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EDITORIAL

‘Muchos fueron los cambios que experimentaron los Es-

tados y los hombres en los wltimos dos siglos. Gran canti.

dad de ellos encuentran su origen en uno de los aconteci.
el

que ocupan el poder crean que es. _Asf queds demostrado
enlos acontecimientos de julio de 1789

lla que, para ser sinceros, no constituy6 lo que algunas idea.
lizaciones roménticas presentan como un pueblo unido ¥

niestaciones sociales, un heche complej con grupos

s  Proyecios diferenies, pero n ol que Stor
dox; rondinos, jatobinos, sans-culottes, Sieves, Marat,
Danton, Robespieire, Hebert, Babeu y michos otros, esia.

revolucionaric: terminar con el despotismo del tirano. 1a

la personalizacién imprevisibilidad del sober
nn v 1. Tt ¢ partibecion del pucbie en 1 tome de dee

pero también 5 claro que ol espritu del antiguo régi-
men no desaparec:
T o Cormrenie ain hoy e odos aquchos bombres o g



6 orromiAL

biermos que no respetan I ibertad. no creen en s gualdad
¥ niegan lamecesidad de la fraternidad, trilogia inescindi-
110 S5 e cads o e s términos 300 ¢ eavssble i
permanece absolutamente unido 4 los otros, convertida en
ina perfecta sintesis de los Objetivos que biscd a Revolu

Cantra este fantasma de un régimen aue se abolis hace

fraternalmente los unos con losotros” Nuestra Consitu:

odos 1os hormores son TE0Aics It 1o 10" eofcoms Som

profundizados por la ley 23.592 recientemente sancionada,
que reprime las conductas arbitra e diseriminatorad
e “raza, religion, na ogia, opinion

politien o gremial, sexo, posicion economica, condicion
Eil o caracteres fsicos". sean estas conductas comisivas u
Habré quienes critiquen esta ley por ineficaz o innecesa-

o e et o SeiluEion de Sonfictog ine

El Congreso ha dado, afortunadamente, el primer paso.
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LA DESCRIMINALIZACION DEL TRAFICO
TENENCIA DE DROGAS
COMO ALTERNATIVA POLITICO-CRIMINAL *

Juan Cassos Frans Ouive **

a

gy Jos Estados Unidos o Ecpana, se Geciden

Pievos delitos y clevand fucriemente lae ponas, ap

€upos no gubernamentales que entienden que ¢l derecho
no debe intervenir. Dichos grupos estdn formados

2 s, Juristas, irobseciores o sspect

508 de representar ini Vorables & las drogas'.

de esta perspectiva se sostiene que el consumo ¥ rico de

Es indiscutible que La cuestion de las drogas encierra un
problema multdisciplinario, siempre de il solucion:

un comienzo fue tratado exclusivamente como un tema.
juridieo y terapéutico. pero hoy no puede pensatse en una
Solucion valida sin recurrir a otras disciplinas. Es necesa-
Fio‘acudi a los enfoaues sociologicos, psicoldgicos. antro-

- Trabajo presentado y expuesto en e I Cangreso Nacional Univers-
i B Pl B A 113 g s o 50
-~ Prafesor titular de Derecho Penal, Uniy ‘Sulamancs.
periddico "Bl Pais
una "Lige Aniprombicinist Mundial-en bat 3 aue 1 prowbicln de

v,




12 Lecciones ¥ snsAvos
pol6gicos y politico sociales?, pero.sobre todo, al enfoque po-
Titico

Lo que (raaré de coneretar en esta ponencia cssi ¢ de-

 que se desarrolle

 En el momento actual, dentro acl panornma internacio-

B sotre todo en los Esiados Unidos, i que recenie
mente h eftos relacionados
o s ot iogands melbse &  establecer Ia pena
muerte para algunos supuestos . . el cuadre
presenta de manera similar, pues la ley organica 1/1988 que
reforma el Cod I en materia de drogas, supone un

del derecho penal sin llegar, por supuesto, a la pena de
rie que no estd constitucionalmente permitida en el or-
denamiento espanol*

El aumento de las penas viene exigido a los gobiernos

2 er sk eecto Bergal, ntaguccin o Informe e Lo cuenion
o iR At o ders Conaf 14 |

ent lar de las medidas repres
cowrinics st et it o o s

2 ex KD 1587, 5. i seuietes.

+ En Espat se 4 ol mismo fenomeno. Sobre s identifcacion dro-



accromms 1

ctreulo se cerra cuando advertimos que a clase politica
condmica més podeross. a a e eiccions o chnidator
presidencisles, domina Ios medios de comunicacion ¢ g
Feciamente a opinion publics

rtarépor s parie a problerntcs d 1 tennciny o
consumo pira upurme del trifico y distribuc

o exigen s Solucion acords”com i orems 32
ion politica y socia de cads Eatado. x...mu:x pue
den 1o ser coincidentes de un pais a pmenmmy
distribucion intemacional dc Grogas exigen ol uciones de

ey

2 Twacua ¥ comstmo

La problemitica de la tenencia y el consumo de drogas

La mejor solucién para un pais puede no coincidir con la de
otros, Hay que averiguar en qué clase de Estado nos en-
s consta ta de un Estado de.

ue el sueto p
ese modelo politico  social
penal para sancionat a quien pesea
para consumirla. No cabe amenazar con
cia para el consumo ni, menos aun, el propio consumot.

imos as
estan definidas por ciertas instancias de control, autor
des gubernamentales o saniarias. Ellas elaboran unas ls-

droga pelgrostsima pero Socilmente Gifundid y aceptada
Quien fuma "G un delincuente, que vers agredida

os pises
Suropeon ver Gonsiis Zorrla, C. Droges ¥ contrl social, en “Poder ¥
‘Contror 3, p. 38y siguienies.
« Bn Eapata 1 tenencia pars el consum no consttuye delte, Ver
Mucs Conde, Derechs penal, . p 45




1 LEcCionEs ¥ ENSAYOS
su personalidad y su vida tras una violenta incursion poli.
cial, plagada de vejaciones.

probard que su comportamier

Est
Poco claros, pueden conducir a qu inexplicablemente una
Sustancia sea droga licita y otra ilicita, ala arbitrariedad y a

Gidan a un tercero quedan fuera del poder Jurisciccional
Gerifo’de ese ambito privado el ciudadano puede hacer 1o
que quiera, bueno o malo, mejor o peor, pero ¢l Extada
puede intervenir. wiaus m vl dn 3 bt
Thés intimo de su universo mds
Estado respetuoso de las garantias individuaales.
destaca Bergal, el art. 19 de la Constitucior
gentina impide la sancion penal para la tenencia de drogas
para consumo personal y esto implica la imposibilidad de
imponer subsidiariamente medidas de seguridad terapéuti-

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

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 e sanciona penaimente a los
drogadictos por ser drogadictos con independencia de que
ereen & e Gcierminedon cormportamientes disvahioss.

© Bergall,Introduceion, cit. p. 117y siguientes. Por otra parte,las
meida Satiitadors e’ inpanen cree It eupia ol Bl no
Comsiguen claies que se presenden por o que re

Tamients e fundamental

consegui sigun resuliado postivo.
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¥ como sabemos, el derecho penal de autor es arbitrario,
staca las garant(as individuales y desemboca en posiciones

 desatar toda la violenci

Ja opinién pubii 8 para que rechoce of arogedicto s
encuentre al enemigo que el Estado necesita pars consoli.
S oren evipead

are internacios el pro-

blema de Ias drogas, s¢ cstd volviende a un argumerio ue

adn s il en 1a Argentina, Gel qut sacan parids per
e

char contra el trifico es sancionar penalmente al consumi 3
& i Y

sancién
mm de la lucha contra el tréfico.
amiento puede se catalogado de ingenuo ¢ in-
fanti o B v Wpocrs sta s ingenuo si cons-
s Lo que oRiare en I reuidad. D unacs ot manes
el trafico de drogas s incontrolable. Ningun pats, ningun
biemo, posee dinero suficiente para luchar contra el tré.

ntos de generaies latineamericanos. prest
Gentes,jueces, policas,funcionarios e la OEA y un catilo-
g0 impensable de figuras politicas, No puede “Sostenerse,
ante un emporio econémico de tal naturaleza, que la san.
citn penal & cinco infelices detenidos con media gramo de

ede encerrar tam.

Pero decir que sancionando al consumidor se sanciona
llegars a
2 sabido que Ia drog

porque 1a gente comun no se arriesga
individusimente a producis  ransportar s sustancias
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prohibidas, justamente por eso, porque estén prohibidas, por-
Que se trata de delitos amenazados con penas privativas de
lbertad. La amenaza penal al tréfico e drogas contribuye
2 mantener un buen precio en el mercado. ¥ si la amenaza
mblén se dirige al'consumidor, i bueh precio esta més
que garantizad
Endafinitiva, quien sostiens que hay qus sancionar al

o contrario a lo que la experiencia
‘o bien procurando que con la san-

tenga el alto precio internacio-
nal de la droga o incluso se aprecie algun incremento, pro-

s s paderoses amigon peiicon seesores ae
clase.

Como ltimo argumento de peso contra esta teoria

ero si se interviene con el derecho penal para salvar al
individuo de su ruina personal, se recurre al tnico camino

ver Diex Ripolls.op. et p. 37 siguientes



se puede recurrir
almente  Quien s¢ auivre ayedars. Eotonces s preries
se dem: falsa. No se ayudar a nadie,
nointeresa n personal No hay un Esta”

de nadie.
o benefactor que se preocupe por la salud de sus adminis-

Queda perfilado nitidamente gue ue | el bien juridico sa-
1 plblica debe protegerse penaimente por enima oc Jov
uos .
tada mu salud inevidual not encontramos anie un madelo
e poco diiers del nacionalsocaita. donde
superiores eiecriminedamente sobue tos
miembros de 1 sociedad.  Lox bienes juridicos no merecen

concretos que son sus ti Tes bienes Juriaicos v
Draindividuaies, destoneciados del ndidus. levin s wa
pﬂdu sin limites el Estado.

‘cunta con el asesoramiento tcnico )
rldl:o e Ton Drofdsionalcs mis eotcnddos " Bl camina.s

aduelios que son sl mismo tiempo marginados sociales, estd
précti o,

X definitvs, tenencie y consurno de drogas deben en-
trarse fuera del derecho penal porque:

o> Un esado.plurah e permite convivencia de dis-
tintas razas, religiones  ideologias, no puede
recho penai pars sancionar ias costumbres i
£rupo o grupos de ciudadanos

illcito en materia de dro-
Jas sutordades santarias con i

intereses
e o prens istmacioeas

) Sancionar el consumo y 1a tenencia nos lieva a un de-
recho penal del autor y no del acto.

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

de
Estado no puede intervenir. ente, sin s6lo a traveés
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de campanas para desalentar el consumo, como las que se
esarrollan en muchos paises contra el alcohol y el tabaco.

gas no controladas, que no producen beneficios
cconomicos directos al Estado, son las ue hoy persigue el
derecho pe

Actualmente las drogas ilicitas atraviesan el momento
de méxima expansion y éxito comercial. Paralelamente se

mamente relacionada con el factor droga, aunque no pueden
desconocerse os factores sociecontmicos, o marginacién

Pibhea

por més que se quiera luchar contra ella sancio-
nando al traficante, la experiencia ha demostrado que esa
lucha esta perdida de antemano, que es imposible actuar

mero de sujetos que se droga es cada vez mayor.
Pucc alimarse e 1 ofost 5 derminda de Groges Rnca
desaparecerdn, pues se trata de un fenémeno que desde



[r— 1
siemprs afects » importantes sectores sociles y lo seguirk
-clemuelmhn Y

Actualmente I droga ests al alcance de cualquiers. Exis-
ten calles, esquinas, bares o refugios en odas las ciudades

uhicacion de esos Sitios Ia conocen todes 1 Entomces coran
&8 que Ia policia o actia  detiene a los traficantes? Cuan-
2 trtico 30 dstenen  quien da s corr o] vended e
cauto y sin experiencia a quien sus jefes no comunicaron Ia

minencia de una redads.  Porque losJefes de
nocen el sito y 1a hora de ‘con antelacion a los
propios agentes Esta situacion es

droga, o por lo menos ningin medio descubierto o p
ato.

Ante e siacion, uh importante movinlento o cien
tficos norteameric:

G5 drogas, e Qe que 1a barrers no <31 marcada por el ek

sino que las drogas ahora prohibidas sean
Gucidas y distribaidas por o Estado con erterios

o e
la realidad que no cambiard, diga lo que diga el Cdigo Pe-

iactin. K1 grupo mayortario denteo de 1a Comision rechaza exta pou
ot S ot ierements de onsumidares. Lo oo
iy vl 5 espeAacon, pordve e b con Lt oes

Tilinaconsies de enfcanel” . Dict Rpeles 9. L
356 tisienter Personaimente nocs
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nal. A nada conduce ol actual modelo norteamerican que
preve pena de muerte nos supuestos de narcotrafi-
B s S0t e s evbirser s someniar o presis
del producto.

politica contra las drogas no puede pasar por el C6di
g0 Pendl. Sélo a informacian a 103 eventuales Consumido.
Tes y el potenciar aspectos médico-preventivos puede ayu-
dur 3 reslver ests cuestien

penalizacion del consumo y tréfico de drogas m

Joraria sensiblemente el aspecto sanitario de aquelios que

Se encuentran esclavizados por esas sustancis
‘undamentalmente los colectivos marginales que hasta
pierden la vida cuando el proveedor de heroina la entrega

uira el nimero de delitos contra 1a propiedad.
aumentando la seguridad c
Pero l migmo tiempo que s¢ controla ¢l mercado de las
drogas, debe desestimularse el consumo a través de meca-
nismos racionales.
mos 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 distribucion slo encierra benefi-

arecen los poderosisimos narcotraficantes, los
mayores delincuentes de nuestra época, cuyas ganancias se
lican a crear nuevas empresas multinacionales, y a colo-
cary derriba goblernos 3 8 ancl.
b) Diss n s cuctas de criminalidad comin, pucs
los adictos podtan recibir 1a droga del Estado.y no necesita:
Cometer delitos contra 1a propiedad para comprar esus

tiempo pueden obtener, si lo desear
atencion sanitaria completa y mayores posibilidades de
integracion social, pues ya no serén considerados delin-
uentes por el hecho de drogarse.

©) Se evitan las muertes por sustancias adulteradas.

) Inclusive, s se epite o acontecido en Norteamérica
cuando se derogd la llamada “ley seca”, autorizéndose la
Venta de slconal, deberia disminuy sensiblemente e consu
mo d

"
muchos el consumo de sustancias que, de estar al alcance




de todos, no consumirian’. Pero pars poder poner e mar-
PG desp el i e g

ma medida. Pucs sl un cado suiaiarslegaiments dro

{lue conserva 12 prohibicién, solo e estard mult 5

undohnudmﬁmtuh ‘narcotraficantes y no se
apreciard ventaja.
Sin en.h-qa, debe mantenere s actuncion del derech

penal para resolver algunos tos marginaes, como el
suministro de drogas 3 nn\\u  menoresn ‘penaliza-

Somde

4. Cowcrumon

Esta comunicacion sdlo preends sen
una diacuaion ampia y $in topics shbre e tem 4o 1t Sre:
22, valorando luego cusl debe ser1a salida poltico-crmi-
nal més adecuad:

La droga, como clemento que se posee para
encierra un problema eminentémente individual u\u me

<
5
5
£
5
3
g
2
§

ara
‘quienes lo requieran y necesiten. Pero no es un fin del Es-
fado educar por la fuerza a personas adultas, utilizando

Cada sujetotiene que tener I oportunidad de optar. enton-

En cuanto & trfico, distribucion y venta de drogas.es
una tarea que debe desarrollar
et mdicon. procirands ‘aue a arots egus 2

porante o he

e iy ooy e ot e e dogas | v gl
Clam g e e cudind e Acanie, s “Promiemitia juridica ¥ paicosocial
s Brogue®, Valencia, 190, p. 91 y 353,

‘Ramires, Derecho penal. Parte erpcia,
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todo aquel que la requiera. No se debe retirar el producto
del mercado ni elevar su precio.
Paralelamente, deben desarrollarse campafas
salentar el consumo y para que 10s propios sectores sociales
fectados se vuelauen libremente por 1 sbandon de las
iroga



BOUSSEAU, O EL GOBIERNO
REPRESENTATIVO®

Cansos Sraassan®*

ars tomarle examen a una concepion pura d

s, emendida como goblerno del puehlo segin e

Qe se. a. e acble. oo elor e atonerse u Coniracy

social de Séioy ni siquers brincipamente
boga de modo tan fiel

0, en especial, porque es el andlisis

wisado, més profundo y més fino conocido sobre el

< mis eraiadamanieiogieo o iz

a pesar suyo, Rousseau ha reve-
lado'y wlevado, Some madie s cormplegidad ae ssints

fundamental;  en sus dilemas, en sus nudos, en los apre-
Ia cohe.

rencia polftica en la matetia. En ninguna otra parte como
1, tampoco, se b estacly s Herta o€ ba s
s consecuente respecto de la distincion que

* Bate texto e parte de un capitulo de un trabajo mds extenso
ko que aqut recibe o correspondesi .w,,:.nu_u‘....mu.g
e "En pocs. e

2 Blue e cci i aroeo Nciona 8 Invenigacions
cady Tecricas de s Republics Areen
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correspande hacer y mantener entre las dimensiones de la
i, eptimidady fgobierno democrdico.

o, 1a sencillez y la precsion del exto, y esa

mn:lslrﬂ nmphﬁcacldn del asunto que va acompanada por
a belleza - comviriicon i Contrate n un
Greo para simpre: pere cs Su Ehorme penchacin b b

wora bien, contra lo més aparente del texto y lo mas
habitualmenteentendido, contra, esto es, la leccion tal

Bolitca,la voluntad de 1a mayoria popu

te, un gobierno representativo, aun si desautorizable con
posterioridad.

n consecuencia, incluso prescindiendo de las dificulta-
des, las inconsistencias y hasta 10s, por qué no,
presentan los libros 1y Il del Contrato, acompafiados por el

gobierno mpresenlanvm en el sentido hoy corriente u or
hario de la

Asi, mirato social entero resulta algo muy distinto
de 1o qie Rousseau sséribio en 1as partes mas famosas del
mismo. La leccion es decisiva para ir_haciéndonos una
concepcion correcta de la forma democrtica de gobierno o,
en términog mas actuales. del régimen de goblerno demo:
critico del Esti
alcanzar las conclusiones de est te
sis nuestra jar y enderezar la
Togica de Rousscou alii donde &1 Ia na supenfatizado o aun
torcido, seguramente porque en esos puntos dilematicos la

conocido aferramiento a dicha logica, tantas otras veces im.-
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Jacable. ¥ exo es posible en definitva, porque Roussesu
uam ta y romantico superé a Rousseau el flésofo y ra.

Si lenemos que pasar ahora a sustanci

1a tesis, prime-

cho y ademis porque Rousseau asf 1o hizo saber y puede to-
marse como un descargo, aqui tan a proposito) recordar de

Seaul. o que habria diche &3 & unudo de e “los ae su

alaben! de entenderlo por entero son ms hibiles gie yo

Es un libro a rehacer, pero a no tengo ns iempo i fuersas

v En tercer lugar ¥ también, de alpin modo,
Soncordantemente; que Rousceau. contorme. 1y €ita 4

electia Bertrand e Jouvenel de una caria 3 ‘Malesherbes.

tre sus obras esencial

‘tener una cierta familiaridad con la Corres

mnde Rousseau, con sus Confesiones, con sus Didlo-

ivertir que su pensamiento apenas vuelve sobre

o
De todo esto, dicho sea de paso, quizd pueda entenderse

vimiento ponerse a pasar en Limpio la tesis que se sigue del
Contrato. B3 lo que hublers quarido hacer el propis Rou-

Rt de 1 selucion qu habria preferido. - Nosotros iremos
2,elloen sequida, sf que con a brevedad que parece sufi-
c

Sdemés, ns comienza ni queda en la presente seccion.

5 Ll ot omadn e B d Jowvene - i e
P ) ey

"D Jouvenel emite  Dussau, De mi eiaciones con
o PR T
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n

En nuestra lectura, el libro I1T el Contrato da la clave

Gecir, gobernando a través de uno o pocos o muchos p

0 blamo aut d I amossparadcs degues i e riegue
3 N

I Tormutacion de I propa Iy - Sin embarEo - uque o hayan sida
S0 punceenunciads (3 lisuis gl son e odespares os i
TS, E




ch efecto. ¥ s 0 b0 sen In voluntad popular la xpresi
St de 14 voluntad senera” de doe babi Rontemes™

Pero sigamos ahora e hilo del discurso a paris de este
punto.

