos, pensamiento Unico, el cual presenta al modus vivendi
basado en el binomio medio-fin (calculabilidad de intereses individuales) y el consumismo

desenfrenado como el dotado exclusivamente de racionalidad.

cios asedian por todos lados. En la calle, en forma de plafones publicitarios, afiches fijos, afiches en autobuses; en
casa, en el buzon, en la television disfrazada de “entretenimiento”; o incluso, con la ropa. Su agobiante insidencia ha
provocado sin embargo, la apariciéon de muchas formas de resistencia. En Francia, una coordinadora de grupos contra
la publicidad llamada RAP (Resistance a I’Agression Publicitaire), desmonta plafones publicitarios para evitar lo que
denomina la “contaminacioén visual”. En San Francisco, el BLF (Billboard Liberation Front), contestan los plafones
publicitarios de las corporaciones tabacaleras y petroleras, mas bien dicho, los activistas del BLF, dicen que
“mejoran” los anuncios. Por otro lado, primero en Canad4, después también en EUA y hoy en muchos otros paises,
Adbsuters es un movimiento célebre para los “subvertising” (anuncios -advertising en inglés- subversivos) que
publican en su revista, llamada también Adbusters, y que cuenta con 120.000 suscriptores. (Véase los siguientes sitios
web: www.adbusters.org; www.subvertise.org; www.consumehastamorir.com; www.antipub.net;
www.billboardliberation.com; www.guerrillagirls.com; www.lisergia.net; vy, www.sindominio.net/fiambrera/).


http://www.adbusters.org/
http://www.subvertise.org/
http://www.consumehastamorir.com/
http://www.antipub.net/
http://www.billboardliberation.com/
http://www.guerrillagirls.com/
http://www.lisergia.net/
http://www.sindominio.net/fiambrera/)
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Conclusiones

Consecuentemente podemos considerar:

1. La Sociologia juridica se constituye como una disciplina de vital importancia para proceder
al analisis de las causas y los efectos de la existencia factica de un orden juridico, en tanto
complejo de méximas normativas que operan como determinante en el pensamiento y actuar
social de los seres humanos.

2. Para que un sistema de relaciones sociales pueda darse es necesario que las acciones de los
individuos estén reguladas por cddigos comunes bajo premisas de permisividad-prohibicion.
Entre los mecanismos reguladores de tales cddigos que, aplicados a la vida social, ponen en
movimiento un proceso social determinado dentro de los canales de la cultura, se encuentran el
Derecho y la Economia.

4. La Sociologia juridica clasica consigue explicar coherentemente como a través del Derecho
se «fabrica» el consenso social necesario para ejercer el poder, sin embargo esta concibe el
Derecho como un momento auténomo y, por tanto, el poder como algo que esta fundamentado
en él mismo, o sea, el poder se explica por él mismo; no obstante, no es capaz de presentar un
andlisis sobre las fuentes del poder. Esta carencia solo pueden ser emanadas si se vincula o
interrelaciona el Derecho con la Economia.

5. El Derecho y la Economia, para su existencia-validez y legitimidad-eficacia, necesitan uno del

otro. De la dialéctica o cruce de validez entre Derecho y Economia surge una realidad ontologica

u objetiva histérico-concreta, mientras que de su dialéctica o cruce de eficacia, nace una

determinada realidad gnoseoldgica o subjetiva. Ambas unidas (Sistema Cruzado de validez y

Eficacia Derecho-Economia), conforman un sistema cultural en toda su plenitud, a partir, o dentro

del cual, tiene lugar el ciclo

practica-pensamiento-practica... conformador de nuestra estructura de raciocinio o conciencia

social.

6. Ni el Derecho puede entenderse s6lo como un simple proceso de legislacion y aplicacion de
normas coactivas, ni la Economia como una simple relacion de produccion e intercambio de
mercancias. Ambas esferas, interpretadas como esferas mutuamente relacionadas dentro de un
proceso global de totalizacién social (Sistema Cruzado de Validez y Eficacia Derecho-
Economia), deben concebirse también como productores de normas-cotidianidad (cultura) v,
en consecuencia, de estructuras gnoseoldgicas o de raciocinio que las sostienen.
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e 7. Toda revolucion supone un cambio fundamental en la esfera juridica, econdémica y politica,
credndose la base para la insercion en la actividad humana practico-concreta de aquellos
nuevos valores que conforman los fundamentos ideoldgicos del nuevo sistema.

e 8. Con la llegada de la tercera revolucion industrial y su consecuencia, la mundializacion
capitalista, tienen lugar importantes transformaciones en el Derecho y la Economia, se
producen una reformulacion de los conceptos de validez-existencia (desregulacion y nueva lex
mercatoria privada) y legitimidad-eficacia (sustitucion de sistema de legitimidad del Estado -
soberania popular- por el sistema propio del nuevo soberano supra-estatal privado -eficacia
técnico-productiva-), cuyo despliegue practico da lugar a un nuevo tipo de subjetividad
conocida como «pensamiento Unico» (calculabilidad interés individual y consumismo).
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De los tributos y las penas: una mirada. ..

DE LOS TRIBUTOS Y LAS PENAS: UNA MIRADA DESDE LA SOCIOLOGIA
JURIDICA

Tributes and pains: a glance from the Legal Sociology

Dr. Enrique Del Percio
Profesor de Sociologia - Universidad de Buenos Aires.

¢ Puede tomarse en serio que se pueda concebir el sistema financiero de un Estado en su funcion
efectiva, que se pueda describir con visos de veracidad, sin tomar en cuenta su condicién social, sin
considerar la estructura de la sociedad de donde proviene?

Rudolf Goldscheid — 1926

La sancidon penal tributaria tendré caracter de ultimo recurso del Estado cuando éste asegure a
traves de una legislacion clara y precisa un control igualitario y general, asi como la correcta
gestion del gasto publico.

XI1IX Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario — Lisboa, 1998

Resumen:

Latinoamérica ostenta el triste privilegio de ser la region con mayores disparidades sociales. Uno de
los modos més eficaces de enfrentar la situacion consiste en redistribuir el ingreso a partir de un
sistema fiscal justo y equitativo. Indudablemente esto ha de afectar intereses firmemente
establecidos que ofreceran una fuerte resistencia. Por lo tanto, para implementar una politica
eficaz no bastaria con la voluntad de los gobiernos, ni con el amplio respaldo popular que estas
medidas podrian llegar a tener. Es preciso, ademas, tener un conocimiento sistematico de las
conductas y actitudes de nuestros ciudadanos ante la obligacion tributaria y ante el gasto publico.

Palabras clave: Finanzas Publicas, Tributacion Fiscal, Ciudadania, Equidad, Justicia Social, América
Latina.

Keywords: Public finances, taxation, citizenship, equity, social justice, Latin America

Abstract:

Latin America owns the sad privilege of being the world’s region with the highest levels of social
disparities. One of the most effective ways of facing such a situation is the income redistribution
by means of a fair and equitable tax system. Certainly, this would affect many firmly esta
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blished interests, which presumably would offer a strong resistance against such measures. Then, the
will of the governments and the peoples” support are not enough for implementing a successful
policy; it is also needed a systematic knowledge about our citizens” behaviours and attitudes
towards the tax-paying obligations and towards the public expenses.

El misterio de la onerosa obediencia

Que un individuo o un grupo viole la ley cuando de ello puede obtener algun tipo de beneficio, no es
algo que llame la atencion. Que la mayoria de las personas tienda a obedecer la ley, si es algo
Ilamativo. Pero que los pueblos acepten que se les impongan penas cuando desobedecen la ley, es
cosa dificil de entender. Y el hecho de que los distintos pueblos a lo largo de la historia hayan
aceptado como materia punible cuestiones absolutamente diversas y se hayan rebelado contra otras,
constituye lo que quizas sea el meollo de la sociologia juridica. En otros terminos: lo extrafio no es
que unos manden, sino que otros obedezcan. Es lo que Bidart Campos Ilamaba «el misterio de la
onerosa obediencia»”. Evidentemente, no basta con que el legislador dicte una norma formalmente
valida para que esta sea acatada por la ciudadania. La norma no tiene caracter autoejecutorio.
Tampoco se sostiene su ejecutoriedad exclusivamente en el temor al castigo, pues si una porcion
significativa de los alcanzados por la norma no la vivencia de algin modo como legitima habra de
echar mano a los recursos que tenga disponible para oponerse a su vigencia: desobediencia civil,

rebelion, resistencia pasiva, y un largo etcétera.

Vale aclarar que la aceptacion de la legitimidad de la norma no equivale ni a adherir a los contenidos de
la norma ni a simpatizar con las personas que la hubieren sancionado y promulgado. Por ejemplo, es
posible que la mayoria de los fumadores esté en desacuerdo con la prohibicion de fumar en bares y
restaurantes, y que no tengan una buena opinion de los legisladores responsables del dictado de la
norma, pero sin embargo la acatan. Contrariamente (y permitame el lector recurrir a la ficcion
literaria pues este ejemplo que voy a dar no podria ocurrir nunca) supongamos por via de hipotesis
que en algun pais un gobernante estableciera que los ciudadanos no pueden retirar sus depdsitos del
banco mas que hasta un monto exiguo, y que ademas esa pequefia suma no podrian retirarla en
dolares, aunque esa hubiese sido la moneda depositada, sino que sélo podrian hacerlo en la moneda
de ese pais ficticio. Imaginemos que la gente exterioriza su disconformidad y que ese gobernante
procurase apelar al uso de la fuerza puablica para restaurar el orden decretando el estado de sitio.

Posiblemente, ese gobernante perderia toda autoridad y deberia renunciar al poco tiempo.
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Es decir que la vigencia de la norma depende de multiples factores de indole prioritariamente cultural,
politica y econdémica. Esta tematica la he abordado en forma exhaustiva en otros trabajos!, pero en
esta oportunidad quisiera centrarme en una cuestién fundamental para la marcha del Estado:

el desafio que el derecho tributario, y mas particularmente, el derecho penal tributario, le plantea a la

sociologia juridica?.

Este tema me viene obsesionando desde hace un tiempo. Mas, precisamente, desde diciembre de 2002.
Estaba dando clases en Dresden y una noche habia ido a cenar con Joachim Born, un reputado
profesor de aquella Universidad. Apurando nuestras Ultimas copas del vodka indispensable para
aventurarse en los varios grados bajo cero que hacia alli afuera, sobrevino la tipica discusion en torno
a quién pagaria la cuenta. Mi colega aleméan dio un argumento irrefutable: me explico que el fisco le
retenia todos los meses el cuarenta por ciento de sus ingresos, pero a fin de afio le reintegraria un
porcentaje similar de los gastos que tuviese en razén de su trabajo. Asi, si Joachim presentare las
facturas por la compra de un libro, de una computadora, de haber asistido a un curso o, como en este
caso, de haber ido a cenar con otro docente para conversar sobre cuestiones académicas, a fin de afio
el fisco le acreditaria en su cuenta bancaria hasta un cuarenta por ciento de esos gastos. Con pura
l6gica latinoamericana, le pregunté como sabia el fisco que la factura del restaurante atestiguaba que
habia ido a comer conmigo y no con su mujer. Me mir6 extrafiado y, sin comprender el sentido de mi
pregunta, me contesto: « jPorque si hubiera venido a comer con mi mujer no le presentaria la factura
al fiscol». Hice entonces un comentario autoflagelatorio bastante obvio acerca de los problemas que
acarrea a nuestras sociedades el ser tan poco afectos a cumplir estrictamente con la ley, pero
inmediatamente Joachim me hizo notar que en cuestiones sociales nada es tan blanco ni tan negro: se

limit6 a recordarme que no hace tanto tiempo atras, en Alemania la ley

L El mas reciente es La condicion social. Consumo, poder y representacion en el capitalismo tardio. Altamira, Bs. As. 2006

2 Por razones epistemoldgicas y metodoldgicas, creo que la sociologia juridica debe abordar el estudio del ilicito
tributario como un capitulo del derecho tributario. En efecto, la poblacidn en general tenderd a aceptar la tipificacion
penal de ciertos incumplimientos tributarios en la medida en que lo perciba como una parte de un sistema tributario
general legitimo. Esa atribucidn de legitimidad tiene que ver basicamente con la percepcidn del sistema como
equitativo y que el Estado hace buen uso de los fondos publicos. Pero esto no significa en modo alguno poner en tela
de juicio la primacia del aspecto juridico penal sobre el tributario en esta rama tan particular del derecho,
correctamente denominada en este tratado como “Derecho Penal Tributario” y no como “Derecho Tributario Penal”.
Lo contrario podria suscitar dudas acerca de la aplicacién de los principios generales del derecho penal y del derecho
procesal penal, con las graves consecuencias que ello tendria en términos de derechos y garantias.
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Indicd que habia que exterminar a los judioa y la gran mayoria actué conforme lo normado

Dejando estas Ultimas consideraciones aparte, es seguro que cada lector recordard alguna anécdota
similar teniendo por protagonista a otro aleman, a un inglés, a un sueco o a un francés; seguramente
también todos hemos escuchado a algin norteamericano exclamar: « jyo pago mis impuestos!» a la
hora de defender sus derechos. Pero pocos, o posiblemente ninguno, recuerden una anécdota similar

protagonizada por un andaluz, un ecuatoriano, un panamefio, un napolitano o un argentino.

Sin embargo, seguimos pensando que lo que funciona en Europa y Estados Unidos tenemos que hacerlo
funcionar en nuestros paises. Esto, que vale para todos los Ordenes de la vida social, es

particularmente manifiesto en materia tributaria.

Con estas preocupaciones rondando mi cerebro, en enero de 2003 (cuando ya era muy claro para
cualquier argentino que el Estado debe afrontar sus obligaciones con recursos genuinos y no
recurriendo a la emision monetaria ni al empréstito irresponsable) fui a dictar mi curso de sociologia
juridica en la Maestria en Derecho de la Universidad Andina de Quito, cuyo director era entonces
Cesar Montafio Galarza, un prestigioso tributarista ecuatoriano. Aproveché para compartir con él mis
inquietudes. Para mi sorpresa, comencé a descubrir que no habia nada escrito al respecto. En efecto,
en primer término noté que los tributaristas a la hora de efectuar recomendaciones no suelen abordar
la situacionalidad sociocultural de la problematica impositiva sino que tienden a tomar como
modelos los sistemas tributarios europeos. Revisamos con Montafio la muy nutrida biblioteca
tributaria de esa Universidad y no encontramos ningun estudio detallado acerca de la cuestion. Luego
consegui interesar en el tema a algunos cursantes que me ayudaron a buscar algo en la web y lo unico
que encontramos fueron unas escasas referencias en los pioneros, pero nada actualizado. Apenas
regresé a la Argentina consulté a mis colegas para ver si desde la sociologia juridica si existia algo,
con idéntico resultado: el tema es aludido por Weber y Merton, entre otros, pero ninguno lo trabaja a

fondo y los soci6logos contemporaneos ni lo mencionan.

Ciertamente en los origenes de la Ciencia de las Finanzas hubo quienes advirtieron la relacion existente
entre esta disciplina y la sociologia. En este sentido son ineludibles los nombres de Pareto y su
discipulo Fasiani en Italia, 0 Jéze en Francia. Sin negar los interesantisimos aportes que estos autores
han realizado a lo que podriamos llamar la «Sociologia de las Finanzas Publicas»no obstante

adolecen de un marcado eurocentrismo. En efecto, se advierte siempre en sus obras una

concepcién antropoldgica subyacente conforme a la cual el ser humano se identifica con el sujeto
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europeo moderno (obviamente se incluye en este concepto a los norteamericanos blancos), y sus
criterios de accion estan regidos por la misma logica inherente a los criterios occidentales de
racionalidad. No niegan la existencia de idiosincrasias distintas, pero, en ultima instancia, piensan
que eso obedece a que hay pueblos que «todavia»no han llegado al nivel de desarrollo o de progreso
propio de los pueblos europeos. Por eso, sus ensefianzas son parcialmente validas en tanto se refieren
a lo que tiene de universal la condicion humana, pero en cambio no nos sirven para dar cuenta de lo

que cada pueblo tiene de particular y especifico.

Por cierto, hubo quienes ya en el siglo XI1X advirtieron acerca de las diferencias derivadas del factor

cultural. Por ejemplo, el periodista y poeta Carducci, escribia en La Gazzetta dell’'Emilia del 23 de

septiembre de 1893: «En las nuevas provincias regia en materia tributaria, y mas precisamente en los
impuestos del registro, la méas escrupulosa honestidad por parte de los contribuyentes. Con el cambio
de régimen, los funcionarios italianos, que sustituyeron a los austriacos, han aplicado la ‘sistematica
incertidumbre’ aumentando siempre las sumas declaradas. De aqui primero se produjo el estupor por
parte de los habitantes de Trento y Trieste y también, poco después el remedio: habituarse,

desdichadamente, a mentir, como sus hermanos de las viejas provincias del sur.»®

A pesar de la manifestacion de este tipo de problemas, no encontramos mayores desarrollos tedricos que
permitan hablar de un abordaje cientifico de la cuestion. Asi, luego de una busqueda intensiva
aungue relativamente infructuosa en la biblioteca de la Asociacién Argentina de Estudios Fiscales —
donde fui atendido con destacable esmero y seriedad—comencé a pensar cuales podrian ser las
causas de la aparente inexistencia de estudios cientificos sobre la potencialidad de vigencia efectiva
que pueda tener la normativa tributaria en un medio social determinado. Huelga abundar en
consideraciones acerca de la importancia que tendria un conocimiento preciso y sistematico de las

conductas sociales en relacion con la legislacion impositiva.

Mis primeras cogitaciones me llevaron a considerar que esta situacion es atribuible a que los paises
centrales han ido gestando su estructura tributaria a partir de la percepcion directa del tipo de
subjetividades que conforman su ciudadania, sin necesidad de teorizar al respecto, y nosotros por lo

general nos limitamos a estudiar aquella

% En Sainz de Bujanda, Fernando Sistema de Derecho Financiero, Madrid, Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense, 1977, T I, Vol. 1, p. 304
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produccidn tedrica y — en el mejor de los casos— tratamos de adaptarla a nuestra realidad con escasa
fortuna. Los latinoamericanos y los europeos somos distintos. Ni mejores ni peores: distintos. Por
eso, Simén Rodriguez, el maestro de Bolivar, decia que si los americanos no inventamos, moriremos.
No podemos copiar acriticamente las instituciones de otros paises por el s6lo hecho de que alli
funcionen. Tampoco se trata de hacer tabla rasa y de ignorar lo experimentado y lo pensado en otras
latitudes. Se trata, en cambio, de tener una actitud madura y responsable derivada de saber reconocer
cuales son los factores determinantes en la constitucion de subjetividades diversas para actuar en
consecuencia. En efecto, lo que en otros lugares se da por sentado — y por tanto no vale la pena
perder tiempo en analizar con detenimiento— en nuestras playas requiere de un analisis particular en
razén de nuestra especificidad como sociedad. Por mi parte, asumi desde hace tiempo que no me es
licito criticar a mis colegas por no haber estudiado nunca algo que tampoco a mi me habia interesado
estudiar, y, con la necesaria dosis de audacia como para entrar en terreno inexplorado, comencé a

trabajar en estos temas.

En el escaso tiempo que me dejaron libre mis otras actividades, publiqué un par de articulos en sendas
revistas juridicas®, dicté varias conferencias, elaboré y elevé algln proyecto de investigacion, tuve
numerosas entrevistas y segui buscando material. EI eco que obtuve fue mucho menor del esperado.
Cuando estaba pensando en abandonar definitivamente el asunto, recibi una generosa invitacion del
Instituto Internacional de Sociologia Juridica para avanzar en mi investigacion en su sede sita en
Oniati, un encantador pueblo ubicado entre las montafias del Pais VVasco. Posiblemente su biblioteca
sea la mas completa y mejor sistematizada del mundo en su area. Sin embargo, me resultd mas
provechoso el dialogo con colegas de paises distintos y distantes que toda mi consulta bibliogréfica,
pues sobre este tema especifico tan sélo encontré un articulo, redactado por Marc Leroy, publicado
en 2003, casualmente el afio en que comencé mi indagacion. Ya desde su titulo supe que no estaba
solo en mi intento: Pourquoi la sociologie fiscale ne bénéficie-t-elle pas d’une reconnaissance

institutionnelle en France?®

Leroy se pregunta como es posible que la «sociologia fiscal» (como él denomina a esta disciplina) no
goce de ningun reconocimiento institucional a pesar de la relevancia que tiene para el investigador, el

ciudadano y el decisor politico. De hecho, toda la sociologia y la ciencia poli-

4 Me refiero a Las camisas del sefior Yackimavicius y otros temas de sociologia tributaria publicado en Spes —
Buenos Aires, Diciembre de 2004 y Apuntes para una sociologia de las finanzas pablicas en Urbi et lus, Buenos
Aires, abril de 2005.

® L ’Année sociologique, 2003, 53, nro. 1, p. 247 a 274.
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tica se ven atravesadas por esta problematica. EI cambio social; la teoria de la burocracia; la legitimidad

La

de la accion publica; la justicia social; la criminologia; la sociologia de la conducta desviada; los
problemas vinculados con la desobediencia civil; los modos de racionalidad; en suma, «la sociologia
del impuesto propone, por tanto, un cuestionamiento social y politico general, no limitdndose a la
aplicacion del derecho fiscal o a la elaboracion de una expertise técnica.»®” Sin embargo, numerosos
factores conspiran contra el desarrollo y reconocimiento de esta disciplina. Entre otros, Leroy

enumera los siguientes:

o La reticencia de la administracion fiscal francesa a permitir una mayor transparencia de sus
procesos internos de toma de decisiones.

o La redistribucion fiscal no es vista como prioridad pablica ni por el Estado ni por la
ciudadania.
o La complejidad de la técnica fiscal, que desalienta por igual a sociélogos y politologos.

historica hegemonia de los paradigmas economicos Yy juridicos en detrimento del sociologico
para el estudio del impuesto. Obviamente no se ignora que existen numerosos ejemplos de encuestas
y empleo de diversas técnicas sociométricas aplicadas a la recaudacion tributaria. Pero no hay un
corpus tedrico consistente capaz de dar cuenta de las diversas respuestas sociales al derecho tributario

en general y al derecho penal tributario en particular.

Por cierto, esto no afecta solamente a esta rama del derecho. Renato Treves, el padre de la sociologia

juridica, ya advertia acerca de los problemas derivados de las mutuas desconfianzas y aprehensiones
existentes entre juristas y socidlogos, como resultado de habitos intelectuales, métodos y lenguajes
distintos. Aln antes de Treves, en 1926 Golscheid sefialaba que el desacople entre la sociologia, el
derecho vy las finanzas «ha sido el destino mas funesto para la sociologia. Pues puede afirmarse con
toda energia que la sociologia financiera es la posicion clave de toda la sociologia en general»’.
Estos factores complementan la explicacion que ensayé previamente para tratar de entender el porqué
de la ausencia de esta rama de la sociologia en nuestro medio. Ademas, ahora podria agregar que asi

como la mencionada complejidad técnica del derecho tributario hace que para los sociélogos el

6 Jdem. La traduccion es mia.

" Goldscheid, Rudolf Estado, presupuesto y sociedad publicado por primera vez en espafiol en Revista de Hacienda

Publica Espafiola nro. 58/79 pp. 334 ss.
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tema sea «dificil y aburrido» la sociologia suele ser vista como algo «impreciso, vago y abstracto» por
abogados y contadores.

Pero insisto: si bien estos factores explican la inexistencia de analisis sociotributarios en Francia,
Inglaterra o Alemania, no son suficientes para que esos analisis no se desarrollen en nuestro medio,
mucho més necesitado de estudios serios de la conducta fiscal en virtud de la mayor propension al
incumplimiento de la obligacion tributaria. Llegados a este punto, corresponde efectuar una
aclaracion: nadie paga gustosamente sus impuestos. Si no, no se llamarian «impuestos». La tendencia
a la evasion impositiva es universal. La diferencia radica en considerar o no a la evasion como una
conducta disvaliosa en si misma. Nadie quiere ir preso por matar, robar o estafar, pero la comunidad
en general entiende que esas conductas deben estar tipificadas penalmente; ain el homicida, el ladron
y el estafador podran justificar la comision del delito en su caso particular, pero no consideran estas
acciones en si mismas como aceptables erga omnes. Y como es sabido, una norma penal tiene un
chance muy escaso de adquirir eficacia, vigencia y validez si no es vivenciada como legitima por la
poblacion, por més voluntad que algin funcionario administrativo o judicial pueda tener. No basta
con la determinacién politica de hacer cumplir la ley para que esta se cumpla durante un lapso lo
suficientemente prolongado como para trascender la gestion de una administracion. Esto dltimo, vale
para todo tipo de régimen, pero es de especial aplicacion en una democracia por varias razones, entre
otras, porque si la mayoria de la ciudadania vivencia una norma como injusta y esa norma
afecta,sensiblemente, su vida cotidiana, en las proximas elecciones tenderd a votar a aquellos

candidatos que planteen la reforma o derogacién de la misma.

Resumiendo: algunos pueblos consideran que si alguien incumple sus obligaciones fiscales esta violando
un pacto con el resto de la sociedad, perjudicando gravemente a la comunidad en su conjunto por lo
que ese incumplimiento es pasible de sancionarse incluso penalmente. Otros pueblos, en cambio,
tienden mayoritariamente a legitimar esta conducta, hasta el punto en que el infractor no solamente
legitima su propia conducta particular, sino que entiende que el principio general es que la evasion es

legitima.

A continuacién ensayaré algunas hipotesis tendientes a dar cuenta de las posibles motivaciones de estas
actitudes encontradas frente a las demandas fiscales. Evitaré, en la medida de lo posible, el empleo de
un lenguaje excesivamente técnico pues es muy probable que usted, estimado lector, sea un
especialista en derecho penal tributario saludablemente ajeno a la jerigonza propia de los soci6logos.
Obvia-
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mente, como corresponde a un ensayo exploratorio como este, ha de estar plagado de errores. Pero igual
creo que vale la pena aventurarse, pues, en ultima instancia, quien teme al error desprecia la verdad.
Seguramente, de las objeciones y refutaciones que reciba habran de surgir hipoOtesis nuevas y mas
consistentes y quizas alguien, con los conocimientos, inteligencia y experiencia de los que carezco,

pueda aportar mejores elementos de analisis a la tan necesaria sociologia de las finanzas publicas.
Un poco de historia

El término «tributo»se usa tanto para designar al impuesto como a la ofrenda. El primero tiene su origen
en la conquista y la carga que consiguientemente el vencedor impone al vencido. El segundo sentido
deriva de esa sensacidn psicoldgica originaria de indigencia, «falta» o carencia que lleva al hombre a
suturar esa herida existencial efectuando sacrificios a los dioses. En un inicio, el sacrificio se referia
principalmente al propio ser humano y luego se fue desplazando hacia otros seres vivientes. Con el
surgimiento, la expansion y la difusion del dinero como instrumento principal de cancelacion de las
obligaciones, paulatinamente fue desapareciendo este caracter eminentemente sacral del tributo. Los
evangelios reflejan un punto de inflexion en este aspecto cuando Jesus en respuesta a los fariseos

indica: «Dad al César lo que es del César y a Dios lo que es de Dios»”.

En nuestra América andina, donde la casi totalidad de los indigenas y buena parte de los mestizos no han
adquirido una cultura dineraria, no se encuentra una nocion de «tributo» asociado a la obligatoriedad
de pagar los impuestos al Estado, pero en cambio si se advierte una disposicion continua y constante

a ofrendar el tributo a la Pachamama. En una primera aproximacion podriamos

decir que esta conducta se explica asi: « jLo bien que hacen! Basta con ver todo lo que les devuelve la
Pachamama y lo poco que les da el Estado»...Sin desmerecer del todo esta explicacion, debemos
sefalar desde ahora que existen otros factores mas complejos para entender estos comportamientos.
Pero me interesa sefialar esa propension tributaria de las gentes andinas para contraponerla al
extendido prejuicio segun el cual los europeos pagan desde siempre sus impuestos porque serian mas

cultos, educados y, por tanto, mas respetuosos de la ley.

Paraddjicamente la historia de casi todos los paises en los que hoy sus habitantes tienen una acentuada
conciencia tributaria nos ofrece ejemplos de fortisimas convulsiones derivadas precisamente de
negativas a pagar impuestos. Desde la Alemania de Lutero a la Suecia de Gustavo Vasa, el

protestantismo encuentra un terreno fertilizado ya
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desde los tiempos de Wyclif y Zwinglio con el abono de la negativa a pagar indulgencias, diezmos,

anatas y otras contribuciones a la Iglesia. Por su parte, desde 1213 con la Carta Magna y hasta la
Gloriosa Revolucién de 1688, Gran Bretafia se vio constantemente sacudida por guerras y rebeliones
que encontraban en la cuestion tributaria una de sus causas principales. La independencia de Estados
Unidos se origina en la negativa a pagar el impuesto al té. El Rey de Francia tuvo que convocar a los
Estados Generales que derivaron en la Revolucion de 1789 a consecuencia de problemas fiscales.

En el plano politico, todos estos sucesos se inscriben en el marco del proceso de nacimiento y desarrollo

En

de los Estados modernos. El tributo se separa de la que, en su origen, fue su razén de ser: el
financiamiento de la guerra. Como dice Goldscheid «el Estado sélo puede concebirse como
fendmeno juridico después de haberlo entendido como fendomeno militar, esto es, como fendmeno
financiero muy especial»®. (Al pasar, me atrevo a preguntar si puede establecerse alguna relacion
entre la bajisima tasa de conflictividad bélica interestatal que ostenta Latinoameérica con la dificultad
de los estados de la region en recaudar impuestos. En efecto, los pueblos latinoamericanos no se
destacan particularmente por elegir la negociacion y/o el derecho para resolver sus conflictos
individuales, grupales o sectoriales. No obstante, América Latina es una de las regiones del mundo
en la que ha habido menos guerras entre estados desde su independencia. Esto es particularmente

evidente si se compara la historia latinoamericana con la europea desde 1810 en adelante.)

el escenario economico, este desarrollo del Estado moderno que paulatinamente va aplicando el
producto de la recaudacion impositiva a otros menesteres amén del sostén de la maquinaria guerrera,

se corresponde con el ascenso de la burguesia y -concomitantemente- con una forma de

estratificacion social en la que el dinero acumulado es méas importante que el color de la piel o que el

apellido a la hora de definir la posicion social del sujeto. En el &mbito de la legitimacién, esto se
vincula con la retirada de la religion al plano individual, abandonando su rol de principal regulador

de las conductas y comportamientos sociales®.

Si bien estos factores son comunes al surgimiento y consolidacion de la llamada “modernidad” en todo

occidente, no obstante adquiere

8 Idem, p. 336. Por su parte, Niall Ferguson muestra “como el impetu principal del desarrollo del Estado como
institucion fiscal ha venido, hasta muy recientemente, de la guerra”, en Dinero y Poder, Santillana, Madrid, 2001, pp.
41yss.

® Para un estudio detallado de la relacién entre Estado, estratificacion social y legitimacion, ver Del Percio, La
cuestion social (cit.) pp. 67 y ss.
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desde su origen ribetes particulares que de algin modo condicionardn el desarrollo ulterior del

capitalismo.
En efecto, podemos distinguir tres tipos distintos de capitalismo segln sus diversos origenes:

A) Capitalismo Solidario o Continental: si trazamos una linea imaginaria que una Bilbao, Barcelona,
Roma, Viena, Estocolmo y de vuelta a Bilbao, encontramos una burguesia heredera de los
artesanos y productores agrupados en los gremios o guildas medievales. Estos artesanos y
productores efectuaban periédicamente su contribucion al gremio, el que se encargaria de
auxiliarles cuando surgiera la necesidad. Si a un zapatero se le incendiaba su taller, el gremio lo
socorreria dandole el dinero necesario para reconstruirlo, y si se enfermaba gravemente o moria,
su viuda seria mantenida por la guilda hasta tanto su hijo mayor pudiera hacerse cargo. Desde la
Grand Platz de Bruselas hasta la Piazza della Signoria en Florencia, toda Europa continental
conserva testimonios arquitectonicos del prestigio y poder acumulados por esos gremios. Claro
que esta solidaridad no se hacia extensiva automaticamente a los varones en condicion de
trabajar pero sin posibilidad de acceder al empleo. Esa «conciencia social» es algo que ira
llegando con el tiempo y las necesidades de la burguesia, generando nuevas mutaciones en la

recaudacion fiscal y en la constitucion del gasto publico™®.

a) Capitalismo individualista o anglosajon: siempre los anglosajones tuvieron una actitud mas
individualista que los europeos continentales. Como dice Adso de Melk, refiriendose a las ideas de
Guillermo de Baskerville, «ya otras veces le habia escuchado hablar con mucho escepticismo de las
ideas universales y con gran respeto de las cosas individuales, e incluso, mas tarde, llegué a pensar
que aquella inclinacion podia deberse al hecho de que era britanico (...)'!”. Este suelo sera propicio
para que germine el nominalismo con Ockham en el siglo XIV y el empirismo con Bacon en el
XVII. Obviamente, sera también propicio para que Mr. Lloyd inicie su actividad aseguradora a partir
de jugar apuestas en su pub con los armadores de buques, dando origen al tipo de seguro «de casino»
que hoy se ha impuesto en el mundo*?,

b) Capitalismo prebendario o iberoamericano: como veremos enseguida, en los dos casos anteriores
fue la burguesia la que ayudd deci-

10 Cfr. Ferguson, Neil, op. cit. y especialmente Castel, Robert, La metamorfosis de la cuestion social. Paidds. Bs. As.
2004

11 Eco, Umberto El nombre de la rosa, Lumen, Bs. As. 1986, p. 38.%2 Un estudio polémico de la diferencia entre ambos
capitalismos puede verse en Albert, Michel Capitalismo contra capitalismo, Emecé, Bs. As. 1992,

12 Un estudio polémico de la diferencia entre ambos capitalismos puede verse en Albert, Michel Capitalismo contra
capitalismo, Emecé, Bs. As. 1992
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sivamente a consolidar las monarquias fuertes que ejercieron el poder pablico en toda Europa, dando
origen al Estado Moderno. En cambio, en Espafia fue una corona fortalecida por la expulsion de
moros Y judios, la uniformidad linglistica y religiosa y - fundamentalmente- enriquecida por el oro y
la plata procedentes de América, la encargada de dar origen a una burguesia configurada por una
extensa burocracia administrativa y judicial. A su vez, esa burguesia era retroalimentada por las
prebendas obtenidas por los estamentos eclesiasticos y militar, también dependientes de la Corona.
La economia espafiola no se caracterizd por el fomento del comercio o la industria, sino por la
extraccion minera (recordemos que el subsuelo era parte del dominio eminente de la Corona) de cuyo
fruto dependia -reitero- una burguesia que nacié y crecié medrando con las prebendas otorgadas por
el Estado.

Naturalmente, como ocurre con toda hipersimplificacién, al mencionar tan solo los rasgos
principales, dejamos de lado una cantidad tal de factores que la realidad queda deformada. Es decir,
hemos hecho una caricatura; pero si la caricatura esta bien hecha, ella remite a un original
reconocible. Esta caricatura, creo, nos permite entender un poco mejor algunas cosas. Por ejemplo,
nos da otra mirada acerca de por qué aun Europa continental se debate por mantener un capitalismo
preocupado por evitar el ensanchamiento de la brecha entre los que méas tienen y los que menos
tienen, lo que se evidencia, por ejemplo, en la extensidn de la seguridad social, seguro de desempleo,
etcétera. En el plano impositivo, es llamativo el consenso existente entre los tratadistas alemanes,
franceses, espafioles o italianos acerca de la importancia de garantizar la «justicia tributaria» y la
progresividad fiscal como una de sus manifestaciones mas relevantes. Incluso, la produccion mas
reciente de la dogmatica juridica continental muestra una muy escasa preocupacion por fundamentar
el principio de progresividad. Tan extendido estd que se lo acepta como algo «natural», «dado»” y
que no podria ser de otra manera.

En cambio, en los paises anglosajones nunca se aceptd la progresividad -ni aun la proporcionalidad-
tan pacificamente. El liberalismo manchesteriano en el siglo XIX, el impuesto por capitacién que
intent6 implantar Margaret Thatcher o el Estado minimo propuesto por Nozick y, de algin modo,
impulsado por Reagan y los Bush, son ejemplo elocuente de las consecuencias de la sefialada
mentalidad individualista.

Como se sabe, Nozick planteé en Anarquia, Estado y Utopia (obra insoslayable para comprender la
mentalidad libertaria individualista que anima a buena parte de la derecha republicana

estadounidense) que resulta perverso gravar con mayores impuestos a quien mas tiene. Ar-
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gumenta que los ricos -en el contexto de un Estado que solamente se ocupe de garantizar la seguridad
fisica y juridica- son los que mas le brindan a la comunidad en términos de empleo (p. ej. el
presidente de un banco o de una industria automotriz) innovaciones (Bill Gates) diversion (estrellas
del cine o del deporte), etcétera. En cambio, un pobre normalmente no le da a la comunidad nada que
a ésta le importe y por eso esta no le retribuye. Asi las cosas, nada mas justo que sumar todo lo que el
Estado debe gastar anualmente en mantener la seguridad fisica y juridica y dividirlo por la cantidad
total de habitantes. Entonces, cada uno deberia pagar exactamente lo mismo que los demas®3.

Por otra parte, tanto en el caso del capitalismo individualista como en el solidario, el empresario
percibe al Estado como un instrumento para expandir y enriquecer a su empresa, ayudandolo a
conseguir nuevos y mejores mercados, ya sea conquistando territorios, corrompiendo funcionarios de

otras latitudes o manteniendo un eficiente sistema de fomento y promocion de las exportaciones.

En cambio, en el caso del capitalismo prebendario el empresario percibe al Estado como un protector
a quien acudir para expandir su propia fortuna personal. Es paradigmatico el caso del empresario
argentino: cuando el Estado le provee divisas baratas (Martinez de Hoz, Cavallo) en lugar de adquirir
bienes de capital gasta sus ahorros en Miami o realiza inversiones meramente especulativas y
mientras tanto reclama proteccion frente a las importaciones. Cuando la divisa alcanza un nivel
optimo que le genera pinglies ganancias en pesos, se queja por los impuestos, retenciones y otras
formas que emplea el Estado para captar recursos. Obviamente hay muchas y muy saludables

excepciones, pero lamentablemente son s6lo eso: excepciones.

Ahora bien: la historia no crea «esencias». No hay una razén metafisica inmodificable para que los
latinoamericanos estemos condenados a un capitalismo prebendario. Lo que he expuesto son
tendencias, y las tendencias no erradican la libertad de los pueblos para reinventarse cuando ello es
imprescindible para su propia supervivencia. Pero esa reinvencién no puede hacerse ex nihilo. La
historia de la humanidad es la historia de los cambios y continuidades, las rupturas y las

permanencias de

13No es este articulo el lugar adecuado para refutar estas ideas. Mi Unico interés aca es sefialar las agudas diferencias de
percepcion de la sociedad y de los deberes y derechos inherentes a la vida en comunidad en uno u otro contexto

sociocultural
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los hombres y mujeres que con éxitos y fracasos, con aciertos y errores con gozos y dolores, fue
haciendo posible que en algunas épocas y en algunos lugares el hecho de vivir fuera més grato que en
otras.

Estratificacion social y equidad

Lo expuesto nos permite avanzar en la elaboracion de algunas categorias de andlisis que pueden
resultar de utilidad para abordar el estudio sociol6gico de las finanzas publicas en general y del

derecho penal tributario en particular. A continuacién, enunciaré algunas de las mas relevantes.

En primer término habremos de referirnos a la llamada «estratificacion social». Con esta
denominacion —que la sociologia toma prestada de la geologia- se hace referencia a los distintos
criterios que emplean las sociedades para ubicar a sus miembros mas arriba 0 més abajo en una
imaginaria piramide social. Para algunos, entre los cuales me incluyo, seria deseable que no hubiese
en la sociedad diferencias verticales de ninguna indole. Pero hasta ahora la historia de la humanidad
no brinda un solo ejemplo de una sociedad de ese tenor, por lo que no queda mas remedio que
estudiar esos criterios de segmentacion por cuanto en este terreno se juega, en no pequefia medida, la
percepcion que una sociedad tiene de sus propios niveles de equidad. A su vez, como ya hemos
sefialado, la aceptacion social de la tipificacion penal de un incumplimiento tributario guarda
estrecha relacion con la percepcion de equidad con que el sistema reparta las cargas impositivas.
Hablo siempre de «percepcion» por cuanto la equidad no es un concepto susceptible de ser definido y

medido con indicadores universalmente aceptados.

El primer tipo de estratificacion es el que habitualmente se conoce como «estratificacion por castas».
En él la pertenencia a un estrato u otro se define por caracteristicas raciales: el color de la piel, los
rasgos de la cara, etcétera. El ejemplo tipico es el de la India brahmanica, pero también podemos
agregar el de Sudafrica antes de la presidencia de Mandela, cuando los negros no podian acceder a
determinados cargos, empleos o lugares ocupados por blancos. Este es el sistema mas rigido de

todos: se nace y se muere indefectiblemente dentro de la misma casta.

Una segunda forma de estratificar es por «estamentos». Aqui lo que importa es la cuna, la alcurnia, la
«sangre azul»; en definitiva: el apellido. En general, las castas y los estamentos tienen su origen en
supuestos derechos fundacionales o de conquista. El ejemplo mas comdn de estratificacion
estamental es el de la Edad Media europea con los nobles y los sefiores feudales ostentando sus

privilegios en virtud
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de su prosapia derivada de los méritos guerreros de algun antepasado. Hay otros ejemplos méas puros
de esta forma de estratificacion, como el caso de Arabia Saudita, pero son menos conocidos. Mas

aun, me atrevo a decir que hay muchos mas ejemplos histéricos y actuales de

sociedades que clasifican a sus miembros por el color de su piel, sus rasgos faciales o su apellido (o
sea por castas 0 estamentos) que en virtud de su riqueza. Pero vamos por partes.

A partir de 1492 comenzaron a fluir a Europa cantidades ingentes de oro y de plata procedentes de
América. Esto, sumado a ciertos procesos sociales, politicos y culturales que se venian gestando en
aquel continente, generé lo que hoy conocemos como el capitalismo moderno, (el que a su vez con el
andar del tiempo habra de engendrar una serie de instituciones internacionales que reclamaran
permanentemente a los paises de Latinoamérica el pago de la deuda externa, pero a cuyos directivos
jamas se les pasard por la cabeza la posibilidad de saldar la primigenia deuda de Europa con
América, ni mucho menos rendir cuentas del uso que hicieron de nuestra riqueza financiando guerras
y explotando pueblos... pero esto es harina de otro costal) y con él una nueva forma de segmentacion
social en general denominada “estratificacion por clases sociales”. En efecto, la burguesia europea ird
paulatinamente ocupando los lugares centrales de la estructura social desplazando a la nobleza de los
puestos de toma de decisiones. Asi el dinero fue reemplazando al apellido y al color de la piel o,
dicho de otro modo, se fue convirtiendo en la forma hegemdnica de estratificacion aquella que

apelaba al conocido principio de “tanto tienes, tanto vales”.

