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EDITORIAL

Muehos fueron los cambios que experimentaron los Es-
tados y los hombres en los últimos dos siglos. Gran canti-

dad de ellos encuentran su origen en uno de los aconteci-
mientos históricos más importantes en el camino que el
hombre emprendió hacia la organización de su vida en so-

ciedad. La Revolución Francesa es uno de esos sucesos

que dejan de ser propios de un pais y adquiriendo autono-
mía se unen al patrimonio de la humanidad. dividiendo su

desarrollo histórico. jurídico. político. ideológico. social e

institucional en un “antes y después de".

Nada es eterno absolutamente entre los hombres; ni si-

quiera, y mucho menos, el régimen más despótico y auto-
crático que se conozca, por más sólido y perenne que los
que ocupan el poder crean que es. Así quedó demostrado
en los acontecimientos de julio de 1789.

El antiguo régimen fue arrasado por la revolución, aque-
lla que. para ser sinceros. no constituyó lo que algunas idea-
lizaciones románticas presentan como un pueblo unido y
hermanado contra el tirano sino que fue. como todas las ma-

nifestaciones sociales. un hecho complejo. con grupos con

intereses distintos y proyectos diferentes. pero en el que to-
dos: girondinos, jacobinos, sans-culottes. Sieyes, Marat,
Danton. Robespierre. Hebert. Babeuf y muchos otros, esta-

ban movidos por un mismo objetivo que animaba el espíritu
revolucionario: terminar con el despotismo del tirano, la

irresponsabilidad del gobierno, los privilegios de la nobleza,
la personalización del poder, la imprevisibilidad del sobera-
no y la falta de participación del pueblo en la toma de deci-

siones.

Pero también es claro que el espíritu del antiguo régi-
men no desapareció totalmente, surge como un fantasma

y nos sorprende aún hoy en todos aquellos hombres o go-
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biernos que no respetan la libertad, no creen en la igualdad
y niegan la "necesidad de la fraternidad, trilogía inescindi-

ble en la que cada uno de sus términos sólo es realizable si
permanece absolutamente unido a los otros, convertida en

una perfecta síntesis de los objetivos que buscó la Revolu-

ción en sus orígenes.

Contra este fantasma de un régimen que se abolió hace

dos siglos, pero cuyas fuerzas comenzaron a trabajar por su

reposición el mismo 15 de julio, es que no debemos olvidar

ni dejar de comprender aquel acontecimiento, especialmen-
te nosotros, aquellos que hacemos del estudio del derecho

nuestra profesión, pues es a través de él que debemos con-

tinuar la labor que iniciaron los hombres y mujeres de París

hace exactamente doscientos años, tratando de lograr que
sus/ideales revolucionarios se transforman, no en meras

enunciaciones formales, sino en realidades concretas, aque-
llos mismos que fueron volcados en la Declaración de Dere-

chos a'el Hombre y del Ciudadano de 1789, donde se leía:

“Los hombres nacen y permanecen libres e iguales en dere-

chos", o en la Constitución francesa de 1793 que en su art. 3°

expresaba: “Todos los hombres son iguales por naturaleza

y ante la ley", o en la Declaración Universal de Derechos-
Humanos (París, 1948), cuyo art. 1° dice: “Todos los seres hu-

manos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, do-

tados como están de razón y conciencia, deben comportarse
fraternalmente los unos con los otros". Nuestra Constitu-

ción Nacional retoma estos principios cuando establece que
“todos los hombres son iguales ante la ley", así como son

profundizados por la ley 23.592 recientemente sancionada,
que reprime las conductas arbitrariamente discriminatorias

en razón de “raza, religión, nacionalidad, ideología, opinión
política o gremial, sexo, posición económica, condición so-

cial o caracteres físicos", sean estas conductas comisivas u

omisivas.

Habrá quienes critiquen esta ley por ineficaz o innecesa-

ria, otros dirán que es incompleta, pero el derecho no tiene

como 'función solamente la resolución de conflictos, sino
también la motivación de conductas socialmente valiosas.

El Congreso ha dado, afortunadamente, el primer paso.
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LA DESCRIMINALIZACIÓN DEL TRÁFICO
Y TENENCIA DE DROGAS

COMO ALTERNATIVA POLÍTICO-CRIMINAL"

Jun: CARIBE ¡mas Ouva "

1. Innonuccmu

El tratamiento jurídico-penal de las drogas a nivel inter-
nacional atraviesa su momento más confuso: mientras algu-
nos paises. como los Estados Unidos o España. se deciden
por un incremento sustancial de la criminalización. creando
nuevos delitos y elevando fuertemente las penas. aparecen
grupos no gubernamentales que entienden que el derecho

penal no debe intervenir. Dichos grupos están formados

por médicos. juristas. policías y otros sectores no sospecho-
sos de representar intereses favorables a las drogas'. Des-
de esta perspectiva se sostiene que el consumo y tráfico de

drogas debe despenalizarse, pasando al Estado la tarea de ad-
ministrar esas sustancias con criterios médico-sanitarios.

Es indiscutible que la cuestión de las drogas encierra un

problema multidisciplinario, siempre de dificil solución.

En un comienzo fue tratado exclusivamente como un tema

jurídico y terapéutico. pero hoy no puede pensarse en una

solución válida sin recurrir a otras disciplinas. Es necesa-

rio acudir a los enfoques sociológicos. psicológicos. antro-

' Trabajo presentado y expuesto en el I Congreso Nacional Universi-

tario de Derecho Penal. Buenos Aires. l al 3 de diciembre de ¡988.

‘ ‘ Profesor titular de Derecho Penal. Universidad de Salamanca.

' Según informa el periódico _"El Pais" del 2/10/08, se intenta formar

una “Liga Antiprohibicionista Mundial" en base a que la prohibición de
las drogas ha provocado problemas más graves que aquellos que debía re-

solver.
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pológicos y político socialesz, pero, sobre todo, al enfoque po-
litico económico.

Lo que trataré de concretar en esta ponencia es Si el de-

recho penal tiene que ser una de esas instancias de control
de la droga, si es lógico y necesario que intervenga, o bien
cabe exigir que no actúe, dejando paso a otras instancias
de control y a una actividad más seria y consecuente del Es-
tado. La pregunta es Si tanto la tenencia de drogas para el
consumo, como el tráfico y distribución nacional e interna-
cional de esas sustancias deben ocupar la atención del dere-
cho penal, o bien si la política criminal que se desarrolle

respecto a las drogas debe ser modificada.

En el momento actual, dentro del panorama internacio-

nal, podemos advertir un endurecimiento en la intervención

penal, sobre todo en los Estados Unidos, pais que reciente-
mente ha elevado las penas para los delitos relacionados
con las drogas, llegando inclusive a establecer la pena de
muerte para algunos supuestosï‘. En España, el cuadro se

presenta de manera similar, pues la ley orgánica 1/1988 que
reforma el Código Penal en materia de drogas, supone un

fuerte incremento en las penas y el ámbito de intervención
del derecho penal sin llegar, por supuesto, a la pena de
muerte que no está constitucionalmente permitida en el or-

denamiento español‘.

El aumento de las penas viene exigido a los gobiernos
por la opinión pública. El punto de mayor coincidencia en

la campaña electoral de los candidatos presidenciales nor-

teamericanos de 1988 fue el incremento de la lucha contra

las drogas. Una eventual propuesta de mantener o reba-

jar las penas existentes hubiera frustrado las expectativas
presidenciales de ese candidato. Lo que ocurre es que la

opinión pública norteamericana está influida por los medios
de comunicación que asocian droga y delincuencia, y quiere
penas ejemplares para el tráfico y consumo de drogass. El

2 Ver al respecto Bergalli. Introducción a] Informe sobre la cuestión
droga en la República Argentina. en “Poder y Control". n° 2. p. 112.

3 El incremento espectacular de las medidas represivas contra el nar-
cotráfico puede verse también en las últimas Convenciones de la ONU, y
en el marco de la CEE. Cfr. Diez Ripollés, La política de drogas en Espa-
ña. en ADP, 1987, p. 343 y siguientes.

4 Ver Muñoz Conde. Derecho penal. Parte especial. 7“ ed.. Valencia.
1938. p. 447 y siguientes.

5 En España se da el mismo fenómeno. Sobre Ia identificación dro-
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circulo se cierra cuando advertimos que la clase politica y
más podema. la que selecciona los candidatos

presdenciales. domina los medios de comunicacion e indi-
rectamente la opinión pública.
Trataré por una parte la problemática de la tenencia y el

consumo para luego ocupar-me del tráfico y distribucion.
Se trata de problemas distintos, pues la tenencia y el consu-
mo exigen una solución acorde con la forma de organiza-
ción politica y social de cada Estado. Las soluciones pue-
den no ser coincidentes de un país a otro. Pero el tráfico y

distribución internacional de drogas exigen soluciones de
comunm. para permitir una lucha coherente contra las gran-
des mañas y poderosos capitales que manejan este negocio.

2. Tune“ r consumo

La problemática de la tenencia y el consumo de drogas
debe analizarse desde el marco social y geográfico concreto.

La mejor solución para un pais puede no coincidir con la de
otros. Hay que averiguar en qué clase de Estado nos en-

contramos: Debemos constatar si se trata de un Estado de-

mocrático y pluralista, que permita la participación de los

sujetos en los procesos sociales. Hay que comprobar si ese

Estado respeta las garantias individuales y deja un marco

de libertad para que el sujeto pueda realizarse. Dentro de
ese modelo politico y social no puede intervenir el derecho

penal para sancionar a quien posea una cantidad de droga
para consumirla. No cabe amenazar con penas la tenen-

cia para el consumo ni, menos aún, el propio consumo'.

Partimos de la circunstancia de que las drogas ilícitas

están definidas por ciertas instancias de control. autorida-

des gubernamentales o sanitarias. Ellas elaboran unas lis-

tas que incluyen el cannabis y el opio pero no asi el alcohol,
droga peligrosísima pero socialmente difundida y aceptada.
Quien fuma cannabis es un delincuente, que verá agredida

gil-delincuencia y la elevación de las penas para estos delitos en los países

europeos, ver González Zorrilla. C.. Droga; y control racial. en “Poder y

Control“. n° 2. p. 56 y Iiguientn.
' En España la tenencia para el consumo no constituye delito. Ver

Muñoz Conde. Derecho penal. cit. p. 455.
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su personalidad y su vida tras una violenta incursión poli-
cial, plagada de vejaciones. Quien bebe buen whisky com-

probará que su comportamiento no interesa al derecho penal.
La barrera de lo lícito e ilícito depende de las valoraciones
del funcionario sanitario de turno. Estos criterios, al ser

poco claros, pueden conducir a que inexplicablemente una

sustancia sea droga lícita y otra ilícita. a la arbitrariedad y a

la manipulación política y económica.

En la Argentina la problemática de la tenencia de dro-

gas para el consumo es objeto de una gran discusión. Exis-
te un argumento acorde con la lógica jurídica que lleva a la

despenalización, pues la Constitución, en su art. 19, consa-

gra un marco de libertad en el que las acciones privadas del

sujeto que no afectan al orden y la moral públicas ni perju-
dican a un tercero quedan fuera del poder jurisdiccional:
dentro de ese ámbito privado el ciudadano puede hacer lo

que quiera, bueno o malo, mejor o peor, pero el Estado no

puede intervenir. Es lógico porque se trata de su ámbito

más íntimo. de su universo más personal, y allí no puede en-

trar un Estado respetuoso de las garantías individuales.

Como destaca Bergalli, el art. 19 de la Constitución ar-

gentina impide la sanción penal para la tenencia de drogas-
para consumo personal y esto implica la imposibilidad de

imponer subsidiariamente medidas de seguridad terapéuti-
cas y curativas, si esas medidas no se aplican con total con-

sentimiento del sujetoï Pero, además, aplicar esas medidas
de seguridad requiere constatar un hecho típico y antijurí-
dico (en definitiva, prohibido por el ordenamiento con ca-

racter general) lo que no puede afirmarse de la tenencia de

drogas para el consumo personal. Es un comportamiento
conforme a derecho porque lo autoriza la Constitución en'

su art. 19.

Pero por otra parte advertimos que castigar al consumi-
dor o al que tiene drogas para consumir nos lleva a un de-

recho penal de autor, donde se sanciona penalmente a los

drogadictos por ser drogadictos con independencia de que
realicen o no determinados comportamientos disvaliosos.

7 Bergalli. Introducción. cit.. p. ll7 y siguientes. Por otra parte. las

medidas rehabilitadoras que se imponen contra la voluntad del sujeto no

consiguen los ñnes preventivo especiales que se pretenden. por lo que re-

sultan condenadas al fracaso. La voluntad del que debe someterse al tra-

tamiento es fundamental para conseguir algún resultado positivo.
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Y como sabemos. el derecho penal de autor es arbitrario.
atacailasgaranttas individuales y desemboca en posiciones
autontanas. donde lo importante es inventar un catálogo de
los desviado: y desatar toda la violencia penal sobre ellos.
El drogadicto es otro chivo expiatorio. es otro enemigo in-

terno señalado por el Estado para que la gran masa de gente.
influida por los medios de comunicación. radio y televisión.
lo vean como un delincuente. como un peligro social. Se
atrae a la opinión pública para que rechace al drogadicto y
encuentre al enemigo que el Estado necesita para consoli-
dar el orden establecido.

En el marco de la discusión internacional sobre el pro-
blema de las drogas. se está volviendo a un argumento que
aún se utiliza en la Argentina. del que sacan partido pensa-
dores conservadores y reaccionarios: la única manera de lu-
char contra el tráfico es sancionar penalmente al consumi-
dor. pues si nadie consume nadie trafica. En consecuencia.
la sanción penal al consumo se convertiría en el camino más

idóneo de la lucha contra el tráfico.

Este pensamiento puede ser catalogado de ingenuo c in-

fantil, o de una hipocresía manifiesta. Es ingenuo si cons-

tatamos lo que ocurre en la realidad. De una u otra manera

el tráfico de drogas es incontrolable. Ningún pais. ningún
gobierno, posee dinero suficiente para luchar contra el trá-
fico de drogas. Se trata del negocio más rentable del mun-

do, con beneficios superiores a los 100.000 millones de do-
lares al año. que puede permitirse corromper. comprar y
vender funcionarios de todas las escalas y gradaciones. Ha
sobomado a cientos de generales latinoamericanos. presi-
dentes, jueces. policías. funcionarios de la OEA y un catálo-

go impensable de figuras políticas. No puede sostenerse.
ante un emporio económico de tal naturaleza. que la san-

ción penal a cinco infelices detenidos con medio gramo de

cocaína pueda afectar la forma de producción y distribución

de una empresa que maneja más dinero que muchos Estados.

Pero decir que sancionando al consumidor se sanciona

al traficante, que llegará a desaparecer, puede encerrar tam-

bién una hipocresía manifiesta. Es sabido que la droga
multiplica su precio de 1000 a 5000 veces entre el lugar de

producción y el sitio de venta en los Estados Unidos o. Eu-

ropa. Ese precio exagerado se produce por el monopolio
que poseen los traficantes y productores. Y el monopo-
lio está consolidado porque la gente común no se arriesga
individualmente a producir y transportar esas sustancias
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prohibidas, justamente por eso, porque están prohibidas, por-

que se trata de delitos amenazados con penas privativas de

libertad. La amenaza penal al tráfico de drogas contribuye
a mantener un buen precio en el mercado. Y si la amenaza

también se dirige al consumidor, el buen precio está más

que garantizado.
En definitiva, quien sostiene que hay que sancionar al

consumidor para acabar con el traficante puede formular
esa afirmación pensando ingenuamente que se puede aca-

bar con el traficante —algo contrario a lo que la experiencia
nos demuestra cada día- o bien procurando que con la san-

ción penal al consumo se mantenga el alto precio intemacio-
nal de la droga o incluso se aprecie algún incremento, pro-

duciendo mayores beneficios a las bandas de narcotraficantes
y a sus no menos poderosos amigos, políticos y asesores de
toda clase.

Como último argumento de peso contra esta teoría pue-
do decir que en una sociedad democrática y pluralista, que

debe permitir la convivencia de distintos grupos sociales e

ideologías, el sujeto no puede ser un medio para ningún fin.
N o puede utilizarse al drogadicto para detener al traficante.
Si el Estado no puede materialmente detener al traficante e

imponerle penas es un problema que debe resolver el Esta-
do pero nunca a costa del consumidor. El Estado no tiene
derecho a utilizar a los consumidores para evitar por esa vía

utilitarista e indirecta que se trafique con las drogas. Y
esto es más grave cuando constatamos que con la sanción al

consumidor sólo se quiere evitar una caída del precio de la

droga. No puede ser una simple coincidencia que se incau-

te anualmente un porcentaje infimo de droga en todo el
mundo. Las policías intervienen hasta el punto de consoli-

dar el precio .del mercado. Los traficantes dejan perder
ciertos envíos de drogas a conciencia de que es necesario

para que el precio sea estable,
Se entiende que el bien jurídico tutelado es la salud pú-

blica“, pues se quiere evitar que los miembros de la socie-
dad consuman ciertas sustancias que producen dependen-
cia física y psíquica. y deterioran gravemente el organismo.
Pero si se interviene con el derecho penal para salvar al
individuo de su ruina personal, se recurre al único camino

3 sobre la discusión —nada pacífica- acerca del bien jurídico tutelado.
ver Díez Ripollés. op. cit.. p. 378 y siguientes.
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desaconseiado. ¿Cómo se puede recurrir a sancionar pe-
nalmente a quien se quiere ayudar? Entonces la premisa
original se demuestra falsa. No se quiere ayudar a nadie.
no interesa la situación personal de nadie. No hay un Esta-
do benefactor que se preocupe por la salud de sus adminis-
trados. sino un Estado autoritario que lleva a prisión a cier-
tos sujetos con el pretexto de ayudarlos.

Queda perfilado nítidamente que si el bien jurídico sa-

lud pública debe protegerse penalmente por encima de los
individuos y justamente contra los individuos que ven afec-
tada su salud individual. nos encontramos ante un modelo
que poco difiere del nacionalsocialista. donde ciertos valores
superiores permitían actuar indiscriminadamente sobre los
miembros de la sociedad. Los bienes jurídicos no merecen

proteccion si no están en directa relación con los individuos
concretos que son sus titulares. Los bienes jurídicos su-

praindividuales, desconectados del individuo, llevan a un

poder sin limites del Estado.

El gran traficante está integrado en los sectores dirigen-
tes de la sociedad, y cuenta con el asesoramiento técnico ju-
rídico de los profesionales más entendidos. El camino a

prisión de los grandes traficantes es prácticamente imposi-
ble. mientras que el de los consumidores, y más aún para

aquellos que son al mismo tiempo marginados sociales. está

prácticamente asegurado.
En definitiva. tenencia y consumo de drogas deben en-

contrarse fuera del derecho penal porque:

a) Un estado plural. que permite la convivencia de dis-
tintas razas. religiones e ideologías. no puede utilizar al de-
recho penal para sancionar las costumbres privadas de un

grupo o grupos de ciudadanos.

b) Los limites de lo lícito y lo ilícito en materia de dro-

gas está determinado por las autoridades sanitarias cen cri-

terios poco claros, que bien pueden responder a intereses

económicos que procuran mantener el precio internacional
de la droga.

c) Sancionar el consumo y la tenencia nos lleva a un de-

recho penal del autor y no del acto.

d) No puede sancionarse con una pena a aquel a quien
se dice que se trata de ayudar.

El consumo de drogas y su tenencia para consumir im-

plican una cuestión de conciencia individual. en la que el

Estado no puede intervenir directamente, sino sólo a través

l. lancia-ym“.
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de campañas para desalentar el consumo, como las que se

desarrollan en muchos países contra el alcohol y el tabaco.

3. Tnánco

Distinto es el problema del tráfico de drogas. Podríamos

considerar que se trata de un fenómeno delictivo porque de-

terminadas personas producen, distribuyen y se enrique-
cen con la comercialización de sustancias altamente nocivas

para la salud individual, que destruyen el organismo y hasta

pueden llevar a la muerte. Sin duda con lo dicho hasta aho-

ra podriamos estar definiendo la venta de alcohol o tabaco,
pero tenemos que sentar la distinción entre el tráfico de
unas drogas y otras. El alcohol y el tabaco son drogas pro-
ducidas por particulares que brindan, sin embargo, espec-
taculares beneficios al Estado a través de los impuestos. El

resto de las drogas, que escapan al marco de legalidad, es

decir, al límite señalado por los funcionarios competentes, no

enriquecen económicamente al Estado a través de los tribu-

tos. Solamente benefician a los narcotraficantes, producto-
res e intermediarios, y a un gran número de funcionarios

que se prestan a la corrupción.

Las drogas no controladas, que no producen beneficios
económicos directos al Estado, son las que hoy persigue el
derecho penal.

Actualmente las drogas ilícitas atraviesan el momento

‘ ¡demáxima expansión y éxito comercial. Paralelamente se

han convertido en un factor criminógeno por excelencia.
Se calcula que en Europa muchos delitos contra la propie-
dad son cometidos por individuos que necesitan dinero

para comprar drogas. La inseguridad ciudadana está ínti-

mamente relacionada con el factor droga, aunque no pueden
desconocerse los factores socieconómicos, de marginación
y desempleo que contribuyen a dicho estado de inseguridad
pública.

_

Pero por más que se quiera luchar contra ella sancio-
nando al traficante, la experiencia ha demostrado queesa
lucha está perdida de antemano, que es imposible actuar

contra el traficante con los medios económicos y técnicos con

que se cuenta actualmente.

El número de sujetos que se droga es cada vez mayor.
Puede afirmarse que la oferta y demanda de drogas nunca

desaparecerán, pues se trata de un fenómeno que desde
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siempre afecfi a imporhntes sectores sociales y lo seguira
haciendo en el futuro.

Achnhnemeladrogaestáalalcanoedecualquiera. Esos-
ten calles. esquinas. bares o refugios en todas las ciudades
del mundo en los que se consiguen libremente drogas. Y la
ubicación de esos sitios la conocen todos. ¿Entonces cómo
es que la policía no actúa y detiene a los traficantes? Cuan-
do las fuerzas de seguridad deciden actuar sobre los lugares
de tráfico. sólo detienen a quien da la cara, al vendedor in-
cauto y sin experiencia a quien sus jefes no comunicaron la
inminencia de una redada. Porque los jefes de la droga co-
nocen el sitio y la hora de las redadas con antelación a los
propios agentes policiales sin gradación. Esta situación es

inevitable. nada puede ir contra los millones de dólares de
la droga, o por lo menos ningún medio descubierto o por
descubrir en un futuro inmediato.

Ante esta situación, un importante movimiento de cien-
tíficos norteamericanos y europeos inician sus investigacio-
nes para contemplar la posibilidad de despenalizar el tráfico
de drogas. es decir, que la barrera no esté marcada por el al-
cohol y el tabaco de un lado y el restode las drogas del otro.
sino que las drogas ahora prohibidas sean cultivadas, pro-
ducidas y distribuidas por el Estado con criterios médicos.
evitando que el consumidor deba robar para obtener su do-
sis diaria y permitiendo la destrucción de los emporios eco-

nómicos construidos en base a las drogas. Este plantea-
miento no incita al consumo sino todo lo contrario. intenta
encontrar una posible solución para desalentarlo °.

La droga se consigue con facilidad en cualquier parte
del mundo, y eso es inevitable, no hay forma de modificar
esa situación. El fenómeno de la producción. venta y con-

sumo de drogas tiene que ser analizado como un hecho de
la realidad que no cambiará, diga lo que diga el Código Pe-

9 Como señala Diez Ripollés. el Informe Stewart-Clark de la Comisión

de Investigación del Parlamento Europeo aborda el problema actual de las
drogas y valora las consecuencias a lal que llevaría una eventual despenali-
zación. El grupo mayoritario dentro de la Comisión rechaza esta pollbl-
lidad, basándose en el posible incremento de consumidores. La minoría

se muestra favorable a la despenalización. porque se acabaría con las orga-
nincionea multinacionales de traficantes. Ch. Diez Ripollés. op. cit. p.

356 y aiguientes. Personalmente entiendo que no es posible cerrar la dia-

culión con el argumento de un eventual incremento del consumo, ya que
no existen pruebas empíricas que demuestren que ese incremento se pro-
ducira efectivamente.
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nal. A nada conduce el actual modelo norteamericano que

prevé pena de muerte para algunos supuestos de narcotráfi-

co. Tal vez sólo ayude a estabilizar o aumentar el precio
del producto.

'

La política contra las drogas no puede pasar por el Códi-

go Penal. Sólo la información a los eventuales consumido-

res y el potenciar aspectos médico-preventivos puede ayu-
dar a resolver esta cuestión.

La despenalización del consumo y tráfico de drogas me-

joraría sensiblemente el aspecto sanitario de aquellos que
se encuentran esclavizados por esas sustancias.

Fundamentalmente los colectivos marginales que hasta

pierden la vida cuando el proveedor de heroína la entrega
adulterada para obtener mayores beneficios.

Disminuiría el número de delitos contra la propiedad,
aumentando la seguridad ciudadana.

Pero al mismo tiempo que se controla el mercado de las

drogas, debe desestimularse el consumo a través de meca-

nismos racionales.

Si tenemos como cierto que la droga la consigue cual-

quiera en cualquier lugar, el hecho de que sea el Estado el-

encargado de su control y distribución sólo encierra benefi-

cios, pues:

a) Desaparecen los poderosisimos narcotraficantes, los

mayores delincuentes de nuestra época, cuyas ganancias se

aplican a crear nuevas empresas multinacionales. y a colo-
car y derribar gobiernos a su antojo.

b) Disminuyen las cuotas de criminalidad común, pues
los adictos podrán recibir la droga del Estado y no necesita-
rán cometer delitos contra la propiedad para comprar esas

sustancias.

Al mismo tiempo pueden obtener, si lo desean, una

atención sanitaria completa y mayores posibilidades de

integración social, pues ya no serán considerados delin-
cuentes por el hecho de drogarse.

c) Se evitan las muertes por sustancias adulteradas.

d) Inclusive. si se repite lo acontecido en Norteamérica

cuando se derogó la llamada “ley seca", autorizándose la

venta de alcohol. debería disminuir sensiblemente el consu-

mo de drogas.
La- prohibición y la ilegalidad hacen más apetecible para

muchos el consumo de sustancias que. de estar al alcance



detodos. no conaurnirian“. Pero puapoderponeren mar-
cha un programa de despenalización del trafico de drogas se

necesrta. sm duda. la cooperación internacional y el consen-
so de un_número importante de paises que adopten esa mis-
rna medida. Pues si un Estado suministra legalmente dro-
gasque pueden ser vendidas a un precio superior en el pais
vecino que conserva la prohibición. sólo se estará multipli-
cando hasta el infmito la red de narcotraficantes y no se

apreciará ninguna ventaia.
Sin embargo. debe mantenerse la actuación del derecho

penal para resolver algunos supuestos marginales, como el
suministro de drogas a niños o menores". Esta penaliza-

:ióngo
afecta para nada el planteamiento general recién es-

on o.

4. CONCLUSIÓN

Esta comunicación sólo pretende sentar las bases para
una discusión amplia y sin tabúes sobre el tema de las dro-

gas. valorando luego cuál debe serJa salida políticmcrimi-
nal más adecuada.

La droga1 como elemento que se posee para consumir.
encierra un problema eminentemente individual que debe
ser resuelto en conciencia por los ciudadanos adultos. El
Estado sólo puede desalentar su consumo con campañas de

información y con un tratamiento médico adecuado para

quienes lo requieran y necesiten. Pero no es un fin del Es-
tado educar por la fuerza a personas adultas. utilizando
nada menos que la poderosa herramienta del derecho penal.
Cada sujeto tiene que tener la oportunidad de optar. enton-

ces, en conciencia.

En cuanto al tráfico, distribución y venta de drogas. es

una tarea que debe desarrollar el Estado con el auxilio de

sus servicios médicos, procurando que la droga llegue a

1° En un reciente estudio sobre el consumo de drogas en Alicante se

comprobó que un importante número de sujetos recurre a la droga "Por

guato de probar algo prohibido". Ver Rodriguez Marin y otros. Conductas

adictioaa. actitudes y opiniones acerca. del consumo de droga: y I'll. reputa-
ción legal en la ciudad de Alicante. en "Problemática jurídica y psicosocial
delas drogas", Valencia. 1987, p. 297 y 333.

ll En este sentido. Bustos Ramírez. Derecho penal. Parte especial.
Barcelona. 1986. p. 278.
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todo aquel que la requiera. No se debe retirar el producto
del mercado ni elevar su precio.

Paralelamente, deben desarrollarse campañas para de-

salentar el consumo y para que los propios sectores sociales
afectados se vuelquen libremente por el abandono de las

drogas.



BOUSSEAU. 0 EL GOBIERNO
REPRESENTATIVO ‘

CARLOS Smssan ' ’

Para tomarle examen a una concepción pura de la de-

mocracia, entendida como gobierno del pueblo según la ley
que se da el pueblo. nada mejor que atenerse al Contrato
social de Rousseau. No sólo y ni siquiera principalmente
porque en ninguna otra parte se aboga de modo tan fiel y
sostenido por ella. sino, en especial, porque es el análisis
más avisado. más profundo y más fino conocido sobre el

tema, y también el más rematadamente lógico e iluminante.

A conciencia y, a veces. a pesar suyo. Rousseau ha reve-

lado y relevado como nadie la complejidad del asunto en

todo lo que tiene de intrincado a la vez que de políticamente
fundamental; y en sus dilemas, en sus nudos. en los apre-
mios a que llevan lo mismo la coherencia lógica que la cohe-

rencia politica en la materia. En ninguna otra parte como

en esta obra, tampoco, se ha estado más alerta y se ha sido
en general más consecuente respecto de la distinción que

' Este texto ea parte de un capítulo de un trabajo más extenso. El

titulo que aqui recibe no corresponde al original y se introduce al efecto de

la tesis que contiene. En pocas palabras. se trata de sugerir lo siguiente.
Por lo general. Rousseau es entendido como teórico de la democracia dl-

recta; en este sentido. el título plantea una alternativa. El texto sostiene.
en cambio. que el propio Contrato social conduce al gobierno representati-
vo; en este segundo sentido. el título habla de una equivalencia.

’ ’ Profesor titular de Teoría del'Estado. Facultad de Derecho y Cien-

cia! Saciales, Universidad de Buenos Aires. Investigador en filosofía po-
litica yfilosofla de la ciencia del Consejo Nacional de Investigaciones Cien-

tíficas y Tecnicas de la ¡bpública Argentina.
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corresponde hacer y mantener entre las dimensiones de la

soberanía, la legitimidad y el gobierno democráticos.

Desde luego, la sencillez y la precisión del texto, y esa

magistral simplificación del asunto que va acompañada por
la belleza de la escritura, convirtieron al Contrato en un

clásico para siempre; pero es su enorme penetración la pri-
mera acreedora del caso y lo que aquí nos importa.

Ahora bien, contra lo más aparente del texto y lo más

habitualmente entendido, contra, esto es, la lección tal

como está recibida o quizá privilegiada en sede experta, la

lectura rigurosa del Contrato social arroja en verdad este

saldo: la soberanía política constituyente y legislativa del
Estado radica en el demos y su voluntad; esta voluntad, en

principio legítima, es “la voluntad general"; en la realidad

política, la voluntad de la mayoría popular.
El gobierno, suceda ello en efecto o no, debe ajustarse a

dicha voluntad como mero mandatario y, por así decir, vo-

cero: ni intérprete fiduciario ni representante, sólo manda-
tario estricto y portavoz. Sin embargo, el gobierno no pue-
de ser (conforme el discurso de Rousseau mismo en el libro

III, así sea que afirme mucho más enfáticamente otra cosa

en los libros I y II y nuevamente el IV) sino, necesariamen-

te, un gobierno representativo, aun si desautorizable con

posterioridad.
En consecuencia, incluso prescindiendo de las dificulta-

des, las inconsistencias y hasta los, por qué no, misterios que

presentan los libros I y II del Contrato, acompañados por el

IV, lo que en verdad y buena lógica está más congruente-
mente postulado por el texto es una democracia representa-
tiva. Digo: soberanía popular, legitimidad democrática,

gobierno representativo, en el sentido hoy corriente u ordi-

nario de la palabra.
Así. del Contrato social entero resulta algo muy distinto

de lo que Rousseau escribió en las partes más famosas del

mismo. La lección es decisiva para ir haciéndonos una

concepción correcta de la forma democrática de gobierno o,

en términos más actuales, del régimen de gobierno demo-

crático del Estado.
'

Por lo demás, para alcanzar las conclusiones de esta te-

sis nuestra se requiere únicamente subrayar y enderezar la

lógica de Rousseau allí donde él la ha subenfatizado o aun

torcido, seguramente porque en esos puntos dilemáticos la

voluntad política de su argumentación pudo más que su re-

conocido aferramiento a dicha lógica, tantas otras veces im-
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placable. Y eso es posible. en definitiva. porque Rousseau
el demócrata y romantico superó a Rousseau el filósofo y ra-
cionalista mas que nada en el énfasis de la expresión, no
tanto en lo que el texto así y todo manda inferir. Si ello
no quita reconocer cuál era la voluntad evidente de Rou-
sseau, implica. en cambio. rendirse a la lógica pura y la lógi-
ca de la política -planteadas incluso tol como están en Rou-
sseau-.

Si tenemos que pasar ahora a sustanciar la tesis. prime-
ro corresponde y es importante (por lo último que hemos di-
cho y ademas porque Rousseau así lo hizo saber y puede to-
marse como un descargo. aquí tan a propósito) recordar de
entrada lo que él mismo pensaba de este texto. el Contrato
social, la evaluación que hacia de este discurso. En primer
término, lo que decía en su Advertencia preliminar al pro-
pio volumen: “Este pequeño tratado es parte de una obra
más extensa. emprendida en otro tiempo sin haber consul-
tado mis fuerzas y ha mucho abandonada". En segundo
término, concordantemente. y a estar a lo que cuenta Du-
ssaulx. lo que habría dicho en el sentido de que “los que se

alaben de entenderlo por entero son más hábiles que yo.
Es un libro a rehacer. pero ya no tengo ni tiempo ni fuerzas
para ello'”. En tercer lugar. y también, de algún modo,
concordantemente. que Rousseau, conforme la cita que
efectúa Bertrand de Jouvenel de una carta a Malesherbes.
no mencionaba al Contrato entre sus obras esenciales. Y.
en efecto. "basta tener una cierta familiaridad con la Corres-

pondencia de Rousseau, con sus Confesiones. con sus Diálo-

gos para advertir que su pensamiento apenas vuelve sobre
esta obra".

De todo esto, dicho sea de paso. quizá pueda entenderse
asimismo que no es un despropósito sino a lo sumo un atre-

vimiento ponerse a pasar en limpio la tesis que se sigue del
Contrato. Es lo que hubiera querido hacer el propio Rou-

sseau. después de todo. o tal vez lo que nunca más intentó a

falta de la solución que habría preferido. Nosotros iremos
a ello en seguida. sí que con la brevedad que parece sufi-

ciente al efecto en un trabajo con el objeto de éste y que,

además. ni comienza ni queda en la presente sección.

l La cita está tomada de Bertrand de J ouvenel. "Essai sur la politique
de Rousseau". en Roman. Du Coruna! Social. Collection Pluriel. Paris.
1078. De Jouvenel mite a Dunaulx. De mi; relaciona con J. J. Rousseau.

Paris. 1798. p. ¡02.

l lbidzm.
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ll

En nuestra lectura, el libro III del Contrato da la clave

de la teoría tomada en su conjunto, y no porque los libros I

y II no sean justamente los más célebres y revolucionarios,
en todo sentido. La cuestión no está en examinar la sobe-

ranía del pueblo ni la legitimidad de 1a misma (antes bien,
nosotros las tendremos aquí por axiomáticas). Está, en

cambio, en establecer que aun en Rousseau la argumenta-
ción completa conduce necesariamente al gobierno repre-

sentativo, de democracia en todo caso indirecta, con lo que
esto conlleva y ya veremos a su debido momento.

Desde luego que, además, los libros I y II no se prestan
a la discusión: están fuera de toda duda. De hecho, ese ha

sido el caso durante los últimos más de doscientos años“.

Pero hay que insistir en que no tenemos bado análisis aquí
la soberanía popular, ni su legitimidad, ni tampoco las di-

, ficultades de su teorización. Nuestra cuestión eS otra, es la

cuestión misma del gobierno del pueblo: de la soberanía po-

pular y su voluntad puestas en el gobierno y al gobierno, es

decir, gobernando a través de uno o pocos o muchos pero

3 Y no hablamos aqui de la famosa paradoja de que a "quien se niegue
a obedecer a la voluntad general... se le obligará a ser libre" (Contrato So-

cial, libro I, cap. 7 -concordantemente, libro II, caps. 4 y 6-) porque a este

argumento. tomado en Si mismo. no le falta Sino que le sobra congruencia
lógica, tan espantoso como políticamente es. Nos referimos a verdaderas

inconsistencias, a contradicciones y a misterios. Por ejemplo: cómo reco-

nocer la voluntad general no es un pequeño problema, desde que aun la

unanimidad del pueblo puede confundir y extraviar el interés general (CS,
11.3 y G). Tampoco lo es el fundamento de aceptación, Si existe, de la regla
de la mayoria, no ya de la unanimidad, que deberá venir establecida en el

pacto social (CS, 1.5) como el modo concreto de discernimiento de la mis-

ma voluntad general. No está nada claro, tampoco, cómo es acaso posible
concebir algún cálculo cualquiera de la voluntad general (CS. 11,3) puesto
que el interés o la voluntad particularpueden coincidir o no coincidir con

el interés o la voluntad general (CS, 11.1) y dada la desconfianza que en la

materia cabe tener por igual respecto de mayorías que de minorías. Tam-

poco se deja ver fácil ni difícilmente por qué la necesidad de un pacto so-

cial se encuentra en definitiva en la carencia de sanciones por parte de la

ley natural (CS, 11.6) si la tarea de legislar, variable de país en pais (CS, II.B

y ll), requiere la deliberación del pueblo y hasta la redacción de un legisla-
dor Sabio (CS, 11.6 y 7): lo que falta no son las sanciones, para empezar. sino

la formulación de la propia ley. Sin embargo, “...aunque no hayan sido

acaso nunca enunciadas (las cláusulas legales). son en todas partes las mis-

mas..." (CS. 1.6). Etcétera.
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e'n efecto. Y sea o no sea la voluntad popular la expresión
auténtica de la “voluntad general" de que habla Rousseau.

La premisa mayor rousseauniana en la materia es que.
aun s: puede no conocer lo recto y confundirse o equivocar-
se. el pueblo es siempre el soberano y por ende do la ley. o
debe darla. Se entiende por qué: “Las leyes no son propia-
mente otra cosa que las condiciones de la asociación civil"
(Contrato social. libro II, cap. 4: en adelante. CS, 11.4). Na-
turalmente “el pueblo sometido a las leyes debe ser el autor
de las mismas" (ibide'm). el silogismo se cierra solo.

farosigamos ahora el hilo del discurso a partir de este
pun o.

a) El dictado de la ley es políticamente fundamental.
La ley expresa la soberanía popular y revela la voluntad ge-
neral. La ley sienta las bases del Estado. Ahora bien.
¿qué es en efecto una ley. de qué se trata? Rousseau es cla-
ro al respecto. “la materia sobre la que estatuye la ley es ge-
neral. como la voluntad que estatuye... Cuando digo que el
objeto de las leyes es siempre general. entiendo que la ley
considera a los súbditos en cuerpo y a las acciones como

abstractas. jamás a un hombre como individuo y a una ac-

ción particular. Así, la ley puede muy bien estatuir que ha-
brá privilegios, pero no puede dárselos concretamente a na-

(ibid.).
El objeto de la ley es general. o generalizado. Como re-

fiere Rousseau en el mismo párrafo. la ley puede incluso es-

tablecer la forma monárquica hereditaria de gobierno; lo

que no puede es nombrar el rey ni designar la familia real;
"... en una palabra. toda función que se refiera a un objeto
individual no corresponde al (soberano)" (ibid).

b) El nombramiento de tal rey o cual familia real. para
seguir el ejemplo. ya sería un acto particular, o un acto de

magistratura, o un decreto, como indistintamente los llama
Rousseau.

Los actos particulares son propios del gobierno, del eje-
cutivo, no del soberano. el legislador. J ustamente, la finali-
dad y el cometido del gobierno está en dar estos actos par-

ticulares. o de magistratura, o decretos.

c) Más. “el gobierno no consiste sino en actos particu-
lares" (CS, 111.1). Y como el gobierno o poder ejecutivo
consiste sólo en actos particulares y todo en actos particu-
lares. es apenas “un agen ". o "un ministro". o “una delega-
ción" del legislador soberano (ibidJ. De ningún modo. su
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representante: la soberanía. la voluntad soberana. no se re-

presentan (CS, II.1).

d) Ahora los actos particulares que da el gobierno de-

ben ser “solamente una aplicación de la ley" (CS, 11.2). Los
miembros del poder ejecutivo, en tanto “simples oficiales"
del soberano y “depositarios que ejercen en su nombre el

poder“ (CS, 111.1), realizan únicamente “una ejecución de la

voluntad general” (CS, 11.2).

Así, pues, “cada uno de estos actos no es una ley sino so-

lamente una aplicación de la ley, un acto particular que de-

termina el caso de la ley" (ibid.).

e) Es de tal forma que “el gobierno recibe del soberano
las órdenes que da al pueblo" (ibid.). En otras palabras, el

gobierno recibe del demos como sujeto activo las órdenes

que da al demos como sujeto pasivo de la relación política.
Y es de ahí también que, a no ser por otras circunstancias,
circunstancias de otra naturaleza (tales como el tamaño del
territorio y de la población o las dimensiones consecuente-

mente necesarias del gobierno, etc.), no tiene en definitiva

mayor trascendencia cuál forma de gobierno se encargará
de ejecutar la voluntad del soberano, desde que, cualquiera
que sea la forma, ella será el agente o ministro o ejecutante
de la voluntad soberana.

f) Escribe en consecuencia Rousseau: “Llamo pues re-

pública a todo estado regido por leyes. bajo cualquier forma

de administración” (CS, II.6). Leyes. claro está, entendidas
en el sentido en que las ha definido y ya vimos. “Todo go-

‘ bierno legítimo es republicano", prosigue concordantemen-

te (ibid.); y, en llamada al pie que efectúa allí mismo, dice:

“No siempre entiendo por esta palabra (republicano) una

aristrocracia o una democracia", como habría que hacerlo

estando al maestro Montesquieu, va implícito, “sino en ge-
neral a todo gobierno guiado por la voluntad general, que es

la ley". Y remata: “Para ser legítimo, no debe el gobierno
confundirse con el soberano, sino ser el ministro del mismo:
en este caso la propia monarquía es república".

En suma, la soberanía del pueblo puede plasmarse por

cualquier y toda suerte de gobierno que se atenga a la' vo-

luntad general. Lógicamente, esto hace del gobierno un

algo indiferente. Y lógicamente. de nuevo, esto parece im-

pecable. En efecto, ¿qué más da una forma monárquica o

aristocrática o democrática de gobierno si de lo que se trata

es de la recepción de la soberanía popular, del atenimiento a

la voluntad general, y de su pura y simple ejecución?
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Pero. en rigor. la lógica impecable ne es tal. Y. contra
lo expuesto. la forma de gobierno no es indiferente sino. en

verdad. especralmente relevante. Mejw dicho, el gobierno
es el loca: de problematización y atascamiento de la teoría.
entendida. según dijimos al comienzo. como gobierno con-
forme a la ley que se da el pueblo para esto mismo. En el
propio Rousseau. el propio Contrato social.

Si el gobierno resulta ser a fin de cuentas un nudo de la
cuestión. esto en Rousseau mismo. como veremos. no es

porque. además cada forma de gobierno “es la mejor en

ciertos casos y la peor en otros” (CS. 111.3). según circuns-
tancias que van. desde el tamaño del territorio o la pobla-
ción y las costumbres y tradiciones irnperantes en el país.
hasta la conveniencia o inconveniencia de la distinción o la
identificación entre quien legisla y quien ejecuta, pasando
por las desigualdades de condición social existentes o el
grado de concentración del poder más adecuado a cada caso

(CS, 111.1 y siguientes). Todos éstos son datos ciertamente
determinantes para definir puntualmente, casul'sticamnte.
la forma de gobierno más adecuada al objeto de realizar la
soberanía popular y la voluntad general. Pero de lo que se

trata. en verdad. es antes aun, de la posibilidad lógica mis-
ma de tal realización por parte del gobierno, cualquiera que
sea su forma. aun la forma casuísticamente más apropiada.
Se trata, insistamos. de la consistencia lógica del discurso
en ese mismo nivel y antes de ver y considerar las circuns-
tancias geográficas. poblacionales. de costumbres, y demas.

Territorio. distancias. clima. números de población y modos
de asentamiento, costumbres y usos tradicionales. recursos

económicos y distribución de la riqueza. separaciones en la

educación. aparato variablemente necesario de gobierno,
colusión entre la posibilidad de mejor aplicación de la ley y
tendencias al propio privilegiamiento. etc.. son todas com-

plicaciones, pero complicaciones sucesivas, sobrecomplica-
ciones. Antes y ya en abstracto está para todas las situacio-

nes imaginables una dificultad lógica, intrínseca.

Hablamos de la "aplicación" de la voluntad general por
el gobierno. Ni siquiera de la voluntad general‘. sólo de su

"ejecución". Rousseau casi no se detiene en el aspecto. y
sin embargo la cuestión es clave. Si el gobierno aplica la

voluntad general. será legítimo; si no la ejecuta, ilegítima.

‘ Aquí damos por supuesta la existencia de la voluntad general. Lo

que de suyo es un problems. Ver nota anterior.
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Muy bien, pero ¿qué hay de la posibilidad como tal de que
la aplique o ejecute? ¿Depende esto sólo de las circunstan-
cias y una forma adecuada de gobierno o ya está acotado y

problematizado por la existencia misma de un gobierno?
'

Nótese para empezar que la ley es general y las decisio-
nes de gobierno son particulares, y recuérdese que en todo

caso hasta la voluntad del pueblo es falible, de modo que
mutatis mutandis también lo será, con toda probabilidad y

regular frecuencia, la de los magistrados o ministros del po-
der ejecutivo.
Así y todo, sin embargo. el Contrato sólo habla de “apli-

car" o “ejecutar” la voluntad general (supongamos que lo es)
de la ley o las leyes del pacto. ¿Cómo se pasa de lo general
a lo particular?, ¿qué problemas contiene esto, si los con-

tiene? Rousseau no se detiene en ello. Su referencia al

asunto, la más puntual, se produce en el tramo del discurso
en que critica la teoría de la división de poderes, todavía en

el libro II. cuando es el III el dedicado al gobierno. El
asunto es allí la soberanía misma, no ya cómo es posible y
cómo ha de ejecutársela.