&) Bl dictado de 1a ley e poliicamente fundame
La ley expresa La soberania popular y revela a Voluntad. ‘e.
L2 ley sienta 1as bases del Eetade. Ahora-bi

o esmecio. Ta e sokee I et oot ey e
neral como la voluntad que estatuye... Cuando digo que o
objeto de las leyes es siempre general, entiendo que a ley
Sonaiders 3 los subditos en curpo v o las accones como
abstractas, jamés a un bombre como individuo y & una ac.
cion " Aai 1a ey puede muy bien estatul aue ha-

b
die” (ibid.
) i de Ja ey es general. o generalzado. Como re-
tablecer la forma monrrules P de gobierno: lo
ue o pusde os mombra o 1oy i designar a
. o que s eliera s un sty
LA duat v corvesponde o abasanay” Giid.
) Bl nombramiento de talrey o cual famila real paza

scgul ol siompl, 73 sarn un acto purticuar, v
i eenets. Como nstimamente 1ot Lama

opios del gobierno del ee-

cutivo, no del ente. Ia
dad y el comeude del :eblerno uu o dar rtos ctos par-
ticulares, 0 de magistrat
<) Mss, “el gobierno no consiste sino en actos parti
lares® (CS, LD, ¥ como el gobleeno o poder “ecutivo
e 36l en dctos partculares ¥ fodo en actos purticu

Tares, s apenas- ". 0 “una del
it Gel Jegitlador soperana (tbid). De ningdn modo. su



P LEccionts ¥ ENsavos

representante: la soberania, la voluntad soberana, no se re-
presentan (CS, ILD.
& Anora los actos particulares que da e goblermo de
(s,

e e -cad o de esos actos no e una ey sino so-
lamente una aplicacién deIa ey, un acto particlar que de-
termina el caso de la ley

) Es de a1 forma que o gobierno gecive el soberano
Ias ordenes que da al pueblo” (ibid.).
gobierno recibe del demos como sujets

n consecuencia Rousseau: “Liamo

neral a todo gobierno guiado por la voluntad g<n=rl| quees

remata: “Para ser legitimo, no debe el gobiern
confundirse con el soberano, sino ser ¢l ministro dej mismo:
eneatecaro I propia monirquia e replblica”

cuslguier 3 foda uerie de gobrerno oe ¢ SenEa s s oo
luntad general.  Légicamente, esto 1 gobierno un
algo indiferer I6gicamente, de nuevo, esto parece im-
P En efecto s da una forma mondrquica o

aristoritica o dem

de gobierne s de o que s trata
e la sober
e s Eple cecucions

T veiinaad Sences



Pero. en rigor, la 16gica impecable o e« tal. Y, contra
Io expuesto, la forma de gobierno no es indiferente fino, en
vudad.uvau.lmmkv‘n te. Mejor dicho, el gobiemo
el locus de problematizacion y atascamiento de Ia teoria,
Shtendida, segin diimos a1 coraiense, come. gomerr onet
m—m.ul-yquud-e ieblo pare esto mismo. En el
pio. trato social.

hasta la conver
identificacién entre qui 1 hects, pesmads
esiguaidades de condicion social exiicnics o &

(€S, MIL1 y siguientes). Todos éstos son datos cieriamente

T Torma de Eobierme mas shccoads u ovists de esheer

soberanta popular y 1a voluntad general. Pero de lo

irata, en verdad, e antes aun, de la posibilidad 16gica mis.

1ma do ol alzacian por put del gobiermo, calquiers que
u forma, aun Ia forma casulsticamente més a

Se trata, nsistamos, de Ia consistencia Toica del Aiecurse

en ese mismo nivel y antes de ver y considerar las circuns.

embargo la cuesti
Voluntad generai, sers legitimor si no ia Siecuta, Hegtimo.

« Aqut damos por supuera n exisincia de I voluniad general. Lo
Qe e riyo o un problema.  Ver e amerior
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Muy bien, pero ;qué hay de la posibilidad como tal de que
I

ma adecuada de gobierno o ya estd acotado ¥
problematizado por la existencia misma de un gobierno?
que la ley es general y las decisio-

regular frecuencia, la de los magistrados o ministros del po.
der gjecutvo

3, iodo, sin embargo, l Contrato slo habla de “api

voluntad general (supongamos que lo¢5)

de la ]tyu Ils k’yes el pacto.C6m s pasa de o general

emis contiene esto, i los con

e Rouaseac o 2 detiene on el Su etsrencia 3

(3. Sigiiendo de 1a misma manera 1as otras divisiones
] cae o eoran e o deseshos e s tomn
partes de esta soberania son todos subordinados de la mis-
may () no dan sino su ejecucion” (CS, TL2).

X 6 claro con anterioridad, “ni
siquiera lo que ordena el soberano sobre un objeto particu-
1ar es una ley, sino un decreto” (CS, IL6). Y Rousseau ya
casi no vuelve sobre el tema; cuando alguna vez 1o hace, rei-

cepto una vez, a las cansadas, y muy al pasar, Esto
ocurse ai comienzo del capitulo "De 1a democracia’ como




forma de gobiemo (CS, IL4). Hasta ese punto, todo hace
lwpununueenlalumn lares, delohmnnh-u

e

Tk e o Fado s simplemente aplicar, ejecutar la
ley. nada més que vocearla, linindola de su sanido prede-
Pero aqui, en este capitlo del tercer Koo, w

Rl camme e o ety o i aabe o qulh
jo: “No es bueno que quien hace las

Asi que hay que saber algo: saber interpretar la ley. Y
hay que interpretar a ley. esta s eyt il lnblu—
nos “inte " 1o 5610 ejecutan lisa y lanamente.
Siecucion ton-tiene 3 va precedida por la interpretacion H
1a voluntad general tendiente al bien comun. El gobiemo
interpreta cada vez ¢l bien comin particularizade al caso o
€50 dice e gabierno. lodo gobiemmo aca hagames hanor .50
palab

Y es por esto, acto seguido, que tampoco se manticne

el libro Tl a légica del discurso toma su propio rumbo,

que calladamente. (Cul es Ia melor Torma de ol
B abitracto, minguri, Sutiquiers pucde sore (S TS 5 D,
Rl

sor se avenga a sus circunstancias sspect
nm "Ge todo upo (CS, I1L8), ya lo mencionamos.
que uin buen gobierno
Estado” (&3, T Fero ahora Ty a e més, que et
rencias de
Ahora, por de mm ya se nos nm s-ber en terminos
generales ‘sabre Ia viabilidad ¥ no viabilidad efectiva de

ommotratis compene s os Eobudos pedscaos s Sastocrs.

aristocracias, por principio Rousseau concluye prefiriendo
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Ia aristocracia electiva (CS, IIL5). ¥ Rousseau da razones
generales al efecto.
Sers sumamente ilustrativo atender a las razones del
2 empezar.
la preterencia iniial por la aristocracia

otras tantas nuevas garantias e buen gobierno”
aristoeracia lectiva la cleccién es a cosa propia,
por deflieion, B n desmocracis. e cam!
Sieceion, otras y mas pertinentemente, e &
e 103 cargos (C5, 1V'3). Ahora bien laeieccion ¢ venialo
sa porque, recién lo vimos, de tal manera obierno
Tos hombres mas probos, con mis luces, experiencia 3 de.
més prendas de preferencia y estimacion.
La verdad rea s que estono e ta as.pero no o dude-
. démoslo por supu
e prgures shor e Para qué e requie:
ren dicha probidad y luces y experiericia de 10s mejores?
Sila pregunta viene, estrictamente, desde el tratamiento de
‘también se puede




Cusndo 1 vez por eleccidn y por sortea
md:hnplmpamlﬂﬂ-m o
e bastan &1

segundo, funcionds
boen sentido, I-mnu, frin a integridad (CS, T3 To destace:

Nin 5 0 clerto qus cormo cjemplo de “plazas que exi-

o oo 2 s ast o gl & un S
 algunos cargos del goie

o s que “huen” s usticia, nisprigud Yo

ol caro de Ia sristocracia. m... Cxperiencia’, probable:

ite otras. de prefere: it "

ncia y estimacion publics

ble més que la obvia: para
ivas de gobierno. Que eran,
" Son “amiear 1 i, Geie repucion
mero, l objto, interpretaria, discernir y claborar cudles de-
isiones particulares ajustan con la voluntad general de

bien comin.

Avors bien,del Contrato renlta goe e iltim, 1 tarea
de gobierno, no es tarea senci

tenderse._ B aht que of texto it dispersutnente pers
Bor doquier 1a poubilidad del mal gobiermo. Tnsisto e
{exto habla de 1a posibiidsd, no spenas del c
muchos malos gobiernos ni de

Gue ni siquiers se extingue dentro de 1a republica que estd
{stuviers) bayo e contraso social.” Pruel anto:
Aun producido el pacto, el hombre debe saber que “si

do por debajo de aquela de que salid, deberta bendecir

fundamental, en lugar de destruir Ia iguald
tuye, al contrario, por una igualdad moral y legitim:
Ia Naturaleza habia podido poner de desigualdad fisica er
tre los hombres, y que, pudiendo ser desiguales en fuer
en inteligencia, resultan todos iguales por convencién y en
derecho. Nota: Con los malos gobiercs, exta ievaidad 1o
5 més que aparente ¢ Busoria® (CS, 19 En

a0, tanes £n cunts por e pacto, de crecimients natirl &
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necesario del estado, se “da a los depositarios de la autori-
dad publica m.
(CS, TIL1).  Indudablemente, por eso “Las dificultades es-

goblerns. cada miembro s en
Fras que “ia voluntad general s la mas débil" s T
En gobierno actiia continuamente contra la sobera-

s un oicio inherene ¢ ineiiabie’ (CS, 1110,

- Problemas que no permiten optimismos 8 futuro; porque
estén en la naturalez: s, que diria Rousseau.
Concatanados, wsos das problemas Bacen un problema
nico, insoluble.

i inicial es que a cad:
1a ley general debe ser “aplicada” (y es r término

pretadars por los Gobernanices » pors !\lo, 0 una
larga serie de casos, se precisaran luces especi expe

5 De todos modos ( diferencia de Io que habia opinado en escritos
anteriores, v gr. su atcul Sobre 12 vo3 Economia polifice en 13 Encicope

A CS IV 1) "B s e e s ousseay misme pars
s cstadon edors  deriogriicamente pvehos ¥ compacios.Unicos

Ve S reducidor



Sl ¥ o sorear 5 Iy Bobersanies s somns s e
como bien sabe Rousseas, porque en verdad nada l ha <o

tativo. JO esto, empecinamiento en la voluntad y en 1as
palabras aparte, enruuy silencios también aparte, no ez un
gobierno representatiy

No por nad. pero de buenas a or-

“Ta 2
més explicito y lo mds entaiizado quiere salvaree, ¢ gobier.
10 representativo se ha abierto paso. También 1o ha hecho

T mend AGeate, o4 3 debe ser reppepenne

Los sequitur & au Gitoeo ectin daparees, apatados do

1a linea 2 toda vista fundamental del Contraio, no estén
estos on Vinewiasion con oha pars sedefmi

B i cuands ‘sparccen, desdiajados, murmatior o

Iado de los clamores, como una especie de cuestion pen-

cia, | Los sequitur oo se pusden forcer. o ca-
Han ni callados, io que ni siq
En suma, u

soberania popular y ejecute 1a voluntad general). - Sencilla-

. s, a
obierna i gobierne” (C5,TTL4)  Pero st ot -insuficienia”, s como e
Setigross” Goid.
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iente, para decirlo en las palabras del propio Rousseau, ha-

cen faita iiberen y constituyan
e, ocracia posible tiene la

Jorma del gobierno representantivo, inevitable

Ast a se que
Rousse licitamente expuso, en el mi
mo capitulo, rno tivo; de como lo
hallaba incompatible con el principio de la soberania popu.
lar, temible para ur 2 n modo,
pero realmente) autogobierno del pueblo: y por qué. Pero

uizd valga o pena recordario habrd oporturidad i hacr.
n la proxima seccion.
“Entre tanto, la cuestion es que, hablando ahora con tér-

Teaun Ia "democracia, direcar contiene ya in muce e gobler:
7o representativo, due es algo pien distinto de aqudla y

ay g
desarrollar, lo que también se hard por separado.



LOS PROBLEMAS S¢ s
'Y EL ORDEN JURIDICO

Hicros Batu Sumuae®
1
presentar algunos puntos de vista. en

fos proponemor
mm ar para s enndunk& sobre Ia necesidad soci
Ia pos e desarroliar una seorts dey detr.

estras facultades,
tuye una -eepcmn 5= puede ver que las teorias dominan-
ot sceme e general, o de sus aspectos parcia

Fipseaty indieutdn: dereone 3 orden Jcidise son e
Tos cquivalemnes. B cric aiirmo. - de enicnderse an
“sistema de normas’

Profesor itular de Flon

del Derecho, Facultad de Derecha y

Clenciaa Socale. Unersind e Bueocs Acrer

@
ay que recomoce que Visnovs disin-
e enie Gerech ~que seia o que lamamos orden Juridico- 3 ordens.
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Muchos que no estdn satisfechos con esta reduccion del
derecho a un puro ordenamiento normativo, suelen atribuir

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

demasiado grave habria que objetar al desarrollo

una ciencia juridica -sea como teoria general, sea como.
dogmatica juridica~ con su centro e gravedad en el conoci.
miento de la norma. Este desarrollo, por lo demds muy im-

co, en cuanto puro sistema de normas®. Lo que parece ob-

jetable es cierta tendencia entre sus cultivadores a conside:
encias.

ot 1o que 10 lova s descaicar como e cioiihes

toda investigacién del orden juridico como realidad que, si

et Juridico (cap. V): pero 8 nuestro parecer no saca de la distincion

impertanci irstaremos de explica en 1o que Sgut del texto. Agrego 1o
Siguionte toda vex que en sste rabajo se ensaya una citiea a1 creencia

e i "W Tiosofia o
Viloro Toranze, Miguel, Lo evolucion de o st de drechaen
vl Bl Lo ¥ B i




bien comprende y se express mediante un sstema de nor-

forje sus. 0 ju-
Fiico. " Lo que pone en thl G¢ Naeio & que tics vionie”
tengan ocimiento cientifico. Esto, de alguna
‘maners, equivale 3 near 1a posibilidad de una teorl cien-

que no sea
a1 normas, pues 5 s¢ itentars amplir <1 objcto G¢ Vs,
acien hacn ol ser del derecho y n rdidad que oo
prende, se ol mejo delos

Ehuna sosiologia Juridica, Suands no ¢n uh puro alcgats

politico. ¥ s o jvestigador on ory diseceibn s dedin s
s contemplacign del valor, i mundo de los valares, para
eterminar s incidencia en ol derecho, hard pura flssofia
oo oo mers eclogh carenis g Sviet
Hay ciertasoberbia objetiva en una cerrad i posicion po-
sitivista de ese tipo, pues ~mds allé de la actitud subjetiva
de quien la sostenga- enirata la aceplacién, no critica, de

genuinamente cientifica, provisorics relativos y limitados.
‘asumirse, explicitamente, que con el positivismo ju-

Fles Sete v da s Ronacer chera parte de reaniad Jnﬂdlc:
¥,por el contrario, sostener aue e lo que ofrece €3 to
o juridico posible pese a Ia reiterada insistencia

de rativo, se construye
o e mompumnu muuo. 1o qne conspira contra la
validez de sus hallazgos' sas, una posicion se.

decision de cerrar el paso a otros posibles y necesarios des-
esferas de juridica. Sa.

refi
o tener, nclose, octie mpacio sobre 1 clencia

& 2 un bro sament e, et coe <l et 2l

Rirodxecion eriica, Be. As. Depaima, 1887
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positiva normativista en un doble frente. Por un lado, tales
Conocimientos podrian afectar a la vigencia del ordena.
miento uridico en cuanto 3 u legtimidad, ustcia v efic
i, o que puede estimular sus cambios mis o menos répi.
dos, mis o menos profundos . ente, demandar
Ia reelaboracién de algunos concepwnnrtdxcns ‘fundamen-
{ales, corazén de la teorla general del derecho dominante.

ello estimular nuevas construceiones teéricas dentro de esa

mbargo, el principal efecto de nuevas y distintas

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

# La expresion "1 crisis social de nuestro tiemps
fagar
bt imslectusies de distints (sctar y muy derso enfoque, aue

“de

que
Fuera de que I abundancis de ensayos relean por s misrma una residad

i relteradament algunos hechos Somo los ms imporiantes, aundue no
Hemprelos s valbles Evrecs e dﬂmr;. W progresta masiics

ttacins 56 Ahrman en a persons diidual 1o aue
S Senomiae s Sty S e i humer

oo s de 1 mposanis SELkuACS B ascemdenta 40 RoBIe: hd
Sido releradamente senaiado, Pero, pars 1 que 3 nosotras, por ¢

el rden e como e G presents ambin aue detem

soctal, sdrid, Civitas, 1987



Ia sociedad conter
La responsabilidad tiene que extenderse, en Ia debide
proporcidn pero sin sin ninguna duda. i cete 4 b clencin

Fidica dominante!

"t como se b desarrllndo, por propia decisién o por
esta ciencia

mucho que decir -de original y efectivo- en torno a aquel

e gereeho pars alivit o soluciona o problemas. iy

,n.a..,.fm el mundo uetual, s Tavee que” 4..4. vendos
puntos de vista~ proponen especificas

50 los considera como algo propio de su pertenencia
sabe qué hacer con ellos onc
cion " La explicacion a esta faita de consideracion

be buscarse en actitudes subjetivas sino, més bien, en

2 eficacia que tiene uin paradigma cientiico para gular &l

cerrar el paso hacia los demds®.
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ta altura se podria decir que mi propuesta tratando

v: ra
evitar que la balanza se incline demasiado en favor del trata-
mienta do problamas politicos. o Juridicon, e kmpre-
sion tiende H dnc.lhﬁcn pciatiemehie § avel peogueta

pre 2e puede Gern'y e de hechy 10 Hicer pare oron
conjunto todo Io dicho parece ser mera opinién, sin valor
cientifico

isico

Clemplo, en nuesra Faculiad, dada s crescion de s mn-nzTurh(amr-l

2 en &1 nombre. permits, con creras vaiables, incarsion
s, <oty mveno més aifcl d¢ hacer an una Teors
o icori a8 ocmamienta uidico. tdtacs a doior uan Carich

L diferencia entre lo juridica y 1o politico nunc es fcil._Fui oca-
sional e3igo de un hecho ale revel Is complelidad del asunto ue, sin
mbareo; por compleioque fere. no puede sereluddo s se quiere contt

problemas que agobian i hombre d 13 sotsedad sctual, Se dtsarolaba

£o'saber s se analaria ¢ ~desde luego espinoso tema- ¢ Ia ey de obe.
diencia debida’ dictada hacia muy poco tiempo.  E1 dsertante replic e

st & Tl gl conten f reglameno o

mis e Gk oaa Carm Pk veF ke o o ko o 16
sraarefprobiema de

¥ por andidura. sste lugar e e uns Facultad ge Derecho. St

e
£ & cuioso que regunia quisiers alga mas que un

- Tremie  se Hesgo, haya -saivad s srwacion. - Pero Is Gue de necho
tionsmients,

oy £
e hechos de los Qe depends s efectivs vigencis B 108 aerechos huma



waccrones, s
i m propésit acuparme en esta ocasitn del com-

ionar,
cho debida era algo propio de o orats, Nanea s
patible sostener o expueso y critcar més que ‘Seidamene
derecho s Ta que no s6lo consideraba una
mnm-mmmmn.u uadrado”
tre nosotros, es muy cor
prensible in pronto se a Sbtea em ol contesto socal de s sn
que

iempo. El mismo e n r
Gal” T preocupation de Benthar por s ey debida. e hi-
téricamente o ‘Bent su mad
lectual en el perfodo que va d gran

dentro_d 3 ‘aconteci6 la nortear
1718, Bentiam fue tatigo do dasrumbe de uchus de xe
ros de sostén del mi fic
Bt ideoraents Degde. mochos ne
cuya ruina algunos anficipaban  otros impulsaban, se le
n voces propiciando su reconstru

ievon planos. ‘Ona de las ideas mas firmes y ammamn
afirmaba la exstencia de un “orden natursl. el cual

Paaammente'y guis o tares e constrar i moc:
Vo orden sociain

o Tue considerada un problema juridico sino politico.
- ol a of e e arbas sunas sde o pur ..,«m‘...mm'..
7" Convengaraos ¢n que & ponente b o
W iies predommanie e rlacion s o Gut debe
derecho.