Pero con el correr de los siglos la situacion fue cambiando y a partir de las transformaciones
acaecidas en el periodo que va de la crisis del petroleo de 1973 a la explosion tecnoinformética de
mediados de los ‘80, sobrevino el cambio de los modelos clasicos de produccion sobre los cuales en
gran medida se habia asentado la estructura de clases sociales propia del capitalismo de acumulacion.
Al ir quedando ahora la produccion cada vez mas en “manos” de las maquinas ya no va a resultar tan
importante el productor como el consumidor. Por ende, pasa a ser cada vez mas importante cuanto se
consume en lugar de cudnto se tiene. La tarjeta de crédito va a empezar a reemplazar a la cuenta

bancaria como indicador de prestigio.

Veamos algunos datos que fui relevando ya hace unos afios, mientras elaboraba mi tesis doctoral, y
que no sélo conservan plena vigencia como indicadores sino que resultarian conservadores si se los
comparase con los que seguramente arrojarian las mismas fuentes para el Gltimo decenio: entre 1992
y 1996 el nimero de tarjetas de crédito en circulacion aumento el 83% en Alemania, el 62% en

Francia, el 48% en
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Estados Unidos y el 42% en Italia. Podria argumentarse que esto no indica nada, y que en todo caso,
si hay mas consumo, ello obedece a que han crecido los ingresos de los habitantes de esas regiones
del planeta. Sin embargo, sefiala el informe de Desarrollo Humano del PNUD de 1998: “hay sefales
de que los consumidores estan ejerciendo presion sobre sus ingresos para comprar cada vez mas, con
el consecuente aumento del endeudamiento de los consumidores y la reduccion de los ahorros del
hogar. El hogar medio norteamericano ahorra solo el 3.5% de su ingreso disponible, cerca de la
mitad de la tasa de hace 15 afios, y el valor mediano de los activos financieros de los hogares era s6lo
de 13.000 ddélares en 1995. Una encuesta hecha en los Estados Unidos sefialé que s6lo el 55% de los
hogares habia hecho algun ahorro el afio anterior. Al mismo tiempo, el endeudamiento ha ido
aumentando constantemente durante un decenio, hasta llegar a 5.5 billones de délares en 1997. Gran
parte de ese crecimiento es impulsado por el endeudamiento de las tarjetas de crédito, que se duplico
entre 1990 y 1996. En casi todos los paises miembros de la OCDE se han ido reduciendo los ahorros

de los hogares”. La misma tendencia se observa fuera del 4mbito de la OCDE™.

¢Como podemos denominar a esta nueva forma de estratificacion social? Hasta tanto nadie encuentre
un nombre mejor, propongo mantener el de “clases sociales” porque en definitiva sigue siendo el
dinero lo que marca la diferencia entre un estrato y otro. Pero creo que conviene hacer un agregado
para distinguir entre ambas formas de estratificacion por clases, y llamar a la anterior “estratificacion
por clases sociales en razon de la acumulacion” y a la nueva “estratificacion por clases sociales en

razon del consumo”.

Todo esto tiene numerosas e importantes consecuencias. Por ejemplo, contribuye a explicar el
aumento de enfermedades derivadas del estrés motivado por el exceso de actividad para acrecentar o
mantener los estandares de consumo, o de las vinculadas directamente al consumo como la bulimia y
la anorexia. También podriamos hablar acerca de como una persona ubicada en este modelo de
estratificacion muchas veces no consume los bienes o servicios que realmente quisiera consumir,
sino que lo hace para mostrar que puede hacerlo, para que de esa manera los demas reconozcan que

él ocupa un peldafio bien alto en la escala social. Entonces, ese sujeto ya no muestra propia —

14Efectlio un analisis detallado de los cambios en la estratificacion social en nuestras sociedades y sus impactos en el

admbito de la cultura y de la politica en “Tiempost Modernos. Una teoria de la dominacion”, Ed. Altamira, Bs. As.,
2000. (1er. edicidn) pp. 185 a 206 y 289 a 293.
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mente ni lo que €l es ni lo que él tiene, sino que lisa y llanamente el sujeto es lo que muestra. Algo de
esto pasa también con el cambio de inclinaciones profesionales de las chicas: las de la generacion
anterior querian ser actrices de cine (mostraban pero también hacian algo); ahora quieren ser

modelos: simplemente se muestran.

Asimismo, estos cambios inciden en la crisis del Estado moderno, pues un nuevo tipo de gente tiene
nuevos problemas y reclama nuevas soluciones. EI mismo ordenamiento institucional que servia
frente a los reclamos de una sociedad estratificada en clases en razon de la acumulacién, hoy no esta

en condiciones de satisfacer las nuevas demandas.

Sobre esto hablaremos en el punto siguiente. Pero antes quisiera llamar la atencion sobre el mote de
«regresivo» con el que se califica a los impuestos indirectos en general y al IVA en particular. Creo
que esa regresividad obedece a la uniformidad de la alicuota que pesa sobre todos los productos
gravados por ese impuesto. Mas las nuevas realidades nos exigen hacer un esfuerzo de imaginacion y
pensar qué pasaria si se gravasen diferencialmente productos dirigidos a publicos con distinto poder
adquisitivo. Pienso que las nuevas realidades socioculturales nos tienen que hacer repensar los

conceptos clésicos de progresividad y regresividad.

Me explico con un ejemplo sencillo: el sefior Gonzalez tiene un taller de confeccion de camisas en
Lanus. Algunas las vende con una marca propia y otras las vende a empresas de renombre con
locales en los centros comerciales mas conocidos. La misma camisa marca “Gonzalez” que ¢l vende
a sus escasos clientes directos a $ 70, las vende una conocida marca para clase media a $ 100. Con
alguna pequefia diferencia de confeccidn y -obviamente- con el logo de una marca “sofisticada”, esa
misma camisa se vende a $ 135. Pregunto: ¢es razonable que en los tres casos se tribute el 21 %?
¢Por qué no gravar con el 15, el 20 y el 25 cada tipo de camisas? Ademas de una mayor equidad
tributaria, esto tendria también un interesante efecto extrafiscal al bajar los precios de los productos
dirigidos a los sectores de menores recursos, compensando al fisco con el mayor ingreso que
provendria de los bienes gravados con el 25%. La implementacién de un esquema de este tipo
generaria algun inconveniente en la traslacion del VA, ya que solamente se podria imponer la
alicuota respectiva al consumidor final, pero las nuevas tecnologias informaticas permiten imaginar

un software que elimine o, al menos, minimice esta dificultad.

En lineas generales, se puede plantear que, si la nueva forma de estratificacion social se basa en el
consumo y no en la acumulacién, no parece muy justo seguir pensando que los bienes que se poseen

son el principal indicador de capacidad tributaria. En efecto, no parece justo
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que una viuda propietaria de su casa y dos locales, que le quedaron del duro esfuerzo que hizo con
su marido para poder ahorrar “en ladrillos” y asegurarse el futuro cobrando un par de alquileres,
tribute practicamente lo mismo que un financista que cuenta con un ingreso muy superior pero que

todo lo que gana lo gasta en aquellos bienes o servicios que marcan su status social.

Se trata por tanto de aumentar la presion tributaria no sobre los bienes o servicios en si mismos, sino
sobre los simbolos de pertenencia a un sector social. De esta suerte, el VA pasaria a ser un impuesto

acorde a los canones de equidad y progresividad tributaria.

Estado, sequridad v legitimacion de los tributos

Ahora si, llegados a este punto, quisiera hacer referencia a un tema mas general pensando siempre en
el aporte de la Sociologia Juridica a la Ciencia de las Finanzas Puablicas y del Derecho Penal

Tributario.

Retomando el analisis de la genealogia de nuestras modernidades, pero ahora desde una perspectiva
mas estrictamente sociologica, podemos decir que el Estado moderno surge como consecuencia de la

demanda de seguridad formulada por una sociedad estratificada en clases sociales.

De hecho, si hubiera que elegir una sola palabra para definir a la modernidad, creo que seria la

palabra “seguridad”. Esta se entiende en tres niveles:

a) Como seguridad militar en las tierras y los mares para poner fin a las facciones armadas que
generaron en Europa las guerras de religion, para evitar incursiones de rapifia y pirateria y proteger
y consolidar el dominio sobre las colonias extracontinentales, lo que llevara a la creacion de

ejercitos y flotas profesionales y permanentes.

b) Como seguridad ciudadana o policial. En la estratificacién estamental, basada en la posesion
de la tierra o del apellido, estos pueden ser usurpados pero no robados. En cambio, si lo que marca
el lugar que se ocupa en la sociedad es la posesion de dinero y bienes muebles, como estos son
susceptibles de ser robados hard falta crear cuerpos especiales encargados de combatir a los
ladrones y una legislacion penal que vaya dejando de poner el foco en la punicién de brujas y

herejes para centrarse en los delitos contra la propiedad y contra la vida.

c) Como seguridad juridica, pues el comercio y la industria a gran escala s6lo pueden

desarrollarse si los actores saben a qué
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atenerse y pueden prever qué pasara si se violan los términos de alguna negociacion. No alcanza con
algunos preceptos inmutables ni con la aplicacién del buen juicio de algin anciano sabio para

resolver un conflicto puntual. Aparecen asi las leyes y los tribunales modernos.

Policia, ejércitos, legisladores y jueces son los pilares del Estado Moderno. Al principio, los
mercaderes, los industriales y los financistas (figuras centrales en la estratificacion por clases
sociales) hubieron de aceptar un gobernante que garantice estas seguridades aunque no surgiese de
sus propias filas: el monarca absoluto capaz de imponer orden por sobre la nobleza y las facciones
religiosas. Pero con el correr del tiempo habran de pretender que sus representantes directos ocupen
el centro de la escena politica, designando presidentes o primeros ministros elegidos por ellos
atendiendo -al menos en teoria- a su capacidad para gobernar y no a su apellido. Mas adelante adn,
cuando la burguesia deje de ser eminentemente comercial y las industrias crezcan cualitativa y

cuantitativamente, hara falta una nueva seguridad para contener pacificamente las demandas y

necesidades materiales de la poblacion trabajadora. Surge asi, ya en tiempos de Bismark, la cuarta
seguridad: me refiero, claro estd, a la seguridad social que a la larga llegara casi a identificarse con el

Estado de Bienestar.

Todo esto requiere un Estado con arcas aptas para afrontar el pago de los recursos materiales y
humanos necesarios para brindar estas seguridades. Naturalmente, la principal fuente de esos
recursos es la recaudacion fiscal. Se da entonces una suerte de contrato en razon del cual el subdito
primero, y el ciudadano después, pagan sus impuestos para mantener esa estructura cuya creacion él
mismo demandd. A su vez, al pagar, se siente de algin modo parte e incluso “duefo” de esa

estructura que contribuye a sostener.

Como vimos en la primera parte de este trabajo, este andlisis del origen del Estado y de la burguesia
vale para Europa, e incluso para Estados Unidos, pero no para América Latina. En efecto, como
sugeri mas arriba, en nuestros paises se vivid un proceso inverso: hasta bien avanzado el siglo XIX
no hubo genuina burguesia comercial, industrial o financiera; apenas unos cuantos comerciantes,
algunos profesionales y varios contrabandistas. Recién a partir de politicas definidas desde los
Estados comenzaron a gestarse clases sociales propiamente dichas en algunas regiones (como el
corazdn del Mercosur, constituido por el corredor que bordea el Atlantico desde Rio de Janeiro hasta
Bahia Blanca, o como el caso de algunas ciudades como Monterrey en México o Valencia en
Venezuela), pero aln hoy sigue siendo la estratificacion estamental muy importante en amplios

territorios del continen-
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te, especialmente en la region andina. En otras palabras, en Latinoamérica la estratificacion por clases
sociales es producto de una decision de los Estados y no al reves, como en Europa o en Estados
Unidos. Esto va a generar como consecuencia una relacién de ajenidad entre la gente y el Estado (y
su forma de manifestar su voluntad: la ley). Asi se profundiza una tendencia que viene desde los
albores de la conquista. Cuando los indigenas, alertados por los misioneros acerca de sus derechos
consagrados en la legislacién indiana acudian a los jueces para reclamar la aplicacion de tales leyes,
estos les contestaban con lo que fue la primera pauta interpretativa elaborada en estas tierras: “La ley
se acata pero no se cumple”. Dificilmente pueda luego pretenderse que los indigenas se sientan
particularmente motivados para cumplir con la ley. Algo similar ocurrié con los esclavos traidos
desde el Africa y sus descendientes. No debe olvidarse que, en América Latina lo “popular” consiste
en la emergencia cadtica e imprevisible del sustrato cultural resultante de la combinacion de lo

indigena y la negritud.

Asimismo, la protoburguesia prebendaria que se fue desarrollando en estas playas a lo largo del siglo
XVIII se ve sometida a leyes que reprimian duramente el contrabando. Estas leyes fueron

promulgadas por la corona espafiola imitando la tendencia propia de la época en Francia, Holanda y

Gran Bretafia. Pero claro, en aquellos paises habia una burguesia productiva que le reclamaba al
monarca proteccion para su industria. En cambio, en nuestros paises no habia desarrollo industrial de
ninguna indole, por lo que no habia ninguna industria stricto sensu por proteger. Por ejemplo: los
pafios holandeses podian satisfacer la demanda de su mercado local tan bien como los pafios
franceses y mejor que los ingleses'®. En cambio, nuestros tejidos eran de inferior calidad, de acuerdo
a los canones de los estratos mas aventajados. Entonces, la norma era vivenciada como absurda vy,

por consiguiente, el estraperlo era considerado una actividad ilicita pero legitima.

En el caso particular de la Argentina, ademas hay que tener en cuenta que sobre ese sustrato cultural
se asentd a partir de la segunda mitad del siglo XIX una inmigracién europea que, como toda
migracién, encuentra serios problemas para adaptarse a la legalidad de la nueva tierra, pues esta
legalidad no tiene las raices histéricas y culturales en las que el migrante nacié y recibié su primera

socializacion.

Esto se va a retroalimentar con los golpes de Estado: se da el golpe pues no es tan importante respetar
la legalidad, y como la legalidad es rota por el golpe, la poblacién ve a la ley como algo ain més

ajeno.

15 Obviamente estoy simplificando al maximo. Para un analisis detallado, ver la obra de John Nef La conquista del
mundo del mundo material ed. Paidés, Bs. As. 1969, asi como la insoslayable Historia de la globalizacion. Origenes
del orden econdmico mundial de Aldo Ferrer, FCE, Bs. As. 1997.
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Obviamente esto es una generalizacion, que como tal admite algunas excepciones. El caso chileno es
una de ellas. Ese pais tuvo desde un principio un ejército nacional en lugar de los ejércitos de faccion
propios del resto de nuestros territorios, y tuvo también una burguesia vinculada por lazos de sangre
y de intereses a la aristocracia. Esta relacién burguesia - aristocracia - ejército - Estado se vio
fortalecida tras la victoria de las armas chilenas en la guerra del Pacifico y explica en parte la
situacién atipica de Chile con respecto al resto de la region.

De todos modos, excepciones al margen, en nuestros paises no se generd una sélida cultura tributaria
fiscal; por tanto, se dificulté la gestacion del concepto de pertenencia a la comunidad politica

denominado “ciudadania”.

Hoy este concepto es sujeto a una profunda revision. En parte, ello obedece a la emergencia de un
nuevo escenario internacional que esta resignificando el rol y el lugar de los Estados®. Dejo para
otra ocasion la consideracion de las consecuencias tributarias de esta nueva realidad. Por ahora, me
limito a sefalar la necesidad de pensar en la eventual asuncion de una suerte de potestad tributaria
por parte de Naciones Unidas en virtud de la cual, por ejemplo, podria imponer el gravamen a los

flujos de divisas conocido como Tobin Tax’.

Si, en cambio, voy a analizar brevemente las consecuencias tributarias que tienen al interior de los
Estados las nuevas formas de estratificacion social en las que el gasto reemplaza a la acumulacion.
Este nuevo modo de estratificacion es consecuencia del desarrollo de las tecnologias productivas e

informético-comunicacionales y su relacion con las necesidades y demandas del mercado.

En efecto, la incorporacion de esas tecnologias incrementd superlativamente los indices de
productividad generando un aumento del desempleo y -a la vez- una incentivacion del consumo de
productos con un mayor valor agregado a fin de sostener el aparato productivo. Una de las
consecuencias socioldgicas mas relevantes de esta incentivacién del consumo ha sido la promocion

del trabajo de la mujer fuera de la

16 Sj algln lector de este trabajo hubiese tenido el teson de llegar hasta aqui y por ventura quisiera profundizar la
cuestién, asi como la implicancia que lo expuesto tiene en torno a la crisis del principio de reserva de ley, lo invito a
leer mis trabajos Building the empire state?. Dinero, poder y representacion en el nuevo escenario mundial, editado
por Carta de América, Cordoba, 2004 y el ya citado La condicion social.

17 Algunos fundamentos para una asuncion de la potestad tributaria por parte de la Organizacion de las Naciones
Unidas los desarrollo en los articulos citados en la nota 4.
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casa, con una doble finalidad: conseguir un doble ingreso salarial en el hogar y, a la vez, inducir a la
mujer a tener menos hijos. En funcién de ello, habré de decrecer el consumo de bienes primarios o
con escaso valor agregado caracteristicos de una familia numerosa (alimentos simples e indumentaria
sencilla) y crece la demanda de los bienes y servicios complejos. Obviamente, una madre de familia
con diez hijos, dificilmente pueda tener tiempo para otra cosa mas que para cocinar, coser y atender a
los crios, y seguramente no podrd ahorrar como para comprar, ni menos aun para cambiar
frecuentemente el automovil, el equipo de audio o la television, ni para abonarse a un proveedor de
internet o tomar clases de gimnasia. Paralelamente, al llevar una vida fuera de casa, la mujer tiene
ahora mas posibilidades de encontrar una pareja de su misma condicién sociocultural. Claro que esto
vale también para el varon. Ergo, varones y mujeres, casados y solteros, tienen grandes posibilidades
de conocer a otros y otras personas, lo que aumenta las posibilidades de formar una nueva pareja
cuando la actual no satisface las expectativas de alguno de los esposos.

Por otra parte, las complicaciones que acarrea una estructura como la familia tradicional en orden a
las exigencias del nuevo mercado de trabajo, disuaden a muchos jovenes no solo de institucionalizar
su convivencia sino incluso de la misma idea de vivir en pareja. Sumemos que ya ni la industria ni
los ejércitos requieren las cantidades ingentes de hombres que requerian desde la revolucion
industrial y hasta los ochenta (0, si se prefiere, desde las guerras napolednicas hasta Vietnam); por
tanto, dejan de ser socialmente condenadas las practicas sexuales no reproductivas. Homosexualidad,
masturbacion, control de natalidad, etcétera, son comportamientos cada vez mas aceptados,

especialmente en los conglomerados urbanos complejos.

Todo esto que acabamos de describir plantea un quiebre en las formas tradicionales de concepcion de
la familia. Precisamente la versién burguesa de organizacion familiar ha sido por antonomasia el
ambito de transmision de la idea de respeto a la ley. En los paises europeos y en los Estados Unidos,
estos cambios operan en medios sociales en los que las instituciones estan arraigadas y el respeto a la
ley esta firmemente asentado en las conciencias ciudadanas. Pero en América Latina estos cambios
se producen precisamente cuando nuestras sociedades estdn comenzando a consolidar sus

instituciones democraticas.

Por otro lado, la creciente inestabilidad laboral obliga a hombres y mujeres a cambiar frecuentemente
de empleo. Ello implica cambiar de oficina o de fabrica o establecerse por cuenta propia y, en
consecuencia, cambiar de comparieros de trabajo o quedarse solo, como el quiosquero o el taxista.

Muchas veces, implica también cambiar de barrio, de
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ciudad o incluso de pais. Sabido es que, en gran medida, la subjetividad se construye a partir de la

mirada de los demas. Pero cuando “los demas” (la pareja, los vecinos, l0s compafieros de trabajo)
cambian constantemente, se dificulta la construccion de una subjetividad integrada.

Todo esto genera nuevos problemas o agudiza otros preexistentes hasta niveles que ponen en jaque la
legitimidad misma del Estado. Asi, quienes quieren resolver el déficit de integracion de su
personalidad a partir de la blsqueda de una supuesta esencia identitaria, suelen adherir a
fundamentalismos de distinto signo, cuyo denominador comln es la oposicion frontal a la
institucionalidad caracteristica del Estado de Derecho. A su vez, para combatir las manifestaciones
mas violentas de esos fundamentalismos algunos estados tienden a resignar el respeto integral a los

derechos humanos, por lo que pierden legitimidad a la vista de una parte importante de la ciudadania.

Por otra parte, los niveles de produccion industrial necesarios para satisfacer la demanda de bienes
materiales derivada de la compulsion al consumo conspicuo generan impactos ecologicos que
trascienden las posibilidades de actuacion de los estados nacionales e, incluso, de los bloques
regionales. EI mercado olvida que no todo puede ser consumido y que no todo puede ser producido.
Pero el mercado es mas fuerte que muchos estados. Al menos, eso es lo que parece en vista, por
ejemplo, de la dificultad para conseguir que Estados Unidos adhiera a los protocolos de Kyoto y que
Europa Occidental respete en la practica —y no sélo en el discurso- los compromisos ecolégicos

asumidos.

También pone en jaque la legitimidad del Estado su incapacidad para dar respuesta a la creciente
inseguridad ciudadana con los instrumentos actuales. Si, tal como deciamos unas paginas mas atras,

el hombre es lo que muestra y eso acaece en un marco social tan dinamico en el que nadie conoce la

historia ni la trayectoria de su vecino (quién cambi6 de barrio, de ocupacion y de pareja varias veces)
sino que solo sabe de él qué marca de ropa usa o qué modelo de auto tiene, es muy dificil prevenir la
tentacion de incurrir en conductas corruptas. Todavia tratamos de combatir estar conductas con
instituciones disefiadas para enfrentar la corrupcion en sociedades estratificadas por clases sociales
en razon de la acumulacion, en las que la gente trabajaba toda su vida en la misma empresa, vivia en
el mismo barrio y dificilmente cambiara de cdnyuge. Es el precio a pagar por vivir en una sociedad

con una altisima tasa de movilidad social, especialmente del medio hacia arriba de la piramide.

¢Y qué ocurre del otro lado de la pirdmide social? Creo que es mas sencillo entender esta cuestion

con un ejemplo:
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Juana se vino hace ya un década desde un pueblito del norte con Claudio, su hijo de cuatro afios.
Desde entonces, Claudio ya cambid tres veces de barrio y otras tantas de colegio, al que ya no asiste
mas. Juana, por su parte, cambidé un par de veces de pareja y actualmente ni ella ni su compafiero
tienen trabajo. El sdbado pasado, Claudio invité a salir a Emilia, la chica que vive en el piso de arriba
del monoblock de Fuerte Apache, pero ella le dijo que no podia porque no se sentia bien; sin
embargo, un rato después Claudio la vio salir con otro chico, un poco mayor que él y que usaba
zapatillas Nike y una campera Adidas. La television, la radio, los vecinos, todos le dicen que para ser

alguien tenés que tener cosas caras y mostrarlas. Si no, no existis.

¢Es de extrafiar que Claudio busque en una pandilla violenta la contencion y el reconocimiento que
no encuentra en otro lado? ¢Es de extrafiar que Claudio piense que lo importante es tener bienes
materiales sin importar como se consigan? No. Lo que si es de extrafiar es que haya tantos chicos en

la situacion de Claudio que respetan la vida, la honra y la propiedad de los demas.

En otros términos, es l6gico que se incremente la tendencia a apoderarse de lo ajeno en una sociedad
que plantea el consumo como pauta basica de estratificacion, en el marco de la disolucion de las
estructuras de contencion y de transmision de la nocion de respeto a la ley vigentes durante la
modernidad: familia biparental mondgama y permanente, vecinos y comparieros de trabajo estables,
etc. La consecuencia obvia es un incremento de la propension al delito de todos los sectores sociales,

privilegiando la violencia fisica los de abajo y la violencia moral o simbodlica los de arriba.
Mencionemos algunas consecuencias de esto en el plano de las finanzas publicas:

1) en Europa continental: mantenimiento de a) los subsidios agricolas para ralentizar las migraciones
del campo a la ciudad y b) de los subsidios al desempleo y del aparato de seguridad social para

sostener una sociedad relativamente integrada;

2) en el ambito anglosajon: transferencia de recursos al sistema carcelario represivo y a la estructura
de seguridad policial y militar;
3) en el ambito del capitalismo prebendario: insuficiencia del aparato estatal para dar respuesta a las

demandas de seguridad fisica y juridica.

Al hablar de insuficiente seguridad juridica no me refiero solamente a la cuestion penal. En efecto, se

le exige a un juez de familia que dé
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respuesta a los nuevos conflictos familiares con instrumentos caducos: leyes que no reflejan las
situaciones actuales y una formacion juridicista que no incluye una adecuada capacitacion en
materias tales como psicologia, sociologia o antropologia. Se le exige a otro juez que resuelva
complejos delitos informéaticos cuando a duras penas sabe cdémo contestar un correo electronico. Esta
complejidad desborda también al legislador, que termina delegando en expertos que nadie eligio, y
que muchas veces nadie conoce, las decisiones finales en materias de creciente dificultad como
telecomunicaciones, transportes o energia. Todo esto se enlaza con la crisis de la representacion,
concepto desde un inicio ligado al principio de reserva de ley que fundamenta la potestad tributaria
del Estado®®. Asimismo, resulta indispensable tener en cuenta estos factores para el disefio de una
estrategia de (re)legitimacion de la estructura tributaria.

Conclusiones

Todo hecho social relevante reconoce motivaciones multiples y complejas. Aca me he limitado a
sefialar algunas con el exclusivo propésito de llamar la atencion acerca de la necesidad de encarar un
estudio serio, profundo y sistematico de las conductas sociales referidas al fenémeno tributario en
orden a comprender mejor el impacto que la sancion penal del ilicito tributario pueda tener en
nuestro medio social. Pero un analisis de ese tipo no estaria completo si a la vez no abordara también

el estudio de la contrapartida de los ingresos publicos: me refiero al gasto y la inversidn estatal.

Tradicionalmente nuestros paises resolvieron el problema de la actitud remisa de los pueblos frente al
cumplimiento de las obligaciones tributarias apelando a la emisibn monetaria o al empréstito. La
actual situacion macroeconomica muestra la inviabilidad de seguir insistiendo con esos mecanismos.

Pero no sera posible transformar actitudes tan arraigadas de un dia para el otro.

La ley no tiene caracter autoejecutorio, pero si tiene un caracter pedagdgico, y si la norma es vista
como justa y razonable por un segmento suficientemente amplio de la sociedad, el castigo al que la

viola produce un efecto educativo que a la larga genera importantes transformaciones en las

conductas colectivas. Pero subrayo que para ello, la norma debe ser vista como justa y razonable. Es

decir, debe ser vivenciada como legitima. Hoy ya no se vivencia una norma como legitima

18 Para un analisis exhaustivo de la crisis de la representacion en relacion con el dinero, el mercado y la construccion
de la subjetividad individual y colectiva, vease La condicién social (cit.) pp. 165 y ss.
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por el solo hecho de haber sido dictada por la autoridad competente empleando los mecanismos
formalmente correctos. Hace falta algo mas. En el caso de los tributos, la legitimacion ha de venir
por el lado del gasto publico.

Por cierto, es fundamental que el quantum del tributo sea susceptible de ser pagado sin afectar
gravemente la actividad que genera la renta. También es fundamental la percepcion social de que el
impuesto es pagado por todos los sujetos que se hallan en la misma categoria y que no hay una
cantidad importante de evasores. Esta es, a mi juicio, una de las principales razones socioldgicas
sobre las que se puede legitimar el derecho penal tributario. En efecto, creo que el derecho penal
tributario no puede nunca convertirse en un mero instrumento de recaudacion fiscal. Lo que esta en
juego es algo mucho més grave para los intereses de la ciudadania. En este punto resulta de particular
interés institucional el estricto cumplimiento de la ley 24.769. La misma, al tipificar evasiones
tributarias o de seguridad social de montos elevados, otorga al decisor judicial la posibilidad de
enviar un doble mensaje muy audible hacia el ciudadano comun, que nunca habra de evadir por esas
cifras: por un lado, esta el clasico caracter ejemplificador de sancionar a un “pez gordo”, pero, sobre
todo, envia una clara sefial de que todos estamos en el mismo barco y que todos debemos realizar un
esfuerzo a favor del todo social, contribuyendo asi decisivamente a combatir el arraigado prejuicio
segun el cual «en este pais nadie hace la plata trabajando» y «los Unicos que pagamos somos los giles

que laburamos».

Pero, reitero, esto ya no alcanza: es imperioso que el contribuyente vea los resultados de su esfuerzo
fiscal. Por eso creo que la nueva disciplina cuya creacion estoy proponiendo no deberia llamarse -
como pensé en un inicio- «sociologia tributaria» 0 “sociologia de la tributacion fiscal” sino
«sociologia de las finanzas publicas» pues esta denominacion engloba tanto al proceso de obtencion
de los recursos fiscales como al uso que de los mismos hace el poder publico. En tal sentido, hago
mia la recomendacion que cito al comienzo de este ensayo: La sancién penal tributaria tendra
caracter de dltimo recurso del Estado cuando éste asegure a través de una legislacion clara y

precisa un control igualitario y general, asi como la correcta gestion del gasto publico.

Por cierto, ni la extension que naturalmente debe tener un trabajo de estas caracteristicas, ni la
paciencia del lector, permiten que aborde acé en detalle la cuestion del gasto. Por mi parte, si algun
lector ha llegado hasta este punto (cosa improbable) y si ademas lo ha hecho sin insultar gravemente

al autor por lo desatinado, improcedente o aburrido de lo que antecede, se lo agradezco sinceramente.



E. del Percio

HISTORIA JURIDICA



De los tributos y las penas: una mirada. ..



R. Ricardo Guibert

ALEJANDRO GARCIA CATURLA, ¢(JUEZ O MUSICO?
Alejandro Garcia Caturla: Judge or musician?

MSc. Raysa Lucia Ricardo Guibert
Profesora Asistente y Especialista del Centro de Investigaciones Juridicas

«... una de las ingratitudes mas grandes es la ingratitud para con el suelo patrio,
generoso y amante, que nos lanzo a la vida»
Alejandro Garcia de Caturla
Discurso de agradecimiento Ayuntamiento de la
ciudad de Remedios, 24 de diciembre de 1929.

Resumen

En la historia de la jurisprudencia cubana existen numerosos ejemplos dignos de reconocimiento por
su apego a la verdad y a la justicia. Uno de los nombres imprescindibles cuando se habla de eticidad y
patriotismo es el de Alejandro Garcia de Caturla, conocido ampliamente como artista y muy poco
como jurista. Nuestra pretension con este trabajo es motivar la investigacion acerca de sus aportes a

la jurisprudencia y a la ética, por la importancia que tienen estos temas en la actualidad.

Palabras Clave: compositor, leyes, corrupcion, crimen /

KeyWords: composer, laws, corruption, crime

Abstract

In the history of the Cuban jurisprudence numerous examples worthy of recognition exist, known for
their attachment to the truth and the justice. One of the indispensable names when one speaks of ethic
and patriotism is that of Alejandro Garcia de Caturla, well-known thoroughly as artist and very little
as jurist. Our pretension with this work is to motivate the historians and researchers toward
investigating about Alejandro Garcia de Caturla contributions to the jurisprudence and the ethics, for

the importance that these topics have at the present time.

! Henriquez, M. A. (1998) Alejandro Garcia Caturla. Ediciones Union. p. 163. La Habana.
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Hay hombres que asumen con entereza y responsabilidad el cumplimiento del deber porque para
ellos es la razdn prioritaria. Hay épocas que requieren de muchos de estos hombres. Hay pueblos
que pueden enorgullecerse de tener hombres como estos, y Cuba no es la excepcion. ¢Cuéntos de
sus generosos hijos han escogido defenderla, aunque para ello hayan tenido que sacrificar la
vocacion, el placer y hasta el amor? ;Cuéantos de sus generosos hijos han ofrendado sus vidas en
pos de un futuro mejor?

En 1902 se instituyd en Cuba la Republica, nacida bajo el dominio del imperialismo
norteamericano. El pueblo, ante los nuevos acontecimientos, exigié definiciones politicas; la vida
nacional se caracterizd por la incesante agitacion en todas las esferas, por la violencia de los
enfrentamientos de clases, y la necesidad de afirmar la nacionalidad ante la soberbia de los
yanquis. Los herederos de la ética legada por los fundadores de nuestra identidad nacional se
irguieron como un valladar ante tanta afrenta y continuaron el camino trazado dispuestos a
desbrozarlo.

Es deber presentar aquellas facetas relevantes que distinguen a quienes dejaron una huella
indeleble durante su paso por la vida y que, a veces, los conocemos sélo a medias. La figura a
quien nos referiremos, en un evento celebrado en 1998 por la Sociedad Cubana de Derecho
Constitucional y Administrativo al rendirle homenaje, fue calificado como «»martir de la
judicatura cubana»

En la calle José Antonio Pefia No. 14, en la ciudad de Remedios, antigua provincia de Las Villas,
nacié el miércoles 7 de marzo de 1906, a las 5:30 a.m.., ALEJANDRO EVELIO TOMAS GARCIA
DE CATURLA. Descendiente de antiguas familias remedianas de origen burgués, era hijo de
Silvino Garcia Balmaceda y Diana de Caturla. Su padre, comandante del Ejército Libertador, fue
procurador y apoderado de muchos bienes, y su madre poseia propiedades y fincas; pero él nunca
sintié que por ello ocupaba un lugar ventajoso en la sociedad: fue sencillo y afable.

Desde 1907 tuvo como nifiera a Barbara Sanchez Pefialver, Avive, una negra que lo atendié como
a hijo propio y le ensefid los cantos afrocubanos propios de esa zona, los que luego,
magistralmente, incorporo6 a su obra musical.

Alejandrito, como le decian familiares y amigos, vivid intensamente desde la nifiez. Practico
deportes. Era tal su afan de superacion que aprendié idiomas de manera autodidacta. A los doce
afios escribi6 el drama en tres actos Amor tragico y varios poemas; a los quince, compuso su
primera obra musical: un vals para piano. Aprendié a tocar varios instrumentos de percusion y de

viento. Fundo la Sociedad y las
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orquestas de concierto de Caibarién y la de camara de Remedios. Dirigi6 su propia jazz band y
su afinada voz de baritono se escuchdé en numerosas veladas. Ademas, compuso temas en
diversos géneros y formatos. Cultivd también el género folclérico: lo guajiro y lo afrocubano. Su
corta existencia solo le permitié escribir durante trece afios, los cuales fueron suficientes para
legar una extensa obra escrita, en la que encontramos una sintesis de universalidad de todos los

géneros musicales cubanos dentro de una expresion propia.

En la época que le toco vivir, ser musico era una profesion que no garantizaba el sustento. Influido
por la familia, en 1922, se trasladd a La Habana para estudiar Leyes en la Universidad. En tres
afios curso la carrera sin abandonar la masica, pues paralelamente estudiaba Composicion Musical
y dirigia la Jazz Band Caribe de la universidad habanera. En 1927 recibi6 el titulo de Doctor en
Derecho Civil y se inici6 como abogado en su natal Remedios; ejercid también en Placetas,
Ranchuelo, Palma Soriano, Quemado de Giiines y en Caibarién, donde trabajo sin recibir

remuneracion econdémica.

En 1929 le otorgaron el reconocimiento de HIJO PREDILECTO Y DISTINGUIDO DE
REMEDIOS. En el discurso de agradecimiento expreso:
«Es tan dificil triunfar entre sus feudos, es tan escabroso y tan realmente imposible ser
profeta en su tierra; los méritos del productor pueblerino raras y contadas veces salen a
la palestra publica del pueblo en la totalidad de su valoracion... la vieja y legendaria
ciudad remediana, al estampar en la fibra las palabras PREDILECTO Y DISTINGUIDO
las incrusta en forma de maravillosos soles en las curvas arteriales de mi corazén, para
siempre» 2
Sus ideas estéticas eran afines a las del Grupo Minorista y otros intelectuales de esa época que
defendieron las ideas progresistas y combatieron al tirano Machado. Escribio a Carpentier desde
Paris para que lo incluyera en todas las manifestaciones que se hicieran contra «el asno con
garras», y ademas compuso Fanfarria para despertar espiritus apolillados, toda una demanda
musical al tirano para que renunciara. Al respecto, Carpentier destac6 que Caturla siempre se

adelantaba a sus contemporaneos en las ideas estéticas.

Paraddjicamente su presencia resultaba embarazosa para quienes debian velar por el orden y la
legalidad de la nacion, porque era infrecuente encontrarse con un juez respetado por la integridad

de su conducta. Tal vez algunos lo admiraban como musico, aunque detestaban

2 Henriquez, M. A. (1998) Alejandro Garcia Caturla. Ediciones Unidn. p. 163. La Habana.
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al incorruptible jurista que actuaba en correspondencia con sus principios éticos y no transigia
ante lo ilegal.
Un dia que lleg6 tarde al juzgado ordend al secretario imponerle una multa, y en una conversacion

con su padre le dijo que si violaba la ley, lo juzgaba.

Llamé a los jueces a huelga en marzo de 1935, cuando la injusticia se aduefiaba de la Republica y
los trabajadores, guiados por los comunistas cubanos, se lanzaron a ella, siendo reprimidos
sangrientamente.
En Camajuani, Caturla denunci6 los abusos de un magistrado deshonesto; en Palma Soriano,
impuso multa al administrador de un central azucarero por violar la Ley de Nacionalidad del
Trabajo; sorprendid, tras sus arbitrariedades, al jefe del puesto de policia y hasta al propio
gobernador de la provincia. Como consecuencia, dias después tirotearon su vivienda con
escopetas de perdigones. En Ranchuelo, también sanciond a muchas personas que se dedicaban al
juego ilegal y exigio a Amado Trinidad abonar las remuneraciones que se negaba a saldar a los
trabajadores de su industria cigarrera. Por otra parte, en Remedios, inicid proceso a un agente del
orden por maltratar a un detenido. Asi se acrecentaba su figura ante la poblacién de cada uno de
los territorios donde actué como juez por su digna actitud.
Su atraccion por lo negro no se limit6 a la masica, y en abierto desafio a los prejuicios sociales de
su época respondio a la eleccion de sus sentimientos: sus dos matrimonios fueron con mujeres
negras, a pesar de la oposicion del padre y con el favor de la madre. Tuvo once hijos. El
primogénito nacio cuando Caturla ain era muy joven. Su viuda, Catalina Rodriguez, contaba que
fue un magnifico padre. Cuando tenia que trabajar en la casa y necesitaba pedir a los muchachos
que se marcharan para que no le interrumpieran, decia a la esposa: «Catana, me da una lastima
porque los he tenido que botar»® Por la noche, al regresar, les llevaba alguna confitura, y les
decia: «Voy pagandoles la botada que les di, a uno por uno» 4.Su fina sensibilidad le impedia
lastimar a las personas y la intransigencia que le exigia su profesion no la trasladaba a sus hijos.
iQué ejemplar leccion!
Su prestigio de juez recto, pero imparcial, llegd hasta la ciudad de Santa Clara:
«Hemos acordado todos los presos de este establecimiento penal, de
nombrarlo la salvacion de nosotros; porque es, que hemos observado, que

es usted el verdadero juez justiciero que no se aparta de la

% Periddico Juventud Rebelde La Habana, 11 de noviembre de 1984. p. 3
* 1dem
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Ley para beneficiar al malvado, por ninguna cantidad, y es usted, el juez
prestigioso y digno que sabe introducirse en la verdad y hacer justicia

contra la infamia»®

En 1940 su preocupacion por la justicia le llevo a realizar importantes trabajos
tedricos sobre temas de Derecho que fueron publicados y merecieron la aprobacion
de figuras distinguidas de la magistratura cubana y considerados, posteriormente,
verdaderos aportes a la jurisprudencia. Entre estos se destacan:

Reformas del Cddigo Electoral y Penal

Ensayo sobre Delincuencia Juvenil

Articulos: Sobre la accion personal y Sobre medidas de seguridad para menores
delincuentes®

Sentencias

La vocacion lo hizo un eminente masico y la influencia familiar, un respetado jurista.
Resultaba muy complicado armonizar esa dualidad en los convulsos tiempos de la
Republica, sobre todo, para alguien honesto. EI hombre de leyes, cuya severidad se temia,
sacrifico al mdsico, como han hecho poetas, médicos o deportistas, en otros casos,
anteponiendo los principios a la vocacion o la satisfaccion de intereses personales.

La corrupcion administrativa, la malversacion, el fraude y la indolencia eran consecuencia
directa de la deformacién politica de aquella parodia de Republica. Uno de los mayores
dafos que sufria la sociedad era el juego, por la indigencia moral y material que acarrea,
sobre todo, a los sectores mas humildes. El juego— aparentemente clandestino—era fuente
de cuantiosos beneficios para la propia policia, y el escrupuloso juez se habia empefiado,
precisamente, en perseguir todas sus manifestaciones. Por ello tenia muchos enemigos, y le
acechaba la sed de venganza donde se refugiaba el pérfido asesinato.

«Tu cabeza huele a pdlvora»’, anunciaba la nota anénima dirigida a Caturla, juez de
instruccion de Remedios, quien representaba un estorbo para actuar impunemente. De
alguna manera habia que apartarlo, y tal vez con esa amenaza se amedrentaba y les dejaba
el camino libre.

-«Doctor, cuidese, usted es muy joven, y es un crimen que le pase algo»®.- Le dijo uno de
sus ayudantes. A los 34 afios de edad, Caturla gozaba de un alto prestigio por su

honestidad y rectitud.
® Henriquez, M. A. (1998) Alejandro Garcia Caturla. Ediciones Unién. p. 163. La Habana.

& Repertorio Judicial, No. 11, afio XVI, noviembre 1940. La Habana.

7 Juventud Rebelde, 6 Octubre 2002, p. 11.
8 Juventud Rebelde, 20 marzo 2000, p. 4
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-«Si me matan, mala suerte. Mi deber esta por encima de todo»°- dijo a su esposa poco antes de
ser asesinado. Para Caturla, acusar a los que detentaban el poder, juzgar a los que violaban la ley,
luchar por la justicia social, era la batalla que debia librar en aquella sociedad discriminatoria que

le caus6 la muerte temprana.

