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EDITORIAL

Enla  mantener un dmbito para I libe
disuaion de o Saeke, Loecione s 7 Ensayos presenta un
dosser sobre Tilosota del Derecha, propo oniendo a sus lec
oves s e cthicn s o i eomsgoion 46
ciencia juridica,

antes de Derecho, de nosotros también
depende que la nocién de Justicia constituya una realidad
cotidiana y tangible, y no quede reducida a un mero objeto de
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DOSSIER:
FILOSOFIA DEL DERECHO






RUDOLF VON IHERING Y LA INTERPRETACION
FINALISTA DE LA LEY*

ENRIQUE MaR{

L IBERING FRENTE A LA ESCUELA EXEGETICA

A més de un siglo de distancia puede aseverarse hoy que
poces juristas  escritores decimongnicos, tuvieran ccos tan
dolf von Thering, en
se forjo el nuevo md.o de interpretacén ds ey I concep
cion finalista del derec}

Beena par de o intensa y larga obra juridica, pricti-
uenta s, se cneituyd en ol axiets mia ficaz

contralas murallas de 14 exéges)
‘Algin comentarista somo Picard, ha visto en hring su
extraordinaria penetracion y poder para poner en evidencia
los arcanos sutiles del derecho, sus abismos y profundidades.

des Lebens goldener Baum” (Toda teoria es seca mi buen
amigo, y el drbol de la vida es florido).
in embargo, frente a las téenicas instrumentales de la

* Beto trabojo o2 un capttlo del lvro La Interprtacion de la Loy,
publicarpo Abeledo aron
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frente a su modelo de un texto de la ley concebido

tonces como el lugar de acopl entre ina maquinaria concep-
tual y un maguinista cuya volun Joscee s orma

el contrario, sus aportes no pueden ser justipre-
ciados sino en funcién de su constante recurrencia y apela.
Iss crcunstancias hstéricas que ciroundan 1o exto,

es decir en funcién de su recurso a la re
Thering, en efecto, fue un notable nunque_ir\lstr.ldo pre-

plio que el que abarca el realismo anglosajén y Ia escuela

estd que para llegar a este intentado realismo,
producta de un Ihering maduro, el Thering ing do La Lucha por el
Derecho, EL Fin del Derecho y Jurisprudencia en Broma y
Serio, hubo de atravesar dos etapas bésicas.

Conviene, entonces, comenzar con el andlisis de la pri-
a etapa, viendo cémo se relaciona Ihering con el pensa.

to alemén de la época, para seguirlo luego en su ro-
Tacon a o cago fadists

T0. EL PENSAMIENTO ALEMAN. La EscUELA HISTORICA
DEL DERECHO. LA POLEMICA THIBAUT-SAVIGNY SOBRE.
LA CODIFICACION

El desarrollo intelectual de Thering lo encuentra, en sus
comienzas, cercano a la Escuela Histdrica del Derecho. Para
entender ¢sta escuela y su vinculo con Thering, h

carse en el entorno politico de las guerras napoleénicas, en
una Alemanin fragmentada, {eritorialmente, cuya unifica-
cién recién se va a lograr en 18
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Ita muy comiin en los medios filos6ficos recordar un

o ido a Hegel al ver entrar a las tro-
pas de Nagoletn e Jena donde desarrolaba sus curos:con
las mochilas de los soldados de Napoleon entraba en Alema-

nia la Razén. Los ideales de la revoluci6n francesa, las ideas
e’ ibertad, Ia concepeién racionalista del Aufdarung, todo
esto es lo que Hegel habria visualizado en esas mochilas.
el plano de lo ntraba el Code Civi, ¢l suedo de un
i enlo
docrinario, ol iusnaturalismo con principios jurdicos Validos
priori, més allé de la experiencia historica, de los que
Pobrian y deberian infeirse os derechos positives.

adversa a las conquistas que impulsaba Napoleon, ya éste en
pleno viraje hacia el autoritarismo im;
Es este fermento politico, el de las reivindicaciones na-
ar crecer a la Escucla Histérica del Dere-
tmésfera de hostilidad a la politica de expansion
francesa, atmésfera que la escuela va a traducir y represen-
tar en lo pol

la escucla resltaba portavoz, do una
aguda negacion del iusnaturalismo al que oponfa el recono-
iento G as experiencias historicas, adecoando el derecho
a las circunstancias de tiempo y lugar y a la impronta de la

politica nacional germas
e més madura de las ideas de esta escuela fue

3 Clncia dof Derecho producidn en forina polémica contra
 profesor de Heldelherg, Anion F. J. Tibaut,defensr de la
codificacién en Alemania. El ensayo de este Gltimo, Sobre la

or el contrario, aseveraba, ¢l derecho civi (entendiéndose
por ) ol privdo. o panaly o procesal) requeria una ripica
ansformacio, y o siemanes 1o podrin alcanza la ec
i gt coando todas a5 sl

siraciones y drgan s paliticos Tocales tratasen do .
o ana o Foraae, un codigo promulgads para




16 [re—
toda Alemania, sustraido al arbitrio de los gobiernos singu-
lares".

Thibaut encontraba en la pluralidad el derecho autée.
om0 una enojosa, difcultad: los fragmentos desgnjados del
ek e 1as Loy ¥ Lab datasas & B vk

paises, no mostraban en s embrollada mass, més que 1a
antigua rudeza y la estrechez de miras. De ahf que Thibaut
ctorgara 8 Ia codificacon y s unided un valor ipapreciahe.
Por otro lado, una cuestién econémica puntual y concreta
alentaba In opinitn de Thibaut. Las distintas regiones de

o mareanti o auments del miercambie s
ety la conschncon de s roacionss en £} sons de
e, en e lenguage , se llamaba la soci
Era légico pensar, entonces, la unidad del derecho inter-
estatal comg un instruments rico y activo para est timular ol
reemplazo d la confusa multplicidad y colisicn de las ey
3 no menos I6gico ver en ella una levadura juridica para T
obesitnde e roceso econdimico,
anto 5 lo poltien, s bien la separacion entre las

egiones apareia en csa époc, como stuaci ireversiblea
los cjos de Thibaut, ¢l pensaba que

i atisTaces wn sentido frateradl
“vitar gue una. patencia sxiranjera se aprovechase de una
parte de Alemania contra las demis.
ate,  estasituacicn historica de dis:

encontrarian ya ocasién de exprimir y maltratar descarada-
mente a los paises extranjeros con la venta de sus secretos
juridicos”.

) Fusden vrs o et de Svigny y Tbsut, De o Voo
Nusstra Epoca pora la lﬂl-l-:(mym Ciene e
e it o Dot Conl Gl v Aty ulw e
o traducein costllans inchidos an ol ioro Thisaut, S
Mairis, 1570, Cuenta can wne ,ma.m.a., moy adare.
2 joridces e Jacques Sta

feacion,
toria d los aspectos histé
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Eltxto que contiene s respussta o Savigny (Vom Beraf
nsrr Zeit fur Gesezgebung und Rechtuigsensehaf) s sin
avigny res

0 todas las demds tendencias del pucblo, el derecho
ests sometido al mismo movimiento y svolbcion.
absolutay etema; o derechoen cambio e relaivo Creee con
el pueblo, se perfesiona can 1 7 muere, fnaimente, al
perder el pueblo su pecul

o concencia dl paeblo, el derecho pasa a la concien-
cia de los juristas. r de este traspaso, su existencia es
més complicada porque vive una doble vida: una, como frag-
mento de la vida total espe.
se desenvuelve en manos de los juristas.
Los pucblos jévenes tenen una vision mds precisa del

derec
mbm, el

Code deeaonc faltn, on ae tods 1o Iepes o comp.

separa a Suvigny de escuel de Ia extgenis con.
siste, en esentia, €n que esta ultima escuela es el producto




cin e 2 1t bediariamente o e
it de jentr "t espiitu, Savigny opone
&1 Valkgeist, of esplritu def pusblo, Cuaiquier referentia a la
Cscuela hisisrca, no puede prescindi de ate concepto
; ldoecho by S uacal £ o o o
o e sl puebl” e s oo i B s
ontesquicu hablaba de “esprt de Ia nation™ o misms
que’ sty en Alemasia era de uso

der, Novals  F. Schlegel, empleada con o siguiicado
onsenca el
s a facea mis difundida de la lamad geschich-
historische Schule) con pronta colo-

también de su vocacica de reemplazo, como
ismo cartesiano por la vision
n o poltico y Io

cas y sociales, habian tenido como

a. Este retorno a los valores irracionales se opert en
tres planos diferentes

"1 Frente al Aufkdarung que ensenaba la marcha pro-
gresiva del espiritu humano hacia una libertad crecida y que
preconizaba una voluntad de emancipacién respecto de las
autoridades religiosas y politicas se_produjo una reaccién
sostenida por los elementos de la sociedad més apegados al

Fassh, Historia de la Filoofia del Derecho, Prdmids,
Mudra 1575 Ston oy ot o 11
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orden estableci e ban utilizado la tesis de un ‘complot
Fevolucionario' para restaurar las nociones do Jerarqua
citads, por I flosafia de Ia bistoria de Herder

asf como por Ia rehabilitacién de I ledia, una nueva
seneracin se viotentada dar una importancia nueva s s
ores histéri it r esta via a |

Ttnccer s & s tadcioneny covtumbres g valor s
reconocido como superior a las elucubraciones de Ia raz6n.