De todos modos veamos el párrafo, por entero, porque
salvo un otro y muy casual pasaje del Contrato no hay dón-
de más mirar. Rousseau apunta allí a quienes “no pudien-
do dividir la soberanía en su principio, la dividen en su

objeto" y se refiere a “la división en (...) poder legislativo y
en poder ejecutivo (...). Este error procede de no haberse

formado nociones exactas de la autoridad soberana, y de ha-
\ -ber tomado por partes de esta autoridad lo que no era más

que emanaciones de la misma. Así, por ejemplo, se ha con-

siderado el acto de declarar la guerra y el de hacer la paz
como actos de soberanía, lo que no son, puesto que cada

uno de estos actos no es una ley, sino solamente una aplica-
ción de la ley, un acto particular que determina el caso de la

ley (...). Siguiendo de la misma manera las otras divisiones

(...) se cae en un error, que los derechos que se toman por

partes de esta soberanía son todos subordinados de la mis-

ma y (...) no dan sino su ejecución" (CS. 11.2).

Por otra parte, como quedó claro con anterioridad; “ni

siquiera lo que ordena el soberano sobre un objeto particu-
lar es una ley, sino un decreto” (CS, 11.6). Y Rousseau ya
casi no vuelve sobre el tema; cuando alguna vez lo hace, rei-

tera.

Excepto una vez, a las cansadas. y muy al pasar. Esto

ocurre al comienzo del capítulo "De la democracia” como



forma de gobierno (CS. IRA). Hasta ese punto. todo hace
suponer que en los casos particulares. de gobierno. no
más que darle sonido a la voz preexistente. El gobierno se-
ría el portavoz de una voluntad general que cada vez no hay
más que vocear. Todo es simplemente aplicar, ejecutar la
ley, nada más que vocearla, llenándola de su sonido prede-
terminado. Pero aquí. en este capítulo del tercer libro. es
donde Rousseau escribe: “El que hace la ley sabe mejor que
nadie como debe ser ejecutada e interpretada” (si bien quita
un poco más abajo: “No es bueno que quien hace las leyes
las ejecute...").
Así que hay que saber algo: saber interpretar la ley. Y

hay que interpretar la ley. esta es la cuestión. Los gobier-
nos “interpretan”, no sólo ejecutan lisa y llanamente. La
ejecución con-tiene y va precedida por la interpretación de
la voluntad general tendiente al bien común. El gobierno
interpreta cada vez el bien común particularizado al caso o
eso dice el gobierno. todo gobierno: acá hagamos honor a su

palabra.
Y es por esto. acto seguido, que tampoco se mantiene

aquello de que las formas de gobiernq son indiferentes. En
el libro III la lógica del discurso toma su propio rumbo.
bien que apenas por implicancia; se corrige a sí misma. aun-

que calladamente. ¿Cuál es la mejor forma de gobierno?
En abstracto, ninguna, cualquiera puede serlo (CS. III.9 y l),
ya lo hemos anticipado. Respecto de países cone-retos. aque-
lla forma que mejor se avenga a sus circunstancias especí-
ficas de todo tipo (CS. III.8). ya lo mencionamos. En todo
caso, “tampoco hay más que un buen gobierno posible en cada
Estado" (CS, 111.1). Pero ahora hay algo más, que aparece
hurgando en y desde las diferencias de plano.

Ahora, por de pronto, ya se nos hace saber en términos

generales sobre la viabilidad y no viabilidad efectiva de
unas u otras formas. Por ejemplo: “En general. el gobierno
democrático conviene a los Estados pequeños, la aristocra-
cia alos medianos, y la monarquía a los grandes" (CS, 111.3).
y también que “la monarquía conviene a las naciones opu-

lentas. la aristocracia a los Estados de mediana riqueza y
mediana extensión. la democracia a los Estados pequeños
y pobres" (CS, 111.8); pero también que “Tomando el térmi-
no en su rigurosa acepción, no ha existido nunca verdadera

democracia. ni existirá jamás", y que sólo “un pueblo de

dioses se gobernará democráticamente. Un gobierno tan

perfecto no es para hombres" (CS. IIIA). En cuanto a las

aristocracias. por principio Rousseau concluye prefiriendo
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la aristocracia electiva (CS, III.5). Y Rousseau da razones

generales al efecto.

Será sumamente ilustrativo atender a las razones del
caso aristocrático, para empezar.

Concurren a la preferencia inicial por la aristocracia
electiva dos de esas razones. Una es que así, mediante una

aristocracia, se distinguirá adecuadamente entre el sobera-
no y el ejecutivo, lo cual no ocurriría en el caso de la forma
democrática de gobierno. Como se recordará, “no es bueno

que quien hace las leyes las ejecute" (CS, IIIA). La otra es

"la ventaja... de la elección de sus miembros", los miembros
de la aristocracia electiva (CS. III.5).

Hay que preguntarse ahora por qué esta última es una

ventaja, y la respuesta, felizmente, no falta: cuando los ma-

gistrados de la aristocracia “sólo llegan a serlo por elec-

ción", “la probidad, las luces, la experiencia y todas las de-
más razones de preferencia y de estimación pública son

otras tantas nuevas garantías de buen gobierno" (ibid.).

En la aristocracia electiva la elección es la cosa propia,
por definición. En la democracia. en cambio, a veces co-

rresponde la elección, otras y más pertinentemente, el sorteo

de los cargos (CS, IV.3). Ahora bien. la elección es ventajo-
sa porque, recién lo vimos, de tal manera llegan al gobierno
los hombres más probos, con más luces. experiencia y de-

más prendas de preferencia y estimación.

La verdad real es que esto no es tan así, pero no lo dude-

‘mos ahora, démoslo por supuesto.
Así las cosas, la pregunta ahora es: ¿Para qué se requie-

ren dicha probidad y luces y experiencia de los mejores?
Si la pregunta viene, estrictamente, desde el tratamiento de

la aristocracia electiva, de todos modos también se puede
llegar a ella desde el caso de la democracia y ello. además,
con el beneficio de que el contrato esboza un comienzo de

respuesta. o al menos la dirección en que hay que buscarla:

“En toda verdadera democracia, la magistratura no es

una ventaja sino una carga onerosa... Sólo la ley puede im-

poner esta carga a aquel sobre quien recaiga la suerte...

Las elecciones por sorteo tendrían pocos inconvenien-
tes en una verdadera democracia, en la que, siendo todo

igual, tanto en las costumbres y en los talentos como en las

máximas y en la fortuna, la elección resultaría casi indife-

rente. Pero ya he dicho que la verdadera democracia no

existía.
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_ Cuandoaeprocedealavezporelecciony porsorteo. lo
primera debe aplicarse para la: plazo: que exigen talentos
W“; el segundo. para las funciones engue bastan el
bu sentido. la Justicm. la integridad" (CS. IV.3: lo destaca-
do bastardilla es nuestro). .

Aun si es cierto que como ejemplo de "plazas que exi-
gen talentos especiales" Rousseau pone a “los empleos mili-
tares". no lo es menos que el ejemplo es un ejemplo. En
general. algunos cargos del gobierno. al menos. requieren
algo mas que “buen sentido. justicia, integridad”: requie-
ren eso. unos talentos especiales. .0. como se ha dicho para
el caso de la aristocracia. “luces. experiencia". probable-
mente otras “razones de preferencia y estimación pública".
Pero. otra vez. ¿para que?

No hay otra respuesta posible más que la obvia: para
cumplir las funciones ejecutivas de gobierno. Que eran. se

recordará. y son "aplicar" la ley, darle "ejecución". Y pri-
mero. al objeto. interpretar-la. discernir y elaborar cuáles de-
cisiones particulares ajustan con la voluntad general de
bien común.

Ahora bien, del Contrato resulta que esa última. la tarea
de gobierno, no es tarea sencilla ni fácil, como parecía en-

tenderse. De ahi que el texto admita dispersamente pero
por doquier la posibilidad del mal gobierno. Insisto: el
texto habla de la posibilidad. no apenas del caso de uno o

muchos malos gobiernos ni de la experiencia histórica ge-
neral conocida. Habla de la posibilidad, de una posibilidad
que ni siquiera se extingue dentro de la república que está

(estuviera) baio el contrato social. Pruebas al canto:

Aun producido el pacto, el hombre debe saber que “si

los abusos de esta nueva condición no le degradaran a menu-

do por debajo de aquella de que salió. debería bendecir
constantemente el dichoso momento que le sacó de ella

para siempre" (CS. 1.8; lo destacado en bastardilla. aqui y en

adelante, no figuran en el original y están agregados para
llamar la atención sobre lo pertinente al caso). “El pacto
fundamental, en lugar de destruir la igualdad natural. susti-

tuye, al contrario. por una igualdad moral y legítima lo que
la Naturaleza habia podido poner de desigualdad física en-

tre los hombres. y que, pudiendo ser desiguales en fuerza y
en inteligencia. resultan todos iguales por convención y en

derecho. Nota: Con los malos gobiernos. esta igualdad no

es mas que aparente e ilusoria" (CS, 1.9). En ciertos supues-

tos. a tener en cuenta por el pacto. de crecimiento natural o

l. “warm
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necesario del estado, se “da a los depositar-ios de la autori-

dad pública más tentaciones y medios de abuso de poder"
(CS, 111.1). Indudablemente, por eso “Las dificultades es-

tán en la manera de ordenar en el todo ese todo subalternó,
de suerte que no altere la constitución general al reafirmar
la suya" (ibid.). El problema último está en que todo ma-

gistrado tiene tres voluntades: la general que debe instan-

ciar, la del cuerpo de gobierno a que pertenece, y la suya

propia, particular, y en que “Según el orden natural... en el

gobierno, cada miembro es en primer lugar él mismo”, mien-
tras que “la voluntad general es la más débil" (CS, 111.2).
En fin, “el gobierno actúa continuamente contra la sobera-
nía”. Este es un “vicio inherente e inevitable” (CS, 111.10).
De,ahí la necesidad de hacerse de “garantías (para un)
buen gobierno" (CS, III.5).

El gobierno es un nudo, o el nudo está en el gobierno,
pues. Y así, aun no tomando en cuenta lo que no nos ha
hecho falta y por eso mismo no mencionamos hasta ahora, a

saber, el problema práctico (paralelo, por eso, a la línea pri-
mera y más básica de argumentación seguida aquí) de que
“No se puede imaginar que el pueblo permanezca continua-
mente reunido en asamblea para vacar los asuntos públi-
cos"5, de lo que “fácilmente se ve que no podría establecer
para esto delegaciones sin que cambie la forma de adminis-
tración" (CS, III.4), de todos modos nos hemos topado con

dos problemas insalvables, de esos que no dependen. como

quizá dependan los prácticos, de los desarrollos históricos.

.Problemas que no permiten optimismos a futuro, porque
están en la naturaleza de las cosas, que diría Rousseau.

Concatenados, esos dos problemas hacen un problema
único, insoluble.

Si la complicación inicial es que a cada acto de gobierno
la ley general debe ser “aplicada” (y esto en primer término

es "interpretada") por los gobernantes, y para ello, en una

larga serie de casos, se precisarán luces especiales y expe-

5 De todos modos (a diferencia de lo que había opinado en escritos

anteriores, v.gr., su artículo sobre la voz Economía política en la Enciclope-
dia) Rousseau cree posible que el pueblo pueda ser reunido frecuentemen-

te. no obstante su número. y reunirse cada tanto de manera regular o prefi-
jada (CS. IV.12 y 13). Esto. sin embargo. vale según Rousseau mismo para
los estados territorial y demográñeamente pequeños y compactos. únicos

en los 'que podría pensarse en establecer una forma democrática de gobier-
no; y no deja de tropezar con los mismos problemas que hemos tratado. tal

vez algo reducidos.
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nene», etc.. amén de probidad y demás. de donde conviene
elegir y_no sortear a los gobernantes. la segunda será que,
como bi sabe Rousseau. porque en verdad nada le ha es-

capado. un gobierno “para responder al fin para que... fue

instituido", “supone asambleas, consejos, un poder de deli-

.

. de resolver. deredios" y demás (CS. 111.1. subrayado
añadido). Hemos llegado. no queriéndolo. antes rechazan-
dolo a rajatabla, pero de todos modos. al gobierno represen-
tativo. ¿O esto. empecinamiento en la voluntad y en las
palabras aparte. énfasis y silencios también aparte. no es un

gobierno representativo?
No por nada. pero de buenas a primeras y también sor-

prendentemente. allá por la segunda mitad del capítulo 15
del libro III Rousseau estampa esta afirmación que va tanto

precedida cuanto seguida por descalificaciones de la repre-
sentación y digresiones varias: “Como la ley no es más que
la declaración de la voluntad general, es claro que. en el po-
der legislativo, el pueblo no puede ser representado; pero
puede y debe serlo en el ejecutivo. que no es sino la fuerza
aplicada a la ley". Desde luego, a estas alturas ya ha podi-
do inferirse, contra todo. que el poderejecutivo no es‘sólo
“la fuerza aplicada a la ley". Mientras la congruencia de lo
más explícito y lo más enfatizado quiere salvarse, el gobier-
no representativo se ha abierto paso. También lo ha hecho
la propia expresión. Ahora resulta que ese que sólo era mi-
nistro, mero agente, es y debe ser representante.

Los sequitu'r del discurso están dispersos, apartados de
la línea a toda vista fundamental del Contrato, no están

puestos en vinculación con ella para redefinirla claramente
ni siquiera cuando aparecen, desdibujados. murmullos al
lado de los clamores, como una especie de cuestión pen-
diente y abierta que sin embargo ya ha liquidado todo a su

sola emergencia. Los sequitur no se pueden torcer, no ca-

llan ni callados. lo que ni siquiera es demasiado el caso.

En suma, una democracia pura no es posible tal cual m'

directamente (vía un gobierno democrático, de muchos o

la mayoría, que responda a la soberanía popular y ejecute la

voluntad general)‘ ni tampoco indirectamente (vía un go-
bierno de uno. de una minoría que igualmente responda a la

soberanía popular y ejecute la voluntad general). Sencilla-

! En si misma. además. la verdadera democracia no seria “mis que un

gobierno sin gobierno" (CS. 111.4). Pero esto es "insuficiente", asi como es

“peligroso” (ibid.).
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mente, para decirlo en las palabras del propio Rousseau, ha-

cen falta poderes que resuetvan y deliberen y constituyan
consejos y tengan derechos: la democracia posible tiene la

forma del gobierno representantivo, inevitablemente.

Así termina hasta por decirse. Y ya se sabe lo que
Rousseau pensaba y tan explícitamente expuso, en el mis-
mo capítulo, sobre el gobierno representativo; de cómo lo
hallaba incompatible con el principio de la soberanía popu-

lar. temible para una democracia en tanto (de algún modo,
pero realmente) autogobierno del pueblo; y por qué. Pero

quizá valga la pena recordarlo: habrá oportunidad de hacer-
lo en la próxima sección.

Entre tanto, la cuestión es que, hablando ahora con tér-

minos más en boga, aunque menos exactos que los de Rous-

seau, la “democracia directa” contiene ya in nuce el gobier-
no representativo, que es algo bien distinto de aquélla y

hasta, en cierto sentido, opuesto. Lo mismo que cualquier
otro y todo régimen. ella pasa por el gobierno, en este caso

el gobierno representativo. Además y en cualquier caso,
como también sabía Rousseau, “Propiamente hablando, no

hay gobierno simple” (CS, III.7). Pero este es un tema para

desarrollar, lo que también se hará por separado.



LOS PROBLEMAS S IALES
Y EL ORDEN JU DICO

Hscros mm. Sunua’

líos proponemos presentar algunos puntos de vista, en

particular para los estudiantes. sobre la necesidad social y
la posibilidad intelectual de desarrollar una teoría del dere-
cho de distinto contenido de las que gozan de preeminencia
en actualidad. Tomando como muestra la enseñanza que
se imparte en nuestras facultades. enseñanza que no consti-
tuye una excepción. se puede ver que las teorías dominan-
tes acerca del derecho en general. o de sus aspectos parcia-
les como dogmatica, se desarron de un modo explicito y

o o de una manera implícita o indirecta. a partir de un

supuesto indiscutido: derecho y orden jurídico son térmi-
nos equivalentes. Por este último, ha de entenderse un

"sistema de normas" l.

’ Profesor titular de Filosofia del Derecho. Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales. Universidad de Buenos Aires.

| Al decir que algunos identifican explícitamente el derecho con un

sistema de normas. hemos tenido en cuenta. preferentemente. las obras de

mayor consulta por parte de los estudiantes, producidas por los distingui-
dos profesores Vernengo. Roberto J.. Curso de teoria general del derecho.
I 1.1.16: Nino. Carlos S.. Introducción al análisis del derecho. cap. lll.
quien con justicia cita en esta parte a Carlos Alchourrón y Eugenio Buly-
gin. quienes también sirven de ejemplo a este sector del pensamiento. En

cambio, cuando decimos que también implícita o indirectamente se puede
partir del mismo supuesto —pese a una manifiesta voluntad contraria- nos

utamos refiriendo s profesores como José Vilanova. para quien como se-

guidor de la teoria egológica de Carlos Cossío. sostiene que el derecho es

en primer e irrenunciable termino. conducta humana (Elementos defiloso-
fin del derecho. cap. m. II. a. l). Hay que reconocer que Vilanova distin-

gue entre derecho —que sería lo que llamamos orden juridico- y ordena-
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Muchos que no están satisfechos con esta reducción del

derecho a un puro ordenamiento normativo, suelen atribuir

esa tendencia a Hans Kelsen, sin duda con gran vigencia en-

tre nosotros. Sin embargo. la acusación parece excesiva.

Villoro Toranzo sostiene con razón, que el planteamiento
positivista normativista es patente en Holmes, Hart, sus se-

guidores y críticos. sin que la mayor parte de ellos siquiera
lo mencione a Kelsenz. Parece más atinado, entonces, atri-

buir esa tendencia a factores más profundos que la obra de
un autor, por destacado que fuere. Digamos de paso, que
de igual manera y correlativamente debe atribuirse a mu-

chas y variadas causas, y no a una mera obstinación capri-
chosa, la reiterada emergencia de posiciones críticas a una

teoría general del derecho demasiado complaciente en iden-
tificar derecho con sistema de normas.

II

Nada demasiado grave habría que objetar al desarrollo
de una ciencia jurídica —sea como teoría general, sea como

dogmática jurídica- con su centro de gravedad en el conoci-
miento de la norma. Este desarrollo, por lo demás muy im-

portante, ha esclarecido mucho las características de las
normas jurídicas y la singularidad del ordenamiento jurídi-
co, en cuanto puro sistema de normas 3. Lo que parece ob-

jetable es cierta tendencia entre sus cultivadores a conside-
‘

rar único objeto de las Ciencias jurídicas a ese ordenamiento

normativo, lo que los lleva a descalificar como no científica

toda investigación del orden jurídico como realidad que. si

miento jurídico (cap. V); pero a nuestro parecer no saca de la distinción

todas las consecuencias que nosotros creemos que se pueden sacar y cuya

importancia trataremos de explicar en lo que sigue del texto. Agrego lo

siguiente: toda vez que en este trabaio se ensaya una crítica a la creen'cia

dominante según la cual orden y ordenamiento jurídico son la misma cosa.

este articulo. en si mismo, es propio de la filosofia jurídica. -

2 Villoro Toranzo, Miguel. La evolución de la filosofía del derecho en

los Estados Unidos de Norteamérica, en “Revista de Investigaciones J urldi-

cas de la Escuela Libre de Derecho", México, 1979.

3 Los avances en este terreno son notables y. sólo como ejemplo. cita-

mos la obra de Norberto Bobbio. quien sin ser un "positivista normativo"
ha escrito un par de memorables trabajos en ese sentido. Nos referimos a

Teoria dell'ordinamento giuridico, Torino. Giapichelli. 1960 y Teoria. della

norma giuridica. Torino. Giapichelli, s/f.



bien comprende y se expresa mediante un sistema de nor-

mas, lo supera en muchas direcciones y dimensiones.
Desde luego que la posición positivista normativista no

cuestiona. por principio, que la filosofia del derecho —no la
teoria general- forje sus propias visiones del fenómeno ju-
rídico. Lo que pone en tela de juicio es que tales "visiones"
tengan fuerza de conocimiento cientifico. Esto. de alguna
manera. equivale a negar la posibilidad de una teoría cien-
tifico-jurídica sobre otra cosa que no sea el ordenamiento y
sus normas. pues si se intentara ampliar el objeto de inVes-
tigación hacia el ser del derecho y la realidad que lo com-

prende. se caería, según esa opinión, en el mejor de los casos.
en una sociología juridica. cuando no en un puro alegato
político. Y si el investigador. en otra dirección. se dedica a

la contemplación del valor. al mundo de los valores, para
determinar su incidencia en el derecho. hará pura filosofia
cuando no mera ideología-carente de objetividad.

Hay cierta soberbia objetiva en una cerrada posición po-
sitivista de ese tipo, pues —más allá de la actitud subjetiva
de quien la sostenga- entraña la aceptación. no crítica. de

algunos supuestos que debieran ser, como en toda actividad

genuinamente científica, provisorios. relativos y limitados.
Al no asumirse. explícitamente. que con el positivismo ju-
rídico sólo se da a conocer cierta parte de realidad jurídica
y, por el contrario. sostener que lo que ofrece es todo el co-

nocimiento jurídico posible, pese a la reiterada insistencia
de estar libre de todo subjetivismo valorativo, se construye
un saber ideológicamente cargado. lo que conspira contra la

validez de sus hallazgos‘. Así las cosas. una posición se-

mejante es criticable no tanto por sus falencias como por su

decisión de cerrar el paso a otros posibles y necesarios des-

cubrimientos en otras esferas de la realidad jurídica. Sa-

piencia que dadas ciertas circunstancias puede ser decisiva

tanto para la ciencia del derecho como para el dominio del

orden social. Estos hallazgos —desde luego. lo más científi-

camente fundados con arreglo a la materia a que se refie-

ren- podrían tener, incluso. fuerte impacto sobre la ciencia

‘ En un libro relativamente reciente. nuestro colega el profesor-Zule-
ta Puca'ro, recopila una serie de muy interesantes ensayos en los cuales.
desde diferentes perspectivas y con distintos alcances. sostiene argumen-
tos que. con alguna tolerancia pueden ser usados para defender lo que ex-

oI en el texto; Ver Zuleta Puceiro, Enrique. Teoria del derecho. UM

introducción crítico. Bs. As.. Depalma. 1987.
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positiva normativista en un doble frente. Por un lado, tales
conocimientos podrían afectar a la vigencia del ordena-
miento jurídico en cuanto a su legitimidad, justicia y efica-

cia, lo que puede estimular sus cambios más o menos rápi-
dos, más o menos profundos y, consecuentemente, demandar
la reelaboración de algunos conceptos jurídicos fundamen-

tales, corazón de la teoría general del derecho dominante.
Por otra parte —aun sin tales cambios en el ordenamiento-
las conclusiones de aquellas investigaciones pueden poner
en crisis algunos conceptos jurídicos fundamentales y con

ello estimular nuevas construcciones teóricas dentro de esa

misma línea de pensamiento.

,Sin embargo, el principal efecto de nuevas y distintas
teorías jurídicas sobre el derecho, que incluyan pero a la vez

excedan a la pura norma, cobrarían especial relevancia por
sus efectos prácticos para la vida del hombre, social e indi-
vidual. Este efecto sería de gran signifiCación en los tiem-

pos en que vivimos, dada la innegable crisis espiritual y ma-

terial que padece la humanidads. En esta crisis o, más

bien, en el notorio malestar existente pese a muchos avan«

ces materiales, le corresponde, indudablemente, un alto gra-
do de responsabilidad al orden jurídico, en cuanto de una

5 La expresión “la crisis social de nuestro tiempo" —o sus equivalen-
tes- ha llegado casi a ser un lugar común para titular una enorme cantidad
‘de trabajos intelectuales, de distinta factura y muy diverso enfoque, que

tratan de describir lo que Freud denominara el malestar de nuestra cultura.
Fuera de que la abundancia de ensayos reflejan por si misma una realidad

que ninguna persona perceptiva puede eludir, a mi juicio lo más interesan-

te de esas investigaciones, es que las de más elevado vuelo vinculan entre
sí reiteradamente algunos hechos como los más importantes, aunque no

siempre los más visibles. Entre ellos se destacan la progresiva masifica-
ción de la sociedad (con su correlato la despersonalización del individuo y
de las instituciones que se afirman en la persona individual) y lo que po-
dría denominarse la desespiritualización de la vida humana. individual y
colectiva. En torno a este último fenómeno, el decaimiento de la religión,
como una de las importantes actitudes de trascendencia del hombre, ha

sido- reiteradamente señalado. Pero, para lo que a nosotros, por el-mo-

mento nos interesa. es que ambas cosas afectan fuertemente a la estructura

histórica del orden jurídico; como es de presentir también que detennina-
dos ordenamientos positivos, puestos en vigor por el poder politico. pue-
den contribuir al agravamiento de aquellos dos fenómenos. Sobre estos

temas, y sólo como lectura introductoria, puede verse: Freyer, Hans, Teo-
ria de la época actual, México, Fondo de Cultura Económica, Breviario

141; Muller - Armack, Alfred, El siglo sin Dios, México, Fondo de Cultura

Económica, Breviario 195, 1968; Diez - Picazo, Luis, Derecho y masificación
social, Madrid, Civitas, 1987.
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manera u}otra es este uno de los principales ordenadores de
la sociedad contemporánea.

La responsabilidad tiene que extenderse. en la debida
proporción pero sin ninguna duda. al estilo de la ciencia ju-
rídica dominante'.

_

Tal como se ha desarrollado. por propia deción o por
impotencia resultante. esta ciencia no da muestras de tener
mucho que decir —de original y efectivo- en torno a aquel
malestar. ni menos aun respecto a lo que podríamos esperar
del derecho para aliviar o solucionar los problemas. Hay
muchos y valiosos trabajos de juristas preocupados por esta

pesadumbre del mundo actual. a la m que —desde sendos
puntos de vista- proponen distintas funciones a específicas
instituciones jurídicas". Pero la ciencia jurídica dominante
no los considera como algo propio de su pertenencia. No
sabe qué hacer con ellos y ni siquiera les otorga el honor de
una mención. La explicación a esta falta de consideración
no debe buscarse en actitudes subjetivas sino, más bien. en

la eficacia que tiene un paradigma científico para guiar el

trabajo de los científicos hacia un campo o hacia otro y» para
cerrar el paso hacia los demás '.

5 El nado de incidencia del conocimiento en general. pero en particu-
lar del conocimiento cientifico en la calidad de vida. individual y colectiva.
es mucho mas importante de lo que se supone. Por principio la realidad

cambia. pues a la vez que se va despoblando de seres tenidos por muy acti-
vna (tales como espíritus. dragones o fuel-ras con sus propios daignios). se

puebla de otros entre los cuales hay relaciones precisas. mensurabhs y

predictibles: masas, mel-ass. energias. atomoa. etcétera. En segundo lu-

gar. esta nueva realidad sirve de base a la creación de otras nunca antes

vistas: el mundo de cosas tecnológicamente formadas y el mundo intelec-
tual integrado por terminos, conceptos. teorias con mi propia legalidad
intrínseca. Esta transformación es pareja con la que se produce en los

individuos. cuyo desarrollo espiritual tiende a ser cada ves mas refinado.

Todo esto es patente a partir del lluminismo para las ciencias de la natura-

leza y algo menos visible en el campo delas ciencias humanas: sin embar-

go no habría que dudar de que el desarrollo mas científico de las ciencias

morales y sociales tiene que producir. si ocurre como es de desear, una

transformación de la realidad social y un refinamiento moral de las per-
sonas.

" A modo de ejemplo se recuerdan los trabajos de Castán Tobenas.
José. La. propiedad y sua problema actuales. Madrid. Reus. 1963. o _elde
Antonio Perpina Rodriguez. Madrid. 1959. excelente monografías jurídi-
cas sobre el derecho real de propiedad.

U Los condicionamientos que todo paradigma teórico impone pueden
aman-se por la estructura actual de la enseñanza universitaria. Por prim
cipio el sistema de "materias" de contenido nio y virtualmente invariable,
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III

A esta altura se podría decir que mi propuesta tratando
de desarrollar una teoría sobre el orden jurídico, inspirada
en tales preocupaciones sobre el porvenir del orden social,
tiende a ser un examen de problemas de “política legislati-
va". El adjetivo “legislativa” no es de tanto peso como para
evitar que la balanza se incline demasiado en favor del trata-

miento de problemas políticos, no jurídicos. Esta impre-
sión tiende a descalificar notablemente a aquella propuesta.
Es sabido que sobre política es mucho y muy variado lo que

siempre se puede decir y que de hecho se dice; pero en su

conjunto todo lo dicho parece ser mera opinión, sin valor
científico 9.

al menos mientras sigue impartiéndola el mismo profesor. hace de la ense-

ñanza univesitaria algo extremadamente escolástico y aieno al estilo de la

ciencia contemporánea. A esto se le suman problemas coyunturales. Por

ejemplo. en nuestra Facultad. dada la creación de la materia Teoria general-
del derecho, ubicada en el primer semestre en sustitución de la antigua
Introducción al derecho. el paradigma utilizado en aquélla afecta a la vi-

sión global sobre el derecho. La vieja Introducción. por sus objetivos '-re-

flejados en el nombre- permitía, con criterios variables. “incursionar” por
distintos aspectos d_e la realidad jurídica, sin falsear el propósito de la asig-
natura. cosa mucho más difícil de hacer en una Teoria general entendida
como teoría del ordenamiento jurídico. Agradezco al doctor Juan Carlos

figulla el hacerme presente su importante punto de vista sobre este aspecto.
9 La diferencia entre lo jurídico y lo político nunca es fácil. Fui oca-

sional testigo de un hecho que revela la complejidad del asunto que. sin

embargo, por complejo que fuere. no puede ser eludido si se quiere contri-

buir desde el punto de vista más científico posible a la solución de ciertos

problemas que agobian al hombre de la sociedad actual. Se desarrollaba
un simposio de-gran vuelo sobre “derechos humanos". Cuando uno de los

ponentes iba a exponer sobre ese tema. alguien presente en el público qui-
so saber si se analizaría el -desde luego espinoso tema- de la “ley de obe-
diencia debida". dictada hacía muy poco tiempo. El disertante replicó de

inmediato que no, porque hacerlo era improcedente. A la vez que mostra-

ba en alto el folleto que contenía el'reglamento del congreso. argumentó,
más o menos. de este modo: “Como puede ver usted en el título de este
Congreso. estamos aquí para tratar el problema de los derechos humanos

y. por añadidura. este lugar es precisamente una Facultad de Derecho. Si

usted lo desea. al fin de la reunión estoy dispuesto a conversar de politica;
pero fuera de aquí. pues en este lugar solo debemos hablar de derecho".

Es posible que el curioso que lanzó la pregunta quisiera algo más que un

mero tratamiento del tema que le preocupaba y es probable que el ponen-
te, frente a ese riesgo. haya “salvado la situación". Pero lo que de hecho

quedó firme y sin cuestionamiento. es que aquélla ley. dictada por el apa-
rato productor de derecho por excelencia. el Estado. y que regula gran parte
de hechos de los que depende la efectiva vigencia de los derechos huma-
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No es mi propósito ocuparme en esta ocasión del com-

plejo asunto de lo que es o no ciencia. tema del que -con ar-

gumentos que podrían usarse en favor de nuestra posición-
se han hecho cargo acreditados profesores de nuestra pro-
pia casa de estudios“. Prefiero reconocer. abiertamente.
que efectivamente es el problema de la legislación correcta
lo que me preocupa. Digamos, a modo de justificación. en

el caso de que esta fuera necesaria. que fue uno de los más
conspicuoa predecesores del positivismo normativo -Jere-
mias Bentham (l74&1832)— quien con la mayor seriedad
consideró que reflexionar. explicar y fundamentar el dere-
cho debido era algo propio del jurista. Nunca sintió incom-
patible sostener lo expuesto y criticar más que ácidamente
al derecho natural. idea a la que no sólo consideraba una

tonteria. sino “una tontería al cuadrado"".

Esta actitud, poco corriente entre nosotros. es muy com-

prensible tan pronto se la ubica en el contexto social de su

tiempo. El mismo examen nos hace ver que -en lo esen-

cial- la preocupación de Bentham por la ley debida. era his-
tóricamente oportuna. Bentham alcanzó su madurez inte-
lectual en el_período que va desde la gran transformación
del orden social inglés (que corre desde la Revolución Glo-
riosa de 1688 a la industrial. que se hace patente alrededor
de 1750) hasta la resonante Revolución francesa de 1789.
dentro del cual, además, aconteció la norteamericana de
1776. Bentham fue testigo del derrumbe de muchas de las

principales vigas y muros de sostén del milenario edificio

llamado “viejo orden". Desde muchos de sus rincones.
cuya ruina algunos anticipaban y otros impulsaban. se le-

vantaron voces propiciando su reconstrucción a partir de

nuevos planos. Una de las ideas más firmes y difundidas

afirmaba la existencia de un “orden natural". el cual debía

servir de fundamento y guia en la tarea de construir el nue-

vo orden social “.

nos. no fue considerada un problema jurídico sino político. Pero enton-
ces. ¿cull es el limite entre ambas zonas desde el punto de vasta del conocn-

miento jurídico? Convengarnos en que el ponente pudo_uru'ar fácilmente

la cuestion ayudado por la idea predominante en relución a lo que debe

ocuparse la ciencia del derecho.

1° Zuleta Puceiro. op. cit.

ll La atribución de esta expresión a Bentham la hace Lord Dennis
Lloyd en lu libro La idea del derecho. ¿Per-versidad represora o nacen-

dnd socia”. Madrid. Civitas. 1905, p. 109. .

Il La idea de un orden natural notaba en el ambiente y. cada pensa-
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Simultáneamente, en otro campo de la actividad huma-

na, se había producido otra revolución -la científica-—, cuyos

logros tecnológicos, con lo precario que hoy pudieran pare-

cernos, eran para los hombres de los siglos xvm y xxx la más
firme base para iniciar un ilimitado progreso. De manera

que aquella voluntad, dirigida a construir nuevos y mejores
órdenes sociales, fue la respuesta históricamente lógica que
los mejores hombres de ese tiempo daban a las exigencias
de su época. Podían hacerlo, además, confiados en el segu-
ro éxito por contar con la más nueva y eficaz herramienta

disponible, nunca antes jamás usada: el conocimiento cien-
tífico y la tecnología derivada. Era de presumir, entonces,
quepodía crearse —lo más científicamente posible- un dere-
cho ordenador. Tanto la Constitución norteamericana, que
inicia el período del constitucionalismo moderno, como el

Código francés de 1804, que da paso a la era de la codifica-

ción, son expresiones de aquella voluntad.

Estos logros no fueron, de ninguna manera, ajenos a la

emergencia del Estado nacional como forma “natural” de

organizarse la sociedad humana. Al contrario, debe verse

en la emergencia de este Estado una de las causas concu-

rrentes para la aparición de ese derecho sistemático y preci-
so. Esto trajo aparejado un nuevo tipo de relación entre el

Estado, como culminación del orden político, y el Derecho
como principio de orden de los comportamientos sociales.
Esta relación. de suyo muy antigua, progresivamente fue
cambiando de contenido. para variar notablemente en los

años subsiguientes: el derecho, de ser algo así como la ins-

tancia suprema ante la cual la fuerza —e1 poder político- de-
bía ocurrir para rendir cuentas, pasó a ser cada vez más el

instrumento de la fueza política organizada. Determinar

dor apelaba a ella para considerar 'el aspecto de la realidad social que le

preocupaba. Samuel Pufendorf (1632-1744) sostenía la existencia de un

orden jurídico natural de fundamento racional; Francois Quesnay (1694-
1774) describía el orden económico natural; Adam Smith (1723-1790) con-

fiaba gran parte del ordenamiento de la economia positiva a una “mano

invisible" natural. Todos eran descollantes figuras en la tarea de meditar

y proponer pautas de orden para la vida del hombre y su orden social. No

es difícil encontrar un "estilo" de pensamiento del cual, entre otros, partici-
pa Montesquieu (1689-1742), cuya obra comienza con estas definitorias pa-
labras: "Las leyes, en su significación más extensa. no son más que las rela-

ciones naturales derivadas de la naturaleza de las cosas" (Del espíritu de

las leyes, cap. I. libro I). El hilo conductor entre todos ellos que alcanza a

los economistas clásicos. es el supuesto de que hay un orden debido al cual

conviene ajustar el comportamiento humano.
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elcmtenidodeestalehcionesjusto uno delospsur' apal’
problemas que mn el hombre de nuestros diu“.

es

I’V

El resultado práctico de estos cambios. para el jurista,
aparece con toda claridad en la segunda mitad del siglo
m. En Bumpa y la mayoria de los países de América. jun-
to a las demás cosas de este mundo. aparecía sobre la
mesa —lrsto para ser “científicamente” estudiado- el dere-

cho: Pero esta vez los juristas no tenian ante si. como era

habitual. una materia vaga e informe. casi inefable. sobre
cuya misma existencia toda opinión debia ser escuchada.
Frente a sus ojos relucian cuerpos sistemáticos de normas
escritos. Códigos con normas cuyos textos hablan sido
pulcramente redactados. cuidadosamente arregladas según
principios que obraban como axiomas, cuyo fin preciso era
ordenar sociedades acotadas ahora con igual precisión: las
fi'onteras naturales o culturales. siempre discutibles, habian
sido sustituidas por mojones delimitativos del Estado ma-

temáficamente calculados y geodésicamente ubicados. Nor-
mas cuya fecha de nacimiento no era menos exacta: existían
desde el acto gubernamental que las ponía en vigencia y
su vida juridica -su vigencia temporal- estaba igualmente
en manos de un poder tan soberano que podia decretar su

muerte a voluntad ".

¡3 Sobre este punto. como lectura introductoria. ver Legaz y Lacam-
bra. Luis, Funcion del derecho en la sociedad conlemporánsa. en "Huma-
nismo. Estado y derecho". Barcelona. Bosch, ¡960. p. 231-291.

N El cambio del “viejo derecho". cuyo origen se perdia en el tiempo y

cuyo autor era desconocido. al derecho positivado con las determinaciones

y exactitudes que detallamos en el texto. no dejo de generar profundas cri-
sis en la conciencia de los juristas. De esta crisis da buena cuenta Julius

Hermann von Kirchrnann con s'u resonante conferencia pronunciada en

Berlin en 1047. provocativamente titulada Die Wenlorigkeit der Jurispru-
als Wiaseruchqfl. libremente traducida al castellano corno La juris-

prudencia no es una ciencia. Madrid. Civitas. 1961. En este opúsculo.
Kirchmann describe. con todo dramatismo. el contraste que media entre

unas ciencias de la naturaleza (entendidas según el modelo newtoniano) y
la condición miserable que creía advertir en la ciencia jurídica. entregada
exclusivamente a recorrer los vericuetos de las normas positivas. Se ve.

con toda claridad. el desasosiego que implicó el abandono del derecho na-

tural. corno algo superior al poder politico. para entregarse al puro derecho

poaitivado.
Dicho ses de paso. mucho de lo dicho por Kirchmann ha perdido vi-

genda si se comparan nuestras ciencias sociales con las actuales ciencias
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Hubiera sido casi incomprensible, dado este hecho y el
estilo científico de la época, que no hubiese emergido el po-
sitivismo jurídico como actitud científicamente dominante.
¿Cómo no habría de contemplar, la gran mayoría a ese con-

junto de normas como el derecho in totum y por lo tanto
como el único derecho del cual, en tanto juristas, debían

ocuparse? Casi sin excepción fue ganando terreno la idea
de considerar como derecho real al derecho puesto por el

poder estatal. Derecho y ordenamiento positivado fueron

así, cada vez más, considerados una sola y misma cosa“.

Otras cosas que en épocas pasadas sorbían el seso de los ju-
ristas, como normas ideales, tipo derecho natural, o los con-

dicionamientos de la realidad social, con los cuales ideólogos
o agitadores sociales perturbaban a la gente, como los con-

flictos de clase, para dar un ejemplo urticante, no serían,
como decía Bentham, “tonterías al cuadrado"; pero eran

algo muy parecido; al menos para un jurista científico al
nuevo estilo.

V

Este fenómeno —descripto adrede en sus principales tra-

zos- deja una enseñanza suplementaria: una crisis espiritual

de la naturaleza. bastante más relativas y provisorias que el modelo ofreci-

do por entonces en la obra de Newton. Sin embargo. algunos planteos de

\ Kirchmann tienen hoy -al menos desde el punto de vista que adoptamos
en este artículo- plena vigencia. ¿No suenan. acaso, completamente ac-

tuales, por ejemplo, frases como éstas'.': “Cada época tiene sus cuestiones

jurídicas que conmueven profundamente al país... En torno a esas cues-

tiones se agita la polémica. se polarizan las opiniones. los partidos... Al

comienzo la gran mayoría del país se muestra circunspecta; falta de una

idea clara sobre el asunto dirígese a la ciencia en busca de soluciones a sus

dudas... Mas'la ciencia [jurídica] se ha revelado siempre impotente para
tal fin: nunca hasta la fecha comprendió la actualidad. Los pueblos que-
daron abandonados a sl mismos" (op. cit.. p. 79).

Aclaremos, para evitar toda confusión, que la crítica de Kirchmann

quizá sólo sea correcta para juzgar 'la Situación de su país en ese momento

y que era excesiva para el caso francés, en cuya ordenación el pensamiento
jurídico gravitó enormemente. Mucho más excesivo sería acusar a hues-

tros juristas de la Organización Nacional, a fin del siglo pasado. Se podrá
decir lo que se quiera de hombres como Juan Bautista Alberdi o Dalmacio

Vélez Sársfield, para dar sólo un par de ejemplos. Pero nunca que no fue-

ron capaces de dar a su pueblo una sistemática base para el orden social a

través de una no menos concepción sistemática del derecho en conjun-
ción con la economía y la política. Sobre esto volveré mas adelante.

15 Sobre esto ver Sandler. Héctor R.. Derecho natural. Positivismo

j urtdica y derecho correcto, en “Boletín Mexicano de Derecho Comparado".
ene-abr. 1981, año XIV. n° 40.
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y social lo suficientemente profunda como para quebrar la
mayor parte de los órdenes establecidos, especialmente el
Juridico. pero no sólo el jurídico. genera una voluntad de
restablecer el orden; en principio el “orden perdido". No
tanto por las supuestas virtudes que le atribuyen sus defen-
sores, sino por la necesidad de contar con un orden como
condición de vida humana. Pero si la crisis fue tan profun-
da corno para hacer trizas gran parte de todo orden anterior,
esa voluntad social adquiere fisonomía de “voluntad consti-
tuyente". La vuelta atras suena a imposible; pero mantener
la vida individual dentro de las discordancias que producen
los desajustes imperantes no lo es menos. En consecuen-
cia sólo resta avanzar. En este caso se plantea como reto
existencial un desafio: saber cómo debe ser el futuro orden
social y que hay que hacer para llegar a constituirlo. Esta
segunda pregunta exige también dar respuesta sobre el de-
ber ser; muy importante.,porque es de procedimiento, del
cual depende el éxito o el fracaso de la meta deseada. La
hora exige conocimientos —parejos a nivel de los tiempos-
tanto sobre el orden visualizado cornofieseable como Sobre
los metodos gue permitan llegar a su concreción.

El viejo orden imponía al flujo de la vida un ritmo de
necesidad: los comportamientos humanos se cumplían de de-
terminada forma porque ésa era la manera establecida.
“desde siempre". La ruptura. la quiebra del viejo orden

por abandono de las conductas que mantenían en pie a las
normas que lo aseguraban, abria, desde luego. las puertas
de par en par a la libertad. La vida quedaba. al menos teó-

ricamente, en el umbral mismo del inmenso campo de la

posibilidad. Pero el enorme territorio de la posibilidad
sólo es transitable por muy estrechos y escarpados sende-
ros. No es un sendero en terreno plano: corre flanqueado
por los precipicios del desorden y el caos. Parafraseando
al poeta Machado. digamos que en verdad se lo hace al an-

dar. Pero bajo algunas condiciones que los poetas no sue-

len recordar: en primer término. cada paso dado condiciona

en gran medida al siguiente, con lo que los primeros pasos
tienen un valor fundamental. En segundo lugar, sólo se lle-

ga a buen destino si se lo recorre bajo la luz que brinda una

acertada noción de lo que debemos hacer“. La idea de

¡0 Quede hecha la advertencia de que no estamos afirmando nada ao-
bre quien, quienes o que debe iluminar ese camino. Hay cierta proclnn-
dad en pensar que sólo el individuo con su razón puede hacerlo: sm embar-
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lo debido es guía irrenunciable y su fuerza iluminadora de-

pende de su acierto y correcta fundamentación. En otras

palabras, en momentos de crisis las pasiones se agitan y
los peligros se acrecientan; es justamente por ello y contra

ello que se vuelve decisivo un conocimiento sobre el deber
ser en muchos aspectos simultáneos de la vida individual y

colectiva; un deber ser referido tanto al objetivo final (el or-

den a establecer), como a los medios a usar (procedimientos
para alcanzar la meta).

VI

Si esta operación cognoscitiva es exitosa y se cuenta

con el favor de otras circunstancias, entre las que descuella
la perseverancia en la acción, no sólo se consigue establecer
un nuevo orden sino que se logra establecerlo de manera

perdurable. En este caso, el orden establecido será, cada
vez más, algo dado. Lo que ayer era una incógnita, un pro-
blema a resolver, hoy es un dato. Tal evolución del orden
en general, es por completo aplicable al orden jurídico; en

consecuencia mientras “antes de ayer" la preocupación cen-

tral de los juristas recaía en el derecho que debía ser y por lo
tanto su atención se ponía en lo que hemos llamado cuestio-
nes legislativas, tan pronto el nuevo orden jurídico se con-

‘ solida, la problemática se desplaza, preferentemente, hacia

tópicos propios de una aplicación del derecho dado. La

ciencia jurídica comienza a desarrollarse desde “ayer” (y lo

sigue haciendo hasta hoy), alrededor de temas que permiten
describir, explicar, e interpretar al ordenamiento normativo

establecido. Esto de ninguna manera importa decir que
el orden normativo se ha cristalizado. También aquí -me—
diante el quehacer revitalizador del ordenamiento, fenóme-

no conocido como “evolución de la jurisprudencia”- es apli-

go, desde el punto de vista de una teoría de sistemas esto no es cierto y, en

muchas ocasiones. es el sistema quien acierta mejor que los miembros que
lo componen. No desarrollamos aquí el punto y. desde luego, dado el pro-

pósito de nuestro articulo. subrayamos la importancia de un conocimiento

individual correcto; pero formulamos la advertencia porque no es el úni-

co caso de "inteligencia". Sobre esto son recomendables los trabajos de

Popper, Karl R.. Epistemología sin sujeto cognoscente. en “Conocimiento

objetivo". Madrid, Tecnos, 1974, y Haken, Hermann.Sec1-eto de los éxitos de

la naturaleza sinergética, la doctrina de la acción de conjunto, Barcelona.