No obstante, en telegrama enviado al Ministro de Defensa Nacional: Dr. Domingo Ramos, el 19
de octubre de 1940, solicitaba garantias para su vida y la de su familia por haber recibido
amenazas de muerte como consecuencia de haber procesado a policias. Obtuvo el silencio por
respuesta. Como si lo guiara una premonicion, el mismo dia del asesinato habia escrito al Ministro
de Gobernacion solicitando permiso para renovar la licencia que le permitia portar arma de fuego.
El 12 de noviembre de 1940, aproximadamente a las siete de la noche, en la esquina de las calles
José Maria Espinosa y Maceo, camino hacia el correo, como hacia habitualmente, lo interceptd
José Argache Betancourt, policia de la carcel remediana, de pésima conducta y deudor ante la
justicia, quien debia ser juzgado a las ocho de la mafiana del dia siguiente por la denuncia hecha
por su mujer a causa de una golpiza que le propind. Tocaba sancionarlo al Dr. Caturla, aunque no
era este el tipo de caso que solia atender y se desconoce por que lo acept6. Conversaron en voz
baja, sin violencia. Se separaron y caminaron algunos pasos en direccidon opuesta. Con su revélver
en la mano, Argache llamé al juez, Caturla, al volverse, recibi6 dos tiros en el pecho, se desplomo
con el corazon atravesado por los proyectiles, y empapadas las ropas de sangre, fallecié pocos
minutos después en la Casa de Socorros.

-« jMataron a Alejandrito!»-exclamo6 alguien. Argache, seguido por algunos de los testigos
presenciales del hecho y otros que se incorporaron, huyd hacia el cuartel para escapar del

encolerizado pueblo. No podia esperarse otro proceder de un cobarde asesino.

-« jMaté a Caturla, lo maté!»*gritd el criminal al entrar en la unidad, y un aforado, al que
apodaban Pequefio, le contest6: «Mas antes debiste hacerlo»!! .El premeditado asesinato no podia
sorprender a alguien de la misma calafia.

Podria esperarse ese final para quien en su juzgado alcanzo plena conciencia del deber y la ética, y
asi lo ejecuto.

En una casa construida en 1875, frente a la plaza principal de Remedios, aln se conserva una

placa con la siguiente inscripcién: Dr. Alejan-

® Revista Bohemia, No. 13, p.14-19

10 |dem
1 1dem
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Dro Garcia Caturla. Abogado. Hoy es un museo donde se conservan las ropas que vestia cuando
fue agredido: el saco con huellas de quemaduras de las detonaciones; su jipijapa, aplastado con el
peso del cuerpo, asi como otras pertenencias.?

El hecho causé gran conmocion en toda Cuba y, particularmente en su natal Remedios la
indignacion popular fue incontenible. Habian asesinado a un hombre de fina sensibilidad,
de gran talento, que amaba la justicia por encima de todas las cosas, que luchd por imponer

la ley, y por esto pago el precio més alto: su vida.

Cecilio G. Mould de Ayala, amigo personal de Caturla y de su familia, en entrevista concedida a
la biégrafa del compositor y juez, subrayd:«...su ejecutoria limpia, sin aceptar el soborno, ni el
sometimiento a una dictadura oligarquica que no reparaba en llegar al asesinato, al crimen
cuando alguien se oponia a sus intereses y su justicia, pudieron resultar ejemplarizantes para
otros de principios bien definidos que surgieran... su vida fue el amor a sus padres, a quienes
idolatraba, sus familiares y sus amigos més allegados y el pueblo que, sorprendido, admiraba su
actitud intransigente contra los abusos y atropellos...era como un Quijote luchando contra los
molinos de viento en el medio ambiente donde imperaba el abuso y la explotacion del hombre por
el hombrey” '3
El 14 de junio de 1941, en la Audiencia de Las Villas, el asesino fue condenado a 30 afios de
reclusion en el Reclusorio Nacional para hombres en Isla de Pinos; tres mil pesos como
indemnizacion a los herederos y pagos de notas por dafios y gastos causados.
Alejandro Garcia Caturla fue un hombre integro, de recta actuacion y pensamiento, severo y
estricto ante la ley, pero imparcial y afable. Su labor creadora y la firmeza de sus principios lo
hacen trascender su época.
Vivimos tiempos muy convulsos y complejos en los que la egolatria, el individualismo y
un sinnimero de miserias morales estan exacerbadas. Urge hacer un viaje a la semilla4
para profundizar en el estudio del legado ético y juridico dejado por nuestros antecesores, y
particularmente, en el que heredamos de este hombre original, paradigma de nuestras

responsabilidades diarias y futuras

12 Granma, 15 de agosto de 1998, p. 3

13 Henriquez, M. A. (1998) Alejandro Garcia Caturla. Ediciones Unién. p. 166-167. La Habana.
14 Titulo de un cuento de Alejo Carpentier
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EL IMPACTO DE LA INVESTIGACION-ACCION PARTICIPATIVA EN LA
ACTIVIDAD PREVENTIVA SOCIAL Y CRIMINOLOGICA. (ESTUDIO DE CASO
COMUNITARIO)

The impact of participatory research-action on the social, preventive and criminological

activity. (a case study in a single community).

Dra. Caridad Navarrete Calderon
Investigadora y Profesora Titular del Centro de Investigaciones Juridicas
Resumen

En este articulo exponemos algunos aspectos tedricos y metodoldgicos, asi como resultados de una
investigacion realizada como Estudio de Caso en relacion con la actividad preventiva social y
criminolégica que desarrollamos en el grupo de prevencién de la Circunscripcion No.77, del barrio
La Juanita, perteneciente al Consejo Popular Loteria, municipio EI Cotorro, en Ciudad de La
Habana.

Se trata de un Estudio de Caso que se fundamenta tedricamente en el modelo de prevencion
criminoldgica — social conocido como Verde, encaminado a apoyar el Desarrollo Sostenible y que
parte de afianzar la prevencidn temprana, sin desconocer la secundaria y terciaria.
Metodologicamente se basa en una posicion transdisciplinaria y el problema consiste en
diagnosticar la actividad preventiva que se ha realizado, construyéndose la caracterizacion
criminoldgica — sociologica en sesiones de reflexion cuyos participantes son los miembros del grupo
preventivo que también realizan su representacion del concepto de «prevencion de la delincuenciax.
Se aplica la Matriz DAFO, se precisan las debilidades, amenazas, fortalezas y oportunidades v,
finalmente, se proponen acciones para producir cambios favorables en el posterior desarrollo de la
actividad preventiva.

Palabras Clave: Grupo de prevencion, transdisciplinariedad, diagndstico criminologico -
socioldgico, acciones.

Key Words: Prevention Group, trans-disciplinary approach, criminological-sociological diagnosis,
actions.

Abstract:

In this article we expose some theoretical and methodological aspects, as well as the results of a

case study in social- and criminological-preventive activity carried out by the prevention group of

the Circumscription N° 77 in La Juanita community, belonging to «Loteria» Popular Council area,

El Cotorro, Havana City.
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The theoretical basis of the performed case study was the so-called Green model of criminological —
social prevention, which is focused towards supporting the Sustainable Development, and promotes

the early prevention, without letting down the secondary and tertiary prevention.

Methodologically, this work is based on a trans-disciplinary position; the problem consists in
diagnosing the performed preventive activity, by means of constructing the criminological-
sociological characterization through sessions of refection, in which the participants are the
members of the preventive group that carries out their representation of the concept of «Prevention
of the delinquency». We applied the WMSO matrix, which uncovers the weaknesses, menaces,
strengths and opportunities. Finally, we propose actions with the aim of producing favorable
changes  during  the  subsequent  development  of the preventive  activity.
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Introduccion

En este articulo deseamos exponer algunos resultados del Estudio de Caso que, sobre la actividad
preventiva-social y profilactica, se realiza en la comunidad perteneciente a la Circunscripcion N° 77,
barrio La Juanita, del Consejo Popular Loteria, municipio El Cotorro, en la Ciudad de La Habana.
De manera especial, concedemos atencion al actuar de los integrantes del Grupo de Prevencién,
cuya actividad ha venido coordinando y controlando la delegada de la circunscripcion, Dasmaris
Taset Vazquez. El informe refleja, en mayor medida, el resultado de las sesiones de reflexion en las
que participaron directamente ocho miembros del Grupo y otra investigadora. Son ellos: Andrés
Rodriguez Rodriguez, Lic. Andrés Hornedo Rosabal, Maria Nirma Mora Harrison, Adriana Lazara
Guerra Castro, Carmen Siberio Moya, Banita Lugo Garcia, Alexis Tundidor Rojas y la licenciada
Rosilin Bayona Mojena.

El estudio se realizd6 como parte del Plan de Trabajo Anual del 2005 que desarrolla el Centro de
Investigaciones Juridicas del Ministerio de Justicia.

Parte de un enfoque transdisciplinario e intenta la problematizacion, al conferir la mayor
importancia a la busqueda de una consideracion como objeto complejo que ubique en el centro de
atencion la prevencion comunitaria de los comportamientos antisociales y delictivos, implicitos en
el gran sistema de las indisciplinas sociales. Por tanto, de base, nos resultan utiles los conocimientos
disciplinares de la priorizacion académica en su orientacion criminologica, aunque el mismo exige
la aplicacion de conocimientos de Sociologia, Ciencias Politicas, Economia, Psicologia Social,
Pedagogia y algunos otros saberes— no necesariamente cientificos— pero muy utiles, y en
ocasiones, imprescindibles, que, en perspectiva, deben integrarse a la investigacion compleja,
holistica, y a la investigacion-accidn participativa. (Navarrete, 2005)

Destaco, en la contemporaneidad, la vigencia internacional del tema que se ha revelado en los
debates del campo de la politica criminal, donde ha quedado subrayada la importancia de los
mecanismos informales de control para la prevencion del delito, aunque por diversos motivos, la
efectividad de dichos mecanismos informales ha sido puesta en evidencia, tanto en los paises
desarrollados como en aquellos en vias de desarrollo. (Cappelletti Abel, 1982).

El hecho es que todos los sistemas de prevencidn y control del delito se enfrentan a distintos niveles
de problematicidad - a una relativa ineficiencia de los mecanismos formales-estatales de control
social informal, justicia informal, alternativas; igualmente los temas vinculados con ellos alcanzan
una gran magnitud. (N. U. 1985). Ademas, se ha ido tomando conciencia, gradualmente, del hecho

de que quizas,



C. Navarrete Calderén

una mayor eficacia para la prevencion y control del delito podria derivarse de los propios procesos
macroestructurales de socializacion y control, de los cuales solo una pequefia parte posee una
estructura formal institucional o basada, directamente, en alguna de las agencias del aparato estatal.
Mas, a pesar de las grandes esperanzas cifradas en los mecanismos informales de control, y la
cantidad de trabajos dedicados al tema, no existe una teoria global convincente, y muy poco es lo
que se conoce acerca de la realidad de su estructura interna, ya que la naturaleza y funciones de
dichos mecanismos no han sido adn, ni sistematicamente descritas, ni en consecuencia, aprendidas
criticamente. (Zvekic U. y Findlay M., 1987). Tampoco se ha logrado una metodologia de analisis
convincente.

Nuestras propias investigaciones criminolégicas han dejado hipdtesis contrastadas en relacién con la
existencia de un modo de vida parasitario, expresion de serias indisciplinas sociales, en la base de
los delitos de robo con fuerza y robo con violencia (Navarrete C., 1989). Asi, pues, el
enfrentamiento consecuente y directo de las indisciplinas sociales es también una contribucion
importante en la evitacion de la mas dafiina y peligrosa de sus manifestaciones: la delincuencia
como fendmeno social.

En los estudiosos crimindlogos de nuestro pais, actualmente también concedemos atencion al
problema de las cuestiones tedricas de la lucha contra los comportamientos antisociales que se
encuentran en la base de las posteriores conductas delictivas y de la delincuencia como fendmeno
social. Este analisis estd en correspondencia con las tareas de afirmacion necesaria en nuestro
sistema social, teniendo como base el perfeccionamiento consecuente del modo de vida socialista
para asegurar que prevalezcan los intereses del pueblo, en un clima de justicia social y solidaridad
humana que ha caracterizado nuestra existencia a pesar de todos afios de dificiles pruebas.

Conceder atencion a los resultados de investigaciones anteriores de nuestro Grupo de
Investigaciones Criminologicas— que funciond durante catorce afios en la Fiscalia General de la
Republica— nos permite asegurar que el control social formal, expresado en un bajo grado de
efectividad, demuestra que sélo da una solucion parcial muy limitada a la problematica delictiva vy,
por ello, se requiere enfatizar la proyeccion preventivita y la coordinacién de esfuerzos en la
direccion del control social informal, subrayandose, en ese sentido, la actividad preventiva

comunitaria.
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Como problema tedrico, el estudio del control social informal de las indisciplinas sociales nos
acerco a la comprension de sus interacciones en relacion con los procesos y fendmenos sociales que
le sirven de fundamento al condicionar la proposicion de medidas cuya toma de decision se halla en
distintas instancias estatales de control social, pero también en la mas cercana al ciudadano, y la
accion, a partir de proyectarnos estratégicamente mediante la investigacion-accion participativa por

mi elegida, para la toma de decisiones preventivas y profilacticas, en la instancia del Consejo
Popular, y ultimamente, en la instancia de la delegada en la circunscripcion, cuya actividad
preventiva es coordinada directamente por esta compafiera que, representando a los electores, se
preocupa porque se cumplan los programas sociales directamente orientados por sus representantes
municipales, lo que implica la satisfaccién de las necesidades sentidas por la poblacién, y de sus
consecuentes intereses.

La actividad preventiva se desarrolla intimamente vinculada a la concepcion de un desarrollo social
y humano con el ideal cubano de alcanzar un desarrollo sostenible, hecho que aparece ain como una
utopia, sin embargo es una utopia realizable, si se pone en la mirilla la atencion a todo lo que
implica la satisfaccion de las necesidades sentidas por la poblacién y los intereses, formados a
partir de conceder importancia a la debida orientacion moral en el contenido y nivel de aquellas
necesidades. No debe olvidarse que las orientaciones de valor constituyen su consecuente y el
reflejo de los valores.

En la cadena cognoscitiva, expresada anteriormente, se puede esclarecer lo conativo en el
comportamiento que so6lo se integra en la interaccion con las areas de influencia de la vida cotidiana,
en el micro medio familiar, laboral, ocupacional, del cuidado de la salud y de la utilizacion del ocio

formativo y el tiempo libre, asi como en la participacion dentro de las organizaciones sociales.

Durante el periodo comprendido desde el 1° de agosto de 2004 hasta noviembre de 2005, el Grupo
de Prevencion ha estado integrado por compafieros y comparieras que, ademas de la delegada de la
circunscripcién que ha estado presidiéndolo y coordinando su funcionamiento, cumplen con sus
responsabilidades y se ocupan de las siguientes actividades: la de las mujeres organizadas en la
delegacion de la Federacion de Mujeres Cubanas; la presidencia de la Asociacién de Combatientes;
la médica de la posta médica y la enfermera del area de salud, la directora de la escuela primaria, las
activistas de Vigilancia y de Trabajo Voluntario, Produccion, Servicio e Higiene, la responsable de
finanzas de los Comités de Defensa de la Revolucion, el jefe de brigada de la campafia contra el

mosquito Aedes Aegypti y la activista de Cultura y Deportes .



C. Navarrete Calderén

Justificacion del problema dentro del tema

En lo que respecta a la importante funcion que reviste el trabajo del delegado o la delegada del
Poder Popular en cuanto a la actividad preventiva comunitaria, nos ha parecido relevante incluir
dentro de las consideraciones tedricas, documentos intercalados donde se abordan consideraciones
de cardcter juridico. Los documentos que a continuacion relacionamos y que nos damos la licencia
de entregar a los estudiosos en este campo de investigacion, tal como se le hacen llegar a los

Delegados, son rigurosamente fidedignos.

Raul Castro Ruz, en la clausura del Seminario a los delegados del Poder Popular electos, primera
experiencia de ese tipo realizada el 22 de agosto de 1974 en Matanzas, les indic6 que como ellos se
enfrentaban directamente a los problemas, podian recoger, sistematicamente, las opiniones y
sugerencias del pueblo, y debian reunirse para analizar cada problema, tratando de ver todos los
aspectos que resultasen posibles de cada uno, asi como las posibilidades reales y concretas de
solucionarlo; proponer soluciones y elevar sus propuestas a los niveles correspondientes. Entiende
esto como una de sus tareas y responsabilidades prioritarias. O sea, estim0 Raul Castro que en dicha
responsabilidad de los delegados el objeto principal de su gestion es el estudiar, resolver los
problemas y /o proponer la forma de solucion.

Explicé también Raul que, siguiendo los planteamientos de Fidel, debe crearse el habito, en todas
las dependencias administrativas del Poder Popular y en todos los centros de produccion y servicios
de esta organizacion, de tratar al publico de manera esmerada y exquisita al publico y para ello hay

que tomar todas las medidas necesarias.

Del discurso de Raul extraje, también, la consideracion de que la maxima autoridad pertenece a los
que eligen, no individualmente considerados, sino en su conjunto; no es de la pertenencia de los que
salieron electos. Y continla textualmente: «en ese hecho reside lo esencial, que convierte en real la
participacion de las masas, en el poder estatal, que hace posible el ejercicio real por éstas, de ese

poder».

«En la circunscripcion electoral la maxima autoridad no la tiene el delegado elegido, sino el
conjunto de los electores: son éstos los que le otorgan el mandato para que los represente en sus
problemas, quejas y opiniones, por lo que puede inferirse que pueden revocarlo en cualquier
momento, cuando no responda a sus intereses. Por ello, es el delegado el que rinde cuentas ante los
electores y no a la inversa. Son las masas de la circunscripcion las que tienen el maximo poder, el

poder primario, el poder del delegado es derivado, otorgado por las masas» (Castro R., 2005)
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Una de las esperanzas que tienen los electores cuando nominan, proponen y eligen a una compariera
0 compafiero para Delegado (a) es que se le resuelvan sus problemas a través del cumplimiento de
sus funciones por el Delegado. (Castro, R., 2005)

Acotacion muy interesante ha hecho Ernesto Suarez Méndez, al respecto de las confusiones en
relacion con la creencia de que el Delegado puede resolver todos los problemas de la comunidad, y
al respecto indica: « ¢Cudl es la causa de la tergiversacién de que el delegado es quien tiene que
resolver el problema de la vivienda, del transporte, de acueductos, de viales, etcétera? En honor a la
verdad, en primer lugar, hay que decir que esto se debe a que no siempre ha habido una
comprension y entendimiento reales por parte de las administraciones del papel de estos
representantes del pueblo»

Estrategia de indagacion para el estudio del tema

La complejidad del objeto de estudio se halla a cada paso del trabajo de indagacion. La introduccion
de meétodos y tecnicas cualitativos de investigacion ha resultado positiva ya que, con el
entendimiento mutuo, la tension disminuye, se fortalece la confianza y se asegura la unidad de
accion, como se produce en la investigacion—accion participativa— por su esencia. Se opera el
intercambio de experiencias, se solidarizan las actividades, se desarrollan capacidades, habilidades y
habitos, socializandose los resultados y beneficiandose los objetos (sujetos de la prevencion y/o
actividad profilactica). En todas las formas de interaccion, estas juegan el rol de «intermediarias»
entre los representantes de los organismos y organizaciones.

La cohesion y la solidaridad van integrando la representacion social y favoreciendo la creatividad
como manifestacion de una comunidad de sentimientos, afectos, estados de animo, ademas de las
opiniones y puntos de vista que entran en el debate y alimentan la inteligencia emocional. Surgen
diversas maneras de producir el autocontrol. En esos casos, la interaccion se transforma en
instrumento para elevar la eficacia de la actividad preventiva y profilactica.

Ademas de lo planteado, consideramos Util la investigacion porque entrena a los sujetos que toman
decisiones para el control necesario en la prevencion social. Los representantes municipales de los
organismos estatales y de las organizaciones realizan funciones especificas por su contenido de
trabajo, ejercen control sobre las dimensiones a las que estan asignados y, por tanto, en el caso, por
ejemplo, de las organizaciones de masas, que resultan tan importantes para el trabajo preventivo, en

el nivel de circunscripcion, un control debidamente orga-
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nizado con la introduccion de las técnicas de grupo de discusion, o de grupo focal, también con las
entrevistas semi — estructuradas o en profundidad, ayuda a extirpar el enfoque estrecho del
autoritarismo y a promover una participacion protagonica.

Implicita en la participacion protagonica se halla la formacion de una verdadera democracia
participativa, dado que se consolida el sentido de pertenencia y la autoafirmacion, entre otros
valores importantes como el colectivismo y la empatia. El desarrollo de la actividad preventiva méas
profunda, intencional y temprana, elimina defectos de la correspondiente direccion sea municipal o
proveniente de la instancia provincial, papel importante del delegado(a).

Consecuentes con la dinamica del sujeto y el objeto de estudio, desde 1994, en este tema de la
Investigacion Permanente, nos adscribimos a la investigacién — accién participativa de nuevo—
para realizar, por primera vez, un estudio de caso especifico de la actividad preventiva en el

territorio de una circunscripcion: la N°. 77 del Barrio La Juanita, perteneciente al Consejo Popular

Loteria, en EI Cotorro. Nuevamente, el proceso se concibe para lograr un andlisis creativo de la
actividad del Grupo de Prevencion, la que coordina la delegada de la circunscripcion.

La investigacion tiene como su objetivo mas explicito luchar por una sociedad mas justa donde no
haya personas que sufran por no tener el modo de satisfacer las necesidades esenciales de la vida
(alimentacion, salud, vestido, vivienda, empleo); una sociedad donde se respete la dignidad humana.
El conocimiento que produce el cientifico social «puede y debe volverse un instrumento para el
cambio que, mediante el despertar y desarrollo de la conciencia critica, creativa, capacite a los que
no tienen poder», a cuestionar primero, y luego a modificar lo que les rodea. Para ello el
investigador debe pasar de ser observador participante a observador militante. (Stavenhagen, 1971)
La investigacion participativa tiene sus inicios en los afios 60 cuando intelectuales e investigadores
del Tercer Mundo, frente a la triste situacion de sus sociedades y la excesiva especializacion de la
vida académica, pensaron en la urgencia de transformaciones radicales en la sociedad y en el uso,
para ello, de conocimientos cientificos.

Ya se ha establecido a escala mundial la investigacion— accidn participativa—como un concepto,
como una filosofia y como una metodologia de transformacion y aprendizaje. En los paises del
Tercer Mundo no s6lo se atrae a los residentes en las barriadas y trabajadores comunitarios o a
educadores populares, también se acercan empresarios, planificadores politicos, educadores y

académicos, dado que esta filo-



El impacto de la investigacion- accion participativa. ..

sofia investigativa se basa en la critica de la investigacion convencional y de los métodos de
ensefianza dentro de las Ciencias Sociales. (Gémez M., 1999, p. 35).

El investigador surge de la gente afectada por los problemas sociales y cuyo interés exige una
solucion. Como el problema social coincide con el cientifico, exige soluciones colectivas, por lo
cual resulta imprescindible atender a la exigencia participativa.

Las funciones de la investigacidn son a la vez cognitivas y transformadoras. El investigador trabaja
en la comunidad para ayudar a convertir su problema sentido, pero no articulado, en un tema
identificable para la investigacion colectiva. No es el problema del investigador el objetivo de la
investigacion, sino de los afectados. (No es el investigador el que busca a la gente que investigue).
Los expertos o investigadores son los mismos que sufren las consecuencias del problema social que

se investiga. (Gémez M., Suarez L., 1999, p.41).

Estrategia de indagacion de disefio especifico de investigacion cualitativa
Disefio de la investigacion: El Estudio de Caso

El estudio de caso ha sido considerado como estrategia de disefio de la investigacion
predominantemente cualitativa, y partiendo de un marco tedrico criminolégico-sociolégico de cual
se analiza la realidad, asi como las cuestiones a las que se desea dar respuesta, seleccionamos el
escenario concreto que se ha constituido en fuente de informacion.

El estudio de caso, segun lo define Denny (1978: P. 370) es «un examen completo o intenso de una
faceta, una cuestion, o quizas los acontecimientos que tienen lugar en un marco geografico a lo

largo del tiempo». (Rodriguez G., p. 41)

Nuestra indagacion se puede definir como estudio de caso dado que se trata de «una
organizacidn»que ha sido estudiada detallada y comprehensivamente, profundizando en los aspectos
de acuerdo con el eje tematico de la investigacion permanente. También lo consideramos como caso
objeto de interés porque se desarrolla dentro de un limite fisico y social, Unica exigencia que se

plantea para que se le confiera entidad de tal. (Gregorio, p. 92).

Como caracteristicas esenciales de este estudio podemos indicar su caracter descriptivo, heuristico e
inductivo porque se centra en un programa concreto de realizacion, conforme a las especificidades
que implican problemas practicos, situaciones, procesos y acontecimientos que transcurren en la

cotidianidad comunitaria y le confieren enti-



C. Navarrete Calderén

dad como tal. En esos casos, la interaccion se transforma en instrumento para elevar la eficacia de la
actividad preventiva y profilactica y se encamina a tornarse mas profunda, intencional y temprana,

al haber eliminado defectos de la correspondiente direccion.

Nuestra posicidbn como una estrategia de disefio de la investigacion se halla méas cercana a los
planteamientos de Wolcott (1992) que a los que lo consideran un método de investigacion. Nuestra
calificacién como estrategia se basa en la posicion transdisciplinaria que asumimos, entendiendo
que es preciso destacar la confluencia de diversos enfoques, y no de un solo punto de partida de
caracter disciplinario. El objeto de indagacion no constituye lo medular, sino «el problema» al que
nos enfrentamos. No hay un solo problema cientifico que sea resuelto a partir del método de una
sola disciplina cientifica, y ademas, los problemas sociales exigen otros saberes no cientificos que

tributan a su solucion.

Por los criterios clasificatorios de Guba y Lincoln (1981), dados los propésitos que perseguimos,
nuestro estudio puede reconocerse como factual, interpretativo y evaluativo implicandose acciones
de registrar, construir representaciones sociales, presentar cogniciones y examinar hechos. Es
también interpretativo porque permite sintetizar significados y obtener constataciones de los
presupuestos tedricos. Es finalmente evaluativo, dado que se delibera alrededor de evidencias y se
hace una representacion, en cierta forma, como un retrato de un momento en el desarrollo de la
actividad preventiva en la comunidad y al mismo tiempo se sopesan juicios de los participantes.

Nuestro caso de estudio lo hemos elegido porque resulta de interés por si mismo. A la vez, y

citando al autor Stake (1944) esta presente la razon importante de que a porta un conocimiento
concreto para la comprension de nuestro tema de analisis.

Es este un estudio de caso Unico, dentro de la modalidad de caso comunitario, asi considerado por
Rodriguez. Parte de los presupuestos también de Stake porque se centra en el estudio de un barrio o
comunidad de vecinos, y es situacional porque somete a estudio los acontecimientos desde la
perspectiva de los que han participado en el mismo. Resulta microetnografico ya que atafie a una
pequefia unidad con actividades especificas dentro de una organizacion, constituyendo en si mismo
«una organizacion social»Es global porque incluye una unidad de analisis multiple, con el objetivo
de describir y explicar; al mismo tiempo resulta exploratorio, descriptivo, explicativo y
transformador.

Este tipo de estudio o examen trata de ser «intenso» y de aproximarse lo mas posible a un examen
«completo» de la actividad preventiva correspondiente al Grupo de Prevencion de la

Circunscripcion, objeto
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de interés para el momento de la indagacion permanente en nuestro Tema. EIl examen parte de la
caracterizacion socioeconomica cultural sociologica — criminoldgica de la circunscripcion de este
territorio, esto es, en su marco geografico. Es detallado y comprensivo en el sentido de la
proyeccion sistematica que reviste la concepcion tetrica de la prevencidn social, en nuestro pais,
pretende abordar profundidad de la representacion social que hayan logrado alcanzar los miembros
del Grupo de Prevencién cuya actividad controla y estimula la delegada.

Aunque la realidad se analiza de forma global, al considerar una serie de aspectos que exigen
tratamiento diferenciado, los integrantes del Grupo de Prevencion, en sus informes acerca de las
satisfaccion de necesidades humanas tales como la vivienda, la urbanizacion, el empleo, la salud, la
educacion, la alimentacion, la cultura, el deporte, la recreacion y la seguridad ciudadana, de acuerdo
con nuestro proyecto social garantizadas por la esencia del Desarrollo Social, deben partir de

reflejar la justicia para todos con equidad, sin exclusiones.

Objetivos de la Investigacion

Objetivo cognoscitivo: aumentar los conocimientos de los miembros del Grupo de Prevencion de la
Circunscripcion sobre su propia realidad humana y de desarrollo social, asi como elevar los
conocimientos teorico - cientificos socioldgicos y criminoldgicos de la actividad preventiva social y
profilactica asi como técnico — instrumentales de herramientas participativas, también de algunos
implicados por sus funciones en la formacion educativa formativa, que faciliten la prevencion

temprana de comportamientos antisociales en la comunidad.

Objetivo préctico: socializar, multiplicar, hibridar y dar a conocer la actividad preventiva social y
criminolégica comunitaria que se realiza en la circunscripcion, incluso procurando la publicacion de
documentos y materiales ilustrativos.

La consecucién del suprasefialado objetivo permitira el contribuir al conocimiento fundamentado
cientifica y técnicamente con un propdsito mediato de elevar la eficacia y la efectividad del trabajo

preventivo del Grupo de Prevencion Comunitaria de la Circunscripcion.

Formulacién del problema:
- Como se expresa la actividad preventiva social del Grupo de Prevencion Comunitaria de la
Circunscripcion N° 77 radicada en el Barrio La Juanita, del territorio del Consejo Popular Armada,

del municipio El Cotorro, en Ciudad de La Habana.
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Interrogantes:

Para ordenar el desarrollo de la investigacion, con vistas al espacio que nos permite el articulo, sélo
nos referiremos a tres de las interrogantes cuyas respuestas aparece en el Informe de la
Investigacion. Son estas:

1.- ;(Cudles fueron los temas a los que mayor atencidn ofrecieron en las sesiones de reflexion, los
miembros del Grupo de Prevencion?

2.- ¢(Qué representacion social expresan los miembros del Grupo Preventivo en cuanto al concepto
de «Prevencion Comunitaria»?

3.- ¢Cudles y en qué medida colectiva se destacan las debilidades, amenazas, fortalezas y
oportunidades que presenta el Grupo en y para su actividad preventiva en el territorio de la

circunscripcion? 777

Meétodos, técnicas y procedimientos utilizados

Todo el tiempo intentamos aplicar un enfoque transdisciplinario y complejo, aunque partimos de los
conocimientos principales de indole disciplinario- criminolégico y de orientacion sociologica —
politica.

La investigacion se realizd6 mediante la triangulacion metodoldgica que implica la utilizacion de
diversos métodos, técnicas y procedimientos para la interpretacion de los resultados.

La observacion esta presente a lo largo de todo el trabajo indagatorio de terreno, dado que ademas
de las reuniones y sesiones de reflexion en la casa de la delegada, y en la del representante del
nacleo del Partido Zonal, realizamos recorridos y visitamos a la enfermera, al representante de la
Asociacion de Combatientes, la escuela, al jefe de Sector y la oficial de menores.

Las tres interrogantes obtuvieron respuestas que han permitido satisfacer la gran pregunta del

problema en algunos de sus aspectos.

Para dar respuesta a la primera interrogante del problema, usamos la informacion recopilada y
entregada por la delegada, la representante de Salud, que es enfermera de la posta médica, la
secretaria de la Federacién de Mujeres Cubanas y los otros miembros del Grupo de Prevencion

Comunitaria.

Principales temas tratados en las Reuniones del Grupo

Constituyeron los siguientes temas aquellos a los cuales se dedic6 la mayor atencién:
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1.El funcionamiento del Grupo, la participacion de sus miembros, la asistencia y puntualidad;

2. La colaboracién y coordinacion para realizar determinadas tareas de necesario cumplimiento a

compartir entre los miembros del Grupo de Prevencion;

3. Casos concretos de indisciplina social, de nifios con inasistencia escolar, ausencias del hogar,
alcohdlicos, adolescentes embarazadas, jovenes ejerciendo la prostitucion, falta de respeto de alguna

persona en el transcurso de una reunion;
4. La basqueda de soluciones de ubicacién laboral para personas desempleadas;
5. La ilegalidad en la construccién de viviendas;

6. Las necesidades materiales y las condiciones insuficientes de vida de familias en desventaja
social y el flujo de informacion hacia los representantes de las organizaciones sociales e

instituciones estatales homologos en el Consejo Popular.

Fueron debatidos también:

7 EIl apoyo requerido en recursos de los niveles de gobierno para satisfacer las demandas de la
poblacion y dar cumplimiento a acciones acordadas ante los electores para dar solucion a los
problemas planteados
8. La situacion de la educacion escolar de los nifios y la participacion de las familias en

coordinacion con la escuela;

9. Los problemas de la atencion a la salud;

10. El control de los sanciones cumpliendo medidas en libertad condicional;

11. La ubicacion laboral de los ex — reclusos;

12. El uso del tiempo libre de adolescentes y jovenes: actividades deportivas, recreativas y
culturales,

13. Los delitos y la conducta social en general.

Sesiones de Reflexion.

Como actividades introductorias, en las sesiones de reflexion se utilizaron dos instrumentos: la
asociacion libre de palabras y el diferencial semantico. Muy breve, pero concretamente, ofrecimos
una explicacion del objetivo de ambas herramientas metodoldgicas y recabamos cooperacion de

todos los participantes.
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El ejercicio consistio en expresar todo lo que les viniera a la mente al escuchar las palabras
«prevencion comunitaria.

Los miembros del Grupo de Prevencion de la Circunscripcion de menor experiencia en la actividad
preventiva, la asociaron con los términos siguientes: sentirse satisfechos, trabajo
sistematico,orientacion de la mujer, ayudar en situaciones, trabajo a conciencia, audiencia sanitaria,
evitar virus, atender a jovenes, adultos, discapacitados y embarazadas.

La delegada y profesionales del Grupo indicaron acciones y actividades realizadas, tales como:
evitar problemas de salud, enfermedades, trastornos sociales, drogadiccion, pero también refirieron
términos como: barrio — debates, drogadiccidn, talleres, charlas, audiencias, entrevistas, asambleas,
reuniones, mitines.

Como puede observarse, su percepcion del trabajo preventivo esta muy bien orientada hacia la

accion directa y vinculada la misma al desarrollo social y de salud.

Diferencial Semantico

La representacion mental con respecto a los elementos incluidos en esta prueba en la que
participaron los miembros del Grupo de Prevencién, evidencié como lo mas significativo de la
prevencion comunitaria, los siguientes:

Lo seleccionado por la mayoria, como mas caracterizador de la prevencion comunitaria es que se
trata de: un proceso muy conscientemente elaborado, un compromiso de accionar bastante
transformador, que implica principalmente a la politica social, con el objetivo de garantizar
grandemente relaciones sociales y armonicas, es educativa, sus acciones son evaluadas y en sistema
para la evitacion de la estigmatizacion, pero al mismo tiempo sin gran preocupacion por la exclusion
social que podria producirse. Como puede observarse, estos ultimos aspectos implicaron cierta
ambivalencia en la percepcion de la mayoria.

La mitad estimd que la prevencion comunitaria constituye una accion anticipada para evitar la
victimizacion, que es sistémica y permanente y que su actuacion es activamente constructiva y
ambivalente en cuanto a que, al mismo tiempo, optimiza la accién normativa de la sociedad y
protege valores e intereses sociales, al atender a diversos fendmenos y procesos sociales en torno al
delito y a la delincuencia.

Un participante destacé algunos criterios que deben considerarse por no coincidir con la mayoria de
los miembros del Grupo.

La diversidad principal en este grupo se expresa en un compariero que mantiene el criterio de que la

prevencién es ambivalente e implica



El impacto de la investigacion- accion participativa. ..

al mismo tiempo la politica social, pero también la politica criminal. Asimismo, destaca que la
prevencion es accion anticipada para frustrar las oportunidades de delinquir. Otro compafiero estima
que la prevencidén no es muy integral, ni muy sistémica, a diferencia de la mayoria del grupo. Cabe
subrayar ademas, dos participantes, uno que asegura la ambivalencia en cuanto a no considerar la

prevencion ni permanente, ni de oportunidad.

Subrayamos el criterio distinto de un miembro del Grupo en cuanto a que la prevencion en gran
medida, se encamina a la evitacion de la estigmatizacion, pero no destaca el enfoque de la mayoria
en cuanto a la ambivalencia, al apostar decididamente por la evitacion de la estigmatizacion sin
preocupacion por la exclusion social. Ademas, pudimos observar el subrayado de un participante
por privilegiar la priorizacion de la atencion del Grupo a la infraccion de las normas juridicos
penales, en contraposicion con la mayoria que cree mas importante la atencion a los procesos

sociales que se encuentran en el entorno del delito y de la delincuencia.

Resultados de la aplicacion de la Matriz DAFO

Debilidades: dificultades para participar en las reuniones del Grupo porque los comparieros son
activistas en éste, pero, ademas, trabajadores en distintos centros laborales que, tienen diferentes
horarios, y cubren turnos rotativos, lo que no les permite una asistencia permanente a todos los
encuentros.

Amenazas: 1. Insuficiente atencion de los profesionales municipales que atienden las distintas areas
de trabajo y programas sociales ya que visitan muy pocas veces la circunscripcion y ofrecen débiles
orientaciones e indicaciones metodologicas de trabajo. 2. Pequefio nimero de discusiones de casos
con participacion de los fiscales. No se ha logrado que la Fiscalia participe en las discusiones de
casos con problemas de graves indisciplinas sociales, comportamientos antisociales severos e
incluso conductas delictivas. 3. Algunos responsables de areas de trabajo municipales no han
asistido con regularidad a los encuentros convocados por la delegada, con el objetivo de discutir la
puesta en practica de decisiones que se considera necesario tomar para dar solucién a problemas de
la comunidad. 4. Con frecuencia se orientan tareas emergentes que dificultan el desarrollo de otras
que deben ser permanentes para alcanzar una actividad preventiva formativa y necesaria.
Fortalezas: 1. La ayuda mutua y la actitud activa inmediata para darle solucion a los problemas

planteados. 2. La delegada es lider directa
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en la comunidad a la hora de tomar medidas. 3. Se definen los puntos de vista diferentes que es
preciso consultar o con los que es necesario contar, para dar solucién a las probleméticas o
dificultades analizadas por el Grupo. 4. Cuando se necesitan consideraciones como las del Partido,
el médico u otro, se consulta al que resulte necesario y se toma en cuenta su parecer. 5. Si hay un
problema que requiere de mucha discrecién, no se da participacion nada mas que a los que se
considera imprescindibles, tomandose siempre la precaucion de haber alcanzado un nivel de
conocimiento adecuado para contar con los elementos necesarios en el andlisis casuistico, que
permitan su mejor solucion, limitando el conocimiento de la situacion que esta afectando, en
evitacion de prejuicios y estereotipos discriminantes que pueden generar exclusion de género,

racial, de clase social, étnica, religiosa, de procedencia social, de ser portador de SIDA u otra razon .

Oportunidades: 1. La posibilidad de adolescentes y jovenes de su reincorporacion mediante el
modelo de «continuidad de estudios» que ha surgido concretandose en la municipalizacion
universitaria. 2. La creacion de una Facultad Obrera Campesina para estudiar el pre-universitario en
el municipio. 3. El funcionamiento del Programa «Educa a tu Hijo», para las madres de nifios en
edad pre-escolar que no trabajan. 4. El establecimiento de la universalizacion de la educacion

universitaria para el Adulto Mayor.

Diagnostico Comunitario
A partir de las sesiones de reflexion y otras informaciones recopiladas, sintetizamos, a los efectos
de este Articulo, los principales elementos que han conformado el Diagnéstico Comunitario.:

Logros:
1. Vincular laboralmente a veintidds amas de casa.

2. Ha resultado posible ubicar a diez nifios de madres trabajadoras en el semi-internado

escolar.

3. La vinculacion escolar de las adolescentes que no estudiaban ha resultado practicamente

total con la incorporacién de seis que se habian quedado rezagadas en sus estudios.

4. Se ha logrado la re-incorporacion social de las jévenes que ejercian la prostitucion.
Otros logros que cabe subrayar son:

5. Buena actitud de los miembros del Grupo para participar, ofrecer opiniones y valoraciones.
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6. El Grupo ha logrado mantenerse unido y producir discusiones claras, precisas y adecuadas a la
consideracion de los problemas para facilitar su solucion.

7. Se imponen y se mantienen preocupados acerca del conocimiento de los problemas que
dependen de una gestion de la totalidad de sus integrantes, los que resultan de competencia
individual y los que requieren competencia compartida entre varios miembros.

8. De forma global, tienen identificados los principales problemas de la comunidad.

9. Cuentan con colaboradores en la comunidad que les sirven de apoyo para resolver algunos
problemas.

10. El clima de trabajo grupal es aceptable, adecuado y de colaboracion interna.

11. La Delegada es reconocida como lider real por los ciudadanos pertenecientes a su
Circunscripcion y es destacado por los vecinos en cuanto a sus esfuerzos dedicados a la actividad de
trabajo comunitario.

Dificultades:

1. Algunos integrantes del Grupo participan de forma sistematica en sus reuniones, como esta
establecido.

2. El flujo informativo desde el Consejo Popular y el Gobierno Municipal no resulta del todo
satisfactorio.

3. Es insuficiente la capacitacion de los miembros del Grupo para realizar sus actividades
preventivas, con respecto a conocimientos criminoldgicos y socioldgicos tedrico-metodoldgicos con
el objeto de su aplicacion en el campo de la prevencion comunitaria, de su investigaciéon y de la
aplicacion de procedimientos y métodos fundamentados para la modificacion y
transformacion de comportamientos antisociales y delictivos en la comunidad que resulten
necesarios.

Se destaco el consenso asimismo, en otras dificultades, a saber:

4. No se ha logrado sensibilizar al nivel deseado o requerido, a los profesionales y funcionarios
municipales que aplican o dictan politicas y que tienen que ver con respuestas a necesidades de la
poblacion.

5. Hay lentitud y no han alcanzado el nivel deseado en las respuestas a necesidades que la poblacion

reclama.
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6. Los miembros del Grupo manifiestan insatisfaccion relativa con los resultados alcanzados en la
realizacion del trabajo preventivo comunitario. 7. Se enfrentan dificultades materiales y objetivas
para satisfacer algunas necesidades de la poblacion principalmente relacionadas con la calidad de la
vivienda. 8. Hay déficit de locales para la diversion y el esparcimiento de los jovenes, lo que
significa limitaciones para la utilizacién adecuada de su tiempo libre. 9. Se evidencia un marcado
déficit de locales para el trabajo cultural y la realizacién de actividades deportivas.

Ademas, se sefiald que: Es insuficiente el personal que debe ocupar plazas para trabajar en las Vias
no Formales, o sea, en el Programa «Educa a Tu Hijo», asi como jefes de Sectores y trabajadoras
sociales de la FMC. 12. Resulta pequefio el nimero de personas en libertad condicional que se
encuentran controladas. 13. EI Grupo no cuenta con un Reglamento, o Lineas Directrices para la
realizacion del trabajo de Prevencion en la comunidad. 14. Con frecuencia, el pronunciamiento de
los factores y del jefe de Sector no es aprobado por la Fiscalia en algunos casos de personas con
serias indisciplinas sociales, que después ocasionan escandalos y rifias generando descontento de la
poblacion. 15. El Grupo no ha podido contar, oportunamente, con la participacion profesional de
algun funcionario municipal cuya presencia en la comunidad podia calificarse de indispensable y
urgente, no presentandose a la citacion o solicitud de la Delegada. (Ejemplos: Acueducto, Oficial de

Prevencion de Menores).