"3%) El desarrollo de las ciencias naturales, comportando
Ia sustitucién de la explicacién ‘mecanica” por la explicacion
‘orghnica’ del mundo, condujo ensadores 8 aplicar
1a nocién de organismo vivo a las iencias Bumanas 2

r del Estado una concepein tal que la .cmn

el a

oo apunta Siperman con gran acerto &
cntaps g sath chrem s el s 20, Volipist
no agotan el signifcado deIa escuela bistérica, constituyendo
su contribuci6n més rica al desarrollo del pensamiento us

co la relativizacidn histérica de los contenidos materiales do
laregulacin sormativ, s dimensicn que nads tene e o
dicon de que Ia correa de transmision del material historico
0 hubiese sido el sentimiento sino la razén, como aduce la

turaleza histérica del derecho, unida a un esquema de los

d Dufour, “Rationnel ot irrationnel dans Ecole du Drot
Hisorique®, Archivesde Philosophie du Droit, T. 23, Formes de Rationalite
,m».. iy

1 Ros, Kok der Sgennanien Prokischen rknati, Flx
Mener, Lopae 16
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‘momentos principales e la historia de su desarrollo y con-
tray como concepeisn ‘histérica’, a la concepcion racio-
it dominani basa estoces”

o que o chdigo, vistao dol raconalismo, era per:
ibide oo B nstrament mds adecuado para 1a shiencen

contra la injerencia de la arbitrariedad y los ios inju
e et 3 Iy et cvmanias Zasi § 1 s

dio més idéneo
para obtener la unidad y consolidar las notas comunes a toda
Ia nacién alemana, no es el cédigo sino la ciencia del derecho

Asi, el Volkgeist, esta abstrusa personificacién ideol6gica
de Io que en ltima instancia no era sino el poder de los
‘Nusburgos, 1os Ausiia y los Hoher enzollea, se astamorfosca
en el Juristengeist; del espiritu del pueblo pasa al espiritu de
o oian, B sl en it ) eopita o poebia, n con

cencia de pueblo eacoat ‘sus registros en 1a juris-
prudencia o teorfa del derecho, impregnando a ésta de un
conservantiemo que va s perd

di los estudios impuesta por Savigny,

esta

y para tomar lusgo distancia can Ios miSmos, 8¢ va modelan:

dola fiura de Rudolf von Ihering primer Ihering que dedica

chta el volumen,primero de Su Espritu del Ders

o7y procs oo Moesrs

Propdsito (Unsere Aufgabe) de 1857, donde fuera enuaciado
el programa de la sistemdtica civilista.

destacado de esta primera fase de Thering

es su contribuciéo a la llamada Begrigffsjurisprudenz, o juris-

prudencia de los conceptos, orientaci6n de la ciencia juridica

como dogmatica, que trabaja sobre el cje

de concptos jurdico generales facturados sobre normas en

to normas existentes, o sea como “dogmas”. Positivismo
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riicotormalist que asiraba a hacer dl derecho“un i
necando sus lemenios dgicamente, s
ta tarea encusnira  Thering en 1a
llnu de Windscneid (er Lehrbuch des Pandebtensechis) s de

ci6n de este “sistema’ permitiria iluminar los
prindios ligns 461 ordenimiema ot wrindpios o
Elempre declarados por 1ss normas firidicns y de los cuales
56 pusden ograr nuevas normas, muevoscancepios Y propoi-
ciones

TI1. Lk CUBSTION DE LS SISTEMAS. LA FORMULA:
“LA VOLUNTAD DEL LEGISLADOR™

El pensador contemporéneo de la teoria de los sistemas
aplcable a la ciencias socales en Alemania, Luh-

Peizase intamma con 4] Gascepis e, seizmak 46 [t
cab

que ésteaplicaba a la materia juridica las perspectivas evolu-
Una de las maneras do inilgi e paso del primer e
ring al segundo —acompahando todo un cambio en la estruc-
ura tedrica que va de 14 dogmtica I s »{ml ogia— era verlo
0 un paso desde los argumentos aparentes derivados de
omoeptos ol énfasis pustsen ol valr r:ul el itvacones

Sisters Jurtcn  Dogmtica Jurisiesssno e éte wh modo
demasiado sencillo de ver el problema?

* Vease s I ucsidad de driver do los norpae, entsncides
como dogias, mueves normas, conceptos  proposicionas, Sstema Ju
3 Dagmidnca Juridica, 4l rofesor de 1o Uiveridad de Bielfod, A
e e Lihmar s ool L Centro de
ol 083 De e L Dognates Juriden
Sitdndes quo anata m ren o 1o dogmats.
Luhmmmrkuml-nu e fancional s germano, an . 107
108: "Du hacha, sin embargo, In rforence .|.v.,vm.“.| Lty a s0
interésen disponr o e e o ncin o oncara

s caveas por

) cnstruc
T e L e i vyt Toge, i s hata




2 1eccioNs Y ENsAYOS

puesta e afirmativa; "El cambio de direccién

Tigados  Ia comprension del canc:pu: de sistema.
sistema habia sido traspasada o picipis el sigo xm Ela
a.a ln teologi, Ia -
oy n popsprabeng, en etiecha relacitn oo ] prble
ma de la certeza de la discusion teologica y del nac
Rsionalismao  Io habia 10 en un prineipio como medio para

el o a inza, despy que las cues.
tiones centrales de la contingencia y de la certidumbre de la
fese alnivel de la ducusién s

ceptual de la escolstica. Esta relacion con la contin
Coh el proptsito de asegurar la certeza habia hecho natural
un m\xturl del concepto de sistema. con problemas del cono-
nsideraba al sistema como medio d

de clasifcacion, de este modo, como medio para asegurar y
fundamentar los conocimientos, pero no sin més también
como realidad y desde uego ni “en el sentido medieval ni en
el moderno de ‘realidad)”.

cancebido, el sistema o era originariamente en el

ahor ta] problematiza o ha lmitado o
R et b pobor e e o e G Kot 3 e By

e e Talea

. o in i
ndamentadon sn 8 postit
locimiento de un e

7 Lumann, op.cit.,pégs. 17y 26
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yectada en puntos de vista existentes y a
du

1 que Thering quera tomar r distancins sin
completo en su primer pert

Pers e qué onsiste exactamento este mtiodo s
ticoy cules son o purtos do tentes y uce))ladul

s como legado reciids, aunque o sin modifcatione, n bu
ist des Romischen Rechts auf den Verschiedenen Stufen

Seiner Entwiklung? iqué aporta de novedoso el método sis-

temtico en relacion & Ia metodologia de Ia exéesis?

, frente
sisteméitico implica un ponderable incremento te6r :
cién no ya sobre las palabras aisladas

duccién de sentido en funcién de la coherencia de este len-
jo de: un_conjunt ivo més extenso. Las

rpretacion reposa en su consistencia o
Talta de contradiccion dzn(m del si
v recbe Thering s ol coneepto

Caninsc el sk Savigny, como romanista parte, e un (o
mento del jurisconsulto Celso donde éste afirma que:

Lo Intepraacion Judc, ONAM Mesic,
1077 Mv"m o3k pensa on o pasade miics l ticar st conc
s s T S o
oo achus, Tan narmas que sacionen cases futaros] deban sar
o que
el pusada mitio quis o1 Togelador orignari, oo

obmon s ‘qu. b o podes o 1a ab Do st a
T e i vl 1 Loy, Aol P B
Riren, 1971
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incoaveniente —contrarlo a derecho— dictaminar
T propindo solaments

ta jurisprudenci
Admitir este plus sistematico, a que alude Vernengo, es

ficas. Pero cualquiera que fuere la pertinencia de acept
este concepto de totalidad, es evidente que en la concepeién
e sistema que trabaja Savigny —y que, en e aspecta

vigny
eredard nuestro siglo— resultaba un lugar comiin expresar
en el pensamiento soctal que el todo dice ms que 1a suma de
las partes.