Argos Vergara, 1984.



cable la idea fparadigma": vía interpretación
legiahuva y Jurisprudencial se va enriqueciendo el inicial

cua-po de normas. a veces poniéndolo .en verdadera ten-
sion. pero fin llegar a quebrar el paradigma que lo caracteri-
aa. En ocasiones. al exagerar alguna “interpretacion”. se

suele hablar de “crisis del deiecho". En general suele ser
sólo del ordenamiento que requiere ser remode-

Esta tarea, tendiente a la mejor aplicabilidad del orde-
namiento. culmina en un alto rango cientifico con la cons-

trucción de conceptos jurídicos fundamentales propios de
ese ordenamiento. Aqui la ciencia jurídica con verdadera
maestría construye a su discreción. pero sobre la base de ma-

teriales elaborados en etapas previas. términos técnicos.
conceptos sintéticos y teorías de gran fuerza científica. que
pese a verdaderas disputas entre si. incrementan la com-

prensión de la normatividad jurídica. Este esfuerzo puede
ser completado con una obra aun de mayor enjundia si al-

guien con excepcional talento. como es el caso de Hans Kel»

sen. acuña un axioma jurídico de tal potencia que. a partir
de él. toda una teoría general puede ser construida. Este

trabajo puede ser equiparado al que en el campo de la natu-
raleza cumplieran los teóricos del tipo de Galileo o Newton.

Todo este proceso de afianzamiento del ordenamiento
ocurre normalmente en la medida que no contradiga la base
social a la que se aplica y que en el transcurso del tiempo no

emerjan serias contradicciones. bien entre los otros órdenes

en que la sociedad se vertebra, bien dentro de alguno de
esos órdenes en especial ". Dada esta evolución aquel or-

" La palabra ordenamiento menciona en todo este desarrollo un am-

plio conjunto de normas: pero a veces los juristas entienden por tal sólo

parte de cae conjunto. Dworkin, por ejemplo. ha dado muy buenas razo-

nes para acreditar que los “principios jurídicos" y no sólo las normas (legal
nda) forman parte del ordenamiento. Semin un punto de vista u otro, al

reinterpietarse una norma según aquellos principios los resultados pueden
ser distintos y algunos pueden ver en ellos una "crisis" y otros un “progre-
so' del derecho. Hasta este punto en verdad sólo hay un reacomodarnien-

to del ordenamiento.

ll Un ejemplo histórico muy claro para nosotros fue la inaplicabilidad
Virtualmente absoluta. de las Constituciones de 1819 y 1826 por ser contra-

dictorias con el orden social y politico al que se destinaban. Distinta nie

la suerte de la Constitución de 1853 pese a contener gran parte de lo que

aquellas diaponlan; au Nena estaba mucho menos en su estructura como

adenamimlo que en el cambio de enana ocurrido porobra, en parte. del pin-
lnngado gobierno roaiata. Sarmiento. con ¡u aguda inteligencia percibió y

4. maximum.
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denamiento normativo no sólo será formalmente válido sino.
también, eficaz. en el sentido de que una amplia mayoría
de conductas humanas. cotidianamente cumplidas. se rea-

lizan conforme a las reglas que lo conforman. En este caso

hay una pronunciada semejanza o isomorfismo entre lo pre-

ceptuado por el ordenamiento normativo y el orden de con-

ductas efectivamente cumplidas. Este hecho refuerza la
tendencia a identificar orden jurídico con puro ordenamien-
to e incluso con otros órdenes de la sociedad".

, , VII

La dinámica descripta tiene su contrapartida: así como

un orden consolidado da lugar, porque así se lo necesita,
a una ciencia jurídica dedicada a conocer el ordenamiento

lo dejó escrito en el Facundo (cap. XV), sosteniendo que aquel gobierno
podía ser visto como un “grande y poderoso instrumento de la Providen-

cia. que realiza todo lo que al porvenir de la Patria interesa". en particular.
poniendo ñn a los desgarramientos internos y echando las bases de una

unidad con la que Rivadavia sonó pero no alcanzó a establecer.

Un ejemplo de contradicción interna dentro de un especifico orden
-en este caso el económico-, que con la evolución afecta al jurídico hasta

alterarlo por completo. es la emergencia de monopolios dentro de una eco-

‘ nomía regulada por el mercado en libre concurrencia. Sobre esto hay va-

rios trabajos. Entre otros, ver Sandler, Héctor R._ Alquileres e inflación.
Un examen de las relaciones existentes entre el orden jurídico, el orden eco-

nómico y la renta fundiaria. México, Jus. 1977.

¡9 En ciertos momentos no sólo se tiende a identificar ordenamiento
con orden jurídico, en razón de ese mayoritario y habitual cumplimien-
to táctico de lo preceptuado, sino que se ha exagerado la correlación entre

el orden jurídico, entendido en diversos sentidos, con alguno de los otros

órdenes mediante los que una sociedad moderna se vertebra. Vale la pena
recordar la reducción extrema que hace Hans Kelsen de Estado a derecho,
en cuanto considera que "el Estado es la comunidad creada por un orden

jurídico nacional" (ver Teoría general del derecho y del Estado. México.
Unam. 1979. Segunda Parte, l, A. a. p. 215); también Stammler hace una re-

ducción tan viva como exagerada esta vez del orden jurídico y el económi-

co. pues “una regla sin una materia regulada es un absurdo". correspon-
diendole a la economía ser la materia y al derecho la forma: “La forma de
la vida social puede ser sometida a estudio como algo aparte. por obra de la

Jurisprudencia: pero dentro de la vida social no podrá darse sino identifi-

cada con la economía social” (Economía y derecho según la concepción ma-

terialista de la. historia. Una investigación filosófica social. Madrid,
Reus. 1929). Contra estas reducciones indebidas, en consecuencia a la im-

portancia que le asigna a la noción de orden corno concepto fundamental

para el conocimiento de la realidad social, se alza Walter Eucken: “Los ór-

denes economicos no deben identificarse con los respectivos órdenes jurí-



masas 51

normativo para hacerlo eficaz, una caida del orden social en

desarreglos. mais y desajustes. torna inseguro e impropio
un saber Jurídico sobre lo puramente normativo. En un

principio algunos juristas dan señales de asombro y males-
tar por el giro que van tomando las cosas. Denuncian la
existencia de una “crisis del derecho". a ia que consideran
envuelta o coetánea con otra moral y de conducta. Simul-
táneamente. aparecen los que se consideran más progresistas.
afirmando que. en verdad. el ordenamiento jurídico es el
que se ha quedado rezagado en relación a nuevas formas de
organización social o —mejor aun- en relación a los nuevos

ideales sociales que la gente alienta. Mientras los prime-
ros aconsejan. generalmente con poco éxito. ajustarse es-

trictamente al ordenamiento vigente (como si ello fuera

muy sencillo). los segundas alientan reformas normativas
para ajustar el ordenamiento concordándolo con la nueva

realidad o los nuevos ideales (como si el hacerlo no entraña-
ra riesgo alguno).

En este tipo de situaciones —efectivamente críticas- se

hace patente la falta de destreza para afrontar la nueva pro-
blemática. Falta de aptitud politica. por una parte, para go-
bernar encrucijadas ciertamente complejas. Los politicos
conservadores están. lógicamente. más preparados para ad-
ministrar lo existente que para orientar el cambio en el pun-
to y momento oportuno. Y aquellos que hacen del cambio
su prédica, piensan más bien en transformaciones a realizar

ellos. mediante su gobierno que en obrar sobre ciertos. pun-
tos neurálgicos del orden social dejando que el cambio lo

hagan los miembros de la sociedad. Pero esta falta de des-
treza política que se incrementa en relación directa con la
extensión y prolongación de la crisis, se debe en gran medi-
da a la falta de una ciencia fomal con suficiente solvencia
como para pesar “normativamente” en el comportamiento
de gobernantes y gobernados. O sea capaz de hacer visi-

bles los peligros que entrañan ciertas decisiones, los errores

a que llevan otras y la conveniencia de actuar en un deter-

minado sentido 1°. Esta ciencia sólo es posible en la medida

dicos vigentes en cada momento". pues lo importante -para el investigador
de la ecanomía- es la determinación de los hechos ordenadores (entre los

que. desde luego. pueden estar los jurídicos) y no las nomas de derecho. es

decir el mero ordenamiento.
a Se suele sostener que la ciencia, para tener jerarquía de tal. debe

ser objetiva. es decir. abstenerse de dar opiniones sobre lo que es bueno o

malo y de dar consejos sobre lo que se debe hacer o dejar de hacer. Esto
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que quienes se dediquen a ella hayan forjado oportunamen-
te los adecuados conceptos y teorías 2'. Si esto no ha ocu-

rrido, la impotencia para dominar los fenómenos de discor-

dancia que se presentan, tales como la brecha cada vez mayor
entre ordenamiento regulador y orden efectivamente cum-

plido, lleva a los juristas a abandonar por completo el examen

del orden jurídico, limitando sus estudios al puro orden nor-

mativo; que es lo que habitualmente vienen haciendo desde
la etapa anterior a la crisis.

Sin embargo no se crea que este repliegue evita que im-

pacten sobre la sociedad los resultados producidos por una

ciencia juridica despreocupada del orden jurídico y sus co-

nexiones con la restante realidad. Desde su refugio en lo

puramente normativo, los juristas suelen elaborar teorías

presentadas como mera interpretación de normas, pero que
tienen decisivos efectos en la realidad social. La razón de

es verdad desde cierta perspectiva; pero no para otra. Desde el momento

en que una ciencia auténtica discierne entre lo falso y lo verdadero es de al-

guna manera normativa; aunque lo sea implícitamente. Al exponer de un

modo lógicamente impecable y con soporte empírico suficiente las razones

por las que un hecho A producirá un efecto B. cualquier persona en su

sano juicio que quiera el resultado B. tratará de producir el hecho A y, des-
de este punto de vista. aquellas proposiciones cientificas tienen un innega-
ble contenido normativo para la conducta humana.

.

2| El conocimiento científico es posible. como lo advirtiera Kant, en

tanto y en cuanto se puedan construir los conceptos sintéticas a priori, ne-

cesarios para aprehender la realidad de que se ocupa. Y como Popper. en-

tre otros. se ha encargado de explicarlo reiteradamente. ese conocimiento
-con tales conceptos- se construye y avanza mediante teorías productivas
que los hombres ingeniosamente son capaces de construir. De manera

que toda ciencia supone contar. para desarrollarse, con ciertos conceptos y
teorias sintéticas (síntesis=construido). Sin este instrumental el conoci-

miento vulgar puede subsistir tal cual por milenios. Ahora bien: construi-
do cierto aparato. el producto que se obtenga -conocimiento cientifico- es-

tará condicionado por ese aparato.
'

La construcción de un nuevo aparato
conceptual. como lo ha mostrado Kuhn. suele implicar. a veces, una “revo-

lución científica". Para profundizar en este interesante tópico recomien-
do la siguiente bibliografia orientadora: a) Sobre conceptos sintéticos a

priori (como conceptos distintos de los conceptos analíticos a priori y sin-

téticos a posteriori de la experiencia). Hartman. Robert S.. La estructura

del valor. Fundamentos de ia‘ aziologl’a científica. Mexico. Fondo de Cul-

tura Económica. 1958. cap. III; b) Sobre el sentido de teorias productivas.
Whitehead. Alfred North, Aventura de las ideas. Bs. A5.. Fabril Financiera.
1961; Popper. Karl. R., Conocimiento objetivo. Un enfoque evolucionista ,

Madrid, Tecnos. l974; y Bunge. Mario. La investigación científica. Su es-

trategia y su filosofía. Barcelona. Ariel. 1979: c) Sobre los cambios en la

ciencia. Kuhn. Thomas S.. La estructura de las revoluciones científica.
México. Fondo de Cultura Económica. Breviario 213.



esta resonancia deloquelosjuristas piensan sobre la reali-
dad social. está vinculada a la enorme gravitaeión que tienen
sobre el aparato administrador del derecho. en particular.
pero no exclusivamente. sobre la administración de justi-
cia”. Sea como hiere. el hecho es que las juristas, funda-
dos solo o principalmente en consideraciones especificas
del ordenamiento normativo. obran «aun sin proponérselo-
en la vida social; si sus conclusiones. proposiciones o hin-
damentos son eri-ados, en vez de aliviar agravarán los males
que pretendían mitigar”.

VIII

Estamos frente a problemas situados en la ancha fi'onte-
ra que divide lo jurídico de lo político. Áreas que. en gran

n No hay que olvidar que el único de los tres poderes del Estado que
esta vtrtualmaite monopolisado por una clase prohslonal (los egresados
de las Facultades,“ Deechoo. es el Poda Judicial. Esto explica. además de
otras razones que no podemos analizar aqui. pero que son sumamente inte-
icsantes. el gran peso que tiene el pensamiento jurídico en la realización
judicial del derecho y, por su intermedio. enla vida social.

1? Los ejemplos de mala contribución al “reordenamiento social" des-
de el atalaya exclusivamente positivista normativo. serian innumerables.
Uno de los mes importantes y muy recordado por sus peslmos efectos. ha
sido toda la llamada “legislacion sobre alquileres". No quiero, de ningún
modo. atribuir esa legislacion a loa juristas. Lo que estoy diciendo es que
en la larga etapa que corre desde 1943 a ¡976 y desde este año a la fecha.
salvo rarisinia excepción. por demás irrelevante pues no fue tenida en

cuenta. la ciencia juridica no fue capaz de desarrollar ninguna teoria con

fundamento cientifico suficiente capas de explicar primero y aconsejar
despues. en torno a ese gravísimo problema. Pero por sus calamitosos
efectos en la vida social. la palma corresponde en estos dias a quienes des-
de su esti-ado positivista han reinterpretado el Código Civil para llegar a la
conclusion que. desde el punto de vista jurídico. lo que importa -en mate-

ria de obligaciones dinerarias- es el "valor" y no la cantidad de moneda no-

minalmente eltableeida. Este tipo de ciencia juridica. cuyas afirmaciones

excede por completo sus fundamentos. ha abierto de par en par las puertas
al flagelo Iocial conocido por "indexación". el que por si solo descalabra

Por principio todo intento serio de erradicar la inflación. La indexación

abran al omninaliamo. pieza clave para el pistema monetario. el que a su

vez es indispensable para determinar la escasez de bienes y servicios me-

diante los precios, sobre cuya base deben tomar decisiones productores y

consumidores. Elimina —sin ninguna otra consideracidn- toda posibilidad
de elllbdeer un arden economico orientado por el mercado. Paralela-
mane ahoga la responsabilidad del gobierno por gastos gubernamenta-
les. El pruupuesto nacional. falseado de hecho por una mala administra.
ción. pasa a ser una falsedad institucional No se puede inventar nada

peor para una sociedad.
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medida, sólo analíticamente se las puede separar. Si a ese

campo, por repliegue del pensar jurídico. limitándolo a lo

normativo, se lo escinde en dos partes desvinculadas. para
considerar a cada una de ellas cotos sometidos a1 dominio

de muy distintos dueños, no sólo se desarrollará una ciencia

jurídica impotente para explicar problemas en torno al or-

den jurídico; lo más grave para la vida social será que un

aire enrarecido asfixiará al orden político.

La arena política —la palabra arena es empleada aquí
con toda intención- es el fundamento material del orden po-

lítico; pero éste es sólo el principio básico de ese orden.

Hay mucho más que pura lucha por el poder público en un

orden político correctamente constituido. Precisamente es

necesario constituir un orden político y no quedarse en la
mera pedana en que los actores se enfrentan, porque la lu-
cha en sí impide el desarrollo de la sociedad y sus miem-
bros. La sociedad es, desde luego, un campo plagado de
intereses creados, deseos insatisfechos. esperanzas frustra-
das. egoísmos individuales y colectivos. todo sazonado con

ideales e ideologías no claramente discriminadas, pujando
por sobrevivir unos a costa de los otros, aunque ello impli-
que arruinar a la sociedad y a sus miembros. En este nivel
básico se percibe una dura y cruel lucha por la vida. El or-

den político emerge y se va refinando porque esa energía
\ que los intereses despliegan, sin ordenar adecuadamente.

en lugar de asegurar su subsistencia, amenaza de continuo
con la ruina general. Es lo que impresionó tan vivamente a

Hobbes que describió al hombre como el lobo del hombre.
Felizmente sólo se trata de un estrato fundamental del hom-

bre; pero no del ser humano como totalidad. Son propie-
dades suyas también. la capacidad de trascender de sí mismo

y orientarse por fines altruistas. Esta condición —ensam-

blada con la primera de carácter egoísta- le ha permitido al

hombre crear formas de vida social muy variadas. Dentro

de ese espectro se encuentran algunas tan refinadas como

la democracia liberal y social que va permeando progre'Siva-
mente a la sociedad humana.

Cuando el Estado nacional contemporáneo emergió, lo

hizo estableciéndose como vértice dominante del orden so-

cial. Fue visto, y con razón, como algo distinto y hasta

opuesto a la sociedad civil. A la vez, el gobierno de ese Es-

tado quedó en manos de las clases “socialmente” elevadas.
Sin embargo, en poco tiempo la democratización creciente

fue “sociabilizando” al Estado. La consecuencia de este fe-
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nomeno produjo un efecto muy importante: todos los secto-
res sociales. Incluyendo los más adversos a su existencia,
por elemplo. los trabaiadores. pero no sólo ellos, advirtie-
ron que era más beneficioso apoderarse del Estado que lu-
char contra él. Mucho se ganó en ese proceso; pero en ver-

dad. como siempre ocurre. algo se perdió. Una de las cosas

mas valiosas, si no perdida. al menos olvidada. fue la nece-

saria objetividad o imparcialidad que debe tener el Estado
para conservar la autoridad moral. su principal fundamento
si ha de contribuir al orden social.

Un Estado penetrado y tironeado por todos sus costados

por intereses en conflicto, suele perder no sólo su imparcia-
lidad sino el rumbo en el cumplimiento de su función. El
llamado Estado "corporativo", no se limita ni mucho menos.
a registrar en su seno las diversas y encontradas demandas

emergentes de grupos que puian en la sociedad: actúa según
la presión de esos grupos y los propios mecanismos de de-
fensa como ente diferente de la sociedad, tratando de favo-
recer a unos en contra de los otros. ‘Esto enturbia la con-

tienda polltica. la tiñe. por momentos. de un color muy pa-
recido a la sangre y según las circunstancias uno de los

principales instrumentos de orden inventado por los hom-

bres. el Estado. puede ser la fuente principal de desorden y
aun del colapso definitivo de la sociedad 3‘. Si bien el fe-
nómeno raigal de la política es ineludible porque es un

modo de ser de la vida, no sólo se pueden mitigar sus efec-

tos. sino hacer de aquella energía algo benéfico. Desde lue-

go que. como dijimos. ése es el propósito de todo orden

politico; pero los sistemas políticos que dan mayores satis-
facciones y se compadecen con el sentido de mejorar la vida
de los hombres. son aquellos que. a su vez. son ordenados

por el derecho. El resultado más valioso de este tipo de ór-

denes es, sin duda. el llamado Estado de Derecho ¡5.

N Piensese en los efectos producidos para la sociedad alemana por el

Estado en manos de los nacionalsocialistas. incluyendo los de la derrota

'militar de ¡945.

a Esto ha sido desorientador para muchos: ¿qué es primero o quién

depende de quién, el Estado o el derecho? Pareciera que nos enfrentamos

a un dilema tipo “el huevo o la gallina“. Esto es resultado de estar dema-

siado acostumbrados a pensar linealmente y poco habituados a pensar en

términos de sistemas en los que aquella pregunta no tiene sentido alguno.
Entre ambos hay una recíproca función y, alternativamente. funcionan

como variables dependientes e independientes.



56 LECCIONES Y ENSAYOS

Este complejo fenómeno denominado muy sintética-

mente Estado de Derecho es el producto de muy variados

esfuerzos, los que, naturalmente, no podemos examinar

aquí. Pero necesitamos decir a los fines de nuestro artículo

que uno de los requisitos para su existencia y sobrevivencia
es la primacía del derecho sobre el fenómeno de fuerza que

siempre entraña lo político. ¿Pero se puede, sinceramente,
confiar en que esa primacía se obtendrá —en los hechos- por
meras declaraciones, semejantes a la que acabo de hacer?

Quien piense así no ha llegado a comprender cuán primiti-
vamente vital es el fenómeno político ni qué elevado grado
de desarrollo espiritual debe darse, en los hechos, para que
los comportamientos políticos se ciñan de buen grado a

principios de igualdad, justicia y respeto por los derechos
del individuo.

7

Este “desarrollo espiritual" supone algo más que el de-
sarrollo de lo jurídico dentro de una sociedad. Sin embar-

go, no se dará si no hay un orden jurídico suficientemente

desarrollado. Soy preciso: digo un orden jurídico suficiená
temente desarrollado y no mero ordenamiento". Y bien,
retomando el hilo del parágrafo anterior, hay que decir que
ese desarrollo del orden jurídico depende en mucho de lo

que los juristas hagan para conocer, lo más científicamente

posible, el orden del que son parte principal y el orden so-

cial del que son miembros. Mucho se suele hablar de la

“‘conciencia jurídica" de una sociedad. Pero sea lo que ella

fuere. hay que reconocer que en su desarrollo y estructura-

ción le cabe a los juristas un papel primordial.
Tienen como tarea explicar de un modo lógicamente

aceptable y empíricamente verificable, cuál es el rol ordena-

dor del derecho dentro de la sociedad. De qué manera pue-
de cumplir s'u función ordenadora y cuáles son los límites

que no ha de sobrepasar. Deben explicar, además, por qué
el derecho goza. o tiene que. gozar, para beneficio de la so-

ciedad, de una particular soberanía. a la vez que una equi-
valente soberanía en favor de cualquiera de los otros órde-

nes -el moral. el religioso, el económico o el político, para
citar los principales- puede causar grave desorden social.

25 No son pocos los casos en que sociedades contemporáneas. con un

pobre desarrollo en todos los campos de la vida individual y colectiva. han

adoptado —mediante simple copia- sofisticados ordenamientos promulga-
dos en otros pueblos. Esto no ha significado nada de importancia para

_
esas sociedades.
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que -por carne de la naturaleaa y función del derecho- le
cabe alJunsh en la sociedad". Todo esto, para poder obte-
ner adecuadasrespuestas. exige un replanteo sobre ei cono-
cimiento Juridico. Es dentro de este modo de ver las cosas.
quenacelanecesidad deminarlaposibilidnddeesta»
blecer las diferencias entre una teoria del ordenamiento
normativo y otra del orden jurídico.

IX

No debe asombrarnos que en la actualidad entre mu-
chos juristas de renombre se revitalicen y activen tópicos
sobre el debe ser. no en sentido formal sino más bien mate-
rial. Son las preocupaciones sobre el orden debido que na-

cen por causa de las circunstancias. Este tipo de saber exige,
como anticipáramos. un particular conocimiento concep-
tual; tiene que contar con su propio aparato de conocimiento.
Nuevos conceptos entre los cuales se encuentra, en primer

3' He planteado aquí una serie de problemas que. por el momento. sólo

puedoenunciarynotratar. Enprimeriugsreldelanberantaquesolole
corresponde al derecho; digamos sólo como orientacion para desarrollar el
tema que las sociedades contemporáneas caen en desorden en is medi-
da que. por ejemplo. confieren esa soberania (o capacidad para ordenar
definitivamente y sin apelación) al orden político. al orden económico.
al orden religioso. al orden militar. etcétera. Cada uno de estos ordenes

cumple. sin duda una funcion ordenadora: pero sólo el derecho -dado
dato olden juridico- puede hacerlo en papel de ultimo ratio. Que la ins-
titucion de coso juzgado sea algo tan propio del derecho esta vinculado
con este asunto. En segundo lugar y en parte derivado de lo anterior. sur-

ge el descollante papel de los abogados en las tareas de ordenamiento so-

cial. Nunca han faltado quejas cono-a la abundancia de abogados en los

cargos politicos: ellas han Irreciado aún mas a partir de que muchos otros
estadios“ en asuntos sociales egresan de is universidad. Las explicacio-
nes para este hecho -tan reiterado en la sociedad moderna- suelen ser muy

pobres. cuando no n-ancamente interesadas y en contra de los juristas.
Poco se repara en que 'la función del jurista algo tendra que ver con la lun-

ción del derecho. Si este tiene, como lo sostenemos. una función sobera-
na en el establecimiento de un ordensociai humano. poco debiera extra-

ñamos que quienes cultivan el conocimiento de ese artefacto ordenador

esten taman llamados s cumplir un notable papel en las tareas del mante-

nimiento del orden. Claro que si -por las razones que exponemos en el
tuto- las juristas no esclarecen su función ordenadora ni cuentan con una

ciencia que los habilite para esa función. no sólo cometer-an yerros muy

. sino que -finalmentu.b por el juego de los intereses de toda índole.

propios de un Emdo corporativo. se ha de tratar de excluidos hasta donde
se pueda de la funcion publica.
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lugar, el de orden 2°. Sin embargo si bien esto es necesario

no será suficiente. El problema en cuestión exige con igual
vigor saber sobre las realidades ordenadas. Es esta necesi-

dad la que impulsa a muchos a demandar una actividad

cognoscitiva más compleja, capaz de producir un conoci-
miento que algunos gustan llamar interdisciplinario, otros

multidisciplinario y otros holístico.

Es bueno aclarar a esta altura que en primero e inevita-
ble lugar aparece también la necesidad de describir y expli-
car al derecho desde el punto de vista de los fundamentos.
Nosreferimos, justamente, a los fundamentos de esa reali-
dad compleja llamada orden jurídico que si bien se expresa
en un típico orden de normas, es mucho más que eso. El

ordenamiento normativo estimado como debido ha de guar-‘
dar —para ser correcto- correspondencia con el tipo de or-

den jurídico que se quiera establecer. Para avanzar en esta

tarea se requiere otra clase de saber. Un saber fundamen-

talmente filosófico, que nunca será. como conocimiento ge-
nuino, ajeno al científico y tecnológico de su tiempo. Es

inevitable, a nuestro juicio, desarrollar una antología jurídi-
ca, por pesado y gravoso que ello sea. Es posible que en

este terreno cada jurista, tras sopesar razones, no tenga más

posibilidad que la de optar entre una u otra ontología, lo

que ocurrirá aun en la creencia de que no opta por ninguna.
¡ Lo que debe tener bien en claro es que esa elección —aun-

que sea implícita- afectará a su posterior construcción cien-

tífica 2°.

25 La noción de orden, en primera aproximación, es equivalente a la

de sistema. Este asunto no lo desarrollaremos en este trabajo. Sin em-

bargo. corresponde advertir que aquella noción de orden ha ido cobrando

principal importancia para explicar los fenómenos económicos y políticos.
Me remito al trabajo de Eucken antes citado en nota, a los que conviene

agregar los de Hayek, Friedrich A., New studies in philosophy, economics
and the history of ideas. London. Routledge & Kegan, Paul, 1978. En el
ámbito de las ciencias jurídicas. usa la noción con importantes consecuen-

cias para desarrollar su ontologla jurídica, Henkel. Heinrich, Introducción

a la filosofía del derecho. Fundamentos del derecho. Madrid. Taurus. 1968;
Eduardo García Maynez. en su última obra de envergadura, reconoce ex-

plícitamente la necesidad de usar el concepto de orden para estudiar el

derecho. aunque la eficacia de su empleo en este caso es menor, quizá por

partir este distinguido filósofo de la idea —innecesaria- de que todo orden

supone un ordenador consciente de los fines para los que ordena; ver Filo-

sofía del derecho. México, Porrúa, 1974. De todos, quien más completa-
mente ha desarrollado la noción es Jenkins, lredell. Social Order and the
Limits of Law. A Theoretical Essay. New Jersey, Princenton University
Press, 1980.

2° Así lo aprecia y sostiene en su muy interesante trabajo, Hernández
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corresponde hacer una aclaración. Si el conocimiento
jurídico se vuelve inadecuado por una alteración de las cir-
cunstancias sociales, y esto exige reformularlo en los térmi-
nos antes descriptos. la falencia no se salvará pegando un
salto atras. retrocediendo para buscar lo que no se tiene en-
tre conocimientos una vez abandonados y que por el desa-

rrollo general de la cultura no son ya recuperables. En esto

tienen razón quienes critican a los que pretenden volver.
por ejemplo. lisa y llanamente al iusnaturalismo. sea de la
clase que fuere. No queda más camino que forjar el nuevo

saber. aunque para esto se utilicen. como siempre ha ocurri-
do y ocurrirá. muchos de los materiales creados por hom-
bres de otros tiempos que enfrentaron parecidos problemas
a los nuestros.

X

El síndrome de un generalizado malestar que impulsa a

los juristas a cambiar el centro de sus preocupaciones. des-
plazando su atención hacia lo que hemos llamado al co-

mienzo “cuestiones de politica legislativa”. se observa en

todo el mundo”. No se puede negar la influencia estimu-
lante que ejercen esas nuevas corrientes del pensamiento;
pero en realidad nos abocamos a este tipo de cuestiones por
el padecimiento de iguales, o mayores. problemas en nues-

tro país.
Las teorías jurídicas predominantes y que ocupan la

mayor parte de la enseñanza en nuestras facultades. como

ya lo dijimos, son preferentemente teorías sobre el ordena-
miento jurídico. Desde luego que (e insistimos en esto

para evitar cualquier equivoco) ese tipo de teoría jurídica es

indispensable: un jurista no puede ser tenido por tal sin un

dominio de tales teorías. La razón es clara: la manera de

Marin. Rafael. Historia de la filosofía del derecho contemporánea. Madrid.
Techos. 1986. p. 27 y siguientes.

5° Henkel. por ejemplo. a lo largo de toda su obra. un largo camino

para alcanzar un final preciso. busca encontrar respuestas para el titulo del

último capítulo “El problema del derecho correcto". op. cit.. p. 619. Para

Rawls. uno de los mas acreditados juristas norteama'icanos actuales. se-

gún sus expresas palabras. el objetivo de su obra principal es “presentar
una teoria sistemática de la justicia superior al utilitarismo tradicional do-

minante"; ver Rawls. John. Teoría. de la justicia. Mexico. Fondo de Cultura

Económica. 1979. Estos son apenas dos qiemplos de una producción nota-

ble en el sentido de esos propósitos.
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ser del derecho —o sea su manera de expresarse- es median-
te el ordenamiento jurídico. Este ordenamiento es algo tan

singular como complejo y su dinámica responde a una lega-
lidad intrínseca que es preciso dominar.

El desarrollo científico de estas teorías ha sido y es muy
notable en nuestro país. Este excelente nivel fue alcanzado
en diversos momentos de nuestra historia, porque más allá

de las diferencias existentes, hemos tenido la fortuna de
contar siempre con juristas de primera línea, capaces de mar-

char al compás de la cultura universal de la que formamos

parte y, en ocasiones, ponernos en la delantera. Sin embar-

go, otro hecho debía darse para que nuestra ciencia juridica
se haya podido desarrollar en tan buen estilo. Ese hecho

encaja perfectamente en el esquema trazado en la primera
parte de nuestro trabajo. Hemos gozado de un largo perío-
do, casi un siglo, de consolidación de un orden jurídico
ajustado armónicamente al ordenamiento fundamental esta-

blecido a partir de 1860.

Un proceso revolucionario se inició en 1810. poniendo
en cuestión todo el orden preexistente. Un proceso que,
desde la agitación inicial a los estremecimientos finales,
consumió medio siglo, hasta que —finalmente— emergió una

firme y compartida voluntad de constituir determinado or-

den social. Precisamente es en la etapa relativamente bre-
- ve de la Organización Nacional, cuando la “voluntad consti-

tuyente" concretó el ordenamiento jurídico que diseñó el

orden final deseado y los principales medios para alcanzar-
lo. Las piezas claves de ese nuevo ordenamiento jurídico
fueron la Constitución Nacional de 1853 y las leyes de fondo

dictadas en consecuencia. Entre estas últimas sobresale,
por la competencia organizadora que le incumbe, como un

verdadro mónumento de la cultura argentina, el Código Ci-

vil. Se conformó así el principal punto de partida para po-
der desarrollar una ciencia 'jurídica destinada a describir.
explicar e interpretar el derecho. -

XI

Por las virtudes del “plan constituyente", además de
otras circunstancias favorables que pueden omitirse para
nuestro fín, el ordenamiento jurídico rápidamente fue con-

cretando un orden jurídico. Pueden señalarse muchos

segmentos del ordenamiento establecido que no alcanzaron
inmediata eficacia; sin embargo. lo que podríamos llamar



lavigamaeatradel“plan'—elordeneconomico—aeafirmo
alnpliamente. Esto revela el grado en que aquel ordena-
miento ae concretó en efectivo orden jurídico que. paulati-
namente. fue moldeando el restante orden social. Esta pre-
ferencia no fue canal; tomaba parte dela teoria social -o

anadeloquehoymuchoseatimarianunameacladeteorla
del derecho. teoria política y teoria económica- que impli-
caba un conocimimto firme sobre la finalidad y relación del
derecho con los demásórdenes dela sociedad“.

orden social asi planeado acreditó ser emi-nada-

Inente estable, si se recuerda que fuesometido a fuertes ten-
siones. como. por ejemplo. la gigantesca innúgraciún recibida
en menos de emana años. Todo esto contribuyó a fomen-
tar la tendencia a identificar orden jurídico con orden eco-

nómico y. consecuentemente, 'a desarrollar teorías del tipo
que hemos caracterizado en la primera parte de este trabajo.
Ea decir. teorias sobre el ordenamiento. Nuestros grandes
tratadistas del derecho, en todos los campos. dan cuenm de
esa actitud teórica.

XII

El problema de la disfuncionalidad de este conocimien-
to comenzó con ciertas perturbaciones institucionales. prin-
cipalmente políticas y económicas, detectadas por Bunge a

partir del Centenario (1910)”. Al principio, esos cambios

3| “La Constitución federal argentina contiene un sistema completo
de politica economica. en cuanto garantiza por disposicion» terminantea
la libre accion del trabajo. del capital y de la tierra como principales agen-
tea de la producción, ratifica la ley natural de equilibrio que preside al fe-

nómeno de la diatribuciún de la riqueza yvencierra en limites discretos y

justos loa actos que tienen relación con el fenómeno de loa consumos públi-
cos". dice Juan Bautiata Alberdi en la introducción de su extraordinaria
obra denominada. Sistema economia-i u rendatico de lo Confederación ar-

gentino ¡enla tu Constitución de 1853 (t. IV, de las Obras completas. Ba.

A8.. La Tribuna Nacional. 1386). Para la concepción alberdiana. de la cual
-en grueso- participaban juristas y políticos de la época, lo importante era

la libertad económica, no -aunque parezca extraño- la política. Esta idea.
que en la actualidad nos ea muy chocante. hay que ponerla en el contexto

de toda la concepción: aegún esta ea la libertad civil la verdaderamente im-

portante para loa hombres. porque de ella todos necesitan; la libertad poli-
tica lólo la piden quienes por vocación quieren participar en el gobierno.
actividad no del todo interesante para quienes están dedicados a au trabajo
penonal. lea económico o de cualquier clase.

fl Bunge, Aleiandro, La economía argentina. Bs. A3.. Agencia Gene-
ral de Librerias. 1929.
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fueron juzgados como coyunturales: apenas crisis provoca-
das por una familia no del todo bien avenida (de ahí, por

ejemplo, la ley Sáenz Peña de 1912). Más tarde se impu-
taron los transtornos al cambio del orden mundial por causa

de la guerra de 1914-1918, aunque ya era bastante compli-
cado explicar alguno de nuestros desórdenes sociales me-

diante aquel fenómeno europeo del cual no fuimos parte.
Posteriormente, haciendo abuso de estas muy superficiales
interpretaciones, todo se atribuyó al crac de 1929.

A partir de la década de los años treinta, pero con mu-

cha mayor intensidad en la de los cuarenta, se hizo patente,
para quien dispusiera del paradigma adecuado, que todas

aquellas interpretaciones sobre las causas del creciente “de-

sajuste” eran falsas. Los cambios, provisorios en su mayo-
ría, fueron adquiriendo carácter institucional. En principio
mediante medidas jurídicas de muy dudosa validez formal;
pero posteriormente los órganos del Estado pertinentes,
ejerciendo el poder político del que eran titulares, le otorga.
ron a las disposiciones de facto, el manto de legalidad nece-

sario para que formaran parte del ordenamiento jurídico.
El orden social, en su conjunto, había cambiado mucho en

pocos años y, siguiendo un procedimiento semejante, fun-
dado en la idea de que derecho es lo que el poder político
dicta, en 1949 se aprobó una nueva Constitución Nacional,

. sustitutiva de la de 1853.

XIII

Sin embargo, había una diferencia significativa, no

siempre lo suficientemente destacada: 1a nueva carta orga-
nizadora del orden social, venía mucho menos a planear
una sociedad aun inexistente, como ocurrió con la de 1853,
que a legitimar el orden que ya, por vía de decretos y leyes
y otros hechos, estaba constituido. Esta afirmación puede
llamar la atención. Sin embargo, piénsese a manera de

ejemplo, que hechos políticos posteriores, por todos conoci-

dos, abrogaron este ordenamiento constitucional y en su lu-

gar se restableció el ordenamiento de 1853. ¿Puede por
esta causa sostenerse que con el restablecimiento de la

Constitución de 1853 se repuso, de inmediato o a través de

los años, “el sistema completo de política económica" que
ella contiene, para usar la frase de Alberdi? ¿Cuál es, en-

tonces, el orden económico existente? ¿Qué orden jurídico
sirve de orientación. sostén y control a ese orden económico?
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¿Etsque, en verdad. se necesita un orden jurídico que lo
oriente, sostenga y controle? Si no es asi. no tendria senti-
do respecto de la economia la Constitución formalmente vi-
gente: pero entonces. mucho menos lo tendría demandar
constantemente “reformas constitucionales" para mejorar
las relaciones económicas. Pero en este caso, ¿como se es-

tablece ese orden jurídico, en qué consiste. cuáles son sus

fundamentos, cuáles son los límites de sus posibilidades.
cuáles, en fin, sus relaciones con demás órdenes? Y. so-

bre todas las cosas. ¿Qué tipo de trabajo se hará intentando
contestar aquellas preguntas? ¿Consistirá en dar meras

opiniones o investigar científicamente de lo que se trata?

¿El producto que se logre, formará parte de la ciencia eco-

nómica. moral. natural o exacta. según la materia ordenada

por el ordenamiento o. más bien. será propio de las ciencias

jurídicas? Si se asienta en esto último, no hay más camino

que afrontar la tarea de investigar como juristas.
Ninguna de estas preguntas es irrelevante para una so-

ciedad modema; pero menos lo es para una como la nuestra

que aspira, como algo necesario, establecer un Estado de
derecho. Sin embargo, para ser francos. es muy dificil con

lo que se dispone dar respuestas productivas. Se necesitan

respuestas que permitan describir y explicar la realidad se-

gún proposiciones científicamente discutibles. Es a partir
de esa base que se pueden ensayar sensatamente las refor-
mas que se estimen convenientes. Aunque pueda parecer
cáustico con mi discurso. lo cierto es que la economia ar-

gentina. tomada como ejemplo. es desde cualquier perspec-
tiva, pero en especial desde la jurídica, casi un misterio”.

No es extraño que todo lo que sobre ella hacen los gobier-
nos suene, con el correr del tiempo. a pura chapucería.

Tampoco debiera extrañar, desde este punto de vista,
que el país tenga la sensación de estar sobre un temblade-

ral. Por momentos se vive bado la amenaza del caos econó-

mico; siempre con el temor de una nueva fractura del orden

político, susceptible de ocurrir por muchas razones pero

9 Un solo ejemplo: ¿cual es el sistema monetario que rige en la Ar-

gentina? ¿Cuál es su moneda de cuenta y cuál el medio de pago? Poca

rnún da el ordenamiento. que -desde el punto de vista teórico- debiera ser

el único que tiene la palabra; en los hechos. para algunos bienes (inmue-
bles. articulos importados) la unidad de cuenta es el dólar; a veces. no

siempre. el medio de pago es el austral. Este ejemplo puede ser multipli-
cado al infinito: piensese en la mnción del cheque o el pagaré. del titulo

público. etcétera.
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ninguna desconectada del desorden económico; de vez en

cuando asoma el peligroso rostro de un desborde social ge-
neralizado.

XIV

Todos hablan de los síntomas del desorden; pocos vin-
culan este prolongado fenómeno de perturbación en los más
diversos planos de la vida argentina, a la creciente maraña

legislativa casi imposible de aprehender, aun por los exper-
tos del derecho —incluyendo los juristas- lo que más presen-
te se tiene es que una cosa es la ley' y otra muy distinta su

cumplimiento. Luego de haber separado la ciencia jurídica
en forma tan tajante lo jurídico de otros fenómenos sociales,
no considerados de su incumbencia, y —consecuentemente—

haber reducido lo jurídico al puro ordenamiento, los hechos
de la vida reproducen la misma separación: por un lado, un

vasto y enmarañado ordenamiento; por el otro, un sistema
de conductas reales, que no es, ni por asomo, el cumpli-
miento del primero.

La maraña normativa creció, como se puede ver en cada

caso, por motivaciones precisas y siempre detrás de propó-
sitos circunstanciales. Mientras el derecho establecido du-

.rante la Organización Nacional puede ser visto, metafórica-

mente, como el esqueleto de un orden social en ciernes, base

para que los particulares mediante su trabajo diario y en

cooperación recíproca, produzcan todos los tejidos, múscu-

los y órganos que dan vida al organismo social, cuyo diseño

básico asegura el esqueleto, la maraña legislativa que en

gran parte ha reemplazado a aquel ordenamiento, ofrece

una imagen-muy diferente. El organismo social carece ahora

de esqueleto interno; las viejas normas constitucionales son

fláccidas; no obligan a acomodarse a ellas; por el contrario

son ellas las que se contorsionan para acomodarse a las va-

riables circunstancias. No habiendo esqueleto, por prin-
cipio, el todo social resultante es amorfo. La maraña legis-
lativa expresa más bien las realizaciones del sentido de

oportunidad del poder político. Por ello, ante cada punto
concreto del quehacer diario de la gente, tiene mucha más

fuerza la ley especial que el ordenamiento fundamental;
siempre, claro está, que no haya un reglamento especial,
que tiene más fuerza que la ley; y esto es así con la condi-
ción de que no exista alguna circular específica de último

momento que invalide todo lo demás. De modo que esta
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maraña legislativa obra mentalmente. Regula cada espe-
cifica situación y crece aquí o allá, según'la oportunidad lo
requiera. De esta manera vn cubriendo todos los actos de
la vida social; o sea va envolviendo a la sociedad y dentro
de ens a sus miembros. Prosiguiendo el uso de la metáfo-
ra. cabe decir que ese ordenamiento parece un esqueleto
pero no lo es. En todo caso es más parecido al de los insec-
tos, pues es un caparazón óseo que traba todo acto innova-
dor de los elementos vivos internos. Para los miembros de
la sociedad. todo se vuelve pesado y complicado. Es por
esto que con harta frecuencia, respondiendo a un instinto
vital de sobrevivencia, cada miembro de la sociedad. grupo
o individuo. aspira a que se dicte alguna norma que le am-

plíe su posibilidad de acción. Es obvio que con esta acti-
tud agrava la situación general y, a veces. con el tiempo. la
propia. Pero esta es la “ley de la vida" dentro de un orde-
namiento jurídico oportunisticamente configurado.

Va de suyo que esa pretensión de lograr la norma para
si sólo puede, prosperar en la medida en que el postulante
cuente con una buena cuota de fuerza a su favor. Es poco
menos que obvio que gran parte de la actividad se pone al
servicio de conseguir el poder suficiente con ese fin. Si no

se puede conseguir el “pedazo de ley" a la medida de la ne-

cesidad de uno -necesidad porque algo hay que re-

mover en el ordenamiento que impide actuar- habrá que
apelar a lo que es también muy fi'ecuente: eludir las leyes vi-

gentes. El incumplimiento es así un método para poder
v¡v¡r.

XV

El desorden social acarrea una infinidad de padecimien-
tos a la personas. que son atribuidos sin precisión. pero
con buena cuota de razón. a la "situación" en la que se en-

‘

cuentran. Los gobiernos tratan de remediarlos mediante
un verdadero frenesí legislativo: leyes, reglamentos. decre-
tos y hasta circulares telefónicas. Todos preceptos válidos

desde un punto de vista formal. que si bien suelen ser total-
mente ineficaces para poner remedio a la enfermedad que
los motiva. afectan a puntos fundamentales del orden so-

cial. sin que sea posible previsión alguna sobre sus resulta-
dos. Esto es lo visible; pero no es todo. El proceso de de-
sorden jurídicamente impulsado ocurre. en buena medida.
porque los integrantes del vasto aparato jurídico -juristas o

S. lagun- y lau-ros.



66 LECCIONES v ENSAYOS

no- no atinan a poner freno a ese deslizamiento. Se es pro-
clive a atribuir esa falencia a la mala voluntad o mala fe de

los responsables. En verdad, aunque ese tipo de falla se da
a veces con más frecuencia de lo aceptable, es enormemente
menos importante que la falta de un conocimiento preciso
sobre el instrumento que se tiene entre manos: el derecho.
Este desconocimiento es particularmente significativo en

una sociedad moderna en la que, por múltiples circunstan-

cias, la denominada conciencia jurídica. es bastante difícil

de desarrollar en los individuos. Piénsese que es justo en

esta sociedad donde más se requiere de esa conciencia, ya
todo lleva a otorgar más y más derechos subjetivos a cada

uno de los individuos: por razones de edad, sexo, religión,
ideas políticas; variedad de gustos de consumo, etc. Dada
esa necesidad y, a la vez, la patente dificultad para acrecen-

tar la conciencia jurídica general, el papel de los juristas se

vuelve mucho más significativo que de costumbre.