Problemas principales:
1. Inexistencia de control formal de los sancionados a medidas alternativas a la privativa de
libertad.

2. No se observa la actuacion de los jueces ejecutores en relacion con las personas que se

encuentran en libertad provisional.

3. La ciudadania no siente el apoyo de los encargados del control formal en cuanto a los infractores

de la ley penal.
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4. Los miembros del Grupo de Prevencion no perciben la participacion de los funcionarios
profesionales del nivel municipal, no reciben su asesoramiento para un proceder mas calificado.

5. Con frecuencia la Fiscalia revoca la medida méas severa que han aconsejado los factores en la
Zona.

6. Estos también expresan su descontento por la falta de apoyo a las decisiones colegiadas del

Grupo Zonal.
Otros problemas de dificil solucién han resultado:

6. Lograr que la Fiscalia participe en el Grupo de Prevencidn y que los fiscales concurran para
expresar su acuerdo o desacuerdo con los andlisis y observaciones de los factores de la Zona, a
pesar de que la delegada los ha convocado para una reflexion conjunta en lo relacionado con

dos casos de evidentes comportamientos desviados sociales.

7.

Afirmaciones con el deseo de sensibilizar y fertilizar en mis creencias

Si bien es cierto que la investigacion—accion participativa— que implica una accionar — reaccionar
— accionar, y por ello se estima que no deben establecerse conclusiones, me interesa indicar algunos
elementos que se corresponden con ciertas reflexiones sobre la investigacion en este momento
procesal, en que debo detenerme para valorar un resultado de la indagacion. Quisiera solamente que

se estimaran como creencias, observaciones, criterios que deseo compartir:

Es cierto que la actividad preventiva es realizada por muchos ciudadanos en la comunidad
estudiada, de una manera mas o menos comprometida. También es cierto que la Delegada de la
Circunscripcion es una persona muy trabajadora, colectivista, altruista, siempre con un estilo de
relacion en la forma de trato muy humano y comprensivo. Ella aunque resulta lider en su comunidad
y por su poder de convocatoria se han podido realizar las tareas planteadas como una necesidad
inmediata, aun asi conspiran contra su actuar eficaz respecto al Grupo algunos elementos, entre los
que podemos sefialar: tareas emergentes que se expresan de manera verticalista y no facilitan un
plan sistematico, complejo, integral, holistico, lo cual debe propender al desarrollo de la prevencion
temprana de desviaciones sociales en nifios que pudieran convertirse en adolescentes agresivos y en
jovenes violentos. En este sentido resulta muy importante la capacitacion de todos los delegados de
las circunscripciones, en tanto la ciudadania no siente apoyo suficiente por parte de los encargados

del control formal de los infractores de la ley penal.
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Los miembros del Grupo de Prevencién no perciben suficientemente la participacion de los
funcionarios profesionales del nivel municipal, ni reciben su asesoramiento para un proceder mas
calificado. Con frecuencia la Fiscalia revoca la medida méas severa que han aconsejado los factores
en la Zona. Estos expresan su descontento por la falta de apoyo en las decisiones colegiadas del
Grupo Zonal. La Fiscalia no ha participado en el Grupo de Prevencidn ni concurren los fiscales para
expresar su acuerdo o desacuerdo con los andlisis y observaciones de los factores de la Zona, a pesar
de que la delegada los ha convocado para una reflexion conjunta alrededor de dos casos con

evidentes comportamientos desviados sociales.

A manera de conclusiones

Para alcanzar el fin del perfeccionamiento consecuente con nuestro modelo de desarrollo social, que
redunda en la prevencion de comportamientos antisociales, los delegados en las circunscripciones
deberan, cada vez de modo mas cientifico-técnico, como profesional humanista, controlar y
fiscalizar, velando porque se exprese una productiva coordinacion, los grupos de prevencion en su
circunscripcion, cualquiera que sea el papel que les corresponda desemperiar en el Municipio, o la
Provincia a la cual pertenece, o la Asamblea Nacional.

Los delegados que, como se sabe, han sido electos por sus conciudadanos deberan viabilizar las
preocupaciones e insatisfacciones de la poblacion, controlando y fiscalizando la actividad
preventiva y profilactica en su lugar de residencia donde fueron electos; estan obligados por su rol
protagénico a tomar decisiones en su responsabilidad otorgada por sus vecinos, a quienes
representan en cualquier momento y lugar.

Estoy impulsando y convocando, desde ahora, al establecimiento de un Programa desde la No
Violencia para la formacion de valores, con adolescentes, maestros, padres, madres y todos los
ciudadanos a quienes deseo transmitir la idea de que la violencia es prevenible y que existen
procedimientos, métodos, programas, dentro de una estrategia preventiva que podemos y debemos
todos impulsar y desarrollar, como cubanos, amantes de nuestra historia y nuestras tradiciones y
deseosos de un futuro mejor para las generaciones que nos sucederan. Espero que las tareas
emergentes no obstaculicen mucho las posibilidades reales de llevar esos buenos objetivos hacia
adelante.

Queremos sefialar nuestra consideracion en cuanto a que la busqueda, recopilacion y sistematizacion
informativas resultan tareas permanentes muy necesarias para dirigir con eficacia la actividad

preventiva, por lo que deben ser aseguradas organizativamente. Una de las
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cuestiones primordiales es el establecimiento de los limites de contenido indispensables para un
funcionamiento efectivo. La informacion debe aclarar y ayudar a trazar la politica de prevencion de
las conductas antisociales y delictivas. Unicamente asi se puede considerar la actividad preventiva
como instrumento de accion real sobre los fendmenos socialmente negativos implicitos en los
procesos sociales de construccion progresista en el desarrollo social objetiva y subjetivamente

considerado.

La informacion organizada constituye un factor movilizador que eleva el nivel de la labor

preventiva, dado que debe poseer justamente un significado de esta indole.

Los resultados de la investigacion siempre estaran inconclusos, su completamiento es permanente e

interminable.

En la etapa investigativa a la que estamos haciendo referencia en este Articulo, relacionamos: 1°.
las acciones que se ha trazado el Grupo de Prevencion Comunitario de la Circunscripcion
participante en las Sesiones de Reflexion, portador de creencias y constructor de ideas, asi como 2°.
Las recomendaciones que derivamos también del Diagndstico realizado, a seguir:

1. Ofrecer un Curso de Capacitacion especialmente dirigido al Grupo de Prevencion de la
Circunscripcion vinculado directamente a la investigacion-accion participativa para contribuir
tedrica y metodologicamente a alcanzar los cambios proyectados, invitando a los miembros del
Grupo de Prevencion del Consejo Popular Loteria, al cual pertenecen.

2. Coordinar sesiones de reflexién como las ya adelantadas con los maestros de la Escuela Primaria,
atendiendo a los intereses de ampliar sus conocimientos en relacion con el trabajo preventivo y
profilactico, que constituye una demanda de los maestros estimulada por la experiencia de la sesion
de reflexion desarrollada en la escuela.

3. Viabilizar la actividad del Grupo de Prevencion, especialmente orientado hacia la prevencion
temprana.

4. Desarrollar el debate con los miembros del Grupo de Prevencidn acerca del ejercicio de sus
funciones, mediante la reflexion critica sobre las practicas sociales que prevalecen en su actividad
cotidiana.

5. Detectar las condiciones del clima organizacional y promover la solidaridad, la empatia, el
pluralismo y la organizacion participativa en la actualizacion de la Caracterizacion del Territorio de

la Circunscripcion.



C. Navarrete Calderén

6. Realizar la descripcion del trabajo del Grupo de Prevencion, incluyendo la estructura, los temas
tratados durante el afio de trabajo transcurrido desde el informe de investigacion anterior (2005)
hasta el ultimo momento de la investigacion (2006)

7. Monitorear, autoevaluar y evaluar el ultimo momento de la investigacién-accion participativa
desarrollada en el periodo correspondiente.

8. Actualizar el Diagnéstico Socioldgico-Criminolégico del Grupo de Prevencién estudiado con la
exposicion de los cambios producidos, identificando justamente los principales logros vy

dificultades, las debilidades, amenazas, fortalezas y oportunidades.
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LAS PALABRAS, MEJORES QUE EL SILENCIO: LAS DROGAS. SU EXPRESION EN LETRAS
Words better than silence. The drugs and their expression in letters

MSc. Maria Soledad Sonora Cabaleiro

Investigadora y Profesora Auxiliar del Centro de Investigaciones Juridicas

Resumen

Partiendo de la consideracion del consumo de drogas como un problema social y del reconocimiento del rol que
corresponde a la ciencia, al arte y a la literatura en su prevencion, se reflexiona en torno a la ideologia
manifiesta o implicita en los mensajes contenidos en un grupo de narraciones y canciones cubanas que han
representado, de alguna manera, el comportamiento del uso indebido de drogas en el contexto contemporaneo
cubano.

Palabras Clave: uso indebido de drogas, problema social, prevencién, funcion social, literatura, musica,
representacion social, analisis de contenido/

Key words: undue use of drugs, social problem, prevention, social function, literature, music, social

representation, content analysis.

Abstract

Departing from the consideration of the consumption of drugs as a social problem, and of the recognition of the
role which corresponds to the science, the art and the literature in their prevention, the author meditates about
the apparent or implicit ideology contained in the messages of a group of Cuban short stories and songs that

have represented, somehow, the behaviour of the undue use of drugs in the contemporary Cuban context.
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El consumo de drogas. Un problema social

Al decir del profesor sueco Sven-Axel Mansson (2005), desde el sentido comdn, un problema social, en la
sociedad occidental contemporanea, es una condicidn social percibida como una amenaza al orden social, a los
valores prevalecientes en una sociedad dada.

En su conceptualizacion se perfilan dos perspectivas tedricas que marcan la diferencia entre las diversas
definiciones: objetivismo y subjetivismo. Las primeras, priorizan los criterios objetivos de los problemas
existentes en determinados contextos, con independencia de la identificacion de estos por la poblacion, como
situaciones o condiciones que deberian ser cambiadas. Las segundas, acentan aquellas que son identificadas,
como tal, por determinados sectores de la sociedad, y que movilizan la accién colectiva para su transformacion.
Existe, ademas, la posicion de quienes consideran que no es suficiente determinar objetivamente todos los
parametros del problema, se debe precisar también la existencia de una serie de elementos que operan en el
plano subjetivo.

Los intentos de integrar los componentes objetivos y subjetivos parten de la existencia de estos
independientemente de la percepcion social, pero no desconocen que las valoraciones, opiniones y actitudes de
las personas condicionan las formas de actuacion e intervencion colectiva y los niveles de participacion de la
poblacion en la busqueda de soluciones. Precisamente, la interrelacion que se produce entre estos elementos
imprime a los problemas sociales un caracter psicosocial.

Si bien los conflictos sociales son especificos de cada una, es comprensible que en el mundo globalizado de hoy
un namero de estos se presenten en no pocos paises. EI campo de las drogas es uno de ellos, ademas de ser uno
de los ambitos de la vida social sujeto a la construccion e imaginario sociales.

Segun el informe del afio 2004 de Naciones Unidas, se estima que unos 185 millones de personas, 4.7% de la
poblacion entre 15 y 64 afios, consumieron alguna droga ilicita por lo menos una vez en el Ultimo afio.
Terminado el milenio, las toxicomanias fueron consideradas como un problema de salud de repercusion social y
ubicadas entre los tres grandes flagelos de la humanidad, junto con las guerras y la hambruna?. El binomio
drogodependencias-VIH/SIDA ha sido identificado

1 Panorama Glabal sobre el consumo de drogas en el mundo y en Las Américas, Comision Intteramericana para el control del abuso de drogas,
Organizacion de los Estados Americanos, 2005.
2 Infprme Tendencias mundiales de las drogas ilicitas, naciones Unidad, 2003.
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como uno de los notables problemas a los que se enfrenta actualmente la humanidad. La expectativa mundial
de por vida para padecer un abuso o dependencia de drogas legales, de prescripcion médica e ilegales, llega a
15% de la actual poblacion mundial. (Gonzalez, R.: 200?)*

Datos de la Comision Interamericana para el Control del Abuso de Drogas (CICAD) sobre el estado del
consumo en la poblacién general de los paises del continente americano indican un patron de crecimiento del
consumo de determinadas drogas y la aparicion de otras, aunque los niveles de dependencia varian en los paises
de la region. América del Norte, por ejemplo, presenta los niveles mas altos de consumo y Centroamérica los
indices mas bajos de la region.*

Las drogas y su uso indebido, al decir de Hopenhayn (1997) «han estado presentes en gran parte de las culturas,
la geografia y la historia de la humanidad»®, pero algunos ubican el inicio del devenir de las drogas como
problema social en la segunda mitad y finales del siglo XI1X y mas claramente en los inicios del siglo XX.°
(Menéndez, M.: 2006) El término alcoholismo, por ejemplo, lo puso en circulacion el sueco Magnos Huss hacia
18497 y es también a fines del siglo XIX que se acufia el término toxicomania para designar a aquellos que
abusan de drogas no tradicionales en Occidente.® (Sorokin, P. :?) Sobre la identificacion del consumo de drogas
como problema social, el espafiol Oriol Romani (2001) expreso: «...los usos de drogas son un fendmeno
universal, mientras que la existencia de la drogodependencia como fendmeno social es caracteristico de las

sociedades urbano - industriales».®

3. Gonzalez Méndez, R. (200?): La experiencia cubana en la atencion a las adicciones quimica.

4. 4. Panorama Global sobre consumo de drogas en el mundo y en las Américas, Comision Interamericana para el control del Abuso de Drogas.

5. 5.Hopenhayn, M. (1997): La Grieta de las drogas. Desintegracion social y politicas piblicas en América Latina. Compilacion de las intervenciones en Reunién
de Expertos sobre Economia y Consumo de Drogas llicitas en América Latina y el Caribe, en la sede de la CEPAL en Santiago de Chile, del 13 al 15 de enero de
1997

6. .6.Menéndez, M.I. (2006) : Consumo de Drogas. Una perspectiva antropolégica en http://www.antropologia.com.ar/

7. Ramirez Pérez, L. (? ): Una mirada sociolégica al alcoholismo como problema social. Universidad de Granma.

8.  Sorokin, P: Revista electronica Drogas —Estupefacientes.

9. Romani Alfonso, O. (2001): Marginacion y drogodependencia. Reflexiones en torno a un caso de investigacién-intervencién en Touzé, G., Uso de drogas y
VIH/SIDA. De la medicalizacién a la ciudadania, Revista Encrucijadas Afio 1 No 8, "Drogas llegales: Hipocresia y Consumo Editada por la Universidad de

Buenos Aires. Junio de 2001. pp . 64-71.
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La legitimacion del tema drogas a conveniencia de algunas potencias, ha pasado por la construccion

e imposicion de provechosos, pertinentes y oportunos saberes.'® (Sdfiora, M: 2005) No son pocos los

autores que ubican el origen de la definicién de las drogas como un problema social en un nivel

sociopolitico y a Estados Unidos como el pais donde méas claramente se expresd la intencionalidad

del poder anglosajon por demostrar la «debilidad moral»» de grupos considerados amenazantes y

donde, terminada la Segunda Guerra Mundial, se inicié la basqueda de las «drogas de la verdad», y

se ensayd con mezcalina y extracto liquido de cafiamo entre otras drogas!!. En la actualidad la

cruzada norteamericana antidrogas ha dejado atras los argumentos morales o de salud para pasar a la

tesis de amenaza contra la seguridad nacional y usarlo como uno de los pretextos para sus guerras

«preventivas», sorpresivas y «contra» el terrorismo.*2
El problema de las drogas ademas de incluir tres facetas: produccion, trafico y consumo®®, se complica atin mas
por la cantidad y variedad de dimensiones implicitas: juridica, médico-sanitaria, socio-cultural, psico-social,
economica y politica y por las contrastantes posiciones existentes frente a cada una de ellas, ya sea desde la
academia o desde la politica. La asociacion e interrelacion de las drogas con otros problemas como la

corrupcion, la violencia, la delincuencia y la pobreza es otro de los elementos a considerar.

Igualmente, se le han dedicado no pocos trabajos (Satrasburger: 1998'*: Romani: 1999'°; Rengel: 2004%°,

Hernandez: 2001%") al rol des-

10 Sofiora Cabaleiro, . (2005): Las drogas y su uso indebido en Anuario del Centro de Investigaciones Juridicas ( en proceso de edicion)

11 Donald Rivera, M. (¢) : Problemas sociales/ Desorden social.

12 Sofiora Cabaleiro, M (2005): Ob. Cit.

13 Algunos autores consideran que es en el consumo donde el fendmeno drogas adquiere la dimensidn de problema social. Para mayor informacion
ver: Fernandez Obregon. F. I., El tratamiento informativo de las drogas en Revista Latina de Comunicacidn Social, Octubre de 1999 — nimero 22.

14 Satrasburger (1998): ¢ Los medios de comunicacion alientan el uso de drogas en los adolescentes? . Investigacion y Recomendaciones. Crecer,
Vol. 6 No. 4. Alburquerque, Nuevo México, Estados Unidos.

15 Romani, Oriol (1999): La construccion social del problema de la droga en Espafia’, en Las drogas. Suefios y Razones. Barcelona, Ed. Ariel, Pags.

85-116., http://www.ull.es/publicaciones/latina.

16 Rengel D. (2002): la construccidn social del otro: estigma, prejuicio e identidad en drogodependencias y enfermos de DIDA.
17 Herndndez A. (2001): Drogas y comunicacién en Revistas Latina de Comunicacion Social, nimero 45, de diciembre de 2001, L laguna
(Tenerife), en la siguiente direccion telematica (URL): htt://www.ull.es/publicaciones/latina/2001/latina445diciembre/4511hernand3ez.htm
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empefiado por los medios de comunicacion en contextos nacionales especificos y en la construccion social del
problema de las drogas. Los medios conforman la dimensidon del problema y los estereotipos que, a su vez,
configuran una conciencia social que no siempre facilita la integracion social de los adictos. El uso indebido de
drogas hace referencia a normas sociales y juridicas que definen las sustancias que pueden ser consumidas o no,
que determinan su licitud o ilicitud; por consiguiente, el uso indebido de drogas remite, necesariamente, al
sistema de valores dominante en una sociedad, a las representaciones sociales, a la construccion cultural de lo

definido como droga licita o ilicita.
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La aprobacion social o no del uso de una determinada sustancia se vincula también con los efectos que se le

atribuyen, con el grupo social que la usa y con los prejuicios y mitos existentes en torno a su uso. En tal sentido,
prevalecen algunos estereotipos. Por lo general, el concepto «droga» se asocia a un producto ilicito; no se
reconoce que hay sustancias permitidas que también lo son. La carga negativa de la representacién social de
compuestos legales como el alcohol y los psicofarmacos, generalmente es menor. En el caso de las sustancias
ilegales no se distinguen las diferencias en los patrones de consumo. Cualquiera sea la dosis, frecuencia y
circunstancias del uso, la imagen social del usuario de drogas es la de un adicto.

Las imagenes que evoca en forma espontanea el término y su significacion, desde la perspectiva subjetiva de los
actores sociales: consumidores, familiares, profesionales de la salud y de la educacion—entre otros
involucrados en su prevencion y tratamiento— ilustra la connotacion problemética de tal comportamiento al
representarlo con palabras tales como: dolor, sufrimiento, depresién, aislamiento, destruccién, marginacion,
suicidio, bochorno, convivencia dificil, destruccion, rebeldia, enajenacion, violencia, adolescencia, juventud,
comunicacion y prevencion. Las asociaciones, como se aprecia, remiten a las consecuencias sociales y para la

salud, la repercusion en el ambito familiar, los grupos vulnerables y la necesidad de su prevencion.®

Prevencion del uso indebido de drogas en el contexto cubano
El uso indebido de determinadas drogas es una practica emergente en Cuba que tuvo un discreto crecimiento a
partir de los afios 90. En correspondencia con ello, también a partir de esa decada se incremento la cifra de

investigaciones acerca del tema.

18 Colectivo de autores (2005): Informe de investigacion Evaluacion del uso indebido de drogas en la poblacion de Santiago de Cuba, Centro de
Investigaciones Juridicas, Ministerio de Justicia de Cuba. (sin publicar)
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Al decir de Stark (1975) el reconocimiento de un problema social sélo se puede llevar a cabo en sociedades
capacitadas para reconocerlo como tal, y por lo tanto para luchar contra él.1° Y Cuba, no obstante los bajos
niveles de prevalencia del consumo de drogas ilicitas en la poblacién, en general, ha priorizado y fortalecido un
conjunto de acciones preventivas, de naturaleza diversa, en funcion de continuar disminuyendo la magnitud y
extension del consumo y evitar su introduccion en el pais.

La prevencion del consumo de estas sustancias forma parte, por consiguiente, de las lineas fundamentales de
trabajo y objetivos estatales de 6rganos como los Ministerios de Educacion, de Educacién Superior, de Salud
Publica, del Interior y organizaciones como la Union de Jovenes Comunistas, entre otras muchas, por las serias
consecuencias que, en el plano de la salud, en general, puede tener.

Hacer énfasis en las acciones dirigidas a la educacién para la salud con metas concretas para continuar
fomentando estilos de vida mas sanos y eliminar practicas de tabaquismo, alcoholismo y uso de otras sustancias

toxicas, es una de las lineas pririzadas de trabajo prventivo.

La Union de Jovenes Comunistas (UJC) se ha ido acercando, paulatinamente, a la tematica de las drogas y su
relacion con la juventud cubana.?

El tema ha sido introducido en los programas que se estan llevando a cabo con el propésito de perfeccionar las
politicas sociales. Algunos de estos son:

- El programa de Escuelas de Instructores de Arte que forma jovenes con el propoésito de contribuir al
desarrollo integral de la cultura del pueblo y al despliegue de habilidades, aptitudes de apreciacion y
creacion hacia el arte cubano y universal, ademas de que contribuira a la ocupacion sana del tiempo libre
de nifos, adolescentes y jovenes.

- El programa de formacion intensiva de Trabajadores Sociales, que a la vez que capacita a jovenes
provenientes de la Ensefianza Media para la identificacion de necesidades y problemas en el ambito

comunitario, debe reducir, progresivamente, la vulnerabilidad ante las drogas.

19 Citado por Clemente, M. (2002): La dimension psicoldgica y social, clave de las nuevas practicas de intervencion con asentamientos humanos, La
Corunia.

20 Yero Travieso, R. : Papel de la juventud en la estrategia nacional de prevencion del consumo de drogas.
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- El Curso de Superacion Integral para Jovenes y su concepcion del estudio como empleo: brinda
oportunidades a jovenes desvinculados del estudio y del trabajo, entre los que se hallan algunos con
antecedentes de conductas antisociales.

Los Programas de La Revolucién que forman parte de la Batalla de Ideas, especificamente aquellos centrados
en la incorporacién de los jovenes al estudio y en mejorar la calidad de la ensefianza y la atencién
individualizada a los estudiantes, son reconocidos por la poblacién como ejemplo de las acciones adoptadas por
el Estado. El trabajo desplegado por las organizaciones sociales, los barrios debates y el control popular junto a
los organismos del Estado han contribuido, con sus acciones, a la lucha contra la oferta y la demanda de
drogas.?

Describir la realidad social y fomentar la busqueda de soluciones a los problemas es una funcion bésica de los
medios de comunicacion cuya utilizacion para fines sociales, con un alto compromiso social en la formacion de
la opinidn puablica, constituye una de sus funciones. Al examinar la funcion social de los medios masivos de
comunicacion no se puede desconocer la estructura social en la que estos se sitian. En Cuba, la propiedad
estatal sobre estos medios, ademas de los principios éticos sobre los cuales se sustenta el sistema social,

posibilitan y garantizan su funcion educativa, formadora y preventiva.

En el terreno de la informacion y la educacion de la poblacion también se han logrado avances en cuanto al
impacto social de los medios. Se incremento la percepcion del riesgo para la salud del consumo de drogas y el
conocimiento de los diversos servicios de salud de atencion al toxicomano a los cuales poder recurrir. La
television cubana, medio de amplio alcance, hace algunos afios viene tratando el tema del consumo de drogas y
su prevencion en programas como Haciendo Caminos, Cara a Cara, Pasaje a lo desconocido, Hablemos de
salud, Vale la pena, ademas de spot publicitarios que se transmiten. Por otro lado, la prensa cubana:
Granma,Juventud Rebelde y Trabajadores, incluidas la Casa Editora Abril y otras revistas seriadas en soporte
papel o digital, mantienen la prioridad de este tema en su politica informativa, utilizando para ello enfoques que

insisten en lo preventivo.

21 colectivo de autores (2003 y 2004 ): Informes de investigacion Evaluacion del uso indebido de drogas en la
Poblacién de Ciudad Habana y Santiago de Cuba, Centro de Investigaciones Juridicas, Ministerio de Justicia de Cuba. ( sin publicar)
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Acercamiento a la representacion del tema de las drogas y su consumo en la narrativa y musica cubanas
La funcion del arte /2

El pastor Miguel Brun me cont6 que hace algunos afios estuvo con los indios del Chaco paraguayo. El formaba

parte de una mision evangelizadora. Los misioneros visitaron a un cacique que tenia prestigio de muy sabio. El

cacique, un gordo quieto y callado, escucho sin pestafiear la propaganda religiosa que le leyeron en lengua de

los indios. Cuando la lectura termino, los misioneros se quedaron esperando. El cacique se tomo su tiempo.

Después, opino:

- Eso rasca. Y rasca mucho, y rasca muy bien.

Y sentencio:

- Pero rasca donde no pica.?

Para la comprension e interpretacion del mundo, ademéas de para cambiarlo, el proceso artistico es clave.
Cientificos y artistas, como seres sociales inmersos en un contexto social dado representan, describen e
interpretan la realidad social segun las prioridades que dictan sus experiencias vitales.

Hoy son ya varias las investigaciones realizadas por cientificos cubanos, que se han ocupado de identificar
factores de riesgo y de proteccion del uso indebido de drogas, de elaborar perfiles de los consumidores de
drogas, de estimar la prevalencia del consumo y de estudiar la percepcion social de las drogas y su consumo por
determinados sectores de la poblacion. Tales investigaciones, realizadas mediante técnicas especificas, han
recurrido a determinados actores sociales para estudiar manifestaciones ideoldgicas concretas. Sin embargo,
son escasos los trabajos orientados al analisis de la ideologia que subyace, manifiesta o implicitamente, en los
mensajes contenidos en la literatura y masica cubanas, con el propdsito de conocer las formas en que estas han
representado el comportamiento del consumo de drogas. Razon esta que justifica asumir el reto de incursionar
en el tema partiendo, ademas, de la consideracion de la funcién social del arte y la literatura.

«Cada estado social trae su expresion a la literatura, de tal modo, que por las diversa fases de ella pudiera

contarse la historia de los pueblos, con mas verdad que por sus cronicones y sus décadas» nos

22 Galeano, E. (2000): El libro de los abrazos, Siglo XXI Editores — Edit. Catalogos, Buenos Aires. Primera Edicién, diciembre de 1989. Reedicion
y disefio (sin los dibujos del original): P/L -2000:20
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dice José Marti, en su trabajo sobre la obra del poeta norteamericano Walt Whitman, aludiendo al rol que juega

la literatura en la descripcion y analisis de la realidad social.?3

«Como las canciones, los libros no pueden cambiar el mundo. Sin embargo influyen en las conciencias», afirma
Patricio Manns, escritor y compositor chileno.?*

Y por este camino, argumenta el escritor uruguayo Eduardo Galeano (1994) que: «La literatura tiene siempre
una funcion, aunque no sepa que la tiene, y aungque no quiera tenerla. A veces la cumple..., en un sentido

adormecedor, a veces es una literatura del fatalismo, de la resignacién, que te invita a aceptar la realidad en
lugar de cambiarla, pero a veces es una literatura reveladora, reveladora de las mil y una caras escondidas de
una realidad que es siempre mas deslumbrante de lo que uno suponia. .. toda literatura es social»®

La consideracién del consumo de drogas como un problema social y el reconocimiento del importante papel que
corresponde a la ciencia, al arte y a la literatura en funcion de su prevencion social, evidentemente, constituyen

los presupuestos que dieron origen a los resultados de la indagacion iniciada.

Lo que hoy se presenta constituye apenas una exploracion preliminar, un acercamiento y, en correspondencia
con ello, el lector no debe esperar un andlisis exhaustivo del asunto por cuanto este trabajo forma parte de una
linea investigativa que la autora se propone continuar desarrollando. Debo afadir que el estudio tiene previsto
también el andlisis de lo publicado en la prensa plana, acerca de la tematica drogas, aunque sobre ello no se
tratara en el presente trabajo.

Como la confiabilidad y validez de un analisis de contenido se sustentan en el respeto a determinadas reglas,
debo insistir en que:

- La muestra utilizada no obedece a criterios rigurosos de seleccion ni es representativa del universo por
cuanto el tamafio del universo no es conocido y la identificacién, ubicacion y acceso al material objeto
de andlisis, constituye un proceso complicado y dilatado que ain no ha concluido.

- El criterio de homogeneidad definido para esta fase exploratoria del trabajo, no incluye la representacion

en la muestra de los dife-

23 Marti, J. (2000): El partido liberal, 1887. El poeta Walt Whitman, publicado en La nacidn, Per(, el 26 de junio de 1887, Obras
completas, Vol. 13: 130, Edicion digital de las Obras Completas de José Marti, Organizacion Cimera.

24 Benavente Braniff R. : Patricio Manns, el escrito "La Novela nacional deberia hablar de cosas mucho méas importantes”

25 Ibidem
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- rentes géneros o subgéneros musicales desde los cuales se ha tratado el tema ni se circunscribe a
determinados compositores, intérpretes o escritores. El horizonte temporal, aunque no rigido, prioriza las
obras y composiciones realizadas, publicadas, grabadas o comercializadas, a partir de la segunda mitad
de la década de los afos 80.

Para el examen de la literatura se ha recurrido a la Antologia de cuentos cubanos sobre el rock, de Raul Aguiar
y Yoss (2005)?. En cuanto a la msica, especificamente a los textos musicales, el proceso de busqueda y
localizacion de los compositores e intérpretes cubanos que han tratado el tema del consumo de drogas ha sido
complicado, y al momento de la confeccion de este escrito la busqueda continuaba. La seleccion de la muestra,
mediante la técnica de la Bola de Nieve, obedeci6 mas bien a criterios de indole practica que a la
disponibilidad de los textos...

Por cuanto los cuentos escogidos son, como se define desde el titulo del libro, cuentos cubanos sobre el rock;
escritos, ademas, por escritores-rockeros que hablan de la vida de los rockeros tal y como lo definen sus
antologos en el prélogo del libro y, como al binomio rock-drogas se le han dedicado no pocos analisis,

considero conveniente referirme a ello muy brevemente.

Binomio rock-drogas

Desde el origen de este género musical, en los afios 50 del siglo XX hasta la fecha, disimiles y contrastantes han
sido las visiones y las posiciones respecto a la asociacion o no del rock con las drogas y su consumo.

La American Academy of Child & Adolescent Psychiatry, en un articulo publicado en Internet en el afio 2002,
citado por el Dr. Dionisio Zaldivar, plantea: «Una de las preocupaciones de los que se interesan en el desarrollo
y crecimiento de los adolescentes son los temas negativos y destructivos de algunos tipos de musica rock y de
otras clases...» y, sefialan como uno de los temas problematicos sobresalientes «la promocion y exaltacion del
abuso de drogas y de las bebidas alcohdlicas» junto a otros como: las representaciones y las palabras que

presentan el suicidio como una alternativa o solucion, la violencia gréafica y los rituales en los conciertos».

26 Aguiar, R, y Yoss (2005): Escritos con guitarra. Cuentos cubanos sobre el rock, ediciones Unién, Ciudad de
La Habana.
27 Zaldivar Pérez, D. (200? ): Musica: bienestar y salud, 15 marzo 200?: 3http://saludparalavida.sld.cu/

27
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Y continda explicando el prestigioso profesor cubano Dionisio Zaldivar: «Si bien la musica resulta un vehiculo

idéneo para promover la salud y el bienestar humanos por su demostrada capacidad para influir sobre los
procesos psicobioldgicos y psicosociales al abrir canales de comunicacion, promover la auto-expresion, facilitar
el aprendizaje, estimular la memoria, entre otros efectos, también puede tener consecuencias negativas, por lo
que se requiere de medidas preventivas, en particular en nifios y adolescentes, en cuanto al tipo de mdsica que
escuchan y las letras de estas que en algunos casos pueden incitarlos a la violencia, al uso de drogas o al sexo
indiscriminado»

También en el prologo del libro Escritos con guitarra, sus autores tocan el tema de cierta manera. Dicen Yoss y
Raal Aguiar (2005): «...la droga otro tema bien delicado en el pais e historicamente asociado al género
musical...»®, “...y al escribir sobre la realidad cubana de hoy,...en ocasiones recrean diferentes tipos de

personajes, vinculados al tema de las drogas, el erotismo...y la alienacién mental y social del individuo»?°

Hay quien afirma, incluso. que se puede identificar cada década del pasado siglo con un estilo musical y con
una droga concreta.® (Lacoste, J.:2006)

Diferente es la posicion de quienes consideran que se han satanizado algunos géneros musicales al asociarlos al
consumo de drogas licitas o ilicitas y a otros comportamientos al margen de las normas.

Coincido con quienes afirman que el consumo de drogas no se puede reducir a un asunto de musicas ni se
circunscribe a rockeros, raperos o cultores de un tipo de musica en especifico. El riesgo de las adicciones existe
para todos. La extension del uso indebido de drogas, entre diferentes sectores de la poblacion mundial, y los
resultados investigativos, asi lo indican. Esta practica no se reduce a grupos especificos de personas facilmente
identificables por unas u otras variables. Si en algin momento estuvo mas ligada, segun el imaginario popular,

con determinados estilos de vida y a grupos poblacionales, hoy la imagen y la realidad es otra.

No obstante, en el mundo se aprecia una tendencia creciente al uso recreativo de drogas, caracteristico de

ambientes nocturnos adonde se acude a escuchar masica, bailar y pasarla bien, y esto apunta a la asociacién, por

algunas personas, de su uso con el ocio, la moda, la-

28 Yoss (2005 ): Tribus urbanas: los rockeros, 12 de enero, 2005:10
29 Aguiar, R., y Yoss 82005):21

30 Lacoste, J.A. (2006): Nuevas drogas, nuevas musicas. La ruta del Bacalao.
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imagen y la busqueda de nuevas experiencias en sociedades donde «consumir», en el més amplio sentido del
término, es uno de sus rasgos identitarios.

En estos grupos en los cuales el elemento de cohesion es la musica, ella mediatiza la forma de vestirse, peinarse,
moverse, hablar y consumir o no determinadas sustancias y es en torno a ella que se construye la identidad de
ese grupo de pertenencia. Segun refiere el especialista cubano Ricardo Gonzalez (2005), se ha demostrado que
«...los adolescentes con esos atributos, corren diez veces mas riesgos de ser abordados con proposiciones de
drogas, que aquellos que utilizan atuendos y ropajes mas moderados»®!

En este fendmeno interviene, ademas, otra variable: las discotecas y su relacion con los modelos culturales de
diversion y nocturnidad.

Surgidas en la segunda década de los afios 70 del siglo XX, en los Estados Unidos, pronto monopolizaron los
modelos de consumo del ocio en rapida asociacion con el negocio de las drogas en esa sociedad.

Al respecto nos dice Manuel Calvifio (2003): «La discoteca comienza a convertirse en un manipulador de una
situacion social de desarrollo, facturando un modelo de nocturnidad construido para producir un sujeto de ese
consumo»®2,

En Espafia, por ejemplo, se ha dado en llamar la «ruta del bakalao» a todo un movimiento 0 moda, que se ha ido
extendiendo a diferentes provincias y que tiene como escenario las discotecas. Consiste en ir de una a otra hasta
el amanecer, en asociacion con el consumo de drogas de disefio y de musica «bacalao».La musica y letras
«bacalao» se caracterizan, segun Jesus Lacoste (2006), director del Instituto para el Estudio de las Adicciones,
por «...una musica machacona, repetitiva... Las letras, cuando las hay, giran en torno a temas sexuales y/o
relacionados con el mundo de las drogas de disefio... No protestan contra nada ni transmiten ningin
mensaje...»>.

En fin, esta trama, compleja por las disimiles aristas desde las cuales debe ser abordada, requeriria un enfoque
también complejo y transdisciplinario de los procesos que intervienen y creo que, en Cuba, tal analisis no esta

agotado.

31 Gonzélez, R. (2005): Prevenir detectar y vencer las adicciones, editorial cientifico-técnica, Ciudad Habana: 2005:37-38.
32 Calvifio, M. (2003): A divertirse, después de pensar en donde, 29 de septiembre de 2003:1
33 Lacoste, J. (2006):1
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Considero que aun no se ha logrado la confluencia de los distintos saberes disciplinarios que aporten a la
comprension, descripcion y explicacion de tales hechos sociales, aunque ya se han realizado algunos estudios
del rap, la masica hip-hop. Por ejemplo, en el Centro de Investigacion y Desarrollo de la Musica Cubana se
inicid hace algun tiempo, un andlisis de los textos del rap para conformar un cancionero, y en el Instituto

Superior de Arte se investigaba el hip-hop desde los medios audiovisuales,

Especialistas cubanos del dmbito cultural se han pronunciado en torno a la necesidad de investigar los
componentes ideoldgicos, sociolégicos y no s6lo musicales, de las maneras de pensarse a si mismo un

movimiento cultural, en esencia juvenil, que trasciende el hacer o seguir un determinado tipo de musica.

En el articulo «Una mirada sociopsicoldgica al rap en Cuba», la investigadora Tatiana Cordero (200?), plantea:
«Los jovenes de la Cuba de hoy, herencia directa de la mixtura entre la propuesta social revolucionaria posterior
a 1959 y la ajustada variante de proyecto sociopolitico, ... proponen a la sociedad un modo especifico, singular,
de pensarse y una manera particular de ser pensados como tales, como patriotas, como negros, cOmo mujeres,
como creyentes, como marginales o excluidos de espacios y oportunidades sociales, al calor de la orientacion de
sus proyectos vitales dentro de un contexto complejo de continuidades y discontinuidades en la busqueda de
niveles ascendentes de equidad, igualdad y participacion, como metas del proyecto social socialista»®. Y
refiriéndose al rap como un fendmeno emergente ya asentado dentro de la cultura popular cubana, considera
que: «Enfocar de un modo complejo la trama social que entretejen estos sectores de la juventud cubana, es
aportar de una vez al rescate de las subidentidades coexistentes bajo el manto noble de la identidad nacional. La
identidad nacional, fortalecida con la expresion y legitimacion de las subidentidades de la nacionalidad cubana,
que lejos de negarla la enriquecen, aportaria a la necesaria y constante revitalizacion de ideales y valores
democraticos de diversidad en la integracion»®®

Joaquin Borges-Triana coincidiendo con ella apunta: «Ante nuestros investigadores esta el reto de llevar a feliz
término el analisis que expresiones como el rock, el pop y el hip hop demandan y que se haga a partir de un
paradigma que apele a una mirada cuestionadora de la en extremo rica complejidad de los procesos que hoy se

estan producien-

34 Cordero, T, : Una mirada sociopsicolégica al rap en Cuba en la Jiribilla Revista digital de Cultura Cubana No. 172: 1y 3.

35 Cordero, T.: 3.
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do entre nosotros, como Ginico modo de comprender su real evolucion historica»3®

Mientras que reflexionando sobre la cultura hip-hop dice Roberto Zurbano: «EI mundo hip hop se concentra en
una poética del barrio, solo compartida por sus iguales, de manera que sus vestimentas, saludos, sobrenombres,
hablas, gestualidades, prohibiciones, aceptaciones y otros cddigos nacen en una particular situacion cultural de
la trama citadina; ese barrio, periférico o no, donde se estan expresando nuevos cambios en la identidad urbana

y en los sujetos que alli residen”®’.

Significados. Las drogas y su consumo desde la vision del arte y la literatura
En lo que respecta a la narrativa, el andlisis se sustent6 en diez cuentos contenidos, como ya se ha dicho, en el
libro Escritos con guitarra, en los que asoma de alguna manera, quizds como un subtema, el consumo de
drogas. A estas narraciones las une la intencion de los antdlogos de «...rastrear la evolucion de un subgénero
muy especifico, en este caso el rock y la subcultura asociada a él...»% ¢Sera entonces que las drogas y su
consumo forman parte de esa «otra” cultura?
Los cuentos seleccionados, contenidos todos en el libro ya citado, fueron:

e Secuencia, de Veronica Pérez Konina, ganadora del Premio David en 1988, con su libro de cuentos

Adoleciendo, del cual forma parte Secuencia.
e Concierto, de Raul Aguiar, ganador de varios premios: Premio David en 1989 y 1995, Premio Pinos

Nuevos 1995 y Premio Luis Rogelio Nogueras 1996.

e Lahorma, de Ricardo Arrieta. Premio David en 1990.

e 666 (un cuento articulado), de Yoss. Vencedor de varios premios: Premio David 1988, Premio de
cuentos de la revista Revolucion y Cultura 1993, Premio Pinos Nuevos 1995 y Premio Luis Rogelio
Nogueras 1998.

e Penden de un hilo, de Atilio Caballero. Premio Pinos Nuevos y UNEAC

36 Borge — Triana J. (¢): POP NUESTRO QUE ESTAS EN LA ISLA SANTIFICADO SEAS pop pop pop, te maté?

37 Zurbano, R. (¢): texto urgente para sonidos hambrientos. (Siete notas de viaje sobre el hip-hop cubano en los diez afios del festival de rap de La
Habana) en Revista digital bimensual. La Isla en peso No.

38 Aguiar, R.y Yoss: 22?
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e Collage con fotos y danzas, de Anna Lidia Vega Serova. Premio David de Cuento 1997.

e Memorias van pasando, de Maria Cristina Ferndndez. Premio Pinos Nuevos 1998 con su libro Procesion
lejos de Bretafia del que forma parte este texto.
e Pregunten cémo sigue, por favor, de Mariela VVarona, premio de cuento La Gaceta de Cuba 2001.
e El tercer ojo del loco, de Michel Encinosa FU
e Masaje chino después de las tres de Demis Menéndez
Varios de estos autores, junto a otros jovenes escritores, trovadores y pintores integraron o frecuentaron el
grupo El Establo y, «con el tiempo... se va formando el gusto por cierto tipo de escritura... ligada a lo

testimonial, lo marginal...”°

y “...aparecen los primeros héroes... de pelo largo. Aparecen consumiendo
psicofarmacos, escuchando una musica estridente...”*®. Como grupo El Establo se mantiene hasta 1990, pero
desacralizados los temas tabues del rock, la droga y la marginalidad juvenil en la narrativa cubana, estos
empiezan a ser tratados. .. por otros novisimos»...*! , seglin se explica en el prélogo del libro.