‘Savigny se refiere a esto asf: “Todas las instituciones ju-
ridicas estén unidas en un sistema, y s6lo en el conjunto
enorme de ese sistema [es don

una relacin juridica paricular  aslada, y ol sistema del
ere ivo de una nacion,

‘mente en las dimensiones, puesto que no difieren por su esen-
S0 o experenca ctpiboal e Lova conscimienta dea
. 36 una relacion juridica particolan o el oro (i e

Sitache posins do aa nasin) o coomidlmente o s
De estos textos de Savigny se desprenden las siguientes
consecuencias: ) que la escuela exegética se aba al
considerar que la interpretacién recaia en lo sustanci
las palabras de la ley y no sobre la Lex tola y, b) que valvia a
errar al desconsiderar la relacion de la ley con las ins
ciones juridicas mas globales y, en definitiva, con todo el

eston textos perniten presuponer que no
bhay slgo aal com I interpretacion o ol conaemiento
aisladas, sino unicam

Aot of sistoma caraceria 1 oalidad caglobante 7 8
tda como mecanismo dador de sentido a cada una de s
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tes. Esta caracteristica no implica postular la verdad de sis-
tema como una verdad inductiva que procediese por generali.

ca de o particular a lo general, o como una verdad deductiva
tambitn tradiconal que, pr ol procedimienty imvers, des
cendiese a lo particular desde un principio ubicado a

El mantenimiento de la estructura deductiva de la cien-
gmética no implics el mantenimiento de ningin postu-
lado de evidencia. Mantener el postulado de evidencia era

que, como antes dijéramos, en la dogmtica los dogm
Bortas creadas y no principios o conceptos jusnaturalstas.
dea de un sistema con una plataforma especulativa po-

inferibles, o sea, todas aquellas, no contradictorias, comps
bles con la base dogmat te establecida.

126, anade Ve rpretacién sis-

temiitica’ es aquella en que la interpretacién de una norma, o

junto de enunciados légicamente

Juridi
Foneepeetacdn £ sckyidad d exvace consesucneis 1ol
ciertas normas dadas del material dogmiticamente

8

formalmente deducible. Para que una norma aislada tenga

tido, se requers, togin Savigny, aue sea compatile y

las

o, pr Io men, compatible con el pensamiento del lgis-
lador’ (Gedanke)".

T lecturn. que Vernengo propone del concepto de sste-
ma do Savigny problematiza o pentamients sisemitico B
efecto, en la tltima parte del pérrafo transcripto se asevera
e para que una norma aislada tenga sentido se requiere,
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como condicién minima, que sea compatible con “el pensa-
‘miento del legisla
i esta lectura fuese correcta —y o hay razn para no
tenerla por tal— apareceria en la “interpretacin sistemdt
o un problem semeanie al dela inclusion on 1 exege
de 1a formula “espirita de 1a ley” al lado de las operacion
eramavicals y logicas: o
S6lo se debi
' escuela exegétia. El inico eferente que se encontra:
b para “espiri de I3 e, en esa escuel, staba dado por
12 nteniondellgila
mods I nesion de “pensamiento dol logila-
dor™ on o maeve ipe G6 “mterpretation sitematica” acerca
ria bastante ambas modalidades hermenéuticas, hasta un
grado que, probablemente, no aceptarian reconocer los par-
tidarios de cada una de ellas por su la
regunta crucial seria la siguiente: qué quiere, en

t6rico, sino la voluntad

ularia una operacién
r el sistema juridi

{uaa de parimetco empual oo, 72 e emontdndoss

aia presunta voluntad de] legelad

ncrmnnnr el sentido de la ley y caucionar deade all 13 & ..m.r
in de los casos futuros. El recurso a Ia “voluntad del e
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lador” entrara en un montaje ideol6gico porque importarfa
recurrir a una entidad construida socialmente para fines que

ey sanderia s asegorar 13 injalan de 1 lev 8 scral:
dad'del orden Jurigico, s In inmovilidad Juridica, reduciendo
o cambios i minimo posible como consecuencia de suponer-
o el po ol pesao

A, por ejemplo, waa interpreacion referida al C
Civi, ‘qué apelara 3 1a voluntad del legisiador, implicaria

apelar a una enidag flosia,a valonté général, I yolun:
tad scureciendo y disimulando el verdadero
recursoala veluntad del Emperadar, o sea a Ia voluntad del

poder pol
Ehe andliss ex splcable, for, completo, a la fermula
“pensamiento de legistador” atribuida  Savign
formula voluptad del eginder o C\lplqmeu otra de
la misma familia —intencion del legislador, ‘pensamiento
del lldnf “espiitu del. legislador, Volkgtist_ nomina
da por Vernengo mito e origen, y por Francois Ost, entre
ot com, mito, del legislader Fational, tiens un claro uso
ideoligicn, entendiéndoss por deolgicns aquelos enunciados
que se consideran como propios de un campo
cvando en reaidad encusatran su origen v articalacion on
Gtros campos istintos, dbedeciendo su. transporte, en gene.
nl al Gbyeivo de lograr determinados o zodals. Por
mplo, enunciados religiosos, morales,
orden, ue seintenian hacer vler comd Genti
rementar su presigo, cohosionar determinadas soluciones Y
Tdrar certas et
Vieos ausgue su funcitn ideldgics no vara en
esencia, estos enunciados, més que mitos d
elidad, mecaniomos 4o 1p0 que e 1a.Fr eninistheori se
conocen como ficciones el “como si". Se trata de fcciones

* Branis O, intrpretaonloue e cymaigue ot e gt
It do rationalité dy wr”, an Lintérpretation en Droit.

Plertreimr, Facatés Unwerstaries SamLovi, Broxelis, 1978,
piga 97184
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fundadoras, o que activan la apertura de un
marco de produccitn -r:umenu iva y de soluciones concep-
tuale o e iacriben e el

s Focsmns, eays s desarells ol neckantiano
Hans Vaihinger en Die Philosophie des ‘als ob',

st o un campo de objtos dl conocimlent 3. g oto,
conservan una funcién de legitimacién politica y juridica.
o 1o pliice, un iemplo destacods de i
anen es el phcs 300 oxainnade por Thomes Hotoes en o
Leviathan. En lo uridico, la nocién de Norma Basica de Han:
Kelsen.

No hay en la realidad histérica, ni on la documentacion
empircn “huellas que acrediten 1a exist

Al proponerlo, Hobbes no alude a nir
pero si queremos entender en qué o
soberanii tadas del me

ranios fragmer
Estado abanlt, do peder 3 admiisr
universaliza en realidad con Ia categoria o8 bombres’, a los
sefores feudales, los hombres de la guerra o bellatores) hu-
biesen l\ucnplm pacto cediends Ta-casi totalidad de s
poder al més poderoso entre ellos, el Rey absoluto. Esto, a fin
de evitar desmnrse e la guerre de unos e ros y con la
sola condicion de que el beneficiario de la cesién garantizare
T2 paz » Ia armonia entre todos.
o Tampocs exite en o realdad juidica una grand norm,
rior a la cabeza del sistema juridico de la
] d?znd: T yalidez d I consttucion histrica y e resto
del edificio juridico. Pero, nos dice Kelsen, si queremos enten-
der la estructura de este edificio y el modo de creacién de las
normas, los cientificos del derecho deben presuponer (voraus.
setzen) Ia existencia de esa norma superior que es un acto