1 La atrbucion de ssta expresion & Benthum 1 hace Lord Dennis
' e da derecho. <Perveridod represers o neces

ey, cada pensa-
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Simulténeamente, en otro campo de la actividad huma-
na, se habia producido otra revolucién -la cientifica-, cuyos
logros tcnalogicos, con o precaio qus hoy pudieran pare:
cernos,eran paralos hombre de los siglos vy xix I m

los mejores hombres de ese tiempo daban a las exigencias
de su época.Podian hacerlo, ademss, confiados en el segu.

instrumento de la fueza politica organizada. Determinar

o speiava s lspar consderar el sepecto de I renlidad socia que It
preocipaba " Samiel Pufendor (16331748 sotents 1 expenci d
risico ntual de undamenta racr
778 descria e cconsmiee
e g pane e ornamints s sonomta postva s
Todos eran Gescollantes hguras e I taea de

= derivadas de 1 maturlesa de 145 cosas” (Delerpiricu de
Ccap. . lbro ). EI hilo conductor enire todos ellos que alcanza s
o ecinmlis lsco, e o st de e by o orden debido s sl
Conuiene auater e compartamients huma




L resultado préctico de estos cambios, para l jurista.
aparece con toda claridad en la segunda mitad dél

o susttuidas por mojones delimitatives del Estado m:
y for-

dende el acto gubernamental que las ponia en vigencia y

a juridica —su vigencia temporal- estaba igualmente
enmmdaunwdu‘hntaheran e podia decretar su
‘muerte a voluntad .

mx.m‘mmwmnh
derecha’
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iera sido casi incomprensible, dado este hecho
esily Sientiice d a 4poea, que no Mublese smergidocl ;ﬂ,
stiviama yridiea com o actitud cientificamente dom

mo o habria de Contemplar, Ia gran mayoria a cse con.

asi, cada vez ms, considerados una sola y misma cosa

como decta Bentham, “tonterfas al cuadrado” pero eran
algo muy parecido; al menos para un jurista cientifico al
Ruevo estilo.
v
Este fen6meno —descripto adrede en sus principales tra-
205~ deja una ensefanza suplementaria: una crisis espiritual

T atural

R anen oyl menas desde o punts 4 Vs Gue'sdopiamos
n'ese artcuio- plens vigencia.:No suenan, acaso, completamente st
it clempl rses como st Crd tpace tene s corsionss
JURas us coRTUEYeD BrotuRdaeTts &l ol ER 1or 3 6338 Cues.
= emics se polariean 1as opiniones, Ios partdos.. Al
Gran, mayori.del puis s¢ muesta circunspeci: falt dé una

o Iy cencs uridics) e h reveindo Semors potent pars
el s hais I echa comprendis 1 achusbsd. L4% pochis Soe.
Gavon sbangonados s s imas op i b 7

“Aclaremos, para evia oda confusion, que la critica de Kirchmann

3 e,

oSS ravih cnormemente, Machs mis oxcesve s seuss
el g pad” Sepodrd

s Juristas de a Organizacion Nacio

et de iy o renot concecioy i recho
o com ' Sonomiy 13 b Sobre 50 Vavere mis adean

e et ver Sondir Hécar . Deecho il Psiotemo
enecale. 1381, aho X1V, - 40




weconomes «@

¥ social lo suficientemente profunda como para quebrar la
mayor parte de los drdenes establecidos, especialments el
joridico. pero oo s6lo el juridico, geners una voluntad de
restablecer el orden: en principio el “orden perdido”. No

tanto por las supuesias virtudes que lo sroupen s deten:
sores, sino por la necesidad de contar con un orden
Vida humana. Pero si Ia criis fue tan profun

SecHtada mocién de o Que debemos hacer . La idea de

" verter stam
e g i e debe lurmina e i,y cer prociot




Io debido es gufa irrenunciable y su fuerza iluminadora de-
pende de su acierto y correcta fundamentacion. En otr

ello que se lecisivo un conocimiento sobre el deber
ser en muchos aspectos simultaneos de la vida i al
Colectiva; un deber ser referido tanto al objetivo final (el or.

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

vi

Si esta operacién cognoscitiva es exitosa y se cuenta

ciencia juridica comienza a desarrollarse desde “ayer
hasta h

describir, explicar, e m(erpreur al ordenamiento normativo

establecido. Esto de ninguna manera importa decir que

&l ‘orden normativo se ha cristalizado. - También aquf -me.

no conocido como “evolucion de la jurisprudencia’ es apli-

55 s o punto de ista douna et d sitemas sto o ¢ ciertoy, en
ichas ocasones. 2 1 e quien 3iria mejo gue los miembros
o companen. e desarraliamos aqul 1 punto . desde luego

Individua e pre ol
Foppen, Kark ., Spitemologi 1 Skt Sopmascete
ookt aana Fecno 1 ke )Imulnn‘l'(mlviahllxlmlr
@ naturaiera sinerg e congunio Barcelo
Rrgos Vrgare. oon.




general
s6lo una crisis del ordenamiento que requiere ser remq

e aren, tendiente o 1n mejor aplicubilidad del arde-
Ito rango
truccién de concepras Juﬂdm!\l mentaies probi
ese ordenamiento. Aqul 1a ciencia Juridica con verdade
sobre la

pese s tas
Prension as Ia normatividsd jertica. ‘Eve eshierco pu!de
o con una obra aun de mayor enjundia si al.
gaien con excepcio 1o, como es el caso de Hans Kel-
2 un azioma juridico de tal potencia que. 3 partis

de 6, toda una teoria general pucde ser construida e

releza cumplieran 105 teéricos del ipe de Ganlee o Newion.
Todo este proceso de afisnzamiento del ordenamiento
‘ourre normalmente en la medida aue no contradi

en que la sociedad se vertebrs, bien dentro de alguno d
‘esos 6rden: cial v eracin taue o

mancions en todo et desarolo us

clsencia pereibey
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denamiento normativo no sslo serd formalmente valido sino,

tendencia a identificar orden juridico con puro ordenamien-
to'e incluso con otros ordenes de Ia sociedad ™.

. vi
dinmica descripta tiene su contrapartida: asi como

un orden consolidado da lugar, porque asi se lo necesita,
2 una ciencia juridica dedicada a conocer el ordenamients

0 en 1 Facundo cap XU someniend e sauel obiene
o3 podsroe menis e e
s

s
o trabajo. Enteeoiros vr Sundler,Hctor R Alguires ¢ acion

e e e i, e, 0 191
ementos o s s tende s denitarodensmientc
e cason de

con arden se mayoritari alcumplimien

o rden e niendid o divrecs senior con sgino de o .-m

o P “une egla it maten
Giimioe 3 1 ccooria st 1a

1a vidssocial puede setsometida:
Surisprudencia pero dentro de-

feriaiisia de la histora. Una investigacién. Fosofica
s, 525" Conts e reduce omes SGcbHGe, o Somaecuenein s 4
porsncs Que e ssigns s nocios de onden come concepte mnn-mnm




Laccios st

froicemnid gkl s nsegure © impropia
un saber Juridico 3obre 1o puramente Enun

envuelta o coeténea con otra moral y de conducta. Simul-

afirmando que, en verdad, el ordenamiento juridico es el

organizacién social o -mejor aun- en relacién a los nuevos

ideales sociales que la gente alienta. Mientras los prime.

consejan, generaiments con es.
trictamente al ordenamiento vigente (como s ello fuera
muy sencillo), los segundos ref ormativas
para ajustar el ordenamiento concordindolo con la nueva
realidad o los nuevos idesles (como s el hacerlo no entrana-
ra riesgo algur

iR ipe de situaciones —efectam

riticas- se
‘atente Ia ula de destresa para sivoniar s mueva pro:

treza politica que se increme
sxtensidn y prolongacion de B i, s et eh gran s
28 a1 falia do um ciencs formad con suficients satvencia
com en

S Eobemuttcs y fobermadon. O see capss d€ hacer visi-
bles I

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

T vigentesen cada morments
S e
by Soar o ridicon y 50 s e e i, o1

e i sosenes qu I cienia, pare tene earqui d tl, debe
Eo
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e quienes s dediquen  lla hayan forigdo oportunamen-

te los adecuados conceptos y teorlas™. Si esto no ha ocu.
Fido, 1a impotencia para dominar Ios fenomenos de discor-
m

Ia etapa anterior a

acten sobre la sociedad los resultados producidos por una.

tienen decisivos efectos en la realidad social. La razén de

Por 133§ un hechs A Producrd uh e1ecto B. Cuslauier persons en su

Sl pr i ondscs e

1 consemiento e s, com o sviries Kt en
wntoy e ams Construr Ios concepios sngétcos & prion,

T atros. 3¢ h encargado de explicaro relteradamente, eoe conocumiento

‘Que los hombres ingemosaments son capaces de construr. 'De maners

aorias sintéticas (Sintesis-constrid)  Sin este insirumental ¢ conoct.

s Lo onsiecion de

goneeptal ceme o mostrade Kunn, suleimpicr 2 vece i e
iocion ci Para profundizar n cste nteresanie (6pice recomien
i geni ibhograte onenisdors: o S Gimaticos &

icos a posterior de Ja experiencia) Hariman, Robert 5. La estructu
et v Pundamenios e o asilogi cintica, Mewic, Fondo ds Cut
ira Ecanamica, 1955 cap 11 &) Sabre ol sentids de teoiss produciivas,
¥ e

e iosori
ncta, Kub, Thomas
Miexics, Fonds de Cuttura Economics Breviario 21



s6lo o principslmente en consideraciones capecificas

ordenamiento . obran_eun sin proponérlo-
en 1a vids social, £ w3 conclutiones, propateiones &
n Tos
que pretendian mitigars.
vm

problemas situs
ra que divide lo juridico de lo politico. Areas que, en gran

ey que s s o ko de ot podres e B gue
4 vl mesapetiago v s e ol
el Pcitades de Dot ol Foder Il ot aplcs, e G

!l
il
Ei*

s isedad insihuconal No % puede foventar nads

k
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medida,sélo analticamente se las puede separar. Sia ese

den juridico; lo mds grave para la vida social serd que un
aire enrarecido asfixiard al orden politico.
litica -la palabra arena es empleada

olitico correctamente constituido. Precisamente es
conasswi it onden golieo ¥ no quedarse en I

edana en que los actores se enfrent
rrollo de 1a sociedad 3 sus miem

n refinadas como
ia liberaly socal que va permeando progresi
‘mente a la sociedad

Coando o Extado naciopal contempordneo emergi6, lo

Tue “sociabilizando” al E: La consecuencia de este fe-



mhvﬂlmnmmdmmdwdul‘mhn&e—

© imparcialidad que debe tener el Estado
Pira conservat I suloridad mora. s princioal Rurdarmento
ks dn contrlbuie ol ondan scial

Iricreses h concte, uete porsbs nos6lo s imparie
Blad sino ¢ rarmbo en o1 ‘cumplimiento de su funcién. El
llamado Estado "corporativo”, no se limita ni mucho menos,
a registrar en su seno las diversas y encontradas demandas

actia segin

£0,gue. como diimos, éze et el propéuito de todo orden
politico; as politicos que dan mayores satis-

de log hombres. on aquellos que, o v ver son erdenados
Sutado mis valioso de este tpo de ér-
B o Sin ude, o Bamado Evado o¢ Derecho ™

Ratade <o maner 08 ok meciomsocminan, mchupends o 4 1 oo
iy 4 1545

5 Futo ha sido desorentador pars muchas: squé cs primero o quién
o ilima L s Bucvo  n gama™ Exo e remiado de cia e
A et Yt i cnte 3 pocs babikuscos + pensar
o S hay s reciroce
oo varabies dependienics ¢ mdepen

3 Shernatvamente, funcionas
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Este_complejo_fenémeno denominado muy sintética-

mente Estado de Derecho es el producto de muy variados

estuerzos, los ‘Gue, natoraimente, no. podemos. examinar
ui. _Pero necesitamos decir a 1os fines de nuestro articulo

es la primacia del derecho sobre el fenomeno de fuerza que
siempre entrana lo politico. Se puede, sinceramente,

ese desarrollo del orden juridico depende en mucho de lo

““conciencia juridica” de una sociedad. Pero sea lo que ella
fuere, hay que reconocer que en su desarrollo y estructura-
cion le cabe a los juristas un papel primordi

como tarea explicar de un modo I6gicamente

Valente soberanta en favor de cualquiera de 1os otros orde-
nes —el moral, el religioso, el economico o el politico, para
citar los principales- puede causar grave desorden social.

o s pocs s cason an e ocedadesconemportnes conun
Sdopiads “mediane simple copin-

s n otrox pueblos. Beto na ha 5
S

tcados ordenamicnios promulga.
icada nada de importanci




¥ deben explicar, en consecuencia y finalmente, el raro rol
—--wru_wkl-n-‘l-yhndnndddam»u

cimiento juridico. Es dentro de este modo de ver las cosss,
e nace ln necesidad de exeminar la posibilidad de esta.
blecer las diferencias entre una teoria del ordenamiento
narmative y otra del orden juridico.

No debe asombrarmos que en la
se revi

como anticipéramos, un particular conocimiento concep-

Kuevos conceptos entre los cuales se encuentra, en primer




lugar, of o orden._Sin embargo s bien esto e necesaria

Py mzhdndu ordenadas. sesia nesest:
dad la_que impulsa a

Cagnosciiva T compreis capse de prosuci un on
miento qus algunos gustan llamar interdisciplinari. otros

v baeno aclarur & esa atura que en primero e nevi

Posibihdad que 1a-de opux entre una u oua antologin. lo
e ceuricd aun an Jacreence ds e

be tener bien en cl e e eloccion Saun.
\lue m Fmplcias seciart » 80 postehor consirucein sen-

5 L noian de orden, n primers apcoximacian, ¢ eqiulete 314
de sistema. Este seunto no Io desartollsremos ¢n esie Sin em-
g espanas ver sue Squen i o orden s 40 cobrands

e remio'a ek e Bucken s e o s
agregar los de Hayek, Friedrich A New sudies
g the Rstory of sdeas, Londan, Routedge & Kegan, Pau, 1

o i m.vm

e ion
ia Pissegia del derecho. Fummnmdddn«m Mairia Tourus. 1968

Eduardo Garcl Maynes.en s e

piciamenis s necerdad o ustr o concepts g6 or

parir eie distinguido fosofo de la

57
el 5
iz nanu "N Treoretial Esaay. Rew Jerse Princenton Universty
£y

precia y sostiene en su muy interesante trabajo, Herndndez



Corresponde hacer una aclaracién. Si el conocimiento
Juridico s vuelve inadecaads or uns siheracion de las cir-
y
nos antes descriplos. I hkm se salvard. n
o us

de la cultura no son ya recuperables. En esto

tienen critican a los que pretenden 3

por ejemplo, lisa y lanamente al i sea de la
No queda

materiales creados
entrentaron parecidos problemas

El sindrome de un generalizado malestar que impulsa a
los jurists 4 cambiar el cenro de sus preocupaciones, de
plazando su atencisn Jo que hemos liamado 4l co-
" chestiones de poltica Jegilativa® se observa en

Fe] mundo®. "No se vlude nequra influencia estim:
tes del pensamiento;

el padecimiento de iguales, 0 mayores, problemas en nues.
tro pats.
Las teorfas juridicas predominantes y que ocupan la

miento furtdico Duade lowgo qur (« inistimee et

para
indispensable: un Jursta ng puede ser tenido por ta sin un
dominio de tales feorfas. La razén es clara: Ia manera de

S e, Hitori de o losoie et derecho comtmporénce, Madrid,
e .. 373 gt

Boondmct T Bionton spents 4o empion de i roducein -
i sentdo de esos ropmnon.



50 Lecciones ¥ Ensavos.

sede derecho - sea su manera de expresarse- es median:
uridic

mo complejo y su dinamica responde a una tega.
idad intrinseca que es preciso dominar

El desarrollo cientifico de estas tearfas ha sido y es muy.
notable en nuestro pals. _Este excelente nivel fue alcanzado

do. casi un siglo, de consolidacion de un orden Juidico

Slecido s parcr ae 1660,
Un proceso revolucionario s inicié en 1810, poniendo

scribir,

explicar e interpretar el derecho.

x1

las virtudes del “plan constituyente”, ademés de
otras ireunstancias favorables que pueden omitirse para
nuestro fin, el ordenamiento juridico répidamente fue con-
Cretando i orden Jaridice. Pucacn senaiarse muchos
del stablecido q I
Inmediata eficacia; sin embargor 1o que podriamos llamar




ferencia no fue casual: formaba parte de la
—&lnqneloymum-u\umnmm teorta
del dereeho, teoria palltica y teoria econémica- que impli-

Es decir, teortas sobre el ordenamiento, Nuestros grandes
derecho, en todos los campos, dan cuenta de

clertas perturbaciones institucionales.
Cipalmente politices > Caanbmmicas, delectades por Bunge s
partir del Centenario (1910)%. Al principio, esos cambios

2 “La Consttucion federal argenting contiene un sistems completo

‘n riquesa y enciera
e endmen ac
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fueron jusgados como coyunturales: apenas crsis provoca-
per una familia no del odo bien avenida (e ah, por

elemplo, a ley Sdenz m\. de 1912). Mis tarde

taren

e 4e 19141078, munat va ora bastante compil-
Cado explicar alguno de nuestros, desordenes sociales
fante aquel fenomeno earopeo del cual 1o fuimos
Posteriormente, haciendo abuso de estas muy superficiales
interpretaciones, uy6 al crac de 192

A partir de la década de los afos treinta, pero con mu-
ha mayor intensidad en la de los cuarenta, se hizo patente,

dicta, en 1948 se aprob una nueva Constitucion Nacional,
sustitutiva de la de 1

xm

Sin embargo, habia una diferencia significativa, no
la

ella contiene, para usar
tonces, el orden econémico Qué
b et <omtees s e Shien scontrnicor




iEs que, en necesita un arden juridico que o
Mhmnymwk! Stm-l.ﬂ !endﬂnw

gente; pero entonces.

cuties sonlos imses G- st poni

L s os tims

cuéles, en fin, sus i+ o panh

br s as com L Upo 4c b e ard Tatentange

Tampoco debiera extraiar, desde este punto de vista,
ue o pais tenga la sensacién “de estar sobre un temblade

empre con ¢ temor de lna mueva fractura del orden
ToRico: mavceptible B¢ oeurr por mvachas razones per




o LEcciones ¥ ENsAYOS

ninguna desconectada del desorden economico; de vez en
cuando asoma el peligroso rostro de un desborde social ge-
neralizado,

xv

Todos hablan de los sintomas del desorden; pocos vin-
culan este prolongado fenomeno de perturbacion en los mas
Giversos plance 4t I vida argenting, a 1 crech iente marata
legislativa casi imposible d aprehenider, aun por os exper-
103 08 juristas-
te se tiene es que una cosa es 1a ley y otra muy distinta su
Luego de haber separado la ciencia juridica
{ajanielouridico e airs fenémenos sociles,

¥
Io juridico al los hech
de la vida reprodicen la misma separacién: por un lado, un
vasto y enmaranado ordenamiento; por el otro, un sistema
de conductas reales, q por asomo, el cumpli-
miento del p

La marana normativa creci6, como se puede ver en cada

encs e imeaiie todo 1o demdr. e medo que e



waccrowss. o
marata legislativa obra puntusimente. Regula cads e
nys

‘esta manera va cubriendo todos los actos de

Ia vida social; o sea va eavolviendo a Ia sociedad y dentro

de ela a sus miembros. Prosiguiendo el uso de la metafo.

ra. cabe decir ue ese ordenamiento parece un esqueleto

peronoloes. En todo caso es mis parecido al de los insec.
caparazén

tos, pues es un 4420 que traba todo acto innova:
ara

Ia sociedad. todo se vielve pesado y complicado

esto que diendo a un instinto

vital ‘cada miembro de la sociedad,

o spira a que se norma que le am.

plie su posibilidad de aceién. Es obvio que con esta acti-

36lo puede. prosperar en la medida en que el postulante
te con una buena cuota de fuerza a su favor.  Es po
‘menos que obvio que gran parte de la actividad se pone al

mover en o erdenamient que impide scuar- habed aue
‘apelar a lo que es también m 1as leyes vi.
sentes. B! ncumplimiento &5 asi un método pare poder

xv

P
‘porque los integrantes del vasto aparato juridico -juristas o
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1 atinan a poner freno a ese deslizamiento. Se es pro-

Es muy frecuente que el urst actul simplemen-

Tosireas fe cotepropanen. -For i gunetas 3 no podia sor
de otra forma, esas proposiciones son intereses encapsula-
s er nos Se le

Chazados por faia de for
icl que &1 Jurista actual pueda explicar ¢l punto) opinion
slguna sobre I incidenci de o propuesto en el orden juri-
dicoy me ocasiones, los pos-

n ias. Funda
tension en tales supuestas bases clentifcas™ el urista
se siente habilitado para ‘otros casos ef

el contenido de la norma, por la sencilla y aparentemente
definitiva razon e que el politico en cuestién cuenta con el

o tribuys
cientifico 3 1a opinién de muchos profesionaies egresados de s Univers.
iden e algu

e por ejemplo, 1 clencias scanamicas contempordneas.



wecciones, o

necesario #poyo popular®. Que los juristas tengan tan
Poco que decir en todos estos s, supuesios aue afecan o
Vid de derecho o que en oeasionte o aus Sitan ob I

de alvir contr

SEravar o probicina, b s o
tan es inadecuada para

Ha sido mi prop6sito en este trabajo, llamar la atencién
s0bre I posIbe contibucion Ge Jor Bovibres e Gercen s
I3 slucién de los graves problemas sociales que nos sate:
jan. En verdad, dem s6lo surge Ia necesidad
3 obre Ia posiiidad. de un comoqimionts
ridico de distinta clase al que habitualmente dominamos.
Desde este punto de vista se plantea la necesidad de una

ino, de una teora general del ordenamient

Juridico.
 expicar o orden
Ierilica. Para Hevar delante se proghammc hay e sesoh

%

Ia
posterior .hnnmwn Setrica. Todo eto excede s limites
e Duestro arti eran, repetimos, presentar en

P
e Eihe
igar

y el st
biem

T de s ewe proviema s







INTERVENCION DE ABOGADOS
EN EL PROCESO DE DESIGNACION
'Y REMOCION DE JUECES
Nesron Proso Sacots*

1. Dersosuccion .

<5 que o tema de los mecaniamos de designs
ﬂAnd&mnﬂf uno de los que mis ha
preocupa

mstacionl contempesineory tn
Fera Fora o8 que oo sea Bl ek e pubecineds
¥ que el juez federal

&8 nombrado por el Presidente con acuerdo del Senado, si
bien no ha dado resultad
pais

judiciales inspirad
Poco hacen por lograr una magistratura judicial idonea,
lificada e independiente.
Es por eso que el constitucionalismo actual busca otras
sltemmativas al respecto. La mayar parte de ellas, en ver-
dad, gira en tomo al Consejo de la Magistrat
e cres egaladoree, misairoy o secretaros ae Estado,

Clenciar Sociaies, Universidad de Buenos Aires ¥ Universidsd Catd
R

Mnm}«mgmw&‘ﬂ Yoo
“Relorme consiucional. Seginds Giwmen Be. A

eldacion 3¢ Iy Deme.
Reform it
TERT.p. 183 puicmen L drectnces undamentalcs
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algunas veces catedrticos de derecho y, asimismo, aboga-
dos, por lo comun representantes del colegio profesional
respectivo.
teresa aqui abordar un aspecto del problema: la
participacion de los abogados, sea a titulo personal de letra.
05, sea como representantes u Grganos de un colegio profe.
Sional, en los regimenes de seleccién y de nombramiento de.
jueces. ¥ al respecto cabe distinguir las siguientes situs
ciones que pasamos a describir.