Fueron examinados, ademas, los textos o letras de diez canciones cubanas en las que también se refleja la
tematica de las drogas. Los compositores o intérpretes son: los trovadores Carlos Varela, Frank Delgado, Silvio
Rodriguez, William Vivanco y las agrupaciones Arnaldo y su Talisman, Orishas y Mayohuacan. Las obras
reunidas son: Como un angel, La profesora de teatro, Tendencia suicida, Zombi, Verdnica del Mar, Barrio
Barroco, La cocainémana, Gipsy, Al que le guste, y ¢Por qué te vas a evadir? Todas son de finales de la decada
de los 90 en adelante y, en la mayoria de los casos la fecha responde al afio de salida del disco en que fueron

incluidas.

Los objetivos fueron:

1) Valorar el tratamiento de la tematica por la literatura y musica cubanas, utilizando como referencia los
diagnosticos realizados por varias investigaciones e;

2) Iniciar un proceso de seleccion de obras posibles de ser utilizadas en el marco de un proyecto de prevencion

del uso indebido de drogas. El analisis, por consiguiente, estuvo

39 Ibidem: 17
40 Ibidem: 18
41 Ibidem: 2040Yoss: .97
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orientado a la identificacion de la representacion social del comportamiento de un grupo de variables que han
constituido objeto de estudio de investigaciones cientificas. Se partié inicialmente de un grupo de categorias
concernientes, entre otros indicadores, a: caracteristicas sociales y demogréficas de los consumidores de
drogas, de uso, encuadre circunstancial del proceso de inicio del consumo, percepcién del riesgo del consumo,
otros comportamientos asociados al uso indebido de drogas y consecuencias del consumo, pero, también, se
dejé abierta la posibilidad que otras fueran deducidas en el curso del analisis.

La narrativa

Muchas de las narraciones revisadas se ubican temporalmente en el escenario de los afios 80 mientras otras
Ilegan a la década de los 90. Conciertos y festivales de rock, el Patio de Maria o el anfiteatro de Alamar sirven
de fondo y, en todas, el consumo de determinadas drogas aparece asociado a adolescentes y jovenes rockeros,
frikis, hippies y punk como ilustran los personajes de: La loba, de Concierto, los muchachos «frikis» de La
horma o los rockeros de 666. Es comprensible que asi sea por cuanto, como ya se ha reiterado, son narraciones
sobre el rock por lo cual los actores son légicamente rockeros. Sin embargo, es oportuno insistir en que ni todos
los rockeros consumen drogas ni todos los consumidores son rockeros. Los estudios epidemiolégicos orientados
a la estimacion de la prevalencia del consumo en la poblacion general, tanto en el &mbito internacional como
nacional, confirman que las drogas, licitas e ilicitas, no respetan condicidn social, sexo, color de la piel, nivel de

instruccion, ideologia, religion, como tampoco preferencias musicales.

La aproximacion cuidadosa al tema de las costumbres, modas o preferencias recreativas y musicales que suelen
asociarse al consumo, en aras de evitar procesos discriminatorios y de marginacion contraproducentes, no solo
es recomendable sino ineludible cuando de lo que se trata es de prevenir la incidencia de tales practicas.
Integracién, inclusion e insercion social son imprescindibles para lograrlo. La pregunta seria si la representacion
que se hace en las narraciones examinadas del rock, de sus fieles seguidores y de la «subcultura» vinculante,

refuerza o no la imagen negativa que se cuestiona, pero este es otro tema.

Entre los personajes que consumen drogas licitas o ilicitas hay una representacion variada segun clase social,

situacion ocupacional, condiciones materiales de vida y comportamiento social.
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Se retratan muchachos y muchachas procedentes de diferentes clases sociales: campesinos (la joven Vilma,

pinarefia de 16 afios que trabajaba en la vega de tabaco de la familia después de estudiar), obreros e intelectuales
(Rina, la hija del pintor y Camila, «La Barbie de la escuela y del barrio» que de la Lenin pasa a estudiar Historia
del Arte en la universidad y de alli al Instituto Superior de Arte), hijos de dirigentes, militares y jovenes
procedentes de familias con diferentes status econdémicos: Jorge, el hijo del «pincho», «...con su tremenda
grabadora... »; «...el Prisma, en su cuartito deslucido de la Habana Vieja, con una sadbana gris y dos mudas de
ropa» 0, el personaje de El tercer ojo del loco ... con VHS Panasonic, aire acondicionado y perrisimo equipazo

Aiwa en el cuarto” cuyo padre le regala cincuenta délares para que se compre lo que quiera.

Los jovenes personajes son, en ocasiones, estudiantes de la ensefianza media o incluso de la ensefianza superior
(Universidad de La Habana, Instituto Superior de Arte), que no han perdido el vinculo escolar. Algunos son ya
trabajadores — como El Gato de 666— que, luego de abandonar los estudios, ademas de CVP en un
preuniversitario, fue figurante para una serie de TV y mensajero de un supermercado, o intentan insertarse en la
vida laboral—la muchacha de Memorias van pasando—; en un tercer grupo se encuentran aquellos que

abandonaron los estudios y no se han incorporado a la vida laboral.

Concurren, por igual, adolescentes y jovenes de ambos sexos cuya identidad «...jovenes faunisticos: pulseras
llenas de pinchos, cabello por los hombros, ropas negras»—, puede identificarse por el vestuario, largo del
cabello, uso de tatuajes y otros atributos, expresion de una «...estética de la diferencia, de llevar la contraria a la
masa. Segregacion y auto segregacion...”*® que se apropia del “...significado underground vy

semidelincuencial...»*? de algunos de estos simbolos.

Gran parte de los personajes, consumidores o no de drogas, presenta comportamientos en el limite o al margen

de las normas sociales, morales y juridicas imperantes en la sociedad.

Son varias las narraciones en las que los protagonistas incurren en actos delictivos, aunque no siempre a
consecuencia del consumo de drogas. Aparecen sujetos que roban, venden drogas, portan armas blancas...«Yo
palpo en secreto orgullo la navaja en mi bolsillo»- dice un personaje. La mayoria se ha visto involucrada en
rifias tumultuarias, originadas en los conciertos, donde algunos resultan lesionados y otros se han enfrentado a
las autoridades del orden puablico. Es frecuente la referencia a la presencia policiaca en los conciertos y

festivales de rock,

42 Yoss: .92
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motivo por el cual muchos han sido detenidos o presos. La resefia de la actuacién de la policia es

ordinariamente criticada.

Son multiples las alusiones a las guerrillas que son toda una «institucion» y se asocian, regularmente, a comer
sobras, pedir dinero para comprar algo de comer, deambular y dormir donde se pueda. También son descritas
otras conductas como el sexo en grupo—«no siempre, mas bien raras veces»—, relaciones homosexuales, a
veces como consecuencia del consumo de drogas, y otras no: El angel de Vilma, «Mujer de mediana edad,
pintora...» y su otro «angel» del sexo masculino, «El Panga, compromiso del sonidista». También son
resefiados: la prostitucion masculina y femenina, el negocio con extranjeros — «El Fuckyou....sateandole a dos
inglesas en onda jungla»— e infracciones de otra naturaleza —«los friques habian roto el bombillo de la esquina

para poder consumir con mas tranquilidad».

No son pocos los casos en los que asoman multiples dimensiones de una presente disfuncionalidad
familiar: dificultades en el &mbito de la comunicacion, incomprension de los padres, desatencion,
violencia intrafamiliar y maltrato infantil; presencia de conductas disociales y delictivas,

inconsistencia en las normas y limites, falta de afecto: Silvia, hija de un padre preso en el

Combinado que le pegé a la madre hasta producirle un aborto y que vivia en una «casa de locos»;
la adolescente de Collage con fotos y danzas que no conocia a su padre y se avergonzaba de su
madre, casi analfabeta, que trabajaba hasta tarde en una cafeteria; el padre «...un cero a la
izquierda» del personaje de Memorias van pasando o, la muchacha de Masaje chino después de

las tres, a quien golpeaban cuando llegaba tarde de la escuela.

Entre las drogas licitas e ilicitas que consumen mas frecuentemente, se menciona un amplio espectro de
psicofarmacos:  parkisonil, secobarbital, fenobarbital, nulip, meprobamato, imipramina, diazepam,
clordiazepoxido, efedrina compuesta, etc., usados solos 0 mezclados con alcohol para potenciar su efecto, a los
cuales se suman sustancias naturales, como la infusion de campanilla y el té de «honguitos», productos
industriales como los pegamentos Yy, sustancias ilicitas como la marihuana y la cocaina. Hay dos narraciones en
las que se menciona el LSD, pero solo en una de ellas se afirma que uno de los personajes la consumio.
Algunas de estas sustancias son nombradas segun se les conoce en el argot propio del ambiente en el que se
mueven los personajes: warfarina, chispa de tren, salta pa’ tras, hueso de tigre, bajate el blumer, las drogas,

eufdricos, yerba, pito, los pacos, buche, prajéon, nieve.

La actitud de aceptacion, o al menos de tolerancia, frente al hecho social del uso indebido de drogas y, a la vez,

la alusion a la magnitud y extension del consumo queda reflejada en las palabras de uno de los
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personajes de Masaje chino después de las tres: «... es algo que no importa mucho, ya todo el mundo lo

hace...;...hasta profesores de la Universidad han descargado conmigo en campismos....debian despenalizar la

marihuana como sucede en «pila de paises».

La participacion de turistas extranjeros en el proceso de iniciacion del consumo de drogas de algunos de estos
jovenes o, al menos, como suministradores de determinadas drogas de escaso uso en Cuba, es otro de los
subtemas tratados. En Masaje chino después de las tres, un inglés le cambia LSD a un joven por una noche y en
Memorias van pasando, es una norteamericana, asistente social para mas sefias, la suministradora de tres

jovenes.

Hay menciones a elementos que a veces subyacen en los origenes de la propia adiccion, como los complejos: en
Collage con fotos y danzas, aparece la muchacha gorda, de 200 libras que queria ser bailarina y no se atrevia a
declararlo publicamente. También otros relacionados con el medio sociocultural y las interacciones humanas
que, en las narraciones objeto de reflexion, hacen énfasis en el medio recreacional y en los valores, normas y
actitudes ante las drogas predominantes al interior del grupo de pertenencia en edades mas vulnerables a la

influencia grupal.

Son narrados, de igual manera, los efectos que produce el consumo de drogas especificas: «...los masculos se te

relajan, te ries de una forma incontrolable y pierdes el miedo a morir...», algunas de las consecuencias que se

derivan del uso indebido de drogas—tanto en el plano personoldgico, legal, como de la salud fisica y mental en
general—, las maneras de preparar y consumir algunas de ellas, el precio en que entonces se vendian, los

lugares de reunién y de consumo de estos grupos de jovenes rockeros -campismos, en sus casas, en conciertos-.

Otros temas también reflejados y que a su vez constituyen factores de riesgo del consumo son:

1) La adolescencia como etapa vital vulnerable, caracterizada por grandes y rapidos cambios en todos los
Ordenes y por la mayor ocurrencia de comportamientos riesgosos y rebeldes, la necesidad de
experimentar nuevas sensaciones y la curiosidad;

2) La falta de recursos y fortalezas internos para enfrentar los conflictos de la cotidianidad asi como un

estilo de afrontamiento evasivo ante los problemas y;

3) La falta de informacion autorizada sobre el dafio y las consecuencias del uso indebido de drogas y la

ausencia de percepcidn del riesgo.
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La musica

En lo concerniente al plano letristico es indudable que el tema drogas —junto a otros como el SIDA, la
delincuencia o la marginalidad—, hasta hace unos afios no era tema usual. La sociedad genera su musica como
producto cultural y la suma de las drogas a la lista de temas tratados en las letras de las canciones es ya un
indicio de que su uso indebido es identificado como un problema social, independientemente de la manera en

que este es representado y de la magnitud, extension o naturaleza del problema.

En algunos de estos textos la alusion al consumo de drogas es sutil, indirecta, no explicita. Se omite la
utilizacion del vocablo drogas y para referirse a determinadas sustancias, no se les menciona sino e se utilizan
imagenes y simbolos como «se va a volar», «humo marginal “y «aguja»s*® En otros*, la mencion si es directa:
no solo se emplean los vocablos drogas, consumo o sobredosis, sino también se nombran sustancias especificas
como el alcohol, las «pastillas», la flor de amapola, la marihuana, el crack y la cocaina. Tampoco faltan las que
utilizan como lenguaje el argot popular para informar del consumo: «bateas como el mejor» o0 «pasame boca a

boca el humo de la roca».

A diferencia de la narrativa, en las letras de las canciones analizadas es mas frecuente que sean mujeres las
consumidoras de drogas. Las razones del consumo que aparecen mas frecuentemente, se asocian con la via
evasiva y con aspectos relacionados con la interaccion sujeto-medio: sentimiento de soledad, necesidad de
afecto, cierto desamparo, estilos evasivos de afrontamiento de la cotidianidad, el rigor de los conflictos
familiares. La joven de Como un angel es un ejemplo. Igualmente aparecen factores individuales como
dificultades en el desarrollo de la autoestima y la autocompasion. El ejercicio de la prostitucién femenina y la
practica de una vida que transcurre entre bares y alcohol recrean el ambiente de algunas de estas mujeres.
Analizandolos, en su conjunto, se ofrece una imagen mas equilibrada de las personas que usan drogas
indebidamente en tanto seres humanos con virtudes y defectos. No siempre se representa el consumo en
articulacion con la delincuencia y el delito. Tal es el caso de la profesora de teatro, que es descrita como una
persona solidaria, desprendida, dispuesta siempre a ayudar a los demas: «Su casa mas que casa

43 En Veronica del Mar de Silvio Rodriguez.

44 En La profesora de teatro y Tendencia suicida de Frank Delgado. Como un angel de Carlos Varela, y Gipsy

de Arnaldo y su Talisméan
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siempre fue un albergue» o la «bruja cariangelical de corazén» de Verodnica del Mar.

Algunas mantienen la vision que asocia el consumo de drogas con la marginalidad. Barrio barroco describe un
barrio de La Habana «que no cambi6 con los afios», donde «todo sigue en su lugar» y «vive como puede y
como esté». Alli, junto a las desigualdades, las drogas forman parte de una conservada y no reciente realidad de
«avidos de bar», «<marginales adictos» y «esquinas universales “en las que «se hace el cigarro y el amor».

Unas —como es el caso de ¢Por qué te vas a evadir?— convocan a evitar y rechazar el uso de drogas recurriendo
para ello a la exaltacion de valores como: la vida, la amistad, la fidelidad, la solidaridad, el amor de la pareja, la
belleza de la naturaleza y refieren las consecuencias negativas del consumo: dolor, apatia, tristeza, vicio,
destruccion y locura.

En algunas —Gipsy, por ejemplo—se incita a apelar a otras vias de busqueda de solucién a los problemas y
mientras busca otro tinte para cambiar el color, concediéndole importancia a la voluntad y el valor para
abandonar las drogas, una vez establecida la adiccion.

Sin embargo, no siempre es este el mensaje. En uno de estos textos se evidencia una actitud de aceptacion frente
al hecho social del uso indebido: «al que le guste que lo pruebe y al que no que no lo pruebe» 0 «sé que te gusta
ve con medida»”™®.

Se transmite el mensaje de que es una opcién y decision personal en la cual la sociedad no debe inmiscuirse.
Ubicandose en el escenario de un barrio urbano con presencia de una subcultura delincuencial, describe los
cddigos, normas éticas, lenguaje y formas de expresion de las relaciones sociales que se dan entre expendedores
de drogas que, ademés, consumen periodicamente. No hace referencia a las consecuencias negativas del
consumo para la salud fisica y mental individual, familiar y social. No transmite mensaje alguno acerca del
riesgo del uso indebido de drogas ni evoca factores de proteccion del consumo. Tampoco convoca a prevenir,
rechazar o abandonar las drogas, solo se limita a informar acerca de cierto grado de disponibilidad de drogas en
el barrio y a describir la dinamica de las relaciones interpersonales que se dan entre delincuentes y de las
normas en las que estas se sustentan donde una de las mas repudiadas es la colaboracion con «la monada»
(policia).

Entre los problemas relacionados con las drogas, la referencia al suicidio 0 su intento a consecuencia del uso
continuado de drogas y de los efectos que provoca, es otro de los mensajes contenidos en dos de estos textos,

asociado, ademas, a las propias razones que subyacen



M. Soledad Séfiora Cabaleiro
en la base del consumo y que, en estos casos concretos, estan referidas a la evasion de conflictos generados en

el micro medio social: “Yo te salvé de saltar mas de una vez al vacio se dice en Tendencia suicida y en Como
un angel dice Carlos Varela: «Yo la vi saltando del balcon».

El otro concierne a la vinculacién del uso de drogas con el VIH/SIDA riesgo que es tratado, aunque
veladamente en Veronica del Mar: Puede cegar, es una fruta para saborear a espacio prudencial. La relacion
entre el consumo de drogas que afectan la conducta y el SIDA también es abordado por la narrativa: En 666
Vilma se auto inocula el virus del VIH y muere y el Muppet, adicto a los psicofarmacos mezclados con alcohol,
también enferma.

La repercusion del consumo en la familia, la figura del expendedor de drogas del barrio, el traslado de drogas
de una provincia a otra, el trio prostitucion-drogas-SIDA, la importancia del adecuado cumplimiento de las
funciones familiares como factor protector del consumo y las implicaciones juridicas de la tenencia y tréafico de
drogas, son, asimismo, otras de las tematicas representadas.

Si se comparan los resultados investigativos acerca del uso indebido de drogas, acumulados en el pais, con la
representacion que se hace de su expresion, en los textos analizados, lo primero que se aprecia es la
coincidencia lograda en la descripcion del comportamiento de no pocas variables, no obstante haberse llegado a
ello por caminos diferentes: método cientifico o codigos de expresion propios de manifestaciones artisticas
especificas.

Conocer la magnitud y naturaleza del problema de las drogas es un requisito para concebir politicas eficaces
capaces de reducir, desde la prevencion, la prevalencia del consumo de drogas. Recurrir, desde la ciencia, al
andlisis de las representaciones sociales de la realidad que se hacen desde el arte es una opcion valida que
permitiria precisar o complementar los necesarios diagndsticos de las problematicas sociales en los que se
sustentan las politicas sociales. La incorporacion de productos artisticos de calidad al proceso de disefio e
instrumentacion de programas y proyectos de prevencidn especifica o inespecifica del uso indebido de drogas
independientemente del escenario que se elija: comunitario, escolar, familiar o laboral y, de las estrategias en
las que descansen, podria incrementar el impacto social de estos proyectos especialmente, cuando se dirigen al
sector juvenil.

La musica es un vehiculo de amplio alcance e impacto en la poblacion general y en la juventud, en particular, y
los mensajes contenidos en los textos musicales no solo representan una realidad, sino que también inciden en la

formacién de la conciencia colectiva, en la modela-
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cion de una manera de percibir e interpretar esa realidad, que, a su vez, se expresa en actitudes y
comportamientos concretos. La musica puede desempefiar un importante rol formativo, generar creencias,
reforzar valores, influir en las costumbres y en las emociones, impactar en los juicios y las opiniones. Escuchar
masica es una practica comun y frecuente entre los adolescentes, quienes se agrupan segin preferencias e
intereses. En esos grupos, vulnerables al uso indebido de drogas, también se generan patrones de conducta
y se modelan los significados sociales que atribuyen a los bienes culturales que consumen.
z

El pais tiene una politica en materia de informacion y divulgacion de la tematica droga por los medios masivos
de comunicacion y las proyecciones de trabajo que, ademas de estar muy bien identificadas, también estan
sustentadas en resultados investigativos realizados en el contexto actual. Se han realizado encuentros entre
creadores y cientistas sociales que han tratado o estudiado esta tematica para, de conjunto, buscar y encontrar
nuevas vias y modos de informar, comunicar y educar a la poblacién para evitar la incidencia de nuevos casos
de uso indebido de drogas. Resultaria provechoso sumar otros creadores a estos intercambios, entre ellos
compositores e intérpretes, toda vez que el campo de accion de la prevencidn social es intrinsicamente

transdisciplinario.
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Financial havens: money laundering as an international phenomenon
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Resumen

El lavado de dinero es un fendmeno dafiino de alcance internacional y su gravedad se manifiesta
por su vinculacion al delito transnacional organizado. Tomando en cuenta las enormes ganancias
economicas que garantiza el blanqueo de capitales, algunos paises han creado una infraestructura
juridica y econdmica capaz de facilitar estos actos. Son los conocidos como paraisos financieros.
Cuba se encuentra en el area del Caribe donde existen algunos de ellos, por lo que el trabajo

permite conocer las caracteristicas de estos territorios.

Palabras clave: paraiso financiero, paraiso fiscal, lavado de dinero

Key Words: Financial haven, off shore tax center, money-laundering.

Abstract

The money-laundering is an internationally extended dangerous phenomenon, and its graveness is
manifested by its linking to the organized transnational crime. Due to the enormous economic
profits guaranteed by the acts of money-laundering, some countries have created a legal and
economic infrastructure for facilitating these acts. They are known as «financial havens». Cuba
is located in the area of Caribbean, where some of them are present too; this article allows the

knowledge of the main characters of these territories.



Los paraisos financieros: El lavado de capitales. ..

Introduccion

La doctrina reconoce que el lavado de dinero se realiza por partes, por etapas. La formula
generalmente considerada como la mas ilustrativa de esas etapas — y que se adoptard en este
trabajo- es la que disefiara el Grupo de Accidn Financiera Internacional (GAFI)!, que se refiere a
tres etapas bien descritas’. Basados en la enorme acumulacion de capital ilicito de las
organizaciones criminales, aparece la primera fase denominada de «colocacion», que es la mas
compleja o peligrosa®, pues comprende la primera inmersion de los fondos en el mercado licito,
utilizando para ello esencialmente a la red financiera, por ejemplo, a través de depositos
bancarios, adquisicion de instrumentos financieros, etc. Posteriormente viene la etapa de
«conversion», que globaliza la ejecucion de distintas transacciones econdémicas y financieras que
se superponen unas a otras. Por ultimo, cuando ya se ha desvirtuado suficientemente el origen de
los fondos, ocurre la «integracidn»”, que implica una total apariencia legitima a través de su

reincorporacion definitiva a la economia regular.

Cuando se analiza el fendbmeno del lavado de dinero se observa su complejizacion, de manera que
el desarrollo de esta nociva manifestacion se ha graficado de forma original, a través de varias
etapas. Se plantea que hubo una primera fase muy rudimentaria, en que se realizaba el «avado a
mano» (es decir, por sujetos aislados), otra posterior en la que ya se utilizaba «lavadora» (con una
familia), a la que le siguié una etapa superior, donde podia hablarse de casos en que habia una
“lavadora comtn” (cuando los actos de blanqueo se verificaban por varias familias), hasta que

llegd el momento en que ya existia la «lavan-

! Creado para reforzar la cooperacion internacional sobre este fendmeno en 1989 a raiz de la 15a. Cumbre del Grupo
de los Siete paises mas industrializados: JONCKEERE, A.; Le blanchiment du produit des infractions, Bruselas,
Editions De Boeck & Larcier, 1995, pags. 13-36. ROLDAN, J. MARIA; “La cooperacion en materia de lucha contra
el blanqueo a nivel internacional: el GAFI (Grupo de Accion Financiera Internacional)”, en Prevencion y represion del
blanqueo de capitales, Estudios de Derecho Judicial 28-2000, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2000, pags.
206-212. ABEL SOUTO; El blanqueo de dinero, ob. cit., pags. 116 y ss.

2 Estas etapas han sido denominadas de diferentes formas, pero con el contenido coherente, asi por ejemplo, pueden
ser llamadas de:

= Obtencion
= Circulacién, transformacion o estratificacion

Integracion, Inversion o Traslado de fondos (CASTILLO SAAVEDRA, HUMBERTO; “La Policia Nacional frente al
lavado de activos”, en Segundo Simposio Creditario sobre la prevencion de lavado de activos, Caja Agraria, Santafé
de Bogota, 1997, pags. 95-96).

3 BAUTISTA RIVERA, J. E.; “Lavado de dinero: una actividad ilicita en permanente innovacion tecnologica”, en
Revista Colombiana Fiesta a la vida, Direccion Nacional de Estupefacientes Afio 3, No. 4, julio de 1995, pag. 25.
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deria» (cuando se admite la presencia de organizaciones dedicadas al lavado)®.

En estos momentos el fendmeno del blanqueo de capitales se presenta de manera muy vertebrada,
no ya en organizaciones especificas en una nacion, sino a nivel de determinados Estados, de forma
que existen paises enteros cuya infraestructura legal y econdmica esta disefiada para favorecer la
realizacion en ellos de actos de lavado de dinero. Estos son los conocidos como paraisos
financieros, a los que nos referiremos a continuacion.

Es innegable la importancia que tiene para todo individuo interesado en combatir los mecanismos
de lavado de dinero, conocer en qué consisten los paraisos financieros. Pero ello es ademas muy
relevante para el caso de Cuba, que se encuentra en el Caribe, una zona llena de este tipo de
jurisdicciones favorecedoras, y cuya economia cuenta con una serie de caracteristicas distintivas
como libre circulacion de las divisas, fomento del turismo y realizacion de operaciones
comerciales en moneda liquida. Todo ello nos obliga a ser aun méas cautelosos y conocedores de

esta realidad.

Diferencias entre los paraisos financieros y los paraisos fiscales

El papel de los paises o lugares conocidos como paraisos fiscales se ha enlazado, enormemente, a
las actividades relacionadas con la normalizacion de los caudales obtenidos de forma irregular®, al
punto que algunos se refieren a los paraisos fiscales como los centros promotores de actividades
de blanqueo de capitales. Indiscutiblemente, hay relacion entre la evasion fiscal y el lavado de
bienes, porque en las etapas iniciales de lavado de dinero, cuando el dinero sucio se esta
blanqueando, también se evade el Fisco.

Pero quizas sea la razon mas ilustrativa para tal parecer, el hecho de que en los paraisos fiscales se
verifica la generalidad de las actividades de reconversion de fondos, lo que ha conducido a
vincularlos. No obstante existen otros motivos, entre ellos aparecen, con gran relevancia en los
altimos afios, el incremento desmedido de fuga de capitales hacia estos enclaves®, asi como la

deteccidn y el procesamiento de acciones de blanqueo de bienes en esos territorios.

4 BLANCO CORDERQO; El delito de blanqueo de capitales, Segunda edicion, Aranzadi, Pamplona, 2002, pags. 53 y
ss.

> KOPP, PIERRE; "Dinero de la droga y lavado financiero”, en revista Nueva Sociedad, No. 145, Caracas, septiembre-
octubre 1996, 83-84.

8 FABIAN CAPARROS; El delito de blanqueo de capitales, Madrid, Colex, 1998, pag. 105.
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De modo que la relacion entre los paraisos fiscales y el blanqueo de capitales parece casi un
asunto sobre el que no merece la pena detenerse mucho, y se reconoce la interrelacion existente
entre unos y otro’. No obstante, somos del criterio que no son precisamente los refugios fiscales lo
que exactamente ansian los que lavan dinero. Y con el fin de delimitar esta idea, se comenzara por

abordar qué constituye un paraiso fiscal.

Fabian Caparrés nos ofrece una definicion muy explicativa, ya que lo considera como «un
territorio dotado de una normativa conforme a la cual resulta posible pagar menos impuestos, bien
sea mediante un ejercicio de programacién o planificacion fiscal licita —esto es, buscando formas
de aliviar la presion fiscal, sin que para ello se quiebre la legalidad vigente del pais de origen-,
bien sea a través de la neta defraudacion a la correspondiente Hacienda Pulblica»®, pero, como
explica, aun asi resulta complejo delimitar cudndo nos encontramos ante un paraiso fiscal, debido
a que los criterios conceptuales se tornan relativos y confusos. La manera mas efectiva de
deslindarlos parece ser cuando se especifica los paises o territorios que una nacion entiende que
constituyen paraisos fiscales, pues cuando el criterio se hace contrastar con la situacion especifica
de un pais en relacion con los impuestos del otro, hace surgir no pocas interrogantes®. En esencia,
no puede hablarse de un concepto exacto de esta heterogénea manifestacion®®. En razon de esta
cualidad, remarcada inclusive por la circunstancia que muchos de estos conocidos paraisos
fiscales hoy en dia «participan de una presion impositiva que puede llegar a ser agobiante en
algunos casos»'!, lleva a realizar fundadas conjeturas sobre hasta qué punto se pueden considerar

como verdaderos centros de exencién fiscal.

" CUISSET,; La experiencia francesa, ob. cit., pags. 43 y ss. KOPP, P.; “Dinero de la droga y Lavado financiero”, ob.
cit., pags. 80y ss.

8 FABIAN CAPARROS:; El delito, ob. cit., pag. 89.
9 Ibidem, pag. 90.

10 Torres-Dulce se refiere a tres clasificaciones de los paraisos fiscales: una la general, la que subdivide en seis
variantes (paises en que no exigen impuestos, en los que el impuesto toma en consideracién la base territorial y exime
las operaciones realizadas fuera del pais, con tipos impositivos bajos, con sociedades off shore, con exenciones fiscales
a las industrias que desarrollan la exportacion y otros que ofrecen determinadas ventajas), otra en paraisos para
personas fisicas y para personas juridicas, y una ultima que seria la legal, porque esta referida al Real Decreto 1080/91
de 5 de julio que list6 los paraisos fiscales: TORRES-DULCE LIFANTE, E.; “El blanqueo de dinero en paraisos
fiscales”, en Fendmenos delictivos Complejos, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2000, pags. 251-252.

11 FABIAN CAPARROS; El delito, ob. cit., pag. 101.
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La idea general que debe ser tenida en cuenta para comprenderlos apunta hacia lugares que
favorecen la entrada de capitales anonimos con la ventajosa garantia de permitir bajos o nulos
impuestos, acompafiado de un sofisticado y expedito sistema de comunicaciones, pero su
delimitacion esta condicionada por un conjunto de elementos no siempre tan evidentes y no sélo
referidos a esa baja tasa de impuestos, sino también a la posibilidad de garantizar servicios a
través de cuerpos de profesionales!? perfectamente preparados en funcion de dar solucion a
cualquier posible adversidad, asi como que sean capaces de realizar sus operaciones con el

méaximo de discrecion y seriedad.

El fin de los que blanquean dinero no va dirigido especificamente a evadir ciertas imposiciones de
la Hacienda, sino pretende otorgar visas de licitud al dinero mal habido. Si conjuntamente con esa
finalidad se obtiene la exencidn fiscal, no hay objeciones, pero debe quedar claro que ésta no es la
finalidad esencial que se persigue®. Si ademas se analiza que el lavado de dinero consiste en el
fraude fiscal al revés (como sefialara Edouard Chambost, citado por Fabian Caparrds: «el
blanqueo (...) es la planificacion fiscal al revés»'4, ya que al ejecutar maniobras de blanqueo, el
sujeto intenta enrumbar dentro de los caminos de la legalidad —y dentro de ellos, los fiscales- el
monto de su riqueza, sometiéndola a los mecanismos de control publico), se acabara de considerar
que la imbricacién del sistema de lavado al de evasion de los impuestos no ha de gozar de mucha
acogida.

Sin embargo, entonces cabria preguntarse por qué durante afios han sido vinculados los «paraisos
financieros “dentro de la gama de las localidades donde mas se blanquea el dinero®®, si el gancho
de la exen-

12 KOPP, P.; “Dinero de la droga y Lavado financiero”, ob. cit., pag. 84.

13 Como dice Escobar: “la evasion impositiva es una arista cercana de la cuestion planteada” pero no mas. ESCOBAR,
R. T.; El crimen de la droga. Toxicos. Depresores. Estimulantes. Drogadiccion. Narcotréfico. Lavado de dinero.
SIDA. Mafias. Geoestrategia, Editorial Universidad, Buenos Aires, 1995, pag. 410.

14 Chambost Edouard; Guide des paradis fiscaux face a la Communauté européene, Sand, Paris, 1993, pag. 441, citado
por FABIAN CAPARROS; El delito, ob. cit., pAg. 64, Nota 105.

15 Es importante remarcar el hecho innegable de que en los paraisos fiscales ocurre la mayor cantidad de operaciones
de Lavado de dinero, no significa, ni remotamente, que se trata de la Unica opcion para los recicladores. Cualquier
territorio, cualquier pais, por remota que nos parezca la posibilidad que en él se verifique el Lavado de dinero, puede
ser hospedero adecuado para una maniobra de este tipo: ARLACHI, P.; -“The need for a global attack on money-
laundering”, en Attacking the profits of crime: Drugs, Money and Laundering, United Nations Office for Drug Control
and Crime Prevention, Global Programme against Money-laundering, Viena, 1998, pag. 6. También, BAUTISTA
RIVERA, JORGE ENRIQUE; “Lavado de dinero: una actividad ilicita en permanente innovacion tecnologica”, en
Revista Colombiana Fiesta a la vida, Direccion Nacional de Estupefacientes Afio 3, No. 4, julio de 1995, pag. 28.
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cion impositiva -que constituye el elemento primordial caracterizador de estos centros, de ahi su

nombre- no es precisamente el incentivo que motiva a los blanqueadores. La respuesta es muy
simple. Su atractivo, para los que ejecutan maniobras de evasion fiscal, parte de las maravillosas
garantias financieras que ofrecen estos territorios, consistentes, confluente o indistintamente, en un
estricto secreto bancario y comercial, la libre circulacion de capitales, el pobre control sobre los
fondos, un eficiente sistema de servicios profesionales, etc. Todas estas caracteristicas los han
convertido en plazas enormemente apetecidas también por los encargados del blanqueamiento de
fondos.

Por eso en estos momentos se debe delimitar un concepto u otro. Es decir, puede haber paises que
sean tanto paraisos fiscales como financieros, pero también un territorio puede ser solamente
paraiso fiscal o solamente paraiso financiero. Cuando los estados facilitan el blanqueo de
capitales, no se debe apelar a nombrarlos como paraisos fiscales —lo que inmediatamente conduce
a considerar la benevolencia en materia impositiva- sino que se debe utilizar términos como
«paraisos bancarios»'®, «refugios, paraisos o asilos financieros»’, «focos de refugio»'®, «paraisos
del blanqueo»*®, «paraisos de lavado»?°, etc., denominaciones que seran utilizadas en este trabajo.
Tomando como premisa la imposibilidad real de trazar pautas que inexorablemente conduzcan a
definir en qué consisten los paraisos financieros porque para ello tampoco se pueden establecer

categorias

16 Segln lo definiera Edouard Chambost en Guide des paradis fiscaux, en las paginas 18, 19, y 41 segln refiere
FABIAN CAPARROS; El delito, ob. cit., pag. 101, cita 65. También SUAREZ SALAZAR, L.; ““Narcotrafico” y
subdesarrollo en América Latina y el Caribe: algunas reflexiones”, en Drogas, Sociedades Adictas y Economias
Subterraneas, Ediciones El Caballito, México D.F., 1992., pag. 66.

" Traduccion del inglés financial havens, utilizado en la publicacién de Naciones Unidas titulada “Financial Havens,
Banking Secrecy and Money-laundering”, que se contrapone al de tax havens, con el que se nombran en inglés los
paraisos fiscales. (UNITED NATIONS OFFICE FOR DRUG CONTROL AND CRIME PREVENTION; Financial
Havens, Banking Secrecy and Money-laundering, Double issue 34 and 35 of the Crime Prevention and Criminal
Justice Newsletter, issue 8 of the UNDCP Tecnical Series, United Nations, New York, 1999).

18 PRADO SALDARRIAGA, V.R.; El delito de lavado de dinero. Su tratamiento penal y bancario en el Perq,
IDEMSA, Lima, 1994, pag. 18.

19 FABIAN CAPARROS; El delito, ob. cit., pag. 109.

20 REYES, H.; “De paraiso de lavado, a sede del Centro Multilateral Antidrogas”, en Centroamérica: Gobernabilidad
y Narcotréfico, Fundacion Heinrich Boll y Transnational Institute, Guatemala, 1997, pags. 21 y ss.



D. Hernandez de la Guardia

rigidas?, se tratara de esbozar las principales caracteristicas que los tipifican a fin de dar una
vision general de la forma en que éstos se presentan, aunque claro esta, no de forma homogénea,
asi como los principales lugares donde estan enmarcados.

Surgimiento de los paraisos financieros

La aparicion de los refugios financieros en el contexto internacional no es nueva. Se relata
gue ya existieron siglos atras cuando algunas ciudades soberanas del Mediterraneo luchaban
entre si para obtener en sus territorios la residencia y los capitales de los piratas. Igualmente,
y desde comienzos del siglo XVII, hubo puertos que solicitamente atendian a los filibusteros
gue se apropiaban de botines en el Atlantico, interesados que en ellos se dilapidara el
fruto de sus fechorias?. Estos sujetos también compraban con el botin autorizaciones que les
permitian regresar a sus paises de nacimiento, y se conoce que en 1612 Inglaterra les permitié
disfrutar de sus riquezas y un perdén absoluto, siempre que abandonaran la pirateria®.

Claro esta que hoy los territorios que se dedican a este tipo de actividad no recuerdan, salvo en los
fines, a aquellos que antes se mencionaban. Los enclaves de ventajas bancarias han desarrollado
toda una infraestructura muy moderna al servicio de los que llevan a ellos su dinero sucio. Es
muy dificil también enmarcar un area a partir de lineas rigurosas, ya que se trata de una actividad
que tiene muchos matices y formas de hacerse patente, pero tratard de darse una vision de los

elementos mas confluentes en este tipo de jurisdicciones.

Algunos casos ilustrativos

Caracterizados los refugios financieros como los territorios por excelencia aptos para facilitar el
lavado de dinero, tienen una esencial caracteristica: el desarrollo de centros bancarios altamente

competentes.

21 CASTILLO SAAVEDRA; “La Policia Nacional frente al lavado de activos”, en Segundo Simposio Creditario
sobre la prevencion de lavado de activos, Caja Agraria, Santafé de Bogota, 1997, pag. 99. ESCOBAR, RAUL
TOMAS; El crimen de la droga. Toxicos. Depresores. Estimulantes. Drogadiccion. Narcotréafico. Lavado de dinero.
SIDA. Mafias. Geoestrategia, Editorial Universidad, Buenos Aires, 1995, pag. 393 y 411. NEUMAN, E.; La
legalizacion de las drogas, Depalma, Buenos Aires, 1997, pdg. 193. Programa Mundial de Naciones Unidas contra el
blanqueo de Dinero, ob. cit., pag. 3.

22 DE BRIE, C.; “A qui profite le commerce des narcotiques? Ces banquiers complices du trafic de drogue”, en Le
Monde Diplomatique, abril de 1990, en El Parcial, Afio XVI, Nimero 39, Paris, diciembre de 1996, pag. 13.

23 UNITED NATIONS OFFICE FOR DRUG CONTROL AND CRIME PREVENTION; Financial Havens, Banking
Secrecy and Money-laundering, ob. cit.,. pag. 3.
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Buscando atraer clientes, muchos de esos bancos les proveen de confidencialidad bancaria y otras
formas de selectos servicios?*. La posicion competitiva mas Optima sera la de que el centro acepte
indiscriminadamente a cualquier cliente. La competencia entre los centros financieros ha llevado a
la provision de sofisticados servicios, mecanismos financieros y concesiones en los impuestos
arancelarios, lo que dificulta uniformar este complejo panorama.

Como resultado, dar una imagen homogénea de este mundo bancario es realmente muy dificil,
dada su dindmica y constante desarrollo y cambio. Actualmente, estos territorios son objeto de
criticas y presiones por parte de la comunidad internacional, que los conmina a adecuarse a
practicas comerciales mas correctas, iniciando algunos una politica seria en ese sentido.

Debe reconocerse que, sin embargo, no en todos se aprecia la misma respuesta. Conspira en
muchos casos en su contra, que estan situados en paises pequefios, de pobre desarrollo econémico,
donde la espuria economia vinculada a la escasez de recursos naturales y financieros ha creado
situaciones sociales dificiles?®. En ellos muchas veces sus tradicionales fuentes de trabajo han sido
agotadas, por lo que los sectores productivos de antafio estan en crisis?®. Situacion que se ha
presentado también en otros paises que, aunque desarrollados, se vieron forzados a estimular el
sector bancario al decaer su industria principal?’.

Algunos de los reconocidos internacionalmente como centros financieros y de secreto bancario
han hecho serios esfuerzos por disminuir el reflujo de dinero sucio a traves de cuidadosas
regulaciones®. Otros en cambio, frente a los esfuerzos por regular estos centros en el mundo, no
han sido capaces de adoptar las legislaciones necesarias para oponerse a este fenémeno, por lo que

no existe una situacion que demuestre equilibrio y similitudes.

24 ARLACHI; "The need", ob. cit., pag. 6.

2 Algunos de estos paises reconocen la importancia de la colaboracion que debe primar entre todos los territorios en la
lucha contra el Lavado de dinero, pero insisten en que debe realizarse sobre la base del respeto a la soberania de cada
pais y en posicién de completa igualdad entre todos. DONALDSON, T. B.; “Offshore financial business and banking
regulation”, ob. cit., pags. 22 y 23.

%6 FABIAN CAPARROS: El delito, ob. cit., pag. 106.

2T UNITED NATIONS OFFICE FOR DRUG CONTROL AND CRIME PREVENTION; Financial Havens, Banking
Secrecy and Money-laundering, ob. cit., pag. 18.

28 Como en el caso de Ménaco. ROSADO DOMINGUEZ, F.; “El blanqueo de dinero. Deficiencias en zonas
internacionales de riesgo”, en Prevencién y represion del blanqueo de capitales, Estudios de Derecho Judicial 28-
2000, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2000, pag. 191.
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Conspira en contra también que los centros de paraisos fiscales y de secreto bancario estan en una
constante adaptacion que refleja respuestas diferenciadas para balancear actividades relativas a la
competitividad y el lavado. Puede sefialarse que no siempre estos territorios tienen que
inexorablemente vincularse a las actividades delictivas. Un ejemplo palpable es Bermuda?®, que
aunque tiene el 40% de las compafiias exclusivas de seguros, ha sido extremadamente cuidadosa y
es considerada como una de las mas escrupulosas demarcaciones que, en su mayor parte, atraen
negocios correctos, lo que le ha resultado desventajoso frente a otros estados que realizan tramites
acelerados sin apenas requerimientos.

Pero, desafortunadamente, este territorio apenas constituye una excepcion. Dentro de las
jurisdicciones mas criticadas esta Antigua, al extremo que su negativa fama permitia comentarios
como que nadie habia extendido una invitacion al dinero sucio como Antigua. Esta considerada
como una industria bancaria no regulada (cualquier persona con 1 millén de ddlares puede abrir
un banco, y algunos de ellos solo existen en una habitacién con un aparato de fax o consisten en
una mera placa metalica®®), que no respeta requerimientos y que tiene leyes para penar por las
violaciones de la confidencialidad con los clientes. EI nimero de bancos en esa isla crecio en un
75% en 1995%L, En este pais surgié el Banco de la Unién Europea, donde la insuficiencia (o
complacencia) de la actuacion policial permitié la fuga de sus propietarios®2. A pesar que a raiz de
este caso se incremento la presion sobre Antigua a fin de que adoptase serias medidas tendentes a
controlar el mecanismo bancario y con ello prevenir futuras ocurrencias de situaciones similares,
no se aprecian cambios que permitan considerar reformas sustanciales.