) concepto de ficianas an o derecho, Enriqus Eduardo Mari
Pricanalivis, Hachetta, Buenos Aires, 1987, Aqul 56

e Norma Bisicn, o conideréndol
s o o i n et s s Resoha 4o corms o dn
Hans Vaihr



FLosorA L DERECHO 29

ouatad Gingido o sea aetua ‘como s es8 norma expresara
a voluntad
Doy otro mecaniamo sonstituyen cateorias del cono-
cimiento, nos permiten conocer el régimen do la soberanfa
absoluta y ¢l régimen juridico y, al mismo tiempo, operan

politico vigente n |2 edad moderna en el caso de Hobbes, y
de la validez del sistema juridico en el caso de Kelsen. Cum-
pln, pues Ia doble funcién de  conocimiento  lgitimacin, o
e, funcidn goseolgica y po

cto de interpretacién apelan

ala volomind de] egislador o fienen en mente, en rigoy, un
n el remoto y mitico pasado, un

do i illo tomy ue tratan et de
ticiamente su acto interpretativo con una_supues-
ta voluntad del legislador concreto que dict6 la norma bajo su

ucen, de esta manera, una interpretacién en el inte-

ecanomo fietict: devdan como s vluntad del

Ieglador empirics s real dado estuiese implictay efioda
el lecvura que elio, Ios juristas, formolan de a le

o e e, . Ao lade & u hchi del paaade, paro

20 a un pasado remoto que se evapora y diluye en los tiem-

o, sine 3 un pasado puntal, aque en que un atolgilati

sible, en ot perspeciva, onetic tambifn 2 eeta
ficcién como emplazada en ¢l futuro y no ya en el pasado.
o e 0 e o i e s Lieas repuiadoras
Kantianas Yoluntad el logialador” cumplii o, et st

ceptualizado por Savigny, Lo voluntad del legislador no
et real de In voluniad empirica de
emtads soncrts w el et de un legislador de

Thomas Hobbes, Leviathan, cit, Tnt. Frangois Tricaud, Siey,
Parie, 1971
% Francois Ost,op. cit.

9.
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origen cuyas brumas se han dispersado va en el devenir de
ioa Gerapos, ni ol eferente fcico de un legslador al que se
tiene ‘como si fuese el legislador historico que sancions la ley

« rpreta. Esta formula interpela, en cam-
bio, a una categoria filoséfica normativa extras tica. Se
trata de una categoria ajena a la experiencia y

suelo juridico perceptivo, que se instala ms all4 del sistema
to.

Flor pero listo para todo servicio en 10 interior: todos y cada
ino de los actos interpretativos e las leyes que forman el
gurados en su correccion y
referente o metaideal. En
cepeion s voluniad 4 Togiador s a
pera masstra extrasstemdtica de cohesion y validez do
Interpretaciones legales intrasistemaii
bien, cualquiera que fuese doptads
para identibear of modus tetrico de la formula ‘a voluntad
del legislador” ya sea que se la conciba como un mito de ori-
gen (Vernengo) o como una ficcion del ‘como 87 (segin Io pro-
pongo). o com una Idea rogladora,es siempre prosente
el espeifico écnicouridico  poliico-declopicn, de
Jusiicacion y res ingbioio b metasistongies 46
Plewo de interpretaciones e Ia oy

'Onos

Aclarado este papel de la voluntad del legislador en la
ocién de sistema de Savigny (y en cualquier otro lugas
que la ormla, o alguna oira expresi
ente equivalente, aparezca) es bueno precisar ahora
Tas afimdades 3 1 dfercnciag que I oncepeion sstematica
e Swvigny mantiene con la escucla exegética, Dand por
descontado, ciertamente, el lucro te6rico que representa la

s pal a ey, o ya en las leyes ais-
e s o oo st o

En orden a las afindades, la pnnupll que se detecta
entre todas entes de los siglos XVItl y X0x (la dog-
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primer Thering y la
artonm e anbepent por un lado y, po el otrs, la
exégesis), es que todas parten de la ides for peaitiva
como un elemento sagrado.
todas ellas, el derecho es derecho positivo, y las
leyes Grdenes, mandistos del legisiador a travée del Cual se
expresa el Estado, destinados a obtener respuestas que la
ciedad de que se trate considera deseables, con el procedi.
‘miento especifico de imputar o enlazar una sancién a la con-
ducta contraria.
Alestudiar I relacitn entre ol paradigma dogmatico la
cinda del derecho o jurisprudencia, Enrique Zuleta Pucei

ort érica esta Cuestion, comenzando por
recordar la opinién del propio Thering al respecto: “El derecho
s legislacién, mandato positivo, asisti-
do por la presencia coactiva del Estado. ‘La construccién doc.
trinal —escribe debe aplicarse directamente al
cho_positi glas positivas son los tnicos.
puntos de la linea, la construccién debe respetar el contenido
ara co rtad en cuanto a las fo
‘ment as de Winscheid, sin duda una de las

obras mis significativas del epirtn intifio de la dogmatl
comienza con una definicién def derecho s
fey: ey esIa declracion emanada del Estado on o sentido
e que alguna cosa erd deecho’ Décadas anies, rases
bres do Ios particarios de 1a exégesis afirmaban igu
rotunda fe en una idea bésicamente legalista del derecho™.

T e Ty
Do, Biones s Digecho Reunidas S A Vo, 1001 et
Toora- el De iim Criica, Depalma, Buenss Aree,

1987,
e g v e i
o précticon, culminantss

s que
o oo sbarcan i o

tan' m.,.m ool ensdad i f i B drehe
i o intns s¢ encuentran en

‘hiirachin au
as i

e Pocete nosbals et oo T 2o G

deade modemmes corientes conceptules
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Una segunda linea de afinidades se desarrolla alrededor
del valor soguridad en e derecho, el que es compartido par
as las corrientes, aungue se modifiquen las modalidades

e e uria. Asi, la_exégesis cree preservar e
Valor haciendo depender 1a interpretacin, ante todo, de la
subsuncién I6gico-gramatical 0s concretos en el orde-

Damiento legislativo, bisicamente en las palabras de Ia ley.
Mientras que, en el paso del conceptualismo a la dogmatica,
Savigny percibe la seguridad en Ia interpretacion centrads
e itiona.
Demos el turno, ahora, a las diferencias.
a de neto corte politico ya fue puntualizada y no
remon or by st e ok 2a . ianis o esuea

Ia exégesis, observi fase iluminista, y el
la revolucién demoerético-liberal, aunque positivi-
zada , la jurisprudencia cef
sobre todo la escuela de Savigny resultan proclives a posicio-
p conservadoras, y suponen un momento de
cion nacionl, 7 ant-uminisa politica,
ta distinci6n a grandes del pensamiento francés y del

pensamiento o lemin de |.  época, o va s, efrenis scond-
(y también en Inglaterra) el feu.

il sribe rehutan 3 ea Antevste omands . ad
con, unitara y concentzacion de a3 riquezas en 1as
randes ciudades, gran cantidad G privlgios y derchos
estatutarios eran, en cambio, conservados todavia por la no-
beza feudal on una Alemania dividida y compartimentada en
regiones, marcas tarifas proteccionistas pru-
Sanas y la creacigndol Zallveren irtaban d cuigenar un
cuerpo segmentado en las Lander, y fueron los elementos
incipentes detinados a compenar 13 debiidad polfca, v 3
unificar més tarde, or del estado prusiano, los intereses

por ende liberal, fue casi imperceptible con predominio
el despotismo y o slllzmn feudal. Y en los estados agrarios
Baden, Wi %, Hosse y Hannover convergia una peoe-
acin francesa de mds pest, una base socil pacs profunda v,
como resaltado pavtado, un Lberalismo més moderado.
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Otro importante punto distintivo atarie al quehacer de la
ciencin. La oxégess pare delale, de lo extas por eniances
e recepcionados n cidgi. La Berrifuricpriden:
o o el conpn oo Saigay:ao 1o
auese traduce en lsitem
s corrimiento en Sa-
vy, el et pokhes on B qoe vhncs ienapanents
en la polémica con Thibaut) al elemento téenico. La exégesis
deposita s inerés en el cigo com instruments pragmilics-
revolucionario y como modo de control soci cion
revalegents e os comceptusloras 4o Savigny ve s Tcacn
en cambio, en lo técnico, en lo metodologico y en la construc.

Savigny, en este corrimiento de la politi-
dogmdtica juridica va a tegirse con otras
coloraciones. Lo esencial de los nuevos colores no recaers,
igny sino en cabeza de Th
to: el Wendepunkt, el viraje bisico de la escuela
dogmatica es un producto facturado por Therin
e trata de un viraje —de lo conceptual a posiciones
sociolégicas y realistas, usando_este dltimo término con el
tido téenico que tiene en el derecho— de naturaleza sim-
ple, sino compleja, sometida a una gradual evolucida, ¥ sin
éxito completo enla tare
En la sucesién de los cambios, ninguno de los distintos
hits por Ios que atravesara ol pensamiento de Inering im-
plict un apartamiento, por su parte, de la historicidad come

to.ya lo puntualizamos oportunamente, pero vale la

sivos, la categorfa de historici iversas modalidades
ulativas que més adelapte desarrollaremos, obtuvo re
sultados y productos te6ricos de distinto tono y fact

ungue con tintes impregados de componentes organicistas
Bl del Thering madura se acech, en cambic, mucho ods,
ograma de una sociologia juridi o cruzada por una
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determinada metafisica residual en su pensamiento, ala que,
por ahora, s6lo aludimos.