2. Nowarmcieacio

La posibilidad mis simple es negatoria: que los aboga-
dos no sean llamados ni ofdos en el tramite de designacion
de jueces. Esto ocurre cuando la Constitucion, o la ley del
caso, no contemplan tal intervencién.

Para excluir a los letrados del trémite designatorio de

es podria decirse que i6n de uno de los pode.

res del Estado, como es el Judicial, debe realizarse por los
resentativos dei puebi d

democritic son el Ejecutivo y el Legislativo; y ade-

més, por cueipos inspirados en critrios generales de bien

los colégios de determinada profesion). Por lo demas, po-

¥ deahi que esa artcipacidn abogadil resultaria su-

perflua, cuando o buroerética y obstaculizadors.

o,y en favor deIos lerados y de sus colegios
pro.

n mayor li de accion para cuestionarlos, de ser
desacertadas las nominaciones.

3. Parmemacion

En la vertiente opuesta, fuertes argumentos bregan por
conterir a os letradsy a sus colegios algin ipo de colabo-
racién en los tramites

or un Tado, los abogados pueden brindar un asesora
‘miento valioso a los drganos oficiales de designacion (y, en
su caso, de remocién) sobre los méritos y defectos de la per-




accrones. n
sona del caso. Son ellos quienes, muchas veces cotidiana-
Frprtey St apreciacién ¢

ienudo directa  repetida,
coss que permite detectar la conducta constante, y no la
‘meramente ocasional, del individuo en cuestion.

Gelimacion & remacén gue hacen cucm mnalmn-lda
k\meupkxomnnlhodnhlkh‘dnn tendré més
senso y én un reparto de responsabilida.
des, siel acto del caso no ha sido del todo acertado.

ta hoy ya
infundada. Aquel égimen se insera en una flosofi auto-

iones demacr
Serias de Francia de usl er 60y de Weimar (art 169,

el

ol de los partidos Polititos —picsas nevuralee de) process
emocrético- pero asimila también sus defeclos, admite

o e o una vocacién de bien comun
G e hay partidos a servicis de sociales y econ6.

cién, en suma, pretende enriquecer, y no perjudicar, las vi-
vencias democrdticas, puesto que el ‘Ducblo, en resurmen, no
5610 se expresa por medio o 3 través de los partidos politicos.

rticipacion, cabe advertir
que ¢lla plede asumir formas distintas, que pasaremos a
describir a continuacién.

4. PARTICIPACION 0PCIONAL, ¥ POR ViA CONSUETUDINARIA

En algunos bien I norma (consttucional o in-
traconstitacionai no contempla la audiencia de los coleg
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ello ocurre con mayor 0 menor frecuencia- por una suerte
de prictica que en certos casos ha generado una verdadera
mbre, ocasionaimente d rango i consti
n generado a menudo por los propios
poderen pablicos en i Bisgueda de datos,informes y o
niones que requiéren a los cuerpos de abogados. A su vez,
Tos colefios consulados aceptan con frecuencia ese llama:

personas utiles para la judicatura, como para intentar ex
Cluir a sujetos no aptos para ella. Es evidente que el cono.
cimiento 2 un colegio profesional sobre un cand;

dato, sers uno de los ms dignos de tenerse en cuenta.

5. PARTICIPACION FORMAL. L coNSULTA

n otras situaciones la intervencion de los colegios
profesionales en el

audiencia del Colegio de Abogados, y de la Corte de Justi-
cia® art. 200).

luego, el valor de la consulta, que en principio es
e por af poiive, depende de los uson ocaes concrelos

que la opinién y el consejo del colegio profesional Tenga
Beso. . sean respetados (aunque no obliguen al consultante).
Pero Bien puede pasar que Ia consuta, 5 s¢ 1 hace, sea un
paso burocratico mas. y Que luego termine desatendida.
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De todos modos, si la constitucién o Ia ley determinan

ivo. y que, de no ser
0, bien

i e e
e
S aomnasotes ate e f Cobime 8 S
;

6. Larassmscion

Otra alternativa de intervencién formal del colegio de
shogados s¢ produce s por via normativa se circunssriben
1as atribuciones de los érganos de mominacién de jueces
(vgr. del Poder Ejecutivo), puntualizando, por ejemplo.

claboruds porla sbogacia._ El régimen o o
Do, s v eobua o o Eoiadon Toatort

7. Larsoroscion
L

wln uno o més candidatos para ocupar una plaza judi-

Este régimen admite, conviene ad moda-
idates, Faede bearer que ol organo yiie de dess au-m.c n

ol colegio profesionl, caso en el cual I geston de este os
eciaiva ¢A & process de nombramiento.  En cambio, & 61
érgano de designacitn cuenta con poderes par prescindir

s obvio que el criterio del mismo no es concluyente.

£ Ver Sagies, Nestor P, Reforma judicial. Los sistemas de designa-
o B A 1970 8 Comsen neracion] 4 Vi, £
e e ey e 1 socedades lsres, Ginebra, 1456,
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Argentina se ha practicado la variante que cita-
it

art. T, cup, 1, sece, 49,  De producirse
una vacante, el ntendame de la c4mara tenfa que citar a to-

ms da A miedta: B Direcior optabe despaés por uno e

sctual Constitucion del Chubut, por su parte. ¢
blece que Ios jueces de primera nstancia y los dem umn
letrad

perior Tribunal,

aquella entidad, para la designacién de los abogados que se
incorporen a la administracién. La designacion de jueces
de . | acuerdo de la Logislatura

‘Aunque una interpretaci6n literal de la norma transcrip-

de letrados que ingresan en Ia carrera judicial?, por derecho
consuetudinario se ha entendido que los colegios de abogs

o5 deben intervenir mediant s s todow ot eupues,
tos de vacancia de juzgados de primera instanci

Quienes desean acceder a tales plazas estén faera. o deniro,
de la carrera judicial
do el colegio de abogados monopoliza el proceso

Duede ponerse a prucba si la designacion o el ascenso de un
cionan —sine qua non~ a la previa conformidad y postulacion

de quienes dirigen Ja institucion profesional de abogados.
Por iltimo, si esa proposicion se realiza no por las juntas di-

3 Sagues, Reforma judicial Los sistemas de designacion de magis




In seleccién de Jon jascts puede quedar 3 merced de us ma:
Yorlas circunstinciales (no siempre desapasionadas ni po.
iticamente eRnteresadas) Que predominen on el oo

8. v Conruions s Maciraarums

organismo, como se sabe, es un cuerpo de integra-
cmn  Blural formado —segin los casoa. por jueces, Jcguido.
Sacmanies e lo Coegos Disomle (e Seosel
Fepresen e los colegios profesionales (de .mm
magistrados judiciales)!. Algunas veces los abogados.
curren 8o 8 ttulo de representantes de sus colegios, Sino
25 colegio profesional. .

mbién se los llama Consejos Judiciaies
:‘- o Fadiontara Juntas calificadoras, etc.) varian de u

tn sgentes disc

‘mente en cuano s promociones; y de vez en cusndo son
tami iplinarios, disponiendo el
Ia remocion de

e
s Conneion e Con pestrermon o v
Vitsa o

de la Constituci6n del Perd, por ejemplo, in-
dica qne e Conaelo Racionalde o Magisia

ne, entre. te
cional de Cuh‘wl Y Aba:lrlal del Perd, y un
de Abogad n elegidos para ello cada

Argentina, el art. 173 de 1a Constituci6n del Chaco
(una de las pioneras en el ema) incluye en el Cansejo de Ia

ejercicio de Ia profesién, inscriptos en la matricula y domi-
ciliados en la provincia, nombrados por eleccion de sus pa-
res. Igual nimero y similar proceso de designacién tiene

* Sagots, Néstor P.. F1 Conseo de lo Magistratura, ED, 113850,
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e dieccion s hace "bam el control de la en-
L ao mameie o Tmeutar e 14, Conttn:

Constitucion de Santiago del Estero (art. 166) dice
que ¢ Contelo de la Magistratura ncluye a dos diputados,

ptos
Sereicio ag e Brorerion, de cody Brcunserpeion o
bajo el control de las eniidades de ly que tienen a su 1
Saiticaia cn cada wnd de Shas.
Lurno, 1a reciente Constitucién de Rio Negro (1988)
ha implementado dos Consejos. EI primero, para 1a desig-




R

En otros casos, la intervencién de los abogados no ocu-
e necesaramente en o) trimite G dessgmaciin B o

el de remocién de jueces. Por ejemplo, €l art. 175 de la
Constitucién de Jujuy programa un Jurado de Enjuicia-

U erceio sctve de 1 rotemons, “

esignat
pablico a practicsrpor la Corte de Justser
asimismo. que los abogados participen

en d Con perando éste como &
no de presel y después, en el Jurado de Enjuicimien.
to (érgano de remocién), al estilo, v.gr., de los arts. 166

de la Consttucién de Santiago del Esier. " Esto puede su-

ejerce la pullel.l niarn, s el corte on o trimie e
Femociona cargo del Jurado ae Enjuiciamiento.

10, Evawacion
1a participaci6n de los abogados en los meca-

nismos de r«lm.nmenw. promoci mocion de jueces
ios interrogantes, y a su vez, diversas alternat
i6

primer inerrogante e si los sbogados deben o o in-
tervenir en esos trémites. La respuesta depende tanto de

rivadas de 1a experiencia recogida en cada m

Resulian iestigos necesarios, pues, del comporamiento dé
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los miembros de la judicatura. Por lo dems, hemos visto
que Tas acusaciones de corporativismo a esa participacion

en cada vez mds desarrollada de una auténtica democrac)

representativa.
En el orden de las realidades, la actuacion de los letra-

dos enlas gestiones de nombramiento

ces (y miembros del mi

en las consultas o en el Jurado e Enjuiciamiento, pierde su
e 0, mado, e8 poulle qus en una comunidsd
dada Cierios lmridos se guien principalmente por
s personale: ello, pretendan influir en los dlspusm.
v05 & Seleccion y exclusion de jueces pro domo nua, n un.
i de sus respectivos bufetes
definitiva, 1a legitimidad inicial que tiene un sistema
de colaboraci6n de los abogados y de sus respectivos cole-

fesionales, sociales o partidarios de tipo sectorial. De darse
1a primera posibilidad, enlonces corresponderd viabilizar la
receta tedrica que aconseja implementar un régimen de in-
Sereidn de 1os abogados en los ramites aludidos
sponde afirmativamente, después de esa doble
evaluacién (iearica y nto, cabe preguntarse
o de paricipacion s el mis ble.
larpoco hay recetas dogmlices, porque € princi-

miento o la exclusién del juez. Los letrados son una parte



Leccrowes, £
de Ia comunidad interesada en aquellos mecanismos, y por

o0, ina. altermativa g iniervenciin ca 1 guc lo absiados

So.n el Poder Judicial (1. 8 los solos laboran tenas o
s do s cu ‘aconsejabl

ades lqmmu.uco-uuu
y ol Cansels de n Magioiatra. La peimers puede

ciable. Personalmente, nos inclinamos por la viabilizacién

gistratura, mediante los cuales el interesado serd evaluado
conjunta ¥ pluralmente tanto por abogados como por jue-

nd solo de estos grupos pueda imponer aisladamente su
eriterio.

Iénticas consideraciones pueden transportarse, muta-
ia mutanas,  1os Jurados de Enpuiciamiento,
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ALGUNAS APROXIMACIONES
A LAS RESPUESTAS DE DERECHO
SOBRE LA LOCURA|
ComasTian Covnms®
“S1 esta carelsigue as todo preso
aries Satan, Un batén pare i o

\dioia)
1
capacidad s uno de los stributos de 1a personalidad
¥ su conceptuacit a
il Draporiciin, de cans decimondnies 5 reprede.

redes de nuestra ficultsd, La racionalidad y prudencls del

uez seleccionz 2 los infortunados in

previsto por Vele: Drotege

Thente mediante a actuacion del
Creo que scepra deerminadas ficiones volviendo 1a

ot sribes resonatlemente eneibi & slumaes dx una

cances de los distintos subsistemas normativos que tiener

* Redactor de a Revist “Lecclones y Ensayos”, Faculad ds Derecho
» Ciencias Sociles, Universided de Buenas Aire.
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i P
locura. Para ello y con fines didcticos voy a usar determ

versitaria fija usualmente.

u

Comencemos, por ejemplo, con el ordenamiento adjeti-
vo. Evidentemente existe un camulo de normas a la que
podriamos denominar derecho procesal de la locura, com-
pussto po aqudlar encaminadasa regy o procesos de n-
Sania, y en es s lamadu leve de ntemaci (v.05.
1a ley 73914 que rige tal proceso e

risicas puntuales de ese ordenamiento para que ‘que.
e esbozado ¢l fondo de 1a forma. e deci Ia 1aeol

uienes pueden iniciar el juicio de insani
ge y los parientes de aquel de cuyas fac
duda, el Ministerio de Menores, el cénsul de su pais o “cual-

son el c6r

Fihauen Jas siteraciones whcientss comg

de e declararén la existencia o no de a
llas y calificardn la demencia (arts. 142 y 143). Desde

ci L juicio se nombra a un curador provisorio que re.
presenta al demandado y el Ministerio de Menores es parte

el roceso ar. 141
evitable sefalar la similitud del juicio con el proceso
Pen:l podriames hablar metaforicamente de un proceso in-

T Bor woca ael curudors 6 hae merearl de 4una mane.



Son dibuios de &rbols o conestar igunas preguntias o
Sepapdade” o paicipe o defens (., ‘acberia decir

la defensa de su estado ment est
heda oot 0 Lo thencas Tumbie o prcvns
‘medidas provisorias cusndo Ia demencia aparcrca

aet Tos d

: orprovisaria lars 141 n.mi

o, expecie de nom bis 1 dem par o chto 2o puede
n.nehdzdmdnndgm-numrd for

men ndens?) o s rechazo (absolucio
tenido in sentencia de! mumm
e ar 140, Coa. i e a8 ConsteNach

claracién de principios ("l demente no serd privado de su

3ino en los casos en los que sea de temer que, usan-

datie a st mismo o dane 3 los demds. ‘o

dré tampoco ser trasladado a una casa de dementes sin a

torizacién ,\ldl:ul") us dependerd del alcance que s le
lafar

T Pers eeTlemente dou oz agregados de la ey 11711
pulverizan cuslquier vestigio de garantia procesal mencio-
nada hasta el
1 Las ...\.mmn policiales podrén disponer 1a inter-
nacion (sic), dando inmediata cuenta al uez i e personss
e por peiccer enformedades alcoholismo o to-
zicomania pudieran dafar su Sahud (ic) o Ia de terceros o
12 tranquilidad piblica (sic) previo dictamen del
ﬁmo oficial.

penal se trata d

Thediante seleceion de o polcis y confrmacién des eitsia-
tra (1) y ulterior e “inmediata” comunicacion al jue.

2) A pedido de las personss del ya citado art. 144 el juez
podré, previa informacion sumaria, disponer la internacién
de aulenes atectados de enfermedades mentales no justifl

e tmmanas aue reauieran sotntia on estatiecmicnios
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adecuados debiendo designarse un defensor oficial para
que controle que Ia internacion no se prolongue mis de o

en garantias pero proceso al fin) para poder ser internado en
Jormacié 5

a dad
dena sin accion tipica?). Me excuso también por evitar tratar
Los casos de alcoholismo y toxicomania, que espero tocar en
oportunidades posteriores. Quiero llamar la atencion so-
bre ciertos términos regulativos y valorativos (personas que

dade Ia decla.

racion de demenciy, pero requleran tatamisnio: personas
‘Gahar su salud, la de terceros o afectar la tran.
Guilidad publica)  de términos de certo trasfondo progra-

v posteror aailisi.
eyes deintornacion (que reglamentan ese proce-

oy
Forraentes ol SERAIA BIEunOS SEARLAMOS 4¢ Feasogure,

1 (o procesal penal?) de la locura que se
trata de un ordenamiento muy loco.

1o superficial el anlisis por el mero cardcter informativo



earon n

Se sitia evidentemente dentro de Ia soberana

i et derecht S aiemart s o o esene

o mormatva destcando a3 jeshucsia que s San i o
nos liews

‘mencia o im} , scotando que esto incluia & aqueiios
ﬂmmvunn intervalos lucidos.

Joe
codificador, sin pasar por
detalle de drﬁmnon de demente como individuo que se

sl | modelo puqnmmn ‘que subyace a este tipo de pre-

rata del Joco ¢ mrioso. el loco ululante. atado con cadenas o
recluido en e las casas patricias, Para una nocién
2cabada de Tos conceptos peiquidtricos de Véles es miere.

iota al art. 3615 (no puedo dejar e preguntar.
me por qué esta nota estd situada bajo el ttulo “De la suce-

enf prec
siado eruditoen ol tema pars darse cuenta "3e lo vetusto de.
tos bre los cuales se ha estructurado el siste-
T del Coaigs Gt en la matera
Hacia otro lado ha apuntado Ja 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 detrés de lo paraddjico
8¢ Ja redaccitn: maca ha variado demasiado con respecto 3

dad de considerar demente a quien no pueda administrar
sus bienes. Creo que entramos en consideraciones atinen-

tarse con la incapacidad para producir bienes. No obstante
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ello, estimo que frente a ciertos casos grises serfa necesario

ble. Lamentablemente tampoco se proveen criterios para
decidir frente a aquellos demandados que no tienen bienes.
Dejemos de lado también esta definicion.

{amos recurrir entonces al Codigo Penal, que en

tr
o acerca conceptos que nos permitan entender qué ds
nan aquellos términos ¥ por 1o tanto esta emrmm.cmn
quedars a cargo de “expertos”, “técnicos”, “facultativos

e e os peoutatren

w

s ahora a otro campo: hemos repasado normas
de fondo (incluidas en los Codigos Civil y Penal) y normas de
forma (incluidas en dichos c6digos y en leyes especiales)

rra el cerco de la privacion'de libertad por internacién en
tales neuropsiquitricos, manicomios, hospicios, colo-
nias psiquidtricas o “establecimientos adecuados”
Primer dato constatable: la ostensible arbitrariedad del
sistema. Basta pasar algunos dias por instituto
loyano o Melchor

como
tro de insania un considerable segmento de su

cion (que de hecho mantiene en funcionamiento estos esta:

blecimientos realizando tareas de limpieza, control, cocina,

distribucion de elementos, cuidado de companeros, etc.)




e los que
‘modificads tus. Leido a la inversa, el sistema
de asignacién del rol de insano e lagunario, selectivo, ie.
gular, carente de univocos. * Retomando el parale-
lismo con a criminologia: o existe una ran cifr negra” de
locura no declarada, o, por el contrario, se declara insana a
#onn que o o 8.

o segundo dal,refriéndoncs nuevumente s sstos

dmbiton, Earge a as Claras qut eh eopecial g

o5 Ia zona gris que m-mwulmmyl-mb
luta anormalidad proviene de las sociales ms

Con respecto a los p-.qumnm brivados, pese al hermetis:
mo que Flos rodes, existen mucsiras due Fermiten ahvmor

viamente provenientes de estratos sociales de mayor poder

sdquistiva, Es decis que aquels gene “castigada’ por o

Sontamamente pobre. o cual mneuelﬂh con la situscion
Earcelaria estudiada por la eimin

Terce dato: el reducido numery "ie paologias furiosas,
tas, maniacas.

Muvu ‘aelioco) y!llu-n  potencial causante de dafos irre-

B2 rerin como el ¢ 1a posibiisd de cussas done o of
mismo ros. Se verifica cont

porcentaje de casos de problemas de relacién, miedo, pasi-
vidad, alta de decisién, deliios inofensivos, pequeas alte-

1a priquiatra como paicosis. Los casos de reacciones mds
Trocuchies se deben pustament a 1a pérdida de Libertad
bulatoria, al cautiverio.