Caso similar fue el de Nauru, que con el fin de incrementar la participacion del capital extranjero,
brindd licencias para operar bancos y sociedades off shore por una suma equivalente a menos de

3000 pesetas®® (cuando esa moneda estaba en circulacion).

29 UNITED NATIONS OFFICE FOR DRUG CONTROL AND CRIME PREVENTION; Financial Havens, Banking
Secrecy and Money-laundering, ob. cit., pag. 29.

30 Como también ocurre en muchos de los paises de Europa del Este. CUISSET; La experiencia francesa y la
movilizacién internacional en la lucha contra el lavado de dinero, Procuraduria General de la Republica, México,
1996, pag. 39.

3L UNITED NATIONS OFFICE FOR DRUG CONTROL AND CRIME PREVENTION; Financial Havens, Banking
Secrecy and Money-laundering, ob. cit., pag. 29.

32 |bidem, pag. 39.

3 CONDE MURUAIS, PERFECTO, La conexion gallega, pag. 161, citado por FABIAN CAPARROS; El delito, ob.
cit., pag. 101.
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Un evento muy especial fue el de Seychelles, que en un desesperado intento por incorporarse al
mundo de los paraisos fiscales, decidido en la mitad de los afios 90 ofrecer ciudadania sin
cuestionamientos a aquellas personas que depositaran mas de 10 millones de ddlares en sus
bancos®*. Bajo la presion internacional, Seychelles ha abandonado esta burda forma de captar
capitales.

La insuficiencia administrativa y técnica contribuye a que esta industria continle estando
totalmente descontrolada. Quizés imitando decisiones que fueron adoptadas por la direccion del
Banco de Crédito y Comercio Internacional para hacer inaccesible la informacion®, dentro de las
islas Cook (Niue y Vanuatu) se observan serias irregularidades. Por ejemplo, en Niue la ley de las
sociedades admite que el nombre de la sociedad esté escrito en caracteres chinos®. Si se toma en
cuenta que tiene escasa poblacion, resulta complejo imaginar codmo son capaces de supervisar
sociedades de las que puede que ni sus datos elementales puedan ser leidos correctamente.

En fin, son muchas las proyecciones y las posibilidades mediante las cuales los paises avidos de
fuentes de dinero pueden hacer uso de mecanismos atractivos para captar capitales, aunque ello
contribuya a dar entrada a fondos ilicitos. La batalla internacional debe estar dirigida a sensibilizar
a los estados a fin de que comprendan la gravedad de la adopcion de politicas en exceso
permisivas, y estimulen la adopcion de mecanismos legales de todo tipo para combatir posibles
formas de lavado de dinero, asi como que contribuyan con otros estados en esta dura batalla.

Este bosquejo apenas da una ligera imagen de las ventajas que proporcionan ciertos paises para
que hagan uso de ellos todos los posibles beneficiarios —incluidos los acaudalados caudillos de la
delincuencia transnacional organizada- sin darle relevancia a otras consideraciones. Para dar una
vision mas completa —aunque no absoluta- de estos centros, a continuacién van a ser analizados

sus principales rasgos.

Principales caracteristicas de los actuales refugios financieros
a) Legislacion protectora de secreto bancario y comercial
Esta es quizas la cualidad mas importante de este tipo de paraisos. El secreto bancario es un

requisito insistentemente buscado por los

34 CUISSET,; La experiencia francesa y la movilizacion internacional en la lucha contra el lavado de dinero,
Procuraduria General de la Republica, México, 1996, pag. 45.

% BERMUDEZ, N.; La pista siria, Ediciones de la Urraca, Montevideo, 1993, pag. 87.

% UNITED NATIONS OFFICE FOR DRUG CONTROL AND CRIME PREVENTION; Financial Havens, Banking
Secrecy and Money-laundering, ob. cit., pag. 3
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ejecutores de actos de blanqueo. Aunque se cree que en Suiza tuvo su origen el secreto bancario®, se sefiala
que ya en la Rusia zarista, en Noruega y en Lituania, se habia instaurado primero®®. Este secreto se
fundamenta en el derecho inalienable a la intimidad, que constituye una manifestacion de un derecho
fundamental de las personas, sean estas naturales o juridicas, asi como una garantia reconocida en la
economia de mercado, por lo que en la generalidad de los paises, de una forma u otra, se respeta este
derecho®.

En Suiza su origen se enmarca en 1934, si bien ya en 1916 existié un proyecto sobre esta

institucion®, Se afirma que los nazis conocieron que en los bancos suizos ciudadanos alemanes
(judios) habian abierto cuentas bancarias y empezaron a solicitar que esos fondos fueran
transferidos a Alemania, ya que estaban violando la regulacion que impedia tener dinero no
declarado fuera de su territorio. Como respuesta, los banqueros suizos establecieron el secreto
bancario y crearon las cuentas cifradas, de las que solo conocia al titular la alta dirigencia de la
institucion®.,

Hoy Suiza no es la Gnica plaza donde se manifiesta un severo secreto bancario y ni siquiera en ella

éste es mas férreo*? (aunque se refiere

37 “E] origen del secreto bancario es asunto polémico. Para algunos autores, fue instaurado para proteger a las personas
perseguidas por los regimenes totalitarios de los afios treinta y conservar en secreto la identidad del depositario. Para
otros autores, al contrario, el origen residia en la voluntad de facilitar la evasion fiscal”. BRUCHEZ, M. y BRINDLE,
P.; “Sistema de informacion y de cooperacion en Suiza y en el seno de la Unién Europea en la lucha contra el
blanqueo de dinero”, en Diario La Ley, Afio XXIV, Nimero 5830, 23 de julio de 2003, pag. 2.

% ESCOBAR, R. T.; El crimen de la droga, ob. cit., pag. 403.

% Hoy con gran relevancia en el mundo mercantil, ya que la confidencialidad y la utilizacién oportuna de la
informacion son considerados en el ambito mercantil como una de las reglas fundamentales del mercado. Sobre el
tema: NEUMAN, E.; La legalizacion de las drogas, ob. cit., padg. 185. UNITED NATIONS OFFICE FOR DRUG
CONTROL AND CRIME PREVENTION; Financial Havens, Banking Secrecy and Money-laundering, ob. cit., pag.
34. Programa Mundial de Naciones Unidas contra el blanqueo de dinero, ob. cit., pag. 4.

40 ESCOBAR, R. T.; El crimen de la droga, ob. cit., pag. 401.

41 “Para contrarrestar las tentativas de los nazis de localizar bienes de judios alemanes”. VILLARD, J. P.; “Suiza y la
prevencion del Lavado de activos”, en Segundo Simposio Creditario sobre la prevencion de Lavado de activos,
Santafé de Bogota, Caja Agraria, 1997, pag. 168. ESCOBAR, R. T.; El crimen de la droga, ob. cit., pag. 402.

42 “Casi todo el mundo piensa automdticamente en Suiza cuando se habla de paraisos fiscales... Pero ya no es el
paraiso fiscal mas discreto o avanzado: su cddigo de conducta para los banqueros es ahora mas estricto que el codigo
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que cuando en Suiza se quiere dar proteccion a una maniobra ilicita se utilizan mecanismos

que garantizan una total secretividad con la complicidad de la institucion bancaria, como puede
ser el acceso a la institucion por vias ocultas*®), existen otros paises en los cuales no se aplica la
conocida méxima bancaria de «conozca a su cliente», con lo que pierden toda posibilidad de
identificacion posterior del titular de la cuenta®*.

Al parecer son otras las razones que avalan la preferencia de este pais para utilizarlo como via del

lavado de dinero, entre las que se pueden referir:

- la facilidad que brinda su sistema bancario al permitir disponer de cantidades
importantes de efectivo.
la calidad de las comunicaciones terrestres, aéreas, telefonicas, etc.

la profesionalidad del servicio bancario que presta.

la estabilidad de su moneda (el franco suizo)®.

la famosa politica de neutralidad que se suma también al rechazo de controles o
inspecciones extrafias a su territorio®®, entre otras*’.

El secreto bancario es muy apreciado en otras naciones también. Se pueden mencionar entre los
paises que contribuyen a afianzar la secretividad bancaria a Austria, Japon*® y Hungria®, sin
despreciar las trabas que pueden colocarse en aquellos casos en gque, aunque se haya identificado
al titular, no existe receptividad por parte de las autoridades bancarias al momento de brindar los

datos que resulten necesarios™.

43 Jean Ziegler, Suiza lava mas blanco (el escandalo de los narcodélares), Buenos Aires, Editorial Atlantida, 1990,
tomado de NEUMAN, E.; La legalizacién de las drogas, ob. cit., pags. 181-182.

4 Como por ejemplo, las Bahamas, Islas Caiman, Panama o las Antillas Neerlandesas. BUFFLE, J.; “Bancos suizos y
traficantes colombianos”, en Drogas, Desarrollo y Estado de Derecho, Editorial Universidad de Deusto, Bilbao, 1995,
pag. 122.

4 Todo tomado de VILLARD, J. P.; “Suiza y la prevencion del lavado de activos”, en Segundo Simposio Creditario
sobre la prevencion de lavado de activos, Caja Agraria, Santafé de Bogota, 1997, pag. 165.

4 ESCOBAR, R. T.; El crimen de la droga, ob. cit., pag. 401.

47 También se menciona que a sus conexiones mundiales se afiade la seriedad con la que desempefian su trabajo, y
hasta la honestidad que manifiestan, ya que los delincuentes constatan que los suizos no tratan de robarles aunque
presuman que los fondos a depositar sean de origen ilicito, lo que intentan otros banqueros muy inescrupulosos.
BUFFLE, J.; “Bancos suizos y traficantes colombianos”, ob. cit., pags. 123-127.

48 Con las cuentas Natsu in, FABIAN CAPARROS; El delito, ob. cit., pag. 95.
4 VILLARD, J. P.; “Suiza y la prevencion del Lavado de activos”, ob. cit., pag. 168.

%0 De una manera u otra se ha ido sensibilizando a los gobiernos para la adopcion de legislaciones que frenen el secreto
bancario ante ilicitos penales. Para el caso de Honduras: MEJIA, T.; “Honduras y su relacion inconclusa con el
narcotrafico”, ob. cit., pag. 66.



D. Hernandez de la Guardia

Prevalece una dificultad ain mayor. Sin menospreciar la importancia de mantener bajo control la

confidencialidad bancaria, hay que sopesar que de contar sélo con ella no se resuelve la

problematica. De hecho puede llegar a conocerse el titular de una cuenta bancaria y continuarse
con igual nivel de ignorancia, cuando esa cuenta fue abierta y est a nombre de una sociedad de la
que se desconocen los socios®. Los ejemplos mas ilustrativos de esta posibilidad los brindan
Panama, Liberia, Islas Virgenes e Islas Caiman. En estos paises se pueden radicar supuestas
sociedades destinadas a realizar sus operaciones en el extranjero, por lo que han sido denominadas
como “sociedades extraterritoriales”® que gozan de exencion de impuestos, de fiscalizacion
administrativa y a los que ademas les protegen leyes de secretividad comercial. Los fondos que
son depositados a nombre de esas sociedades poseen el anonimato requerido. Es decir, que se
podrad gozar de la proteccion del secreto bancario, pero aun cuando éste sea levantado, solo se
conocera el nombre de la sociedad extraterritorial, debido a lo cual se continuard desconociendo a
los verdaderos propietarios.

Esta situacion podria complejizarse alin mas si se designan a abogados® para administrar la
sociedad en el pais de refugio, ya que se interpondria, ademas, el secreto profesional®. El asunto
del secreto profesional®® también esta en controversia, porque recientemente fue elevada una
peticion de queja de la abogacia espafiola ante el Parlamento Europeo, preocupada por evitar que
en la nueva Directiva de blanqueo que se esta elaborando se lacere el derecho de defensa y el

secreto

1 BLUM, J.. A.; “Financial Havens and Banking secrecy”, en Attacking the profits of crime: Drugs, Money and
Laundering, Viena, United Nations Office for Drug Control and Crime Prevention, Global Programme against Money-
Laundering, Viena, 1998, pag. 10.

%2 En inglés Offshore corporations. UNITED NATIONS OFFICE FOR DRUG CONTROL AND CRIME
PREVENTION; Financial Havens, Banking Secrecy and Money-laundering, ob. cit., pag. 9.

%3 De Feo plantea que se constata una tendencia a la profesionalizacion que se hace patente a partir de una delimitacion
muy clara entre la actividad criminal y la de blanqueo, una mayor participacion de los profesionales en la prestacion de
estos servicios, esencialmente de aquellos a los que la legislacion ampara con el secreto profesional y la garantia de
que proveeran los servicios vinculandolos con los negocios licitos que se prestan a clientes respetables: DE FEO, M.
A.; “Il riciclaggio dei proventi illeciti: le esperienze statunitensi”, en Il riciclaggio dei proventi illeciti, tra politica
criminale e diritto vigente, Edizioni Scientifiche Italiane, Milan, 1996, pag. 74.

5 Se plantea que debe ser considerado un delito y tipificada penalmente como tal, la conducta del abogado que, a
sabiendas, se preste para la ocultaciéon de bienes ilicitos, con lo que se dejaria asi a un lado el secreto profesional:
UNITED NATIONS OFFICE FOR DRUG CONTROL AND CRIME PREVENTION; Financial Havens, Banking
Secrecy and Money-laundering, ob. cit., pag. 62
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profesional, al interesar de los abogados que denuncien a los clientes que consideren presuntos

blanqueadores™.

Otra variante es la del trust®®. Como el trust constituye un arma muy poderosa de secretividad y
extrema libertad puede ser facilmente destinado a maniobras de blanqueo®’. El pais que mas se
cita en cuanto a esta variante es Liechtenstein®® que, innovando sobre esa institucion, admite que
sea declarado el transferente como destinatario final de los bienes, violentando el fundamento
esencial de esta institucion acerca de que la transferencia constituye un acto irrevocable. Los trusts
generalmente estan amparados en el secreto y admiten una clausula que insta al fiduciario a
cambiar de domicilio cuando, entre otras posibilidades, perciba la posibilidad de maniobras
indagatorias. Con similar criterio operan algunas dependencias britanicas®®, lo que demuestra que
se estd expandiendo el uso de esta institucion. Los trust son dafiinos mecanismos capaces de
enmascarar las mas fabulosas cantidades de dinero ilicito a través de distintos paises y disimiles
vias, haciendo muy dificil la deteccion de la real identidad de los propietarios.

El combate al secreto bancario y el comercial constituira por tanto, un aspecto medular en el
enfrentamiento al lavado de activos, por lo que a nivel internacional deberan armonizarse las
disposiciones bancarias y de otro tipo para que permitan una mayor transparencia

% Articulo “La abogacia europea denuncia la directiva sobre blanqueo de capital”, en Diario Juridico La Ley, martes
12 de octubre de 2004, pag. 4.

%6 La concepcidn original de esta institucion obliga a los fundadores del trust a delegar la gestion de los bienes en los
fiduciarios, quienes deberan actuar siempre a favor de los beneficiarios. Estos fiduciarios se encontraran obligados
frente a los fundadores y beneficiarios y si son destituidos, puede acudirse a la via judicial. Algunos paises han
modificado estas normativas admitiendo que el fundador del trust pueda ser el gerente general de la sociedad cuyo
capital maneja el trust, permitiéndole entonces operar con los bienes no en nombre propio, sino de la sociedad,
llegando a admitir que también puede volver a adquirirlos. Ademas, se permite la secretividad de los fundadores y de
los beneficiarios y hasta se ha regulado que el trust queda exento de toda intervencion judicial extranjera cuando lleve
mas de un afio establecido. UNITED NATIONS OFFICE FOR DRUG CONTROL AND CRIME PREVENTION;
Financial Havens, Banking Secrecy and Money-laundering, ob. cit., pags. 60-62.

S"BLUM, J.. A.; “Financial Havens and Banking secrecy”, ob. cit., pag. 10.

%8 Que ademas tiene un secreto bancario tan estricto, que se afirma que hasta los suizos van alli a depositar su dinero.
UNITED NATIONS OFFICE FOR DRUG CONTROL AND CRIME PREVENTION; Financial Havens, Banking
Secrecy and Money-laundering, ob. cit., pags. 9y 31.

%9 En estas el proceder es similar: pasan los bienes a una sociedad extraterritorial, la gestion de la sociedad se pasa a un
trust y se establece que el propietario de los bienes serd el gerente de la sociedad, pudiendo el transferente volver a
comprar los bienes. UNITED NATIONS OFFICE FOR DRUG CONTROL AND CRIME PREVENTION; Financial
Havens, Banking Secrecy and Money-laundering, ob. cit., pag. 9.
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b) Legislacion penal severa
El afianzamiento del secreto bancario constituye no sélo un asunto ético o de competitividad

bancaria. Algunas legislaciones castigan con severas sanciones de tipo penal a aquellos
funcionarios y trabajadores bancarios que desvelen secretos a que estan obligados®, de lo que se
desprende que, aln manteniendo rigurosas regulaciones que protegen el deber de discrecion
puede ocurrir un incumplimiento de su cometido. Por eso, frente a la latente —y peligrosa-
posibilidad que en los paraisos financieros se viole el secreto bancario, algunas legislaciones han
optado por evitarla, y para eso deciden no tener conocimiento alguno de cualquier dato
identificativo del cliente, con lo que se sustraen a la mas remota circunstancia que les haga
incumplir con el compromiso adoptado. Este tipo de postura resulta altamente ventajosa a los 0jos
de aquellos posibles titulares interesados en que tal prerrogativa se extienda de forma ilimitada ya
que de ese modo, garantiza un total anonimato con la certeza de que aunque se realice cualquier
tipo de indagacion, el resultado siempre sera el mismo: el desconocimiento del cliente, facilitando
asi la ocultacion del origen y de la titularidad de los fondos.

B)Amplio comercio turistico

Muchos de los paises que constituyen paraisos fiscales han desarrollado una potente industria del
turismo que resulta muy provechosa a fin de justificar fuertes entradas de dinero liquido, porque el
negocio turistico incorpora capital de este tipo. La diversidad de establecimientos que en ellos
proliferan (como hoteles, casinos, casas de cambio, etc.) son generalmente centros en los que con
preferencia acuden los lavadores en las distintas etapas de estratificacion de los fondos. Todo ello

sin menospreciar el sector de las inversiones®:.

C) Utilizacion de divisas como moneda local
Se conoce que uno de los dilemas de los productores de droga estriba en que al vender la

mercancia en unos paises, tienen que cambiar

8 Como por ejemplo, Suiza, Austria, el Libano, (FABIAN CAPARROS: El delito, ob. cit., pag. 96) y Antigua
(UNITED NATIONS OFFICE FOR DRUG CONTROL AND CRIME PREVENTION; Financial Havens, Banking
Secrecy and Money-laundering, ob. cit., pag. 38).

61 En Costa Rica se constata que a pesar de que en el turismo “la oferta rebasa sobradamente a la demanda..., continiia
la construccion de instalaciones hoteleras y turisticas. Es precisamente esta incongruencia la que hace surgir la
sospecha de que este anormal crecimiento del sector turistico sirve de pantalla para legitimar dinero...”. MUNOZ, M. y
ROMERO, R.; “Soberania y Narcopolitica en Costa Rica”, en Centroamérica: Gobernabilidad y Narcotrafico,
Fundacidn Heinrich Boll, Transnational Institute, Guatemala, 1997, pag. 44.
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esos fondos cuando los van a introducir (blanquear) en otros. La presencia de una moneda distinta
a la divisa de cambio en un pais determinado, lleva a la obligacion de recurrir a centros (legales o
no) que la conviertan en la que se encuentra circulando en el pais®2. Y a la inversa, si se quieren
hacer inversiones en otros territorios, y se cuenta con la moneda de un pais, es necesario convertir
la moneda nacional en una divisa.

Para eso los interesados se ven precisados a acudir a casas de cambio, bancos y al mercado
informal, con los consiguientes riesgos que entrafia este tipo de operaciones, erigiéndose estos
centros en puntos focales hacia los que deben dirigirse las politicas de prevencion y combate del
lavado de activos.

Algunos paises como Panama, por razones diversas, entre ellas el interés de viabilizar la
legalizacion de las ganancias ilicitas, han resuelto esa traba con la decision de adoptar una
economia dolarizada, es decir, en esos paises no fluye la moneda nacional, sino que circula
libremente el ddlar estadounidense, con lo que resultard aun mas dificil seguir el trayecto de los
caudales de dinero sucio®®.

Aunque actualmente se aprecia que la moneda que con mas frecuencia se utiliza para operar en las
transacciones ilegales es el dolar estadounidense®, pues ha sido palpable constatar como, cada
vez mas, las grandes transacciones econdémicas subterraneas se ejecutan en esta moneda®®, ello no

exime la utilizacién de otras divisas en el comercio ilicito.

e) Posibilidad de establecer sociedades de rapida creacion

62 REYES, H.; “De paraiso de lavado, a sede del Centro Multilateral Antidrogas”, en Centroamérica: Gobernabilidad
y Narcotréfico, Fundacion Heinrich Boll y Transnational Institute, Guatemala, 1997, pég. 21.

8 Ejemplo de ello es Panama, en donde el ddlar de los Estados Unidos circula libremente y de hecho es la moneda
verdadera, lo que les convierte en un territorio privilegiado para confundir moneda limpia y moneda sucia. UNITED
NATIONS OFFICE FOR DRUG CONTROL AND CRIME PREVENTION; Financial Havens, Banking Secrecy and
Money-laundering, ob. cit., pag. 29 y CABAL, T. y WUCKER, M.; Articulo “Tequila com coca”, ob. cit., pag. 46.
Sobre los antecedentes panamefios respecto al no uso en este territorio de una moneda propia, ver HENRY, J. S;;
Banqueros y Lavadolares, Tercer Mundo Editores, Santafé de Bogotd, 1996, pag. 219 y ss., texto donde se refleja que
en una situacién similar se encuentra también Liberia, influenciado por ese pais.

6 COLECTIVO DE AUTORES; Cocaina: Problemas y Soluciones Andinos, ob. cit., pag. 146.

% Proceso conocido como la Dollarization of black markets. UNITED NATIONS OFFICE FOR DRUG CONTROL
AND CRIME PREVENTION; Financial Havens, Banking Secrecy and Money-laundering, ob. cit., pags. 14-15.
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En algunos paises se favorece hasta limites extremos la captacion de capitales. Una de las formas
mas socorridas es la de dar abrigo, sin grandes requisitos a formas corporativas®®.

Con el fin de estimular la proliferacion de sociedades®’, los paraisos financieros brindan una
cantera de servicios tan seductores como preocupantes. EI més llamativo lo constituye la
practicabilidad y facilidad con que se crean. Es muy sencillo llegar a esos estados y sin apenas
requisitos ni suficientes fondos®, constituir una sociedad con rapidez®, la que contara con
grandes facilidades para operar tanto en el pais de origen, como extraterritorialmente. Se garantiza
ademas un total anonimato sobre los titulares de la sociedad”, y por si fuera poco, eso se
complementa con la prerrogativa que implica que estén libres de impuestos y con la ausencia de

controles estatales’ .

F) Carencia de acuerdos multinacionales para brindar informaciones

Conscientes de la necesidad de resultar en extremo «defensores» de sus clientes, los paraisos
financieros evitan adoptar convenciones internacionales que les conminen a prestar colaboracion
acerca de algun tipo de revelacion de datos que otra nacion necesite, fundamentandose para ello

en un exagerado respeto al derecho a la intimidad’?, cons-

% Lo que a su vez constituye un factor desfavorable para aquellos paises que no tienen ese nivel de permisibilidad.
UNITED NATIONS OFFICE FOR DRUG CONTROL AND CRIME PREVENTION; Financial Havens, Banking
Secrecy and Money-laundering, ob. cit., pag. 29.

57 Para que se tenga una idea de la magnitud del fenémeno, por ejemplo Liechtentein contaba en los afios 70 con 30
000 sociedades y 24 000 habitantes (Rodrigo, Santiago, “O branqueamento de capitais”, pagina 503, tomado de
FABIAN CAPARROS; El delito, ob. cit., pag. 98). En las Islas Virgenes Britanicas cada afio surge un niamero mucho
mayor de sociedades que de habitantes (UNITED NATIONS OFFICE FOR DRUG CONTROL AND CRIME
PREVENTION; Financial Havens, Banking Secrecy and Money-laundering, ob. cit., pag. 32) en tanto que cada dia
laborable se crean en Panaméa un promedio de 120 sociedades (Pinilla Pinilla, Nilson, Los refugios financieros, pags.
116-117, citado por FABIAN CAPARROS; El delito, ob. cit., pag. 98), totalizando cada afio Panama unas 17 000
nuevas sociedades (HENRY, J. S.; Banqueros y Lavadodlares, ob. cit., Nota 29, ob. cit., pag. 487). En una situacion de
este tipo se encuentran también Islas Caiman (DE BRIE, C.; “A qui profite le commerce des narcotiques?, ob. cit.,
pag. 14) y Liberia (UNITED NATIONS OFFICE FOR DRUG CONTROL AND CRIME PREVENTION; Financial
Havens, Banking Secrecy and Money-laundering, ob. cit., pag. 9).

8 \VELEZ, R.; La conexion Eisemann y el caso Samos. Editora Renovacion S.A., Panam4, 1987, pags. 75-76.

89 “Una compafiia puede hacerse y empezar a funcionar en un dia”. HENRY, J. S.; Banqueros y Lavaddlares, ob. cit.,
pag. 228.

0 Lo que ha redundado en una exagerada expansion de esta institucion: se calcula que actualmente estan creadas mas
de un millén de sociedades andnimas en el mundo. Programa Mundial de Naciones Unidas contra el blanqueo de
Dinero, ob. cit., pag. 4.

1 Por ejemplo, en las Islas Virgenes Britanicas se daba la contradiccion de que el total de sociedades sobrepasaba la
cantidad de habitantes, pero contaban solamente con un inspector y un asesor de seguros. UNITED NATIONS
OFFICE FOR DRUG CONTROL AND CRIME PREVENTION; Financial Havens, Banking Secrecy and Money-
laundering, ob. cit., pag. 32.

2 EABIAN CAPARROS; El delito, ob. cit., pag. 9.
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tratdndose, sin embargo, que otros estados si se han sensibilizado con la necesidad de colaborar en
la lucha contra el lavado de dinero.

Debido a que el blanqueo de capitales se distingue por su pronunciado carécter transfronterizo,
resulta fundamental la colaboracion y ayuda que los paises puedan prestarse para neutralizar y
develar las operaciones de lavado de activos’®. Si no se cuenta con esa ayuda, resulta imposible
alcanzar el éxito en el seguimiento y esclarecimiento de todo tipo de indagaciones, y al final,
arribar a la verdad’.

A pesar de ello, algunas naciones dilatan y entorpecen tal colaboracion’ facilitando la impunidad
de los lavadores™®. Es mas, utilizan maniobras exageradamente dilatorias que permiten la
proteccion y la evasién de la justicia de sus sucios clientes. Por eso no puede pasarse por alto que
aun en aquellos estados en que operen convenios de colaboracién sobre esta actividad, debe
actuarse con efectiva diligencia para segar cualquier posibilidad de escapatoria’’.

Debido a que ningun territorio permitiria a otro el acceso a sus informaciones bancarias, el pais
interesado debe realizar la necesaria tramitacion frente a las cuales, el receptor debera obrar con
acuciosidad, so pena de atentar contra la feliz culminacion de la operacion indagatoria. Mientras
mas se demore la entrega de esa informacidn, mas tiempo se le regalara al lavador para retirar esos
fondos y trasladarlos a otras jurisdicciones, obligando a las fuerzas policiales a reiniciar el mismo
procedimiento en otro estado.

Tomando en cuenta lo antes apuntado, es muy importante que se adopten acuerdos reciprocos

entre naciones, pero ademas que se refle-

3 “Desde 1989,... Estados Unidos y otros paises del G-7 —RU, Canada, Francia, Alemania, Japon e ltalia- han
cooperado mas en seguir la pista de los narcoddlares, varios paises han adoptado leyes anti Lavado, y desde 1984 EU
también ha negociado nuevos tratados de asistencia legal mutua con Suiza, Panama4, las Islas Caiméan y las Bahamas
que permiten un mayor intercambio de informacion en los casos de droga. Pero esos son pasos de nhifio: todavia queda
mucho por hacer.” HENRY, J. S.; Banqueros y Lavadoélares, ob. cit., pag. 384.

™ ALIAGA MENDEZ, J.A.; “Un modelo de responsabilidad compartida: la colaboracion entre instituciones, entidades
y profesionales”, en Ciencia Policial No. 63, Direccion General de la Policia, Madrid, mayo-junio 2002, pags. 53-54.

S Por ejemplo, “un juzgado venezolano rechazé un asunto de lavado de dinero porque los elementos del delito se
extendian a lo largo y ancho de cuatro paises”, BLUM, J.A.; “Soberania y justicia”, ob. cit., pag. 245, y del mismo
autor, “Financial Havens and Banking Secrecy”, ob. cit., pag. 11. ® Ocurriendo que a pesar de las exigencias “los
mismos bancos se resisten a suministrar informacion”. CUADRA, Nicaragua, un corredor para el narcotrafico”, en
Centroamérica: Gobernabilidad y Narcotrafico, Fundacion Heinrich Boll y Transnational Institute, Guatemala, 1997.,
pag. 54.

"TVILLARD, J. P.; “Suiza y la prevencion del Lavado de activos”, ob. cit., pags. 168-170.
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jen y se pacten formas expeditas de facilitar informaciones, asi como la inmediata congelacion de
los fondos dudosos’®.

La necesidad de acuerdos de caracter internacional no puede soslayar otro problema del comercio
actual, en el que se aprecia un progresivo sistema financiero sin ataduras comerciales ni legales’®.
Si otrora en muchos paises se exigia que la divisa que entrara al pais debia estar controlada y que
las salidas de las monedas en cantidades considerables, debia estar aprobada, hoy la libertad de
desplazamiento de activos genera un alto niimero de posibles delitos®® y es una caracteristica del
mundo financiero internacional, en el que circulan las monedas, sin apenas dificultades®:,
desplazandose con vertiginosa velocidad. Contribuyen a ello centros que facilitan todo tipo de
servicios de caracter comercial y financiero®?, llamados por ello «supermercados de servicios
financieros»®2,

En fin, que el sistema comercial actual favorece el libre y licito flujo de capitales de un territorio a

otro dificultando con eso las intenciones de frustrar una maniobra ilicita®.

8 UNITED NATIONS OFFICE FOR DRUG CONTROL AND CRIME PREVENTION; Financial Havens, Banking
Secrecy and Money-laundering, ob. cit., pags. 17-18.

" Lo que ha sido denominado desregulacion financiera (en inglés “financial deregulation”). UNITED NATIONS
OFFICE FOR DRUG CONTROL AND CRIME PREVENTION; Financial Havens, Banking Secrecy and Money-
laundering, ob. cit., pags. 14-15. SINGH, N. K.; “New money-laundering threats for emerging economies”, ob. cit.,
pag. 18.

8 Por ejemplo, la determinacién del Gobierno boliviano de permitir la “libre compra de divisas, sin importar su
origen... equivale al Lavado sin freno de cocadélares”. HARDINGHAUS, N. H.; “Droga y crecimiento econémico”,
ob. cit., pag. 49.

81 «“La desregulacion del sistema financiero internacional de mediados de los ochenta y noventa ha permitido mezclar y
confundir el dinero limpio con el sucio hasta hacerlo practicamente inseparable”. GURIDI, L.; “Narcotrafico y
Desarrollo”, ob. cit., pag. 98. También PASQUINI, G. y MIGUEL, E. DE; Blanca y radiante: mafia, poder y
narcotréfico en la Argentina, Planeta, Buenos Aires, 1995, pag. 112

. 8 Entre los que se encuentra “el registro de empresas comerciales internacionales o sociedades ficticias y los
servicios de algunos bancos en el exterior que no estan sujetos a la fiscalizacion de las autoridades normativas. En
muchos de los refugios financieros aplican normas muy estrictas en materia de secreto financiero, que protegen
eficazmente a los inversionistas extranjeros de las investigaciones y de los enjuiciamientos en su pais de origen”.
Programa Mundial de Naciones Unidas contra el blanqueo de Dinero, ob. cit., pag. 4.

8 En inglés financial services supermarket, UNITED NATIONS OFFICE FOR DRUG CONTROL AND CRIME
PREVENTION; Financial Havens, Banking Secrecy and Money-laundering, ob. cit., pag. 14. “Las utilidades de las
drogas contindan teniendo una influencia corrosiva ... Para detener esta oleada necesitamos prestar mucha mas
atencion a la enorme industria de servicios que ofrece un paraiso seguro para utilidades ilicitas”. HENRY, J. S;
Banqueros y Lavadolares, ob. cit., pag. 384.

84 panama figura como uno de los primeros paises en eliminar todo tipo de limitaciones para la entrada o salida de
divisas (VELEZ, R.; La conexion Eisenmann y el caso Samos, ob. cit., pags. 75-78), al punto que se plantea que su
desregulacién financiera se fomento para ayudar a violar las leyes estrictas de otras naciones (THOUMI, F.; Economia
Politica y Narcotréfico, ob. cit., pag. 176).



Los paraisos financieros: El lavado de capitales. ..

G) Adecuadas comunicaciones electrénicas
La economia mundial transita hoy hacia una internacionalizacion® sin precedentes facilitada por
los adelantos que brinda la informatica, contribuyendo a incrementar la realizacion de
transacciones monetarias con absoluta fiabilidad y desquiciante velocidad®®. Tal caracteristica se
manifiesta acentuadamente en los paraisos financieros, que a todas las ventajas antes descritas
deben sumar la posibilidad real de mover el dinero con rapidez, sencillez y certitud®’, para lo que
han de contar ademas, con un buen sistema de comunicaciones en general®® que respalde tal
facilidad.
Debido a que esa particularidad es de uso cada vez mas extendido, se ha utilizado el término de
«blanqueo electronico»®®, ya que resulta un modo de convertir el dinero sucio mediante
desplazamientos rapidos de los fondos a distintas zonas, amén de las posibilidades de evadir la
identificacion del titular.
Los mecanismos utilizados son tan variados como complejos: la combinacion de instituciones
bancarias y no bancarias, brindar nuevas y distintas posibilidades a los clientes de los bancos -
como que él mismo pueda tramitar sus operaciones 0 poseer una cuenta conjunta que permita
superponer operaciones, 0 crear sub-cuentas dentro de cuentas principales, etc.-, o la
incorporacion al sistema financiero mundial de bolsas de valores que facultan relaciones
comerciales andénimas, por mencionar algunas. Intentando coartar las maniobras de lavado, se
interesa que se verifique en el banco de origen la politica de «conozca a su cliente»*.
El conocimiento del cliente puede haberse visto dificultado por otros mecanismos como cajeros
automaticos, puntos de canje, etc. que oscurecen tanto el origen como al titular. Casi se puede

decir que el secreto bancario adopta otras modalidades que no por nuevas resultan

8 ARLACHI; "The need", ob. cit., pag. 5.
8 Programa Mundial de Naciones Unidas contra el blanqueo de Dinero, ob. cit., pag. 3.

8 MANDEL, E.; “Sobre el lavado de dinero caliente: las lecciones del esciandalo del Banco de Crédito y Comercio
Internacional”, en Drogas, Sociedades Adictas y Economias Subterraneas, Ediciones El Caballito, México D.F., 1992,
pag. 231.

8 ESCOBAR, R. T.; El crimen de la droga, ob. cit., pag. 392. VILLARD, I. P.; “Suiza y la prevencion del Lavado de
activos”, ob. cit., pag. 165. NEUMAN, E.; La legalizacion de las drogas, ob. cit., pag. 181.

8 En inglés “electronic money-laundering”, UNITED NATIONS OFFICE FOR DRUG CONTROL AND CRIME
PREVENTION; Financial Havens, Banking Secrecy and Money-laundering, ob. cit., pag. 21

% UNITED NATIONS OFFICE FOR DRUG CONTROL AND CRIME PREVENTION; Financial Havens, Banking
Secrecy and Money-laundering, ob. cit., pag. 20.
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menos perjudiciales. Hasta las formas de comercio electronico se enlazan con las aspiraciones de
determinados usuarios de mantener formas de secretividad®:.

La cantidad de dinero que se maneja por esta via es tan colosal que hoy por hoy se habla ya de
«dinero electrénico»®. En los Estados Unidos por ejemplo, cada dia se realizan transferencias
electronicas por mas de 2 billones de ddlares®, en las que se entremezclan fondos licitos e ilicitos
haciendo muy complejo el desentramado de aquellos que son de origen delictivo. De esta forma,
el sistema financiero internacional, y en particular el de los paises considerados como paraisos
financieros contribuye al apuntalamiento de los mecanismos de lavado de dinero y facilita las
actividades criminales, lo que obliga a insistir en la insustituible necesidad de adoptar formas de
cooperacion y reglamentacion juridica, que permitan enfrentar toda esa amalgama de movimientos
y transacciones sorprendentemente rapidos y complejos, que ocurre a raiz de la interconexion
entre las distintas instituciones bancarias de casi todos los paises®.

H) Pequefios paises

La mayoria de los paises que hoy constituyen paraisos financieros son territorios muy pequefios®,
muchas veces diminutas islas® de escasa actividad econdmica. Las fragiles economias y la
deficiente escolarizacion favorecen la penetracion de los tentaculos de los poderosos delincuentes
organizados, corrompiendo las debiles estructuras de poder, harto vulnerables a la entrada de

grandes capitales de procedencia ilicita®’.

%1 UNITED NATIONS OFFICE FOR DRUG CONTROL AND CRIME PREVENTION; Financial Havens, Banking
Secrecy and Money-laundering, ob. cit., pag. 69.

%2 En inglés “megabyte money” o “virtual money”. UNITED NATIONS OFFICE FOR DRUG CONTROL AND
CRIME PREVENTION; Financial Havens, Banking Secrecy and Money-laundering, ob. cit., padg. 19. ARLACHI;
"The need", ob. cit., pag. 5.

% UNITED NATIONS OFFICE FOR DRUG CONTROL AND CRIME PREVENTION; Financial Havens, Banking
Secrecy and Money-laundering, ob. cit., pag. 20.

% Remarcando la importancia de combatir el Lavado plantea Hamilton: “Attacking money-laundering attacks the
proceeds of crime”. HAMILTON FAZEY, 1.; “Setting the context: ten years on from the 1988 Convention”, en
Attacking the profits of crime: Drugs, Money and Laundering, Viena, United Nations Office for Drug Control and
Crime Prevention. Global Programme against Money-Laundering, Viena, 1998, pa® Muy graficamente se han
denominado como “pequeiias islas perdidas en el océano”. GURIDI, L. “Narcotrafico y desarrollo”, ob. cit., pag. 98.

97 Programa Mundial de Naciones Unidas contra el blanqueo de Dinero, ob. cit., pag. 21.
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El &rea del Caribe ha sido muy sefialada como centro de paraisos financieros. La Organizacion

de Cooperacion Economica y Desarrollo (OCDE) indic6 que algunos paises de esta zona
favorecian la exencion de cargas impositivas y que otros no evitaban que proliferara el lavado de
dinero. La Comunidad del Caribe (CARICOM) se comprometié a cooperar pero a la vez expuso
que consideraba que tales actos debian ser combatidos mediante la cooperacién y no con medidas
de presion unilaterales®®. EI Foro Econémico Mundial considerd que Jamaica en el afio 2006, era

uno de los paises de América Latina mas afectado por el lavado de dinero.

Sin embargo, tal caracteristica no puede deslindarse de una gran realidad: a pesar que en nimero
son realmente mayoritarios como paraisos financieros los paises pequefios, éstos realizan apenas
una mera actividad secundaria®,en cuanto al monto total del dinero lavado e ingresado en sus
arcas, porque definitivamente este dinero corre a depositarse en las grandes naciones
desarrolladas'® que actGian como el verdadero receptaculo de las riquezas provenientes del delito,
pues al titular le brindan estabilidad tanto economica como politica, ocupando un lugar primordial,
en esta actividad, sin dudas, los Estados Unidos'%?, que ha sido llamado el “paraiso financiero mas
grande del mundo”*??,
I) Importancia economica del sector bancario

En la generalidad de los refugios financieros se da la caracteristica de que para ellos el mundo
bancario adquiere una relevancia preponderante en el aspecto econémico. Nadie discute el valor
de la banca para los suizos, que es el ejemplo emblematico, pero de la misma forma, otras plazas
financieras han hecho de la banca un sector muy importante de sus economias, convirtiéndose
algunas en centros financieros mundiales, como las pequefias Islas Caiman, que cuentan con mas
de 570 bancos y depdsitos de mas de 500 000 millones de dolares, ubi-

% Periodico Granma, La Habana, de 25 de julio del 2000, Afio 36, Nimero 159, Segunda Edicion, pag. 8.

9 Considerado por algunos como una “funcién de séquito”. KOPP, P.; “Dinero de la droga y Lavado financiero”, ob.
cit., pag. 83.

100 KOPP, P.; “Dinero de la droga y Lavado financiero”, ob. cit., pig. 80. HENRY, J. S.; Banqueros y Lavadolares, ob.
cit., pags. 207-208.

101 BAUTISTA RIVERA, I. E.; “Lavado de dinero: una actividad ilicita en permanente innovacion tecnolédgica”, ob.
cit., p4g. 24. ROCHA GARCIA, R.; “Aspectos econémicos de las drogas ilegales”, en Drogas llicitas en Colombia, Su
impacto econdmico, politico y social, Ariel Ciencia Politica, Santafé de Bogota, 1997, pag. 83. COLECTIVO DE
AUTORES; Cocaina: Problemas y Soluciones Andinos, ob. cit., pags. 272, 281, 297 y 299. SMITH, P. H.; “La
Economia Politica de las drogas: Cuestiones conceptuales y opciones de politicas”, ob. cit., pag. 50.

192 HENRY, J. S.; Banqueros y Lavaddlares, ob. cit., pags. 326-360



D. Hernandez de la Guardia

candose detras de Londres, Nueva York, Tokio y Hong Kong'®. Georgetown tiene el récord
mundial de contar con la mayor cantidad de centros financieros por habitantes'®. En esas Islas se
encuentran 46 de los 50 bancos méas grandes del mundo y sus depdsitos son de casi el doble del
PIB espafiol'®.

En Luxemburgo ocurre otro tanto. Es el séptimo pais en activos de divisas y tiene mas de 220
bancos!®, en tanto que para Panama el sector bancario aporta el 11% del Producto Nacional

Bruto’.

103 Derivado de una politica bancaria sostenida durante afios que garantiza mediante leyes una absoluta proteccion a la
identidad de los depositantes. INCIARDI, J. A.; The war on drugs, ob. cit., pag. 195. UNITED NATIONS OFFICE
FOR DRUG CONTROL AND CRIME PREVENTION; Financial Havens, Banking Secrecy and Money-laundering,
ob. cit., pag. 28.