En los hechos, sin embargo. las cosas no van por buen

camino. ES muy frecuente que el jurista actual simplemen-
te se resigne a dar “forma juridica" a lo que otros —el econo-

mista, el pedagogo, el sindicalista, el político, los artistas o

las amas de casa- proponen. Por lo general, y no podría ser

de otra forma, esas proposiciones son intereses encapsula-
dos en palabras más o menos emotivas. Al jurista se le

pide que los presente en términos técnicos para que, de ese

modo, puedan engarzarse en el ordenamiento y no ser re-

chazados por falta de formalidad; pero no se le pide (ni es

fácil que el jurista actual pueda explicar el punto) opinión
alguna sobre la incidencia de lo propuesto en el orden jurí-
dico y menos aún en el orden social. En ocasiones, los pos-
tulantes cuentan con el apoyo aparentemente científico de

otros profesionales de diversas ciencias. Fundada su pre-
tensión en tales supuestas bases científicas“, el jurista no

se siente habilitado para discutir nada. En otros casos el

jurista prácticamente acata lo que el político dispone sobre
el contenido de la norma, por la sencilla y aparentemente
definitiva razón de que el político en cuestión cuenta con el

34 Es notable la ligereza con que se atribuye hoy por hoy fundamento

científico a la opinión de muchos profesionales egresados de la Universi-

dad, en terrenos en que ni siquiera existe alguna teoría lógicamente cohe-

rente que avale sus afirmaciones. Los juristas, además, parecieran ignorar
casi en absoluto la profunda crisis por la que atraviesan otras ramas del sa-

ber; por ejemplo, las ciencias económicas contemporáneas.
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necesario apoyo popular”. Que los juristas tengan tan
poco que decir en todos estos supuestos que afectan a la
vida derecho o que en ocasiones. lo que digan. en lugar
de almar contribuya a agravar el problema. habla a las cla-
ras de que la ciencia con que cuentan es inadecuada para
ese tipo de asuntos.

XVI

Ha sido mi propósito en este trabaio. llamar la atención
sobre la posible contribución de los hombres de derecho a

la solución de los graves problemas sociales que nos aque-
jan. En verdad. de nuestro examen sólo surge la necesidad
—poco se dice sobre la posibilidad- de un conocimiento ju-
rídico de distinta clase al que habitualmente dominamos.
Desde este punto de vista se plantea la necesidad de una

teoria general del derecho como algo comprensivo, pero dis-
tinto. de una teoria general del ordenamiento jurídico. Esta
actividad cientifica apunta a describir y explicar al orden
jurídico. Para llevar adelante este programa hay que resol-
ver cuestiones filosóficas (propias de la antología jurídica) y
otras de índole epistemológica, como es la determinación de
los conceptos sintéticos adecuados para poder avanzar en la

posterior elaboración teórica. Todo esto excede los límites
de nuestro artículo que eran, repetimos. presentar en grue-
sos trazos el problema.

35 Aunque es un terna en extremo delicado, hay que afirmar que esa

actitud admite sin critica alguna una tesis que expuesta en forma desnuda

muy pocos han de aceptarlo: que es derecho lo que la fuel-sa quiere. El he-
cho de que ls fuerza en lugar de provenir de las armas provenga de las ur-

nas. no da valida a aquella tesis. Desde luego que todo esto encierra uno

de los más espinosos problemas de la democracia: los límites de un poder
legislador; pero no serán más felices los efectos para la vida humana s1 en

lugar de discutir este problema se lo disimula permanentemente.





INTERVENCIÓN DE ABOGADOS
EN EL PROCESO DE DESIGNACIÓN

Y REMOCIÓN DE JUECES

Keaton Panao Saunas '

l. lamauccróa
\

Sabido es que el tema de los mecanismos de designa-
ción de magistrados judiciales es uno de los que más ha

preocupado al derecho constitucional contemporáneo. y en

buena hora es que así sea'. El viejo esquema patrocinado
por la Constitución estadounidense, en el que el juez federal
es nombrado por el Presidente con acuerdo del Senado. si
bien no ha dado resultados necesariamente negativos en su

pais de origen, es decididamente insatisfactorio en otras la-
titudes. En muchos paises ha conducido a nombramientos

judiciales inspirados en criterios polltico-partidocráticos que
poco hacen por lograr una magistratura judicial idónea, ca-

lificada e independiente.
Es por eso que el constitucionalismo actual busca otras

alternativas al respecto. La mayor parte de ellas, en ver-

dad, gira en torno al Consejo de la Magistratura. ente forma-

do por jueces, legisladores, ministros o secretarios de Estado,

’ Profesor titular de Derecho Constitucional. Facultad de Derecho y

Ciencias Sociales. Universidad de Buenos Aires y Universidad Católica

de Rosario.

l Sobre el tema ver. por ejemplo. Sag'üés. Néstor P.. Reforma constitu-

cional. El Poder Judicial. en Consejo para la Consolidación de la Demo-

cracia. "Reforma constitucional. Segundo dictamen". Bs. Aa, Eudeba.

1987. p. 185 y siguientes. Las directrices fundamentales que animan esos

procesos de remozamiento del Poder Judicial. buscan en el un organismo
autonomo, idóneo y operativo. para lo cual cabe perfeccionar los mecanis-

mos existentes.



70 LECCIONES Y ENSAYOS

algunas veces catedráticos de derecho y, asimismo, aboga-
dos, por lo común representantes del colegio profesional
respectivo. _

Nos interesa aqui abordar un aspecto del problema: la

participación de los abogados, sea a título personal de letra-

dos, sea como representantes u órganos de un colegio profe-
sional, en los regímenes de selección y de nombramiento de

jueces. Y al respecto cabe distinguir las siguientes situa-
ciones que pasamos a describir.

r ,

2. No PARTICIPACIÓN

La posibilidad más simple es negatoria: que los aboga-
dos no sean llamados ni oídos en el trámite de designación
de jueces. Esto ocurre cuando la Constitución, o la ley del

caso, no contemplan tal intervención.
y

Para excluir a los letrados del trámite designatorio de

jueces podría decirse que la integración de uno de los pode-
res del Estado, como es el Judicial, debe realizarse por los

órganos representativos del pueblo (dentro de un esquema

democrático), como son el Ejecutivo y el Legislativo; y ade-

más, por cuerpos inspirados en criterios generales de bien

común, y no sectoriales, de corte corporativo (como serían

los colegios de determinada profesión). Por lo demás, po-
dría añadirse que los partidos políticos tienden a perfilarse
como el único canal vinculatorio del ciudadano con el Go-

bierno, y de ahí que esa participación abogadil resultaría su-

perflua, cuando no burocrática y obstaculizadora.

A su turno, y en favor de los letrados y de sus colegios.
sería posible agregar que si no son convocados en el pro-
ceso de designación de magistrados judiciales, obviamente
no son responsables de tales nombramientos, y eso los deja-
ría en mayor libertad de acción para cuestionarlos, de ser

desacertadas las nominaciones.

3. PARTIClPAClÓN

En la vertiente opuesta, fuertes argumentos bregan por
conferir a los letrados y a sus colegios algún tipo de colabo-

ración en los trámites referidos.

Por un lado. los abogados pueden brindar un asesora-

miento valioso a los órganos oficiales de designación (y, en

su caso, de remoción) sobre los méritos y defectos de la per-
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sona del caso. Son ellos quienes. muchas veces cotidiana-
mente. perciben. gonn o sufren el compommiento de cole-
gas y Jueces. Su apreciación es a menudo directa y repetida.
cosa que permite detectar la conducta constante. y no la
meramente ocasional. del individuo en cuestión.

Simultaneamente. los órganos oficiales de nombramien-
to y excluido han pensado en más de una ocasión que si la
designación o remoción que hacen cuenta con el respaldo
de un colegio profesional o de los letrados. tendrá más con-

senso y posibilitará también un reparto de responsabilida-
des. si el acto del caso no ha sido del todo acertado.

La acusación de corporativismo, a su vez. resulta hoy ya
infundada. Aquel regimen se inserta en una filosofia auto-
ritaria —el fascismo-. con partido único y líder indiscutible.
dentro de un marco de intolelancia y negación de las liber-
tades. En cambio, la intervención profesional en un Esta-
do que garantiza los derechos personales en la adopción de
ciertas decisiones, es actualmente percibida como un meca-

nismo más de la democracia participativa. y ello se refleja
—por ejemplo- en los múltiples consejos económico-sociales

que abundan en constituciones democráticas. como pueden
ser las de Francia de 1958 (art. 69) y de Weimar (art. 165).

La democracia participativa contemporánea reconoce el
rol de los partidos politicos —piezas naturales del proceso
democrático- pero asimila también sus defectos. admite

que no siempre ellos tienen una vocación de bien común

(ya que hay partidos al servicio de grupos sociales y econó-

micos, con lo que también se tiñen en ciertos casos de sec-

torialidad) y no reniega del aporte de cuerpos intermedios
(como son, v.gr., entidades gremiales de trabajadores y de

empresarios; universidades. colegios profesionales) en la

adopción de algunas decisiones estatales. Esta concep-

ción, en suma, pretende enriquecer. y no perjudicar, las vi-
vencias democráticas. puesto que el pueblo, en resumen, no

sólo se expresa por medio o a través de los partidos políticos.
De aceptarse la tesis de la participación. cabe advertir

que ella puede asumir formas distintas. que pasaremos a

describir a continuación.

4. Panncrncnón OPCIONAL, r ron via consurruomanu

En algunos casos, si bien la norma (constitucional o in-

fraconstitucional) no contempla la audiencia de los colegios
profesionales de abogados en los nombramientos de jueces.
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ello ocurre —con mayor o menor frecuencia- por una suerte

de práctica que en ciertos casos ha generado una verdadera

costumbre, ocasionalmente de rango cuasi constitucional.

Esos hábitos se han generado a menudo por los propios
poderes públicos, en la búsqueda de datos, informes y opi-
niones que requieren a los cuerpos de abogados. A su vez,

los colegios consultados aceptan con frecuencia ese llama-

do, que algunas veces se formula a sus autoridades a título

institucional, o solamente personal. Se piensa, y no sin

fundamento. que esa intervención puede servir tanto para
acercar a los órganos oficiales de designación nombres de

personas útiles para la judicatura, como para intentar ex-

cluir a sujetos no aptos para ella. Es evidente que el cono-
cimiento que tenga un colegio profesional sobre un candi-

dato, será uno de los más dignos de tenerse en cuenta.

5. PARTICIPACIÓN FORMAL. LA CONSULTA

Pero en otras situaciones 1a intervención de los colegios
profesionales en el proceso de nombramiento judicial se

formaliza, es decir, se lleva a la norma de derecho positivo,
e incluso se transporta al mismo texto constitucional. Exis-

ten, al respecto, diversas modalidades de inserción.

Tal vez lo más simple sea la consulta. A mero título

ejemplificativo, puede citarse al respecto el art. 142 de la
Constitución de la provincia de Corrientes, norma que des-

pués de aclarar que los jueces son designados por el Poder

Ejecutivo con acuerdo senatorial, prosigue así: “El Superior
Tribunal de Justicia podrá proponer al Poder Ejecutivo uno

O más candidatos para ocupar las vacantes y el Senado escu-

chará al Colegio de Abogados de la circunscripción judicial
correspondiente". La anterior Constitución de Catamarca,
del año 1965, decía también 'que el nombramiento de jueces
lo hacía “el Gobernador, con acuerdo del Senado y previa
audiencia del Colegio de Abogados. y de la Corte de Justi-
cia" (art. 200).

Desde luego, el valor de la consulta, que en principio es

de por sí positiva, depende de los usos locales concretos.
Puede ocurrir que tal consulta se practique efectivamente. y

que la opinión y el consejo del colegio profesional tenga
peso. y sean respetados (aunque no obliguen al consultante).
Pero bien puede pasar que la consulta. si se la hace. sea un

paso burocrático más. y que luego termine desatendida.
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De todos modos, si la constitucion o la ley detenninan
la consulta obligatoria. es notorio que el colegio prolbsional
asume un papel institucional significativo. y que. de no ser
llamado o de constantemente deoatendido. bien po-
drlahuaerpublicosu disensoconlapolíticadedesigiaciones
delos órganos oficiales de nombramiento. y poner en cono-

cimiento de la sociedad las razones de su posición. Una ac-

titud de ese tipo, además de deslindar responsabilidades
ante la sociedad. podría provocar una crisis de legitimidad
en las nominaciones que realice el Gobierno, en el ámbito
judiciario.

6. Mmmm:

Otra alternativa de intervención formal del colegio de

abogados se produce si por vía normativa se circunscriben
las atribuciones de los órganos de nominación de jueces
(v.gr.. del Poder Ejecutivo). Puntualizando, por ejemplo,
que sólo podrán designarse magistrados de una lista de can-

didatos elaborada por la abogacía. El régimen ha sido em-

pleado. a nivel estadual. en los Estados Unidos 1.

7. LA moroslcm

La intervención es más intensa. Ocurre cuando el cole-

gio de abogados propone al órgano gubernativo de nombra-

n‘glento
uno o más candidatos para ocupar una plaza judi-

c .

Este régimen admite, conviene advertirlo. varias moda-
lidades. Puede ocurrir que el órgano oficial de designación
no esté facultado para apartarse del o de los propuestos por
el colegio profesional, caso en el cual la gestión de éste es

decisiva en el proceso de nombramiento. En cambio. si el

órgano de designación cuenta con poderes para prescindir
del nombre o de la lista elaborada por el colegio profesional.
es obvio que el criterio del mismo no es concluyente.

1 Ver Sagïles. Néstor P.. Reforma judicial. Los sistemas de designa-
ción de moqütradoa y la escuela judicial en el derecho argentino y compa-

rado. Bs. AL. Aurea. 1970. p. 59; Comisión lntemacional de Juristas. El im-

perio de lo. ley en las :ociedoda libres. Ginebra, ¡959. p. 325.
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En la Argentina se ha practicado la variante que cita-

mos. Así, el Estatuto Provisional de 1815 determinó que
los nombramientos de los vocales de las cámaras de apela-
ciones "se harán por el Director del Estado a propuesta del

cuerpo de abogados. residentes en la ciudad del asiento de
dichas cámaras" (art. III, cap. II. secc. 4‘). De producirse
una vacante, el presidente de la cámara tenía que citar a to-

dos los abogados del lugar para que eligiesen a tres candida-
tos de la matrícula. El Director optaba después por uno de
ellos.

’

La actual Constitución del Chubut, por su parte, esta-

blece que los jueces de primera instancia y los demás fun-
cionarios letrados de la justicia “serán nombrados por el Su-

perior Tribunal, que deberá solicitar terna a los colegios de

abogados y a los profesionales del foro donde no exista

aquella entidad, para la designación de los abogados que se

incorporen a la administración. La designación de jueces
de primera instancia requerirá el acuerdo de la Legislatura”.

Aunque una interpretación literal de la norma transcrip-
ta conduce a entender que la intervención del colegio como

agente de selección y de proposición sólo opera para el caso

de letrados que ingresan en la carrera judicialï‘, por derecho
consuetudinario se ha entendido que los colegios de aboga-
dos deben intervenir mediante ternas en todos los supues-
‘tos de vacancia de juzgados de primera instancia, sea que

quienes desean acceder a tales plazas estén fuera, o dentro,
de la carrera judicial.

Cuando el colegio de abogados monopoliza el proceso
de preselección de jueces (en el sentido que únicamente él

puede proponer los candidatos a los órganos gubernativos
de designación. y que éstos no pueden apartarse de la lista
o terna de los postulados por el colegio) puede correrse el

riesgo (no tan ilusorio, por lo demás) de una exagerada'in-
fluencia del cuerpo profesional en la integración de los cua-

dros judiciales, y de una suerte de dependencia de éstos hacia

las autoridades de tales colegios. La imparcialidad judicial
puede ponerse a prueba si la designación o el ascenso de un

aspirante a una función de ese poder del Estado se condi-

cionan —sine qua non- a la previa conformidad y postulación
de quienes dirigen la institución profesional de abogados.
Por último. si esa proposición se realiza no por las juntas di-

3 Sagüés. Reforma judicial. Los sistemas de designación de magis-
trados y la escuela judicial en el derecho argentino y comparado. p. 61.
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rectivas delos colegios. sino a traves de asambleas de éstos.
la selección-delos jueces puede quedar a merced de las ma-

yorías cucunst'anciales (no siempre desapasionadas ni po-
líticamentedesinteresadas) que predominen en tales reu-
manes.

B. El. Column ns u Mammrun

Este organismo. como se sabe. es un cuerpo de integra-
ción plural. formado -ngún los casos- por jueces. legislado-
res, miembros del Poder Ejecutivo. docentes de derecho y
representantes de los colegios profesionales (de abogados
y magistrados judiciales)‘. Algunas veces los abogados con-

curren no a utulo de representantes de sus colegios. sino
como letrados al margen de su condición de afiliados (o no)
a un colegio profesional. p

\

Los roles de los Consejos de la Magistratura (cuya deno-
minación varía: también se los llama Consejos Judiciales.
de la Judicatura. Juntas calificadoras. etc.) varian de un

país a otro. En términos amplios. puede decirse que ope-
ran como entes de selección (y hasta de designación) de jue-
ces y miembros del ministerio público. Actúan parecida-
mente en cuanto las promociones; y de vez en cuando son

también agentes disciplinarios. disponiendo algunas veces

la remoción de jueces.
Interesa averiguar en qué medida los abogados se inser-

tan en tales Consejos, para lo cual pasaremos una rapida re-

vista a éstos.

El art. 246 de la Constitución del Perú. por ejemplo, in-
dica que el Consejo Nacional de la Magistratura se compo-
ne. entre otros. por un representante de la Federación Na-
cional de Colegios de Abogados del Perú. y uno del Colegio
de Abogados de Lima. Son elegidos para ello cada tres

anos.

En la Argentina, el art. 173 de la Constitución del Chaco

(una de las pioneras en el tema) incluye en el Consejo de la

Magistratura y Jurado de Enjuiciamiento a dos abogados en

ejercicio de la profesión. inscriptos en la matrícula y domi-

ciliados en la provincia, nombrados por elección de sus pa-
res. Igual número y similar proceso de designación tiene

‘ Sagües. Nestor P.. El Consejo de la Magistratura. ED. lla-850.
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el Consejo de la Magistratura de la provincia de San J uan, el

que aclara que esa elección se hace “bajo el control de la en-

tidad de ley que maneje la matrícula” (art. 214, Constitu-

ción).

La Constitución de Santiago del Estero (art. 166) dice

que el Consejo de la Magistratura incluye a dos diputados,
abogados si los hubiere, y dos abogados en ejercicio activo

de la profesión inscriptos en la matrícula de la provincia,
domiciliados en ella. que reúnan las condiciones para ser

miembros del Superior Tribunal de Justicia. Son electos

por'el voto directo de los matriculados.

Iguales requisitos demanda el art. 197 de la Constitu-
ción de San Luis para los diputados y los abogados (uno por
cada circunscripción judicial) que forman el Consejo de la

Magistratura. En cuanto al sistema de designación de los

abogados, el art. 198 prevé la elección directa. secreta y obli-

gatoria, practicada entre los inscriptos y habilitados para el
ejercicio de la profesión, de cada circunscripción judicial y

bajo el control de las entidades de ley que tienen a su cargo
la matrícula en cada una de ellas.

'

A su turno, la reciente Constitución de Río Negro (1988)
ha implementado dos Consejos. El primero. para la desig-
nación de los miembros del Superior Tribunal de J usticia,

. se forma con tres representantes de los abogados por cada

circunscripción judicial, electos de igual forma y por igual
período que los representantes del Consejo de la Magistra-
tura. e igual número total de legisladores, con representa-
ción minoritaria. Dicho Consejo es presidido por el Gober-

nador (art. 205).

Por su parte. el Consejo de la Magistratura tiene tres re-

presentantes de los abogados de la circunscripción judicial
respectiva, nombrados mediante elección única, directa,.se-
creta y con representación de la minoría, en forma periódica
y rotativa. entre los inscriptos y habilitados para el ejercicio
de la profesión, con residencia habitual en la circunscrip-
ción. bajo el control de la institución legal profesional de

abogados de la circunscripción respectiva (arts. 221 y 222).

Como apreciación global, puede apuntarse que en la

Argentina los colegios de abogados, o con mayor precisión.
los abogados agrupados en ellos, tienen una intensa partici-
pación en los consejos de la magistratura, situación que es

todavía más notoria en la Constitución rionegrina, donde

para el primer Consejo forman prácticamente la mitad del
mismo.
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B. ¡mmm-muro

En otros casos. la intervención de los abogados no ocu-
rre necesariamente en el tramite de designación. pero si en
el de remoción de jueces. Por ejemplo, el art. 175 de la
Constitución de Jujuy programa un Jurado de Enjuicia-
miento en el que participan “dos abogados elegidos median-
te sorteo entre los veinte primeros de mayor antiguedad en

el ejercicio activo de la profesión".
Como otros casos de ese tipo de intervención, pueden

citarse el art. 153 de la Constitución de Salta (que contempla
un Jurado de Enjuiciamiento en el que hay un abogado de
la matricula, electo entre sus pares por voto secreto), y el
art 220 de la Constitución de Catamarca, en cuyo Jurado
hay dos abogados de la matrícula, “designados en sorteo

público a practicar por la Corte de Justicia".

Puede ocurrir, asimismo. que los abogados participen
en el Consejo'de la Magistratura (operando éste como órga-
no de preselección) y después. en el Jurado de Erúuicimien-
to (órgano de remoción), al estilo, v.gr., de los arts. 166 y 186
de la Constitución de Santiago del Estero. Esto puede su-

ceder cuando el Consejo de la Magistratura no es el ente que
ejerce la policía disciplinaria. y ella corre -en el trámite de
remoción- a cargo del Jurado de Enjuiciamiento.

10. Enuncróx

El tema de la participación de los abogados en los meca-

nismos de reclutamiento, promoción y remoción de jueces
presenta varios interrogantes, y a su vez. diversas altemati-
vas de instrumentación.

El primer interrogante es si los abogados deben o no in-

tervenir en esos trámites. La respuesta depende tanto de

formulaciones teóricas como de apreciaciones prácticas. de-
rivadas de la experiencia recogida en cada medio.

Idealmente, pensamos que l'a respuesta tiende a ser afir-

mativa. Los abogados pueden aportar una visión útil del

candidato a juez, y a su vez, evaluar si el nombrado ha_incu-
rrido o no en una falta que justifique su exclusión. Son

ellos, paralelamente, quienes primero sufrirán un mal nom-

bramiento, o la mantención en el cargo de un juez no idóneo.

Resultan testigos necesarios, pues. del comportamiento de
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los miembros de la judicatura. Por lo demás, hemos visto

que las acusaciones de corporativismo a esa participación
son exageradas y desfigurantes, incompatibles con una ima-

gen cada vez más desarrollada de una auténtica democracia

representativa.
En el orden de las realidades. la actuación de los letra-

dos en las gestiones de nombramiento y de remoción de jue-
ces (y miembros del ministerio público) puede empañarse
por ciertos vicios y cegueras axiológicas. Si los letrados de

un lugar se encuentran intensamente partidizados, en el
sentido de que sus filiaciones político-partidarias son deter-
minantes de su comportamiento profesional, puede ocurrir

que en lugar de actuar como letrados operen como agentes
de los partidos políticos, en cuyo caso darles participación
—en cuanto profesionales- en los Consejos de Magistratura,
en las consultas o en el Jurado de Enjuiciamiento, pierde su

razón de ser.
.

Del mismo modo, es posible que en una comunidad
dada ciertos letrados se guíen principalmente por apeten-
cias personales, y por ello, pretendan influir en los dispositi-
vos de selección y exclusión dejueces p'ro domo sua, en fun-

ción de sus respectivos bufetes.

En definitiva, la legitimidad inicial que tiene un sistema
de colaboración de los abogados y de sus respectivos cole-

gios en la nominación y exclusión de magistrados judicia-
les, debe necesariamente confrontarse con los hábitos vi-

gentes en una sociedad determinada. La inserción de los

letrados en aquellos mecanismos requiere saber si la con-

ducta corriente de los letrados es allí básicamente impar-
cial, o si por el contrario, responde más bien a intereses pro-

fesionales, sociales o partidarios de tipo sectorial. De darse

la primera posibilidad, entonces corresponderá viabilizar la

receta teórica que aconseja implementar un régimen de in-

serción de los abogados en los trámites aludidos.

Si se responde afirmativamente, después de esa doble
evaluación (teórica y fáctica) del asunto, cabe preguntarse
qué módulo de participación es el más aconsejable.
Aquí tampoco hay recetas dogmáticas, porque en princi-

pio, tanto un sistema de consultas, como los de preselec-
ción, proposición y Consejo de la Magistratura, son de por sí

buenos. No obstante, parece preferible escoger un tipo de

intervención en el que el colegio de abogados, o éstos a títu-

lo personal, no sean quienes decidan por sí solos el nombra-

miento o la exclusión del juez. Los letrados son una parte
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de la comunidad interesada en aquellos mecanismos. y por
ende. no conviene que esa parte pueda resolver lo esencial
del reclutamiento o remoción del magistrado judicial. Por
eso. una alternativa de intervención en la que los abogados
monopolicen la entrada de los aspirantes al ingreso o ascen-

so en el Poder Judicial (v.gr.. si ellos solos elaboran temas o

listas de los candidatos). no es aconsejable.
Restan. pues. como posibilidades legítimas. la consulta

y el Consejo de la Magistratura. La primera puede ser un

modo de participación demasiado tenue, aunque no despre-
ciable. Personalmente. nos inclinamos por la viabilización
de la intervención profesional mediante los Consejos de Ma-

gistratura. mediante los cuales el interesado será evaluado

coniunta y pluralmente tanto por abogados como por jue-
ces, legisladores y funcionarios del Poder Ejecutivo. sin que
uno solo de estos grupos pueda imponer aisladamente su

criterio. »
s

Idénticas consideraciones pueden transportarse. muta-

ris mutondis. 'a los Juradas de Enjuiciamiento.
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ALGUNAS APROXIMACIONES
A LAS RESPUESTAS DE DERECHO

SOBRE LA LOCURA

Cmusrum Counns"

“Si esta cártel sigue asi todo preso es

politico..."
(Carlos Solari, Un baión pam el ojo
idiota)

'

‘

La capacidad es uno de los atributos de la personalidad
y su conceptuación queda asignada a la órbita del derecho
civil. Esta proposición. de cuño decimonónico y reprodu-
cida por más de un siglo tiene efectiva vigencia entre las pa-
redes de nuestra facultad. La racionalidad y prudencia del

juez seleccionará a los infortunados insanos y el sistema

previsto por Vélez protegerá sus intereses. fundamental-
mente mediante la actuación del curador.

Creo que aceptar determinadas ficciones volviendo la
cara frente a los hechos no se compadece con un minimo de

espiritu critico razonablemente exigible a alumnos de una

universidad estatal y contribuye a sostener la esquizofrenia
resultante de una inercial legitimación teórica del discurso

académico, frente a la progresiva degradación de las condi-

ciones materiales y la flagrante desviación con respecto a

los resultados propiciados por aquel discurso. Es así que
de un modo sumario y simplista trataré de describir los al-

cances de los distintos subsistemas normativos que tienen

’ Redactor de la Revista “Lecciones y Ensayos". Facultad d:- Derecho

y Ciencias Sociales. Universidad de Buenos Aires.
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como objeto definir, contener y responder al problema de la

locura. Para ello y con fines didácticos voy a usar determi-

nadas categorías académicas que la compartimentación uni-

versitaria fija usualmente.

ll

Comencemos. por ejemplo. con el ordenamiento adjeti-
vo. Evidentemente existe un cúmulo de normas a la que

podríamos denominar derecho procesal de la locura, com-

puesto por aquéllas encaminadas a regir los procesos de in-

sa'hia, y en especial as llamadas leyes de internación (v.gr.,
la ley 22.914 que rige tal proceso en la Capital). Incluyo
también en este dominio normas del Código Penal (como el
art. 34, inc. 1°) que establece la posibilidad de internación
o reclusión en institutos adecuados. Me limitaré a citar ca-

racterísticas puntuales de este ordenamiento para que que-
de esbozado el fondo de la forma. es decir la ideología sub-

yacente al orden adjetivo.
'

Quienes pueden iniciar el juicio de insania son el cónyu-
ge y los parientes de aquel de cuyas facultades mentales se

duda, el Ministerio de Menores, el cónsul de su país o “cual-

quiera persona del pueblo cuando el demente sea furioso, o

incomode a sus vecinos" (art. 144, Cód. Civil), lo que por
cierto incluye a la autoridad policial. Se trata de que se v'e-

rifiquen las alteraciones suficientes como para poner en

marcha el proceso cuya etapa fundamental será el examen

de facultativos, que declararán la existencia o no de aqué-
llas y calificarán la demencia (arts. 142 y 143). Desde la ini-
ciación del juicio se nombra a un curador provisorio que re-

presenta al demandado y el Ministerio de Menores es parte
del proceso (art. 147).

Es inevitable señalar la similitud del juicio con el proceso
penal: podríamos hablar metafóricamente de un proceso in-

quisitivo iniciado mediante denuncia (cabe observar. la ter-

minología del Código: pedido de declaración de demencia.
solicitud de demencia —¡?-). con tipicidad difusa (a esto nos

referiremos posteriormente, pero no pueden dejar de ano-

tarse algunos “elementos objetivos del tipo“: ineptitud para

dirigir su persona o administrar sus bienes. furia o incomo-

damiento de sus vecinos cuando la denuncia provenga de

cualquiera persona...) y lo que eS fundamental, con garan-
tías procesales restringidas: al iniciarse el proceso, el “de-

mandado” (¿acusado?) pierde su voz, no habla por sí mismo

sino por boca del curador, lo que marcaría de alguna mane-
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ra la presunción de su insania aun antes del examen de peri-
tos. Y eso no es todo: la interposición de la “solicitud de
demencia" objetin al demandado encarrilándolo hacia el
examen psiquiátrico que es la instancia primordial del pro-
ceso. De más está decir que fuera de llenar hojas de tests
con dibuios de arboles o contestar algunas “preguntitas” el
“demandado” no participa en su defensa (¿o deberia decir
en la defensa de su estado mental?). Y que la respuesta
queda en boca de los técnicos. También están previstas
ciertas medidas provisorias cuando la demencia aparezca
“notoria e indudable": el juez mandará a recaudar los bienes
del demente denunciado y los dejará bajo la administración
de un curador provisoria (art. 148). Existe. cabe reconocer-

lo. una especie de non bis in idem para el caso: no puede
solicitarse la declaración de insania cuando otra similar hu-
biera sido rechazada salvo la existencia de hechos sobrevi-
nientes. El resultado del proceso será la declaración de de-
mencia (¿condena?) o su rechazo (¿absolución?). Nadie
será tenido como demente sin sentencia del juez competen-
te (art. 140. Cód. Civil) (¿o art. la, Const. Nacional?).

Posteriormente (art. 482. Cód. Civil) se establece una de-
claración de principios (“el demente no será privado de su

libertad sino en los casos en los que sea de temer que. usan-

do de ella. se dañe a si mismo o dañe a los demás. No po-
drá tampoco ser trasladado a una casa de dementes sin au-

torización judicial") que dependerá del alcance que se le
confiera a la expresión “dañar o dañar-se usando de su liber-
tad". Pero increíblemente dos agregados de la ley 17.711

pulverizan cualquier vestigio de garantia procesal mencio-
nada hasta el momento:

1) Las autoridades policiales podrán disponer la inter-
nación (sic). dando inmediata cuenta al juez de las personas

que por padecer enfermedades mentales. alcoholismo o to-

xicomanía pudieran dañar su salud (sic) o la de terceros o

afectaren la tranquilidad pública (sic) previo dictamen del
médico oficial. Continuando con nuestra metáfora proce-
sal penal se trata de la “prisión preventiva" del "imputado"
mediante selección de la policía y confirmación del psiquia-
tra (!¡)y ulterior e "inmediata" comunicación al juez.

2) A pedido de las personas del ya citado art: 144 el juez
podrá, previa información sumaria. disponer la internación
de quienes afectados de enfermedades mentales no Justifi-
quen lo, declaración de demencia (¡?). alcohólicos crónicos y
toxicómanos que requieran asistencia en establecimientos
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adecuados debiendo designarse un defensor oficial para

que controle que la internación no se prolongue más de lo

indispensable. Este parche asume caracteres surrealistas:
uno se pregunta para qué sirve la declaración de insania'si

se puede ordenar judicialmente la internación de los no de-

clarados dementes (y por lo tanto con aptitudes para dirigir
su persona y administrar sus bienes). Pido perdón por la

ironía pero además de la faceta tragicómica se impone una

lectura en sentido inverso: no es necesario un proceso de in-

sania (pésimamente reglamentado, arbitrario, paupérrimo
en garantías pero proceso al fin) para poder ser internado en

un manicomio, sino que basta una información sumaria (¡!).
Esta disposición excede mi capacidad metafórica (¿una con-

dena sin acción típica?) Me excuso también por evitar tratar

los casos de alcoholismo y toxicomanía, que espero tocar en

oportunidades posteriores. Quiero llamar la atención so-

bre ciertos términos regulativos y valorativos (personas que
afectadas de enfermedades mentales no justifiquen la decla-
ración de demencia, pero requieran tratamiento; personas

que puedan dañar su salud, la de terceros o afectar la tran-

quilidad pública) y de términos de cierto trasfondo prógra-
mático (establecimientos adecuados) de los cuales efectuaré

un posterior análisis.

De las leyes de internación (que reglamentan este proce-
so y que dan carriles formales a la norma que comenté ante-

riormente) solo señalaré algunos mecanismos de reaseguro,
como el sorprendente art. 2°, inc. b, 2 de la ley 22.914 que

obliga al médico que recibe una consulta psiquiátrica a de-

nunciar a su paciente al asesor de incapaces para la poten-
cial apertura de un juicio de insania, lo que convierte a la
decisión de someterse a tratamiento por parte del paciente
(retomando nuestro paralelismo con el proceso penal) en

una virtual declaración contra sí mismo. O la insistente
alusión de la internación como opción para “el bien del pa-
ciente". Con respecto al art. 34, inc. 1°, del Cód. Penal, le
caben comentarios similares a los correspondientes al orde-
namiento civil. Concluyo después de este breve repaso al

derecho procesal (¿o procesal penal?) de la locura que se

trata de un ordenamiento muy loco.

III

Vayamos ahora al derecho de fondo, recalcando siempre
lo superficial del análisis por el mero carácter informativo
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de la nota. Se situa evidentemente dentro de la soberana
órbita del da'echo civil. Intentaré ilustrar el contenido de
la normativa destacando las respuestas que se dan al pro-
blema de quien está loco. Obviamente a ello nos lleva el

esquema legal que divide la realidad humana entre sanos e

msanos. cuerdas y dementes (eludiré por cuestiones de es-

pacio el tratamiento de la figura del inhabilitado, incorpora-
da por ley 17.711). Nos hallamos con esta reducción ante la
cuestión de determinar qué criterio usaremos para calificar
a alguien de demente y privarlo del ejercicio de sus dere-
chos. Para Vélez se trataba de aquellos individuos de uno

u otro sexo que se hallaran en estado habitual de mania, de-
mencia o imbecilidad. acotando que esto incluía a aquellos
que tuvieran intervalos lúcidos. Mania, demencia, imbeci-
lidad. La elección de estos términos nos sugiere las ideas
que sobre el tema tenia el codificador. sin pasar por alto el
detalle de la definición de demente como individuo que se

halle en estado de demencia. -

x

El modelo psiquiátrico que subyace a este tipo de pre-
juicio nos remite al paradigma romántico decimonónico: se

trata del loco furioso, el loco ululante. atado con cadenas o

recluido en el desván de las casas patricias. Para una noción

acabada de los conceptos psiquiátricos de Vélez es intere-
sante leer la nota al art. 3615 (no puedo dejar de preguntar-
me por qué esta nota está situada bajo el titulo "De la suce-

sión testamentaria" y no en la parte que trata la incapacidad).
donde nos enteramos que la demencia es el género ycom-

prende la locura continua e intermitente, la locura total
o parcial. la locura tranquila o delirante. el furor, la mono-

manla, etc. (sic) y que todas ellas tienen por principio una

enfermedad esencial en la razón. No es preciso ser dema-

siado erudito en el tema para darse cuenta de lo vetusto de

estos criterios, sobre los cuales se ha estructurado el siste-
ma del Código Civil en la materia.

Hacia otro lado ha apuntado la reforma de la ley 17.711.
definiendo como dementes a aquellas personas que por en-

fermedades mentales sean ineptas para dirigir su persona o

administrar sus bienes. En cuanto a las personas ineptas
para dirigir su persona. intuyo que detrás de lo paradójico
de la redacción, nada ha variado demasiado con respecto a

la definición de Vélez. Lo que se ha agregado es la posibili-
dad de considerar demente a quien no pueda administrar
sus bienes. Creo que entramos en consideraciones atinen-
tes al sistema económico; quizá la definición podría comple-
tarse con la incapacidad para producir bienes. No obstante



88 LECCIONES Y ENSAYOS

ello, estimo que frente a ciertos casos grises sería necesario

el examen conjunto de un psiquiatra y de un auditor conta-

ble. Lamentablemente tampoco se proveen criterios para
decidir frente a aquellos demandados que no tienen bienes.

Dejemos de lado también esta definición.

Podríamos recurrir entonces al Código Penal, que en

su art. 34, inc. 1°, define como inimputable a quien no haya
podido en el momento del hecho por insuficiencia de sus

facultades mentales o por alteraciones morbosas de ellas

comprender la criminalidad del acto o dirigir sus acciones.

Aéotemos que nuevamente aparecen conceptos remisivos,
regulativos, preconstituidos como la insuficiencia de las
facultades mentales y las alteraciones morbosas de éstas.
Concluimos después de este repaso sobre la sustancia de la
discriminación entre sanos e insanos que nuestro derecho
no acerca conceptos que nos permitan entender qué desig-
nan aquellos términos y por lo tanto esta determinación

quedará a cargo de “expertos”, "técnicos", "facultativos": se

trata de los psiquiatras.

IV

Pasemos ahora a otro campo: hemos repasado normas

de fondo (incluidas en los Códigos Civil y Penal) y normas de
forma (incluidas en dichos códigos y en leyes especiales).
Quisiera entonces dirigir la atención hacia la sociología del
derecho de la locura, que según hemos visto se parecería
bastante a la Criminología. La pregunta que podemos ha-

cernos (inspirados en la criminologia de la reacción social)
es: mediando los sistemas normativos anteriormente des-

criptos ¿qué personas caen en nuestra práctica jurídico-psi-
quiátrica bajo el rótulo de insanos y/o sobre quiénes se cie-

rra el cerco de la privación'de libertad por internación en

hospitales neuropsiquiátricos, manicomios. hospicios, colo-

nias psiquiátricas o “establecimientos adecuados"?

Primer dato constatable: la ostensible arbitrariedad del

sistema. Basta pasar algunos días por institutos como el

Hospital Borda, el Moyano o Melchor Romero para advertir

que, excluyendo los casos extremos, si se tomara como pa-
rámetro de insania un considerable segmento de su pobla-
ción (que de hecho mantiene en funcionamiento estos esta-

blecimientos realizando tareas de limpieza. control. cocina.
distribución de elementos, cuidado de compañeros. etc.)
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muchos de los que nos declaramos sanos deberiamos ver
modificado nuestro status. Leido a la ir'wersa. el sistema
de asignación del rol de insano es lagunario. selectivo. irreu
gular. carente de criterios univocos. Retomando el pal-ale
lismo con la criminologia: o existe una gran “cifra negra" de
locura no declarada. o. por el contrario. se declara insana a

gente que no lo es.

Como segundo dato. refiriéndonos nuevamente a estos
ámbitos. surge a las claras que en especial aquella gente si-
tuada en la zona gris que media entre la lucidez y la abso-
luta anormalidad proviene de las capas sociales mas bajas.
Con respecto a los psiquiátricos privados, pese al hermetis-
mo que los rodea. existen muestras que permiten afirmar

que albergan internos de mayor promedio de deterioro y ob-
viamente provenientes de estratos sociales de mayor poder
adquisitivo. Es decir que aquella gente “castigada” por el
sistema con la declaración de insania ygo internación es ma-

yoritariamente pobre. lo cual concuerda con la situación
carcelaria estudiada por la criminologia.

Tercer dato: el reducido número de patologías furiosas.
antisociales. violentas. maniacas. Esto rompe con el este»

reotipo del loco peligroso, potencial causante de daños irre-

parables y arroja serias dudas sobre la aplicación práctica
de criterios como el de la posibilidad de causar daño a si
mismo o a terceros. Se verifica por el contrario un gran
porcentaje de casos de problemas de relación. miedo. pasi-
vidad, falta de decisión. delirios inofensivos, pequeñas alte-

raciones de conducta. lo que en general es denominado por
la psiquiauía como psicosis. Los casos de reacciones más

frecuentes se deben justamente a la pérdida de libertad am-

bulatoria. al cautiverio.

Esta ejemplificación puede dar un simplificado perfil
del producto de nuestro sistema de declaración de demen-

cia y de la población de nuestros hospicios. Cabe agregar

algunos factores que nos permitirán echar una mirada críti-

ca sobre nuestro sistema normativo:

— La absoluta inadecuación de los establecimientos,
su degradación material, la promiscuidad reinante en ellos

debida a la insuficiencia de las instalaciones y medios. Esto

responde por supuesto al problema más amplio de crisis del

Estado benefactor. pero el mantenimiento de tal cantidad

de pacientes agrava aún más el cuadro. El Hospital Nacio-

nal Borda, por ejemplo. alberga alrededor de mil quinientos
internos.
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— La ineficacia absoluta del hospital psiquiátrico: el

hospital psiquiátrico, de hospital sólo tiene el nombre, ya

que es más que evidente que no cura sino que agrava al in-
terno. que pasa a ser depositado entre sus paredes. El pro-
medio de internación del Hospital Borda es de alrededor de

quince años.

— El hospitalismo: el paciente adquiere los hábitos vi-

gentes en la microsociedad del hospital: come con las ma-

nos, pierde la noción del tiempo, se hace dependiente de los

psicofármacos, participa en el mercado negro interno, roba,
satisface sus deseos carnales con prácticas masturbatorias y

homosexuales, en una palabra, se des-socializa a la vez que
se re-socializa según las pautas de vida en cautiverio.

Los tres factores mencionados tienen su correlato car-
celario. Teniéndolos en cuenta, quisiera volver sobre la
modificación del art. 482 que permite la internación en esta-

blecimientos adecuados cuando la salud del enfermo lo re-

quiera y aún no habiendo sido declarado demente. Ningu-
no de los datos precitados pudo ser desconocido por el

legislador. Lo cual lleva a pensar que leyes como ésta re-

velan o bien una terrible hipocresía o bien un supino desco-
nocimiento de las consecuencias fácticas que puede aca-

rrear una solución normativa, habilitando la vía para la
r internación cuando en nuestro país no existen los “estable-

cimientos adecuados" ni tratamientos que aseguren resulta-
dos tales que puedan garantizarse plazos mínimos. Podría-

mos agregar que la tendencia legislativa en el mundo (con

ejemplos fundamentales en Italia, Canadá y Francia) es la
de abolir el hospicio y generar hogares de medio camino

descentralizados y centros de asistencia para crisis sin inter-

nación u hospitales de día.

Para concluir nuestras observaciones en el campo de la

sociología del derecho de la locura, imaginemos que por
ventura un paciente es dado de alta. Toma su atado ysale
a la calle, compra el diario con plata que le dio algún enfer-

mero, lee los clasificados y busca empleo en su especialidad.
Cuando el empleador pregunta qué hizo en los últimos

años, él contesta que estuvo internado en un manicomio.
Por supuesto el empleador lo sentirá mucho pero ya se com-

prometió con un muchacho que vino antes. Y tenemos

aquí otro de los caracteres que hermanan nuestra disciplina
con la criminología: la estigmatización.

Pero esto no es todo. Existe también un derecho admi-
nistrativo de la locura. que define la estructura y funciona-
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miento del hospital psiquiátrico público. y que también tie-
ne su problemática propia. Por ejemplo. la asignación de
determinadas competencias que fuera de este ambito serían
consademdas ilegítimas e incluso Verbigracia.
si un funcionario policial aplica 220V. de corriente elécu-ica
sobre la humanidad de un detenido. su acción se denomina
tortura. Si un psiquiatra aplica 220V. de corriente eléctri-
ca sobre la humanidad de un paciente. su acción se deno-
mina terapia. También en estos casos podriamos plantear
el paralelo con el sistema penal. ya que 1a investidura de
funcionario del sistema psiquiátrico autoriza. como la del
carcelaria. a impartir dolor legalmente. a privar a otro de su

libertad. a restringir sus derechos, todo en nombre de la ley.
Nuestro derecho comercial de la locura no tiene corres-

pondencia penal. Esto se debe a la inexistencia de policía
y cárceles privadas. ya que esta rama sienta las bases para e!
funcionamiento de establecimientos psiquiátricos particu-
lares con fines de lucro. También en este caso se reprodu-
ce la autorización para realizar conductas que en otras cir-
cunstancias serían consideradas delictivas.

Quizá sea la designación académica que menos ha favo-
recido a los insanos, pero por qué no comenzar a estructurar
los derechos humanos de la locura. evidentemente arraiga-
dos en nuestro ordenamiento constitucional con un minimo
de progresismo del interprete. pero que podriamos profun-
dizar definiendo el derecho del insano a obtener el mejor
tratamiento, el derecho a la honra y dignidad, el derecho a

la vida. el derecho a la integridad fisica. el derecho al respe-
to de su voluntad. el derecho a ser informado de la terapia a

la cual será sometido, siempre en la medida de sus posibi-
lidades y extremando las medidas de contralor para que

aquéllos sean debidamente respetados. Y dado que la pro-
tección de derechos humanos se ha extendido al ambito in-

ternacional, no sería impensable un derecho internacional
de la locura. frente al cual el estado se comprometiera a re-

novar las medidas destinadas a garantizar su efectivo goce

por parte de los insanos. También existen tendencias para-
lelas en materia penal en este sentido.

A esta altura de la nota. confesaré que el paralelismo en-

tre derecho de la locura y derecho penal no es casual. Es

más; entre ambos existe una estrecha identidad: su anda-

miaje técnico es similar. su funcionamiento es similar, sus

formas de justificación son similares, sus efectos son simila-
res. Se trata de instituciones gemelas. estructuradas de
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modo idéntico como resultado de múltiples formas de po-
der. Poder carcelario y poder psiquiátrico son distintas
formas en las que nuestra sociedad se permite descargar
violencia sobre sus miembros. Quizá para eso se necesiten

presos y locos. Ante este marco. queda propuesta la posi-
bilidad de encarar un estudio conjunto de ambos fenóme-

nos (¿derecho de la reacción social?).

Para finalizar, quiero recalcar la limitación del enfoque
en el que me he movido: he omitido infinidad de aspectos
sobre el tema; no he querido salir del ámbito del derecho y

por lo tanto he eludido lecturas sociológicas, de psicología
social, psicoanalíticas, antropológicas, comunicacionalistas;
he reducido y simplificado posturas psiquiátricas. He in-

tentado no incorporar elementos que dificultaran la com-

prensión global del problema. habiéndolo por el contrario

esquematizado en demasía. Sin embargo creo que el ar-

tículo logra transmitir cierto panorama genérico y quizás
ilustrativo.

Sé que se trata de una nota polémica, por momentos

agresiva. Pero no puedo dejar de reconocer que es necesa-

rio generar debate sobre ciertos temas sacralizados, y para
ello nada mejor que romper el vidrio de un buen piedrazo.
Ojalá que sirva para algo.