Esta ejemplificacién puede dar cado perfil
del producas Be mestn Ssvuma d deciaracon de ‘demen-
cia y de la poblacién de nuestros hospicios. agregar
aigunos factores que nios permitirn echar una mirads cri

— La absoluta inadecuacién de los establecimientos,
su degradacion material, la promiscuidad reinante en ellos
debida a la insuficienc’ sy medios. Exta
responde por supuesto al vrohlem: ml.l amplio de cr
B e wers B antenmiento de 1a] canfidad
e pacientes agrava aun més el cuadro. El Hospital Nacio-
‘nal Borda, por ejemplo, alberga alrededor de mil quis
intemnos.
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La inefcaca abtoluta del hospial paiquidtric: el
hospital psiquistrico, de hospital s6lo tiene el nombre, ya
ente que nn ‘cura sino que agrava al in-
0, que pasa a ser depo: us paredes.
medts de internacion ‘a6 Hospital Bords ef de airededor de
quince a

 hospitalisms e paciente adquiere Ios hbitos vi
gentes en Ia microsociedad del hospital: come con las ma:
nos, el tiempo, se

iracas. pachcipa on of mercads neghs intero.roba,

de abolir el hospicio y generar hogares de medio camin
nter.

nacién u hospitales de dia.
ra conclui nuestras observaciones en el campo de s

prometi6 con un muchacho que vino antes
aqui otro de los caracteres que hermanan nuestra disciplina
con 8 criminologi: i st gatzacien

Pero todo. Existe también un derecho admi-
nistrativo de 1a loeura, due define 1a estructura y funciona-



iminta el hospitel piausirio pibic,y que tambitn e
ne su problemitica Vﬂ u,yn
dcterm

del sistema psiquitrico autoriza, como la del
carcelario, s impartis dolor egalmente, priv s ot de 5
libertad, a restringir sus derechos,

e corres.
inexistencia de policia

funcionamic tablecimientos psiquidtricos particu-
Tares con Tines de hucro.” Tambion on et coco e roproge
realizar conductas que en otras cir.

ternacion:
de a locurs, frente al cual o estado se comprometiera s re-
a3 mididas destinadas o garantzar s electivo goce

faden maiaia penal en s sentida

tre derechs Ge 1 Jocurs y derecho pepdl no es casual. s
‘mis; entre ambos existe una estrecha identidad: su anda.
‘miaje técnico es similar, su funcionamiento es similar, sus

res. Se trata de instituciones gemelas, estructuradas de
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modo idéntico como resultado de multiples formas de po-

recalear I limitacion del enfoque
tido infinidad de aspectos

g3

o incorporar elementos que dificultaran la com

prension global del problema, habiéndolo por el contrario

esquematizado en demasia. Sin embargo creo que el ar.

ticulo logra transmiti cierto panorama genérico ¥ quizds

ilustrativo.

Sé que se trata de una nota polémica, por momentos
1o puedo dejar de reconocer que es necesa-

nada mejor que romper el vidrio de un buen piedraz
que sirva para algo.




LA RELACION
(Una aproximacién al problema del poder
en Nicos Poulantzas)
Cansos Henasza
1. Dermosuccion

roblema del poder es fundamental para Ia filosofla
a1 Gelac o ;

més
o en una teoria del derecho.

‘perar Ia reflexion sobre el poder desde el campo usfilossf.

dades contempordneas
Asi, desde una perspectiva critica, el derecho y el poder

Como Variables separadss, como objeios Ge o

ferentes saberes. ntrario, el derecho repre.

el principal for del poder en el Esta.

do modern, 50 mds fiel servidor, su dstribuidor. La I

a, presen dicien como opositora a los

Podercs ansolutos lencia, no ha sido mds que la or.

dora, -amm ag  ese poder, de et fuersa, como ni

al mismo Kelsen
o s Alicin R e derecho) e proparciona i
poder su discursa legitimamente, 2un en aguellos casos en

alcance los miximos grados de arbitrarie-
lidad ) o1 dmenn {nstituye, dota de s
er, y el sentido con que define

o rieteas s aerarminad por el naeEo de s relecio
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nes de dominacitn, por a situacion de 11 fuerzas sociales
en pugna en un tiempo y un lugar deter

i esa revalormacion 4l poderen s afhosota de a

sobre el tema, que en nuestra opinion se convierten en un
hito del que pueden surgir interesantes lineas de investiga-
cion.

5 Intantasemos en eia o uek aprosieccisn 4 st
sis poulantzianas sobre el problema del poder, a través de
su wapm desarrollo Vo)nnnrnmeme hemos puesto cier-
tos ac slgunss proposiciones a fin de resaias los
Clermentos 1eoricos mis Sstemtticos d S pensarmicato cn

La primera sistematizacién de Poulantzas sobre el pro-
blema del poder data de 1968, en su primer libro, Pouvoir
politique et classes sociales.

El poder serd considerado como un efecto de la estruc-
tura social, globalmente considerada -no siendo especifico

e ninguno de sus tres niveles: el econémico, el politico-ju.
ridico, el ideologico-, “los efectos de la ra sobre las
relaciones de las practicas de las clases en ‘lucha”. As

s entonces desechando las definiciones de poder de
Yaber Conobabildad ds queclrt orden e contarkdo
especifico sed obedecido por o ado grupo™) por "his.
Somicista” y de T. Parson (‘a capacidad e ajercer ciertas
funcioneg en provecho del sistema social considerado en su
junta") por “funcionalista", entre otras, u pro-

Pio soncepti: ia tapacidas G uns case 0at pars esbear
sus intereses objetivos especificos’
n ese sentido explicard que este concepto se

un tipo sspecifco de relacion social “el conflic
Sociedad dvidida en clases. Y remarcando el campo rela:

! Rulz A, Lo usionde b juridic, o “Revita s Jurid
T

especto, Circova. Carlos Acerca de las funciones del dere
ch, prevntada on ok “Sormadas e Fhasany Suricsy Socr:




savos %
muuammquumuwmmu

. gen
tiva'y Eopecihenr e Sy e com s inte.
reses de una clase 24lo localizables en Yos priciicas wo
itan por el accionar

el otra, por tanto 20 d«nv(dld ‘depende de su oponente.

Pero Poulantzas su concepto de poder no

es aplicable 2 las situaciones interpersonsics como la amis-
a0, tc en s que debe hablarse e “potencia®. mo situsdo

e u marco del conficto de
del s po

P , con
pndm‘i:uoen Uitim instancia 8¢ 1o ceonémico, gue Sehaln

produ
fiuencia de Althusser y Baliber y 1 propia coyuntura social
ropes. Sin embargs, el concepto ot poder due surfe 68
Clare, ana clase, para llevar adelante sus pro-
pios intereses, objetivamente considerados, que remite

. reslizacion B¢ 3 capacad depende s su vex de
luw e capacidad de a otra clase 3 Ia que se enfrenta.
se recor.
i Gortos caquemmetsmon sleivdoe el educeionss
‘mo economicista.
En los afios siguientes las investigaciones de Poulantzas

Podss 0o sparscerd como otists da eeitn tadrica

par-
cular f and .mm de la reacion enre Is cads de los gobier.
'y las luchas de las

el e
cia cuindo retome especificamente el problema del poder.

2. iz asos pesruts

Hacia 1978, Poulantzas rstoma en LStat, e pousoir, le
socialisme, 1a teorizacién sobre el poder. Sin embargo,
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panorama filossfico, el horizonte politico, s realidad social
Ro eran los mis: s atrds. Los trabajos de.
Michel Foucuult, gus premisas » o tesis. pabian eaide
Tuerte impacto en Is5 drscusiones del momento, en particu-
lar Surveliler et puniy (Vigllar y castigar) y més aun sobre

se situa en unamau—xmmrmaauma manwdemuudo}.

B o ntancian se o

flox de conjunta": donde hay poder. hay resistencias, pero
nuncs extariores al poder.

e hace microfisico, poroso,

en particulas, es “una red produciva qu

cuerpo social”. La sexualidad. Ia locur

e desmaterializa
viesa todo el
la organizacién

El impacto de estas tesis es imaginable. Luego de pu-
blicado el libro Foucault puntualizard algunas de sus defini.
ier consiste en realidad en i

arcando que no existe el poder, como
0 sefalard que el poder tie-

gues mete, 1 se 1 util
20 5 clla s encuadra en una estrategia de resisten

+ Foucault, M, Microfisica dl poder, Ed. de a

ueta.



enarcs n
Cusndo Poulantzasretoma sus refiexiones, La sesis fou-
caultianas estin en pieno wuge. Comenars coincidindo

unque o dejard de slcriar sobre cieriss
m'lulllnumm ‘de Foucault sobre el materialismo hists-

ré su primer concepto de poder de anos .mruum.a.d
clases para

de una o varias % ol s itareges capect,
Sou") pero remarcard con ue su campo es
Feacional oh o “tos intereses de clase

a-.uzdn o capacidad de o on oposicion a la capacidad de
0y 2 la vez limitadc
Envendiend entonces que eh poder depende y deriva
de un siatema relacionita de lugafes e
tes”. sefalard como su fundamento.

mm.mmmmmummun-.u..maum.

lugares en.
social del trabajo”._Por tanto, sefalard que las diversas

no deben subestimarse- y a las que Foucault es mds pro-
o (como la relacién padrehifo, hombre-muler, por
r de clase,

un “eslabén’
Centrard sus eriticas a Foucault en que en su sistem:
relacién de poder no tendré otro ento que ella

s
tando una “relacién” que no s tal, en la medida
iS5l poder <ot sicmpre o fods suaeldn de bo.

sera posibe?”. Las resiste
"que 5 propia relacion con el poder, se dese.
Guilibran otamente n 1 halanza hacia ese -poder toai-

ser
a alizando y absoluizan:
doel poder. “siempre insoslayable”, una sustan
edo lo Smpapa y quetodo atrapa. Cuando inenta Sl de
e ed s L e tea cnertia oersat. o futa

« Poulasteas N. Bsado, poder y socialiemo,Siglo .
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de mayor fundamento y ademds su débil eficacia, en tanto
es integrada apenas se estrategiza, termina abandonando el
concepto de poder como “relacién”, para convertirlo en

erna. no reduciéndolas sl al engatio ideoldgico o 2 1a re-
presién, sino situando su rol dependiendo *de una relacion
B Hierzas en el mates 40} Conpict sochl' . ¥ para ana
teoria del derecho que se empefa en no reducir a la norma
su objeto tedrico, un instrumento formidable para avanzar
en nuevos desarrollos tebricos.

cerca de tos funcianes del derecho, presentado en las Jor.
s b FnsisSuvirn’ S e,




usmnmu.m.m Y IIALI'DAD
4Por queées innecesaria la cia de un régimen
de responsabildad civl Comeractial por un e
‘extracontractual por el otro?

Javis Roowiouez G

lerecho no son susceptibies de
‘uanto a su valor de verdad, sino en cuan.
o Vdad  weahaad,

d

juridicamente disvaliosas, toda construccion
i m...m resulta prescindible.

Creemos que eso acontece con el doble régimen de
ponsabildad Eivi. Este régimen le asigna distintos sican.

miento de un conirato (responsabilidad contractual) que a
en 2 comisién de un hecho icito (responsabildad

el derecho contem-

%o admite 1a rigidez de

e revint “Lacei

* Redactor ¥ Enaay
S Siecion e ot Lecaintey Eayon”. Arudate s
e asgnators Sociedudes Civies ¥ Comercials
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derna han de estar contempladas por el derecho. Ya que
{ale stuaciones no resutarin sino variantes de un mism

trabajo busca demostrar la prescindencia de un do-
ble régimen Gb responsabiidad civil en viud de aue tants
un régimen como otro estdn construidos sobre una génesis

n sintesis, pretendemos nalizar 1a teoia de L respon-

sabilidad monista como sistema normativo que regule en

forma conjunta tanto el fenémeno de la violacién del con.

trato (art. 1137, Cod. Civil) como el del deber genérico de no.
usar dafo a los demas (art. 1109, Cod. CiviD.

2. ELDUALISO: UNA TEORIA INNECESARIA

derecho romano no existi una precisa distincién
entre los regimenes de responsabilidad contractual y extra-
contractual. Habrian sido los glosadores y posglosadores
quienes establecieron bos'

Este doble régimen fue receptado por los codificadores
franceses quienes lo trasvasaron al Code. La doctrina fran-

cesa e ¥ Y
ron la dualidad en el concepto de culpa y, por lo tanto, en 61

un doble régimen de responsabilidad*. No obstante haber

7 Catsaun Pedro g Repress. Féi, Compendio de drec
e ntpasionce a8,
1137 401 Co. ol Fances etablece:“Laabigci de et

30 de na de 1as partes, ses aue e

o objeto au utihdad comin, so

e ae fam

ulpa contractua, en tanto ol segundo 1 curpa squi
 Eont Cues T Repreasom et 1.1 5 580 A, Al

eneral de a responsabiidad e

Mazeaud sostentan el principio: "l 'y a pos de difference

s deuz orders de responsabii. 11 exsie de dife:
Jeuna diferencia fundam

14”3410 exsten dferencias accesorisss Ver Mazesud.




1ido ésta la postura dominante, hubo autores que defendie-
o b e monst: eire sl Loest.

i, diaend un sistema de rempe
SRz un concepio aniiang o¢ culpt (at S13r Adloue:
mo establecig en el art. 1107 s precedentes en ol derecha
comparado) e poibildad de optar entre uno u oiro regl.
men, cutndo se acreditaren determinad

s importante destacar, e ese sentdo, que In cutation

tual ha generado serias discusiones doctrinarias.

Como sabemos, e incumplimiento de una obligacion
surgida de una convencion habilita el régimen de reay

bilidad ‘gual manera la violacién de) prin-

il genérico de no dafar (neminen lasdere. del at. 1103

a8 e G bilidad extricontractual. Pero

el problema se suscita, y ocurre con frecuencia, cuando el

esta pregunta ha generado dos
A m.. de a compatibilidad” y 1a tesis de 18 incompatini.
a de llas admite dos variantes:a del opeion

¥ia et i
‘e teoria de In opeidn permite al screedor elegir entre

o
reeru aciona) como.
e u.n....\wm:‘mm Ver Alerini op. it p. 3

4 Pars un profandiacin sobre e tems v Al At
arons ke inemlimicie na e
Remeci e 1 cueian o dercho cparlver Garcle

o gentes

i frenie s s deudor coniree.
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uno u otro régimen; las condiciones de operatividad de esta

aliernaiva son variadas y dscutidas en doctinas. Véiez a

1 caracter restringido: 36lo cuando el incurnply

iems c;mn:mn\ degenere en delito criminal (art. 1107,
i,

Cod. Ci
Por otro lado 1a “teoria del camulo” le otorga

Ia posil elegir entre uno y otro régi
nes normativas que le sean ms favorables. m
por su leza hibrida, no ha sido receptado doctrinaria

o aginlativamente
e la incompatibilidad. por su parte, ma

1 separacion entre smbes refimence dé Responsabidad,
concibiéndolos como compartimentos estancos. - Esta ¢s la
posicién sustentada por la urisprudenc,

e los serios
{encia de un articulo que, como o €1 1107 de nuestro Codigo,
estableciera el derecho de opeid:
Sin embargo, odas sstas discusiones han sdo reciente-
mente superadas por la doctrina nacional yextrajers. Asi
el

en tormo ai conceplo unitario de ilicitud. Por ofro lad

es serén materia de analist en los préxirmos sparta

3. ELMONISMO Y LA UMICIDAD DE L0 icITO

La teorta de la unificacion del régimen de la responsabi-

Partes, e tiene fuerza d ley materal par 1 mismas (ar.

;i op i B, 1651111y 5. cnsys una clsificsion
apaiecars ¢ i i
ont Alterin, op i p. 53 Careux - Trigo Represas, op. i, 1L,

cpie pocas encomioaos ohLa watiad o s repms e s
Sabiaa 3 a relacion sl o f Proyecs de Unipcaciom, L 966 A S5
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1197, C6d. CiviD). En el supuesto de responsabilidad extra-
mu]loq\unviuhn ‘principio de no dafiar a otro,
al art. 1109 del Cod. ‘natu:

e cesducme Civil, igual natu.

reputamos falaz: creer que es més
‘nv::“m:hﬂﬂkﬂoqudmumyhmunw contractual.

elementos constitutivos.

. SDOLITUDES Y PRETEXDIOAS DIFERENCIAS
entiende pacificamente que los regims
de mponnmum civil contractual y “extracontractual es.
‘cuatro clemenios comunes 4 ambos.
rElos son: @) & mn o antjuridics;b) o dato; o rla-

M sea este bt (elpa s 4010 s Suietive ecora del

o rasen de que este tema excede ol propdsite de este

trabajo y de que a docirina o ha analizado exhaustivamen-
Srevatis cousa

jor interés despiertan las dife-

9 Ver Burtamante Alsins, 0p. cit; Alern.op.cit.p.35.
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petencia en razén del lugar, materal ) prescripeion; ) ex-
tension del resarcimient

cias e o tares o 4 o 44 14 Tegiiocion vhgemte. B cam:
bio las dos dltimas sf lo son, conforme al actual esquema

crecional voluntad del legislador. Comencemos con aque.
Has giterencias que no son tales:

‘comprendido siempre en la repara-
cion del hecho ieito. conforme a art 1078 del Cad. Gl

procedencia era facultativa para el juez debido a la defec-

tuosa redaccion del art. 522 del Cod. Civil. Sin embargo,
reemos ue el juce no odrd discrecionalmente dengar i

resarcimiento por dafo moral estando éste debidamente

“ereditado™. De ser ast Ia decision judicia seria arbitraria,

3 por o tanto la via del recurso extraordinario quedaria
xpedita ™,

to a la carga de la prueba, se sostenta que en el

culpa del demas Por el contrario, en el 4mbito con.
ctual se entendia aplicable el esquema binario de Demo.
gue ivide las obligaciones en aquéllas de medi
ul

Ia realidad negocial que supone una multiplicidad de
obligaciones de dificil encuadre
n materia extracontractual, tampoco el esquema ensa-

 Cont T Reess P, L eponabidnd il cn e
e 1 Lo e Chlcaein d o Leidanin €1 e de 1o No.
oL,

22 s arante g lgnlada gl securto xtaardimario e creacion
L T A o sossene Morelo Kuge, i recur

mis. Garrido, Ro
1V Congreso. N m,.u de Derecho
clusiones similres 13 nuestras

. o0 5 gonencia. en o ema 13 del
Wil . 86" Ene sutor llega a con

et pruehs el oo e can o reponabid ool
LI e ‘it trabajo f mencionado autor relat

e’y Comiencos e e s



de situaciones que presen -: el derecho h-em.n obsta a una
tan esquemitics come ia qus se pretende.
Esto nos lieva a concluir, con Planiol, que ‘la cuestion de

importancia como pudiera creerse; préctica, ambas
Paltes hacen legatos ¥ o Sucsader et b o comviverm
apreciando esos elementos, confronténdolos y combinén.

La doctrina mayoritaria sostens que s responsabilidad
objetiva 5610 era aplicable al campo extracontractu
embargo son diversos os ey n que tal eeponsabilidad
ejemplo,
de'rabao, b de iranaparte e, Meders

tras en el mbito extracontractual opera desde el dia dei
scascimiento del licite en el mmm ‘contractual, rigen las
‘modalidades del art. 508 de

en razén de que en el campo cor e la m:
de las obligaciones son a plazo, la mora opera en forma au-
tomitica del incumplimiento 509).
crea ctica un régimen

o d.

bilidad binari

e 'ulun!.l del kruhdar 'Ello es ast en virtud de

rectana ) Juridica” de los regimenes en
e 5o trata, oce, 20 S o problema 3¢ polica e
gislativa.

 Pianol op. cit p.885.
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5. LA CURBSTION EX NUESTRO DERECHO

) El esquema del Cédigo
imos, las diferencias sustancs
el legislador son la extension del resar

0 a la prescripeion Vélez previé para las accio-

inciuyen as consecencias mediaes (at 521, Cod. Civib,

50 de la responsabilidad extracontractual, la ex-

tension del resarcimiento comprende 1as consecuencias i

ediatas y mediatas; en caso de dolo, se responde por las

consecuencias casuales lenidas en mira sl eecutar e hecho
(art. 801 y ss., C6d. Civi

© Loty 17048

Es impartante destacar que muestro ordenamiento re-
cepta Ia tesis momista de I responsabilidad civi. Ep efecto.
oL ancion de 1o ley 1705, aprobtoria de 1a Conyen
Ghan de Viena sabre rerponsapHidsd e por dafes nu:lea-
res, se incorpora en nuestro derecho positivo la unidad
108 regimenes contractual y extracontractual,

wencion establece la responsabilidad del explota-

dor de una instaacién nuclear en forma,obietiva Gart. 1V

art,
(eniion delrearermento (ark By son HbwRes.