Prueba de lo primero es posible encontrar retrocediendo
a algunos fragmentos del “Metodo de la exposicion histérica
del derecho”, donde Ia idea de este Gltimo s expresada como

el conjunto de disposiciones originadas en el
Samiento del legistadors.

Mitod de nposiin i dl derahe s I scci 1 41
i de T Lo Do cuya raduccion casellans fue ed-

i o it & \. nml. e 4.1 mm‘ erine o Pt
Jurdica y Socil dir

. 1546,
e, B un

' produce aquf au citce a 1a veluntad, n cuants puede

e severds con o xpresae Isaposicones deTherng n o Apénice

hreofdeech i ]G ety 0 e 4 e e
3 W

en el dnimo da i do un lector ¢Ee cirto o Tormul
i Tan- bt srter vt mr.m.u. X o .a..«mv
it peligro as menot on Ins
e i
a quel
pudira produci un corficta con o derecho, ta como Wve ohi
eno reliad'y s amente <n < sentmiento, este i
i

spoys ro, Mering vulve a

anslogta con o lengunie
Lus regis tramaticlo erinees oo potodicen Tees 1 von e
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breve fra la historia no aparece como
envoltura de los intereies sociales raduckdos on mormss
cas, concepto que recién va a tener presencia en el tltimo

volumen de su Espiritu del Derecho Romano. Tampoeo apa-
rece como la envoltura de una corteza racional, llamada dere-
choy emanada de la voluntad estats
ahistora, e rigor, o emvolura de 1o orgénico, del
lo, de los impulsos de la vida que subyacen
reccion 1t vu]\mud legislativa; es envoltura de las vicisi-
s Gl pueblo, Como todo organismo. el derech as conce-
? aad s cidecad e e panie da o
anatémico y fisiolégico. El primero, interpela  su estructura;
el segundo, a sus funciones.

Como estructura, el derecho es un organismo compuesto
de diversas partes que, cuanto mds nobles  delicadas, més
se mlml’udmnﬁn el exterior y més tarda el hombre en tomar

tas partes, lo que el espiritu capta en primer lugar,
son o repia el Gerchor e (e 2o et on roas
poraque o repite, constantémente y se suceds. De esta tan
Fobituades & veria, no nos preguntarmos hasta qué punto s

ity asdorial ooy nectai,

on mis e puntos colminantes y exer:

nos 4l deroch: Pera ate, n agota en las reg
enintensidad ni en extension.

se necesita el concurso de

3 entonces hallar en ella su objeto
uni, ool comolos mdsulos o !a' huesos”.

e, de qgmpéos, " g g, by, gc:unei Y n;el.!l«r

ras propias de un 2 organicista, que contab con
2 ra redio :::\mnd:‘lnenn Bleado por hom.
lésofos it

soportes doctrinarios en I
mos de legitimacion de la sociedad y el derecho. Lo mejor de
en ‘su uso préctico en la lucha entre el

arte do las abstracciones gramaticl

lengus en e o e @
st doarr




36 LrccionEs v ENSAYOS

Bapado y el poder temporal, fue dado, Io sabemas, por Jusn
de Sali

sbury en l Polcratics, pero conts también con textos
cltsieos gel Dante, de Nicolds de Cusa, de G
e Hipona, do Tomés de Aguino, de os
glnndm—es de Bolonia y més recientemente del Carden:
Fiear de Lubac con Corpus Mysticum
Pero en Ihering el organicismo se traduce en una nocidn
pecaliar on donde 1 historia también es envaltura dol con

, como lo dejs-
iar del producty nterne y
ordenado de la historia. La historia, en efecto, también en-

este espiritu ta en parte en el legislador con
sus reglas de derecho y, en parte, quedan latentes, es algo
que se compadece o concilia, al menos, con una version en la
cual la fluidez y los cambios de la vida se reflejan en una his-
to

que van fluyendo, aunque, por consumados, se los tenga por
Tcontroveriiles

Pero que también la historia envuelva a la noci6n de sis-
tema, un todo abstracto, una estructura donde lo
nanta es lo sincrénico, el juego formal de
todo, y no bésicamente lo diacrénico y evolutivo, es algo que
se presta a dificultades metodolgicas.

En Ihering estas dificultades no pasan por un desajuste
entre lo sincr6nico inerte y lo diacrénico evolutivo ¢ histérico,
categorias del estructuralismo contempordneo que no eran
propias al desarrollo de las disciplinas en su época.

conocer su conexién sistemitica —lo que es el caso para cual-

15 duan do Solsury, Pl Bators Nadral, Modrid, 198
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qir bt de ntendimiento-—sing como un arden no “art-

fcialmente” aplicado sino deducido del fondo mismo del obje-

o esi objeto o ol cimalo de experiencias quecncerra una

importancia prctica més intensa que las reglas usuales.
Fara 61, 1 orden artifcialmente apicads engendra una

condicién extrasa al objeto “en la que se le puede e

iolencis es una red que s¢ puede arojer lo ml|sm;: sobre

ue facilit
Tigencia de la estructura del objeto individual. Quien dice sis
tema dice ordenacién interna de la cosa misma. Todo sistema

terna
es, pues, perfectamente individual, y cada derecho tiene su
sitema propo que n0 conviene a los otros”.

nos quiers adverti Thering en una palabra, es
que 53 modelo de structura o es un modelo puroy abstrac
v un modelo de relaciones formales aplicables a cualquier

operindose por e infervencion un transformaci interna
delas egiasde der
ce Thering, completands los trabajos
2 decrlo nolo Tace
entre los cua-
Jet o resulia Secundario 1a confusion ; a cioncia dog-

el

bien Thring confunde  asiil a idea conIa o
ocimiento con el objeto

ena con las propiedades oe 1 que T
Io conceptual con la realidad, a la manera
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el iealismo flseics. O bien, presupone gue e ltema &
un si ejo de las cosas, o sea que entre el sistema
ey \ml pare,  la vida y las costumbres dl pucble,
por Ia otra, no hay més que una mera relacién espec
B eseniaive, eliaands ast 4 Ia nocon do sistema, oda
actividad constructi

duda, a la base de estas dificultades metodologicas,

tosistematizarfa per se antes de

cuenta— percibe en esta ten-

sistema, y a fundamentar su propia sistemdtica a partir del

Ep esto Iering habriatendido a un concepto de derecho
¢omo fuerzainmanente a I soiedad. Toda I cave do o e
bajo se afirmaria en el paso del concepto analitico de sistema

En qué consiste, conviene precisar, el concepto analitico
de sistema. De acuerdo con esta perspectiva analitica el sis-
tema jridics, como poia ocuri ambién con cualquie oo
sistema conceptual, por ejemplo el de la fisica, es un sistema
de Conceptos 3 relaciones entr los conceptos qoe on conjuato

el sentido técnico del término.
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Cada clements de sistema (cadn concepto) es o que es en

las relaciones que el sistema en s mismo como un
o ntitge. sre 1 s-ous oves amamton s o
de su particular posicién en el interior del sistema. “Esta
posicién determina asi lo que podemos llamar el componente
sistémico del significado del concepto en cuesti6n. Este com-

caciones y el concepto adauiere nuevos aspec-
tos del significado sistémico’

in este concepto analitico es fundamental el autodesa-
rrollo del sistema. Analticamente el sistema es un régimen de

de factores externos.
Ahora bien, en el paso de este concepto analitico al con-

e o S o Direers Romano! sanque apareoe
en'el ditimo capibulo de u lbro

¥ este papeldestacado procede de que ol concepto d in
tert,primr bocet do un peri] seilogico —concepl desa-
rollido por la urcprudentia de intercses —, se aiza contra

e pretoris 14 ans isoecon conceptoal uténoma sobre
cuesionejuriias relizac sl en e ol cnocmien-
o, comolo ex;

Pero ol concapo do nters,po relevants que fuese soio
egicumene on o v, s poe lcinaar para la complta
mudanza del conceplo analiico en el social,