LA RELACIÓN

(Una aproximación al problema del poder
en Nicos Poulantzas)

CARLOS Human

l.
_
¡monuccmu

El problema del poder es fundamental pam la filosofia
del derecho. La violencia de la corriente positivista por
erradicarla -so pretexto de "pureza" cientifica- no ha hecho
más que acrecentar la necesidad de dar cuenta del fenóme-
no en una teoria del derecho.

Pese al exilio impuesto, nos parece imprescindible recu-

perar la reflexión sobre el poder desde el campo iusfilosófi-

co. para avanzar en la comprensión del derecho en las socie-
dades contemporáneas.

Así, desde una perspectiva critica. el derecho y el poder
no aparecen como variables separadas. como objetos de di-
ferentes saberes. Muy por el contrario. el derecho repre-
senta el principal discurso legitimador del poder en el Esta-
do moderno, su más fiel servidor. su distribuidor. La ley
misma, presentada tradicionalmente como opositora a los

poderes absolutos. a la violencia, no ha sido más que la or-

ganizadora, “el código", de ese poder, de esa fuerza, como ni
al mismo Kelsen se le escapaba.

Como señala Alicia Ruiz: “(el derecho) le proporciona al

poder su discurso legítimamente. aun en aquellos casos en

que su ejercicio alcance los máximos grados de arbitrarie-
dad y discrecionalidad (...) el derecho instituye, dota de au-

toridad, faculta a decir y hacer. y el sentido con que define

estas prácticas está determinado por el juego de las relacio-
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nes de dominación, por la Situación de las fuerzas sociales

en pugna en un tiempo y un lugar determinado" ‘.

En esta revalorización del poder en la iusfilosofía -de,la
que no escapan autores que podemos englobar dentro del

paradigma iuspositivista, como Raz y BobbioL nos parece

importante detenernos en los trabajos de Nicos Poulantzas
sobre el tema, que en nuestra opinión se convierten en un

hito del que pueden surgir interesantes líneas de investiga-
ción.

’ 'Intentaremos en este trabajo una aproximación a las te-

sis poulantzianas sobre el problema del poder, a través de
su propio desarrollo. Voluntariamente hemos puesto cier-
tos acentos en algunas proposiciones a fin de resaltar los

elementos teóricos más sistemáticos de su pensamiento en

desmedro de ciertas observaciones interesantes, pero referi-

das a las coyunturas en que fueron escritas. Esto. y su ri-

queza, hacen irreemplazable la lectura directa de los textos.

Aquí nos contentaremos con una primera lectura, una

presentación de sus reflexiones.

La primera sistematización de Poulantzas sobre el pro-
blema del poder data de 1968, en su primer libro, Pouvoir

politique et classes sociales.

El poder será considerado como un efecto de la estruc-

tura social, globalmente considerada —no siendo específico
de ninguno de sus tres niveles: el económico, el político-ju-
rídico. el ideológico-, “los efectos de la estructura sobre las

relaciones de las prácticas de las clases en ‘lucha”'. Así

aparece ubicado en el campo de las prácticas de clase.

Irá entonces desechando las definiciones de poder de

Max Weber (“probabilidad de que cierto orden de contenido

específico sea obedecido por determinado grupo") por “his-
toricista"; y de T. Parsons (“la capacidad de ejercer ciertas

funciones en provecho del sistema social considerado en su

conjunto") por "funcionalista", entre otras, para dar su pro-

pio concepto: “la capacidad de una clase social para realizar
sus intereses objetivos específicos”.

En ese sentido explicará que este concepto se sitúa en

un tipo específico de relación social: “el conflicto", en una

sociedad dividida en clases. Y remarcando el campo rela-

l Ruiz, Alicia, La. ilusión de lo jurídico, en "Revista Critica Jurídica".
n° 4, may. 1986.

2 Ver al respecto, Cárcova, Carlos. Ace-rca de las funciones del dere-

cho, presentado en las “Jornadas de Filosofía Jurídica y Social". 1986.
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cional de la definición señalar-á que el interés especifico de
una clase conlleva a la posición demarcatoria de la otra.

El poder aparece como una relación compleja. demarca-
tiva y epeclflca. de “dominio y subordinación". Los inte-
reses de una clase -sólo localizables en las prácticas, no
en las estructuras- se desplazan. se limitan por el accionar
de la otra, por tanto su efectividad depende de su oponente.

Pero Poulantzas aclarará que su concepto de poder no
es aplicable a las situaciones interpersonales. como la amis-
tad. etc.. en las que debe hablarse de "potencia", no situado
en el marco del conflicto de clase.

El marco estructural del análisis poulantziano (estructu-
ra como un conjunto de niveles y prácticas combinadas, con

predominio en última instancia de lo económico. que señala
cuál es la instancia dominante en dicha estructura) es inne-
gable. Pocos años después Poulantzas encontrará este tra-
bajo con excesos formalistas y teoficistas, producto de la in-
fluencia de Althusser y Baliber y la propia coyuntura social

europea. Sin embargo. el concepto de poder que surge es

claro: una capacidad de clase, para llevar adelante sus pro-
pios intereses, objetivamente considerados, que remite in-
defectiblemente a una relación. en la medida que la efectivi-
dad. la realización de esa capacidad depende a su vez del
lugar. de la capacidad de la otra clase a la que se enfrenta.
Los elementos se van relacionando. contorneándose. recor-

tando ciertos esquematismos. y alejándose del reduccionis-
mo economicista.

En los años siguientes las investigaciones de Poulantzas
alcanzarán un mayor fundamento empírico, desplazando el
centro de su análisis a los problemas especificos del Estado

moderno, estudiando fundamentalmente sus formas de ex-

cepción -fascismos y dictaduras militares—, y la problemáti-
ca de las clases sociales en la sociedad actual.

El poder no aparecerá como objeto de reflexión teórica

en esos trabajos, pero muchas de sus observaciones (en par-
ticular el análisis de la relación entre la caída de los gobier-
nos militares en Grecia. Portugal y España y las luchas de las

masas. no siempre frontal al Estado) serán de fuerte influen-

cia cuando retome específicamente el problema del poder.

2. Diaz nos naruss

Hacia 1978, Poulantzas retoma en L'Etat, le pouvoir, le

socialis-me, la teorización sobre el poder. Sin embargo. el



96 LECCIONES Y ENSAYOS

panorama filosófico. el horizonte político, la realidad social,
no eran los mismos que diez años atrás. Los trabajos de
Michel Foucault, sus premisas y sus tesis, habían tenido
fuerte impacto en las discusiones del momento, en particu-
lar Sunzeiller et punir (“Vigilar y castigar") y más aún sobre
el tema del poder, el tomo I de su Histoire de la sexualité,
"La voluntad de saber". En buena medida esta segunda re-

flexión de Poulantzas estará enmarcada por las nuevas te-

sis foucaultianas. No es éste el lugar para analizar la obra de

Foucault, pero vale la pena que nos detengamos al menos

esquemáticamente en algunas de sus enunciaciones.

En La volonté de savoir -escrito en buena medida en

oposición a los análisis de Reich—, FÓucault señala a la ley,
al Estado o a las clases como “formas terminales" del poder,
no teniendo éste un “nudo central", un origen. El poder es

omnipresente: “el poder está en todas partes... el poder no

es una institución, no es una estructura, no es cierta poten-
cia de la que algunos estarían dotados: es el nombre que se

presta a una situación estratégica compleja en una sociedad
dada”. Y de allí, otras proposiciones: donde hay poder se

ejerce -el poder es productor, no está en relación de exte-

rioridad con lo económico, con lo sexual, etc.—, el poder no

se sitúa en una matriz binaria (del tipo dominante-dominado),
sino múltiple; el ejercicio del poder eS siempre intencional,
pero no intención de un sujeto o una clase, sino de “disposi-
tivos de conjunto"; donde hay poder, hay resistencias, pero
nunca exteriores al poder.

El poder se hace microfísico, poroso, se desmaterializa
en partículas, es “una red productiva que atraviesa todo el

cuerpo social". La sexualidad, la locura, la organización
carcelaria son dispositivos en los que el poder se expresa.

El impacto de estas tesis es imaginable. Luego de pu-
blicado el libro Foucault puntualizará algunas de sus defini-

ciones: “el poder consiste en realidad en unas relaciones,
un haz más o menos piramidalizado, más o menos coordina-

do, de relaciones“, remarcando que no existe el poder, como

lugar o emanación de un lugar. O señalará que el poder tie-

ne un “anverso”: la plebe, una energía inversa, lo no apre-
ciable, un movimiento centrífugo, que hay “en los cuerpos y
las almas, en los individuos, en el proletariado y en la bur-

guesía”, pero puede reducírsela si se la somete. si se la utili-

za o si ella se encuadra en una estrategia de resistencia.

3 Foucault, M, Microfísica del poder, Ed. de la Piqueta.
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Cuando Pouhntlas retoma sus reflexiones. las tesis fou-
caultianas estan en pleno auge. Cornennra coincidiendo
expresamente con Foucault en que el poder no es una sus-

tancia. ni una cualidad de una clase en si. ni una magnitud
conmensurable. aunque no dejará de alertar sobre ciertas

caricaturizaciones de Foucault sobre el materialismo histó.
rico.

Aunque circunscribiéndola a las clases sociales. ratifica-
rá su primer concepto de poder de años atrás (“la capacidad
de una o varias clases para realizar sus intereses especifi-
cos"). pero remar-cara con mayor fuerza que su campo es

“estrictamente relacional". en tanto “los intereses de clase
designan el horizonte de cada clase con relación a las otras".
estando la capacidad de una en oposición a la capacidad de
la otra. “designado y a la wz limitado".

Entendiendo entonces que “el poder depende y deriva
de un sistema relacionista de lugares materiales ocupados
por tales o cuales agentes", señalará como su fundamento.
en las sociedades divididas en clases. la extracción del plus-
trabqio. aunque no únicamente remitiendo “a un sistema ma-

terial de distribución de lugares en el coniunto de la división
social del trabajo”. Por tanto. señalará que las diversas si-
tuaciones de ejercicio de poder. aun las más cotidianas —que
no deben subestimarsi.L y a las que Foucault es más pro-

penso (corno la relación padre-hijo. hombre-mujer. por
ejemplo) están fundadas en el poder de clase. de las que son

un "eslabón".

Centrará sus críticas a Foucault en que en su sistema “la

relación de poder no tendrá otro fundamento que ella mis-

ma". debilitando una "relación" que no es tal, en la medida
en que “si el poder está siempre allí. si toda situación de po-
der es inmanente a ella misma. ¿por que iba a haber resis-

tencia, de dónde vendría esa resistencia y cómo. incluso,
sería posible?”. Las resistencias de Foucault, sin mayor
fundamento “que su propia relación con el poder", se dese-
quilibran totalmente en la balanza hacia ese “poder totali-

dad", a esa inmanencia. que nunca puede ser subvertida.

Para Poulantus, Foucault, al no hallar una razón de ser

al polo "resistencia", termina “esencializando y absolutizan-

de" el poder, “siempre insoslayable", una .sustancia
I

que

todo lo empapa y que todo atrapa. Cuando intenta salir de

el. señalando a la "plebe" (esa “energía inversa“). su falta

4 Poulantna. ll. Eatadn. poder y Siglo xxi.

7. mew y Ensayos.
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de mayor fundamento y además su débil eficacia, en tanto

es integrada apenas se estrategiza. termina abandonando el

concepto de poder como "relación". para convertirlo en

“una esencia fagocítica".
Frente al poder-esencia de Foucault, Poulantzas remar-

ca el poder como relación. Luego aplicará su tesis al pro-
blema del Estado, cuyas importantes conclusiones exceden
los límites que nos hemos propuesto en este trabajo. Pero

senalaremos que, alejado de las concepciones instrumenta-

listas, el Estado aparecerá considerado en las tesis poulant-
zianas como “la condensación material de una relación de

fuerzas", por eso ningún conflicto será externo al campo es-

tratégico del Estado. teniendo siempre "efectos" sobre él,
atravesados, permeables a las luchas, creando contradiccio-
nes y divisiones en su seno, en tanto es el Estado “un lugar
y un centro de ejercicio del poder, aunque sin poseer poder
propio”.

Las perspectivas que abre la concepción poulantziana
del poder en el marco de una teoría crítica del derecho son

sustanciales (si bien no es el único aporte de Poulantzas a la

iusfilosofía: también podemos contar sus análisis sobre el

origen del derecho moderno. su carácter, sus definiciones

sobre la ley y aún sobre la lógica jurídica). Así, por ejem-
plo en el caso de las funciones del derecho, permite captar
la complejidad del papel de lo jurídico en la sociedad mo-

derna, no reduciéndolas sólo al engaño ideológico o a la re-

presión, sino situando su rol dependiendo “de una relación

de fuerzas en el marco del conflicto social”. Y para una

teoría del derecho que se empeña en no reducir a la norma

su objeto teórico, un instrumento formidable para avanzar

en nuevos desarrollos teóricos.

5 Cárcova. Acerca de las funciones del derecho. presentado en las "Jor-
nadas de Filosofia Juridica y Social". 1986.



RESPONSABILIDAD Y REALIDAD

¿Por que es innecesaria la existencia de un regimen
de responsabilidad civil contractual por un lado

y extracontractual por el otro?

Jam Ronalousz Gam'

Enunno ÁJhis-raoccni
’ ’

l. lumnuccrún

Las clasificaciones en derecho no son susceptibles de
ser apreciadas en cuanto a su valor de verdad, sino en cuan-

to a su utilidad o inutilidad.

Evidentemente sólo una clasificación clara es útil; cuan-

do en defensa de intrincados laberintos doctrinarios se llega
a soluciones jurídicamente disvaliosas, toda construcción
de gabinete resulta prescindible.

Creemos que eso acontece con el doble régimen de res-

ponsabilidad civil. Este régimen le asigna distintos alcan-
ces normativos al deber de resarcir emergente del incumpli-
miento de un contrato (responsabilidad contractual) que al

originado en la comisión de un hecho ilícito (responsabilidad
extracontractual). Consideramos que el derecho contem-

poráneo, dinámico y multifacético, no admite la rigidez de

esquemas binarios. Por el contrario, nos exige la búsqueda
de elementos comunes. aglutinantes. Aquellos que permi-
tan la aprehensión de un fenómeno único. Porque. aunque
resulte paradójico. tal unicidad conceptual es garantía de

que la multiplicidad de situaciones que presenta la vida mo-

' Redactor de la revista “Lecciones y Ensayos".
’ ' Subdirector de la revista “Lecciones y Ensayos". Ayudante alum-

no en la asignatura Sociedades Civiles y Comerciales.
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derna han de estar contempladas por el derecho. Ya que
tales situaciones no resultarán sino variantes de un mismo
tema.

Este trabajo busca demostrar la prescindencia de un do-

ble régimen de responsabilidad civil; en virtud de que tanto

un régimen como otro están construidos sobre una génesis
común: la ilicitud.

En sintesis, pretendemos analizar la teoría de la respon-
sabilidad monista como sistema normativo que regule en

forma conjunta tanto el fenómeno de la violación del con-

trato (art. 1137, Cód. Civil) como el del deber genérico de no

causar daño a los demás (art. 1109, Cód. Civil).

2. EL DUALISMO: UNA TEORÍA INNECESARIA

En el derecho romano no existió una precisa distinción

entre los regímenes de responsabilidad contractual y extra-

contractual. Habrían sido los glosadores y posglosadores
quienes establecieron diferencias entre ambos‘.

Este doble régimen fue receptado por los codificadores

franceses quienes lo trasvasaron al Code. La doctrina fran-
cesa posterior entendió que los arts. 1137 y 13832 establecie-
ron la dualidad en el concepto de culpa y, por lo tanto. en él

fundaron el doble régimen de responsabilidad (Saintelette,
Chironi)“. Sin embargo la doctrina francesa moderna sos-

tiene el criterio de unidad de la culpa civil aun manteniendo
un doble régimen de responsabilidad“. No obstante haber

l Ver Cazeaux. Pedro - Trigo Represas. Félix, Compendio de derecho

de las obligaciones. t. ll. p. 569. 1984.
2 El art. 1137 del Cód. Civil francés establece: “La obligación de velai

por la conservación de la cosa, sea que el contrato tenga por objeto la utili-

dad'de una de las partes. sea que tenga por objeto su utilidad común. so-

mete a quien tiene la guarda, a prestarle todos los cuidados de un buen pa-
dre de familia". Por su parte. el art. 1383 dice que “cada uno es responsa-
ble del daño que él ha causado. no sólo por su hecho sino también por su

negligencia o imprudencia". Se entendió que el primero de ellos se referia
a la culpa contractual. en tanto el segundo a la culpa aquiliana.

3 Conf. Cazeaux - Trigo Represas, op. cit.. t. II, p. 569: Alterini. Atilio

A.. Responsabilidad civil. Limites de la reparación civil p. 30; Bustaman-
te Alsina. Jorge. Teoria general de la responsabilidad civil.

4 Así los Mazeaud sostenían el principio: "ll n'y a pas de difference
fondamentale entre les deu: orders de responsabilite. H criste de diffe-
rences acaesories (no hay ninguna diferencia fundamental entre los órdenes

de responsabilidad. Sólo existen diferencias accesorias). Ver Mazeaud.
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aido Gata la postura dominante, hubo autores que defendie-
ron la tesis moniata: entre ellos Letevre °.

Esta posición dualiata fue receptada por Vélez Sárañeld
quien diseñó un sistema de responsabüidad "binario", pero
basado en un concepto unitario de culpa (art. 512). Asimis-
mo estableció en el art. “07 (sin precedentes en el derecho
comparado) la posibilidad de opu' entre uno u otro regi-
men. cuando se acreditann determinadas condiciones.

Es importante destacar. en ese sentido. que la cuestión
de la articulación de los ámbitos contractual yextracontrac-
tual ha generado serias discusiones doctrirnriaa '.

Como sabemos, el incumplimiento de una obligación
surgida de una convención habilita el régimen de responsa-
bilidad contractual. De igual manera la violación del prin-
cipio genérico de no dañar (minen laederc). del art. 1109
del Cód. Civil, genera responsabilidad util-¡contractual Pero
el problema se. suscita. y ocurre con frecuencia. cuando el

incumplimiento de una obligación contractual transgrede.
además, el deber generico de no dañar 7. ¿Que régimen de-
bemos aplicar, el contractual o el extracontractual? La res-

pueata a esta pregunta ha generado dos posturas distintas:
la “tenia de la compatibilida

"

y la “tesis de la incompatibi-
lidad".

La primera de ellas admite dos variantes: la de la opción
y la del cúmulo.

La teoria de la opción permite al acreedor elegir entre

Henri et Mon. Train theorique el prnlique de lo ruponaabilite civil delic-

iuelle et mtrucMUe. p. 90.
5 befevre, L. De la reaporuabililt delictaele et contracmue. 1386.

¡ata autor ha aldo reiteradamente citado por la doctrina nacional como

antecedente de la unificación de regímenes. Ver Alterini. op. cn... p. 38;
Bustamante Alaina. op. ciL. prefacio. Cazeaua - Trigo Repreaas. op. cat.

l Para una profundización sobre el tema ver Alterini. Atilio. Opción
müiann una: el incumplimiento contractual. RJBA. 1965-1114“ y al-

llüentes. Reapecto de la cuestión en el derecho español. ver Garcla_Val-
decanta. Guillermo. El problema de la acumulación la responsabilidad
contractual y delictual en el derecho español en “Rewsta del Derecho Pn-

vado". 1982. p. 831 y siguientes.
_ I

7 El eapaliol García Valdecaaas. op. cit., p. 836, se pregunta lo Siguien-
te: “¿Por que la víctima habria de encontrarse frente a su deudor contrac-
tual erl peor situación que frente a un extraño que no contmo con. el mn-

glma obligación en particular?" y agrega “sería inexplicable! por eJemplo.
que el depoaitante dueno dela con. enuvieu menos garanudo contra los

duloa ocaaionadoa a eata última por el depoaltano que contra los que pu-

diera calmar un entraña".
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uno u otro régimen; las condiciones de operatividad de esta

alternativa son variadas y discutidas en doctrina 5. Vélez la

admitió con carácter restringido: sólo cuando el incumpli-
miento contractual degenere en delito criminal (art. 1107,
Cód. Civil).

Por otro lado la “teoría del cúmulo" le otorga al acreedor

la posibilidad de elegir entre uno y otro régimen las solucio-

nes normativas que le sean más favorables. Este sistema.
por su naturaleza híbrida, no ha sido receptado doctrinaria
ni legislativamente’.

' '

La tesis de la incompatibilidad, por su parte, maximiza
la separación entre ambos regímenes de responsabilidad,
concibiéndolos como compartimentos estancos. Esta es la

posición sustentada por la jurisprudencia y doctrina france-
sa iuego de los serios debates generados a causa de la inexis-
tencia de un artículo que, como el 1107 de nuestro Código,
estableciera el derecho de opción.

Sin embargo, todas estas discusiones han sido reciente-
mente superadas por la doctrina nacional y extranjera. Asi,
actualmente se sostiene la unidad del fenómeno resarcitorio
en torno al concepto unitario de ilicitud. Por otro lado
también se propicia un nuevo enfoque en materia de daños

que atiende primariamente el interés de la víctima, relegan-
do al responsable a un rol secundario. Estas consideracio-
nes serán materia de análisis en los próximos apartados.

3. EL momsmo Y LA UNICIDAD DE 1.o Morro "3

La teoría de la unificación del régimen de la responsabi-
lidad civil se funda en el principio de la unicidad de lo ilíci-

to. Toda ilicitud presupone la existencia de una ley violada.

Ése es precisamente nuestro caso: en la responsabilidad
contractual lo que se viola es el acuerdo de voluntad de las

partes, que tiene fuerza de ley material para las mismas (art.

5 Alterini, op. cit., RJBA, l965-IlI-l61 y ss., ensaya una clasificación

tripartita clara e ilustrativa al respecto.
9 Conf. Alterini. op. cit., p. 52; Cazeaux - Trigo Represas. op. cit.. t. ll.

p. 571.

1° El concepto pertenece a Goldenberg. Isidoro. Una aproximación a

este concepto puede encontrarse en La unidad de los regímenes de respon-
sabilidad y la. relación cama! en el Proyecto de Unificación. LL. l938-A-805.



“saves 1

119G. cad. Civil). En el supuesto de responsabilidad extra-
contractual lo que se viola es el principio de no dañar a otro.
que reviste conforme al art. 1109 del Cód. Civil. igual natu-
raleza de ley material.

Como vemos. no existe una real diferencia entre ambos
tipos de ilicitud. Si la estructura de ambos es idéntica:
¿Cual es la verdadera justificación de un doble régimen?
Estamos convencidos de que tal dualidad descansa en un

análisis axiológico que reputamos (alas: creer que es más

grave el hecho ilícito que el incumplimiento contractual.
En sintesis. el origen de la responsabilidad civil contrac-

tual como de la extracontractual idéntico ". Tanto es asi
que nuestra doctrina. hasta hace poco mayoritariamente
dualista, no dudaba en asignarles a ambos regímenes igua-
les elementos constitutivos.

4. Smnnuoas r WEA! maneras
‘

La doctrina entiende pacíficamente que los regímenes
de responsabilidad civil contractual y extracontractual es-

tan estructurados sobre cuatro elementos comunes a ambos.

Ellos son: a) el hecho antijuridico; b) el daño; c) la rela-
ción causal entre hecho y daño; d) el factor de responsabili-
dad, sea éste subjetivo (culpa o dolo) u objetivo (teoría del

riesgo).
En razón de que este tema excede el propósito de este

trabaio y de que la doctrina lo ha analizado exhaustivamen-

te, alli nos remitimos brevitatis causa".

Sin embargo. mucho mayor interés despiertan las dife-

rencias que hasta hace poco tiempo la doctrina mayoritaria
reputaba sustanciales para sostener la dualidad de regíme-
nes". Ellas eran: a) daño moral; b) carga de la prueba; c)

fundamento objetivo de la responsabilidad; d) mora; e) com-

" Conf. Cazeaux - Trigo Represas. op. ciL. t. ll. p. 564.

1‘ Conf. Alter-ini. op. cit.; Bustamante Alsina. op. ciL; Cazeaux - Trigo
Represas. op. ciL; Borda. Guillermo A.. Tratado de derecho civil.

_ Obitgw
ciones. Salvat. Raymundo, Tratado de dercho civil argentino. Obligaciones
en neural (actualizada por Enrique V. Galli); Colmo. Alfredo. Obligacio-
nes: en la doctrina francesa ver Ripert. Georges - Boulanger. Jean. Derecho

civil. t. V. Train de droit civil, trad. Delia Garcia Daireaux: Planiol. Mar-

cel. Tratado practico de derecho civil: Mazeaud. op. cit.

ll Ver Bustamante Alsina. op. cit.; Allerini. op. cit. p. 35.
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petencia en razón del lugar, material; j) prescripción; g) ex-

tensión del resarcimiento.

Intentaremos demostrar que las cinco primeras diferen-
cias no son tales a la luz de la legislación vigente. En cam-

bio las dos últimas si lo son, conforme al actual esquema
normativo. Por ello, en este caso nuestro propósito será

dejar en claro que tales diferencias sólo responden a la dis-

crecional voluntad del legislador. Comencemos con aque-
llas diferencias que no son tales:

El daño moral está comprendido siempre en la repara-
ci’ón del hecho ilícito. conforme al art. 1078 del Cód. Civil.
Como diferencia se señalaba que en el,campo contractual su

procedencia era. facultativa para el juez debido a la defec-
tuosa redacción del art. 522 del Cód. Civil. Sin embargo,
creemos que el juez no podrá discrecionalmente denegar el
resarcimiento por daño moral estando éste debidamente
acreditado H. De ser así la decisión judicial sería arbitraria,
y por lo tanto la vía del recurso extraordinario quedaría
expedita”.

En cuanto a la carga de la prueba. se sostenía que en el

ámbito extracontractual correspondía a la víctima probar la

culpa del demandado. Por el contrario. en el ámbito con-

tractual se entendía aplicable el esquema binario de Demo-

gue que divide las obligaciones en aquéllas de medios

(prueba el actor) y de resultado (prueba el demandado).
Esta innecesaria complicación doctrinaria ha sido superada
por la realidad negocial que supone una multiplicidad de

obligaciones de difícil encuadre”.

En materia extracontractual, tampoco el esquema ensa-

H Conf. Trigo Represas. Félix. La responsabilidad civil en el Antepro-
yecto de Ley de Unificación de la Legislación Civil y Comercial de la Na-

ción, LL. 1987-C-863.
.

¡5 Esta variante no legislada del recurso extraordinario es creación

pretoriana de la Corte Suprema de la Nación y se agrega como cuarto su-

puesto del art. 14 de la ley 48. Asi lo sostiene Morello. Augusto, El recurso

enraordinario.

Conforme, además. Garrido, Roque. en su ponencia. en el tema 13 del
“IV Congreso Nacional de Derecho Civil". p. 96. Este autor llega a con-

clusiones similares a las nuestras.
W Esta afirmación es sostenida por Alterini. Atilio. Carga y contenido

de la prueba del factor de atribución en la responsabilidad contractual.
LL. 1938-8. 947 y siguientes. En este trabajo el mencionado autor relativi-
za la teoría de las obligaciones de medios y resultados. expuesta por Demo-
eue a comienzos de este siglo.



yado pareciera ser el correcto. En efecto. son múltiples loa
casos en que es el demandado quien asume la carga de la
prueba. tal es el supuesto delos distintos tipos de responsa-
bilidad objetiva (art. 1113. Cód. Civil).

Por todo lo expuesto consideramos que la multiplicidad
de situaciones que presenta el derecho actual obsta a una

diferenciación tan esquemática como la que se pretende.
Esto nos lleva a concluir. con Planiol. que “la cuestión de
la distribución en el aporte de las pruebas. no presenta tanta
importancia como pudiera creerse; en la práctica, ambas
partes hacen alegatos y el juzgador llega a su convicción

ca|precil
'ando esos elementos. confrontandolos y combinan-

o os" ".

La doctrina mayoritaria sostenía que la responsabilidad
objetiva sólo era aplicable al campo extracontractual. Sin
embargo son diversos los casos en que tal responsabilidad
rige en el ámbito contractual. por ejemplo. ley de accidentes
de trabajo. ley de transporte terrestre. acetera.

Respecto del régimen de la mora. se ha dicho que mien-
tras en e] ámbito extracontractual opera desde el dia del
acaecimiento del ilícito, en el ámbito contractual. rigen las
modalidades del art. 509 del Cód. Civil.

Creemos que esta distinción es insustancial. Ello es asi
en razón de que en el campo contractual, donde la mayoría
de las obligaciones son a plazo. la mora opera en forma au-

tomática a partir del incumplimiento (conf. art. 509). Esto
crea en la práctica un régimen similar.

La cuestión de la competencia es eminentemente proceu
sal: por lo tanto creemos que una mera norma ritual carece

de entidad suficiente para justificar el régimen de responsa-
bilidad binario.

La extensión del resarcimiento y la prescripción. como

dijimos. constituyen las diferencias sustanciales entre un

régimen y otro en el actual esquema del Código.
No pretendemos ignorar las mencionadas diferencias.

sino demostrar que sus límites. en ambos casos. dependen
de la voluntad del legislador. Ello es así en virtud de que
su eventual modificación, mediante una reforma legislativa,
no afectaría la “naturaleza jurídica" de los regímenes en

análisis. Se trata. pues, sólo de un problema de politica le-

g’islativa.

¡7 Planiol. op. ciL. p. 685.
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5. LA CUESTIÓN EN NUESTRO DERECHO

a) El esquema del Código

Como vimos, las diferencias sustanciales que estableció

el legislador son la extensión del resarcimiento y la pres-

cripción.
En cuanto a la prescripción Vélez previó para las accio-

nes derivadas del incumplimiento contractual el plazo de
diez años (art. 4023, Cód. Civil), en cambio, en el régimen
extracontractual el plazo es de dos años (art. 4037, Cód. Ci-

vil, reformado por ley 17.711).

En cuanto a la extensión del resarcimiento, en el siste-
ma contractual se responde por las consecuencias inmedia-

tas y necesarias (art. 520, Cód. Civil); cuando media dolo se

incluyen las consecuencias mediatas (art. 521. Cód. Civil).
En el caso de la responsabilidad extracontractual, la ex-

tensión del resarcimiento comprende las consecuencias in-

mediatas y mediatas; en caso de dolo. se responde por las

consecuencias casuales tenidas en mira al ejecutar el hecho

(art. 901 y ss., Cód. Civil).

b) La. ley 17.048

Es importante destacar que nuestro ordenamiento re-

cepta la tesis monista de la responsabilidad civil. En efecto,
con la sanción de la ley 17.048, aprobatoria de la Conven-
ción de Viena sobre responsabilidad civil por daños nuclea-

res, se incorpora en nuestro derecho positivo la unidad de
los regímenes contractual y extracontractual.

La convención establece la responsabilidad del explota-
dor de una instalación nuclear en forma objetiva (art. IV.1).
haya o no asumido contractualmente tal responsabilidad
(art. II.1.b y c). El plazo dela prescripción (art. VI) y la ex-

tensión del resarcimiento (art. V) son idénticos. w

c) Anteproyectos de reforma al Código Civil

Analizaremos, en este punto, la totalidad de anteproyec-
tos de reforma. al Código Civil. Determinaremos si recep-
tan o no a la teoría de la responsabilidad civil dualista.

1) Anteproyecto Bibiloni”. Este prolijo trabajo del

doctor Bibiloni establece. en cuanto al plazo de la prescrip-

"i Bibiloni. Juan A.. Anteproyecto, Bs. A5., Kraft. t. II.



ción. un término de diez años para el dstema contractual
(art. 3426. Cap. HI. Tlt. XVI. Secc. Il. Libro IV) y un año
para el régimen extracontractual (art. 3438. Cap. III. Tit.
XVI. Secc. ll. Libro IV).

En lo concerniente a la extensión del resarcimiento. se

prevé en el ámbito de la responsabilidad contractual dolosa
y culposa, el responder por las consecuencias que deriven
“de la prestamón misma" (inmediatas) y “que previo o pudo
prever" (mediatas) (arts. 1054 y 1055. Cap. IV, Tít. l]. Secc. I.
Libro II).

En cuanto a la responsabilidad aquiliana derivada del
delito civil se responderá por las consecuencias inmediatas.
necesarias y mediatas tenidas en mira (art. 1385. Tít. III.
Sec. I. Libro II).

Respecto de la variable de hecho ilícito culposo. este an-

teproyecto remite al régimen de la responsabilidad contrac-
tual (arts. 1054 y 1055). «

i

Resulta claro que este anteproyecto recepta la teoría de
la responsabilidad civil binaria.

2) Anteproyecto de 1936 ‘°. En cuanto al plazo de pres-
cripción. este trabajo establece, en materia contractual, el
término de diez años (art. 324. inc. 4°. Tit. IV. Secc. V. Libro
I) y en la órbita aquiliana, el plazo de un año (art. 328. inc.
6°. Tlt. IV, Secc. V. Libro I).

En lo concerniente a la extensión del resarcimiento. en

el campo contractual. sea doloso o culposo el incurnpli-
miento. se estatuye que “el juez estimará el importe con

arreglo a las circunstancias" (art. 596, Tít. ll. Secc. l. Libro

III). En la órbita de responsabilidad aquiliana, con sus va-

riables dolosa y culposa. se establece que “el deber de repa-
rar se extiende a toda lesión material o moral causada por
hechos ilícitos” (art. 866. Tít. III, Secc. VI. Libro III).

Este proyecto nos sorprendió por la amplitud de faculta-

des que pone en cabeza del juez para determinar la exten-

sión del resarcimiento. Es además muy claro que se re-

cepta la teoría de la responsabilidad civil dualista.

3) Anteproyecto de 19541“.
- En el ámbito contractual, el

¡9 Anteproyecto de 1936. Bs. A3.. Kraft.

¡9 Anteproyecto de 1954 para la República Argentina, Universidad

Nacional de Tucumán. Facultad de Derecho y Ciencias Sociales; Instituto

de Derecho Civil y Comparado. 1963. publicación 979: se puede encontrar

en la biblioteca de la Corte Suprema de la Nacion con el n° C-2734.
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plazo de prescripción es decenal (art. 323, inc. 5°) y anual

en el campo extracontractual (art. 327, inc. 9°).

En lo relacionado a la extensión del resarcimiento, en el

campo extracontractual en la variable culposa, se deberá

responder por las consecuencias inmediatas y mediatas pre-
visibles. Cuando el hecho ilícito constituye delito civil

(media dolo), se deberán resarcir los daños que sean conse-

cuencia inmediata, previsible y casuales tenidas en mira

(art. 1075).
En la órbita contractual, en el incumplimiento culposo,

se deberá responder por las consecuencias inmediatas y di-
rectas (art. 883. Secc. I, Cap. VI, Libro IV). En el caso de

incumplimiento doloso el anteproyecto remite al art. 1075

ya analizado.

En síntesis, todos los anteproyectos de reforma al Códi-

go Civil regulan en distintos lugares a las dos ramas de la

responsabilidad civil: la contractual y la extracontractual.

Vale decir, aceptan la teoría de la responsabilidad civil dua-

lista.

d) Proyecto de unificación del derecho privado

El proyecto de unificación del derecho privado no hace
más que pretender convertir en ley un criterio largamente
expresado por la doctrina civilista nacional desde el co-

‘

mienzo de la década del 60: la unificación de los regímenes
de la responsabilidad civil.

Así lo sostuvieron el “Tercer Congreso Nacional de De-

recho Civil" (Córdoba. 1961), las “Quintas Jornadas de Dere-
cho Civil" (Rosario, 1971). las “Primeras Jornadas Australes
de Derecho" (Comodoro Rivadavia, 1980), "Segundas J orna-

das Bonaerenses de Derecho Civil, Comercial y Procesal“

(Junin, 1986), “Terceras Jornadas Sanjuaninas de Derecho
Civil” (San Juan, 1986), “Jornadas Nacionales de Unificación

.de Obligaciones Civiles y Comerciales“ (Buenos Aires. 1986).
“Décimas Jornadas de Derecho Civil" (Corrientes, 1985), y
“Undécimas Jornadas de Derecho Civil" (Buenos Aires,
1987)“. En este sentido es interesante destacar lo sosteni-

do por Izquierdo Tolsada al afirmar que nuestro Código. en

caso de ser aprobado el proyecto. se encontraría entre los

más modernos del mundo.

2| Conf. López Cabana, Roberto. “El Proyecto de Unificación Legisla-
tiva Civil y Comercial", LL. 1987-D-B46: Goldenberg. op. cit.. p. 800 y si-

guientes.
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En efecto. sao los Códigos de Checoslovaquia. Senegal.
Yugoslavia y Quebec a. receptan ia responsabilidad dvü

El proyecto en cuestión logra la unificación de regime-
nes mediante:

1) La suspresión del art 1107 que separaba a ambos re-

glmenes.

2) La unificación del plazo de prescripción por el termi-
no de cinco años en el nuevo art. 3933.

3) La unificación de la extensión del resarcimiento a

traves de la nueva redacción del art. 906 y la supresión del
contenido de los arts. 520 y 521.

En otros terminos el proyecto aplica los límites de la re-

paración extracontractual a la derivada del incumplimiento
contractual. Vale decir que en ambos casos debe respon-
delse por las consecuencias inmediatas y mediatas (conf.
ans. 903 y 904. Cód. Civil) y. si media dolo. también se cam-

prende a las consecuencias casuales (conf. art. 905).
Todo ello de conformidad con los principios de la causa-

lidad adecuada.

En sintesis, y por las razones que hemos expuesto. cree-

mos que el proyecto no hace más que responder a criterios
de justicia, sentido común y simplicidad.

6. UI NUEVO Im“ IN IA'I'IIIA DE WNSABILIDAD CIVIL

En los apartados precedentes hemos dejado en claro

que el fenómeno resarcitorio tiene como origen común la
ilicitud. También hemos desestimado la pretendidas dife-
rencias entre ambos regímenes de responsabilidad. final-

mente. hemos destacado la actual posición de la doctrina.
favorable a la unidad de regímenes, que se expresa a través

del ya comentado Proyecto de Unificación del Derecho Pri-

vado.

Es el turno, pues. de darle sustento a la tesis de Ia uni-

dad mediante la adopción de un esquema valorativo acorde

con ella. Tal es el propósito del presente apartado.
La moderna doctrina francesa ha entendido que la evo-

lución de la responsabilidad eminentemente subjetiva del

¡3 Ver lópez Cabana. op. cit.. p. 847.
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Code hacia factores de atribución enteramente objetivos,
y aun, hacia una responsabilidad sin responsables, hace ne-

cesario un nuevo enfoque en materia de responsabilidad
civil 2’.

Así Yvonne Lambert Faivre sostiene que el moderno
derecho de daños no debe enfocarse ya desde la obligación
de reparar del responsable sino desde el derecho de la vícti-
ma a ser indemnizada. Vale decir que la responsabilidad
civil ha de evolucionar de una deuda de responsabilidad hacia
un crédito de reparación.

’

’En la doctrina nacional, José López Olaciregui ha defen-
dido una postura parecida, aun utilizando otra terminología.
En efecto, este prestigioso autor sostuvo que “un daño civil

puede ser injusto tanto por el hecho de haber sido injusta-
mente causado como por el hecho de haber sido injustamen-
te sufrido”24. Vale decir que allí en los casos en que el
daño no aparece injustamente causado, debe atenderse pri-
mariamente a1 interés de la víctima, que es quien injusta-
mente lo ha sufrido.

En síntesis, podemos decir que en la moderna responsa-
bilidad civil “l’indemnisation des victimes se passe de res-

ponsable” 25.

El primer interrogante que nos presenta esta postura
doctrinaria es el siguiente: ¿Acompaña este nuevo enfoque
una evolución jurisprudencial y legislativa en el mismo sen-

tido?

En caso de responder negativamente, estaríamos ante

otra elaboración doctrinaria sin aplicación práctica. Por

ello, convengamos en principio que la respuesta debe ser la
afirmativa y verifiquemos tal hipótesis.

En el terreno legislativo, nuestro ordenamiento jurídico
ha receptado, desde hace mucho tiempo. supuestos que

contemplan el derecho de la víctima a ser indemnizada.

Piénsese, por ejemplo, en la ley de accidentes de trabajo
que prevé la reparación aun en los casos de fuerza mayor, si

ésta no es ajena al trabajo. La ley 17.711 también aportó en

7-3 Ver un reciente trabajo a propósito de la sanción de la ley de in-

demnización de las víctimas del terrorismo: Lambert Faivre, Ivonne. L'evo-

lution de la responsabilité civile d'une dene de responsabilité a une creance

d'indemnisation. en “Revue Trimestrielle de Droit Civil", 1987, p. 1.

34 López Olaciregui, José M.. Esencia ¡[fundamento de la responsabi-
lidad ciuil. RDCO, 1978-941.

25 Lambert Faivre. op. cit., p. l.
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el mismo sentido la responsabilidad del dueño o guardián
por el riesgo o vicio de la cosa (art. 1113. Cód. Civil); la res-

ponsabilidad fundada en razones de equidad (art. 907 in
fine. Cód. Civil). y la responsabilidad por exceso en la nor-

mal tolerancia entre vecinos (art. 2618, Cód. Civil). Tam-
bién debe contarse la inclusión en nuestro derecho de la
Convención de Viena sobre responsabilidad por daños nu-

cleares; es decir, la ya comentada ley 17.048. Finalmente.
digamos que el Proyecto de Unificación del Derecho Priva-
do termina de consolidar el enfoque propuesto. estableciendo
la extensión de la responsabilidad objetiva por el hecho de
terceros al incumplimiento contractual (art. 521); la respon-
sabilidad objetiva y solidaria por actividades riesgosas (arts.
1113 a 1119); la responsabilidad objetiva y concurrente del

productor o fabricante (art. 2176); y la responsabilidad ob-

jetiva del transportista oneroso de personas (art. 2186) u.
Como vemos, el derecho argentino concentra cada vez ma-

yor interés en la victima de un daño que en el responsable.
El análisis de la jurisprudencia merece el siguiente co-

mentario: si bien hoy por boy. se concede amplia y pacífi-
camente que el interés de la víctima prevalece sobre el del
demandado. tal postura no es sino el producto de una lenta
maduración. Por ello. hemos seleccionado ex profesa tres

antiguos fallos en los cuales, a pesar de la diversidad de fun-

damentos. los jueces entendieron prioritario el derecho de
la víctima a ser indemnizada.

Así. en los autos “Bonavena, P. y otra c/ C. A. Hura-

cán""’ se discutió la responsabilidad del Club Huracán con

relación a un espectador lesionado como consecuencia de la

rotura de un tablón de la tribuna destinada al público de di-

cho club. El espectador falleció como consecuencia de una

septicemia sobreviniente. La Cámara resolvió a favor del

resarcimiento del actor basándose en el incumplimiento de

una obligación contractual (deber de seguridad del contrato

innominado de autos) y en la violación de los arts. 1109 y

1133 del Cód. Civil (responsabilidad enrocomroctuol).

En “Kulosar de Juhasz, Z. c/Picardo, 0. (Suc.)"" se re-

a Goldenberg. op. cit.. p. 804 y ss.: Cazeaux - 'h’igo Represas. 0p.. cit..

t. II. p. 866.

¡7 CCivz'Cap, 18/9/41. LL. 24-645. con crítico comentario de Acuña

Anzomna. Arturo. Incumplimiento de contratos y responsabilidad por el

hecho de laa com inaninuidoa.

¡l CCiv2'Cap. 23/10/47. LL. 49-271. con comentario de NepPi. Víctor,
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solvió que el locador es responsable por el mal funciona-
miento del calefón del baño que causó la muerte por asfixia

del locatario estableciendo que “no existe exclusión recí-

proca entre la culpa derivada del hecho de las cosas (culpa
aquiliana) y la culpa contractual emergente de la locación

pactada; lo importante es demostrar la relación de causali-
dad entre el hecho y el daño y la imputabilidad de aquél a

culpa del dueño de la cosa".

Finalmente, en los autos “Demaría, A. c/Restaurante
Abruzzese y otro"2° se discutió la responsabilidad del pro-

píe’tario de un restorán por la muerte ocasionada a un clien-

te en razón de haber suministrado alimentos en mal estado.

La Cámara concedió el reclamo indemnizatorio basán-

dose en la violación del contrato innominado que vinculaba

a la víctima con el demandado. Por su parte la Corte, sin

desestimar la decisión del a. quo, satisfizo la pretensión de la
actora sustentando su posición en los principios de la res-

ponsabilidad extracontractual. Este análisis nos lleva ne-

cesariamente a plantearnos un segundo y definitivo interro-

gante: ¿Enerva el nuevo enfoque la existencia de un doble

régimen de responsabilidad civil?

Creemos que los fallos expuestos nos dan la respues-
ta. En todos ellos los jueces fallaron haciendo lugar a la in-

demnización y prescindiendo de los esquemas doctrinarios

prevalecientes. Por esa razón. merecieron la crítica de la
doctrina. Sin embargo, ésta debió en todos los casos reco-

nocer que las soluciones arribadas habían sido justas.
Esto nos lleva a afirmar que el nuevo enfoque de la res-

ponsabilidad resulta el fundamento axiológico de la unifica-
ción de regímenes.

Finalmente. no queremos dejar de destacar que desde el

punto de vista valorativo 1a mentada unificación supone
descartar el ya criticado prejuicio acerca de la mayor grave-
dad del hecho ilícito frente al incumplimiento contractual.
En su reemplazo debemos abrazar aquel que sostiene que
frente al daño, hecho ilícito e inejecución se igualan en sus

consecuencias.

Aquí, quienes esto escribimos, debemos confesar que
mantuvimos serias discrepancias “intestinas” respecto de la

Cancun-envia de la responsabilidad extracovltractual con la responsabili-
dad contractual.

29 SCBA, 9/6/64. JA, 1965-V-l20. con comentario de Morello. Augusto
M.. ¿Responsabilidad aquíliana o contractual?
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justicia de esta asimilación. En concreto. nos preguntamos
si a quien incumple deliberadamente una obligación con-

tractual debe alcanzarlo las mismas consecuencias que al
autor de, por ejemplo, un parricidio (art. 80. inc. 1°. Cód. Pe-
nal). Finalmente debimos coincidir que ante la causación
de un daño la extensión del resarcimiento debe ser idéntica.
por cuanto ella sólo establece un quid (¿hasta dónde alcan-

'.’) y no el quantum del monto de la indemnización. En
consecuencia este criterio unificador no sólo es justo. sino
ademas es más simple que el régimen hoy vigente.

Por todo lo expuesto concluimos que la moderna res-

ponsabilidad civil en cuanto “derecho de la victima" a ser

indemnizada. tiene suficiente arraigo doctrinario, jurispru-
dencial y legislativo como para imponerse y justificar la

unificación de regímenes en nuestro derecho.