© Antepropectas e reforma al Cadigo Cinil

tos de reforr erminaremos si recep-
1an 0o a 1a teora de I responsabiidad civil dualists

Anteproyecto_ Bibiloni®. Este prolijo_trabajo _del
doctor Bibions ctablece.on cuante s Basd de 1 preseri:

" Bibilon, Jusn A.. Anteproyecio, B. As, Kraft. . I
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i egmin, g i, s para s onincua
(.n.m Cap. T, Tit. XVI, Sece. I Py

Negimien, extracontachu (ori. 490, Cop. 1
SV1, Sece i, Libro T *

En lo concerniente » la extensitn del resarcimiento, se

3,iot, ol responder porlas consecucncas que deriven
tas)y

preve (medintas (ats. 1050y 1058, Cap. 1V, B 1. Sk

B,

En cuanto s la responsabilidad aquiliana derivada del
delito civil se responders por las consecuencias inm
Recesarias ¥ mediatas tenidas en mira (art. 1385, Tit T
Sec T Librd 1h:

Respecto dela variabe d bech licitoculpoo, ot an-
teproyecto remite al ré lmndehmpnnnhuxm
tual (ara. wsuwss»

este anteproyecto recepta Ia teoria de
T responsabiiied S siane
2 Anteproyects de 1936w, En cuanto al plazo de pres.
cripelén. este trabajo establece en matera contractusl, el
Teming dc diea ahos (o 334, 1% T 1Y, Sece . Libre
Dy en la érbita lqml i, el plazo de un afo (e, 38,
&, Tt IV, Sece. ro .

o concerniente 3 I extension del resacimiento, en
el campo contractual, sea doloso o culposo ¢l incumpli-
miento. se estatuye que el juez estimard el importe

so6, Tit. IT, Sece. 1, Libro
ol orbia u mpnnnhllxdm aquiliana, con us va-

Tar se extiends  toda lesién material o moral causada por
hechos ilicitos™ (art. 866, Tit. 1T, Secc. VI, Libro IID)

des aue pone en cabeza deljuez para determinar I exten
si6n del res temis muy claro que se re.
Cepta la teoria de 1a responsabiidad ciil duslista

3) Anteproyecto de 1954%.  En el smbito contractual, el

12 Ancpropect e 136 B s, Ken,

Aoyt e 195 para o Repuics Argenine, Univesided

-uu«mm 7 GendiSodet it
=iy

oublescin S7: e pucde
o e a5 e com o o N
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20 de prescripeion es decenal (art 323, inc. 59 y anual
el campo extracomtrectual art S2, inc. 0%,
lacionado aTa extension del resarcimiento,en el
campo exiracontractusl en 1a varable culposn, se deberd
Tiohtes: " &ianao' <1 ‘hecho iicio. constiuve. deito- v
{imedia dolo), 3¢ Geberdn rsarci Ios 4wnos Qe sean conse:
Clencia inmediata, previsible 3 Casuales tenidas en mira
1075,
n a dnbits contractual, en el incumplimiento culposo,

incumplimiento doloso el anteproyecto remite al art. 1075
ya analizado.
tesis, todos los anteproyectos de reforma al Cédi-

ecir, aceptan la teorfa de la responsabilidad civil dua.
Tista.

d) Proyecto de unificacion del derecho privado

El proyecto de unificacién del derecho privado no hace
més que pretender convertir en ley un criterio largamente
expresado por la doctrina civilista nacional desde el co.
‘mienzo de a década del 60: la unificacién de lo regimenes
dela esponsabilidad
AstIo sostuvieron el “Tercer Congreso Nacional de De-
rech i (Covdune 1901 T s Jormadas de Dere-
o i, 167D, s ~Primeras Joppadas Aust trales
e Derecho" (Comodoro Rivadavia. 1080), “Segundss Jorna

e Obllszclones 'c.vues y Comerciales” (Buenos Aires, 19¢ ;.

1SEI B cae sentido s nteresanse destaca To sostens

S0 por Tsqulerds Toltaca 3 fimaes que miesiro Codign un

caso de ser yecto, se encontraria entre los
més modernos del mundo,

# Cont. Lopes Cabana. Roberto, “E1 P Legist
siva Cuuily Comereial LL. 1997.D.846: Goldenbers. op. i p. 800y 51
enies.



En efectn, 6o los Cédigos de Checat
Yugeelevia 3 Quebec, recepian Ia reoponesbiided ool

T proyecs en cucsion logra Ia unificcion de regime.
nes mediante: - et

1) La suspresion del art. 1107 que separaba a ambos re-
mnlm

) La unificacion del plazo de prescripcion por e térmi-
nndeunmlnnnmglnuwnm!m ”

L unifcacitn, de I extenion del earimiens
travis G2 1y Pocen redaceln G w B8 I e 2}
contenido de loa arta. 20y 521,

En otros términos el proyecta aplca los limites de a -
xraco o

Ias consecuencias ir sy mediatas (cont
arie 903y 904, Coa Civi y-s| mdia G, 1ambién e com-
prende a las consecuencias casuales (conf. art. 905)

lidad adecuada.
En sintesis, y por las razones que hemos expus
mos que ol prevecia no hace mis que respondor  entcrios
de justicia, sentido comin y simplicidad.

6. UNNURYO ENPOQUE KN MATERIA DE RESPONSABILIDAD CIVL.

s apartados precedentes hemos dejado en claro
el T enonmane resabiore tiene rigen comin la

m ¥a comentado Proyecto de Unificacién el Derecho Pri-

el tumno, pues, de darle s a tesis de [a uni-

daa enedinmte 1 dopein gy alorativo acorde
Tl ea &l propdit del presente apartado.

La moderna doctrina francesa ha entendido que la evo-

lucibn G To esponsebilidnd eminentemente Ribjetiva del

2 Ver Loper Cabana. op. cit. 5. 847
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Code hacia factores de atribucion enteramente obetivos,
3 2un. hacia una responsabilidad sin responsabies, PACe ne.
L e ehioaue. e maters Be sesponsebndad
civil®,

Yvonne Lambert Faivre sostiene que el moderno

ivia deevolucionar de un deuda d responsabildad hac

ie “un dah
Piede s infusto tamio por & echo de habe 540 st
ect o injustamen.

s casos en que el

dano no aparece injustamente causado, debe atenderse pri-
mariamente al interés de la victima, que es quien injusta-
ente 1o ha st
En stnlenr, podemos decir que en la moderna responsa-

tad civil “lindemnisation des victimes se passe de res-
‘ponsable”s.

El primer interrogante que nos presenta esta postura
doctri s el siguiente: jAcompana este nuevo enfoque

una evolucxon Surisprudencial y legislativa en l mismo sen-
tido?

0 de responder negativamente, estariamos ante
otra’elaboracion doctrinaria sin aplicacion practica. Por
ello, convengamos en principio que la respuesta debe ser la
afirmativa y verifiquemos tal hipotesis.

En el terreno legislativo, nuestro ordenamiento juridico
ha receptado, desde hace mucho tiempo, supuestos que

contemplan ¢l derecho de la victima a ser indemnizada.
énsese, mplo, en la ley de accidentes de trabajo
que prevé Ia reparacién aun en los casos de fuerza mayor, si

ésta no es ajena al trabajo. La ley 17.711 también aportd en

1 Yer un eciente tabajo » roposito de a sancion de I ly de -
ramo: Lambert Fa
it S sl e o G 41
Cisciegat Jost M. Evenc  undomens de s responsai
hdudnml ROCO, 1518541
5 Lambert Faivre, op. it 5. 1.
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el mismo sentido la responsal

Do el Feago o vico 8¢ 1 cosa (et 119, Cod Civi o e

fundada en razones art. 907 in

fine. Cod. Civi), y Ia responsabilidad por exceso en I nor.

mal tolerancia éntre vecinos (urt. 318, Cod. Civid. “Tam

bién debe contarse la inclusién en nuestro derecho de la
Gomranlén de Viens sebre lvx-nunumlmdpor 05 nu-
cleares; es decir, la a ley 17.048. Finalmente,

digamas que'el royecto de Uniéacion dei Derecho Prve:

3

Is extensién dea responsabilidad gbjetiva poc i hecho de
i incumplimiento contractul (ar. 1) respon:

 objetivey solaaris po actvidades HeLgose (s

it \;{;"" a responsabildad onjetiva y concarente dei

jeiva del transportista oneroso e personas (art. 2186)%
Como vemoy, el derecho argentino concent ez m
yor interés en a victima de un daio que en ¢l responsable.

antiguos fallos en los cuales, a pesar de la diversidad de fun-
damentos los jueces entendieron prioitario el derecho de

c4n" " se discutié la esponsbiiiad del Chub Hurscan eon

a destinada al publico de di-
como consecuencia de una
sobrovimiente.  La. Cémara resolvis a fovor del

una oblgacién contractual (deber de ‘seguridad del contrato
im ¥ en la violacion de los arts. 1109y
1135061 Coa. Ciol esponsabilidad extroconira

o e e Sunara. 7. Bicerdor O (Bec e -

5 e, v, L 20085, con e comeni de Acuts
Ansorena. Areurs, Incumplimicnio de contatos y rerponsabiiad por el
Recho e s v inamimadas.

" CCivECap, TIOAT, LL. 48:271, con comentaro de Neppi. Victor,
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solvi6 que el locador es responsable por el mal funciona-
‘miento del calefon del bafio que causs la muerte por asfixia

ctad: 16 impertane e demostar 1 telaci do evumll
tre

actora sustentando su posicion en los principios de la res-

ponsabiiiad extracontractuat, Btte endicia hoe lova e
sariamente a plantearnos un sef

gante: {Enerva el nuevo enfoque a existenci

s lleva a afirmar que el nuevo enfoque de Ia res.
pﬂnumhdld resula el fundamento axioldgico de la unifics-
it 2 regim

o
punto de st walorative Ja iniada wnihcscin sapane

onsecuencias
Aq s esto escribimos, debemos confesar que
mantuvimos serias discrepancias “intestinas respecto de la

de la responsabi
Goaeomraciuat

o 1965.1-120, con
M., Rerponsabilidad aduiiana o contraciuat?

1 extracontractual con la responsabili-




Bevos s

justicia de esta concreto, nos

s Tamumpre e dellundammh una .mmmn ‘con:
las mismas c ias que al

nnnvda,pordmpln,wl parricidio (art. 80, inc. 1° Cad. Pe-

nal). Finalmente debimos coincidir que ante la causacién

BN’y no & quantum Gl e de i derisscin. En
‘consecuencia este eriterio unificador no s0lo es justo, sino
e

), derecho tiene por funcién orden Ia vids en so-
ciedad en base a criterios considerados just

b) La responsabilidad civil es el m..m
cuenta el derecho para volver” una situacion de hecho da-

-m,...n.
©) La responsabilidad civil no debe sujetarse a
mas de laboratoro que vueivan sus oluciones en pernucio

d) Toda ck

cacion juridica artificioss no selo acre-

Siemie o 4e paposile conerecion 1a mixima de e s
ley se presume conocida por todos.

) El doble régimen de responsabilidad civil (contrac-
tual'y extracontractual) no es més que una construceion ju-

D No se pretende la amalgama de dos fendmencs tan

ales" Sl e m..e. 1 unsfcacion d o8 regimenes que re.
gulan la e emergonte det scaccimiento del
Recho ilicito y del ineumplimiento cont

9) La responsabilidad contractualy exlu-:nnumlu.l no
son mas que hijas de un:

o et rmre
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) Las diferencias que den entre ambos siste-
o responden sino 1 Veluntad el legistador
corporacien de It ley 11.048 y o Proyecto de
ieacion del Derecho Privado no son s
cion legislativa de un criterio ampliamente aceptado por 1

oderna responsabilidad civil no debe enfocarse
deste B hh eI G reparer el respomeabie sine desde
<l derecho de Ja vietima a sef indemnizada.

la responsabilidad civil y la
{eoria de s unificaidn de regimenes, no tienen sino 36l un
beneficiario: el justici
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PPRESENTACION

Come lgnacio A Lerer y Gustavo Naveira de Casanova
afirman al comienzo de su rabajo, no e recuent en nues-
judiciales. vamente <) abdlo Qe tenomos ami me.

sotros mnu itoraments hacer o oo o oo

e hosons anaitica provee herramientas conceptuales
que = bien no siempre permiten resolver 105 proplemas

esp
mite a la analitica detectar lagunas, contr

Pero aiin més que facilitar el diagnstico de estas
cultades Se inverpreiacion, 1 Blosols anaihics nos Hobra
de o tlusién de que a doginitica furidiet cuents con métc:
encontrar soluclones univocas y valorativamenie

e Eiversns Tecursos. dagmiticos ias del

uales, gi
dor racional™ etc - presuponen. generalmente en forma en-
cubierta, juicios valorativos que deben ser claramente s
Puestos y justif

Una vez que el carécter inevitablemente valorativo de la
interpretacién juridica es py

Juicios? [Como puede conocerse su verdad o falsedad?
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£Cull eu i compstenci de s fuece par eslizs i ares

lica tomar posiciones que, por su naturaleza ideolo-
fica y politica, deberia auedar reservada a Ios Srganos que

jas indeterminaciones que cualquier criterio deja

cierto que no es proposito de los autores de este tra-
el caso que

cludiendo una preocupacion expicita por consideraciones
valorativas y metavalorativs

Cansos S. Nivo *

Filos
Ciencia Saciles de 1 Univerasiyd e Busnos Alres. Froteso vstame
Yl SR x oarlnador G Conse b Comeicion b b Dem



ANATOMIA JURISPRUDENCIAL:
DOS VISIONES SOBRE EL CONCUBINATO

Tanacio Aomiax Lesa®
Guetavo Navama®s

csde o punto de vista anaitico. Cast siempre
omentar ustraer

de lax convencionalismos 3 de los lugares comunes que
Sfhon de practica y de costumbre han conformado,  Se Limi-

tomada por el tribunal en cuestién, sin ds a analizar
los m:mumo: michas veces siler- Qo log josces po-
‘marcha al tr ‘Tundamentar 1a solucién a la que

Trataremos de hacer algo diferente.

2. Bsrubio TaAbicionAL DeL PALLO

a lllla elegido

decisorio elegido a los fines propuestos corresponde

n.cs.m 128/82, “C.LA.", ED, 100474 (ver los fallos al fi-
trabajo).

- Director de I revists “Lecciones y Ensayos”. Ayudante slumno
i T B o e o,
de1a Revita “Lecciones y Ensayos”
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b Fﬂ“n' relacionados de manera relevante
ro relacionamos los siguientes: CSJN, 20112/
st ~smm Laura Péres de” A, 1938 11483 d. 161260,
n138; 1d, Liea, VE LY
ED, 68.546 (ver al final del trabii
©) Analisis del fallo en cuestion
tancia administrativa. Tanto el Instituto Muni

cipal de Previsién Social como ¢l Intendente Municipal de
Ia ciudad de B

tal con el cau:
de la partida de matrimonio religioso (celebrado in articulo
‘mortis) que presentara la

2) Instancia judicial. La denegatoria fue confirmada

Siro.  Comd segundo argamento, planten 1a inconsitucio-
Palidad de 1a ey 2393 de mattimonio eivil. Da para ello s

Siguientes razones; o) 1a ley 2303 por cuanto esiablece una
dnica forma de matrimonio vilida que Drodusca efectos -
ridicos, va en contra del art. Const. Nacional que
i 2l Gobicrms Nacional 4 “sostence o et eutoico
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‘spostélico romano, sostén que debe ser no sélo econsmico,
£ino en exste caso también juridico, dando o vaides o os ma-
trimonios celebrados segun sus cénones; b) el matrimonio
civil tnico ofende la libertad de cultos y de conclenciar &
hace hincapié en el art. 14 del Céd. Civilen cuanto mencio:
na al culto catélico como religion de Estado, extendiendo
analégicamente dicho articulo.

Procurador General de 1a Nacién refuta puntual.

e
1a aue se dio en el antecedente citado, “Séncher, Laura Fé-

En ese fallo, se dieron circunstanciss particulares, pri-
pordisimente 1 creencn de buens f en I innecesariclad
de la unién civil con , presumiendo
como vilido y legal e vinculo reconocido pof 1 lglesia-se-
gl ocurra en Cuba de donde era oriundo el
Ademis, el sacerdote no reclams el previo cumplimients
e a union civi (at. 110, ley 2363).
invocer Ia spelante circunstancias “singularis:
‘matrimonio religios
uestiones puramente de fe. e pide of re rechazo de 1a

wmm diciendo que no es susceptible de andlisis en esta
instancs

ente inconsti-
tucionsiiad 36 1 ey 3955, ue constituye el segundo nd-

hazand:
Daltad: 2 ‘scaises” sepin o “spii, da Jot ngiindors”
Scluir toda relgion de Estado y que ls Nacién o
i religion catohica. ‘Cita fallos de Ia
T,  los ok menta como 1 imerpresacion astenticn” Ei

ael

tiene com corrlato un derecho que exima a quienes

profesan ese cullde s leyes de matrimoniocivl pars -
vies vilidos; b) el matrimonio civil unific

i celebracion de un a¢to trascendente (3o para 108 Idivi.
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duos como para.el Estado, ya que la “familia legitimar coya

Corte Suprema, la mayoria estd de
acutrdo con 13 opinion del Profurador ¥ sgrega una cues-

atada por éate que es I existencia de otro benefi-
visional del cual goza la

Sl 5 s ctingve de pirae Skciones dads o
tecedenites en los cuales se denegé el beneficio buscado.
En efecto, las particularidades del caso (ausencia de impedi.
rios, inexistencia

que no se deb

atemperadas por principios comunes del orden moral y pi

blico,

En los consids. 8, 9 y 10 se unen ambas lineas argu-
b

del caso en cuanto a la aplicacién de las normas de previ-

si6n social, més alla de lo que indiquen las normas del dere-

ficigso ratar sobre Ia tacha de inconstitucionalidad de 1a
y 2393.

d) Esquema de los fallos relevantes
1) Laura Pérez de Sanchez (1a actora) reclama el benefi
cio de pension. habiendo estado unida al causante unica
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mente por vinculo canénico, sin celebrar matrimonio ci-
vil. Las circunstancias relevantes y singulares aducidas

Eante (Cobey ast lo crtableca; vida en comdn, con
cién de no ser una. ‘concubinaria durante mu.
Chos ahox: bacna fo Gc 1os COuyuges § 1n analogie won os
locos aimentarios en Jos matrimonios nulos respecto del

de a lo anterior el cardct
asistencial del beneficio peticionado, considerando que 1os
Squisitos formales del campo de la ley civil adquieren un
al entrar en la Grbita previsional, por Ia par-

ter laxo
Geuir eleotogia ¢ cvte tpe de norie
2) En “M. de G, M. se peticiona derecho s pension,
basindose en los derechos constitucionales de propiedad y
de igualdad ante 1a ley. La actora habia contraido matri-
‘monio relgloso con el titlar del derecho jubilatorio, quien
ligamen debido

rior subsistente.
g 53 B sa cuestion que se rechaza a asimilacion al caso

a junto con la mala fe que es dable presumir en la

especie | lo ‘aue hace que se rechace o pianieo basado en

ol derec anto & 1a referida viola:

Clin l derecho e propledad: mo basta on seger que 160

Sportes del causante hayan hecho nacer un derecho de con-
ab

g
g
¢

a esa posicion por no reunir los requisitos dados en el prec
dente invocad
. E.J. L tanto la Caja Nacional de Fre-
‘omercio ividades

onio ‘cuando tos i
img en nucstzo pals: 1a existencia de un matrimo:
nio anterior “subsistente”.
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La actor interpuso recurso extraordinario ante Ia Corte
Suprerms, aue denegado, lega & £aa istancia por via de

tuyentes Ge 1957, También invocd o art. 17 de la Consttu:

"5 Procurader sostuvo que ¢l no tratamiento por parte
del a quo del e inconstitucionaldad presentado
Dot Tn Setors Equivale implichaments & usa dencgatons

€, citando jurisprudencia anterior de la Corte p
mar su postur:

Con respecio a1a invocacion que hace la del art,
14 bis, el Procurador, diciendo Corte declarg que no

ues, entendi6. elart. ese.
813 dioko porJop constitayanten  Ioe aias s a ema-
ada —sei - del “matrimoni

Tiiers por ende, ut 4n o tako F47 un mevo Sesscuceds
sobre el acierto con la decision del autor de la norma, di

gencia de opir e n iciente para fundar el pedi-
do de declaracién de inconstitucionalidad. . pues,
“el conyuge supérstite de un matrimonio considerado vali

do por nuestro ordenamiento juridico’
La Corte Suprema, por su parte, coincide con el Procu-

rador General en descalifcar 12 achs de inconstitucional

ad del inc, 1° del a

o actora. " Arguments.

s0s similares y que esta m:

tantes para conmover la doctrina’

paraddiico y errado por el metalenguaje, o como ridiculamen-
te gracioso, en segundo término.
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Paceuus b oereraracion

Syperads une primers ctape de incredulidad shseluta
luego xpulsion” del paraiso
awc.,um.u nos o8

‘normas aplicables, dando Ia tnica

Fars demostrar el aribo de los mm a resultados
ersos, nallzavemos comparstivamente las nl:lplln o
e y
S distinto trstamlento.
8 egui ser el do traar de desctrar os mo-
Jones e o osecs v dctos en woso
una deciion que ( €sta e uesira Ripotesia a :ﬂmpmhu]
73 fue tomada do anteman:

de antemano o q

hacer aparecer como una consecuencia I6gica’
mieato juridico, siendo closlos uevos “descubridores” de

12 solucion correcta del ¢

a) Analisis de las expresiones nodales del fallo en cuestion
1) Viuda, matrimonio religioso y mera

hecho. !Ilmculndehlerll 7 e

art. 36, inc. 1°, “La viuda o el viudo incapacitado para el tra.

baoya m'u el causante a 12 fecha de su deceso, en con-

o de o primer andisis de 1a paabra viuda, nota
mos que son tres las propiedades que pueden tomarse e
uenta para su e s exisienci e matrimonio sivl, &

tes o definitori

estable. Son tres vmpled.dn e pueden o no coexistiy
dican cc “" antes jas de.

demés. y hacem
oo i T resndad s Haves de ol
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Veamos el siguiente ejemplo que proponemos: una pa-
B. ala que conocemos desde nifios y siempre como.

to, pensamos que tomar como caracterfstica
principal para aplicar el término viuda a la unién
wil disuelta por la muerte de un conyuge, es estipular

1a vaguedad del término viu-

la paiabra en su verdadero alc:

50 1 fallo "C.LA" el Procurador General dice que s
resentacion, discrepa con el fallo en cuanto
e halla sustento &

circunstancias del caso no son suficientes como para asimi-
larlo al precedente “Sanchez’
a podemos agregar otro elemento como variable

monio religicso, siempre que se trate de personas que no se



‘manera se
construccién, pero para decidir el fallo o contrario sensu.

que realizs el
TR para excluir i Zplicacién el precedente *Sin-
chez'. 'No nos vamos a detener en consideraciones pura-
ments axiologicas 5o .mhu ei'scierta 0 no de esa golucion en
el plano de las idess. Queremos hacer

|

ibos fallos, de acuerdo con la definicién gt
recraes Sdopts sl Procuradas Caneral sobre viuda, v
zando el recurso de analogia as situaciones se diferencian,
Dicho recurso, te en el proceso 16gico
que tiende a inducir de soluciones particulares el princi.
bio que las explica, para buscar enseguida las condiciones
del mismo principio en otras hipotesi » a2 que se o splica

Prerpretacion cxicaiiva 8 nulﬂnu n.m Jas considera-

situaciones que, contempladas s o ardet
tico natural™, se encuentran claramente fuera de su campo

més laxa en “Sén-

chez” que en™C.