Ty ambigiedad del ohjeto historicista  por
Jus rencionts del pustlo eomratoras soie ds s regon
Juridicas segtn Iheri

et Cap.
socedad



“© Locciones v Exsavos

(Bs eto qizd o que has plantea & Lubmans, cbrando
Socislogo, una serie de interrogantes y dudas: “La cues-
ion e Tatugo de In dogmatica juridica ha de formularse con

In correspondiente compljdad. Suena as: e puede 8o debe

mantener 3 desareolns como.aivel de refexion de derech

este nivel de o

pesar de la gran alteracién

permite el nimero de conexiones del derecho con

Social en rapido cambic? S¢

tuales, garantiz

enl plano mis concreto de la produccién y del caml
Jjuridicos? jmpide |

dngmnnm;u ridica
tan fluctuante? gla dogmética serd capaz, debido a su po-
tencil do abstraccin, de desarroliar una fexibilidad que an-
Heipe y comprenda también 10s eambios juridicos? Finalmente
ipodria la produccién de normas juridicas, aun excluyendo por

detal forma que Ia autonomia delsstema juridico élo s fun”
damente en |a inercia, en la inamovilidad y en la inescrutabili-
dad de s masas de las normas .m0 en \a coachustvidad y els
gancia del argumento dogmatico?™

orn, op. it pig. 113 En cuanto a In ocitn
s B ot e e o Semto S o] Sides s

i de avs ol e ntorts n o e ey d o il
ool 4...<m penal tohen, frente s dgniion i i

oo
e doin-

i i
dony orren o manos pApr e coionar o o coni

nlﬂduh-wnmwn

‘st spuando oI ai dn o buoluta y
s \...m_; nire noconen socildgicn y formaliaos SemAico, a1 10
e sobra socielogt y ormalima.

Emticas o conn ovider
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Como sociélogo, Lubmann deja abiertas estas pregu
signos de dificultades en la dogmatica que se pmencmn r
Ihering, aunque sin mengua de sus méritos, ya iniciales, en
su proyectada firo e Io analitico conceptaal a 1o social

oo sino de I cins les puode verse también an Lubmann,
Docctbegriy s’ Syenrasonaiign Somae Toschenbonn 2
Pk 1073, Elwmmh e it obra e Sobre s Funcion de os P
o s Sitemas Soc
Lihmann comiena a e en o ca. 1 "L acin y 1o e

Bl squera Madion i oo d-wnpuﬁn de la aceibn reconacds,

representaciones centficas. Y, sin ombargo, 1 .
o e verdad G et rtrprtacin de 1 e s e
mpe o

hmann vésse también o ensayo “Funcién y causlidad" inclu
dnen Tty oo or Bovaos s 97

Sordar . crsin 1o

e e
chusa Todo procso e or dividida

como barrvado on diancie infiritar. En st porpecive | |. imerpre.
taién antel

jipararee con Js criica de 1a causabidad como ategoria de)
Eonocimn s sntinomia anta 1 invesigacén

cha crfic, por of contrario

n caso e aplicacion de orden unciona”.
Sobr I picida do crdia do I categort de s como conepss
I s s ensaye

¥ Teorfa do Sistemas’, agrogado s misma volumen.






LEGITIMIDAD, RACIONALIZACIGN, EFICACIA
(Acerca delos conoemon s visicos de las teorias.
del Estado y del Derecho)

Epuarpo ANGEL Russo*

1. LEGITIMIDAD ¥ RACIONALIZACION

1. Principio de legitimidad y discurso de legitimacién
cuestién de la legitimidad vuelve a aparecer

mo que se_encubs | d"
Bien que se mire, la po idad no s, como pre
de una modernidad dogmatica, ni un “todo vale”, ni
\eoconservador a categoria , si
“nada vale” en su pretensién de absoluto indiscutible o, mejor
atn, s de fo logay ta, w bl

es —conviene resaltarlo desde ¢l inicio— una categoria axio-
oo sias igios e e, que no pertemecs a aomi e s
juicios de valor sino al de los razonamientos o inferoncias

gitimar es, sintéticamen . pro-
D i snerior sostenen: Bviontar wan propeticion 3¢ tra
previa o superior.

* Profassr Ttlar de Derecho (UBA)
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Los requiitos formales minimos de un razonamiento

3 LA isencn d s ndmers it de propoicones
3. La independeniadea rimera proposictn undaste

alg 0 de derivacion que
una proposicién superior o fundante a una

Interor o fundads.
cuarta presenta una importante gama de

posibidnden, desds s raceansemos formaies Getetmmados

or reglas rigidas y precisas, a priori, como la 1ogica formal,

las matemticas, o en juegos como el ajedrez, hasta el prag’

‘matismo de las reglas impl

como en las cadenas argument

riory cunnds lo cerlo es que algunos enunciados pueden
Iograr una adhesién inmedia
1 mimers e proposiconss qus lotagra In cadens debe
e finito para evilar 12 paradoja oel “regresd al inGnito’,esto
. que & cada dltm 2 proposicén (en sentido ascendente) -
rresponda otra superior fundanie, y asi te
minar jums. Com la exstencia de un dltimo prioipio fun:

L verosimilitud

1 relacién existonts entre un enunciads, un
Verdad es

Aires, 1075, i 46,
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sistema, esa movilidad permanente o inacabada de los funda-

gltimo, si tenemos més de una proposicién y la ca-
dena e it 50 pide que la primera vmpmma fundante
no_dependa de las sucesivas proposiciones funda

das,
evitar Ia paradoja “de Ia autorreforencia o circulandad” (st
“A” legitima a “B” y “B” legitima a “A” en definitiva no existe
legitimacin).
Reunidas estas condicones minimas podremos sostener
presencia de u

Tenon e un soatido 1axs, Y que aquela pritera proposicion
fundante constituye el principio de legitimidad de la cadena
argumentativa o del sistema de que

ia el estado moderno, ol imperdtivo categtrico en 1o mors]
v fondamental kelseoitna, 600 Gempios de
Frncipl de lehtumian

Abora bien, y por encima de ese primer principio fun-

dante jqué?
odriames sepuir agregando premisas sin violar

exigencia segunda. Pudier més alld de aquél solo
Quedase e suenci: ol prindiio sera aige 8 como una afe.
. unn propuesta incondiconada rent o cual of con-
prador” estd en libertad de aceptarla o rechazarla. Los mo-

que adopte una u otra respuesta o bien son de
orden picalsgico o ben no exi

Pero cuando la cadena ﬂ:umznuuvn o el sistema real-
meate importan, aquel silencio s cubierto por un discurso
dirigido a a aceptacion del principio por parte de un receptor

real o magoar, Disinpuremos, enonces, et ditcure de
legitimacign pereuasivo Ge aquel principio de legitimidad,
comienso dg una cadena demostrativa, Ello,en cuanto enten
damospor “discursa g wilzacin concrta y ralde s oo

gusie un acto pragmaticn del “habla” ora o cscrita), un
Feth sonal de comaicacin &

La aceptacion de un dzicuna s farantize v verdad o
validez, 2sf como su rechazo no determinara su folsedad o
invalider, o que stas iltimas son categorizaciones sistémi.

5. Que muchas personas compartan una supersticién no la
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conviert n algo objetivamente vlido,asf como tampoc la
ada acerca de los dltimos d

e, seriad o rcmenta desed Seaioe 35 ou

ocion de “discurso” viene utilizada aqus en su senti-
dosemilogice y noen s sentid Flosicn (univero de dis
El discurso importa

St e namcadorselatuaments e o que
nservan, ol menos alo largo del diseur-

sy las ‘exposiciones cientificas hasta la conversacién coti-
na, pasando por las jergas profesionale, las relaciones con

e
E fl6solo Jurgen Habermas fue quien desarrollo en este

(el “mundo de la vida"), Como se senala, “Habermas admite
‘el intercambio Lingust

suele situarse en las zonas intermedias entre un consenso

£ W. H. Nowton Smith reconoce que el término “raconal” es mlti-

o !
e G s qu e ' ¢ pvn) cien racional
i do un accién .\m..a.l..xpn.(.mmm..m" porqu
T e e erdod  aenda, asonumided o o 4 s
S e e rens e L Rocimaided de b Clnce, Pain
1987,

N Lo Culur Populor e o Edod Mo . o -
cimiento i ontsto de Frangos Rapelos, Alianza - Univereided, Madri,
i