7. Comunion:

a) El derecho tiene por función ordenar la vida en so-

ciedad en base a criterios considerados justos.

b) La responsabilidad civil es el dispositivo con que
cuenta el derecho para "volver" una situación de hecho da-

ñosa a su estado anterior al daño. a través de una reparación
patrimonial.

c) La responsabilidad civil no debe sujetarse a esque-
mas de laboratorio que vuelvan sus soluciones en perjuicm
de las victimas.

d) Toda clasificación jurídica artificiosa no sólo acre-

cienta la desconfianza del justiciable en el derecho. sino que

además torna de imposible concreción la máxima de que la

ley se presume conocida por todos.

e) El doble régimen de responsabilidad civil (contrac-
tual y extracontractual) no es más que una construccxón ju-
rídica artificiosa.

J) No se pretende la amalgama de dos fenómenos tan

distintos como lo son el hecho ilícito y el contrato en cuanto

tales. Sólo se busca la unificación de los regímenes que re-

gulan la responsabilidad emergente del acaecnmiento del

hecho ilícito y del incumplimiento contractual.

a) La responsabilidad contractual y extracontractual no

son más que hijas de una misma madre: la ilicitud.

I. [cet-iones y mm.
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h) Las diferencias que se pretenden entre ambos siste-
mas no responden sino a la voluntad del legislador.

i) La incorporación de la ley 17.048 y el Proyecto de
Unificación del Derecho Privado no son más que la traduc-
ción legislativa de un criterio ampliamente aceptado por la
moderna doctrina.

j) La moderna responsabilidad civil no debe enfocarse
desde la obligación de reparar del responsable sino desde

el derecho de la víctima a ser indemnizada.

lc) Este nuevo enfoque de la responsabilidad civil y la
teoría de la unificación de regímenes, no tienen sino sólo un

beneficiario: el justiciable.
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CRÍTICA JURISPRUDENCIAL





PRESENTACIÓN

Como Ignacio A. Lerer y Gustavo Naveira de Casanova
afirman al comienzo de su trabajo. no es frecuente en nues-

tro medio que se haga un estudio analítico de las decisiones
judiciales. Efectivamente el trabajo que tenemos ante no-

sotros intenta exitosamente hacer una contribución en ese

sentido. '

La filosofía analítica provee herramientas conceptuales
que 81 bien no siempre permiten resolver los problemas
teóricos. hacen posible plantearlos con claridad. Por ejem-
plo, su rechazo de un esencialismo ingenuo respecto del

lenguaje facilita la comprensión de las indeterminaciones
de tipo semántico y sintáctico que presentan las expresio-
nes de los lenguajes naturales. El recurso a la lógica, y en

especial a la lógica deóntica en el caso del derecho. le per-
mite a la filosofia analítica detectar lagunas. contradiccio-
nes y redundancias.

Pero aún más que facilitar el diagnóstico de estas difi-

cultades de interpretación, la filosofia analítica nos libera
de la ilusión de que la dogmática jurídica cuente con méto-

dos para encontrar soluciones unívocas y valorativamente

neutrales para las indeterminaciones que el derecho presen-
ta. Los diversos recursos dogmáticos -las definiciones

conceptuales, la inducción jurídica. la apelación al “legisla-
dor racional", etc.— presuponen, generalmente en forma en-

cubierta. juicios valorativos que deben ser claramente ex-

puestos y justificados.
Una vez que el carácter inevitablemente valorativo de la

interpretación jurídica es puesto de manifiesto -como lo ha-

cen con destreza Lerer y Naveira de Casanova-, por cierto

surgen una serie de interrogantes de muy compleja respues-
ta: ¿cuál puede ser el fundamento intersubjetivo de tales

juicios? ¿Cómo puede conocerse su verdad o falsedad?



120 LECCIONES Y ENSAYOS

¿Cuál es la competencia de los jueces para realizar una tarea

que implica tomar posiciones que, por su naturaleza ideoló-

gica y política, debería quedar reservada a los órganos que
tienen origen democrático? ¿Hasta qué punto hay algún
sometimiento de los jueces a los órganos políticos, si las

prescripciones de estos últimos pueden dar lugar a cual-

quier contenido normativo, de acuerdo con los criterios ge-
nerales de interpretación que se adopten y a la forma de re-

solver las indeterminaciones que cualquier criterio deja
abiertas?

’

Por cierto que no es propósito de los autores de este tra-

bajo resolver estas cuestiones en relación con el caso que

comentan, pero tienen el mérito de hacernos ver que la so-

lución del caso presupone respuestas para aquellas cuestio-

nes. Dado que el discurso jurídico no es más que una espe-
cialización del discurso moral, los juristas no pueden seguir
eludiendo una preocupación explícita por consideraciones
valorativas y metavalorativas.

'

CAnLos S. NINO *

* Profesor titular de Filosofia del Derecho en la Facultad de Derecho

y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires. Profesor visitante
en Y'ale(USA). y ex coordinador del Consejo de Consolidación de la Demo-

cracna.
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Es infrecuente hallar un estudio doctrinario de la juris-
prudencia desde el punto de vista analítico. Casi siempre
lo: “juristas” al comentar algún fallo, no logran sustraerse
de los convencionalismos y de los lugares comunes que
años de práctica y de costumbre han conformado. Se limi-

tan a marcar sus coincidencias y disidencias con la decisión
tomada por el tribunal en cuestión, sin detenerse a analizar
los mecanismos -muchas veces sutiles- que los jueces po-
nen en marcha al tratar de fundamentar la solución a la que
arribaron.

Trataremos de hacer algo diferente.

2. Esrumo MIClONAL ou. nun

a) Fallo elegido

El decisorio elegido a los fines propuestos corresponde
a la CSJN, 12/8/82, "C.L.A.", ED, 100-474 (ver los fallos al fi-

nal del trabaio).

' Director de la revista "Lecciones y Ensayos“. Ayudante alumno

en la asignatura Elementos de derecho constitucional.

” Redactor de la Revista “Lecciones y Ensayos".
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b) Fallos relacionados de manera relevante

En este rubro relacionamos los siguientes: CSJ N, 20/12/

57, “Sánchez, Laura Pérez de". JA, 1958-111-488; íd., 16/12/60,
“M. de G., M.”, LL, 103-133; íd., 11/5/82. “C. de S., E. J. L.".
ED, 98-546 (ver al final del trabajo).

c) Análisis delfallo en cuestión

l

l) Instancia administrativa. Tanto el Instituto Muni-

c1pal de Previsión Social como el Intendente Municipal de
la ciudad de Buenos Aires, ante quien se interpuso recurso.

desestimaron la solicitud de M. C. D. de obtener pensión a

raíz de la jubilación de que gozara en vida L. A. C. Ambos
fundaron su decisión en la no acreditación del vínculo mari-
tal con el causante, descalificando la validez para esos fines

de la partida de matrimonio religioso (celebrado in articulo

mortis) que presentara la actora.
'

2) Instancia judicial. La denegatoria fue confirmada

por la Cámara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala

III, considerando irrelevantes los precedentes invocados

por la quejosa, opuestos tanto a la doctrina que establece

que “viuda” según el art. 38 de la ley 18.037 es estrictamente

“cónyuge supérstite". ateniéndose a una interpretación lite-

ral y restrictiva, como también a la que establece la fuente

legal para las obligaciones previsionales, área donde no se

aplican criterios diferentes a la ley civil.

Llega por fin ante la Corte Suprema mediante recurso

de queja interpuesto por denegatoria de recurso extraordi-
nario. En esta instancia obran los argumentos siguientes:

a) La parte, M.C.D., basa su apelación en dos puntos
principales. Primero considera que al haber existido ma-

trimonio religioso (culto católico) y no haber habido impe-
dimento de ligamen. cae el sustento en fallos de la Corte

que habia dado la Cámara. No son adecuados esos antece-

dentes pues en ellos el rechazo del beneficio de pensión
se debió a la existencia de matrimonio en fraude a la ley,
en un caso, y en una “mera” convivencia de hecho, en el
otro. Como segundo argumento, plantea la inconstitucio-

nalidad de la ley 2393 de matrimonio civil. Da para ello las

siguientes razones; a) la ley 2393 por cuanto establece una

única forma de matrimonio válida que produzca efectos ju-
rídicos. va en contra del art. 2° de la Const. Nacional que

obliga al Gobierno Nacional a "sostener" el culto católico
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apostólico romano. sostén que debe ser no solo economico.
sino en este caso también jurídico. dando validez a los ma-
trimonios celebrados según sus cánones; b) el matrimonio
civil único ofende la libertad de cultos y de conciencia; c)
hace hincapié en el art. 14 del Cód. Civil en cuanto mencio-
na al culto católico como religión de Estado. extendiendo
analógicamente dicho artículo.

b) El Procurador General de la Nación refuta puntual-
mente la argumentaciones de la actora. En cuanto al primer
núcleo argumental, dice que no es atendible la queja de la
apelante ya que la Cámara ha resuelto conforme a la “inter-
pretación” legal que la Corte tiene ya establecida. Asimis-
mo las razones aducidas por M.C.D. en cuanto a la calidad
del vinculo religioso y la falta de impedimentos en ambos
contrayentes. que harían “extensible” a la actora el térmi-
no “viuda”, no son suficientes para asimilar su situación a

la

og:
se dio en el antecedente citado.“‘Sánchez. Laura Pe-

rez ".

En ese fallo. se dieron circunstancias particulares, pri-
mordialmente la creencia de buena fe en la innecesariedad
legal de la unión civil con arreglo a la ley. presumiendo
como válido y legal el vínculo reconocido por la Iglesia -se-

gún ocurría en Cuba de donde era oriundo el causante—.
Además. el sacerdote no reclamó el previo cumplimiento
de la unión civil (art. 110, ley 2393).

Al no invocar la apelante circunstancias “singularisi-
mas" de ese calibre. celebrándose el matrimonio religioso
por cuestiones puramente de fe. se pide el rechazo de la
cuestión, diciendo que no es susceptible de análisis en esta
instancia.

Encuentra procedente el recurso en cuanto a la inconsti-
tucionalidad de la ley 2393. que constituye el segundo nú-

cleo argumental de la actora. La refutación se corresponde
puntualmente. rechazando la impugnación de inconstitucio-
nalidad: a) “sostener” según el “espiritu de los legisladores".
es aduir toda religión de Estado y que la Nación prote-
ja a la religión católica. Cita fallos de la Corte en 'ese sen-

tido, a los que menta como la interpretación "auténtica". El
deber de los poderes públicos de respetar dogmas y leyes de
la celebración del matrimonio en tanto institución canónica,
no tiene como correlato un derecho que exima a quienes
profesan ese culto, de las leyes de matrimonio civil, para ad-

quirir efectos civiles válidos: b) el matrimonio civil unifica
la celebración de un acto trascendente tanto para los indivi-
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duos como para el Estado. ya que la “familia legítima", cuya
base es el matrimonio, es la célula primordial de la socie-

dad. Y dada la libertad de cultos que la Constitución con-

sagra, es razonable que esa unificación se dé en el ámbito

civil, laico. Además queda expresamente a salvo la cele-
bración religiosa posterior; c) rechaza tal argumento por ser

“manifiestamente inidóneo".

c) En cuanto a la Corte Suprema, la mayoría está de
acuerdo con la opinión del Procurador y agrega una cues-

tión no tratada por éste, que es la existencia de otro benefi-

cio previsional del cual goza la actora.

Por su parte, la disidencia explica y señala las particu-
lares circunstancias que presenta la causa sometida a juicio
(consid. 3) y las distingue de otras situaciones dadas en an-

tecedentes en los cuales se denegó el beneficio buscado.
En efecto, las particularidades del caso (ausencia de impedi-
mentos matrimoniales, no concurrencia de otros beneficia-

rios, inexistencia de divorcio de por medio y el matrimonio

religioso contraído) hacen que se deba diferenciar de los an-

tecedentes invocados para dar una respuesta negativa a la

pretensión (consid. 5), máxime si no existe fraude a la ley
(matrimonio nulo) ni una “mera” relación concubinaria.

Aborda también la cuestión desde el punto de vista de
"las normas previsionales y su “razonable inteligencia", ya

que no se deben desnaturalizar sus fines, “análogos a los de

carácter alimentario y que tienden a cubrir riesgos de sub-
sistencia y ancianidad". Estas normas previsionales tienen

principios diferentes a los de la ley civil, abarcan situacio-

nes distintas a las que ésta toma en consideración. Las di-

ferencias entre una y otra materia o régimen legal están
atemperadas por principios comunes del orden moral y pú-
blico.

En los consids. B, 9 y 10 se unen ambas lineas argu-
mentales expuestas, dando relevancia a las particularidades
del caso en cuanto a la aplicación de las normas de previ-
sión social, más allá de lo que indiquen las normas del dere-

cho civil, por lo cual se otorga el beneficio revocándose la
sentencia de Cámara. Y llegado a este punto, se torna ino-
ficioso tratar sobre la tacha de inconstitucionalidad de la

ley 2393.

d) Esquema de los fallos relevantes

1) Laura Pérez de Sánchez (la actora) reclama el benefi-

cio de pensión. habiendo estado unida al causante única-
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mente por vinculo canónico. sin celebrar matrimonio ci-
vil. Las circunstancias relevantes y singulares aducidas
para llegar a una solución afirmativa son: la omisión por
parte del sarcerdote del culto. del previo cumplimiento de
las formas que prescribe la ley civil: convicción en los con-

trayentes de la innecesariedad de dichas formas reforzada
por el hecho de que la legislación del pais de origen del cau-

sante (Cuba) asi lo establecía: vida en común. con la convic-
ción de no ser una “mer-a" pareja concubinaria durante mu-

chos años; buena fe de los cónyuges y la analogía con los
efectos alimentarios en los matrimonios nulos respecto del

cónyuge de buena fe. Se agrega a lo anterior el carácter
asistencial del beneficio peticionario. considerando que los
requisitos formales del campo de la ley civil adquieren un

carácter laxo al entrar en la órbita previsional. por la par-
ticular teleologia de este tipo de normas.

2) En “M. de G., M." se peticiona el derecho a pensión.
basándose en los derechos constitucionales de propiedad y
de igualdad ante la ley. La actora había contraído matri-
monio religioso con el titular del derecho jubilatorio. quien
tenía impedimento de ligamen debido a un matrimonio ante-
rior subsistente.

Es por esa cuestión que se rechaza la asimilación al caso

Sánchez. constituyendo el impedimento una diferencia fun-

damental. junto con la rnala fe que es dable presumir en la

especie. lo que hace que se rechace el planteo basado en

el derecho a la igualdad. Y en cuanto a la referida viola-
ción al derecho de propiedad. no basta con alegar que los

aportes del causante hayan hecho nacer un derecho de con-

tenido patrimonial en cabeza de la actora, pues ella debe

justificar de manera previa y fehaciente que posee un título

hábil para hacerse acreedora al beneficio pretendido. Ca-

rece de ese título al no ser considerada “viuda” ni asimilada
a esa posición por no reunir los requisitos dados en el prece-
dente invocado.

3) En “C. de S., E. J. L.". tanto la Caja Nacional de Pre-

visión de la Industria. comercio y Actividades Civiles.
como la Comisión Nacional de Previsión Social y la Cámara

Nacional de Apelaciones del Trabajo denegaron el beneficio

pensionado a una mujer que respecto del causante, invocó

un matrimonio extraniero celebrado cuando todavía había un

impedimento en nuestro país: la existencia de un matrimo-
nio anterior “subsistente”.
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La actora interpuso recurso extraordinario ante la Corte

Suprema. que denegado, llega a esa instancia por vía de

queja. Fundamentó su impugnación en que el a quo omi-

tió considerar su planteo acerca de la inconstitucionali-

dad del inc. 1° del art. 38 de la ley 18.037. Ella sostuvo que
ese artículo de la ley era contrario a la “protección integral
de la familia” preceptuada por el art. 14 bis de la Const. Na-

cional, que incluiría la defensa de la familia “natural”.

Basó esta intelección en los pronunciamientos de los consti-

tuyentes de 1957. También invocó el art. 17 de la Constitu-
ción.

El Procurador sostuvo que el no tratamiento por parte
del a quo del planteo de inconstitucionalidad presentado
por la actora equivale implícitamente a una denegatoria de

él, citando jurisprudencia anterior de la Corte para reafirx

mar su postura.
Con respecto a la invocación que hace la actora del art.

14 bis, el Procurador, diciendo que la Corte declaró que no

existen derechos absolutos y que una interpretación de la

Constitución Nacional que no fuera de absoluta iniquidad
es plausible si logra sus fines, opina favorablemente sobre
la constitucionalidad de la decisión del legislador. Éste,
pues, entendió que la familia que protege el art. 14 bis, pese

. .a lo dicho por los constituyentes en los debates, es la ema-

nada —según M. J. López- del “matrimonio legítimo". Con-

sidera, por ende, que en el caso hay un mero desacuerdo

sobre el acierto con la decisión del autor de la norma, diver-

gencia de opinión que no es suficiente para fundar el pedi-
do de declaración de inconstitucionalidad. Viuda es. pues,
“el cónyuge supérstite de un matrimonio considerado váli-

do por nuestro ordenamiento jurídico".
La Corte Suprema. por su parte, coincide con el Procu-

rador General en descalificar la tacha de inconstitucionali-
dad del inc. 1° del art. 38 de la ley 18.037 presentada por
la actora. Argumentó que ya tiene postura tomada en ca-

sos similares y que esta mujer no aportó “fundamentos bas-

tantes para conmover la doctrina". Agregó, como basa-

mento para su postura, que la posición de los constituyentes
no fue unívoca, y que uno de ellos (Thedy) afirmó que “las

intenciones de cada uno de nosotros no deben servir para
la interpretación de las normas constitucionales". usando
un argumento que no acertamos en calificar primero como

paradójico y errado por el metalenguaie, o como ridículamen-

te gracioso, en segundo término.



cuenca mmm 127

3. Mmmm

Superada una primera etapa de incredulidad absoluta
ante las normas luego de la “expulsión” del paraiso de la

dog'ináticajuridica. nos disponemos a ver en este fallo cómo
los Jueces alguen usando para sustentar sus argumentacio-
nes, construcciones interpretativas. que tildan de “verdade-
ras” y “jurídicas”. de términ03 y expresiones que -según
ellos- tienen un significado univoco. Lo interesante de
este intento pretoriano es comprobar -tal como pretende
mos hacerlo nosotros- que tanto la mayoría (a través del
Procurador General) como la minoría. llegan a soluciones
contrarias partiendo de las mismas normas y de las mismas
expresiones, y que ambos señalan y creen que lo hacen "in-

terpretando fielmente" las normas aplicables. dando la única
solución.

.

‘ t-

Para demostrar el arribo de los jueces a resultados ad-
versos, analizaremos comparativamente las principales ex-

presiones y terminos en que se sustentan ambas posturas y
su distinto tratamiento.

El método a seguir será el de tratar de descifrar los mo-

jones que los jueces van dejando en su camino sinuoso hacia
una decisión que (y ésta es nuestra hipótesis a comprobar)
ya fue tomada de antemano por ellos. pero que pretenden
hacer aparecer como una consecuencia "lógica" del ordena-
miento jurídico. siendo ellos los nuevos "descubridores" de
la solución correcta del caso.

a) Análisis de las expresiones nadales del fallo en cuestión

1) Viuda. matrimonio religioso y mera. convivencia de
hecho. El artículo de la ley 18.037 en cuestión es el antiguo
art. 38, inc. 1°, “La viuda o el viudo incapacitado para el tra-

bajo y a cargo de la causante a la fecha de su deceso, en con-

currencia con:...".

Luego de un primer análisis de la palabra viuda. nota-

mos que son tres las propiedades que pueden tomarse en

cuenta para su uso: la existencia de matrimonio civil. de

matrimonio religioso y por último, de una relación de hecho

estable. Son tres propiedades que pueden o no coexistir y

que se reivindican como relevantes o defmitorias de viuda;
tomando una sola de ellas quedan como concomitantes las

demas. y hacemos un tamiz con un tramado tal que permite
o no filtrar la realidad a través de él.
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Veamos el siguiente ejemplo que proponemos: una pa-

reja, A y B, a la que conocemos desde niños y siempre como

pareja, que tiene hijos. que veranean juntos y que hacen lo

que se denomina vida marital. Un desgraciado día. A falle-
ce. Seguramente nos inclinaríamos a decir que B ha que-
dado viuda, y esto sin inmiscuirnos en las anotaciones del

Registro Civil. ni en las de los cultos registrados en el Re-

gistro Nacional de Cultos. Con este sencillo ejemplo que-
remos mostrar cómo también la definición informativa o le-

xicográfica de “viuda” puede atenerse sólo a la apariencia
m’átrimonial, sin tomar en cuenta realmente el estado civil.

¿Cambiaria en nosotros el ánimo de llamar viuda a B si pos-
teriormente nos enteramos de que era soltera, o casada reli-

giosamente? Creemos que no.

Por lo tanto, pensamos que tomar como característica

principal para aplicar el término viuda a la unión matrimo-
nial civil disuelta por la muerte de un cónyuge, es estipular
una definición.

Con esto queda reconocida la vaguedad del término viu-
da como vocablo integrante del elenco de un lenguaje na-

tural. Y al pasar a un lenguaje técnico como es el del dere-

cho, esa vaguedad queda casi intacta, pero se ve salvada a

posteriori por la estipulación, en nuestra opinión, que pue-
da llevar a cabo un juez, o un Procurador. Claro está que
esta eStipulación a posteriori, que da cierta operatividad al

sistema, es encubierta o subliminal. ya que “no se descubre

nada, ni se estipula nada. sino que por el contrario se toma a

la palabra en su verdadero alcance y sentido".

En el fallo “C.,L.A.", el Procurador General dice que la

actora “en su presentación, discrepa con el fallo en cuanto

éste halla sustento en pautas doctrinarias establecidas por
la Corte para rechazar solicitudes de pensión en que el pre-
sunto derecho al beneficio se fundaba... en una mera convi-

vencia de hecho"; más adelante. meritando el vínculo reli-

gioso, lo excluye de la definición de viuda. alegando que las

circunstancias del caso no son suficientes como para asimi-

larlo al precedente “Sánchez”.

Ahora podemos agregar otro elemento como variable

del tema: el impedimento de ligamen y su otra cara: el ma-

trimonio en el extranjero en fraude a la ley argentina. En

el consid. 4 del fallo “M. de G., M."_ un claro obiter dictum,
se dice que la "asimilación" a la viuda de quien “había esta-

do vinculada al afiliado fallecido solamente por un matri-

monio religioso, siempre que Se trate de personas que no se
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encontraban civihnente irnpedidas para contraer matrimo-
nio legitimo, que hubieran podido contraer en vida del afi-
l'udo. En supuestos bles, la unión es susceptible de ‘per-
fección' o legitimación para lo no deben concurrir los
impedimentos establecidos por la ley de matrimonio civil".
Así se establece una nueva propiedad para el término. pro-
ducto de la conjunción de dos propiedades: la unión o

vínculo religioso. y la propiedad negativa de la ausencia de
impedimento de ligamen. De esta manera se real'na una

construcción, pero para decidir el fallo o contrario seus-u.

Sin embargo se ve que dicha estipulación de "viuda" (o en

concesión a la neutralidad valorativa “asimilable a la situa-
ción de viuda") no es la que se toma en cuenta para decidir
el hilo “C..L.A.". pues si no, la decisión deberia ser la con-

traria. es decir. la concesión del beneficio denegado.
Podemos detenemos también en la argumentación a

contrario que realizó el Procurador General en el tallo
“C.,L.A." para excluir la aplicación del precedente “Sán-

chez”. No nos vamos a detener en consideraciones pura-
mente axiológicas sobre el acierto o no de esa solución en

el plano de las ideas. Queremos hacer notar cómo siendo
las situaciones exactamente iguales en que se encuentran las

actoras de ambos fallos. de acuerdo con la definición que
creemos adoptó el Procurador General sobre viuda. utili-

zando el recurso de analogía. las situaciones se diferencian.
Dicho recurso. según Gény, consiste en el proceso lógico
que tiende a inducir de soluciones particulares el princi-
pio que las explica. para buscar enseguida las condicmnes
del mismo principio en otras hipótesis a las que se lo aplica
por vía de deducción; Alf Ross, por su parte. dice que emste
interpretación extensiva o analógica cuando las consndera-

ciones pragmáticas se traducen enla aplicación dela regla a

situaciones que, contempladas a la luz del "sentido lingüís-
tico natural”, se encuentran claramente fuera de su campo

de referencia. El Procurador encuentra que no es un caso

análogo a "Sánchez". De este caso toma ciertos elementos.
“cuestiones particularisimas", que lo hacen inaplicable a la

especie: el error de derecho justificado (aunquevaya "en
contra" de los textos de los arts: 20 y 923. Cód. Cunl). la omi-

sión del sacerdote y la buena fe. Se trata entonces de un
caso análogo que no lo es tanto, pues se ha cambiado sutil-

mente la definición de ‘Hriu'da": ésta es más laxa en "Sán-

chez" que en'“C..L.A".
I

Veamos ahora el argumento de la minoría, expresado
principalmente en' su consid. 7. Aquí lo relevante para m-

I. Muylnwom



130 LECCIONES Y ENSAYOS

cluir la situación de la actora en el término “viuda” es la

oposición que realizan entre “matrimonio religioso" y “mera

convivencia de hecho”. Si tomamos la definición de viuda
sobre la propiedad de estar casada civilmente con su cónyu-
ge premuerto, ambos casos mencionados son concubinatos,
o con menos carga emotiva, “no viuda". Pero no lo entien-

den así los jueces: piensan que existe una de las llamadas

“lagunas axiológicas”, donde la solución que da el ordena-
miento no es la valorativamente aceptable. Ellos entien-
den que moralmente no es lo mismo un “concubinato laico”

q’üe un “concubinato religioso". Esto, sumado al argumen-
to de la teleología de la ley previsional, nos muestra cómo

los jueces se apartan en este caso de la ley (o mejor dicho,
de la interpretación legal que hicieran anteriormente, y la

que hacen en el fallo en cuestión el Procurador y la mayo-

ría), decidiendo el caso con base en un mismo texto, y arri-
bando a soluciones diferentes bajo la apariencia de una dis-

tinta meritación de cuestiones de hecho.
‘

2) Expresión “sostiene” (art. 2°, Const. Nacional). La

parte actora como vimos, argumenta que la ley 2393 es in-

constitucional por ir en contra de lo preceptuado por el art.

2° de la Const. Nacional, que habla del sostenimiento por

parte del Gobierno Federal del culto católico apostólico ro-

mano. entendiendo que “sostiene” involucra no sólo el as-

pecto económico "sino que consiste en una preeminencia
establecida a favor del culto citado, razón por la cual el esta-

do no puede desconocer efectos civiles al matrimonio cele-

brado según sus cánones, pues a tenor de ellos esta unión

adquiere calidad de sacramento" (Procurador General in re

“C.,L.A.", consid. 13 in fine). La propiedad definitoria de

“sostiene” consiste para la actora. en ese cúmulo de prerro-

gativas que tendría el culto, entre ellas, la de obtener el re-

conocimiento de los efectós del matrimonio religioso en el

ámbito civil.

El Procurador General considera, por el contrario, que
el concepto “sostiene” debe obtenerse de la conjugación de

“la exclusión de toda religión de Estado" y el objetivo de es-

tablecer que “la Nación protege la religión católica". Apela
para sustentar tal afirmación al “espíritu de los constituyen-
tes al sancionar el texto constitucional" (consid. 15). Cita

además en su apoyo jurisprudencia de la Corte (ficción de con-

tinuidad muchas veces utilizada) que puntualizó en una

oportunidad que dicha directiva rspondía a las costumbres
de la sociedad y a las tradiciones legislativas de los intentos
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constitucionales anteriores. pero que su alcance “no es otro
que el emergente de su texto: los gastos del culto serán pa-
gados por el Tesoro Nacional" (Fallos. 151303, 411).

Ambos argumentos tratan pues! de defender su posición
recurriendo a técnicas de interpretación usuales: la actora a
nuestro entender realiza una interpretación pragmática es-

pecificadora (al decir de Alf Ross) ya que en ella “las consi-
deraciones pragmáticas son directivas para la elección entre
varias interpretaciones, todas ellas posibles y razonables
dentro del ‘signiñcado lingüístico natural‘ del texto" (Sobre
el derecho y la, justicia, p. 142); no sólo debe entenderse por
"sostiene" el apoyo económico. sino también la obligación
del Estado de otorgar efectos civiles a ciertos actos cumpli-
dos de acuerdo con normas eclesiásticas. Acompaña este
criterio con una interpretación analógica o extensiva del art.
14 del Cód. Civil, que preceptúa (en la parte que nos interesa)
la inaplicabiljdad de las leyes extranjeras cuando “su apli-
cación se oponga a la religión del Estado", artículo este de
-por lo menos- dudosa compatibilidad con el sistema reli-
gioso establecido por la Constitución según nosotros (sien-
do conscientes dela carga de dogmatismo de nuestro pensa-
miento).

Por su parte el Procurador -más allá de nuestra postura
afin sobre el artículo en cuestión- realiza una interpretación
pragmática restrictiva (Ross) ya que sus consideraciones prác-
ticas “excluyen la aplicación de una regla que según el senti-
do lingüístico natural' sería aplicable" (Ross. op. cit.. p. 143).

Dentro de las interpretaciones restrictivas, creemos que
M. J. López hace una categorizable como de “excepión"por
Ross, ya que se basa en “consideraciones contrarias a pesar
del hecho de que el caso en sl mismo. está comprendido por
el propósito de la provisión" (Ross, p. 143). El autor escan-

dinavo señala que es muy difícil dar ejemplos claros de este

tipo de “maniobra” porque los jueces se resisten a declarar

que están restringiendo el ámbito establecido por la norma.

En palabras del propio Ross “el juez atribuye cortesmente a

la voluntad real o hipotética del legislador todo aquello que
el considera correcto". Agrega el Procurador General que el

establecimiento del matrimonio civil obligatorio no va en

contra del “pluralismo religioso" asegurado —según él- por
los arts. 14, 19 y 20 de la Constitución.

Esta discusión sobre el alcance del término sostiene en

el art. 2° no es nueva. Todavia hoy se leen una y otra vez

los debates de la Convención Constituyente de 1853 y se re-
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salta o se oculta que el art. 3° del proyecto alberdiano de
Constitución hablaba de “adopta y sostiene". El mismo
Procurador menciona. como vimos, el “espíritu de los con-

vencionales" para apoyar su postura. Regresa así, a la utili-
zación de los métodos de la escuela exegética (voluntad del

legislador). También utiliza el Procurador, al citar el fallo
de la Corte Suprema mencionado, el otro método exegético
(interpretación literal), sosteniendo que el alcance del art. 2°

“no es otro que el emergente de su texto" (casualmente el

sentido del texto coincide con la opinión del procurador).
I

En la dogmática. constitucional encontramos posturas
que sustentan las dos opiniones aquí vertidas y una serie
de posiciones “intermedias”. aptas para todos los gustos.
Según la posición ideológica que sustenten, los juristas ar-

gentinos hablarán de un Estado confesional, un Estado con-

fesional atípico o mixto, un Estado con Iglesia y religión
preferentes, o un Estado separado de la Iglesia. Desde Ro-
dríguez Varela, pasando por Bidart Campos, González Cal-

derón, Agustín de Vedia, Joaquín V. González y Rafael Biel-
sa o Sánchez Viamonte, el espectro que encontramos es

muy amplio. Y nos preguntamos, ¿qué resultará más útil:

discutir sobre qué se entiende por "sostiene" o ver las rela-

ciones reales de poder entre la Iglesia y el Estado, como nos

diría Lasalle?

3) Familia, en el artículo 14 “bis” de la Constitución. En

el artículo agregado por la Convención Constituyente de
1957 se habla de “la protección integral de la familia”. como

parte del deber del Estado de otorgar “los beneficios de la

seguridad social, que tendrá carácter de integral e irrenun-

ciable".

El concepto de familia a nivel constitucional fue utili-

zado directa o indirectamente, en algunos de los fallos ana-

lizados. como base de argumentación. En cuanto al caso

estudiado principalmente, la presencia de un concepto res-

tringido de familia, que ve con propiedad definitoria la de

que ésta surja de un matrimonio legítimo (concepto que ya

observamos). emana de la remisión que hace el Procurador

a un caso anterior resuelto por “la Corte en su actual com-

posición". En el caso referido (“C. de S., E.J.L.") la discu-

sión se centraba en la inteligencia del vocablo viuda (tam-
bién analizado). La actora en dicho fallo consideró, basán-

dose en las expresiones “unánimes de los Constituyentes”,
que el texto de rt. 14 bis “comprende también a la familia
natural", y que. por ende, el inc. 1° del art. 38 de la ley
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18.037 era inconstitucional al proteger sólo a la viuda strich
lens-ir. porque una cabal reglamentación de la norma funda-
mental “debia haber acordado también dicha protección a
la familia natural". Ante tales argumentadones el mismo
Procurador (L1 J. López) sostuvo en dicha oportunidad que
habia que recordar que ningún derecho es absoluto y que de
ben ejercerse de acuerdo con las leyes que reglamenten su

ejercicio (art. 14. Const. Nacional). Es por ello que (hacien-
do una interpretación que Ross llamarla “restrictiva” o meior
dicho “especificadora'fi señala que a su entender es razona-
ble la reglamentación que realizó el legislador aun cuando
en el debate de la Constituyente se baya hecho expresa refe-
rencia a la intención de sus miembros de extender la protec-
ción a la familia natural. ya que -argumenta— dada “la ex-

tensión con que está redactada. la directiva constitucional
confiere al legislador un amplio margen para su desenvolvi-
miento y posterior reglamentación" (dictamen del Procu-
rador general in re “C. de S.. E. J. L.".'cbnsid. 10). ¿Pudo
haberse encontrado un modo más encubierto de querer con-

validar con un ropaie de juridicidad y de normalidad una

actitud que la mas de las veces sería considerada inconstitu-
cional? Llevando el argumento al extremo. nunca encon-

trariamos leyes inconstitucionales, ya que las normas cons-

titucionales siempre son "amplias". y lo “irrazonable” (arg.
art. 28, Const. Nacional) quedaría reducido a la nada. todo
con la apariencia de sujeción estricta a la Carta Magna.

M. J . López. pues. sostiene que el legislador tomó como

propiedad definitoria para comprender el significado de “fa-
milia” en el art. 14 bis de la Constitución. la de nacer de un

“matrimonio legítimo".
No menos interesantes son las consideraciones gue la

propia Corte hace para sostener en este caso que familia no
comprende a la familia natural. Por un lado. niega la ens-

tencia de unanimidad -tras la lectura del debate- en la Con-

vención Constituyente sobre tal extensión del termino. _Por
el otro, como vimos, cae en una de las trampas gue nos tien-

den e] lenguaje normativo y sus limites. Carrió podria se-

guramente entusiasmarse y escribir otro capítulo de su obra

Sobre los límites del lenguaje normativo s1 reparara en el

consid. 5 de la opinión de la Corte en este caso. Analizare-
mos aqui un poco más detenidamente la cuestión. El tribu-
nal habla de “la falta de virtualidad hermenéutlca de las opi-

niones aducidas" por los convencionales... ¿y qué argumento
usa para basar su principio? ¡La opinión de un constitu-

yente. Horacio Thedy (“Las intenciones de cada uno de no-
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sotros no deben servir para la interpretación de las normas

constitucionales"), extractada del Diario de Sesiones de
la Convención! Guibourg, Ghigliani y Guarinoni hacen con

este tipo de razonamientos un paralelo con la paradoja del
mentiroso ("todo lo que yo digo es falso”), denominando lo
obtenido paradoja del invalidante: la validez del juicio
traería aparejada su invalidez. Estos problemas son solu-
cionables recurriendo a la noción de metalenguaje. distin-

guiendo niveles entre el objeto de estudio y su descripción.
Suponemos que la Corte no fue consciente de la utilización
de’este metalenguaje descriptivo, y que con el afán de justi-
ficar su postura, recurrió a una construcción que sólo en

teoría le era favorable (por lo menos impresiona en las mentes

de quienes todavía ven como “sagrada”, la opinión del legis-
lador, pero que no dudan en dejarla de lado apenas vaya en

contra de sus propios intereses).

4) Interpretación auténtica. Haremos aquí una especie
de metainterpretación. En todos los casos pudimos obser-
var la tendencia generalizada de considerar como interpre-
tación válida a la hecha por la Corte. No es difícil -cree-

mos- encontrar el origen de esta convicción: los arts. 100 y
101 de la Constitución, ya condicionados en su propia “in-

terpretación” por la dada por el juez Marshall en el caso

“Marbury vs. Madison" respecto del art. III de la Constitu-

ción de EE.UU., fuente directa de aquéllos. El chief justice
sostuvo que el Poder Judicial es el “último intérprete de la

Constitución" y el “Titular del control de constitucionali-

dad". El inteligente y falaz Marshall tuvo muchos imitado-

res y seguidores en nuestros tribunales. Es digno de estu-

dio el fenómeno de paulatino aumento de la convicción de

nuestros jueces acerca de la semejanza de nuestro sistema

(eminentemente continental europeo) y el de los EE.UU.

(common law) con respecto a la fuerza obligatoria y vincu-

lante de los fallos de la Corte para con los tribunales-infe-

riores o para decisiones futuras, sin que existiera en el país
la regla del stare decisis. Esto que es negado por la mayo-
ría de los constitucionalistas creemos que es fácilmente

comprobable leyendo algunos pronunciamientos del tribu-

nal a través del tiempo, notando una cada vez mayor convic-

ción sobre el fenómeno. Por ejemplo. en “Videla c/García

Aguilera" (CSJN, Fallos, 9:53), el fallo del juez de sección,
avalado por la Corte, dijo: “que los juzgados seccionales de-

ben ajustar sus procedimientos y resoluciones a las decisio-

nes de la Suprema Corte que en casos análogos dicte ha-
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eiendo jurisprudencia" —consid. 1-. En “Santtn c/Impuestos
Internos” (CSJN, Fallos. 21251) se aperdbió a los miembro
de la Cámara Federal por ir en contra de una decisión re
ciente de la Corte. Alli se dijo: “que apartarse de esa juris-
prudencia mencionándola pero sin controvertir sus funda-
mentos... y con el agravante de invocar para ello ‘el deber de
aplicar la Constitución'. modo tácito de expresar que se re-

para asi el incumplimiento de ese mismo deber en que el su-

perior habria incurrido. importa deseonoeimiento delibera-
do de dicha autoridad” —consid. 6-. Este caso continuó en
la causa en la que los camaristas pidieron que se dejara sin
efecto la sanción disciplinaria —Garcia Rams y Herrera. Fo-
llos. 212:251- resultado que no obtuvieron. Un caso más re-

ciente -emanado de la actual composición de la CorteL es

"Cerámica San Lorenzo" (CSJN, I. 29. XX. 1985). Alli se

dijo que “carecen de fundamento las sentencias de los tribu-
nales inferiore que se aparten de los precedentes de la Cor-
te sin aportar nuevos argumentos que justifiquen modificar
la posición sentada por el tribunal, en su carácter de intér-
prete supremo de la Constitución y de las leyes dictadas en

su consecuencia” —consid. 2 del voto de los doctores Bellus-
cio, Petracchi y Bacqué-.

En el caso que venimos analizando. el Procurador nos

dice que la inteligencia que la Corte le dio al término “viu-
da" es la verdadera y defmitiva. y por ende inimpugnable.
¿A qué se debe este tipo de argumentación? ¿A una in-
fluencia marcada del sistema del common law —en el que
frecuentemente nuestros juristas y jueces realizan algún
posgrado- o a un intento quizá dogmático de condicionar
las futuras decisiones a las propias opiniones, sin que exista
norma legal alguna. votada por los representantes demo-
cráticamente elegidos por el pueblo. que dé habilitac16n

para ello?

b) Conclusiones. Consideraciones sobre
la “neutralidad” de las decisiones

La aspiración de neutralidad es una constante en la acti-

vidad de los jueces. Creemos que no pasa de ser eso una

aspiración. y no pretendemos ser nosotros neutrales, pues

pensamos que ello lamentablemente es unposnble. La men-

tada aaepsia valorativa no alcanzada por los Jueces no se nos

presenta tanto como una meta frustrada. smo como una de-

clamación esquizoide que tiende a ocultar el elemento de op-
ción voluntaria que existe en la interpretación de la ley.
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Vamos a mostrar algunas “puntas de icebergs" que nos

indican técnicas usadas por los jueces para esconder su op-
ción real, consciente o inconscientemente, tras un velo de

juridicidad y de lógica interna.

En el caso “C..L.A." el Procurador General al tomar

“Sánchez” para excluir su aplicación a la especie, invierte el

orden de prelación de las características especialísimas que
dieron fundamento a la solución: toma en primer lugar (“pri-
mordialmente”) el error de derecho del causante y la benefi-

ciaria y lo apoya con la omisión en que incurrió el sacerdo-

te’.'contrariando el art. 110 de la ley 2393, mientras que en el

dictamen del Procurador en “Sánchez” el matiz destacado

es este último en detrimento del primero. No podemos
afirmar con certeza que esta evidente inversión haya sido

intencional, pero vemos que la realización de esta pirueta le

sirve al Procurador para fortalecer su argumento, separan-
dolo del precedente.

Por otra parte consideremos lo paradójico que resulta la
reivindicación incondicional del valor coherencia por parte
de los magistrados, y la desvirtuación que de ella hacen en

la práctica. Así, el mismo Procurador General, M. J. López
en un caso (“C.,L.A.”) le otorga suma importancia a la vo-

luntad e intención de los constituyentes, mientras que en

otro ("C. de S., E. J. L.") la relativiza sobremanera hasta el

punto de reducirla a la nada jurídica, como vimos, todo ello

para apoyar su postura personal.
Vemos además, tanto en el caso “Sánchez” como en el

voto de la minoría en "C.,L.A.", la aplicación ante el aparen-
te conflicto normativo, del principio lea: specialis haciendo

prevalecer la ley previsional. invocando su espíritu y sus

requisitos de aplicación más benéficos y de menor rigidez.
Podrian haber utilizado otro principio de colisión de nor-

mas pero era éste el que convenía a sus objetivos.
Asimismo es destacable cómo los jueces pasan por alto

el art. 14 bis de la Constitución y cuál es la ubicación dentro

de él de la cláusula “protección integral de la familia". Di-

cho párrafo es el tercero del artículo. conocido corno el de la

“seguridad social", y aquella cláusula es una de las que
menciona como deber primordial del Estado en la materia.

Los jueces de la minoría llegan a la solución afirmativa con-

cediendo el beneficio. pero no basándose en ese artículo (re-
chazado casi de plano por la misma Corte en el precedente
“C. de S.. E. J. .", entendiendo que la familia protegida por
el artículo no al nza a la familia natural. Si así lo hicieran,
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perderían la válvula de regulación que si retienen con su ar-

gumento. En otros términos: si se basaran en el artículo
nuevo. no sólo estarian comprendidos los concubinatos
axiológicamete potables o aceptables segun su óptica. sino
todo tipo de “unión de hecho". En cambio. con su discur-
so. es cuestión de excepción. que quien no sea “f

' ' "

arribe al beneficio. y esos casos agraciados son los del con-
cubinato religioso o en sus palabras “matrimonio religioso"
por oposición a la “mera convivencia de hecho").

Esto muestra su rechazo visceral a la idea del concubi-
nato. rechazo que solapadamente comparte el Procurador.
aunque con otros fundamentos. ya que sopesa las aristas del
caso de manera distinta, pues entiende al matrimonio reli-
gioso de la especie mas como una extremaunción que como
una institucionalización del vínculo. Casi nos atrevemos a

preguntar cómo hubiera encarado el caso si las nupcias reli-
giosas se hubieran realizado unos años‘antes. 5

Con estos pocos ejemplos podemos ver que no es tan
facil diferenciar como hace Dworkin, entre los argumentos
de políticas y los argumentos de principios, categoria esta
última que debería ser la base exclusiva de la decisión de
los jueces. y decimos que no es tan fácil. pues este caso es

un ejemplo claro de cómo argumentos de políticas tratan de
canalizarse como argumentos de principios.

Luego de haber analizado el fallo en cuestión, junto con

otros a él relacionados. cabe hacernos algunas preguntas
casi obligadas. ¿Es el derecho sólo una mera competencna
entre “definidores” que despliegan toda su verborragia para
convencer a los demás de la “verdad inmutable" de los_con-

ceptos a los que arriban? ¿Estamos ante construcciones

lógicas que tratan de reemplazar de una manera simbólica,
estilizada, las primitivas luchas por la solución de conflictos
en las sociedades humanas. tal como se predica de la lucha
parlamentaria respecto de la lucha por el poder? _¿Setiene
conciencia de esa ficción? ¿Mantenerla es la única sahda

para la solución de controversias? ¿Se ha pasadoide la sa-

cralización del juzgador a la sacralización de lo Juzgado?
¿No será necesario sincera: la actividad judicial. acep-
tando que en ella existe un grado de decision poco despre-
ciable? ¿Qué mecanismos deberíamosutihzar para lograr-
lo? ¿La elección democrática de los Jueces sería uno de
ellos?

La rapidez con que nos surgen estos interrogantes dista

mucho de las dificultades que existen para responderlos.
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A través de este trabajo quisimos demostrar cómo no debe-

mos hacerlo.

CSJN, 12/8/82. "C.. L. A."

DICTAMEN DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION-Tanto el Instituto

Municipal de Previsión Social. organismo ante el cual efectuara su presen-
tación la solicitante. cuanto el Intendente Municipal de la ciudad de Bue-

nos Aires a cuyo conocimiento llegaron las actuaciones por vía de apela-
ción, desestimaron la solicitud de M.C.D. tendiente a obtener la pensión

derivada del beneficio jubilatorio que gozara L.A.C.

En ambas instancias administrativas se resolvió que la peticionante
no habia acreditado el vinculo marital con el causante. ya que no resultaba

hábil a esos fines el testimonio de la partida de matrimonio religioso cele-

brado in artículo mortis que acompañara. _

Esta denegatoria fue confirmada, a su vez, por la Cámara Nacional de

Apelaciones del Trabajo. cuya Sala III consideró, con base en la inteligen-
cia que a la expresión "viuda" del art. 37 de la ley 18.037 atribuyó esta Corte
en su actual composición, que la solicitante no investía esa calidad. por no
haber estado unida al causante en matrimonio según lo establecido por la

ley de matrimonio civil. Estimó, igualmente. que carecían de relevancia

los precedentes invocados por la quejosa que se oponían. no sólo a la doc-

trina citada sino también a la que estableció que las obligaciones previsio-
nales tienen su fuente en la ley y no corresponde en ese ámbito aplicar cri-

terios distintos a los de la ley civil.

Contra esa sentencia interpuso la peticionante recurso extraordinario.
cuya denegatoria motivó la presente queja.