Veamos ahora e} argumento de Ia minoris. expresado
‘prineipalmente en su consid. 7. Aqui lo relevante para in-
E——
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cluir 1a situacion de Ia actora en el término “viud:

“lagonas axologicas” Gond la solucién que da e orden;

la valorativamente ac
e o ~Eomcubinats relgioutr. Extersurmade a argummen
revisional, nos muestra como

tes bajo la apariencia de una dis-
tinta meritacién de cuestiones de hechy

Expresion “sostiene” (art. 2

ino que consiste en una preeminen:
EStableciaa a favor del cutto ctado, rason por 1a ual ¢ esh

o no efectos civiles
B s cimanes, ocs  onos e clles cam unien

para sustentar tal afirmacion al “espiritu de los eomm..y,..,
nsid.

tes al sancionar el texto constitucional’ cor Cita
mis e

%_

oportunidad que dicha directiva rspondia a las costumbres
de la sociedad y a las tradiciones legislativas e los intentos
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fucionales nteriores pero que s sicance “no e otro

Qo e emerente de s roxih os ‘o serin pa.
‘gados por el Tesoro Nnciunr‘(laﬂn‘. Iil 403, 411). P

recurriendo a técnicas de interpretacion usuales: s aci o s
nuestro entender reaiiza una & n pragmatics ex-

interpretacié:
ecir de Al Ros) 7a que en cie as coneh
deraciones pragmaticas son directivas para Ia eleccion entre
varias interpretaciones, todas ellas Posibles y rasomables
dentro del sigificado lingaistico naturalde texto” (Sobre
£ derecha y Lo ustcia, p 142 no solo debe enienderse por
“contien” €1 4poyo ccondmice, sine también la obligacién
del Estado de otorgar efectos civiles a ciertos actos cumpli.

dos de acuendo con normas eclesidsticas. Acom
4 del Cod. Civil, que preceptua (en la parte que nos interesa)
I ln insplicabiidad de 1as leyes extranjeras cuando “su apli-

s oponga a I religion del Estado’
o To monen tibilidad con el sistema reil-
Ehono eatablecido por a Cansutucion seun

‘miento).
1,07 3u parte el Procurador -mis allé de nuestra posturs

ticas hv.duyzn la lphumon de una regla que m.. el senti-
do ‘lingaistico natural’ serfa aplicable” (Ross, op. cit., p. 143).
Dentro de las interpretaciones restrictivas, creemos que
M. 5 Loper hace uns cateporizabie como de -Excemon: por
Ross. e sc bass on consiaeracioncs contrarss & posar
Spropdaia d s proviun. (Rose 5 148 Elsuor excan

ipo de “maniobra” porque los jueces se resisten a declarar

do -segun él- por

los arts. 14, 19y 20 de a Constitucion,
(Eta,discusion sobrs ol slcance del término sustiene o0

oty 2 Eomvencion Consiupente de 1033y se e
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salta o se oculta que el ar
Constitucién hablaba de

3° del proyecto alberdiano de

de Ia Corte Suprema mencionado, el otro método exegético
lterab), z

es otro que el emergente de su texto” Mu\nlmem-e o

ciones reales de poder entre la Iglesia y el Estado, como nos
diria Lasalle?

Famitia en el articulo 14 “bis” de la Constitucion.

seguridad social, que tendré cardcter de integral  irrenun-
ciable”

El concepto de familia a nivel constitucional fue utili-
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1007 e e

‘cabal reglamentacién de la norma funda-
e aetis b 2cordado tambi dicks proiccian 3
Ia familia tales argumentaciones el mismo

ben ejercerse de acuerds

dicho “especificadora’) senala que & s entende
ble In regiamentacion que realiss ¢ legislador aun cuands

e, Ia amil eatural, va que -argumente- nta- dada “la ex.
extd redactada, ia directiva consttucional

mnﬁml\ lean.ao. un amplio margen pare au desenvolvi
en del Procu.

Tador goncral in 7o - de Su B I o, 10, Pudo

validar con un ropaje de juridicidad y de normalidad una

clonal? _Lievando el argument a extremo. munca encon-

parien
M. J. Loper, pues sostiene que e legslador tom como
propiedsd definitoria para co
T e <l at 14 b e s Consibacion. s de macer de un
“matrimonio legitimo’
‘menos interesantes son las consideraciones que la

propia Corte hace para sostener en este caso que familia
co ia r un lado, niega la exis.
tencla de unanimidad -tras alectur del debale- en a Con-
ven término. Por

el otro, como vimos, ‘Cac en una de las trampas que nos tien.
el lenguaje normativo y sus limites. Carrio podria se-

Conmid. de I opinion 4e s Gorte en este caso, Analizare:
‘mos aqui un poco més detenidamente 1a cuestidn. _El tribu.
nalnabla de i ula de virtualidad hermenéuticsde as o

s v o1 principio? Ly Spinics g un o
Yente: Horacio Thedy (‘Las inténciones de cada uno de no-



134 Lecciones ¥ ENsAYOS

sotros no deben servir para la interpretacion de las normas

e metalenguaje, distin.
guiendo niveles entre el objeto de estudio y su descripeion.
upanemos que la Corte no fue conscient de I uiliacien

.y @
ficar su postura, recurrid a una Zonsiruccion que s6lo en

e Glience toavia vor comb SAGrAdL s opimon a6t legis
ladr,pero que no dudan en dejarla de ado apenas vays
contra de sus propios intereses)

Interpretacién auténtica. Haremos aqui una especie

1a regla Gel tare decisis. Esto que e5 negsdo por 18 mayo-
ria de los constitucionalistas creemos que es ficilmente
‘comprobable leyendo algunos pronunciamientos del tribu-

‘que los juz
imientos y resoluciones a las decisio-
nes de 12 Supréma Corte que en casos andlogos dicte ha-
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ciendo jurisprudencia” —consid. 1~ En “Santn elmpuestos
Internos” (CSJN, Fallos, nung-mw.mmu..m.

la Bor it en contra de una decision re.
ciente de In Corte. AL se dijo: “que apertarse de esa juris.

manado de Corte
“Cerdmica S: Lnemn“ (cs.m u, K. 1oy
dio que - carecen 4 Sentencias deios ibe:

{2 s aporta nuevos argumentos que jusliiquen modificar
1a posicién sentada por el tribunal, en su caricter de intér-
peete supremo de Ia Constitucidn y de las leyes ditadas en

o, el Procurador nos
dice que n inteligencia Quela Carie le dioal vmmine viu-

da” es Ia verdadera y definitiva,
SA qué e Gebe 634 tipo de argumentacin’ 1A o i
fuencia marcada del sistema del common law —en el que

uestros juristas y jueces realizan algun
posgrado- o a un intento quizd dogmilico de condicionar

b e
et R
L

) Conclusiones. Consideraciones sobre
la “neutralidad” de las decisiones
La aspiracién de neutralidad es una constante en la acti
vidad de los jueces.  Creemos que no pasa de ser eso un:

llo lamentablemente es

presenta tanto como una meta frustrada, sino como una de-
cién voluntaria que existe en 1a interpretacion de la ley.
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105 a mostrar algunas “puntas de icebergs” que nos.
indican técnicas usadas por los jueces para esconder su op.
ci6n real, consciente o inconscientemente, tras un velo de
Juridicidad y de I6gica interna.

A" ¢l Procurador General al tomar

“Sanchez' e su aplicacign  a especie, invierie ol
grden de prlacicn de ls carctersticns especiaisimas que
ieron fundamento a la solucid lugar ("pri-

Tmorialmente™ el error de derecho del catsante y 1a benefi.
ciaria y 1o apoya con la omisi

intencional, pero vemos que
sirve al Procurador para fortalecer su argumento, separdn-
dolo del precedent

Por otra parte consideremos lo paradéico que resulta la
reivindicacion incondicional del valor coherencia por parte

e los magistrados, y la desvirtuacion que de ella hacen en
la préctica. Asi, el mismo Procurador General, M. J. Lopez
enun e otorga suma importancia a Ia vo-
luntad e int e los constituyentes, mientras que en

N e ete sobremanera hasta o)
0 vimos, todo ello

mas pero era éste el que convenia a sus objets
Asimismo es destacable como los jueces pasan por alto

seguridad social”, y aquella cldusula es una de las que
ehciona como dcber prmordiat del Estado en 1s materia

Los jueces de la minoria llegan a la solucion afirmative

Cotitnda el beneheior peto 5o basingsse en ese articulo re.
chazado casi de ‘por Ia misma Corte en el precedente
“C.de tendiendo que la familia protegid:

el articulo no aldanza & Ia familia natural. - Si asf lo hicieran,
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perderian I vilvula de regulaciée que s retienen con su a-

s términos: si se
Rorve mo 2 comprendide
-amete potables o aceptables segun

todo tipo de “unién de hecho”. En
50, es ‘excepeién, que quien
artibe al beneficio, y esos casos son con-
cubinato religiosd o en sus palabras “matrimenio seligiose”
por opericion a I “mers convivencia de hecha’)

uestra su rechaso visceral s I idea del concubi-

e solzpadamente comparie el Procurador.

sunque con otros fundamento, ya que sopesa las aristas dei

iende al matrimonio reli-
£ioso de a especie mds comouna  ertreemauncion o oo
del vinculo. Casi

Biosas se hubieran realizado unos anos antes.

canali
Luegc
otros a &l relacionados, cabe hacemos algu
entre “defini
comvencer alos demés de la“verdad inmulable” de los con-
ceptos a los que arri tamos ciones
1gicas que tratan e reemplazar de una maners simbolica,
e socedaior o a Bome 26 pracies et ticka
to de Ia lucha por el poder? ;Se tiene
conciencia de esa ficcion? tenerla es la tnica salida
e controversias? ;Se ha pasado de la sa-

“cadqnaer cur qu QUSIN getresiotrmIeNTiEn i Disie
e G o icaiudes e exivin P respandcrion
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A traves de ese trabajo quisimos demostrar c6mo no debe-

csa, 12z, “C. L AT

Dicrausn e Procusaoon Geseaus oe Lo Naciow.~Tanto e Insttuto

e Comotimitnte legaron eiones porvid e .m.
deslmaron s o ot BCD. s
mma. el beneficio ubiiatorio que goza
mbas instancias administrativas se resolvio que 1a peticonante

Brado i ariiculo moris que scompatara.

Apeacioncs ¢ Trabai.
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si V. an dichs
‘que, sidad

ety &bl il  un mtrimoni celebads excusnamens -

?

wm..m..mm.
Bracion del matrimonto e 1m0 ést 4 INSURLCION Canonic, perD

iento de ls leyes destinadas

atro, o salo desconoce o plu

o religioso coniempiads,en ol texto

et Ll e e

hee
e o e g e o i modo e

ver ot

Eitado, dado que 1a organizacion de éste 5o asiena en 1 famil

lgitima

ependencia de fas creencias relgiosss de cada uno.

que o d comeniencls plficy,duda la imporianci de a nlucion 1

2 prache e st e berad um.umum«..cm.m.m.
i o rad puds contis un e conan

llad lgins v sl eebaconde s uion o
Lo unico que ol Estado exge,haciendo uso de s poder eglamentaric,
leyes. pero de

i
e Cebrar sus matnmonios ¢on arreflo & elas, rasén por 1 cual e inad:

Minisires del Culto. A mayor abundamiento. Sabe recordar aue o tibu-
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SPECTOS JURIDICOS
E LA INTEGRACION LATINGAMERICAN
PO EAPEGIAL AERERENCLA AL EACRS
DE SAN JOSE DE COSTA RICA*

La trascendencia del tema que el dia de hoy nos redne
entes. En

tructus resentan las
En n‘llnda lllllr. los derechos humanos recogidos, regula.
Feviasidoe por o) Pacto de Sen Jou Joat de Costa Rica,

1a dignidad hum;

L pregunts que de inmediato nos salta s cusl o
lacién existente entre ambos asuntos.

cién o es mis que un problema econérmico 3, uue s

‘con los derechos human

La integracion se ha entendido tradicions] aimente, y ast

1o demuestran las diversas experiencias histéricas que se

dado en nuestra region, como un problema que atarie a

n
materia arancelaria, . en el mejor de los casos.referido s 1a
Satructura produciiva s industs

* Exposicidn de Alfredo Bullard representando s Themis, revist de.
Derecho ion delon etlaner I s Pl de Derecho e
4 Catica o
o

o Enaanias
eptiemre e 1588, La
Nivedo Bullrs. Pernando’
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1, cuando nos preguntamos si la integracion es posi-
e, s slaan de Inmedato las voces de los pesimisias e
argumentan en fave Sehalan que el
Thovimiento integracionista latinoamericano no ¢ mds que
una larga sucesion de {racasos, y que este hecho demuestra,
2 todas luces, que la estructura economica dispar que nos
caracteriza, hace que la integracion sea estructuralmente
imposible.

yuntiva se torna trégica. El subdesarrollo trae
hambre, atraso, analfabetismo, descontento social, violen-

'y asignacion de recursos al tercer mundo se van

n de los pueblos latinoamericanos, para que, de ma-
nera complementaria y coordinada, aulogeneremos los

Gios que Tequerimos. Sin embargo, 1a reatidad nos dice
que esa posibildad ¢s una esperanza sin sentido, una lu-
idn que se des

Creemos, a pesar delo dicho, que la integracién ez posi:
ble. Antes que
frente & la falta de una voluntad politca efectiva de nues-

no
aue la consideren innecesaria, sin porgue cads uno b
ideado su propio modelo, y es aquel que le resulta més
modo para sus intereses. sobre fodo baio la perspectiva Gei
cortoplax

s paises buscamos con Ia intogracion o ave de
ella nos favorcee, y descartamos 1o que de ella nos perjudi.




que nuestro continente enfrenta con los paises desarrolla-

dos del orbe. Se rompe la reciprocidad

puesras aciones indispensable para ol logro de un in-
auténtica. Por otro lado, los esquemas

los paises de menor desarrollo

i
ue. més ald de la simple suscripeion de los nstrumentos

internacionales, apunte al cum; to real de las disposi-

Clones en ellos contempiadas. - Ademds, Ia decision poitc

debe apuntar  una integracién, valga la redundancia,inte-
a

umplir el compromiso que 1a inte-
Gracidn e impane, saca de debajo de s manga I carta de la
oberanta nacional

1a imtegracién esid muy biea, pero que ella no debe inerte-
temizacian que o puetlo ¥ 14 omierno enon, el
gran error, rés para un pals como los

| e Giménes. Joaquin, exparicign en ¢l seminaio “Normas Inter-
sactonti st e nano  Berchos I, Coman A%
naee Surmar L. 1984, .
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nuestros que superar el subdesarrollo, y qué determinacin
més importante que el lograr la integracion latinoamericana,

converirlo de obsticulo en insirumenio de a ntegracion
rel
pio. 51 Sogma clisice de 12 Soberanis maciona s conei.
e como la base de la lamada concepci6n “dualista” del de-
recho formulada sor Tippel on To8b. 81 conceptualiza los
Genes cerrados, hetero

negindose que ¢l llamado derecho.esatal
acepte ciertas normas internacionales®.

uestra ponencia itamos a ttulo de sjemplo el casa
del asilo politico de Victor Raul Haya de la Este

Torre pues lo calificaba como delincuente politico. Perd

* Ruiz Giménez,op. i p. 11
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sostents que era a s gobierno a quien le correspondia efec-
Tl califcacin'defdelie, principaimente por un ssuria
de soberania. wrﬂ

Presidente. mvaMunhleﬂndehndnﬂe
Gobierno “nadie nos podré impedir hacer justicia en
8 propia casa”. las mismas palabras que pronunciarla

T sl i
No podemos dqlr de percibic en las paabas del cene:

ral Odria rasia_latinoamericana.
armante e qus no oe babla e sot caso de I postbiliges
de fiwr

:.r et s n..-:m:u poliicas. ¥ sios derechos
umanos son inherentes 2 1a dignidad propia de la perso-
a humana, 1¢6mo puede su ejercicio verse limitado por la
Tdea de soberania?
No podemos aspirar a una integracién econémica mien-

‘en nuestros derechos fundamental

e se
oo agucio que m-pe 3 s otfetve desnmnlu.

‘movimiento los mecanismos internacionales para proteger

1a vida y la integridad fisica de los desaparecidos y secues-
, ve acusa a sores de antinacionalistas
int los asuntos internos del pais'
cia por el principio. P,

He aht la e comenaar
Tadélicamente,a caerda debe romperse,en ete cai, por
lado mis fuerie. Por nque) m-m Bor ol que més aiista y
mis due neg jo ninguna
o recahbter 1os Sebeches Rosuns Ot 128 perso:
ey T siersslegando o drciclo de su soberani
integracién debe ser orientada, como bien sefiala
Senches de Thm efiréndose » todo proyeco poliics

Emn.m. xiversal secrea de) semtiao en que
ciones Jurdicas pars acrecentar a dimension

3 Vale Riesrn, Javir, Jursdiccin supranacional n “Normas otr-

Tooer . 310



156 LEcCioNES ¥ BNSAYOS

de la dignidad personl y del desarollo de 1alibertad de n-
dividuos y grug

umanos, conter en ¢
Ello implica como pri-
la concepcién dualis-

e B sis oo dhos
anos de vigencia efectiva ha emitido una sola sentencia y
1 . lta, 2 todas I 4

suficiente para un continente como el nuestro en el que
abundan las violaciones a los derechos fundamentales. De
hecho, el que la Comisién Interamericana o los gobiernos
de los paises miembros sean los tinicos que puedan deman.
dar ante 1a Corte, merma de manera importante su operati.
vidad. “Podriamas declr que todos nuegiros paises tienen
de una u otra forma techo de vidrio. Si alguien tira una
predra corre el riesgo de que Ie caigan, @ su ver, varias. -Sin
embargo, debe entenderse que no interesa quién tira ia pri-

tran en el camino.

¢ Sinches de La Torre, Angel. Sociologia de los Derechas Humanos,
i Conis de By Cantiuconies, 1971.5.8
i Giménez, op. <



ovERsTARIAS 15

B cusnio s Comision cans, eota ha desa-
ol i lbor mporianie, on copecison o guesecees
2 los Informes que peritdicaments srite en v

sinca g o et

eml
yiaar los criterios, michas veces ‘politicos, que se utilizan
pars determinar los paises sobre Ios que se va 4 efectuar

De un modo u otro, ya resulta sumamente slentador la
existencia de un sistema que, con sus Limitaciones, se en.

su fin d que los 6r-
(Comisién y Corte

Ser lon suténticos portadores, en cf 4mbito de

ién relativa a los derechos humanos, de la sobera:

nia latinoamericana.

Este proceso de consolidacion de una concepeion inte-
gradora en beneficio de la garant(a a los derechos funda-
Tentales, st recogido.  ttulo de siémplo, en 1a Consitu-
clon periaoa, Fal coml dealamos &

no. ‘Asimismo, le da una categoria especial, por encima de
los tratados ordinarios, a los tratados de integracién lati-

icaciones
constituyen un ! conseguir que e
derecho sea un medio efectivo para dignificar a la persona.

No habré integracion que no respete la dignidad de la
persona, no habrd dignidad de is persona sin 1a orientacién

Tmange s un sistema efecivo que los rotle.
Slo cusndo en Latinouméricy peniar ¥ expresarse i

n ideal cumplido, cusndo los desaparecidas,
secuestrados, asesinados . torturados sean parte del pasa:
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do. y cuando el bienestar econamico y social sean reald
des concretas, podremos decir que Latinoamérica es una,
omo una serd 1a dignidad ¥ 1a conciencia de nuestros puc.
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Docros Paxaxpo oe Trazsawes *

L y E: En una de sus clases del curso de Filosofla del
Derecho usted ot una frase ¢ 1 piarvag Je puse s oot
alumnos que la comenten. Quisiéramos por un momento
invertir esa figura y que nos comente la frase “Estudiar el
dlmhnutmdlnhlev
Efectivamente yo coloco Ia frase en una de las prime-
mcummmm,pm.ummq e tiene es invitar

o menos consclentes del asunio, en

e ooy poNaviarmeste 3 un Gerts MV 3 550 RIvEL
digainos, de mayor prohundidad. serk muy creativo, aun
‘cuando se sienta & él mismo actuando muy positivistament

= Profesor itula de Plosofia del Derecho en I Pontifcia Universi-

Enseyon

5 i s oo et
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o por lo menos de acuerdo con clertos patrones positivistas.

ellas y sigo adelante”, pero ya conscientemente: o “no me
tan y las cambio”.