 Paes, Alicia, Politicas def Languase, Aril, Busnos Aire, 1995, pégs.
By s
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preexistente y el malentendido, la no-veracidad intencional o

involuntaria, etc. Ademds, no. toda accién linguisticamente

‘medida estd dirigida al entendimiento: asi, el ejemplo instru-

menial del hablz en el cotexta de acidn étratégica yorien

el ducisionas e,

mente, e en el lengoaje plitio y en el jurdico

(Gunto sl del mindo.de Ios negocie) donds més se pueden

encontrar ejemplos de discursos estratégicos, tal como vere-
mos en el punto si

ol s sunsice, Cyotasdsele qup o0 grrvce g

sible, te, orientar, como lo hace Habermas,

1 slaboracion del problema de 1 logimacion en el sentido de

isenso universal”, ya que ello supone dos.

rimera, que todos los locutores pueden ponerse de

glas pragmiticas heterogéne:
que i Foafdad del dilogo e o consen, Pere hemos mos-

o, al analear Ia pragimdtica ientific, que ol consenso o
es m4s que un estado de las discusiones y no su fin"
2. Legitimidad y justificacion -

El discurso de legitimacién guarda similitud con el de

justificacidn, en el sentido de que ambos son extra-logicos
encierran o suponen juicios de valor. Pero podriamos sefalar

i a
G uaiReacion, a menes e of w0 habitual del vacable
Tesilta @ posteriort respecia el sistema.o caden a

e e B s et ot e

Cands e e Saden G vl o i piio

Shiada entre ol princpio g I o conclosion qus

es dable espy m.‘;"g ferdo .Ji'rma.mnm Tesenado en el
Punto 1 de ste rabajo

P 1
o ionas, L Condiitn Posmoderna, R, Bornos
Kires, 993t 157
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oteas palabras ln justifcacén e encamina g tor

.dmu\bl: o cheepeion o 1 violscin de una regla. Nadi se

justiica por hacer Io quele era debido o lo que se espersba
‘que hiciese sino sélo cuando no lo

a, 0 ¢l derecho, incluyen la autorizacion de la excepeién den-

Tanto el discurso de legitimacién como el de justificacién,
se apoyan en las llamadas “buenas razones”, que es el nom:
bre positivo de los pre-juicios, vale decir, conclusiones que se

Sin una cadena de razonamientos previa, con pre-

locucion amilar, podemos esar seguros que veremas ense-
guida una .pe!.c-an alas “buenas

abra gt alode & “motiva” y no a racio-
cinio o a distarso racional (ver nota 2). Que € mejor estar

Eut 1o rechmeany ore v phr e peimcpon (hscures
de legitimacion) o excepciones (discurso de justificaci6n) uni-
Versates o absalutos.

; Los semplo puden, malipliars an i
deracho, ast Vi, In extinién del contrato de
alta o por disminucien de tra nm-uﬂ-hw-lyl-luu\hdd.h
7 Ejcive do condon s por incumpliments de as
e

anar
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I1. LEGITIMIDAD Y CONSENSO

1. Discurso y consenso
Las distinciones anteriores sirven para enfocar e tema
del “consenso” con mejores herramientas de andlisis. Los dis-
308, tan Loa de egitimacion, cuanto los de justficacion,
necestan de Ia adhesion del interlocutor & las Tuenas
razones” que los sustentan; a esta adhesion, a este acuerdo,
Io denominamos “consenso”

Robert Al e el andlisis de un “discurso ideal”
ol e se ajusta a ciertas reglas o criteros de funda:
mentaion— presenta algunos problomas al ser cofrantado

on ef “discutso real” —aquel que sostienen, de hecha, inter.
ocutores reales en un de

misa empirica de que no hay desigualdades

antropolgicas de los hombres que se opongan al discurso, y

que puedan excluir también bajo las condiciones del discurso

enso en cuestiones précticas (por tanto, en cues-

tiones de valoraciones). Esta cuestién no se puede resolver. No

hay ningin procedimiento que permits una prognoss segura

cémo procederian los participantes en el discurso en

e s veeie, o iciones admitidas, y no

reales en el discurso deal. No puede por ello ni excluire ni
aceptarse una garantta de conser

. Robert, Teoria de la Argumentocién
z.lm e T, N e i
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consensuar que Dios era la fuente de todo poder o que Aris-
dteles era la fuente d toda sabidura. Es en I3 modernidad

y el diseurso de los uqmrnnun.\um{}lnhbeﬂ. g o]

en In segunda mitad del siglo esos viejs dic
picgien susento, Bs grandes relatos de
habla Lyotard. Caye caen los principios de
leptimidad. mencs en s pre(en:mn de nices 3

. Un:

cada vez con mayor frecuencia, y es “alte
cas alternativas, teorias alternativas, m
Derecho alternativo y hasta

tenuar la pena o lograr
princiio de baga:

tela, error excusable, “robo para la corana”, etc.) para lo cual

debera lograr la adhesi6n de los jueces a la tesi de que esas
unstancias son, parcial o totalmente, justifica
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Pero ol discurso dejusifi
tividad, cumple una funcié

n la era de la alterna-

o
&
H
N
H
2
>
H
8

‘tura rizomtica,senalada por Deleuze y Guattart el tailo que
se extiende y bifurca horizontalmente, a ras del piso, es
donde se mueven las justificaciones. “Resumamos los carac-
teres principales de un rizoma: a diferencia de los &rboles o
de sus raices, el rizoma conecta un punto cualquiera con otro
punto cualquiera, y cada uno de sus trazos no remite nece-

s entre las posicioncs, ol rizoma

riedad, de

v ammbpén Hneh do foga

nsi6n méxima segun la

cual, siguiéndola, la multiplicidad se metamorfosea cambian-
do de naturaleza’

2. Consenso y violencia

discurso que busca la adhesin cuanto la violen-
ia que persgue o sometimiento del otzo apunian,en

instancia, a lo mismo: ajustar su conducta a la

iferencis entre 1a demotracian y s persuasion raciona, por
un'lado, y a violencia fisica, donde el cuerpo del otro es movi-
do como una cosa, resulta clara y obvia. Pero no es tan clara
a frontera cuando se la jerce mediante condicionamientos
sublminales En efect, cudn ibre e Ia eleceion de quen

o
et el taweits un Proio o riecan 3 ‘poenas
razones” que mencionamos en el punto

comin o decir que un cierto gobierno de facto t
consenso por la falta de resistencia de la poblacin ante el

5 Deleuse, Gilles - Guattari, Felix, RisomaIntroduccién, Coyocén,
Mxico, 1994, pigs. 33.34.
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eercicio de su poder, Es como decir que el condenado a la

P it “ecapenie” 1o mioma s o opons una tan tenaz

G 8 i ot e Sue o st

e 8o contnde lehimidnd o e ¥ o oy

oo oo onado 1

Comsimearon sus genocdies pot no encabesar revielias coma

o0 de Ecpariace o levatamientos. como el del ghetio de

Varsovia

Roaiticamente “cnsensa’ y “iolenia” son conceptas

ice o] deouna

“oma e pemumbrs e s deerminacin icica e ot cam
o dividudos por 1 bertad del agente que pres

el que e vioe

. ll tenemos que tener en cuenta que el ‘cast

ivo'y cireunstancial St el preatio consistiess on unas

naza pone en riesgo la vida, o Ia libertad o el patrimonio de
una manera real y significativa, seria una ficcién hablar de
consenso.

discursos de legitimacion y de justificacién, dado que el con-
senso puede ser el resultado de esos discursos, pero también

ludiblemente de un discurso previo destnado a lograr la
adhesion del ot

Michel Foucault sintetizaba la cuesion moderna de la
legitimidad en las preguntas “qué es el soberano? jesmo
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puede constitirs? a0 e I que une Lo inividos al &
7 Este problema —sontinia— planteado por 10s juri-
nirq

icos o ant
mnunmmmmdam 3y me parece descalfcar toda una
isis, ¢ que pueden parecer muy

i 3 seandaron pors despots s redo conciernen a

3 el que no sabe, pasan relaciones de poder que no son la
projecion pura  imple dl gran poder 3el soberano sobre
log individ mas bien el suelo movedizo 3 conereto
sobre el que sse poder se incarding, las condicioncs de posi-
bilidad de su mnmm.m.m-w

fisica del
consmags y e 1a oasi o eits mfiag e, o comben

Yianoah Arendt e ceuptambi,de marcar faiciones

sadora, conviene aquf rect
en su dimensién semiologic:

logitimidad. El empleo de estas dos palabras como sinénimos
5 es menos desoriontador ¥ pertorbador que In coriente

s Poucaut, Michl, Micfisicn oo de prder

et Poer, Laa
jostin, Barcelona, 1095, pds. 1
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ecuacion de obediencia 1 poder surge sl donde lss
n y actian concertadamente, pero derivan

un fin que se encuentra
La violencia puede ser Justifcable, pero nunea serk legitima.