En su presentación. discrepa con el fallo en cuanto éste halla sustento

en pautas doctrinarias establecidas por la Corte para rechazar solicitudes

de pensión en que el presunto derecho al beneficio se basaba en una unión

celebrada en fraude a la ley argentina en un caso. o en una mera conviven-

cia de hecho, en el otro. Por ello. estima diferente su situación, ya que si

bien no existe matrimonio celebrado de acuerdo con la ley civil. su unión

se habia formalizado en forma religiosa con los oficios de un sacerdote del

culto católico y, además. ni al causante ni a ella le alcanzaban ninguno de

los impedimentos matrimoniales establecidos en el ordenamiento legal.
No encuentro atendibles las quejas de la apelante. Ello así porque el

a quo basó su decisorio en la inteligencia que de la norma aplicable ha reali-

zado V.E. y que pone de relieve los requisitos necesarios para acceder al

beneficio que pretende. razón por la cual. a mi criterio. en las circunstan-

cias de la causa. no es revisable en esta instancia la aplicación que se hizo

del derecho que rige el caso.

A su vez. los planteos que articula referidos a la calidad del vinculo que
la unía al causante no son aptos para que exista la posibilidad de otorgar
a las normas no federales aplicables al sub lite un alcance distinto.

En este orden de ideas. alega la apelante que las caracteristicas pecu-
liares de su situación —ligamen religioso y falta de impedimentos de los

contrayentes- hacen que pueda asimilarse a la de "viuda" del beneficiario.

y cita en apoyo de su pretensión la jurisprudencia registrada en Fallos.
239z429, reiterada luego en diversas oportunidades, en la que el tribunal re-

conoció derecho a pensión a quien estuvo unida al causante con vinculo

canónico sin haber concurrido la celebración del matrimonio civil.



emm ¡su

. .quumpoeoenuhupectodmeavhflepuusthhncabead-
mihrciertaslmflitudenu'ehcausaawadocfinsaluvoeayestasactua-
mellamesa bastanteparaconñgunrunasiusación tlctles
Wouesusciteelsnflisissobrelasubaistenciadelcriterio normativo
"¡denuncia la!!! precedente ni sobre su aptitud para habilitar la ina-
tancia en Vista de la doctrina de Pollos. ¡94:90.

i

dicha oportunidad lasolución respondió alas circunstan-
cisssingularlaimasdelcasomomolo puntualisoeltribunalyelProem-ador
General en su dictamen circunstancias entre las cuales u destacó primor-
dialmenteelhechode queelcausanteylabeneficiañapudleroncreerde
buenafequeerainnecesarialaunióncivilcelebradaconarregloalaley
respcuvaalestimaroueelvinculorecouocidoporlalglesiaütólicase
ajushhaahsencencmlegalestcomoocurflaenelpalsde origen del ma-
ndo). prenmclón reforzada por el hecho de que el sacerdote no bs le-
clamara el cumplimiento previo de la unión civil como se lo exigía el art.
110 de la ley 2893. Identica situación. pero relacionada con la religión ju-
allaYse registraba en el caso de Fallos. 34:91. Ademas, si bien en la reso-

lución de Fallos. 23924” no se destaca el caracter determinante del hecho.
en el precedente de Fallos. 294291 mediaba el transcurso de un largo perío-
do de posesión de estado matrimonial y el nacimiento de hijos durante ese

tiempo. sustento fictico expresamente manifestado por el tribunal.
Dado que esas circunstancias no fueron alegados por la solicitante. ni

es dable presumirlas de las constancias que integran las actuaciones. pues
como MCD. expresa a l‘s. 67 mas del principal. el matrimonio religioso
“se efectuó en artículo de muerte para cumplir con convicciones de fe“. y
que “el deber de conciencia de que el causante no falleciera sin los santos
sacramentos los induio a celebrar el matrimonio canónico". soy de opinión
que la cuestión planteada no es susceptible de anilisis en esta instancia.

Pienso en cambio. que el recurso es procedente en cuanto se mnda-
menta en la circunstancia de que el o quo no se expidió acerca del planteo.
oportunamente introducido. de la inconstitucionalidad de la ley de matri-
monio civil. pues cabe entender que el sentenciante se ha pronunciado im-

plícitamente en forma adversa sobre esa pretensión (Fallos. 257265 y sus

citas. 263529 y sentencia 7/5181 in re D. m. L. XVIII. “Orgaz Ahumada.
Jorge sljubilación").

En cuanto al fondo del asunto, cuyo examen abordo por considerar in-
necesaria mas sustanciación, la apelante afirma que la ley 2393. en cuanto

establece una única forma matrimonial válida para producir efectos juridi-
cos, esta en pugna con la directiva constitucional que impone al Gobier-
no nacional la obligación de sostener el culto católico apostólico romano.

Considera que ese sostén no es sólo económico. sino que consiste en una

preerninencia establecida a favor del culto citado. razón por la cual el Esta-
do no puede desconocer efectos civiles al matrimonio celebrado según sus

clnones. pues a tenor de ellos esta unión adquiere calidad de sacramento.

Cabe recordar, ante todo. que el espíritu de los convencionales. al san-

cionar el texto constitucional. ha sido simultaneamente el de excluir toda

relizlón de Estado y establecer que la Nación protege la religión católica.

Esta circunstancia ha sido puesta de manifiesto por la Corte al explicar
el sentido autentico del art. 2" de la Ley Fundamental. ocasión en la que
puntualizó que dicha directiva respondía “a una necesidad impuesta por
las costumbres de la sociedad y por las tradiciones legislativas consignadas
eu repetidos estatutos anteriores", pero. su alcance -también explicó- "no
es otro que el emergente de su texto: los gastos del culto serán pagados por
el Tesoro Nacional" (Fallos. 151103. 411).
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Si bien las circunstancias señaladas por V.E. en dicho pronunciamien-
to fueron determinantes. para que. dentro de la igualdad que establece, la

Ley Fundamental otorgara cierta preeminencia al culto católico. de ningu-
na manera puede seguirse de ello que el Estado esté obligado a reconocer

efectos en el ámbito civil a un matrimonio celebrado exclusivamente se-

gún sus dogmas.
Sentado ello. tampoco advierto que las demás directivas constituciona-

les a que se alude en el recurso de fs. 76/81 den razón a lo expuesto por la

apelante. ya que del análisis de ellas Sólo es posible inferir la obligación de
los poderes públicos de respetar los dogmas y las leyes referentes a la cele-
bración del matrimonio en tanto éste es institución canónica. pero esta

obligación no tiene como correlato un derecho que exirna a quienes profe-
safi’el culto de la Iglesia Católica del cumplimiento de las leyes destinadas
a regular las consecuencias puramente civiles del acto matrimonial.

Fundamenta además. la apelante. su tacha constitucional en cuanto es-

tima que el matrimonio civil, tal como está impuesto con exclusión de todo

otro. no sólo desconoce el pluralismo religioso contemplado en el texto

constitucional. sino que obliga a realizar un acto civil que para los católicos
ofende la libertad religiosa "de conciencia y de culto".

Discrepo con las aseveraciones de la recurrente ya que. a mi modo de

ver. la obligación impuesta por la ley encuentra justificativo suficiente e'n
tanto regula un acto trascendente no sólo para los contrayentes Sino para el

Estado, dado que la organización de éste se asienta en la familia legítima
como la base primordial de la sociedad y en el matrimonio como fuente de
ella.

Cabe señalar al respecto que. al secularizar la institución del matrimonio
-en un momento histórico preciso-. fue finalidad del Estado la de asegurar
a todos los habitantes del país la libertad de celebrar sus matrimonios. con

. alcance exclusivamente civil. dentro de las normas por él trazadas, con in-

dependencia de las creencias religiosas de cada uno.

En cuanto a tales normas. la circunstancia de que el Estado entendiera

que era de conveniencia politica. dada la importancia de la institución. la
uniformidad en la celebración civil para conseguir también la identidad de
su prueba, en razón de la libertad de cultos que establece la Constitución

(arts. 14, 19. 20). en nada pudo constituir un elemento contrario al pluralis-
mo religioso. por lo que tampoco es dable aseverar que la ceremonia civil

afecte el derecho de casarse ni la libertad antedicha. cuando no existe difi-

cultad alguna para la posterior celebración de la unión religiosa.
Lo único que el Estado exige. haciendo uso de su poder reglamentario,

es en efecto que se respeten sus leyes. pero desde el momento en que ha-

yan sido observadas, no tiene interés ni propósito alguno en obstaculizar el

ejercicio de las creencias religiosas de los particulares y les deja la libertad
de celebrar sus matrimonios con arreglo a ellas. razón por la cual eS inad-

misible lo sostenido por la apelante en el sentido de que la ley que impug-
na ofenda su libertad religiosa.

La posición de la apelante no se ve mejorada por el argumento cons-

truido sobre la base del art. 14 del Cód. Civil. manifiestamente inidóneo

para discurrir sobre una solución legal establecida para una hipótesis dis-

tinta, ni con la alegación según la cual la hostilidad de la ley 2393 hacia el

matrimonio canónico surge claramente del contenido de su art. 110 (l la,
texto original). toda vez que carece de interés jurídico el que se declare la

invalidez constitucional de dicha disposición que sólo está dirigida a los

Ministros del Culto A mayor abundamiento. cabe recordar que el tribu-
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Dramnrcu na ma noc-roms Gaamaua v Rosal. - Considerando: 1°) Que la
Sala m de la Cámara Nacional de Apelaciones del ’h-abaio confirmo el de-
creto del Intendente Municipal -conflrmatorio. a su vea. de la resolucion
del Instituto Municipal de Previsión Social- por el cual ae denegó a la peti-
cionnnte. MC.D., el derecho a peruión que aolia'tara alegando ser viuda
del jubilado LAC. Contra aquella sentencia se interpuao recurso extraor-

dinario. el que. denegado por el o quo. dio motivo a la presente queja.
2") Que la citada Camara denego el beneficio pedido con fundamento

en que. conforme a la doctrina de Fallos. 295376 y 801160. no cor-remon-
dia atribuir el carácter de viuda a quien solo habia contraído matrimonio
religioao con el causante in artículo mania.

J“) Que a fin de precisar en sus justos limites la cuestion planteada en

esta causa. correaponde señalar laa circunatanciaa particulares que presen-
ta la situación cometida a conocimiento del tribunal.

L.A.C. era de atado civil cuado con E.1.A.. quien falleció en septiem-
bre de 1968; en 1974, riendo de estado viudo. obtuvo sujubilación y falleció
el ID de enero de 1979. Conforme a la partida de la parroquia obrante ‘a
fl. 21 del principal. LAC. contrae matrimonio religioso in artículomarti:
el ¡a de enero de 1979 con la aqui peticionante. M.C.D.. de estado crvrl sol
tera.

La recurrente alega haber convivido ininterrumpidamente con el cau-

aante desde enero de 1969. para probar lo cual ofrecio varios testigos que
no fueron llamados a declarar. por entender el ente previaional que la cues-

tión era de puro derecho.

A la. 38 obra -con firma y fecha a de mayo de 1979. certificadas ante es-

cribano público- una manifeatacion del doctor LJ.C.. hüo del primer rna-

trimonio del cauaante. en el aentido de que ha tenido conocimiento de la
relación que au padre LAC. mantuvo con MCD. desde el mes. de enero de
1989. como que tambien le consta y ea de su conocimiento el matrimonro



142 LECCIONES Y ENSAYOS

religioso in extremis celebrado el día 18 de enero de 1979 por ambos. A fs.

23, corre agregado el aviso fúnebre de un diario, referido al fallecimiento
de L.A.C., en el que participan conjuntamente. M.C.D.. su hüo. precedente-
mente mencionado. A.J.. su hüa política... sus nietos... sus hermanos...
sus hermanos políticos... etcétera.

4°) Que es jurisprudencia reiterada de esta Corte que las normas previ-
sionales han de interpretarse de modo que la inteligencia que a ellas se les

asigne no conduzca de manera irrazonable a la pérdida de un derecho. a

cuyo desconocimiento no debe llegarse sino con suma cautela (Fallos.
265349 y 354; 268:]9 y 299; 267z23; 26915; 274300; 276218; 280:75 y 317;
295:376 y muchos otros). Ello así, a fin de no desnaturalizar los fines que

inspiran dichas leyes. análogas a los de carácter alimentario. y que tienden
a cubrir riesgos de subsistencia y ancianidad (Fallos, 239:429; 266:]07;
2672336; 280:75 y otros).

Cabe también señalar que el sistema normativo de previsión social Se
funda en principios distintos y rige situaciones diferentes a los que infor-
man y a las que se refiere el régimen matrimonial y de familia. disponiendo
sobre una materia que le es propia (art. 67, inc. ll. Const. nacional). situa-
ción esta que permite valorar el alcance y sentido de las leyes previsionales
con criterio propio y adecuado a las circunstancias de cada caso, en tanto
no se conculquen principios fundamentales del orden moral o jurídico que
sustentan las supra mencionadas instituciones del matrimonio y la familia.

5°) Que, a la luz de las pautas precedentemente expuestas. no se puede
dejar de adquirir que de las circunstancias fácticas detalladas en el consid.

3° surgen particularidades relevantes dignas de ser tenidas en cuenta. a los

efectos previsionales de que aquí se trata, en cuanto diferencian la situa-

ción de autos de la de los precedentes de esta Corte que cita el a quo, corno

así también de otros en que este tribunal desconoció el derecho a pensión a

la mujer que habla celebrado matrimonio en el extranjero con el causante.
subsistiendo en el país impedimento de ligamen (Fallos. 273:363; 275:456;
276:351; 280249; 295:B79).

En efecto. en el sub examine no existía tal impedimento para contraer

matrimonio civil. toda vez que se trataba de un viudo y una soltera; tampo-
co se presenta la situación de concurrencia. a solicitar el beneficio. de la ac-

tora con otra persona llamada por la ley a obtenerlo. ni existe divorcio de

por medio (situación de Fallos, 3012460, citado por el a quo): por último. el
causante y la peticionaria de autos hablan contraído matrimonio religioso
in articulo mortis.

6°) Que. en primer lugar, ha de señalarse que no se ha dado en la espe-
cie la situación de matrimonio in fraudem legis que contemplan los prece-
dentes citados en el considerando anterior; ello implica que no se trata

aquí de una unión viciada de nulidad absoluta y manifiesta declarable aun

de oficio por los jueces (Fallas. 295:879). No obstante ser exacto que la

mera convivencia o el solo matrimonio religioso no engendran en nuestro

régimen legal, de por sl, efectos civiles. no puede dejar de advertirse la di-

ferencia que va entre estas últimas situaciones y la primera. En esta hay
una positiva conculcación del regimen jurídico que implica una actitud de

odium legis que agrede frontalmente el orden público; en las segundas se

da sólo la omisión de un requisito legal. asl sea indispensable. para la per-
fección del estado civil. Ello hace que no sean de adecuada aplicación al

caso los precedentes mencionados en el consid. 6°. como así también que a
los efectos previsionales no quepa asimilar lisa y llanamente una y otra Sl-

tuación.
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hubo por medio celebracion de matrimonio Esta omega-
uon no implica. por cierto. desconocer que en nuestro sistema legal el uni-
co matrimonio jurídicamente valido sea el contraído de acuerdo a la ley
crvrl. pero no puede negarse que se presenta aqui un relevante matiz di-
Mencial con la situacion contemplada en el precedente citado: ello asi.
porque en el caso de autos media una circunstancia de trascendente valor
etrco y religioso que -de acuerdo a las convicciones culturales y morales de
nuestn comunidad- hace incongruente y disvalioso equiparar. sin mas. el
concubinato con el matrimonio religioso.

Enesteordendeideascabeponderarlamanilestaciondelarecunente
en el sentido de que el matrimonio religioso se celebro in articulo mom:
por conneciones de le y para que el causante no Mleciera sin los santos sa-

cramentos; motivacion digna de todo respeto y cuya autenticidad no com-

pete. en el caso. sea juzgada por el tribunal.

r) Que. senhdas las precedentes premisas. el tribunal estima que la

decision del o quo no se adecua a una ajustada ponderación de las particu-
laridades del caso supro señaladas y a un recto criterio orientador de inter-
pretacion y aplicacion de las normas previsionales (consid. 4°).

Hacer justicia. mision específica de los ¡inciso-ados. no importa otra
cosa que la razonable determinación de lo justo en concreto; y ello solo se

puede lograr ejerciendo la virtud de prudencia animada con vivo espiritu
de justicia en la realización efectiva del derecho en las situaciones reales
que se le presenten. lo que exige coniugar los principios enunciados en la
ley con los elementos facticos del caso. cuyo desconocimiento no se com-

padece con la mision de administrar justicia.

9°) Que con respecto a situaciones análogas a las de autos esta Corte ha
‘

do admisible el otorgamiento de pension a quien estaba vincu-
lada con el afiliado solamente por un matrimonio religioso. siempre que
se trate de personas que no se encontraban civilmente impedidas para con-

traer matrimonio legitimo; como as! también ha dicho que si la buena fe de
los cónyuges. en el caso de matrimonios nulos produce e.l efecto de mante-
ner el derecho s alimentos despues de declarada la nulidad (art. 87. inc. 1°,
ley 2493). no parece antüurldico extender esta solución al caso de la recu-

rrente y l propósito de una materia de profundo sentido social. como es la
de previsión (Fallos. 289129; 240500. conaid. 4°).

10) Que esta Corte. en las especiales circunstancias del sub examine

detalladas en considerandos anteriores. comparte el criterio que surge de
los precedentes citados; laa decisiones de las instancias administrativa y
judicial. al desconocer aquellas particularidades y prescindir de las finali-
dades e intereses protegidos por la normativa previsional. arriba a un re-

sultado jurídicamente disvalioso, carente de la necesaria equidad y alejado
de la adecuada apreciación de timables realidades morales y sociales vi-

gentes en el seno de la comunidad.

ll) Que por todo lo expuesto y habida cuenta de la reiterada doctrina
de esta Corte. en el sentido de que procede descalificar como acto jurisdic-
cional la sentencia que no constituye derivación razonada del derecho vi-

gente con aplicación a las circunstancias comprobadas de la causa. y no

dardo necesaria mayor sustanciación para decidir el planteo traido a cono-

cimiento del tribunal, corresponde revocar el fallo apelada.
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12) Que atento a la conclusión a que se arriba resulta inoficioso tratar

la impugnación de inconstitucionalidad que se trae con respecto a la ley de

matrimonio civil.

Por ello. oído el Procurador General se revoca la sentencia de fs. 73
del principal (art. 16. parte 2'. ley 4B). -Adolfo R. Gabrielli. -Abelardo F.
Rossi.

CSJN. 11/3/82, “C. de S., E. J. I..."

DICTAMEN DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION. - Contra la sentencia
de la Sala I de la Cámara Nacional de Apelaciones del Trabaio que confir-

mó)a resolución de la Comisión Nacional de Previsión Social denegatoria
del beneficio de pensión. por considerar que no investía la calidad de viu-

da. en razón de haber contraído matrimonio en el extranjero subsistiendo
uno anterior celebrado en la República. interpuso la peticionante el recu-r-

so extraordinario cuya denegatoria motivó la presente queja.
Fundamentó su impugnación en la circunstancia de que el tribunal

a quo no se pronunció acerca del planteo. oportunamente introducido, de
inconstitucionalidad del inc. a del art. 38 de la ley 18.037 (t.o.. 1976). pese a

sustentar la denegatoria en dicha norma que interpretó con el criterio res-

tringido que informa la actual doctrina de esta Corte.
‘

Cabe entender, pues, que el sentenciante se ha pronunciado implícita-
mente en forma adversa sobre esa pretensión, por lo que el remedio federal
intentado debe considerarse procedente (Fallos. 257:65 y sus citas: 2632529

y sent. 7/5/81. in re D. 123. L. XVIII. "Orgaz Ahumada. Jorge. s/jubilación").
En cuanto al fondo del asunto. cuyo examen abordo por considerar

innecesaria más sustanciación. señalo que la apelante fundamenta la inva-
lidez de la norma previsional en el análisis del art. 14 bis de la Ley Funda-

mental. Del enunciado de éste destaca la parte que otorga jerarquía cons-

titucional al derecho a pensión y la que consagra la protección integral a la

familia. Sostiene. transcribiendo parte del debate que precedió a su san-

ción. que el texto comprende también a la familia natural.

La Constitución Nacional. expresa. establece las bases de nuestra orga-
nización previsional y postula en su art. 14 que los derechos enumerados
deben reconocerse a todos los habitantes. Afirma que la armonización de

esa regla con los preceptos del artículo nuevo citado lleva a concluir que el

derecho a pensión por fallecimiento del ex jubilado alcanza también a la

concubina.
l

Como corolario de lo expuesto concluye que el inc. 1° del art. 38 de la

ley 13.037 (t.o.. 1976). en cuanto limita a la viuda en sentido estricto el dere-

cho a ese beneficio, viola la norma constitucional. pues una cabal'regla-
mentación de esta última debía haber acordado también dicha protección a

la familia natural.

En lo atinente a este agravio. cabe señalar. ante todo. que VE. tiene de-

clarado que la Constitución Nacional no consagra derechos absolutos (Fa-
llas. 249252; 2621205; 28338) y que estos derechos y garantías se ejercen
con arreglo a las leyes que reglamentan su ejercicio las que. Siendo razona-

bles. no son susceptibles de impugnación constitucional (Fallos. 255:293:

2632460). El tribunal ha establecido. asimismo, que la razonabilidad de las

leyes depende de su adecuación a los fines que requiere su establecimiento

y de la ausencia de iniquidad manifiesta (Fallos. 256z24l y sus citas. entre

muchos otros).
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En eiercicio de au Melón. el Imade n consideró vinculado por dt-
cha directiva constitucional en tanto reita'aba una formulación protectora
del matrimonio legitimo como base y núcleo de la familia y, en consecuen-
cia. normas encaminadas a fomentarlo y protegerlo. En cuanto a la

necesidad de atender a la realidad social. proceder a su valoración y leds-
lar en cuenta. consideró que debia restar especial atencion.
con rebrencia a las unionea de hecho. o aquell situaciones y relaciones
emergentes de ellaa que. pese a escapar a los marcos ideales. requieren y
merecen en diatil'itns ando: una adecuada reglamentación y control lega-
la. All. Illano y denrrollo. en au momento. laa normas que regulan loa
rhreehoa y obligaciones que emer‘en de ln relacionen paterno-filiales aur-

¡idaa fuera del matrimonio. Luego. con posterioridad a la reforma consti-
tucimal de 1951. aurp'eron algunoa atisbo: de legialaclon tuitiva para loa
conviVienteo (v. un. an. 240. ley de contrato de trabajo según‘ley 21.297).
que ponen de relieve la atencion prudencial del legislador a la proteccion

De lo expuesto. y toda ve: que no a drniaible la pretensión de que ae

deacalfiique deldeel punto de vista conatituciorul a una solucion lezialad-
va sobre la baae del mero deacuerdo en su acierto. ¡urge claramente la va-

lidez de la norma cuestionada en cuanto establece que el beneficio jubila-
torio alcanzado por el causante unicamente podra derivane a sua pariente:
entre loa que incluyo. detecto de expresión mediante. a la viuda o viudo,
terminol eatoa que Idlo comprenden. según doctrina de VE. al cónyuge
lupenfite de un matrimonio considerado valido por nuestro ordenamiento
jurídico.

Lo ezpueato. laa consideraciones vertidas en Fallos. 295376 al interpre-
tar cota Corte una disposición aemqiante a la aquí cuestionada (art. 37. ley
18.037). y el pncedente que ae cita ai el pronunciamiento ¡pelado que le
confiere. por lo damn. sustento bastante en cuanto se adecua al criterio

que ¡“tiene el tribunal. ponen de relieve que en el mb indice no ae llenan
lo! enreInoa exigido: para la descalificación constitucional de la norma

impugnada. razón por la cual opino que cabe confirmar la sentencia apela-
da. -Agooto 24 de 1901. —Horio Justo López.

Bueno: Aires. marzo ll de ¡982. - Considerando: l") Que la Cámara
Na‘clonal de Apelacionea del Trabajo —Sala I- confirmó el 'pronunclamiento
de la Comisión Nacional de Previsión Social que —a su vez- habla hecho lo

propio con la deeiaion de laicaia Nacional de Previsión de la lnduatria. Co-

rriendo y Actividades Civiles. que denegara "el beneficio de pension solici-

Io. hectar- y Inaayoa.
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tado por E.J.L.C. de S. en virtud de no haber acreditado la nombrada su

condición de cónyuge supérstite de E.S.". Adujo el a quo. con apoyo en

citas de precedentes de esta Corte. que "los matrimonios celebrados en el

extranjero, subsistente uno anterior contraído en la República. no son váli-

dos, careciendo de derecho de pensión quien lo contraio en esas condicio-
nes por no investir el carácter de vínculo".

2°) Que contra lo así resuelto interpuso la interesada recurso extraordi-

nario, tachando de arbitrario el pronunciamiento e invocando —en especial-
los arts. 14 bis y 17 de la Const. Nacional. En cuanto aquí esencialmente

importa, afirma la apelante que la Cámara no trató la inconstitucionalidad

oportunamente articulada contra el inc. 1° del art. 38 de la ley 18.037 (t.o.
1976). planteo basado —en lo sustancial- en que dicha norma comporta
apartarse del “concepto constitucional de familia. dentro del ámbito de los

derechos sociales". puesto que "todos los convencionales constituyentes
entendieron que la norma constitucional protege a la familia natural (o ex-

tramatrimonial) y. en consecuencia. también a la concubina".

3°) Que. tal como indica el Procurador General en su dictamen. cabe
entender en la especie que el sentenciante se h'a pronunciado implícita-
mente en forma adversa a la impugnación constitucional mencionada. con

arreglo a conocida jurisprudencia de esta Corte. La vía excepcional elegi-
da es —por tanto- procedente y cabe abordar el examen del fondo del asun-

to, por ser innecesaria más sustanciación.

4") Que antes de ahora la Corte Suprema tuvo oportunidad de pronun-
ciarse sobre un tema sustancialmente análogo al presente, en términos que

comportan afirmar la constitucionalidad de la norma aquí censurada (Fa-
llas, 2952376 y B79); cabe. pues, remitirse a lo dicho entonces, en homenaje
a la brevedad. Sólo a los efectos de una mejor ilustración. puede reiterar-
se aquí, explícitamente. que la mera relación de hecho. concubinato. no

aprobada por la ley. por sí sola no genera derechos y obligaciones recípro-
cas ni engendra consecuencias jurídicas; salvo que la ley expresamente se

las atribuya por razones que. en nuestro régimen legal no podrian fundarse
en el reconocimiento de la existencia de vínculo matrimonial. base de la fa-

milia protegida por la Constitución Nacional (art. 14 bis).

5°) Que la recurrente no aporta fundamentos bastantes para conmover

esta doctrina. toda vez que -en rigor- basa su crítica en una presunta opi-
nión unánime de los convencionales constituyentes que establecieron el ci-
tado art. 14 bis. Empero, la lectura del debate respectivo muestra nítida-

mente la ausencia de tal unanimidad y. por el contrario. la existencia de

concepciones contrapuestas. a punto tal que —para eliminar suspicacias
surgidas en el curso de la discusión- se llegó a sostener la falta de rituali-

dad hermeneutica de las opiniones aducidas; a este respecto. el convencio-
nal Horacio Thedy afirmó. entre otras consideraciones. la siguiente: “Las

intenciones de cada uno de nosotros no deben servir para la interpretación
de las normas constitucionales" (Diario de Sesiones de la Convención Na-

cional Constituyente. año 1957. t. II. Buenos Aires. Imprenta del Congreso
de la Nación, 1958. p. 1481 y sig'tes.; la opinión transcripta aparece en la

p. 1488). Cabe añadir. pues, que fue sobre la base de remitir a la legisla-
ción las discrepancias de algunos constituyentes acerca del alcance del tér-

mino “familia” que se llegó a unanimidad en la votación aprobatoria del

texto constitucional en cuestión.

6°) Que, por otra parte toda vez que la impugnación de inconstitucio-

nalidad de las leyes reglamentarias de derechos impone la consideración
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ASPECTOS JURIDICOS
DE LA INTEGRACIÓN LATINOAMERICANA

CON ESPECIAL REFERENCIA AL PACTO
DE SAN JOSÉ DE COSTA RICA‘

la trascendencia del tema que el día de hoy nos reúne
no escapa a la conciencia de ninguno de los presentes. En

primer lugar, la integración latinoamericana. planteada por
muchos como una necesidad histórica ineludible. y por otros
como una ilusión inalcanzable. en atención a la rigidez‘es-
tructural que presentan las realidades de nuestros países.
En segundo lugar. los derechos humanos recogidos. regula-
dos y protegidos por el Pacto de San José de Costa Rica,
medios ético-jurídicos indispensables para la realización de
la dignidad humana.

La pregunta que de inmediato nos salta es cuál es la re-

lación existente entre ambos asuntos. ¿Acaso la integra-
ción no es más que un problema económico y que poco o

nada tiene que hacer con los derechos humanos?

La integración se ha entendido tradicionalmente. y así

lo demuestran las diversas experiencias históricas que se

han dado en nuestra región. como un problema que atañe a

la regulación uniforme del comercio exterior, en especial en

materia arancelaria, y. en el mejor de los casos. referido a la

estructura productiva e industrial.

’

Exposición de Alfredo Bullard representando a Themis. revista de

Derecho. publicación de los estudiantes de la Facultad de Derecho de la

Pontificia Universidad Católica del Perú durante el “Primer Encuentro La-

tinoamericano de Publicaciones Juridicas dirigidas por Estudiantes" que
tuvo lugar en Montevideo los días B. 9 y lO de septiembre de 1988. La po-
nencia que le dio origen fue redactada por Alfredo Bunard. Fernando Can-
tuarin y José Alfredo Jimenez.
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Así, cuando nos preguntamos si la integración es posi-
ble, se alzan de inmediato las voces de los pesimistas, que

argumentan en favor de un “no” rotundo. Señalan que el
movimiento integracionista latinoamericano no es más que
una larga sucesión de fracasos, y que este hecho demuestra,
a todas luces. que la estructura económica dispar que nos

caracteriza, hace que la integración sea estructuralmente

imposible.
La disyuntiva se torna trágica. El subdesarrollo trae

hambre, atraso, analfabetismo, descontento social, violen-
cia. Nuestras naciones carecen, por sí solas, de los recur-

sos y medios para superar estos problemas. Los países de-
sarrollados vuelcan sus miradas, en especial como efecto de
la revolución tecnológica que el mundo viene experimen-
tando, hacia el interior de sus propias fronteras, con lo cual

la inversión y asignación de recursos al tercer mundo se van

estrangulando de manera acelerada. La opción es entonces

la unión de los pueblos latinoamericanos, para que, de ma-

nera complementaria y coordinada, autogeneremos los me-

dios que requerimos. Sin embargo, la realidad nos dice

que esta posibilidad es una esperanza sin sentido, una ilu-

sión que se desvanece.

Creemos, a pesar de lo dicho, que la integración es posi-
ble. .Antes que frente a un problema estructural, estamos

frente a la falta de una voluntad política efectiva de nues-

tros gobiernos para llevar adelante la integración, no por-

‘que la consideren innecesaria, sino porque cada uno ha

ideado su propio modelo, y es aquel que le resulta más có-

modo para sus intereses. sobre todo bajo la perspectiva del

corto plazo.
Todos los países buscamos con la integración lo que de

ella nos favorece, y descartamos lo que de ella nos perjudi-
ca. Queremos exportar sinaranceles, pero no importar sin

que ellos existan. Esto se agrava por las claras diferencias

en los niveles de desarrollo. La vocación de sacrificio en

aras de la integración está en relación inversamente propor-
cional al mayor grado de desarrollo relativo de nuestros

países. Para que los países de menor desarrollo se benefi-

cien realmente de la integración, requieren que el esquema
les conceda beneficios adicionales, que los países de mayor

desarrollo relativo no siempre están dispuestos a conceder,
o en todo caso a cumplir. Así, la integración se puede con-

vertir en un instrumento de doble filo que puede repetir, al

interior de nuestra región, las relaciones de dependencia
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que nuestro continente enfienta con loa paises desan-olla-
dosdelorbe. Serompelaelementalleeipmeidsdenue
nuestras naciones. indispensable para el logro de una in-

tegración auténtica. Por otro lado. los esquemas han ido
relativuándose ante la falta de efectividad de los grandes
sistemas ideados. reduciendose a sistemas basados en con-

venios bilaterales y con ello menos eficientes. como por
ejemplo. los recientes acuerdos entre Brasil y Argentina.
El bilateralismo es el camino más fácil. pero no por ello el
mejor. Es de una manera u otra una renuncia a lo que aspi-
ramos como verdadera integración continental. Adicional-
mente corremos el riesgo. ya señalado. de una repetición
dentro de latinoamérica, de relaciones de dependencia eco-

nómica que perjudiquen a los paises de menor desarrollo
relativo.

Ante este panorama requerimos de una decisión politica
que. más allá de la simple suscripción de los instrumentos

internacionales. apunte al cumplimiento real de las disposi-
ciones en ellos contempladas. Además, la decisión politica
debe apuntar a una integración. valga-la redundancia, inte-

gral. que trasciende el mero campo económico para llegar a

una integración cultural. social, política. y en lo que nos

compete directamente, juridica. Sólo así la integración se

mantendrá al margen de la inestabilidad y naturaleza volu-

ble de los intereses económicos. llegando a arraigarse en la
conciencia de nuestros pueblos y de sus gobiernos.

Pero la decisión política que hemos reseñado se encuen-

tra. hoy por hoy. con un obstáculo hasta ahora intranquea-
ble. El español Ruiz Giménez. quien llegara a ser Defensor

del Pueblo en su pais, decía haber escuchado en Iberoamé-

rica que la única riqueza que le quedaba aún a los pueblos
pobres era su nacionalismo'. Cuando un gobierno desea
abstenerse de asumir o cumplir el compromiso que la inte-

gración le impone, saca de debajo de la manga la carta de la

soberanía nacional.

Estamos acostumbrados a oír en el discurso político que

la integración está muy bien. pero que ella no debe interfe-
rir con los intereses nacionales ni con la facultad de autode-

terminación que el pueblo y su gobierno tienen. He ahí el

gran error, pues qué mayor interés para un país como los

l Ruiz Gimenez. Joaquín. exposición en el seminario "Normas Inter-

nacionales sobre Derechos Humanos y Derechos Internos". Conusion An-

dina de Juristas. Lima. ¡904. p. 12.
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nuestros que superar el subdesarrollo, y qué determinación
más importante que el lograr la integración latinoamericana.

Luchamos hoy en día con lo que podemos llamar el dog-
ma de la soberanía nacional, y que si bien, en el campo po-
lítico tiene una importancia innegable, se ha constituido
como el mayor problema jurídico para la integración.

El concepto de soberanía nacional puede ser llevado a

dos dimensiones. En la dimensión formal implica la igual-
dad jurídica de todas las naciones. lo que a su vez determina
la facultad de autodeterminación. Por el contrario, en lo

que llamaremos dimensión material, la soberanía implica la

posibilidad real y efectiva de que la igualdad jurídica tenga
auténtica vigencia. Así, no resulta una decisión soberana
la que adopta un país bajo precisiones que la dependencia
económica le impone. Un país es soberano no cuando ‘la

comunidad internacional le reconoce el status de tal. sino
cuando está en la capacidad de ejercer realmente su sobera-
nía frente a todas las demás naciones.

Ante ello, los pueblos latinoamericanos no debemos de-

jarnos deslumbrar por la luz de la dimensión formal. H'a-
cerlo no es más que engañarnos, confundiendo el derecho
con su ejercicio. Debemos convencernos de que, sin nece-

sidad de renunciar a la soberanía nacional, debemos apun-
tar a la generación de una auténtica soberanía latinoameri-

cana, sustentada en las bases materiales del desarrollo y
bienestar de nuestro pueblos. Nos preguntamos entonces

cómo reformular el dogma de la soberanía nacional para
convertirlo de obstáculo en instrumento de la integración.

Aunque suene curioso, debemos comenzar por el princi-
pio. El dogma clásico de la soberanía nacional se constitu-

ye como la base de la llamada concepción “dualista” del de-

recho formulada por Trippel en 1899. El conceptualiza los

sistemas jurídicos en órdenes cerrados, heterogéneos e in-

comunicables, negándose que el llamado derecho estatal

acepte ciertas normas internacionalesz.
'

En nuestra ponencia citamos a título de ejemplo elcaso
del asilo político de Victor Raúl Haya de la Torre. Este

caso suscitó una controversia entre Perú y Colombia en la

década de los 50 ante la Corte Internacional de Justicia.
Colombia sostenía su derecho a conceder asilo a Haya de la

Torre pues lo calificaba como delincuente político. Perú

2 Ruiz Giménez. op. cit. p. ll.
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sostenía que era a su gobierno a quien le correspondía efec-
tuar la calificación del delito. principalmente por un asunto
de soberanía. En estas circunstancias. el general Odría.
Presidente del Perú. vocil'eró desde un balcón de Palacio de

Gobierno “nadie nos podrá impedir hacer justicia en nues-

tra propia casa". las mismas palabras que pronunciada So-
moza desde su feudo '.

No podemos dejar de percibir en las palabras del gene-
ral Odrla la idiosincrasia latinoamericana. Pero lo más
alarmante es que no se habla en este caso de la posibilidad
de fijar tal o cual arancel. ni de construir o no una carretera.
Se habla de los derechos humanos, de la posibilidad de ejer-
cer libremente las convicciones politicas. Y. si los derechos
humanos son inherentes a la dignidad propia de la perso-
na humana, ¿como puede su ejercicio verse limitado por la
idea de soberanía?

No podemos aspirar a una integración económica mien-
tras todos los ciudadanos de latinoamérica no gocemos y es-

temos garantizados en nuestros derechos fundamentales.
El derecho persigue perfeccionar la posibilidad de la co‘nvi-

vencia social, para que con ello se dignifique al hombre.

Todo aquello que escape a ese objetivo desnaturaliza la ac-

ción del derecho. ¿Cómo esperar que se respeten acuerdos

arancelarios en aras de la integración, si cuando se ponen en

movimiento los mecanismos internacionales para proteger
la vida y la integridad fisica de los desaparecidos y secues-

trados. se acusa a los propulsores de antinacionalistas que
interfieren en los asuntos internos del país?

He ahí la importancia de comenzar por el principio. Pa-

radójicamente. la cuerda debe romperse. en este caso. por el

lado mas fuerte. Por aquel sitio por el que más ajusta y

más duele. Ningún Estado puede negarse, bajo ninguna

condición, a reconocer los derechos humanos de las perso-

nas, ni siquiera alegando el ejercicio de su soberanía.

La integración debe ser orientada, como bien senala
Sánchez de la Torre refiriéndose a todo proyecto político,

por los derechos humanos, que actúan como indicadores de

la conciencia universal acerca del sentido en que han de _ac-
tuar las instituciones jurídicas para acrecentar la dimensmn

3 Valle Riestra. Javier. Jurisdicción mpranacional en “Normas Inter-
nacionales sobre Derechos Humanos". Comisión Andina de Juristas. Lima.

1901. P. 210.



156 LECCIONES Y ENSAYOS

de la dignidad personal y del desarrollo de la libertad de in-
dividuos y grupos‘.

Debemos por ello reforzar el sistema interamericano de

protección de los derechos humanos, contemplado en el
Pacto de San José de Costa Rica. Ello implica como pri-
mer paso, dejar absolutamente de lado la concepción dualis-
ta para ir a lo que Ruiz Giménez llama una concepción inte-

gradora5. Los derechos nacionales, sin prescindir de la
idea de soberanía, fundamental para forjar en los pueblos
su propia identidad, se integran en el orden jurídico inter-

nacional, dejando de ser compartimentos estancos, para
funcionar perfectamente coordinados. Todos nuestros

países se interrelacionarán en un orden jurídico latinoame-

ricano, que a su vez se encuentre inmerso en el orden jurídi-
co internacional. Así aparecerá, como un nuevo concepto
de vigencia real y efectiva llevado a su dimensión material,
el de la soberanía latinoamericana, sin prescindir de la sobe-
ranía nacional de cada uno de los países.

La importancia de la Convención de San José de Costa
Rica radica precisamente en comenzar por el principio. Si
bien formalmente se trata de un sistema interamericano de

protección de los derechos humanos, materialmente ha ge-
nerado un sistema latinoamericano, pues los países que lo
han suscripto o ratificado pertenecen en su integridad a

nuestra región. Sin embargo, es un sistema perfectible.
De hecho la labor de la Corte Interamericana de Derechos

kHumanos ha sido sumamente limitada. En sus casi diez

años de vigencia efectiva ha emitido una sola sentencia y
nueve opiniones consultivas. Esto resulta, a todas luces in-

suficiente para un continente como el nuestro en el que
abundan las violaciones a los derechos fundamentales. De

hecho, el que la Comisión Interamericana o los gobiernos
de los países miembros sean los únicos que puedan deman-

_dar ante la Corte, merma de manera importante su operati-
vidad. Podríamos decir que todos nuestros países tienen

de una u otra forma techo de vidrio. Si alguien tira una

piedra corre el riesgo de que le caigan, a su vez, varias. -Sin

embargo, debe entenderse que no interesa quién tira la pri-
mera, sino que todos vayan sacando las piedras que encuen-

tran en el camino.

4 Sánchez de La Torre, Angel. Sociología de los Derechos Humanos,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1977, p. 9.

5 Ruiz Giménez, op, cit.. p. l3.
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En cuanto a la Comisión Interamericana, esta ha desa-
rrollado una labor importante. en especial en loque respec-
ta a los informes que periódicamente emite en torno a la vi-
gencia de los derechos humanos en los diversos paises, a
pesar de la resistencia que muchos de los gobiernos le han
ofrecido. Se impone. sin embargo, la necesidad de objeti-
vizar los criterios, muchas veces politicos. que se utilizan
para determinar los paises sobre los que se va a efectuar
una investigación.

De un modo u otro. ya resulta sumamente alentador la
existencia de un sistema que. con sus limitaciones. se en-
cuentra en funcionamiento. El compromiso es contribuir a
su perfeccionamiento y desarrollo a fin de lograr que los ór-
ganos correspondientes (Comisión y Corte Interamericana)
lleguen a ser los auténticos portadores. en el ámbito de la
jurisdicción relativa a los derechos humanos. de la sobera-
nía latinoamericana.

Este proceso de consolidación de una concepción inte-
gradora en beneficio de la garantía a los derechos funda-
mentales, esta recogido. a titulo de ejemplo, en la Constitu-
ción peruana. Tal como detallamos en nuestra ponencia.
nuestra Constitución le concede rango constitucional a los
tratados relativos a derechos humanos por lo que sólo pue-
den ser modificados por el procedimiento de reforma cons-

titucional. y en particular. al Pacto de San José de Costa
Rica, dándoles primacía sobre las normas de derecho inter-
no. Asimismo. le da una categoría especial. por encima de
los tratados ordinarios. a los tratados de integración lati-
noamericana.

La labor que la integración y los derechos humanos nos

imponen es ardua. Las páginas de nuestras publicaciones
constituyen un medio privilegiado para conseguir que el
derecho sea un medio efectivo para dignificar a la persona.
Somos voces jóvenes frente a una audiencia joven, porta-
mos la esperanza de nuestro continente. No olvidemos en

nuestra labor al hombre y mujer latinoamericanos. A ellos

nos debemos pues a ellos se debe nuestro derecho

No habrá intégración que no respete la dignidad de la

persona. no habrá dignidad de la persona sin la onentacuón

que nos dan los derechos humanos. No habrá derechos hu-

manos sin un sistema efectivo que los proteja.
Sólo cuando en Latinoamérica pensar y expresarse li-

bremente sea un ideal cumplido. cuando los desaparecidos.
secuestrados. asesinados y torturados sean parte del pasa-
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do, y cuando el bienestar económico y social sean realida-
des concretas, podremos dec1r que Latinoamérica es una.

como una será la dlgmdad y la concnencia de nuestros pue-
blos.



ENTREVISTAS





Docroshnmnons'l‘nmnm'

L y E: En una de sus clases del curso de Filosofia del
Derecho usted anota una frase enla pizsn'a y le pide a sus
alumnos que la comenten. Quisiéramos por un momento
invertir esa figura y que nos comente la frase “Estudiar el
derecho es estudiar la ley".

T: Efectivamente yo coloco la frase en una de las prime-
ras clases del curso, pero el objeto que tiene es invitar a una

reflexión en este sentido. no para llegar a una conclusión
positiva o concordante, simplemente para abrir la discusión.

Tengo la impresión de que muchas veces cuando los aboga-
dos hacemos derecho, y cuando los profesores lo enseña-
rnos. partimos de una cierta actitud frente al derecho. de un

concepto de derecho. que es con el que vivimos intuitiva-

mente; pero en el momento que alguien nos pregunta: ¿qué
piensa usted del derecho, cuál es el concepto que de el tie-

ne?. entonces soltamos un concepto totalmente diferente.
En el fondo creo que somos un poco esquizoides. Hay en

nosotros una parte teórica y otra parte práctica, y creo que
todos somos así, porque hemos sido formados en eso; aun-

que algunos sean más o menos conscientes del asunto, en

definitiva todos somos así. Lo normal es que la persona es-

tudie muy positivistamente a un cierto nivel; a otro nivel.
digainos, de mayor profundidad. será muy creativo. aun

cuando se sienta a el mismo actuando muy positivistamente,

’ Profesor titular de Filosofia del Derecho en la Pontificia Universi-

dad Católica del Perú. Entrevista realizada en Lima. Perú. el 31 de enero

de 1989. por Alfredo Bullsrd (e! Themis). Jose Alli-edo Jiménez (Themis) y
Alberto Bovino (Lecciones y Ensayos). La misma surgió como pri er

acto de integración dentro del Convenio de Intercambio y Colaboración r-

mndo por ambas revistas. Themis. revista de Derecho. es dirigida por los

estudiantes de la Facultad de Derecho de la Pontificio Universidad Católi-

co del Perú.

ll. Iguana y lnuyos.
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o por lo menos de acuerdo con ciertos patrones positivistas.
Pero Si uno le hace la pregunta directa, ¿qué opina usted del

derecho?, la mayor parte de la gente, por lo menos aquí en

el Perú. contesta diciendo que el derecho es el derecho na-

tural y terminamos iusnaturalistas. Yo creo que tenemos
hasta tres niveles de planos complicados. Lo que intenta
esa frase es poner de relieve esta situación interna dentro de
nosotros e iniciar una especie de psicoanálisis jurídico, que
cada uno saque de adentro estos elementos que tiene a nivel
inconsciente y con los cuales evalúa la realidad, los ponga
adelante. los dé vuelta para todos lados, los mire y finalmen-
te al concluir el curso diga, “bueno, efectivamente, yo tenía

todas estasideas. todavía me gustan, estoy de acuerdo con

ellas y sigo adelante", pero ya conscientemente; o “no me

gustan y las cambio".

L y E: ¿Cuál es su opinión sobre el positivismo kelse-
niano?