L y E: ;Cudl es su opini6n sobre el positivismo kelse-

reo que Kelsen tuvo un mérito extraordinario.
or en el conjunto juridico,

Tundo habla de Kelsen  v6 dudo de que por 1o menos n
€l Peru, exista mucha gente que haya leido Compeis s Teo
[

ae e e Saidoun poce Ge suipicon. “Eso nace qus 165 de.



verdad aigo con u, 3\.,
cuerd lsen nunca quiso hacer una teorts
0T iterpretacion tnics ge v, st s teori
ala conclusion de que a traves de Ia interpretacion era po.

ible, como en un razonamiento matematico, llegar a una

guiente
eriablemente. e o phcdo syadar o ey on
Torm directa, sunque Guices nbcer na iockimcton ey b
gurosa, serfa una interpretacion a nivel cientifico, es decir,
o puedo intentar interpretar la norma concreta, concordén.

el

de conclusiones, que pueden ser varsas; pero no puedo es.

coger ente ellas poraue ya no tengo el lemento normativo
tendria que escoger con elementos que no es-

por teorfa kelseniana de 1a interpretacion es eso que Kel.
e critcaba como cencla radiclona: e e quiers hul:r

nocer que e juez es un creador; 3 verdad que a él e sus

ba la coherencia logica p 1a creaci6n romp

1 16gica, pero €l admitia que e juez tiene que hacer 10d0
el trabajo I6gico como el cientifico, y s ahi donde va a en.
ontrar int

alguien
bt i gt A el ]
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rear una cierta “impureza” a la teorfa para poder
dar “ese salto del fin del mivel cientifico al que llega Kersen,
ltimo escalon cientifico hasta la tierra. Para eso
Que dar una teorfa y ello ya no serd puro désde el punto de
vista kelseniano, pero creo que no hay mas remedio.
L y E: Como definirfa a grandes rasgos los sistemas ju-
Fidicos latinoamericancs”

o que, en general, los sistemas juridicos latino-

americanos han sido profundamente ciados por los
sistemas europeos. que nosotros ta he.
0 esa tradicion occidental, en el sentido més

E

‘on bastante buen resultad
on latinoamericana e una buen
o gente de primerisima en to:
del Perd que

hido In suerte de te.
monstruo; y

ido un jurista de esa cate
Codigo del 52 fue hecho por una comision de juristas muy
capaces e inteligentes, pero ninguno de ellos a ese nivel
o estos. grandes. personajes latmoamericancs.  Luego
para el Codigo del 36 hubo un equipo bastante busno. Era

n
dadera dedicacién al asunto. En sintesis, hemos tenido
buenos juristas.

ué inconvenientes y conflictos surgen en el sis-

tema furidico ante la existencia de culturas tan diversas
como las que conviven en e

T: En paises como el Peru, distintos de la realidad

dentro de una multicultu-

table, homogénea,

sino al contrario, una situacion plural, muchas veces inco’




7t on que gran parte de nuestrs mayorias nacionales v
ven dentro de otro cuadro de condiciones sociales,

otro. s un
contrato de arrendamiento? ;Es un contrato de aparcerfa?

scion?
carle cualquiera de nuestras instituciones occident

Tocar o probiam i o o limites del pluraism jurid.

e0.lo que 3¢
ria b de gt Forate o s trta simplemente de
tir que cada grupo cultural tiene su propia normativi-

consu pic pa-
fuelo, como decimos ag o puede ser, porque im-
e e bociacii aeh Eotader 1 oy maderns
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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 cuand

nunca, aunque viviéramos en un p musulman. Aqui en
el P

Tllgorss cste tene qus et aptcado e podriames gormL
trlo y habria que sancionarle: Es 257 como el puralsmo
Juridico topa con ciertos limites: donde poner esos lim
hasta donde si, hasta dénde no, es muy di
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Rio, el servinakuy, que alguien ha llamado matrimonio 4
Breba.pero que fo <8 proplamenie . s mds bien
persona “se

y
Lo v el B o o e i o TS
e el regisro.  Sin embargo, asl como el hombre va adqui-

¥ desde ol i proceso,

Thicra i servinaiey corms wia mebeacior vihan o ogni
en esas dreas.
Ly E: ;A qué se refiere usted cuando habla de evitar

Cuento un caso que es muy breve pero muy claro
o de una comumidas serrana, 4t unos

biendo tom;
con sus amigos, tal como pasa en a siera, donde el sibado

Ia plata de. a
o Chamion 2 mschacie con Tor oo pinchades 3
varios m¢ corriendo a lo de su tia, pidiéndole
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consejo. La ta e recomienda denunciar el hecho en a co-

Ia mischacha exglics que ha vivido con su mar
n realidad ti
‘Bueno, 1 somos casado

‘toda su historia. Y en la comisarfa le dicen:

te mandan un policia y detienen al muchacho. La chica de-
sesperada dice: "Yo no queria hacer esto. Déjenlo libre,
quito todos mis cargos, ya no quiero saber nada del asunto"

olar 1a ley.
tras se desarrollaba la nmu
gacion y el juicio llegaba al tribunal correccional. Lo
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hicieron entonces fue aplicar el at. {5 del Cod. Pena,segin
o e e e S o cepriaios

mum.nvuwu minimo legal. Le aplicaron asi

eon i ‘que ya
s del tibunal_ Pero crvo que satos asos debleran ser

ina actithd més honcsta nm\n-ellmyvulumdlm
mente. Al decir: “Caramba, estamos ante una situacion
e el derecho occidental o pueds solucionar, aqul o se

a1 hecho de que las e s Felacionin sesualon
nuestra

o tanio 20 veo por qué
propia legalidad. £ste ¢ € o d¢ problomes duc se pre-

€30 Io que se esi haciendo. no hay wf trabajo sero sobre
LyE: ‘cun cree que es a solucidn que el sistema debe
este tipo de conflictos, y. particuia
1ol de l Universidad ame ¢f probiema?
T: Mira, a Universidad tiene que buscar un poco.

norma jegal
¥ jurisdicciones. i Agul bay. yo o

o
‘ambas juega el tema del pluralismo. El problema del dere-

‘en el caso concreto de la violacién que velamos, se va
licar como criterio la norma juridica del derecho st
dental incorporada en el Cédigo Penal; o las costumbres de

rente. " Estamos en una eleccién entre dos derechos.  (Quién

te, es decir qué cosas deben ser resueltas por los tribunales
ales y qué cosas deberian ser resueltas por los tri-
bunales locales que surgen de abajo, de los propios grup:
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uegan ademés una con I otra,y hay ung serie de matices
Per

Uno de ellos, es el de un individuo considerado por su tribu



ovaviETAs m

Jos malos y buenos !mmunhumh!quemnpnlml—

que de repents no uso bien, transformindose asi en brujo
malo. ¥ por arte de unmn.m.nmmm“aeu
comunidad envidndole una serpiente para que lo pit

Bueno, nosotros nos reimos, pers en reatidad para elon cvis

‘es muy serio. _Ellos estin convencidos de que esto es as(.

Evidentemente no estin dentro de esa cat L

cla Max Weber, lacategoria de pensamiento lgi
vmunaodenbvd:unlnk‘mdkn-\-ml-
con una manera racional de juzgar.

picadurs de la vibarsy los rezos que puede haber hecho cf
otro sef vibora

. ¥ alguien, seguramente uno de los
tes de aquel que mataron, del brujo malo, le relata su
Captura ekas parstnas y Dnsimente lo lom prendiendo 8

los cuatro que han matado. Les
Tatador, “Pucs s, maarios -l comtetan

o8 en nom )
esto, el policia decide llewarse a los cuatro confesos. Los
carga en la canoa y se los lleva al tribunal correccional de

uede vivir preso. Estos hombres ya h::e varios meses
que 1o estén y han comenzado  adelgazar. Son como péa-

que sancionar de alfuna maners, quizé no con la misma du-



12 LECCIONES ¥ ENSAYOS.

eza con que se pudiera sancionar a un hombre de cultura

periédicos, en la Universidad; pero después todo el mundo
runto. © cuando ee presentd o otso Uchu-
n fue radicalmente diferente del c
T ambien nubo Siera diseusion sgore 1 stuacion ael
/o he
nas veces organizar en la Universidad una especie de forum,

realmente dificil, contando con belgas, ingleses o america-
inen el tema. Dis.

U i aué cree usted que se debe que,hablendo tan-
tos casos que han llegado a ser muy conocidos, haya tan
boco recongeimiento & mivel legal 4 Jas metituciones de 65
tas comunidad

debe  queen el fondo, quiza s ente sesegolstay
iva ‘metida en s propio mundo; y sucede que los mismos
Teraos e £5e Eaco e doni mayor mietes, porge



menrvisTas 1

el hombre de la comunidad serrana, el hombre de la comu-

pidad nativa, o tiene interés en que le cambien las

leyes Lima, ni tiene acceso a que lo hagan. ¥ él no

unmwd:\llmnb.nmuuevwemnund 0, perfecta-
su proj

bay conexiones entre as esferus y cxo le molesta, Enton

ental considers delto & no. . Se va,se Sube a 1a pun-
na gresa, es

Tinamae ¥ con mnluumvﬂmudgnwdnun

s o e coves, o micies Subeje Eohiiene!

claro, aunque por momentos todo el mundo tiene inte

después éste invariablemente baja cuando pasa el acontet
lento.
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TERRORISMO Y DERECHO*
COMENTARIO A LAS LEYES
ANICAS 3 Y 471588
DE REFORMS DEL CODIGO PENAL DE ESPARA
Joax Teanavusos Basoco

da de la necesidad de una estrategia (no “lucha”) racional y
efectiva contra el fendmeno de la violencia terrorista, pro-
venga ‘grupos armados revolucionarios o del terro
rismo estatal. El problema estd en determinar el cmo de

as d icas que modifican
ey e enjuieiamients criminal y as reformas del Codiga
Penal espafol, en lo eferente 3 normas aniterrorists.

dcci de) autsr significan un intento de Superacion de 1a
anteror legisiacion de emergencia y de retorn -

Este breve,pero no por eso menos importante
ensayo, se divide e paien as on ARt Sedic.
23 3 s minucioso andlisis dogmitico de las leyes organi.
o, Tubvez lomés importants pura mussis esldnd uridi.

 reexiones que

Feat ot o B " o8 dos peracres apibio

Terradillos B erencia s s m...c.o..u de
errorismo, ante las rge

ricier excepeional que mis

emergencia que cre:
derecho de emerger

; Comentariou s leye orginicas 3 01988 de retorma g Codito
Penaly e ey e enpuicamients penl de Espan. Madri, Tecnos,
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por razones de tipo ideol6gico-politicas que juridicas tien-
den a adquirir un cardcter permanente, que produce una

enemigo externo como medio de afirmacion de la identidad
y coherencia de esta legisiacion y del accionar del Estado
1 “suspender” con visos de permanencia las garan-

inhibitorio"” que es la renuncia del ciudadano comun  par.

odes ca Hirtemas dieciptinarics iuncione Ua pesustio e
ecir que todo meca-
tema penal implica mmmmem la existencia
varios sistemas discipl B
disciplinario perfecto permitiria 2 una so ola mirada
manentem "Un punto central seria a 1a
FientE e o doe hamina e g
Bars todo l i dabe ser sabide’ Poucenit Bela stcs
Elim do contrer socal: oo o aac Tereadilis destach eutnds
Slude a que "Ia legislacién antiterrorista produce 1a progre.
siva centralizacion y ampliacion de los agentes de control
rmal”.

roceso de demonclogia politica, basado en la ten-
si6n amigo-enemigo empuja al sistema democratico al auto-

tarismo, cercenando libertades y garantias, agotando el
pluralismo y reduciendo todo a la relacién Estado-terroris-
El accionar del Estado esté orientado a la represién,

pero m
plinas que imponen la clasificacion de las personas, de sus
ideol de sus actividades, de sus amistades.
Investigando, acumuland
niendo telefones, sbriendo corres
o domicil
o he Aetdades ngienter s obtemer s 5 mas miorma.




‘cosaeTaRIos mLOGRArICOS i
cién, cada ves de mis y mis ciudadanos, estén 0 0o involu.

‘que
(Foucault). Esta ideologia tiene su origen en el proble
el onirl en s concepeion bentamita oo Fanspmeo.
El proceso de demonologta politica que pmmum veiale
giinciny of secenar nterrosta, 5 ardamenta ¢ s
estigmatisacion del “enemigs como
Eta concepeion no s nwevs, ene we-erigen en'sh

célebre Contrato social: “Todo malhechor que ataca el de
0 soclal. se convierte por sus crimenes, en rebeide
Taidor 813 patia. Entoncen 1 conservacion sel Eviatt oo

pe-

S7ca., cuando se ace perscer al culpable, <5 merios oo
ciudadano que como enemigo” (Libro

En miestro puiseste andlisis e u‘lmmn agravado por

dn:lrm- dela sequridad ‘acional, segun I cual el “enemigo
i ia Chodadthia”y por o tante s e

T erma” o5 mecssara pure o ut ok iy

Nosotros hemos sufrido esta

tadura, Pero o interesante del autor es su visiény concep.

cion sobre el problema de la “guerra interna”, del enemigo

Concebido como demonio en uha sociedad democrdtica.  Es

muy interesante leer cuando refiere que las “normas antite-

Froristas en buena medida, son ms simbdlicas que funcio-

. 1

s,
del sujeto que asume tal tarea, que a Dmvmwﬂ.r instru.
mentos tcnices para bacerlo elcumente” Eda lepsa:

tado”, dejanc

K Tacotogis del  Estado de
derecho supo Mentiicar terrorismo con violencia liegal
El concepto terrorismo abarca todo e terror " Es
1o

de
e ctnas vt o Sabersns o s Sy de
copamiento del Regimento 3 de Infanteria de La Tablada,
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v apoyado por los mass-media ha sido “subversion”
Trorismo. Con ese concepto se identifica a los fenomenos

cracia es débil debido al respeto que le otorga a las libertades
individuales.

dvierte que este razonamiento es endeble y vulne.
rable, apuntando gue “primero... no esta claro que el terro-
rismo ponga en peligro ¢l orden democrtico in totum.
segundo, porque no est

des civiles”. Lo cual nos ubica fuera de un régimen demo-
eratico y de un sistema republicano, nos coloca en un auto-
Fitarisrmo reaccionario y violento.

El segundo capitulo de este libro etd dedicado s Ia de-
terminacion de lo que se entiende por rmac
Cutios son sus elemminton, as come Fumbien  orgamisacic.
nes terroristas y rebelde:

ue el concepto de
terrorismo es utilizado por todos como si fuese incuestiona-
blemente objetivo, cuando en realidad se trata de un térmi-




coumTARIoS BiRLIOGAFICOS -
o emotivo y valorativo y reviste un cardcter inevitable-

Lo reforma pena erpatoa (L0 1984)“consolds def-
nitivamente la equiparacién ent rebelion”,
Roya en ol legeiacion de evxl.vp(mm Sino en ol derecho pe.
nal, ivo y procesal comn”. Los elementos del con.

o delos cementie del wrrorime,

As( claramente lo reconoci6 el
fupadol en 06T euando considert; Tor deﬂnmﬂn. 1. rebe
1idn se reals 4 Grupo. que tiene o prop

guera o
de produci la destruecion o Cversion del orden constitucio:

Coeiige o seet anliis e poltic riminal y o s

‘Sxaoto B. Rocauoma*

penal, Faculuad de Derecho y

= Becaro investigador, Derecho
cinn Sochtes, Univerided de Buenos Ares.







STRAFRECHTSENTWICKLUNG
EUROPAZ (parteiy 2)
LANDESBERICHTE 1984/1986 aber Gesetagebung,
Rechtsprechung and Literatur*

Compilado por Avam Eszn
BAxsans Hoses

£n Europa. reslizado por ol Max Planck Institut de Derecho

al Extranjero ¢ In nal de Freiburg (Republica

conticas to de amplios in-
Tormes sobte o depecho penl de distiato palses eumneos
En o ha sido posi-
1985 50

iropa 1, que contiene

los informes corespondientes ol erioda entre 1961 y 1904,
tos inf de investigacion tratan de satisfacer la

necesidad de informacin reciproca entre los paises en las
diferentes dreas del derecho penal y, por lo tanto, estén dirt.

@) Al legislador que quiera aprovechar las experiencias

Fa orientarse en los modelos extranjeros por su interés de
asimilacién juridico internacional.

B gl de derecho pena e Burops 2 ntormes regomies

D.7800 Freibure Repibiice Federal
B
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) o juees fiscales y abogados que puedan conside:
rar este material en sus decisiones, ir ayuda o
consejos juridicos.
©) & los cienticos que puedan introducir y considerar
que puedan aprender e las cuestiones ¥ respuestas de sus
colegas extranjeros.
trata, en consecuencia, e una colaboracién intenta-

jurisprudencia de estos paises esta abriendo nuevos cami-
nos, qué problemas preocupan a los investigadores o qué
uestiones juridico-penales merecen ser tenidas en cuenta.
Para lograr estos objetivos 10s informes abarcan: la

. Ie:lsllnnn los puntos fundamentales de los proyectos de

5

e rationte pubTHeacian on o5 dratnies Sampos dal darecns
penal ucién pe-

Planck Institut, han sido asesorados, por otra parte, por ju-
ristas de Ios respectivos paises.

Los informes recogen la situacion de los siguientes pai
ses: Ausris. Bélgica, Bulgaria. Dingmarca, Bzpata, Finlan-

retia, Gran retaa, Hola

Tinder Sagosiovis, Poronta. Portagal, Repabiics Federai

Alemania, Republica Democrtica de Alemania, Rusia,
Suecia, Suiza y Turquia.

imente esta compilacion recoge también un trabajo

final acerca de consideraciones generales sobre el desarro-

o del derecho penal en Europa durante , real
2ado por la doctora Barbara Huber, que es investigadora del
Max Planck Institut y compiladora, junto or

bin Eser, de estos trabajos. Este informe final resalta las
situaciones mas significativas y facilita asf al lector la orien-
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tacion sobre los acontecimientos en cada uno de los paises.
mm;-ul-ueomuﬂ-du.mmwmm«u
tino s posibilidad de introducirse co

rapidez y
mummmmau«nnpem
nndmydemr.nmm\mm aterial que contier
importante informacién.

‘Suvma Bacioauro®

- Estudiante de Derscho, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales.
Univeridad Nacionl de Buenos Aires
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iLO SABIA?
El culpable: demonio social

Todo malhechor. que atace ol derscho social.se convierte
en rebelde y traidor a la potria.” Enion:

eceral Clpable s menos como cudadano que como ene

Libro IT, Capitulo V
La “utitidad” de los pobres
“No se Jogrard nada encerrando a los mendigos en unas pri-
siones infectas que son més bien cloacas. Utilizarios es el
castigarlos”
3.P. Bussor®
Théorie des lois criminelies
afo 1781, .1, p. 258
Por obreros: “sospechasos”
“Siempre que se reina en un mismo lugar una gran canti.

dad de obreros, habra entre ellos necesariamente muchos
bribones”

P. Covquoun®
Traité sur la Police de Londres
Trad. de 1807, t. 1, p. 292339

por Foucau. Michel, Vigilar y casigar. El
i e oo e 5 B0
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Ramella y su concepcién de la pornografia

dos o entemhog mentalos que Incepaccs og Haberae reaaa:
do en una vida sexual normal, vuelcan su impotencia en
querer corromper a los otros para que se degraden’”

Panto A, Rameiia

En *Cuadernos de Famili

La alevosta es cosa de animales*

Un asno lamad otro, fue arrestads

nat rdend atar a “Pollino” durante cuaren he
hores frente al daspache poliial despuds que 1t proplaaria
‘tro borrico, 1

aum\o atacdaf snyo e cms v eemeums Lo s
ataque porque “Pacho” se hallaba

Sarmiendo 3 wdo st drvol 2o bario 1 P oz6n, zoma

Poco recomendable de los alrededores de Cartagen:

La ecologia del mercado libre

“La contaminacién del ambiente y las aguas, las congestio-
nes y demés fenémenos senalados se deben, como ensegui-
a veremos, a una defectuosa definicién de los derechos de
propiedad ¢ a una intervencion gubernamental de los pre.
os”.

Aungxro Bewecas Lywcu (h)
Fundamentos de andlisis econémico
1986, p. 141
La “Madre Teresa” del Capitalismo
“El empresario es un benefector de la humanidad, puesto

£ Comereio”,
11088 e 1 secion "Ls Notel Pintoreses”




sascrums 19
que sus pasos estdn dirigidos  servi los intereses del pro-
fim”.

Buxmaas Lywcs (b)

Auro
Pundamentos de andlisis econémico
1986, p. 155

PARA TENER MUY EN CUENTA
iCiudadanos y esclavos?

“Cuando hayiis formado ast1a cadena de Lasideas en 13
cabeza de vuestros ciudadanos, podréis jactaros

obligar a unos esclavos con sus cadenas
poliico ata mucho mis fuertemente T eadens ae s
Propiss id

1M Smavan®
Discours sur Vadministration de la justice criminelle
1767, p. 35
De la tradicion popular espatiola
“El seior don Juan de Robres

* Cltado extualmente por Foucault, Michel, Vigilar y castigar. E1
macimientsde o carel Sglo . . 10



L fotacomposician y armado de esta edicién
el o ol Remey a1

< aleres, Berén de Astrads
2433, Capitar n.sm vl egunda uincens
e de 1980,