104 Conde Muruais, Perfecto, La conexion gallega, citado por FABIAN CAPARROS; El delito, ob. cit., pag. 28.

105 Haciendo alusion a un articulo publicado en el periddico espafiol El Pais, de 29 de julio del 2001: HERNANDEZ
LORES, M.; “El blanqueo de capitales, fuentes de financiacion”, en Ciencia Policial No. 63, Direccion General de la
Policia, Madrid, mayo-junio 2002, pag. 65.

108 UNITED NATIONS OFFICE FOR DRUG CONTROL AND CRIME PREVENTION; Financial Havens, Banking
Secrecy and Money-laundering, ob. cit., pag. 31.

107 Es pais cuenta con mas de 100 bancos de unos 30 paises y aspira a convertirse en un centro financiero importante.
UNITED NATIONS OFFICE FOR DRUG CONTROL AND CRIME PREVENTION; Financial Havens, Banking
Secrecy and Money-laundering, ob. cit., pag. 29.
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CONCLUSION

En estos momentos el fendmeno del blanqueo de capitales se presenta de manera muy vertebrada
en determinados Estados, de tal forma que paises enteros tienen una base juridica y econémica
que ha sido encaminada a favorecer la realizacion en ellos de actos de lavado de dinero. Estos son

los conocidos como paraisos financieros.

Los paraisos financieros se caracterizan por contar con leyes que protegen el secreto bancario y
comercial. En ellos el afianzamiento del secreto bancario constituye no solo un asunto ético o de
competitividad bancaria. Algunos hasta castigan con severas sanciones de tipo penal a aquellos
funcionarios y trabajadores bancarios que desvelen secretos a que estan obligados. Y para colofén,
se resisten a establecer acuerdos multinacionales que les exija brindar informaciones financieras
de sus clientes.

Muchos son pequefios paises en los que prima el comercio turistico y en ocasiones utilizan las
divisas como moneda local. Pero todos tienen una esencial caracteristica: la relevancia economica
del sector bancario en sus economias por lo que han logrado el desarrollo de centros bancarios
altamente competentes, con magnificas comunicaciones electronicas, un eficiente sistema de
servicios profesionales, un pobre control sobre los fondos, la libre circulacion de capitales, la
posibilidad de establecer sociedades de rapida creacion, etc.

Como se aprecia, son variadas y complejas las caracteristicas de los paraisos financieros pero, en
definitiva, con los rasgos mencionados aun no se dibujan todas sus posibles manifestaciones,
pudiéndose mencionar otras, como ejemplo: el bajo riesgo del control contra el lavado de dinero
en el territorio, la presencia de zonas francas débilmente controladas, la ausencia del tipo penal
para el lavado de dinero, la corrupcion gubernamental, la ausencia de controles cambiarios, la
profusion de operaciones de caracter financiero entre casas matrices y sus sucursales, el pobre
control y supervisién de la actividad bancaria, etc., y ni asi se agotaria el tema, pero al menos, se
ha brindado una general panoramica de las principales caracteristicas que imperan en estos

enclaves.
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REVISION DE ALGUNAS VISIONES TEORICAS SOBRE EL FENOMENO DE LA
CORRUPCION ADMINISTRATIVA

Some theoretical visions of the administrative corruption phenomenon, revisited.

Dra. Rosa B. Angulo Lopez, Lic.Karima E. Sanchez Rey, Lic. Elena Rojas Estévez, Lic. Johanna Cilano
Pelaez, Lic.Guennady Rodriguez Delgado, Lic. Daimig Sanchez de la Torre, Lic. Milkos

L. Gual Diaz, Lic. Liuska Izquierdo Lopez, Lic. Dmitri Prieto Samsonov Especialistas
del Centro de Investigaciones Juridicas

«Sin mecanismos de control y fiscalizacion se vive en la ley de la selva, donde cada individuo
maximiza su bienestar sin respeto de la legalidad vigente y donde la corrupcion es la forma
natural de vivir».
Claudio Orrego Larrain

Resumen: EI fendmeno de la corrupcion administrativa ha dado lugar a numerosos abordajes teoricos.
En Cuba, es escasa la bibliografia sobre el tema. El presente trabajo pretende llenar esa laguna, en
un primer intento.

Palabras clave: funcionario pablico, burocracia, administracion, transparencia.

Key words: public officer, bureaucracy, administration, transparency.

Abstract: Research of corruption as a social phenomenon has generated several theoretical
approaches. There are very few Cuban works on corruption. The article aims to be a first
contribution to the exploration of this topic.



Revision de algunas visiones tedricas. ..

Un tema muy socorrido en el &mbito publico en nuestro pais, y que sin embargo ha
tenido poco o casi nulo tratamiento teorico, lo constituye el fendmeno de la corrupcion
! Por la importancia que tiene, y por la escasa referencia bibliografica en nuestro
contexto? la traemos a colacion, pero a través de un estudio eminentemente tedrico y
basado en resefias extranjeras, teniendo en cuenta que este fendbmeno no es Unico ni

mucho menos consustancial a nuestro sistema.

Etimolégicamente, el término corrupcion tiene varias raices: la palabra griega para designar
este fendmeno es ftarma. Aristoteles alude a él en dos de sus obras: en el tratado De la
generacion y de la corrupcion y en La Politica cuando apunta que la tirania, la
oligarquia y la demagogia eran formas corruptas de los gobiernos monarquico,

aristocratico y republicano respectivamente.

Corruptio, corruptione, es el vocablo latino que emana del verbo corrumpere, que en una de sus
acepciones implica rompimiento®. En la Roma ciceroniana* se constituia como relajamiento en
las costumbres y ya en aquel tiempo se manifestaba en acciones como el soborno. De esta forma
llega al inglés, corruption; al aleman, korruption; al italiano corruzione y al espafiol en la voz
corrupcion, a la que la Academia de la Lengua Espafiola en su acepcién cuarta define, como la
practica consistente en la utilizacion de las funciones y medios de las instituciones publicas en

provecho, econdmico o de otra indole, de sus gestores.
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Segun Elemér Hankiss®, constituye el acto a través del cual la persona responsable de un sistema
socialmente establecido de reparticion de los bienes y prestacion de los servicios lo viola en favor

de alguien, por lo cual recibe del que se beneficia alguna gratificacion o por lo menos la espera.

Varios autores® coinciden al decir que constituye toda accién humana que viola las normas legales y
los principios de la ética. Definicidn esta que a pesar de traer implicito dos puntos neuralgicos en
cualquier proyecto social: la legalidad y la ética, resulta muy general pues no especifica las

posiciones que puede adoptar el sujeto en estos casos.

Una de las definiciones mas completas, segiin Orrego Larrain’ es la de Joseph S. Nye® quien la define
como "aquella conducta que se desvia de los deberes normales de un cargo publico por
consideraciones privadas (familia, amistad), pecuniarias o de status; o aquella que viola normas
restrictivas de cierto tipo de influencias en beneficio privad El propio autor reconoce que esta
definicion no comprende aquellas situaciones en que el objetivo del abuso del funcionario no es el
beneficio personal o familiar, sino mas bien el del partido politico, grupo étnico, etc.; pero a los
efectos de nuestro estudio tal aseveracion no es util.

Relevante en su definicion resulta el hecho de condicionar la corrupcion a la
existencia de un funcionario(a) que actle en el ejercicio de una funcion publica, es
decir, de un funcionario publico, sin perjuicio de la eventual responsabilidad de un
agente del sector privado®, que también deberd ser sancionada. En este sentido hay
autores'® que enmarcan esta situacion en la denominada corrupcion administrativa a

la que aludiremos maés adelante, por constituir el tema central de nuestras reflexiones.
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El autor de Corrupcion y Modernizacion del Estado!! utiliza una definicion operacional de
corrupcion, entendiendo como tal «toda accién u omision de funcionario publico en la que éste se
desvie de los deberes normales de su cargo con el objeto de obtener gratificaciones de indole
privado (familia, amistad) o beneficios politicos, pecuniarios o de status, asi como cualquier
utilizacion en beneficio personal o politico de informacidn, influencias u oportunidades surgidas
en razon de su cargo».

Gardiner (citado por Orrego Larrain, 2000), ofrece una tipologia de definiciones sobre este
fendmeno. Hemos traido a colacion una de ellas por resultar mas afin con nuestro estudio: la legal,
que consiste simplemente en que si un acto esta prohibido por ley, entonces su comision
constituye corrupcion. Contrariamente, si dicho acto no se encuentra prohibido, entonces es
legitimo y no corrupto.

Coincidimos con Orrego Larrain cuando resalta las detracciones que ha recibido esta definicion,
sobre todo cuando se estima el sentido positivista de la misma, que la ha hecho merecedora no en
vano de severas criticas en este terreno. La razon fundamental segin apunta este autor radica en
que (...) «lleva consigo el riesgo de darle valor normativo a cualquier standard de conducta por
el solo hecho de estar contenido o no en un cuerpo juridico determinado. Lo cual implica
sustentar el criterio de que toda conducta autorizada (o no prohibida) por una norma juridica es,
por ese solo hecho, ética». Lo ideal seria que se previera en todo caso por la mens legislatoris, no
obstante es un hecho que el Derecho en ocasiones resulta insuficiente para contener o para prever
la dinamica de una sociedad.

Cartier-Bresson*? al igual que Klitgaard®®, define la corrupcion con la formula: Corrupcion =

Monopolio + discrecionalidad - transparencia

Segun esta concepcion, hay corrupcién cuando alguien tiene un poder monopdlico sobre un bien o
sobre un servicio, posee la discrecionalidad de decidir quién lo va a recibir 0 no y en qué medida,

hay falta de
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transparencia en este sentido, es decir, falta de controles sobre las acciones del sujeto en su
funcién.

Existe, incluso, un modelo explicativo que permite a juicio de algunos autores* un mejor
entendimiento de este fendmeno; conocido como teoria de la agencia, que como veremos tiene
puntos de convergencia con la teoria de Klitgaard, pues ambas se fundamentan en una posicion
subjetiva. Esta Gltima demuestra que la corrupcion puede ser entendida como una estructura
triangular donde el Principal coloca las reglas e incentivos que el agente seguird, y donde el
Agente provee los servicios al Cliente a cambio de un pago. El cliente, por su parte, provee de

informacién al Principal®®.

Transparencia Internacional®® (Internacional Transparency) la define tomando en consideracion al
sujeto de la corrupcion y entiende como corrupto «el comportamiento desviado de aquel que

ocupa un papel en la estructura estatal».

Notese que la mayoria de los autores, aungque no lo hagan de forma explicita, parten para definir
este fenomeno de los agentes de la corrupcion, y por lo general casi todos utilizan la clasica
metéfora de Klitgaard del tridngulo de hierro de la corrupcion, que en realidad es un proceso en el
que intervienen tres agentes: «el directivo o jefe, el funcionario y el usuario».

A pesar de ello, otro sector de la doctrina enfatiza en las conductas que implican abuso del
poder, ética permisiva y debilidad institucional pues a estos tres vértices van a parar las causas de

los casos de corrupcion.

Tipos de corrupcion
Existen multiples clasificaciones de la corrupcion atendiendo a distintos criterios de diferenciacion
que resulta casi imposible abarcar en una obra como esta.
Al decir del hdngaro la corrupcion se manifiesta en tres direcciones fundamentales:
= Administrativa: practica en cuyo marco—de manera abierta u oculta—Ilos funcionarios

mismos inician la corrupcion,
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= percibiendo sistematicamente tributo de las personas que acuden a ellos en asuntos

oficiales en todos los dominios de la vida'’.
= Comercial: se presenta cuando los que inician la corrupcion son los hombres de negocios,
los empresarios, comprando a los funcionarios o a las autoridades politicas, a fin de

asegurarse condiciones de accion extraordinariamente ventajosas.

La corrupcion comercial clasica se desarrollé en la América del siglo XI1X con los escandalos
ligados a la especulacion con parcelas para edificacion, la construccion del ferrocarril, las
concesiones para la mineria y la tala de arboles, la ingenieria urbana y los dominios ilegales de
actividad (el contrabando de bebidas alcohdlicas, la prostitucion, los juegos de azar). América
constituia el escenario ideal para este tipo de acciones, entre otras causas por lo que representaba
para al viejo continente.

= Politica: se materializa en la compra de los resultados electorales, o sea, la compra de las

personas influyentes con titulos, contratos ventajosos, puestos publicos o militares.

La tipologia ofrecida por Polanyi (citado por Hankiss, Elemér) se basa en una distincion entre:
Economias sociales (social economies): basadas en las relaciones sociales, donde la circulacion de
los bienes es regulada por el principio de la reciprocidad, y en la que no tiene cabida la practica de
la corrupcion.
= Economias politicas (political economies): definida por las relaciones politicas. El
intercambio de bienes es regulado por un mecanismo de redistribucién y en la clara
mayoria de tales sistemas econoOmicos existen todas las condiciones para el surgimiento de
la corrupcion.
= Economias de mercado (market economies): teéricamente estaria libre de la corrupcion,
porque en ella el intercambio de bienes es regulado exclusivamente por mecanismos de
mercado. Pero tal tipo no existe en forma pura. En las formaciones estatales historicas
concretas esta forma siempre estuvo unida a la forma redistributiva, dando al traste con lo

que
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pudiera denominarse «economia mixta» que, para este autor, constituye un criadero de

corrupcion por lo menos tan bueno como la economia redistributiva pura. La diferencia
estriba s6lo en que la «forma mixta» favorece mas bien a la corrupcion funcionarial de las
autoridades, mientras que la «economia politica o también llamada redistributiva pura
“crea amplias posibilidades de florecimiento de la corrupcién comercial y politica.

Algunos autores, por ejemplo, Klaverent8, suponen la existencia de un escalén ultimo, o por lo

menos superior, del desarrollo histérico: de una economia basada en la representatividad

popular pura, en la cual la conciencia y el control sociales seran tan fuertes, que la corrupcion
se hard completamente imposible, tal como era imposible en la etapa primitiva del desarrollo
social.

Notese que esta clasificacion estd muy relacionada con la anterior, aun cuando la primera

acentue la actuacion del sujeto (llamese funcionarios, empresarios o personas con influencias

en el poder), y la segunda resalte el mecanismo de intercambio de bienes en los diferentes
tipos de economias, pues de cualquier manera una depende de la otra y viceversa.
Heindenheimer!® presenta 3 tipos de corrupcion:

B Blanca: los miembros de la comunidad no reconocen un acto dado como una practica de
corrupcion, o sea, los actos corruptos son aceptados ampliamente por las personas en el
ambito que se trate.

B Gris: la evaluacion en el interior de la comunidad no es uniforme; hay quienes consideran
una préactica dada como corrupta; otros, todavia no.

B Negra: la comunidad considera inequivocamente un determinado acto como corrupto y en

tal sentido lo tipifica, por ejemplo el soborno y la extorsion.

Existe una clasificacion que parte del hecho de que los actos de corrupcion se cometan de acuerdo
0 en contra de la ley, es decir, se basa en un juicio de legalidad de los mismos:
- Cuando los actos corruptos se cometen «dé acuerdo con las reglas». En este caso, un

funcionario esta recibiendo un beneficio

18 Kilaveren citado en Hankiss, Elemer La cultura de la corrupcion- Del dossier Factores

socio-culturales del socialismo euroriental. Revista Criterios, La Habana ( en prensa)

19 Heidenheimer, A Peolitical-Corurrption,—Reading—in—Comparative—Analysis, Transaction
Books, New jersey, 1978.
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de parte de un particular por llevar a cabo algo que debe hacer, segun lo dispone la ley.

- Cuando los actos se desarrollan “en contra de las reglas». En este caso, se cometen actos de

corrupcion para obtener servicios que el funcionario tiene prohibido proporcionar.

Resulta interesante el hecho de que autores como Robert Klitgaard, que define corrupcion

partiecndo de la desnaturalizacion de una funcion puablica en beneficio privado,

independientemente de su permanencia en el tiempo, establezca un criterio clasificatorio a partir

de esto Gltimo, presentando dos tipos fundamentalmente:

-Corrupcion ordinaria o individual: aquella que se presenta en forma esporadica en un pais
0 en una instancia determinada de forma secreta. No existe tolerancia social ni
gubernamental para tal tipo de actos y se persigue, enérgicamente, cualquier falta de
probidad.

-Sistémica®’: cuando degrada las instituciones, destruye incentivos y redistribuye el poder
y la riqueza a los que no se la merecen de forma permanente. En estos casos la
irregularidad y la ilegalidad son la regla, por lo que requiere de un suficiente grado de
tolerancia (complicidad) gubernamental y/o social. Este tipo de corrupcion ha llevado a

expertos?! en el tema a hablar de «cleptocracia» 0 gobierno de ladrones.

Otra clasificacion es la que distingue la corrupcion publica de la privada? a partir de la naturaleza

de quien propicia el acto corrupto?® y la corrupcion administrativa de la politica.

-Pdblica: la corrupcion es por esencia de naturaleza pablica. Es decir, solo puede ser
cometida por un funcionario publico?* en ejercicio de sus funciones. Por tanto se define
como aquella cometida por funcionarios publicos en beneficio particular.

-Privada: aquella que se produce entre particulares sin relacion alguna con el sector

publico. Se circunscribe entre agentes del sector privado en perjuicio de si mismos.

20 Quizas sea el caso ruso, después de la disolucion de la unidn Soviética, el que represente

21

mejor los niveles de permeabilidad social e institucional a los que puede llegar un pais
infectado con la corrupcidn sistémica.
Wesberry, citado en Orrego Larrin, Claudio “Corrupcion y Modernizacion del Estado,

articulo publicado en www.ladb.org, consultado en diciembre de 2005.

22 Klitgaard establece este criterio clasificatorio, pero con él otorga otra denominacion interna

( publica) y externa (privada).

23 Permite identificar el tipo de medidas que se deben utilizar para disminuir la corrupcion,

24

dependiendo de donde proviene la principal fuente de incentivos para la misma.

No obstante un particular puede cometer un acto de corrupcion publica, por ejemplo

sobornar a un funcionario de aduana, y eso se denomina corrupcion activa.


http://www.ladb.org/
http://www.ladb.org/
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= -Politica: donde el beneficiario es principalmente el partido politico o el individuo, pero en
cuanto miembro de un partido politico.
= Administrativa: involucra directamente a un funcionario de la administracion publica, en
beneficio personal o de terceros (incluidos familiares y amigos).
= Esta Ultima constituye el centro de nuestras reflexiones, por lo que analizados los criterios
anteriores, decidimos adoptar la siguiente definicién de corrupcion administrativa:
Actuar, por parte de dirigentes y funcionarios del Estado, dentro de la esfera de la administracion,
caracterizado por la utilizacion de bienes y servicios destinados a la satisfaccién de necesidades
sociales, con fines personales y animo de lucro, u otro interés ajeno al destino verdadero de los
mismos, violando lo legalmente establecido y que tiene como instrumentos fundamentales el
engano, el soborno y el desorden administrativo.
Causas/ factores:
Resulta factible y a veces indispensable analizar la génesis de cualquier fendmeno social pues
sobre ello se fundamentan las estrategias en todos los érdenes para su erradicacion o, al menos,
para no resultar tan quijotescos, su atenuacion, sobre todo si trata de un germen tan devastador
como la corrupcion, fendmeno multicausal, capaz de fermentar toda la infraestructura economica,
politica y social en cualquier sociedad.
Coincidimos con Ballinas?® cuando expresa que: « (...) la corrupcién ahoga las economias
nacionales pues distorsiona completamente el proceso de decision politica y afecta los proyectos
de inversion para el desarrollo de un pais, incrementando la inversion del gobierno que no se ve
reflejada en la produccion o en la infraestructura por el desvio de recursos, por lo que se termina
adquiriendo bienes mas costosos y/o de menor calidad. Afecta ademas aspectos y valores basicos
de la sociedad, pone en entredicho la credibilidad de las instituciones fundamentales de un
Estado asi como su capacidad de acceder al desarrollo. Constituye por tanto un sintoma del
Jfuncionamiento deficiente de las estructuras gubernamentales (...)».
En tal sentido varios autores han denunciado en sus escritos sobre el tema varias de las posibles
causas de corrupcion, de acuerdo con las peculiaridades de cada contexto.

Elemér Hankiss sefiala dos factores fundamentales en la aparicion del fendmeno de la corrupcion:

25 Ver p. 2 de ob. Cit.
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1. Laescasez de bienes y el déficit de los servicios

2. Organizacion de la distribucion de los bienes a traves de la designacion de una autoridad
distribuidora.
Transparencia Internacional realiza una distincion entre causas formales, culturales y materiales
que a continuacion brindamos grosso modo:
1. Causas formales:
e La falta de una clara delimitacién entre lo publico y lo privado;
e Laexistencia de un ordenamiento juridico inadecuado a la realidad nacional y;
e La inoperancia practica de las instituciones publicas, o lo que es lo mismo, debido
a errores institucionales de la Administracion Publica.
2. Causas culturales
El concepto de cultura que se maneja en estos casos hace referencia a la cultura politica de un
pais, es decir, “al conjunto de actitudes, normas y creencias compartidas por los ciudadanos y
que tienen como objeto un fendmeno politico, en este caso, la corrupcion»"28. Las condiciones
culturales permiten asi delimitar la extension de las practicas corruptas, la probabilidad que se
produzcan y el grado de tolerancia social con que pueden contar.
- Existencia de una amplia tolerancia social hacia el goce de privilegios privados; permite que
prevalezca una moralidad del lucro privado sobre la moralidad civica.
- Prevalencia de una cultura de la ilegalidad generalizada o reducida a grupos sociales que saben
que "la ley no cuenta para ellos™ fomenta la corrupcion y la tolerancia social hacia ella.
3. Causas materiales.
Son aquellas situaciones concretas que dan lugar a practicas corruptas debido a las distintas brechas
existentes entre los érdenes juridico y social vigentes.
- La brecha existente entre los recursos de la administracion pablica y la dinamica social. Ej.: un
funcionario del Ministerio de la Vivienda recibe dinero de una organizacidn para orientar ciertos

recursos exclusivamente hacia ella.

26 Colectivo de autores, coordinado por Salamanca Londofio, Rall. Estrategias contra la
Corrupcion. “Ponencia publicada en Internet www.interamericausa.com, consultada en febrero de

2006.



http://www.interamericausa.com/
http://www.interamericausa.com/
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- La brecha existente entre la impunidad real y la responsabilidad formal de los funcionarios
publicos. Ej.: un deficiente sistema de control publico permite que las medicinas asignadas a un
hospital, se vendan fuera de este.

El Dr. Raul Salamanca Londofio, en su ponencia «Estrategias frente a la Corrupcion», nos
comenta una serie de modelos explicativos, o lo que es igual, ofrece un conjunto de causales del
fendmeno de la corrupcion.

Desde el punto de vista del psicoanalisis, la motivacion interna de aquellos que intervienen en actos
de corrupcién responde a la necesidad potenciada de todos los humanos de poseer y controlar
cada vez mas?’ .

Sociolégicamente hablando, la corrupcion se considera una consecuencia de la incapacidad de la
sociedad de brindar al individuo seguridad econdmica, educacion adecuada, sistema de salud
competente y oportunidades justas de desarrollo personal.

De acuerdo a muchos entendidos del tema, el origen de la corrupcion administrativa debe buscarse en
la ineficacia del aparato estatal, a traves de la inagotable y poco entendida telarafia de tramites y
procedimientos burocraticos que le quitan agilidad y transparencia a las actuaciones publicas; a la
ignorancia ciudadana respecto de la actuacion de las entidades publicas y de las normas y
mecanismos de regulacion; a la poca participacion ciudadana en los mecanismos de control de las
actuaciones de las entidades estatales y de los servicios publicos; y al gran poder de decisién que
descansa en cabeza de algunos funcionarios para quienes los controles y seguimiento de sus
funciones y decisiones es inexistente?®,

Desde el punto de vista economico, el proceso de corrupcion se explica por una tendencia a la
consecucion del dinero facil y rapido, motivado por una sociedad que nos invita a consumir, y
donde solo es posible hacerlo si se tienen los bienes y recursos suficientes. Los sujetos que se
enfrentan a la posibilidad de violar las leyes hacen un rapido célculo de costo- beneficio, y la
corrupcion prevalecera siempre que sea lo mas rentable.

Otro grupo de autores colocan entre los factores generadores de corrupcion los bajos ingresos que
reciben los agentes publicos, junto a la ausencia de supervision y el incremento de la burocracia
gubernamental, término que se utiliza peyorativamente para denotar la pérdida de tiempo, ineficacia

y papeleo.

27 ldem
28 ldem
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No podemos dejar de mencionar como causa o factor propiciador de la corrupcion la
promulgacion de leyes defectuosas, omisas en temas esenciales, que contienen en muchos casos
contradicciones con otras normas del ordenamiento juridico, que establecen procedimientos
engorrosos y reservan gran poder discrecional en su aplicacion a las eventuales autoridades

competentes.

La lista de generadores de corrupcién se podria extender ad- infinitum, pero para concluir
podemos decir que en las condiciones del mundo actualmente, cada vez mas unipolar y
globalizado, la cultura de lo féacil, los bajos salarios, las malas condiciones en que trabajan
empleados publicos, la falta de vocacion de servicios, las grandes desigualdades econdémicas y
sociales, el clientelismo, nepotismo y la impunidad, hacen de la administracién publica un suelo
fertil para la corrupcion; y lo peor de todo, ha sido normalizar tales practicas.

No obstante nos resulta sumamente curioso y por eso analizamos un grupo de criterios tomados de
personas que incurren en este tipo de actos, ya sea por complicidad o por indiferentismo ético con
el propdsito de atenuar su culpabilidad.

(...)1) La universalidad. Se dice que en todo lugar y tiempo ha habido funcionarios publicos
corruptos. Contra ello se esgrime que esto no es una evidencia, sino una hipotesis apoyada en
determinadas anécdotas, incluso de épocas remotas. La generalizacién no solo es légicamente
incorrecta, sino que es falsa porque ha habido administraciones honestas y multitud de
funcionarios incorruptibles.

2) La corrupcion no es solitaria. En este sentido se alega que efectivamente, cuando un
funcionario vende servicios en propio beneficio, hay alguien que paga por ello y que asume una
cierta corresponsabilidad en el delito. Este hecho lo esgrimen como atenuante los permisivos con
la corrupcion. Sin embargo, la mayor parte de los delitos requieren un agente y una victima, asi la
injuria, el robo, la violacién o el asesinato. Dichos delitos no se atentan porque la victima no haya
llegado hasta el infinito en su comportamiento para prevenirlos o resistirlos. Bastante tienen con
ser victimas. ¢Disminuiria la malignidad de un asesinato porque el muerto no iba armado o no
dominaba las artes marciales?

3) Retribucion complementaria. Se argumenta al respecto que si el salario de un funcionario es
insuficiente le cabe demandar aumento de suelo u optar por otro empleo. En algunos paises

también pueden presionar con la huelga. Si se aceptara la nocién



Revision de algunas visiones tedricas. ..

subjetiva de insuficiencia se legalizaria el hurto en todo asalariado pues los recursos econémicos
son siempre limitados.

4) EIl crecimiento estatal. Puesto que el Estado ha incrementado el &mbito de su actuacion y ha
asumido la gestion de porcentajes elevadisimos del producto nacional -en Suecia llegé al 75 por
100- se dice que aumentan las posibilidades de malversar y, por tanto, disminuye la culpabilidad.
Se ha dicho también que este topico pseudolegitimador de los corruptos es insostenible.

5) Agilizacion burocratica. Remunerar clandestinamente al funcionario con un complemento
extraoficial asegura un trabajo mas rapido y eficaz, dicen los defensores de la corrupcién. Se ha
argumentado en estos casos la necesidad de un analisis en dos direcciones, segln el servicio
prestado sea legal o ilegal.

6) La causa esté en la sociedad. Se dice que una sociedad corrupta necesariamente produce una
administracion de analoga condicion ética y juridica; el funcionario corrupto seria un reflejo casi
obligado del disipado ciudadano medio. Serian todos los que corromperian a la minoria
burocratica estatal. Seria una etnocorrupcion, un racismo fatalista y negativo: esa nacion no da
mas de si. Se dice que en tal caso se trata de una exculpacion inadmisible.

7) Hay que tolerar alguna cantidad de mal. “Con certeza se ha refutado este postulado permisivo
en el sentido de tolerarlo s6lo cuando sea imposible suprimir el mal o cuando ello entrafie males
mayores. Pero no es este el caso de la corrupcion administrativa, como lo demuestran todos los
funcionarios honestos que en el mundo han sido. No hay peor excusa que dar por imposible lo que
no se quiere hacer; éste seria el caso de los gobernantes que hacen oidos de mercader a la
corrupcion que contemplan, los que conviven pacificamente con ella y, tacitamente, contribuyen a

que continue y, quizas crezca ...” %,

Formas que adopta
Cada una de las tipologias presentadas tiene expresiones diversas en la conducta humana®,

algunas de las cuales son consideradas como

29 Ver Fernandez de Mora, Gonzalo “La Corrupcion”, Ponencia publicada en Internet en sitio La

Razon Espafiola.

30 Ver Hankiss, Elemér “La cultura de la corrupcion”, Del dossier Factores Socioculturales del
desplome del socialismo euroriental. Revista Criterios, La Habana (en prensa) . Este autor refiere
algunas de las manifestaciones mas comunes. Nepotismo, Favoritismo, Padrinazgo, Abuso de

poder, Venalidad y Compadreo.
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figuras delictivas pertenecientes al rubro de los delitos contra la administracién publica o contra
la funcién publica, en el Derecho Penal Comparado.

Soborno o Cohecho: es el mas comun de los delitos contra la Administracion Pablica. Se comete,
normalmente, cuando un funcionario publico recibe directamente o a través de un intermediario,
para si 0 para otros, dadiva o cualquier otro beneficio con el objetivo de realizar u omitir un acto
relativo a sus funciones.

La exaccidn: se configura cuando el funcionario publico, digase, agente fiscal, abusando de su cargo,
exige el pago u ordena el cobro de derechos o cantidades a sabiendas de que no son debidas o que
exceden lo que realmente se debe.

La concusion: es una especie de extorsion hecha por el funcionario pablico en relacién con el
ejercicio deshonesto de sus funciones, que consiste en exigir valiéndose del temor que se deriva
del poder representado por su autoridad.

Trafico de influencia: acto por el cual una persona ofrece sus influencias y lesiona la funcion
publica, para la obtencion de algun beneficio.

La malversacion®!: acto por el que un funcionario de la Administracion Plblica, que se encuentra
al cuidado de bienes o caudales publicos, los desvia hacia objetivos distintos a los que estan
destinados, apropiandose de ellos o consintiendo en que otro(s) lo hagan.

El abuso de poder: consiste en utilizar la fuerza inherente a su cargo de modo arbitrario o
manifiestamente contrario a las leyes con el objetivo de perjudicar a alguna persona u obtener un
beneficio contrario a la ley.

El Peculado: contiene el significado de todas las conductas descritas precedentemente. El sujeto
que ilegalmente se enriquece o enriquece a otros en perjuicio del Estado. El uso en provecho

propio de

31 A pesar que en alguna legislaciones como en la nuestra se encuentra dentro de los delitos
contra los derechos patrimoniales por como se configura, de forma unanime en el derecho
comparado se le brinda una proteccion diferente a este delito, pues algunos cddigos penales de
Iberoamérica la colocan bajo el rubro de los delitos contra la Administracion Publica o la Funcion
Pablica Cdédigo Penal de Argentina, Titulo II: Delito contra la Administracién Publica, Cédigo
Penal de Bolivia de 1999, en su Titulo Il: Delito Contra la Funcidén Publica, Cédigo Penal Chile
1874 (modificado) en su Titulo IV de los crimenes y simples delitos cometidos por empleados en
el desempefio de sus cargos; Cadigo Penal de la Republica de Costa Rica (Ley No 4573 de 1970)
Titulo XV Delitos contra los deberes de la Funcién Publica; Codigo Penal de Espafia 1995 como
Delitos contra la Administracion Publica. Ver Codigos Penales de Iberoamérica. Edicion
Electronica de ILANUD, 2000
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bienes publicos, la retencién de bienes ajenos que, por error, han caido en manos de empleados
oficiales, el uso de materiales y equipos en labores diferentes al objeto de su compra, las pérdidas
de bienes estatales, todos son actos que retnen los elementos constitutivos del peculado.
Coincidimos con el catedrético e iusprivatista espafiol Luis Diez Picazo cuando expresa que.....
estas conductas delictivas suscitan un problema juridico y politico con caracteristicas propias:

los gobernantes disfrutan de una capacidad de informacion e influencia, que les permite cometer
facilmente dichos delitos, asi como evitar su investigacién y persecucion ( ...)la gravedad de esta
situacion radica en que "... la criminalidad gubernativa tiende a difuminar la ecuacion entre

Estado y legalidad y, por consiguiente, tiende a deslegitimar el Estado ante los ciudadanos.

Impactos

Segun el articulo “Corrupcion Administrativa”?, el impacto de la corrupcion puede verse desde
tres puntos de vista: economico, politico y social.

Desde el punto de vista econdmico, «la corrupcion aumenta los costos de los bienes y servicios;
incrementa la deuda de un pais; conduce al relajamiento de las normas de modo que se adquieren
bienes que no cumplen las normas establecidas o la tecnologia inapropiada o innecesariax.

El impacto politico puede medirse a través de diversos elementos. «La corrupcion reproduce y
consolida la desigualdad social; y preserva las redes de complicidad entre las élites politicas y
econdmicas. Respecto al aparato administrativo, perpetua la ineficiencia de la burocracia y genera
formas parasitarias de intermediacion»

Desde el punto de vista social, «este fendmeno acentla las diferencias sociales al limitar el papel
del Estado como mediador de las demandas de los distintos grupos sociales. Las clases populares
0 marginales se ven sometidas a un proceso de exclusion social pues la corrupcion los obliga a
acceder de manera informal a sus medios de subsistencia»

Siguiendo a Cristina Rojas Rodriguez®, podemos citar entre las principales consecuencias de la

corrupcion las siguientes:

32 “Corrupcion Administrativa”, articulo publicado en www.monografias.com. p.p. consultado
en diciembre de 2006.

33 Rojas Rodriguez, Cristina, “La corrupcion”. Articulo publicado en el sitio de la Revista Inter.
Forum, Abril 2006.
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— Afecta el desempefio gubernamental.

— Afecta la disponibilidad de los recursos publicos, especialmente aquellos
destinados a los programas sociales, perpetuando las disparidades.

— Aumenta el gasto publico, por cuanto los proyectos de inversion publica,
especialmente la construccion de grandes obras, facilmente se prestan a
manipulaciones.

— Produce distorsiones en la ejecucion, costos, tamafio y composicion de los
proyectos de inversion publica.

— Aumenta el déficit fiscal y, en general, los costos econémicos.

— Incrementa la pobreza en cuanto reduce las posibilidades de producir ingresos a los
pobres.

— Minay debilita los procesos de la Administracion Publica, al crear lineas paralelas
de autoridad a las formalmente establecidas.

— Afecta la moral general del servicio puablico, generando un descrédito en su
funcionamiento.

Como hemos referido anteriormente la corrupcion asume diversas formas, mas todas ellas generan
un efecto negativo tanto en el individuo, como en la sociedad, el pais o la humanidad.

En el individuo, sin entrar en efimeros conceptos morales, la corrupcion provoca una perdida
recurrente de los valores mas puros, un cambio en el comportamiento y por consiguiente la
pérdida de lo humano.

En un pais las consecuencias son bastante perjudiciales como se vio anteriormente porque en si
este flagelo retrasa el desarrollo social, cultural y econdmico, distribuye ineficientemente los
recursos, destruye la competencia comercial, hace que las naciones se desestabilicen
estructuralmente, desacredita a la autoridad y altera la paz y la convivencia, produce todo tipo de
malestares sociales y econdmicos, asi como destruye la confianza de la gente en el aparato
gubernamental. Por todas esas razones, la corrupcion ha dejado de ser considerada un problema
exclusivamente doméstico y constituye, hoy, uno de los principales desafios de la agenda global.
El efecto mas pernicioso de la corrupcién en las sociedades, es su capacidad de camuflajearse,
convirtiéndose en un estilo de vida normal.

Propuestas de vias de salida

La mayoria de los autores confluyen en la existencia de tres ejes fundamentales en la lucha contra
la corrupcion: el trabajo sobre la per-
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sona; sobre la profesionalizacién del servicio publico y sobre la adecuacion estructural y
establecimiento de controles efectivos a la administracion publica.
Elemér Hankiss presenta las siguientes:

— Las reglas de distribucion, ademas de inequivocas, deben ser eficaces y conocidas
por todos. Deben, ademads, ser elasticas, responder al desarrollo econdmico social, de
lo contrario, se convierten en un freno.

— Mantener las prohibiciones y restricciones al nivel del minimo indispensable,
porque cada prohibicién que limita, y sobre todo que limita innecesariamente, los
dinamismos econémicos y sociales, suministran a cada instante nuevos estimulos
para —si no hay otra posibilidad— eludir de manera corrupta la prohibicion. No se
puede regular de manera demasiado minuciosa la practica cotidiana de vida.

— Asegurar las mayores posibilidades de realizacion de las reglas del rendimiento y
de la carrera abierta, competitiva, de la eficiencia.

En esta linea plantea que « (...) Si la sociedad en cada terreno, en los servicios, en la escuela, en
los dispensarios médicos, en las oficinas, en la vida pablica, en los escalones del ascenso laboral,
funcionarial, social, premia los logros adicionales socialmente provechosos, se puede suponer que
la mayoria de los miembros de la sociedad querra obtener ingresos adicionales aumentando el
rendimiento». «Donde sobre el ascenso deciden el dinero y el padrinazgo —Ileemos en un articulo
de la revista The Economist— Yy donde no se gana nada con la honestidad, los trenes se atrasan, se
les confian los puestos a personas ineptas para ellos, la ciencia no descubre nada, no se realizan
los planes, no hay colaboracion, no hay sentimiento de comunidad, las personas no se identifican
con su trabajo (...)»

— Creacion de instituciones econdmicas, sociales y politicas, que podrian mediar en
los contactos entre los distintos estratos y grupos de la sociedad, que podrian reunir
las informaciones necesarias para la toma de decisiones, que cotejarian unas con
otras las tendencias de los distintos grupos de intereses y crearian la armonia de
éstos y la mantendrian.

— Asignarles a todas estas medidas un caracter publico, asi como crear un sistema
eficaz de control social.

— Crear una conciencia grupal, social, y fortalecer la disposicién anticorrupcion; la
necesidad de muchos ejemplos personales, de sacrificio; la necesidad de liquidar

radicalmente la «doble conta-
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— bilidad» moral, la dualidad del tipo «digo una cosa, hago otra». Porque “donde los

ideales y las declaraciones de fidelidad a esos ideales son sdlo palabras huecas —

escribe el autor—, la corrupcion halla el mejor alimento posible. Porque tal

comportamiento conduce a un desdoblamiento del sistema de normas que le permite

a la persona corrupta aceptar una propina y conservar al mismo tiempo la dignidad a

sus propios 0jos; ademas, permite mostrar una cara al complice, a la persona que

soborna, y otra, al mundo.

En «Corrupcion administrativa» y en «Estrategias contra la corrupcién» se enumeran otras condiciones

que no distan mucho de las anteriores, pero donde la ética, las reformas administrativas y el papel

de la sociedad civil constituyen el centro de atencion.

— La ética debe constituirse en un medio indispensable para enfrentar la

corrupcion por las consecuencias que trae consigo la inexistencia de valores

comunes. (la ausencia de ética en la funcion publica se traduce en corrupcion de

los funcionarios y con ello se deslegitima el sistema politico).

— Es necesario eliminar las fallas institucionales o lo que es lo mismo la

ineficiencia administrativa. Para ello se torna indispensable una reforma

administrativa que contenga o al menos tenga en cuenta a juicio de este autor las

siguientes propuestas:

en

Redefinir las funciones del Estado y limitarlas a lo esencial.

Una descentralizacién de la estructura del Estado, simplificando las
estructuras y desplazando la responsabilidad a los niveles inferiores. En
ese caso sera mas facil definir las responsabilidades y practicar los
controles, en particular, porque las decisiones se toman en el nivel en el
que se generan los actos, logrando una mayor horizontalidad en la toma
de las mismas.

Las reformas administrativas y la simplificacion de los tramites,
haciendo de este modo mas transparente los procesos administrativos
para los ciudadanos. En este sentido también resulta provechoso reducir
la medida de lo posible el poder discrecional de los funcionarios
publicos.

Las autoridades estan obligadas a fundamentar sus decisiones sobre
derechos y reivindicaciones del ciudadano.

Tratar de erradicar la multiplicidad de disposiciones que regulan en

forma contradictoria los mismos o similares hechos, de modo
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tal que el empleado que deba adoptar las decisiones puede remitirse a
bases juridicas coherentes para la toma de decisiones.

Otorgar protagonismo y participacion a la sociedad civil en toda esta estrategia
ya que el punto de contacto entre el sector privado y el publico es el punto donde
nace la corrupcién y donde se pagan los sobornos. Por tanto es necesario un
fortalecimiento del individuo y de la sociedad civil.

Establecimiento de controles efectivos al funcionamiento del servicio publico.

Educacién ciudadana (politica de educacién civica en todos los niveles
pedagdgicos).

Fortalecimiento de la democracia participativa(conciencia colectiva)

Vigilancia ciudadana efectiva (el control). Esto podra lograrse en la medida que
se le otorgue participacion y protagonismo a la sociedad civil.

Expedicion de leyes que efectivamente prevengan la comision de actos
corruptos.

Creacion de entidades que estudien y hagan efectivas las estrategias para
prevenir la corrupcion.

Ofrecer incentivos a quienes denuncien casos de corrupcion.

Divulgar informacidn sobre corrupcion que fomente en la comunidad en general
la censura social y la denuncia de actos corruptos.
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DE LOS DERECHOS HUMANOS DE LAS MINORIAS

International courts as an instrument for protection of the minorities” human rights.

Dr. Gonzalo Armienta Hernandez
Profesor e Investigador Universidad Autonoma de Sinaloa, México. Coordinador de la Unidad de
Estudios de Postgrado de esta Universidad. Miembro del Sistema Nacional de Investigadores y

Notario Publico.

Resumen Desde la Edad Media comienza la preocupacion por proteger los derechos humanos,
denominandoseles «Derechos Estamentales». El surgimiento moderno de los Derechos Humanos
data de los siglos XVII y XVIII en Inglaterra. La forma més lacerante de violacion de los estos es
la que se comete a los grupos desprotegidos de la sociedad como los indigenas y las mujeres. En
paises latinoamericanos como México este tipo de violaciones a los denominados derechos
humanos de cuarta generacion se cometen frecuentemente. Existen diversos mecanismos de
control internacional, principalmente en Europa y en América Latina, mediante la formacion de
Tribunales Internacionales, sin embargo estos no han cumplido con eficiencia su cometido, y es
por ello que se debe de revisar la legislacion de los diversos paises para incluir en sus
constituciones la obligacion de cumplir con las resoluciones de los Tribunales Internacionales en
esta materia.