T: Yo creo que Kelsen tuvo un mérito extraordinario.
Ese mérito fue el de imponer un rigor en el conjunto jurídico,
que no existía quizás antes. Creo que obligó a ser muy

coherente, muy lógico, a atender una serie de detalles, a

pensar el derecho como un sistema, y para eso tuvo que po-
dar muchas cosas, a fin de que pudieran caber dentro del

sistema; hubo que cortarle los pies al cadáver para que en-

trara en el ataúd, pero ahí está el sistema. ‘En ese sentido

creo que tuvo un mérito extraordinario. Otro mérito del

positivismo kelseniano es su valorización de algo que me

parece importante en el mundo actual y no lo ha sido siem-

pre en todas las épocas, la seguridad jurídica. Creo que
Kelsen produce todo eso como consecuencia valiosa. El

problema con el positivismo kelseniano consiste en que lo

que se ha difundido habitualmente no es el propio positivis-
mo kelseniano sino un positivismo pop. algo así como reci-

bir a Kelsen de salpicón. Posiblemente alguien leyó en for-

ma parcial a Kelsen y con ese material fragmentado armó

un Kelsen en su cabeza; a partir de esa parcialidad ha ense-

ñado a otras personas y éstas a terceros; entonces todo el

mundo habla de Kelsen y yo dudo de que por lo menos en

el Perú, exista mucha gente que haya leído completa la Teo-

ría pura. Tengo la impresión de que hay una gran cantidad

de gente que se siente positivista o que por lo menos actúa

positivistamente en ese otro nivel del que hablábamos hace

un momento y sin embargo no ha leído la Teoría pura, sino

que le ha caido un poco de salpicón. Eso hace que los de-
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fectos que tenía la Teoria puro en si misma hayan sido
acentuados. porque se la ha tomado en algunos aspectos de
rnanem tan dogmática que Kelsen no hubiera aceptado. Por
ejemplo. con respecto a la interpretación de la norma. se es-
tudia una teoria que flota aqui en el ambiente. siendo en
verdad algo con lo que Kelsen habría estado en total desa-
cuerdo. En realidad Kelsen nunca quiso hacer una teoria
de la interpretación única de la norma. nunca quiso llegar
a la conclusión de que a través de la interpretación era po-
sible. como en un razonamiento matemático. llegar a una

conclusión única; al contrario. cuando refiriéndose a la in-
terpretación habla de “la ciencia tradicional del derecho".
entiende referirse a la ciencia exegética. y por exegética lo
pasado. “La ciencia tradicional del derecho quisiera esto,
pero esto es una ilusión" agrega. y razona de la siguiente
manera: “Lamentablemente. yo no puedo ayudar al juez en

forma directa, aunque quiera hacer una institución muy ri-

gurosa. sería una interpretación a nivel científico, es decir.
yo puedo intentar interpretar la norma concreta. concordan-
dola con el resto del aparato normativo. y llegar a este tipo
de conclusiones, que pueden ser varias; pero no puedo es-

coger entre ellas porque ya no tengo el elemento normativo

para hacerlo; tendria que escoger con elementos que no es-

tán en las normas mismas". Sin embargo. lo que se entien-
de por teoria kelseniana de la interpretación es eso que Kel-
sen criticaba como ciencia tradicional; se le quiere hacer
decir a Kelsen que él era partidario de una interpretación
única de las normas, y yo creo que Kelsen. no sé si a su pe-
sar. o si le entusiasmaba la idea también. no dejaba de reco-

nocer que el juez es un creador; es verdad que a él le gusta-
ba la coherencia lógica perfecta y la creación rompe un poco
la lógica. pero él admitia que el juez tiene que hacer todo
el trabajo lógico como el científico. y es ahi donde va a en-

contrar tres o cuatro posibles interpretaciones, y frente a

ellas va a dar una propia opinión, a agregar cosas y a crear

soluciones. Creo que, normalmente. no se ha visto esto en

el Perú y por eso el kelsenismo ha sido un poco distorsio-

nado en nuestro medio. Aparte de eso. tengo objeciones al

kelsenismo en otro sentido. Considero que esa dicotomía

entre el científico y el juez que aplica es interesante hasta

cierto punto, pero no nos resuelve el problema en última

instancia. El derecho no puede quedarse a diez centíme-

tros del suelo, tiene que llegar hasta el suelo mismo. tiene

que llegar hasta la aplicación misma, y una teoría o alguien
tiene que poder explicar el conjunto de todo. Entonces es
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preciso crear una cierta “impureza” a la teoría para poder
dar ese salto del fin del nivel científico al que llega Kelsen,
del último escalón científico hasta la tierra. Para eso hay
que dar una teoría y ello ya no será puro desde el punto de
vista kelseniano, pero creo que no hay más remedio.

L y E: ¿Cómo definiría a grandes rasgos los sistemas ju-
rídicos latinoamericanos?

T: Creo que, en general, los sistemas jurídicos latino-
americanos han sido profundamente influenciados por los
sistemas europeos. Creo que nosotros en buena cuenta he-
mos retomado esa tradición occidental, en el sentido más

descriptivo del término, y hemos tratado de aplicarla a

nuestro medio. Ahora, es cierto que en la aplicación se han
creado cosas y que, consciente o inconscientemente, se las
ha entendido de manera diferente. Hay otros aspectos en

los que directamente se ha transformado lo que viene de
afuera para adaptarlo a nuestras realidades y en otros casos

simplemente se ha calcado con bastante buen resultado.
Considero que la legislación latinoamericana es una buena

legislación y que hemos tenido gente de primerísima en to:

dos estos países, lamentablemente más fuera del Perú que
dentro del Perú. Latinoamerica ha tenido la suerte de te-

ner un Vélez Sársfield, que creo que ha sido un monstruo; y
un Andrés Bello, que me atrevería a calificar de igual mane-

ra. El Perú no ha tenido un jurista de esa categoría. El

Código del 52 fue hecho por una comisión de juristas muy

¡capaces e inteligentes, pero ninguno de ellos a ese nivel

como estos grandes personajes latinoamericanos. Luego
para el Código del 36 hubo un equipo bastante bueno. Era

en líneas generales gente interesada en cosas nuevas, abier-

ta, con gran inquietud. Ninguno tampoco que descollara
en una forma única o absoluta, pero como equipo era bue-

no. Finalmente, el último Código, del 84, también ha teni-

do un equipo que ha trabajado muy honestamente, con ver-

dadera dedicación al asunto. En síntesis, hemos tenido

buenos juristas.

L y E: ¿Qué inconvenientes y conflictos surgen en el sis-

tema jurídico ante la existencia de culturas tan diversas

como las que conviven en el Perú?

T: En países como el Perú, distintos de la realidad

argentina, tan homogénea, se vive dentro de una multicultu-

ralidad; no tenemos una situación única, estable, homogénea,
sino al contrario, una situacion plural, muchas veces inco-
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herente. donde los elementos sociales estan a veces en con-

tradicaón. provienen de orígenes distintos. se encuentran
en nrveles de desarrollo y en epocas totalmente diferentes.
Esto crea dificultades muy graves. En ese sentido yo creo

que hay un cierto derecho que. lamentable o afortunada-
mente. no lo se, tiene que ser un derecho destinado a la ac-
tividad más occidental. siempre en el sentido mas descripti-
vo del término. Es decir. tiene que haber un Código Civil
moderno, hecho de tal manera que si llega un inversionista
belga. norteamericano o chino. pueda leerlo y decir: "Aquí
reconozco todos los principios que están en nuestras legis-
laciones", y así podamos hacer negocios y tratos con estas
personas. porque no son, pues. unos monstruos que vienen
de Marte. totalmente diferentes. con cuatro ojos y seis bra-
zos; son gente como nosotros y esto es lo importante. sentir
que hay una cierta comunicación con los demás paises del
mundo. y cierto tipo de actividad que desarrollamos aqui y
que es una actividad del mismo nivel que en esos países.
Para ello se necesita una cierta normatividad. El problema
esta en que gran parte de nuestras mayorías nacionales vi-
ven dentro de otro cuadro de condiciones sociales. econó-

micas. en otro tipo de mundo. con otra clase de relaciones y
para ellos estos códigos resultan absolutamente fantásticos,
como de ciencia ficción, pues nada tienen que ver con su

realidad cotidiana. Si pensamos en las relaciones contrac-

tuales. si queremos llamarlas contractuales ademas. que na-

cen en el interior de una comunidad indígena, por las cuales
una persona trabaja la tierra del otro. Eso. ¿qué es? ¿Es un

contrato de arrendamiento? ¿Es un contrato de aparcería?
¿Es una asociación en participación? Si tuviéramos que apli-
carle cualquiera de nuestras instituciones occidentales la
cosas no funcionarian. Aqui también se sale el muerto del
ataúd por todos lados. los brazos son muy largos. las piernas,
la cabeza. No entran las cosas. y creo que forzar para que
entren es muy complicado. no daría buenos resultados. _Por
eso tenemos que acostumbramos a vivir dentro de una Situa-

ción de pluralismo jurídico. El Perú tiene que reconocer que

hay circunstancias en las cuales el derecho occidental no s_e
aplica; el problema está en los límites del pluralismo Juridi-
co. lo que se ha discutido mucho en el Perú_ySiempre nos

crea algo de angustia. Porque no se trata Simplemente-de
admitir que cada grupo cultural tiene su propia normatm-
dad consuetudinaria y que cada uno baila con su propio pa-
ñuelo. como decirnos aquí. Esto no puede ser. porque Im-

Dlicarla la desarticulación del Estado. El Estado moderno
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es siempre un Estado central y no hay duda de que el dere-
cho tiene que ser de alguna manera un derecho unificado;
aun cuando admitamos el pluralismo debe existir algún cri-

terio de unificación del derecho. No se trata de disgregar'
la sociedad; ahora hay una cierta tendencia a medievalizar
el Estado moderno y así cada comunidad, cada grupo de in-
tereses tiene sus propios regímenes. Yo creo que esto es

negativo, dado que en primer lugar hay que mantener una

cierta centralización, en el buen sentido del término, no un

centralismo, en la capital de la República o en la visión occi-

dental, pero sí un Estado central que subsista a través de to-

dos los pluralismos. En segundo lugar, hay cierto tipo de

campos en los cuales el pluralismo no es tolerable. Y no lo
es cuando afecta demasiado gravemente las concepciones
del resto de la población. Imaginemos un grupo amazóni-

co que, como a la ley islámica. se le ocurriera que a todo‘

aquel que robe se le cortará la mano, y a todo aquel que co-

meta adulterio se lo castrará. Bueno, el Estado peruano no

puede admitir este tipo de situaciones, que repugnaría de-
masiado a conceptos que consideramos no solamente parte
de la civilización occidental, sino que son, o deberían ser
universales. La civilización occidental tiene ciertos ele-
mentos que, por considerar fundamentales. pretende impo-
ner sobre las otras aunque éstas no lo quieran. Claro que
todas las civilizaciones han tenido sus propios núcleos que ha-

brán pretendido imponer sobre las demás, lo cual no es una

particularidad de esta civilización occidental. Pero ella lo
"tiene también, llámense derechos humanos, o llámense as-

pectos fundamentales de la dignidad humana, que no son

materia de transacción. Entonces cuando ese tipo de de-

rechos consuetudinarios tocan esos aspectos, no es posible
permitirlo. Imaginemos, por ejemplo, que aquí hubiera si-

tuaciones paralelas o similares de las de algunos países ára-

bes, en donde todavía se somete a las niñitas de ocho a diez

años a una operación terrible; se les corta el clítoris para

que no tengan nunca placer, porque el hombre musulmán

no quiere que la mujer tenga placer, quiere tenerlo él sola-

mente. Esto es una cosa pues, bárbara. que no se puede
permitir. Y nosotros no estaríamos de acuerdo con eso

nunca, aunque viviéramos en un país musulmán. Aquí en

el Perú, Si a alguien se le ocurriera que por sus convicciones

religiosas esto tiene que ser aplicado, no podríamos permi-
tirlo y habría que sancionarlo. Es así como el pluralismo
jurídico topa con ciertos límites; dónde poner esos límites.

hasta dónde sí, hasta dónde no, es muy difícil. Creo que
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ecos limites vienen un poco dados por la noción de sentido
son parte de la tolerancia que tiene una determina-
Enoamhiohayotrasáreasenlascualespuede

admitirse perfectamente el pluralismo jurídico sin ninguna
duda. como en los sistemas de matrimonios consuetudina-

nos. Nosotros tenemos en el Perú ese sistema de matrimo-
nio. el servmakuy. que alguien ha llamado matrimonio a

pero que no es propiamente tal. sino más bien un

matnmorno por etapas; es decir. h persona “se va cuando"
y va asumiendo compromisos mayores a lo largo de un pro-
ceso a través del tiempo y no en un solo acto como la firma
m el registro. Sin embargo, así como el hombre va adqui-
riendo derechos sobre su mujer desde el inicio del proceso.
en cualquier momento puede eortarlo porque no ha termi-
nado todavía. Este servinakuy es perfectamente válido en

nuestras comunidades serranas y yo no veo por qué noso-

tros no podríamos reconocer ciertos derechos que se deri-
van de el; más aun. no es claro el porqué no podriamos con-

siderar el servinakuy como una institución válida y legal
para evitar que nuestro derecho occidental cause injusticias
en esas áreas.

‘

‘

L y E: ¿A que se refiere usted cuando habla de evitar

que el derecho occidental cause injusticias en esas áreas?

T: Cuento un caso que es muy breve pero muy claro en

este aspecto. Un chico de una comunidad serrana. de unos

catorce años. se “casa” en servinakuy con una chica- de

doce, perteneciente a la misma comunidad. Pero el matri-
monio en las comunidades serranas no es un proceso entre

dos personas. sino entre dos familias; es casi una alianza fa-
miliar. Una vez “casados” y después del intercambio de re-

galos, van a vivir con la familia del marido. _ Es en esta épo-
ca cuando la chica queda embarazada, pierde su bebé. y

poco después sufre otro aborto. Cuando él ya tiene diecio-
cho ar'ios y ella dieciséis deciden venir a Lima para probar
suerte. Así lo hacen. se establecen en el Callao y él comien-
za a trabajar. En Lima vive una tía de ella desde hace más

de veinte años. totalmente aculturizada. Un sábado a la no-

che el chico regresa a su casa. habiendo tomado unos tragos
con sus amigos, tal como pasa en la sierra. donde el sábado
a la noche se pegan su gran bomba. su gran borrachera. Ella

lo recrimina por haber bebido demasiado y haberse gastado
la plata de la semana: él entonces le arrea una golpiza de to-

dos los diablos. La muchacha. con los ojos hinchados y

varios moretones. va corriendo a lo de su tía. pidiéndole
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consejo. La tía le recomienda denunciar el hecho en la co-

misaría. Una vez allí le explica al oficial: “Mire usted, me

han pegado, me han hecho esto". “Bueno —dice el oficial-,
entonces vamos a detener a tu marido". “Ah, no. detener

no, eso ya es demasiado. En realidad yo no quiero que me

lo metan preso; yo lo quiero a él. sólo le pido que usted le
hable". “Oiga, no. que la comisaría no se ha hecho para ha-

blar, yo lo voy a detener". La conversación sigue y en ella
la muchacha explica que ha vivido con su marido por cua-

tro años. “Cuatro años y en realidad tú no eres casada”

—afirma el oficial—. “Bueno, sí somos casados pues, en ser-

vinakuy”. “Tú no eres casada -repite el oficial- ¿Y qué
edad tienes?”. “Dieciséis”. “¿Cómo. entonces tu estás

desde los doce años con tu marido? ¿Y has tenido relacio-
nes sexuales con él?". Asi, la muchacha cuenta inocente-
mente toda su historia. Y en la comisaría le dicen: "¡Ahi
Violación, acto carnal con menor de edad", e inmediatamen-
te mandan un policía y detienen al muchacho. La chica de-

sesperada dice: “Yo no quería hacer esto. Déjenlo libre,
quito todos mis cargos, ya no quiero saber nada del asunto".

“No —se le responde—, es que ya no es un problema suyo;
sino del Estado peruano contra su marido. porque él ha co-

metido violación". “Pero es que no es violación, si esto ha

sido en casa de sus padres —explica ella—. Hemos vivido

allí después de toda la ceremonia". “No, es violación". En-

tonces, se abre la instrucción contra este muchacho. El
caso lo conozco porque he visto el expediente con motivo

de la graduación de un estudiante de la Universidad, y el

que estaba a mi lado como uno de los miembros del jurado
era un vocal que había participado en el expediente. de

modo que tuve oportunidad de conversar bastante con él y
de preguntarle qué habia sentido ante esta situación. Me

explicó que en el tribunal la situación habia sido terrible,
porque se actuaron como prueba todos los elementos que
acreditaban que esto había sido un servinakuy. No había

duda, y efectivamente ahi estaban todas las declaraciones.

Era perfectamente normal en las comunidades serranas que
un chico de catorce años y una chica de doce tuvieran rela-

ciones sexuales. Pero por otra parte, el Código Penal pe-
ruano dice que esto es violación y en esos términos no hay
nada que hacer. Claro que como se sentían muy mal frente

a esta situación, aplicaron pues un medio para salir adelante

y al mismo tiempo no violar la ley. El chico había estado

ya seis meses detenido, mientras se desarrollaba la investi-

gación y_el juicio llegaba al tribunal correccional. Lo que
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hicieron entonces the aplicar el art. 45 del Cód. Penal. según
el cual tratándose de indios semicivilindos o degradados
por el alcoholismo y la servidumbre. el tribunal puede redu-
cir la pena por debajo del minimo legal. Le aplicaron asi
seis meses de prisión. con lo cual quedó compurgada su

pena con la carcelería que ya habia sufrido y el chico salió
libre del tribunal. Pao creo que estos casos debieran ser

solucionados sin tales artificios. El derecho debería tomar
una actitud mas honesta mente a ellos y verlos más directa-
mente. Al decir: “Caramba. estamos ante una situación
que el derecho occidental no puede solucionar". aqui no se

afecta ningún principio tan grave tampoco. Aunque frente
al hecho de que las relaciones sexuales se den a los doce o

trece años. nosotros. por nuestra mentalidad consideramos
que esa edad es un poco pronto. la comunidad serrana no lo
considera así y en definitiva es un problema de ellos; por
lo tanto no veo por que nosotros vamos a aplicarles nuestra

propia legalidad. Éste es el tipo de problemas que se pre-
senta y me parece bien complicado de manejar. pero la solu-
ción es enfrentarlos de manera muy directa; claro que no es

eso lo que se está haciendo. no hay un trabajo serio sobre
este asunto. .

L y E: ¿Cuál cree que es la solución que el sistema debe

asignar a este tipo de conflictos. y. particularmente, cuál es

el rol de la Universidad ante el problema?

T: Mira, la Universidad tiene que buscar un poco. por-

que es el centro de la investigación; pero a lo que hay que

llegar simplemente es a una norma legal que establezca las
diferentes competencias y jurisdicciones. Aqui hay. vo dl-
ria, dos problemas: uno de derecho aplicable y otro de Juris-
dicción competente. Son dos cuestiones diferentes pero en

ambas juega el tema del pluralismo. El problema del dere-

cho aplicable se presentacuando se va a resolver un caso, y
como en el caso concreto de la violación que veíamos. se va
a aplicar como criterio la norma juridica del derecho occ1-

dental incorporada en el Código Penal; o las costumbres. de

la comunidad considerándolas como una normatividad dife-
rente. Estamos en una elección entre dos derechos. ¿Quién
hace la elección? El juez occidental. el tribunal correcional.

Un segundo problema es el de la jurisdicción competen-
te. es decir que cosas deben ser resueltas por los tribunales
occidentales y qué coas deberían ser resueltas por los tri-

bunales locales que surgen de abajo. de los propios grupos
sociales involucrados. Las dos preguntas son complicadas.
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juegan además una con la otra, y hay una serie de matices

que deben también tomarse en cuenta. Personalmente di-
ría que no se puede, sin peligro de afectar el Estado central

que, creo, debe ser conservado. dejar que las comunidades

apliquen sanciones que sean demasiado graves. Yo no creo,

por ejemplo, que una comunidad indígena pueda aplicar
pena de muerte. En primer lugar porque ni siquiera se ad-
mite en el derecho occidental peruano; la Constitución pe-
ruana no la admite. y en esa no admisión se está planteando
un principio que el conjunto de los peruanos quiere. Qui-
zás en un futuro se cambie, pero por el momento la pena de
muerte no se puede aplicar en el Perú. y si no se puede apli-
car en el Perú, no la puede aplicar ni el derecho occidental
ni tampoco una comunidad serrana. Entonces si un día

hay un linchamiento en una comunidad serrana porque un

señor fue abigeo o lo que fuera, algo como lo que fue el
caso..., creo que el Estado debería intervenir y considerar

que esto no es un derecho popular o una justicia popular
sino una infracción grave de los principios que rigen el sis-
tema actual. Hay un nivel de pena que no es posible apli-
car por las propias comunidades locales. Tienen que ser

aplicadas por el tribunal oficial del Estado peruano.

Por otro lado hay asuntos que son tan propios de la vida

cotidiana que no deben ser resueltos por los tribunales ofi-

ciales sino manejados por los tribunales locales. Por ejem-
plo, estos problemas a los que nos referíamos hace un mo-

mento, la relación que existe entre dos comuneros cuando

uno se pone de acuerdo con el otro para que éste le trabaje
la tierra y a cambio le da una parte. Es una relación dema-

siado complicada para nosotros, simplemente no la enten-

demos. Quizá sea muy sencilla, tan simple que no la en-

tendemos por tener una mente complicada. Pero el hecho

es que para nosotros esto no resulta fácilmente manejable, y

que lo entienden mucho mejor ellos mismos. En tal caso el

presidente de la comunidad, si es un hombre honesto. o en

su caso un consejo de la comunidad. como un consejo de

barayocs. puede resolver este problema mucho mejor. .Se

pueden crear así ciertas competencias a esos niveles. Ya se

ha dado en la ley de comunidades nativas (nosotros llama-

mos comunidades nativas a las amazónicas y comunida-
des serranas o andinas a las de la sierra, las de altura), en

la que se ha dado cierta clase de facultades a las personas

que viven en grupos étnicos tradicionales en la selva. Allí

ha habido casos terribles. He visto casos muy complicados.
Uno de ellos, es el de un individuo considerado por su tribu
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selvática como un brujo malo (ellos consideran que hay bru-
jos malos y buenos). Éste era un hombre que tenía poderes
que de repente no usó bien. transformándose así en bruio
malo. Y por arte de brujería mató a otro individuo de la
comunidad enviándole una serpiente para que lo picara.
Bueno. nosotros nos reímos. pero en realidad para ellos esto
es muy serio. Ellos están convencidos de que esto es así.
Evidentemente no estan dentro de esa categoría. como de-
cia Max Weber. la categoría de pensamiento lógico-formal. y
ellos están viviendo dentro de una categoría diferente. en la
cual no se mueven con una manera racional de juzgar. Si
bien para nosotros no hay relación de causa y efecto entre la
picadura de la víbora y los rezos que puede haber hecho el
otro señor para que la víbora lo picara. para ellos esto es

irrelevante. Ellos creen que si la víbora pico, es porque la
mandaron. Entonces la comunidad designa cuatro perso-
nas con unos nombres de lo mas extraños para que vayan y
maten al brujo malo. Entlan en su choza una noche, lo
acuchillan e inmediatamente lo entierran en la selva. Pasa

por allí de casualidad una patrullavformada por un solo

hombre, un policia en una canoa. y se detiene en el sitio
donde vive esta tribu. Y alguien. seguramente uno de los

parientes de aquel que mataron. del brujo malo, le relata su

muerte y la razón de ella. El policía. indignado, se propone
capturar esas personas y finalmente lo logra. prendiendo a

los cuatro que han matado. Les pregunta: “¿ustedes han

matado?”. “Pues sí. maternos -le contestan- pero lo hici-

mos en nombre de la comunidad”. Despues de escuchar

esto, el policía decide llevarse a los cuatro confesos. Los

carga en la canoa y se los lleva al tribunal correccional de

Amazonas. que queda en un departamento del nom del Perú.
Allí se les inicia un proceso ante el juez instructor. en cuyas
manos demora mucho tiempo el asunto. Pero finalmente

llega al tribunal. que se encuentra en una situación extraid-
sima. Estas personas parecían lo más simple. lo mas ho-

nesto. lo menos peligroso; además, el indio amazónica no

puede vivir preso. Estos hombres ya hace varios meses
que lo están y han comenzado a adelgazar. Son como paa-
ros silvestres que metes en una jaula y comienzan a entnste-
cerse. a debilitarse. La situación era terrible. Y en los in-

terrogatorios estos hombres confesaban abiertamente que
habían matado. pero que consideraban que estaba bien. El

tribunal correccional fi-ancamente no sabía qué hacer con

ellos. Pero sin duda éste es uno de los casos en _que hay
que sancionar de alguna manera. quizá no con la misma du-
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reza con que se pudiera sancionar a un hombre de cultura

occidental, pero sí debe haber alguna sanción; de lo contra-

rio, casos como éste seguirán proliferando, siendo una de
las cosas que hay que erradicar porque altera, afecta dema-
siado los valores que para nosotros son importantes. Pero
en todo caso el tribunal, aquí, frente al problema, no sabía

cómo sancionar, qué hacer. y encontró también un artificio

procesal realmente increíble. Mandó a la policía a buscar
el cuerpo del delito, que en este caso era el cadáver. Otra

patrulla de dos o tres policías fue a buscarlo a la selva. pero
nunca lo hallaron; fue imposible exhumarlo. Entonces re-

gresaron y dieron cuenta de que el cadáver no existía. Por

consiguiente. al no existir cuerpo del delito, no había delin-
cuentes. Y aunque esta gente reconocía haber matado.
salió libre. Obviamente se trataba de un artificio que revela
la contradicción mental que tenían estos señores vocales,
que no sabían qué hacer frente al hecho. Como vemos,

todo esto debe ser trabajado, profundamente estudiado. Y
en ello la Universidad tiene un papel importantísimo. Sin

embargo, el tema no se está viendo suficientemente; hay fo-

cos de atención por momentos, como cuando se presentó el
caso "Huayanay", que desató un poco de discusión en los

periódicos, en la Universidad; pero después todo el mundo

se olvidó el asunto. O cuando se presentó el caso “Uchu-

raccay", si bien fue radicalmente diferente del caso “Huaya-
nay", también hubo cierta discusión sobre la situación del

pluralismo jurídico, luego todo pasó. Yo he intentado algu-
nas veces organizar en la Universidad una especie de forum,
trayendo gente de fuera del país, antropólogos que hayan tra-

baiado sobre este mismo problema; pero lamentablemente
no he logrado hacerlo hasta ahora. Sin embargo, no sería

realmente difícil, contando con belgas, ingleses o america-

nos que hayan trabajado en África y dominen el tema. Dis-

cutir con los antropólogos y-así lograr la comunicación de

dos disciplinas, la antropología y el derecho. Sería fasci-
nante a nivel científico y, lo que es más importante, útil

para el país.

L y E: ¿A qué cree usted que se debe que, habiendo tan-

tos casos que han llegado a ser muy conocidos, haya tan

poco reconocimiento a nivel legal de las instituciones de es-

tas comunidades?

'T: Se debe a que en el fondo, quizá la gente sea egoísta y
viva metida en su propio mundo: y sucede que los mismos

"interesados" en este caso no tienen mayor interés, porque
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el hombre de la comunidad sen-ana. el hombre de la comu-

nidad nativa. no tiene ningún interés en que le cambien las

leyes desde Lima. ni tiene acceso a que lo hagan. Y él no

se preocupa del asunto. sino que vive su mundo. perfecta-
mente dentro de su propia esfera. Claro que algunas veces

hay conexiones entre las esferas y eso le molesta. Enton-
ces sigue el camino más práctico: huir de ellas. Se va. se

esconde cuando lo persiguen por un hecho que el sistema
occidental considera delito y él no. Se va, se sube a la pun-
ta de un cerro y no lo encuentra nadie. Después regresa. es

decir. toma más bien ese tipo de medidas defensivas. En

los mismos nativos no hay una iniciativa para llevar adelan-

te el asunto. Y con respecto a los que vivimos dentro de un

mundo occidental y de un derecho occidental. aunque exis-

ta cierta conciencia del problema. estamos muchas veces in-

mersos en otras cosas. como nuestro trabajo cotidiano; y

claro. aunque por momentos todo el mundo tiene interés,

después éste invariablemente baja cuando pasa el aconteci-

miento.
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Claro está que la sociedad en su conjunto está convenci-
da de la necesidad de una estrategia (no “lucha") racional y
efectiva contra el fenómeno de la violencia terrorista. pro-

venga ésta de grupos amados revolucionarios o del terro-

rismo estatal. El problema está en determinar el cómo de
ese accionar en un sistema democrático y por lo tanto plura-
lista y garantista. A esto apunta el texto que aquí comenta-

mos. Como claramente lo dice el subtítulo del libro. el

análisis se centra en las dos leyes orgánicas que modifican

la ley de enjuiciamiento criminal y las reformas del Código
Penal español, en lo referente a normas antiterroristas. Al

decir del autor “significan un intento de superación de la

lair..'llte(;’i01'legislación de emergencia y de retorno a la norma-

a ".
Este breve, pero no por eso menos importante y profundo

ensayo. se divide en cuatro partes, las dos últimas dedica-

das a un minucioso análisis dogmático de las leyes orgáni-
cas. Tal vez lo más importante para nuestra realidad jurídi-
co social, sean las agudas observaciones y reflexiones que

realiza el autor en los dos primeros capítulos.
Terradillos Basoco hace referencia a las situaciones de

emergencia que crea el terrorismo, ante las cuales surge un

derecho de emergencia. de carácter excepcional que más

’ Comentario a las leyes orglnicas 3 y 4/1983 de reforma del Código

Penal y de la ley de eniuiciamiento penal de España. Madrid. Tecnos. 1988.

¡a [Acciona y Inn-yoo.
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por razones de tipo ideológico-políticas que jurídicas tien-

den a adquirir un carácter permanente. que produce una

“perpetuación de la cultura de la emergencia" con un recor-

te permanente de los derechos fundamentales.

Para lograr esta consolidación se apela a un recurso de

gran utilidad que es la consolidación —real o artificial- del

enemigo externo como medio de afirmación de la identidad

y coherencia de esta legislación y del accionar del Estado.

Así al “suspender” con visos de permanencia las garan-
tías ciudadanas. el poder represivo y coaccionante del Esta-
do aumenta, apuntalado por lo que Terradillos llama “efecto

inhibjtorio", que es la renuncia del ciudadano común a par-

ticipar en actividades públicas o colectivas y a encerrarse

en su realidad doméstica. desentendiéndose del problema.
Esta Situación está íntimamente conectada con el fenómeno
de un amplio consenso conservador. El otro efecto coad-

yuvante, es el “legitimante” que se basa en la concepción de

que la naturaleza humana es débil, caída, pecadora y por lo
tanto necesita una “disciplina externa que garantice la orde-
nada convivencia". A1 decir de Foucault: “En el corazón de

todos los sistemas disciplinarios funciona un pequeño me-

canismo penal"; pero bien podríamos decir que todo meca-

nismo o SiStema penal implica necesariamente la existencia
de no uno, sino varios Sistemas disciplinarios. “El aparato
disciplinario perfecto permitiría a una sola mirada verlo

todo permanentemente". “Un punto central sería a la vez

fuente de luz que ilumina todo, y lugar de convergencia
para todo lo que debe ser sabido” (Foucault). Esta situa-
ción de control social, es lo que Terradillos destaca cuando

alude a que “la legislación antiterrorista produce la progre-
siva centralización y ampliación de los agentes de control
formal".

El proceso de demonología política, basado en la ten-

sión amigo-enemigo empuja al sistema democrático al auto-

ritarismo, cercenando libertades y garantías, agotando el

pluralismo y reduciendo todo a la relación Estado-terroris-
mo. El accionar del Estado está orientado a la represión.
pero previamente al control sutil, pero efectivo de las disci-

plinas que imponen la clasificación de las personas, de sus

ideologías, de sus actividades, de sus amistades.

Investigando, acumulando información privada, intervi-

niendo teléfonos, abriendo correspondencia y papeles pri-
vados, allanando domicilios particulares. Realizando todo

tipo de actividades tendientes a obtener más y más informa-
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ción. cada vez de más y más ciudadanos. estén o no involu-
crados en actividades ilíciha, porque sl y por las dudas. El

ea entonces el “punto central" al que alude Foucault.
delcuul todoesvisnoyenelml todosecoaoce. “Las insti-
tuciones disciplinarias han secretado una maquina de con-
trol que ba funcionado como un microscopio de la conducta"
(Foucault). Esta ideología tiene su origen en el problema
del control en la concepción benthamita del Panóptico.

El proceso de demonología política que promueve la le-
gislación y el accionar anfiterrorista. se fundamenta en la
estigmatización del “enemigo como un bárbaro subhuma-
no”. Esta concepción no es nueva. tiene su origen en el
contractualismo clásico de J. J. Rousseau, el cual dice en su
célebre Contrato social: “I'odo malhechor que ataca el de-
recho social, se convierte. por sus crímenes. en rebelde y
traidor a la patria. Entonces. la conservación del Estado es

incompatible con la suya; es preciso que uno de los dos pe-
rezca. y cuando se hace perecer al culpable. es menos como
ciudadano que como enemigo" (Libro II. Cap. V).

En nuestro pais este análisis se encuentra agravado por
la subsistencia de la concepción ideológica autoritaria de la
doctrina de la seguridad nacional, según la cual el “enemigo
está entre la gente, en la ciudadanía" y por lo tanto la "gue-
rra intema" es necesaria para evitar un mal mayor.

Nosotros hemos sufrido esta doctrina en épocas de dic-
tadura. Pero lo interesante del autor es su visión y concep-
ción sobre el problema de la “guerra interna". del enemigo
concebido como demonio en una sociedad democrática. Es

muy interesante leer cuando refiere que las “normas antite-
rroristas en buena medida son más simbólicas que funcio-

nales. orientadas más a la definición del objeto a combatir y
del sujeto que asume tal tarea, que a proporcionar instru-
mentos técnicos para hacerlo eficazmente". Esta legisla-
ción busca definir el “enemigo interno". fortaleciendo aún

más el accionar del Estado. Lo más interesante es que el

"proceso de selección es circunscribir lo terrorista al ámbito
de la violencia contra el Estado". dejando de lado el concep-
to del terrorismo de Estado. “La ideología del Estado de
derecho supo identificar terrorismo con violencia ilegal”.
El concepto terrorismo abarca a todo el terror no estatal. Es
lo que un poco actualmente sucede en la Argentina luego de
los sucesos terroristas (y no subversivos como se dice) del

copamiento del Regimento 3 de Infantería de La Tablada.
el concepto tomado por legisladores. funcionarios judiciales
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y apoyado por los mass-media ha sido “subversión” y no te-

rrorismo. Con ese concepto se identifica a los fenómenos
violentos de la década del 70. principalmente de izquierda
(la más recordada, p.ej., ERP, Montoneros, etc.), pero tam-

bién de derecha (p.ej.. Triple A, grupos paramilitares, pa-
raestatales). En este concepto no quedan comprendidos
los fenómenos sangrientos desde de 1976 en adelante reali-
zados por la dictadura militar y conocidos como “terrorismo

de Estado”. Pareciera actualmente que la sola vigencia de
una república democrática en nuestro país, garantiza por si

misma el control de todo tipo de violencia y terror, incluyen-
do la del propio Estado (no importando tanto la legislación
vigente en la materia, ni mucho menos el accionar concreto

de los distintos organismos de seguridad).
Terradillos cuestiona básicamente el cómo de la “estra-

tegia terrorista frente a la violencia terrorista”. El autor

analiza que la razón más utilizada para recortar derechos y

garantías es la puesta en peligro de las propias bases del sis-

tema democrátíco, lo que justificaría más que suficiente-

mente las medidas restrictivas. Se sostiene que la demo-‘

cracia es débil debido al respeto que le otorga a las libertades
individuales.

Pero advierte que este razonamiento es endeble y vulne-

rable, apuntando que “primero... no está claro que el terro-

rismo ponga en peligro el orden democrático in totum. Y,

Segundo, porque no está claro que el mantenimiento de la

democracia como abstracción pueda lograrse recortando

progresivamente las concretas libertades democráticas.

Nadie puede en efecto pensar que la sola acción terrorista

puede acabar con las instituciones —incluido el ejército- de

un Estado moderno". Aunque en este país se nos hace

creer lo contrario. Por esto advierte. citando a N. O'Sulli-

van, que “el crecimiento del poder estatal provocado de este

modo termina socavando el imperio de la ley de las liberta-

des civiles". Lo cual nos ubica fuera de un régimen demo-

crático y de un sistema republicano. nos coloca en un auto-

ritarismo reaccionario y violento.
U

El segundo capítulo de este libro está dedicado a la de-

terminación de lo que se entiende por “banda armada" y
cuáles son sus elementos. asi como también a organizacio-
nes terroristas y rebeldes.

Es sumamente interesante destacar que el concepto de

terrorismo es utilizado por todos como si fuese incuestiona-

blemente objetivo. cuando en realidad se trata de un térmi-
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no emotivo y valorotioo y reviste un carácter inevitable-
mente político. poseyendo un cloro "amando ideológico.

La reforma penal espanola (LO 9/1984) “consolida defi-
nitivamente la equiparación entre terrorismo y rebelión",
no ya en “la legislación de excepción. sino en el derecho pe
nal. sustantivo y procesal común". Los elementos del con-

cepto de rebelión. no son otros que una modalidad específi-
ca de los elementos del terrorismo.

Así claramente lo reconoció el Tribunal Constitucional
español en 1987 cuando consideró: “por definición, la rebe-
lión se realiza por un grupo, que tiene el proposito de uso

¡legitimo de armas de guerra o explosivos. con una finalidad
de producir la destrucción o eversión del orden constitucio-
nal". Fallo digno de ser tenido en cuenta en nuestra agita-
da vida republicana. Por último es de tener en cuenta que
Terradillos Basoco describe y fundamenta la "vuelta" del
orden jurídico español de los errores que cometieron en su

legislación terrorista de emergencia. Por lo que sabemos
el Proyecto presentado por el Poder. Ejecutivo argentino al

Congreso sobre este terna, contendria‘básicamente el mis-

mo discunojurldico politico que realizaba la legislación es-

pañola. Extraña costumbre la nuestra de "copiar" lo malo

ajeno y no aprender de los errores de otros.

Realmente este ensayo es sumamente apasionante y en

cierta forma marca los grandes problemas que empieza a

enfrentar nuestra incipiente democracia hente al fenómeno

violento del terrorismo.

Conjuga un agudo analisis de politica criminal y un ela-

borado estudio dogmático de las leyes orgánicas aludidas.

Snoro ll. Rocurolu ’

’ Becario investigador. Derecho penal, Facultad de Derecho y Cien-

cias Sociales. Universidad de Buenos Aires.
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El presente libro acerca del desarrollo del derecho penal
en Europa. realizado por el Max Planck Institut de Derecho
Penal Extmrúero e Internacional de Freiburg (República
Federal de Alemania). contiene un conjunto de amplios in-
formes sobre el derecho penal de distintos paises europeos
entre los años 1984 y 1986. En algunos casos ha sido posi-
ble extenderlos hasta la primera mitad de 1987. En 1985 se

publicó Strqfi'echtsentwicklung in Europa 1, que contiene
los informes correspondientes al período entre 1982 y 1984.

Estos informes de investigación tratan de satisfacer la
necesidad de información recíproca entre los países en las
diferentes áreas del derecho penal y. por lo tanto. están diri-

gidos:

a) Al legislador que quiera aprovechar las experiencias
extranjeras para posibles reformas legales en su país o quie-
ra orientarse en los modelos extranjeros por su interés de
asimilación jurídico internacional.

' El desarrollo del derecho penal en Europa 2 - Informes regionales
desde 1984 hasta 1996 sobre legislación. jurisprudencia y bibliografia.»

Este libro se puede solicitar directamente al Max Planck Instituto de

Derecho Penal Extranjero e Internacional. Dirección: Max Planck Insti-

tut fur auslándisches und internationales Strafi'echt. Günterstalstrape 73

D-7aoo Freiburg República Federal de Alemania. Precio: 56 DM (aprox.
32 USS).
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b) A los jueces, fiscales y abogados que puedan conside-
rar este material en sus decrsiones, para impartir ayuda o

consejos jurídicos.

c) A los cientificos que puedan introducir y considerar
en sus trabajos, las investigaciones de derecho comparado o

que puedan aprender de las cuestiones y respuestas de sus

colegas extranjeros.
Se trata, en consecuencia, de una colaboración intenta-

da por el grupo de investigación del Max Planck Institut de
Derecho Penal Extranjero e Internacional de Freiburg. En

particular, se pretende informar al lector sobre las noveda-
des legales actuales, las posibles reformas, en qué medida la

jurisprudencia de estos países está abriendo nuevos cami-

nos, qué problemas preocupan a los investigadores o qué
cuestiones jurídico-penales merecen ser tenidas en cuenta.

Para lograr estos objetivos los informes abarcan: la nueva

-legislación, los puntos fundamentales de los proyectos de
reformas legales, la nueva jurisprudencia más relevante o su

tendencia, así como también la bibliografía más importante,
de reciente publicación en los distintos campos del derecho

penal (derecho penal material, formal, accesorio, ejecución pe-

nal, derecho penal internacional y en materia de derechos
humanos de importancia penal). Los informes han sido es-

critos, casi exclusivamente, por investigadores nacionales
de los respectivos países y que, de esa forma, tienen la posi-
bilidad de contemplar la evolución jurídica de aquéllos des-
de cerca. Por lo tanto, cabe suponer en ellos una especial
capacitación para evaluar los acontecimientos sobre los que
informan. Los autores, que son investigadores del Max

Planck Institut, han sido asesorados, por otra parte, por ju-
ristas de los respectivos países.

Los informes recogen la situación de los siguientes paí-
ses: Austria, Bélgica, Bulgaria, Dinamarca, España, Finlan-

dia, Francia, Grecia, Gran Bretaña. Holanda, Hungría, Italia,
Irlanda, Yugoslavia, Polonia, Portugal, República Federal

de Alemania, República Democrática de Alemania. Rusia,
Suecia, Suiza y Turquía.

Finalmente esta compilación recoge también un trabajo
final acerca de consideraciones generales sobre el desarro-

llo del derecho penal en Europa durante ese período, reali-

zado por la doctora Bárbara Huber, que es investigadora del

Max Planck Institut y compiladora, junto con el doctor Al-

bin Eser,_de estos trabajos. Este informe final resalta las
situaciones más significativas y facilita así al lector la orien-
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tación sobre los acontecimientos en cada unode los paises.
Los estudios compilados. acerca del estado actual de la
ciencia del derecho penal europeo. brindan al jurista argen-
tino la posibilidad de introducirse con rapidez y con cierta
extensión en las diversas problemáticas del derecho penal
moderno y de tener a su alcance un material que contiene
una importante información.

Slumui BACIGALUPO °

' Estudiante de Derecho. Facultad de Derecho y Ciencias Sociales.

Universidad Nacional de Buenos Aires.
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¿L0 SABIA?

El culpable: denmio social

“Todo malhechor, que ataca el derecho social, se convierte.
por sus crímenes. en rebelde y traidor a la patria. Enton-

ces. la conservación del Estado es incompatible con la suya;
es preciso que uno delos dos parezca. y cuando se hace pe-

reeer al culpable es menos como ciudadano que como ene-

migo".
‘

e °

J. J. Rouasnu

Contrato social

Libro II. Capítulo V

La “utilidad” de los pobm

"No se logrará nada encerrando a los mendigos en unas pri-
siones infectas que son más bien cloacas. Utilitarios es el

mejor medio de castigarlos".

J. P. amor ’

Théorie des lois criminellea

año 1781, t. I. p. 258

Por obreros: "sospechosos"

"Siempre que se reúna en un mismo lugar una gran canti-

dad de obreros. habrá entre ellos necesariamente muchos
bribones".

l

P. Commons ’

Traité sur la Police de Londres

Trad. de 1807, t. I. p. 292/339

' Citado sexualmente por Foucault. Michel. Vigilar y canina. El

nacimiento de lo pda-ión. Siglo m. p. 90-110.
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Ramelia y su. concepción de la pornografía

“Obedece la pornografía a que quienes la propagan son asexua:

dos o enfermos mentales. que incapaces de haberse realiza-
do en una vida sexual normal, vuelcan su impotencia en

querer corromper a los otros para que se degraden".

PABLO A. RAMELLA

La moral pública

Enj‘Cuadernos de Familia", oct-dic. 1984, vol. 2, N° 4

Ed. Abeledo-Perrot

La alevosía es cosa de animales "‘

“Un asno llamado “Pollino” que mató a otro, fue arrestado
durante cuarenta y ocho horas y entregado en custodia
mientras sus respectivos dueños dirimen el complejo asesi-
nato. Se ordenó atar a “Pollino” durante cuarenta y ocho
horas frente al despacho policial después que la propietaria
del otro borrico, llamado "Pacho", denunció que el “burro
asesino" atacó al suyo a coces y dentelladas. Se dijo que el

ataque se cometió a mansalva porque “Pacho” se hallaba

durmiendo y atado a un árbol del barrio El Pozón. zona

poco recomendable de los alrededores de Cartagena.

La ecología del mercado libre

"La contaminación del ambiente y las aguas, las congestio-
nes y demás fenómenos señalados se deben. como ensegui-
da veremos, a una defectuosa definición de los derechos de

propiedad o a una intervención gubernamental de los pre-
cios”.

ALBERTO BBNEGAS LYNCH (h.)

Fundamentos de análisis económico

1986, p. 141

La "Madre Teresa" del Capitalismo

"El empresario es un benefector de la humanidad, puesto

' Noticia aparecida en el diario “El Comercio". de la ciudad de Lima.

.el 19/1/89 en la sección “La Noticia Pintoresca".
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gue sus pasos estan dirigidos a servir los intereses del pró-
Juno".

¿unn Bm Luca (IL)

Fundamento: de análisis económico

1986. p. 155

PARA TENER MUY EN CUENTA

¿Ciudadanos y esclavos?

“Cuando hayáis formado así la cadena de las ideas en la
cabeza de vuestros ciudadanos. podréis entonces jactaros
de conducidos y de ser sus amos. Un déspota imbécil puede
obligar a unos esclavos con sus cadenas; pero un verdadero

politico ata mucho más fuertemen‘e por la cadena de sus

propias ideas".

I

.I. M. van '

Discours sur l'administ'ration de la justice c'n'mt'nelle

1767. p. 35

De la tradicion popular española

“El señor don Juan de Robres
con caridad sin igual

hizo hacer este hospital
y primero hizo los pobres".

’ Citado textualmente por Foucault. Michel. Vigilar y castigar. El

nacimiento de la carcel. Siglo ion. p. 106.
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