Palabras Clave: Derechos ciudadanos, Discriminacion, Violaciones, Control internacional en
materia de derechos humanos, Tratados, Derecho Internacional Publico

Keywords: Civil rights, discrimination, violations, international control of human rights, treatises,

international public law.

Abstract

Since the Middle Age epoch, publics are concerned about protecting the human rights, which were
then known as «estamental rights». The emergence of the modern human rights dates from the xvii
and xviii centuries” England. The cruelest form of the human rights violation is that committed
against the unprotected groups of the society, especially the native peoples and the women. In
Latin American countries like Mexico, such violations of the denominated “human rights of fourth

generation” are committed frequently. There exist diverse international



) ) Anuario del Centro de Investigaciones Juridicas No. 3, 2006
control mechanisms for protecting human rights, mainly in Europe and in Latin America, by means

of the formation of international courts. These courts have nevertheless not fulfilled efficiently
their goal, and it is for that reason that the legislation of the diverse countries should be reviewed
to include in their constitutions the obligation to fulfill the resolutions of the international courts

in this matter.

Evolucién del reconocimiento de los derechos humanos

Se puede sefialar que el nacimiento de los Derechos Humanos data de la edad media en donde se
conocian los denominados “Derechos Estamentales” sin embargo como lo sefiala Truyol Serra,
los primeros indicios de proteccion de los derechos humanos coinciden con el desarrollo del
Estado moderno, en donde se plantea por primera vez la limitacion del poder del Estado en
relacion con sus stbditos.*

De acuerdo a Blanc Altemir, el precedente mas cercano de Derechos Humanos lo constituye
diversos documentos de la historia constitucional de los siglos XVII y XVIII en Inglaterra en
donde se proclamaron los derechos a las libertades fundamentales de los ciudadanos, y las
declaraciones de finales del siglo XVIII del proceso emancipador Norte Americano como son las
Declaraciones de Filadelfia de 1774, y de Virginia de 1776, asi como la proveniente de la
Revolucién Francesa denominada la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789.1

En la actualidad el maximo ordenamiento internacional en materia de derechos humanos es “La
Declaracion Universal de Derechos Humanos” la cual fue aprobada el 10 de diciembre de 1948
por la Asamblea General de las Naciones Unidas.

No obstante que la mayoria de los paises del mundo se han acogido a este trascendental
documento, aln muchas naciones hacen caso omiso de muchos de sus preceptos, sobre todo en los
denominados Derechos Humanos de cuarta generacién, pues paises como México violan

constantemente tanto los Derechos Humanos de los indigenas como de las mujeres.

La Discriminacién como causa inmediata de la violacion de los derechos humanos de las
minorias
Para iniciar el tema de la discriminacion de las minorias, resulta indispensable referirme a un

principio que debe ser connatural al ser humano: la igualdad.
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El principio de igualdad se incorpord por primera vez en la constitucion francesa aunque no se

relacionaba con la discriminacion sino principalmente con la condicion social.

Hoy la igualdad se vincula, directamente, con la prohibicién a la discriminacion.

La discriminacién es un fendmeno de dominio-subordinacion de caracter estructural, por lo que no
se trata de tirania o conquista, sino de una situacion de injusticia estructural que presenta aspectos
tales como explotacién, marginacion, pobreza, imperialismo y la violencia

La discriminacion se puede concebir en dos sentidos, uno amplio y otro estricto. En el primero
significa toda infraccion del principio general de igualdad y en el segundo, significa la
diferenciacion de raza, sexo etc.

A los fines de este trabajo me referiré al principio de igualdad en sentido estricto o sea a la
discriminacion por razén de sexo y de raza.

En ese sentido, la discriminacion de las mujeres y de las razas minoritarias es la mas antigua y
extendida en el planeta pues afecta a mayor numero de personas y, a su vez, es la mas primaria
porque se afiade a las demas discriminaciones.

Por lo que hace a la discriminacion por razon de sexo las diferentes legislaciones han impuesto
determinadas prohibiciones que pueden ser directas e indirectas.

Las prohibiciones directas tienen que ver con toda norma o acto que dispense un trato diferente y
perjudicial en funcidn de la pertenencia a uno u otro sexo, por ejemplo, la prohibicion del voto de
la mujer; por su parte las prohibiciones indirectas significan los tratamientos neutros respecto del
sexo de los que deriven por la desigual situacion de hombres y mujeres acarreando consecuencias
desiguales, por ejemplo no otorgar el derecho a la lactancia.

México se ha distinguido por la lucha de las mujeres por los derechos humanos. Desde la
celebracion de la conferencia mundial de la mujer en la Ciudad de Meéxico en 1975, las mujeres
han venido generando conciencia sobre su estatus en todas las regiones del mundo. Los temas
tratados fueron los relacionados con la violencia domestica, la violacion marital, el incesto la
mutilacion genital, el acoso sexual, el reforzamiento de la heterosexualidad, el embarazo forzado,
el feminicidio, el trafico de mujeres, y todo tipo de humillacion, el derecho a la educacion, a la
salud reproductiva, a la propiedad a la tierra y a la herencia, a la participacion politica, al salario

igualitario y a una verdadera participacion en las decisiones de niveles superiores.
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No obstante que nuestro pais ha sido precursor ideoldgico en la lucha de las mujeres a favor de
derechos humanos, los asesinatos de mujeres en territorio mexicano es problema que inclusive
esta preocupando a otros paises mas alla de nuestro continente.

Sin dudas, el conocimiento de crimenes de mujeres en México se debe fundamentalmente a lo que
ya se conoce como «Las muertas de Judrez», pues ya suman mas de 500 homicidios, sin embargo
el feminicidio en nuestro pais no se puede ubicar, solamente, en esa regién de nuestro pais pues el
asesinato de mujeres con el mismo patrén de crueldad que en ciudad Juérez se tienen registrados
en Guanajuato, Morelos Sinaloa, entre otros, esto es, asesinatos de mujeres que se cometen por el
s6lo hecho de ser mujer.

En estados como Sinaloa, el homicidio de mujeres se ha venido incrementando en forma
alarmante, aunque no con el patrén de los asesinatos cometidos en la frontera con Estados Unidos,
donde este acto si se relaciona con el hecho de ser mujeres, pues aunque el movil inmediato es el
narcotrafico, las ejecuciones a las féminas se vienen efectuando como medidas ejemplares que
grupos de narcotrafico toman en contra de otros grupos, y la Unica culpa que tienen las mujeres
ejecutadas es precisamente su condicion sexual.

La falta de interés de las autoridades es palpable ya que en ciudades fronterizas los homicidios se
los atribuyen a su presunta falta de moralidad y en estados como el de Sinaloa a las vendettas
entre narcotraficantes, llegando a sefialar altas autoridades que ese tipo de homicidios no es
preocupante y que les importa mas las muertes en accidentes de trafico que ese tipo de homicidios.
Por lo que hace a la discriminacion por razon de raza, existen paises como Bolivia donde se ha
instrumentado una reforma estructural en materia de proteccion de los derechos de los indigenas, y
otros paises como México en donde el estado se ha conformado en efectuar reformas superficiales
en su constitucion.

Para demostrar esta aseveracion haré una breve resefia historica sobre las reformas juridicas
promovidas por la federacion y, en particular, por el gobierno del estado de Sinaloa en materia de
defensa de los derechos humanos de los indigenas.

Hasta antes de la primera reforma a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en
materia indigena de 1992 (articulo 4° Constitucional), el problema de los indigenas se
contemplaba como una cuestion exclusivamente agraria, esto es, de restitucion de tierras a estos

grupos desprotegidos.
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Sin dudas, Emiliano Zapata a principios del siglo pasado, fue uno de los principales protagonistas
de la lucha agraria a favor de los indigenas, teniendo como sustento el Plan de Ayala, pero es
hasta 1948 con la creacidn de la Ley del Instituto Nacional Indigenista (INI), que se considero el
problema indigena como un conflicto no solo agrario, sino integral.

Durante los afios posteriores, se instrumentaron muy pocas acciones en beneficio de los indigenas
y solamente se pueden mencionar la formacion del Patrimonio Indigena del Yaqui y del Valle del
Mezquital.

El origen mediato de las reformas constitucionales que regulan los derechos de los indigenas en
México surge con los trabajos realizados por la Comision Nacional de Justicia para los Pueblos
Indigenas, la cual se instalé el 7 de abril de 1989 con el objetivo fundamental objetivo de estudiar
la pertinencia de una reforma constitucional encaminada a crear los instrumentos juridicos
indispensables para enfrentar las injusticias que histéricamente han afectado a los pueblos
indigenas.

El resultado de estos estudios derivd en la elaboracion de la iniciativa de reformas a la
Constitucion Politica, la cual fue presentada a la Camara de Diputados el 7 de diciembre de 1990.
La referida iniciativa fue ampliamente discutida, destacando la inconformidad manifestada por el
Partido Accion Nacional, que presentd una reforma alterna pues considerd que el texto de la
reforma resultaba discriminatorio de los mismos indigenas. Por su parte, los partidos que en ese
periodo legislativo integraban el Congreso de la Unidn, esto es el PRD, PT, PARM vy el PPS,
apoyaron la reforma.

Finalmente el 28 de enero de 1992, entr6 en vigor la reforma al articulo 4° Constitucional, la cual
por fin reconocia la pluriculturalidad como base de la Nacién Mexicana y la proteccion de algunos
derechos indigenas, como se puede apreciar de la trascripcion del referido articulo 4°:

- Articulo Unico.- Se adiciona un primer parrafo al articulo 4° de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, recorriéndose en su orden los actuales parrafos primero a quinto para
pasar a ser segundo a sexto respectivamente, en los siguientes términos.

- Articulo 4°.- La Nacion mexicana tiene una composicién pluricultural sustentada originalmente
en sus pueblos indigenas. La ley protegera y promovera el desarrollo de las lenguas, culturas,
usos, costumbres, recursos y formas especificas de organizacién social, y garantizara a sus
integrantes el efectivo acceso a la jurisdiccion del Estado. En los juicios y procedimientos
agrarios en que aquellos sean parte, se tomaran en cuenta sus practicas y costumbres juridicas en

los términos que establezca la ley.
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Esta reforma de ninguna manera vino a solucionar la gran explotacion de la que historicamente

han sido objeto los indigenas, ya que el primero de enero de 1994 un grupo armado de indigenas
denominado Ejército Zapatista de Liberacion Nacional, hizo su aparicion en el Estado de Chiapas
declarando la guerra al Gobierno de la Republica Mexicana.
Después de un mes de hostilidades, el gobierno federal inici6 el dialogo como consecuencia de las
presiones internacionales, lo cual trajo como resultado la elaboracion de la iniciativa de la
denominada «Ley para el Dialogo, la Conciliacion y la Paz Digna en Chiapas», enviada por el
Ejecutivo al Congreso de la Unidn en el mes de marzo de1995.
Dentro de los puntos sobresalientes de la citada Ley para el Dialogo, son dignos de sefialar los
siguientes aspectos:
a) Se reconoce como organizacion con personalidad juridica al Ejercito Zapatista de
Liberacion Nacional.
b) Se ordena suspender las Ordenes de aprehension hasta por treinta dias, tiempo que se
considero que duraria el dialogo.
c) Se creo la Comision de Concordia y Pacificacion (COCOPA)

Con el objeto de continuar con el dialogo, se establecieron mecanismos posteriores conocidos como
«Los Acuerdos de San Miguel» y «Los acuerdos de San Andrés Larrainzar».

El 9 de abril de 1995, en San Miguel municipio de Ocosingo estado de Chiapas, se reunieron las
delegaciones del Gobierno Federal y el Ejercito Zapatista de Liberacion Nacional (EZLN),
estando presente la Comision Nacional de Intermediacion (CONAI), en dicha reunion se acordd el

«Protocolo de Bases para el Didlogo y la Negociacion de un Acuerdo de Concordia y Pacificacion
con Justicia» el cual consiste en una serie de principios basicos que deben guiar la conducta y
actuacion de las partes en conflicto.

De la misma manera se acordd dentro de esa reunion, que la sede permanente del dialogo y la
negociacion seria San Andrés Larrainzar, Chiapas, la cual tendria lugar el 20 de abril de 1995.

Por lo que se refiere a los «Acuerdos de San Andrés Larrdinzar» se comenzaron a tratar en el mes de
abril de 1995. Estos tenian como objeto analizar cuatro temas: a) derechos y cultura indigena;

b) democracia y justicia; c¢) derechos de la mujer; d) desarrollo social.

Tres afios mas tarde, el Ejecutivo Federal remitié a la Camara de Senadores, el dia 14 de marzo de
1998; la iniciativa para reformar los articulos 4°, 18, 26, 53, 73, 115 y 116 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, cuya materia correspondia a derechos y cultura

indigena.
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En esta iniciativa se sefiala que las reformas que se proponen tratan de alcanzar «.la efectividad de los

derechos sociales, econdmicos, culturales y politicos de los mexicanos indigenas “con respecto a
su identidad». Este pacto social para una nueva relacion parte de la conviccion de que una nueva
situacion nacional y local para los pueblos indigenas sélo podra arraigar y culminar con la
participacion de los propios indigenas y la sociedad en su conjunto, en el marco de una profunda
reforma de estado»

Se sintetiza en la iniciativa que la «propuesta promueve acciones que permitan, a través de una nueva
division municipal y de nuevas demarcaciones de distritos electorales, obtener una representacion
politica mas amplia y eficaz de los mexicanos indigenas» «...se propone la integracion del
municipio con poblacién mayoritariamente indigena no como un tipo diferente de municipio, sino
como aquel que en el marco del concepto general de esta institucién politica permita, por un lado,
la participacion indigena en su composicion e integracion y al mismo tiempo fomente e incorpore
a las comunidades indigenas en la integracion de los ayuntamientos»

Otro aspecto que marca la iniciativa es el establecimiento del derecho de las comunidades
indigenas a aplicar sus sistemas normativos para resolver conflictos de caracter interno, o sea, los
que involucren a los indigenas entre si 0 con sus instituciones tradicionales.

En el afio 2000 el entonces Presidente de Mexico Vicente Fox, remitié el 5 de diciembre al
Congreso de la Union una iniciativa, donde se propone adicionar un segundo y tercer parrafo al
articulo 1; se reforma en su totalidad el articulo 2° y se deroga el parrafo primero del articulo 4°;
se adiciona un sexto parrafo al articulo 18, y un Gltimo parrafo a la fraccion tercera del articulo
115.

Las modificaciones propuestas dentro de esta iniciativa comprendieron los articulos 4°., 18, 26,
53, 73, 115 y 116; los mismos articulos contenidos en la iniciativa enviada por el Presidente
Zadillo en 1998.

Sin negar que esta nueva iniciativa se encuentre mejor sistematizada que la enviada en 1998, la
realidad no contempla aspectos diferentes, destacando solamente dentro de esta iniciativa, la libre
autodeterminacion que se les otorga a los pueblos indigenas y como expresion de la misma, la
autonomia como parte del Estado Mexicano.

En relacién a los derechos politicos, se establece que los pueblos indigenas podran decidir sus
formas internas de convivencia y organizacion social, econdmica, politica y cultural.

Asi mismo se faculta para la aplicacion de sus sistemas normativos en la regulacion y solucion de

conflictos internos respetando las garantias individuales.
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En contra de esta iniciativa el Partido de la Revolucién Democratica emitié dictamen, sefialando

que la iniciativa del Ejecutivo Federal no refleja los compromisos adquiridos por el Estado
Mexicano en el dmbito internacional, como lo es el convenio 169 de la OIT, firmado por el
Gobierno Federal y ratificado por el Senado de la Republica en 1991.

Dentro de los argumentos en contra de la iniciativa destaca el referente a que se dejé de lado el
derecho de los pueblos indigenas al uso y disfrute de los recursos naturales de sus tierras y
territorios, por lo que se pone en grave riesgo la continuacion del didlogo para la paz.

En la actualidad, son pocos los estados de la Republica Mexicana que han legislado en esta
materia, pues no obstante que en la totalidad de los mismos habitan indigenas de diferentes grupos
étnicos, los gobiernos estatales no le han dado importancia al tema, tal vez porque politicamente
no les convenga, ya que los derechos que les corresponde a los indigenas representa otorgarles
poder politico y como consecuencia un riesgo para la estabilidad gubernamental.

Mecanismos de control internacional en materia de derechos humanos.
Existen diferentes métodos para efectuar un control sobre los paises que se comprometen al

cumplimiento de un tratado y en especial a los que contienen normas protectoras de los derechos
humanos como «...la obligacion de presentar informes por los estados partes; las demandas
interestatales, y —como mayor novedad- las demandas o denuncias individuales»*

En la Union Europea, los mecanismos para que el estado infractor cumpla con las disposiciones
contenidas en el Convenio Europeo de Derechos Humanos, son muy eficaces ya que cualquier
estado parte del convenio, puede demandar a otro Estado parte ante la Comision Europea de
Derechos Humanos y llevar el caso ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

En América Latina, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, es el organismo de naturaleza
internacional encargado de proteger estos derechos. Sin embargo este Tribunal ha actuado con
gran cautela cuando resuelve otorgar una reparacion a la victima, no obstante que el. Articulo 63.1
de la Convencion Americana de Derechos Humanos le concede la posibilidad de otorgarle a la

victima la reparacion del dafio

Alcance de las decisiones de los tribunales internacionales
Es evidente que dia tras dia las naciones van perdiendo su soberania ya que las decisiones de los

6rganos internacionales son mas vincu-
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lantes, al respecto Diaz Millar apunta: «Esta de méas sefialar, que la soberania interna o jurisdiccion

doméstica de los Estados ha experimentado cierto deterioro. En primer lugar, porque no solo los
Estados se han constituido en sujetos del Derecho Internacional: sino, que aparecen nuevos actores
y nuevos sujetos: las comunidades indigenas, el Derecho de Ciencia y Tecnologia, los grupos
ecologistas y Organismos no Gubernamentales, las empresas comunitarias e internacionales, la
Humanidad como sujeto del Derecho Internacional.»' Cada dia son mas importantes los tribunales
internacionales pues los paises toman mayormente en serio sus resoluciones, sin embargo todavia
contamos con tribunales cuya estructura no es suficiente y su poder coercitivo sigue siendo
bastante limitado al respecto Jaune Ferrer ha sefialado:

«...los Estados han permitido la proliferacion de 6rganos de control internacional sobre derechos
humanos, hasta el punto que algtn autor ha hablado de—inflacion organica—,

acompafiada ademas de una—deflacion funcional—, al tener sus poderes y competencias
claramente delimitados y contar con escasos recursos materiales y humanos, por lo que se deberia
imponer una decidida racionalizacion, coordinacion, e incluso en algin caso eliminacion, en el
conjunto de los mencionados organos...las decisiones de los 6rganos de control son en numerosas
ocasiones incumplidas en la practica descentralizada de los Estados»*

«En esta perspectiva, toda vulneracion de normas internacionales sobre derechos humanos tiene
efectos erga omnes, ya que los estados lesionados van a ser siempre todos los Estados vinculados
por la norma infringida, ya sea que posea esta caracter convencional o consuetudinario, al
producirse la vulneracion de su derecho, en este caso el derecho correlativo a la obligacion que
tiene el Estado infractor de respetar los derechos humanos de las personas que se encuentren
dentro de su jurisdiccion territorial ya sean nacionales o extranjeros».*

La préctica de los estados deriva en que el cese del hecho ilicito y la reparacion del dafio se
presentan cuando las violaciones de los derechos humanos son graves y no se tienen noticias de
precedentes en los que se haya aplicado medidas de represalias como respuesta a vulneraciones
individuales y esporadicas de los derechos humanos, e inclusive se ha observado una préactica
omisiva por parte de los sujetos del ordenamiento internacional frente a un buen nimero de

situaciones en la que se aprecia una situacion grave y masiva de los derechos humanos.*



Anuario del Centro de Investigaciones Juridicas No. 3, 2006

Formas para el cumplimiento de las resoluciones internacionales

En el supuesto de que el organismo internacional reciba demandas o denuncias individuales, una
vez que escuchd a las partes se establece si ha habido wvulneracion de las disposiciones
convencionales para, posteriormente, solicitar al estado infractor que cesen las violaciones. Luego
el estado donde se cometieron las violaciones deberd castigar a la autoridad infractora y otorgar
una indemnizacién de tipo econdémico a la victima.

En términos generales, estados con sistemas democraticos como Canada, Italia, Noruega y
Dinamarca cumplen con las resoluciones de los érganos internacionales y paises como Zaire o
Suriman no hacen caso a las decisiones de naturaleza internacional. Por su parte paises poderosos
como los Estados Unidos realizan medidas coercitivas unilaterales prohibidas contra naciones en
vias de desarrollo que estan en franca contradiccion con el derecho internacional, tales como
restricciones comerciales, bloqueos, embargos, congelacion de activos con la finalidad de impedir
que esos paises ejerzan su derecho a determinar plenamente sus sistema politico, econémico y
social y a desarrollar libremente su comercio internacional®

Las principales criticas que expresan los paises pobres cuando los paises ricos coadyuvan para que
estos cumplan las resoluciones de los dérganos internacionales son: a) Imposicion de valores
culturales totalmente distintos b) Indefinicion del concepto y contenido de democracia c)
Parcialidad o dobles estandares.

De esta forma solamente tratandose de paises pobres puede existir una presion efectiva para
suspender las violaciones a los derechos humanos pues en paises considerados como poderosos no
existe presion efectiva para que se suspendan las violaciones. Por ejemplo tenemos el caso de
Israel con los palestinos donde el relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos en
territorio palestino ocupados por Israel sefial6: «Ni la Asamblea General ni la comisién han
logrado algln éxito de consideracion en lo que se refiere a los derechos humanos en los territorios
ocupados. No se ha podido aplicar ninguna medida concreta y no ha resultado eficaz la condena
politica. De ello se desprende la conclusién de que Unicamente los estados por medio de sus
relaciones bilaterales o multilaterales, estan en condiciones de influir en el Gobierno de Israel o en
los negociadores en los procesos de paz. Los propios estados tienen, igualmente, la posibilidad de
contribuir activamente al éxito de los proyectos iniciados mediante la prestacién de asistencia
financiera y técnica a las regiones autonomas. Estas reflexiones no deben llevarnos a renunciar a

la denuncia de las violacio-
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nes a los derechos humanos ni a la intervencion de los paises en que estos se ven amenazados. No

obstante, si la solucién del problema se halla mas all& de la mera denuncia de los hechos mediante
la publicacién de un informe, es preciso que sepamos cambiar de método»

En base a lo anterior muchos consideran que el Gnico medio de obligar a los estados infractores
para poner fin al hecho ilicito consiste en la utilizacion de mecanismos de represalia.

Sin embargo, una de las deficiencias mas importantes del mecanismo de represalia es en que sélo
es eficaz cuando el estado que la aplica es mas fuerte que el estado autor del hecho ilicito. Al
respecto sefiala Jaume Ferrer que la practica demuestra que las medidas de aplicacién de normas
han sido utilizadas por un reducido grupo de estados que se caracterizan todos ellos por un alto
nivel de desarrollo econémico y una posicion de fuerza en la economia mundial, mientras los
Estados objetos de esta mediada suelen ser Estados en vias de desarrollo con muy escaso peso
en el concierto econémico mundial.t

De la misma manera la comisién de Derecho Internacional ha sefialado que las contramedidas
pueden ser necesarias para que el Estado infractor cumpla con sus obligaciones legitimas sin
embargo no deben de considerarse un correctivo juridico satisfactorio , tanto porque cada Estado
se considera , en principio, el unico juez de sus derechos en ausencia de una solucién negociada o
por terceros , como porque no todos los Estados tienen la misma capacidad para adoptar estas

medidas o reaccionar a ellas. En pocas palabras, el sistema es rudimentario.

Las medidas prohibidas en contra de los estados infractores
La gran mayoria de los internacionalistas coinciden que las medidas que no se deben de adoptar
para que los estados infractores cumplan con las resoluciones de los tribunales internacionales

son:
a) la amenaza o el uso de la fuerza,

b) medidas extremas de coaccion politica o econdmica enderezadas a poner en peligro la
integridad territorial o la independencia politica del estado de un

hecho internacionalmente ilicito;

c) cualquier comportamiento que infrinja la inviolabilidad de los agentes , locales, archivos y
documentos diplomaticos o consulares;

d) cualquier comportamiento que vulnere derechos humanos fundamentales;

e) cualquier otro comportamiento que contravenga a una norma imperativa de derecho

internacional general.
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Estas medidas, de por si, son deplorables cuando se trata de castigar a un Estado infractor de

Derechos Humanos, pero son ain méas lamentables cuando el Estado poderoso las utiliza para
imponer sus condiciones politicas y econdmicas como cotidianamente lo realiza los Estados
Unidos en contra de un gran nimero de paises a lo largo y ancho de nuestro planeta. Casos como
el de Irak que con el pretexto de la existencia de armas nucleares fue invadido o como el de Cuba
sobre el que mantiene un cerco econdmico inhumano son altamente lamentables y rompen con
toda la estructura internacional de la defensa de los Derechos Humanos.

Organismos Internacionales en defensa de los derechos humanos

Corte Internacional de Justicia

La Corte Internacional de Justicia, con sede en La Haya (Paises Bajos), es el 6rgano judicial
principal de las Naciones Unidas. Su Estatuto forma parte integral de la Carta de las Naciones
Unidas.

Pueden recurrir a la Corte todas las partes en su Estatuto, que incluye, automaticamente, a todos
los miembros de las Naciones Unidas. Un estado que no sea miembro de las Naciones Unidas
puede llegar a ser parte en el Estatuto de la Corte en las condiciones que en cada caso determine la

Asamblea General, por recomendacion del Consejo de Seguridad. Suiza y Nauru son los unicos

estados no miembros que son partes en el Estatuto. Ninguna persona individual podra recurrir a la
Corte.

La Corte esta integrada por 15 magistrados elegidos por la Asamblea General y el Consejo de
Seguridad en votaciones independientes. La eleccion se realiza de acuerdo sus méritos y no por su
nacionalidad, y se intenta que estén representados en la Corte los principales sistemas juridicos del
mundo. No puede haber dos magistrados que sean nacionales de un mismo Estado. Los
magistrados cumplen mandatos de nueve afios y pueden ser reelegidos. No pueden dedicarse a
ninguna otra ocupacion mientras dure su mandato.

Por lo comun, la Corte celebra sesiones plenarias, pero también puede constituir unidades mas
pequefias, denominadas "salas", cuando las partes lo soliciten. Las sentencias dictadas por las
salas se consideran dictadas por la Corte en pleno. La Corte ha constituido ademas una Sala de
Asuntos Ambientales

Tanto la Asamblea General como el Consejo de Seguridad tienen facultades para solicitar la
opinién de la Corte. De la misma manera otros 6rganos de las Naciones Unidas asi como los
organos especializados, si cuentan con autorizacion de la Asamblea General, pueden solicitar

opiniones consultivas sobre cuestiones juridicas que correspondan al ambito de sus actividades.


http://www.un.org/spanish/aboutun/icjstat.htm
http://www.un.org/spanish/aboutun/charter/index.htm
http://www.un.org/spanish/ga/
http://www.un.org/spanish/aboutun/organs/sc.htm
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La jurisdiccion de la Corte se extiende a todos los litigios que los Estados le sometan y a todos los

asuntos previstos en la Carta de las Naciones Unidas o en tratados y convenciones vigentes. Los
Estados pueden obligarse por anticipado a aceptar la jurisdiccion de la Corte en casos especiales,
ya sea mediante la firma de un tratado o convencion en que se estipula que el caso sea sometido a
la Corte 0 mediante una declaracién especial en ese sentido.
De conformidad con el Articulo 38 de su Estatuto, la Corte, al decidir las controversias esta
facultada para aplicar:
1. Las convenciones internacionales que establecen reglas reconocidas por los Estados
litigantes;
2. Lacostumbre internacional como prueba de una practica general aceptada como ley, y;
3. Las decisiones judiciales y la doctrina de los autores méas calificados de los distintos
paises, como medio subsidiario para la determinacién de las reglas juridicas.
Inclusive si las partes estan de acuerdo, la Corte también puede decidir un litigio sobre la base de la
equidad.

Corte Penal Internacional

La Corte Penal Internacional con sede en la Haya, es un tribunal de justicia internacional permanente

que tiene como competencia juzgar a las personas que han cometido crimenes de genocidio, de

guerra y de lesa humanidad como la esclavitud, el apartheid, el exterminio, los asesinatos, las

desapariciones forzadas, las torturas, los secuestros y la agresion, entre otros.

El origen de la Corte lo encontramos en los juicios de Nuremberg y de Tokio, no obstante que en lo
relacionado con los Juicios de Nuremberg fue tenazmente criticado tanto por castigar a personas
juridicas como a la GESTAPO, asi como por no aplicar principios de temporalidad y
territorialidad de los delitos.

Posteriormente, la ONU, por medio del Consejo de Seguridad, recomend6 se explorara la posibilidad
de establecer una corte permanente de justicia en materia Criminal, sin embargo, esta
recomendacion no prosperd sino hasta los graves acontecimientos del genocidio en Yugoslavia de
1991 a 1995, asi como del genocidio ruandés de 1994.

Posteriormente se llevé a cabo en la ciudad de Roma una Conferencia Diplomatica de
Plenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre el establecimiento de una Corte Penal

Internacional, elaborandose un acta


http://es.wikipedia.org/wiki/Tribunal_de_justicia
http://es.wikipedia.org/wiki/Genocidio
http://es.wikipedia.org/wiki/Crimen_de_guerra
http://es.wikipedia.org/wiki/Crimen_de_guerra
http://es.wikipedia.org/wiki/Crimen_contra_la_humanidad
http://es.wikipedia.org/wiki/Esclavitud
http://es.wikipedia.org/wiki/Apartheid
http://es.wikipedia.org/wiki/Crimen_de_exterminio
http://es.wikipedia.org/wiki/Asesinato
http://es.wikipedia.org/wiki/Tortura
http://es.wikipedia.org/wiki/Secuestro
http://es.wikipedia.org/wiki/Agresión
http://es.wikipedia.org/wiki/Roma
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final, suscrita el dia 17 de julio de 1998, donde se establecié la Corte Penal Internacional, asi pues es

el primer organismo judicial internacional de caracter permanente encargado de perseguir y

condenar los mas graves crimenes en contra del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

Organizacion
Segun el Estatuto de Roma, la Corte esta compuesta por 18 magistrados los cuales tomaron
posesion de sus cargos el 11 de marzo de 2003
La Corte se subdivide en tres Camaras separadas:
1. Céamara de asuntos preliminares
2. Céamara de primera instancia

3. Céamara de apelaciones
Cuenta con un Secretariado Permanente para organizar el area administrativa del tribunal y existe un

organo llamado Asamblea de Estados Partes que es el llamado a administrar y modificar su
estructura y normas.

La Corte funciona como un organismo autonomo de cualquier otro poder o estado. Sin embargo,
cuenta con la colaboracion de los poderes publicos de cada pais.

Los crimenes que puede conocer la Corte se encuentran limitados a los sefialados en el articulo 5 del
Estatuto de Roma, que son:

1. Elgenocidio ;
Los crimenes de lesa humanidad ;

Los crimenes de guerra ; y

> w0

El delito de agresion.

Principios fundamentales que debe observar la Corte
Los principios que debe de aplicar la Corte al resolver sus asuntos son:
e Principio de Complementariedad.- De acuerdo a este principio un pais no puede juzgar los
hechos de competencia del tribunal.
e Principio de Nullum crime sine lege. EI crimen debe de estar definido en la ley

e Principio de Nullum poena sine lege.- La Corte solo puede imponer una pena de acuerdo a
lo determinado en el Estatuto


http://es.wikipedia.org/wiki/17_de_julio
http://es.wikipedia.org/wiki/1998
http://es.wikipedia.org/wiki/Genocidio
http://es.wikipedia.org/wiki/Crimen_contra_la_humanidad
http://es.wikipedia.org/wiki/Crimen_de_guerra
http://es.wikipedia.org/wiki/Delito_de_agresión
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e Principio de Irretroactividad.- Nadie puede ser juzgado por la Corte por delitos cometidos
con anterioridad a la entrada en vigor de la norma

e Principio de Responsabilidad penal individual.- Este principio significa que no seran
objeto de la pena las personas juridicas

e Principio de improcedencia del cargo oficial.- Significa que no se tomard en cuenta el
cargo que ocupe el inculpado independientemente de su nivel jerarquico.

1. Responsabilidad por el cargo;

2. Imprescriptibilidad; y

3. Responsabilidad por cumplimiento de cargo (no es eximente de responsabilidad penal).

Penas y Cumplimiento

Las penas que puede establecer la sentencia pueden ser de prision por hasta un plazo no mayor de 30
afios, o cadena perpetua, ademas de una multa y el comiso de las especies que sean de propiedad
del condenado.
El cumplimiento de la pena se puede llevar a cabo en el pais sede de la Corte -Holanda- o en otro

de acuerdo con los convenios que se puedan establecer entre la Corte y otros paises.

Relacion con los estados y con otros organismos internacionales

La Corte tiene facultades para pactar con diferentes Estados ya sea en materia de cooperacion, de
investigacion o de cumplimiento de condenas. Estos pactos suelen ser considerados
complementarios al Estatuto para quienes los firman.

Al respecto el estatuto en su articulo 2° sefiala que: «la Corte estara vinculada con las Naciones
Unidas por un acuerdo que debera aprobar la Asamblea de los Estados Partes en el presente

Estatuto y concluir luego el Presidente de la Corte en nombre de éstax.

Tribunal de justicia de las comunidades europeas (TJCE)

El TICE fue creado en 1952 por el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea del Carbén y
del Acero.

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, garantiza el respeto del Derecho en la

interpretacion y aplicacion de los Tratados constitutivos.


http://es.wikipedia.org/wiki/Países_Bajos
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Organizacion

Este tribunal otorga participacion a todos los estados miembros ya que esta compuesto por el
mismo numero de jueces que de Estados miembros. Cada tres afios tiene lugar una renovacion
parcial de los mismos.

El Tribunal est& dirigido por un Presidente, elegido por los jueces para un periodo de tres afios
renovable. Los jueces estan asistidos por ocho abogados generales designados de comin acuerdo
por los Gobiernos de los Estados miembros para un periodo de seis afios.

El Tribunal de Justicia puede actuar en salas las cuales estdn compuestas hasta por cinco jueces, y
también en forma de Gran Sala integrada por trece jueces o en pleno.

Funciones
Tiene dos funciones principales:
= Comprobar que los actos de las instituciones europeas y de los Gobiernos son compatibles
con los Tratados (recurso por incumplimiento, recurso por omision y recurso de
anulacion);
= Pronunciarse, a peticion de un tribunal nacional, sobre la interpretacion o validez de las
disposiciones del Derecho comunitario (peticion de decision prejudicial).

Para hacer frente a la acumulacion de asuntos en el tribunal y a la duracion cada vez mas larga de los
recursos, en 1989 se cre6 un Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas
(TPICE). Este tribunal introduce un doble grado jurisdiccional y permite aliviar la carga de trabajo
del TICE. Asimismo, desde el Tratado de Niza es posible crear Salas especializadas, como el
Tribunal de la Funcion Publica Europea, que entr6 en funcionamiento en febrero de 2005.

También en aras de la simplificacion y la racionalizacion del funcionamiento del TJCE, ahora su
Estatuto puede ser modificado por el Consejo, por unanimidad, previa solicitud del TCJE o de la
Comision. Asimismo, actualmente la aprobacion del Reglamento de procedimiento del Tribunal

por el Consejo se efectla por mayoria cualificada.

Proyecto de creacion de un tribunal de justicia de la Unién Europea dentro de la iniciativa de
Constitucién Europea

El proyecto de Constitucion Europea prevé la creacion de un tribunal Gnico bicéfalo: el Tribunal de
Justicia de la Union Europea (TJUE), que agrupara el Tribunal de Justicia de las Comunidades

Europeas, el
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Tribunal de Primera Instancia y los tribunales especializados. Asimismo, los ciudadanos y las

empresas podran interponer recurso con mas facilidad contra los reglamentos de la Unién, aun

cuando éstos no les afecten individualmente.
Tribunal europeo de Derechos Humanos

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, al cual también se le denomina Tribunal de Estrasburgo

0 Corte Europea de Derechos Humanos, es un drgano judicial internacional ante el que pueden

presentarse, denuncias de violaciones de los derechos reconocidos en el Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos, dentro del cual algunos Estados europeos han acordado

salvaguardar ciertos derechos fundamentales.
El nuevo tribunal Europeo de Derechos Humanos comenzé a funcionar el 1 de noviembre de 1998,

con la entrada en vigor del Protocolo nim. 11. EI 31 de octubre de 1998 el antiguo tribunal dejé

de existir. Sin embargo, de acuerdo con el Protocolo nim. 11, la Comision continud en funciones

durante un afio méas (hasta el 31 de octubre de 1999) para instruir los casos declarados admisibles

por ella antes de la entrada en vigor del Protocolo N° 11.

Organizacién

Cuenta con dos vicepresidentes y con dos presidentes de seccion los cuales ocuparan su cargo por un
periodo de tres afios.
Los vicepresidentes, igualmente, son presidentes de seccidn, por lo que existen cuatro secciones y
cada una de estas cuatro secciones, a su vez, cuenta con un vicepresidente.
Las reglas para el funcionamiento de las secciones son las siguientes:

o La composicion de las cuatro secciones, estable por tres afios, debe estar equilibrada tanto
desde el punto de vista geografico como desde el de la representacion de sexos, teniendo
en cuenta los diferentes sistemas juridicos existentes en los Estados contratantes.

e Dos secciones son presididas por los vicepresidentes del Tribunal y las otras dos por los
presidentes de seccion elegidos por el Tribunal. Los presidentes de seccion son asistidos Y,
si es necesario, reemplazados por los vicepresidentes de seccion

e En el seno de cada seccion se constituyen a su vez, por periodos de doce meses, comités de

tres jueces. Estos comités son un


http://es.wikipedia.org/wiki/Tribunal
http://es.wikipedia.org/wiki/Convenio_Europeo_para_la_Protección_de_los_Derechos_Humanos
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http://es.wikipedia.org/wiki/31_de_octubre
http://es.wikipedia.org/wiki/1998
http://es.wikipedia.org/wiki/31_de_octubre
http://es.wikipedia.org/wiki/1999

Anuario del Centro de Investigaciones Juridicas No. 3, 2006

« elemento importante de la nueva estructura, pues efectian una gran parte de la labor de
filtraje que antes desarrollaba la Comision

e Salas de siete miembros se constituyen dentro de cada seccidon, de modo rotatorio, con el
presidente de la seccion y el juez elegido a titulo del Estado en cuestidn segln cada caso.
Cuando este juez no es miembro de la seccion, actuara en la sala en calidad de miembro
'ex officio’. Los miembros de la seccion que no son miembros titulares de la sala seran
suplentes.

o La Gran Sala, de diecisiete jueces, se constituye por tres afios. Aparte de los miembros ex
officio—el presidente, los vicepresidentes y el presidente de seccibn—Ila Gran Sala se
forma mediante un sistema de rotacion de dos grupos, que se alternaran cada nueve meses,
cuya composicion tiene en cuenta el equilibrio geogréfico e intenta reflejar las diferentes

tradiciones legales existentes en los Estados parte

El tribunal interamericano de Derechos Humanos

Fundacion

El antecedente data de noviembre de 1969 afio en el cual se celebrd en San José de Costa Rica la
Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos. En esta conferencia, los
delegados de los Estados Miembros de la Organizacion de los Estados Americanos redactaron la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos, la cual entr6 en vigor el 18 de julio de 1978.

El 22 de mayo de 1979 los estados partes en la Convencion Americana eligieron, durante el
séptimo periodo extraordinario de sesiones de la Asamblea General de la OEA, a los juristas que
de acuerdo a su capacidad personal, serian los primeros jueces que compondrian la Corte
Interamericana. La primera reunion de la Corte se celebr6 el 29 y 30 de junio de 1979 en la sede
de la OEA en Washington, D. C.
La Asamblea General de la OEA, el 1 de julio de 1978, recomendd aprobar el ofrecimiento formal
del Gobierno de Costa Rica para que la sede de la Corte se estableciera en ese pais. Esta decision
fue ratificada después por los Estados Partes en la Convencion durante el Sexto Periodo
Extraordinario de Sesiones de la Asamblea General, celebrado en noviembre de 1978. La
ceremonia de instalacion de la Corte se realiz6 en San José el 3 de septiembre de 1979.

En agosto de 1980, la Corte aprobo su reglamento, que incluye las normas de procedimiento,

posteriormente el 25 de noviembre de 2003 entrd en vigor su reglamento vigente a la fecha.


http://www.oas.org/juridico/english/Treaties/b-32.htm

Revision de algunas visiones tedricas. ..

Numero de naciones que han ratificado la Convencion

A la fecha, los siguientes estados han ratificado o se han adherido a la Convencion: la Argentina,
Barbados, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Chile, Dominica, Ecuador, El Salvador,
Grenada, Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panamé, Paraguay, Perd,

Republica Dominicana, Suriname, Trinidad y Tobago, Uruguay y Venezuela.

Obligatoriedad del Tratado

Este tratado regional es obligatorio para aquellos estados que lo ratifiquen o se adhieran a él y
representa la culminacion de un proceso que se inicié a finales de la Segunda Guerra Mundial,
cuando las naciones de América se reunieron en México y decidieron que una declaracioén sobre
derechos humanos deberia ser redactada, para que pudiese ser eventualmente adoptada como
convencion.

De acuerdo a lo sefialado por el propio tribunal, ha actuado con gran cautela cuando resuelve
otorgar una reparacion a la victima, no obstante que el. Articulo 63.1 de la Convencion Americana
de Derechos Humanos le concede la posibilidad de otorgarle a la victima la reparacion del dafio.
Al respecto, este tribunal ha considerado que no se admite por el derecho internacional la
posibilidad de que otorgue la reparacion del dafio, pues ha resuelto que esto lo corresponde a los
estados y es, por tal motivo, que los estados donde se ha practicado la tortura no hayan sancionado

a las personas que los cometen.
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Conclusiones

Como se puede apreciar en este breve analisis, tanto en Europa como en América Latina estamos
muy lejos de contar con una verdadera justicia internacional en materia de Derechos Humanos.
Por lo que se refiere al continente europeo, independientemente de la integracion de sus paises
mediante la Union Europea lo cual ha contribuido a la formacion de tribunales especializados
como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, aln su fuerza vinculante es limitada. Sin
embargo en América Latina nos encontramos todavia mas lejos de obtener una auténtica justicia
en lo referente a los derechos humanos, en primer lugar porque el pais mas poderoso de nuestro
continente, por razones obvias, no se ha adherido a la Convencidn; y en segundo lugar porque el
Tribunal Interamericano de Derechos Humanos sigue siendo temeroso en exigir que sus
resoluciones reparen el dafio a las victimas.

De acuerdo a las anteriores conclusiones es urgente que principalmente los paises
latinoamericanos establezcamos en nuestras constituciones la obligatoriedad de las resoluciones
del tribunal y nos obliguemos a respetar sus decisiones, resarciendo completamente el dafio a la

victima.
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