Toturo el fin propuesto™e:

3 ugmmmd 3 eftcacia
cia puede ser cansiderada como el grado cero de
1o lgitimidad. Eite ne uiers decir que un sistema eficaz no

‘ot los m
ia la consecucién de un fin propuesto lo que, ipso i
ifcaria un medio, sino que un ierl discurso de justifcacién
pueds procuar hacerlo pelando ala
entras que el co
priok & vn priee riasginy G o aancait o e recti-

Seoubacis, pics et bptincs mm a fcticas (Qué hube-
ra pasado si no hubiera pasado lo que pas6”) pero, como

iles, incapaz de bacer que las cosas
se retrotraigan realmente al estado anterior al hecho que dio

12 Arends, Hannah, Crisi de Ia Repiblica, Taurus, Madrid, 197,
Pl 153.154
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proceso. Esa es la dramitica paradoja del Derecho,
entendido como conjunto de normas coactivas, que fracasa si

ese proceso de interpretacién, aunque si lo estard de los pro-
pios signos. Un hipocondriaco se seguird *sintiendo” mal, aun

cadores (P.B.L, desocupaci6n, actividad industrial y comer-
ial, deuda externa, sie) registren importantes ¥ signifcati
vas modificaciones.

4. Bl concepto moderno de legitimidad
Max Weber (1864-1920) construy6 el mito de la objetivi-

dad de las ciencias sociales sobre Ios presupuestos de la ra-
cionalidad metédica, la neutralidad valorativa y el progreso

jola foroz divisi 3
ativos y juicios de hecho o descriptivos, de valor em-
Slemiticopara la Fosfin anaiicn de sie s

n de legitimidad en Weber no se diferencia ma-
Jorments do T do gadad, o menos en 85 aspecs terno.

importar exictencal pora todos

i3 5an 1 e do o pardss byl e i, s
pragmiti

Conducta  Raseira salud mental, sino que también puede poner & prueba
nde

, Corlon 5., Introduceicn ai Andlisis det Derceho, Astre,
Buenos Aires, varias ediciones.
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Para este autor, la legitimidad puede estar garantizada nti-
era: *1) puramente afectiva: por ent

‘arreglo a valores: por la creencia

o expresitn de valores supre-

de ‘deberes (morales, estéticos o de cual-

interés; pero por expectativas de un determinado género"™s.
tativas de consecuencias exter

5610 uno de los siguientes tipos; la reprobacién general que se

en una convencion, o la posibilidad de una coaccién

gl.nu © psiquica) a cargo de Grganos autorizados por el

d puede sustentarse, siempre par:
o faanbon 1) rndcion, b lo v vevlade;
e treencis racinal con Breglo a vilores 3 4 1o cretnca
en la legalidad de lo estatuido positivamente. La primera

ultima instancia, la legitimidad e la creencia en (a Lo
i, creenci ds cardeter rocionai (“croeness en 13 legaldd
de las ordenaciones estatui s derechos de mando’),
de cardcter tradicional (‘creencia cotidiana en la santidad do
las tradiciones’) o de cardcter carismdtico (creencia en las

1% Weber, Max, Economio  Sociedad, Fonda de Cultura Bcandrica,
Mxico, 1984, phg. 27
bor, Max, op. i, pég. 0.
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cualidades extraordinarias de una persona que lo legitiman
como jefe, caudillo, guia o lider)".

tras los contractualistas sentaron las bases ideolé-

‘monopolio del poder legitimo
“Desde el punto de vista de la consideracién sociologica, una.
itica’ y en particular un ‘Estado’
fnir por el conténido de lo que hacen... Antes bien, so-

e ol Estado moderno stlo pied
partir de un medio especifico

ma para si (con €xito) el monopolio de la coaccién fisica
legitima*s.

tesis, la legitimidad de la legalidad, entendida
ésta como Ia Tacultad monopelica de impartir ordens y de
g bediencia n las creencias de la comu-

tada rminado terttorio sobre Ia legt
i e e érdenes. Y, objetiva y empiricamente —
ales “erecncing” cundo

Del modelo weberiano de “Legitimidad” toma Kelsen el
contenido de su “norma fundamental”, haciendo depender

17 Weber, Max, op. it piga. 170
Waber,Man op i bt 1058 .

Serans Gamer, Enia L.u.m.m,m” isacidn. Weber y

Hobermas. La Diménsién Normativa de un Orden Seculrizado, Anthro.

T Beiore 54,3 T




El e

también de la eficacia (de un “minimo" e eficacia) la validez
de un sistema juridico cualquiera, eficacia que se relaciona,

el ser cuanto de

Kel

del derecho en los siguientes términos: “Qué es lo que justi-
fica la validez de 1a ley?” y se responde: ..Si se pone en
cuesi I valdes d est le. u propia vaiide inmanenie,

iebe buscarse ninguna otra justificacitn et

Tapaeios. Debe supobesss ass ol derstn esiivo omustineys
va un orden supremo, soberano... Debem
hipétesis la norma segua la cual debemos cumplir I
tos de la primera constitucién de la Historia.

constitucion crean y aplican normas generales y
in orden coercitivo.. Aqui se trata de la aplicacién del

unque Kelsen prefiere utilizar el término “validez" en
lugar de “legitimidad”

12 Keen, Hans, e i abedecer ] Dorechr, n 4Qus e lo
Justicial, P i, smxm 1999, pigs. 188-165.
" Kesen, Hane, .y
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En esa linea de pensamiento, la divisién weberian
e ienciay éica s tona tiputita: entre ambas, Kelsen
introduce comg una cuta el conceplp d “cencias Forma
ipan de las ciencias “duras” en su pretendida
Deutralidad centica, y de la &6 verificabilidad
empirica, “Justicia” (y, por o mism idad") s6lo tie-
teoria pura como sindnimo de legali
cutralidad cientifica postulada por el positivismo
sociologico y por el positivismo juridico no era sino un argu-
mento més del discurso
en ou expresion mds

la politica no

democracia en una reunién politica no se encubre la pos;
e ot ae sl o son enionecs 1o

par: leis Glentifico sino propaganda pol
dirigida a obligar a los mar una posicion. Pero seria

un sacrilegio utilizar la palabra en ese sentido durante una
leccién en una sala de clase. Cuando allf se habla, por ejem-
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plor el democracia e sus divereas formas, o analizarin
s distintas maneras en que funciona, so establecerdn las
Comscouenaias patticslares jue tienen una u oira do esas for:

formas de
tratard, en la medida de lo posible, de que el oyente esté en
situacién de encontrar el punto desde el cual pueda tomar
posicin segan sus propios ideales.

5. El concepto posmoderno de legitimidad
o hemos viso, ol pensamints tant de Weber como
de Kelsen, se 3poyaba en un legiimacién inmanente
o sistema pottics o oposicién.a la legit-
Scendente, propia del mundo antigus. Sin embar-
aci6n inmanente conduce a una paradoja. Como
yotard "el saber cientifico no puede saber y hacer
berlo o = vecdaders o e ot aber, o ity
que para 6l es el no-saber, a falta del cual esté obligado a
Brestponer por i mismo, y cae ast enlo que condena la et
cidn de principio, el préuica™. Vale decir que la ciencia
moderna, que se arrogé 1a virtud de sacrifica al relato mitico
e ls anighedod on e altar d I Sjetdads chsen una de
Ins siguientes paradoja; o se sutolegitima por o camino de
esa supuesta legitimacién inmanente (paradoja de autorre-
ey se rsont o reats Lo s s v
pa iscurso cientifico y que, por ello mismo, el propio

Como setala este mismo autor,la cusstidn del Estado
se encuentra estrechamente imbricada con Ia del saber cien-
i L relaién o8 doble. Por un lado, las teorins Iegit

en el gran decdidor del saber, of que decide qué se avesties
'y qué se ensena, decision que se toma ahora

£ Waber, Max, “La cloncia
Politic, Cantrs Edior do Améri
 Lyotard, Joan-Fr
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relato emancipador (emancipador del hombre dominado por

Ia aturalezahosl, por ol hambre,a plaga. e dolor, o dom-

nado por otros hombres explotadores o tiranos) sino por.

ek itasine, i
En los tiempos posmodernos asistimos  la caida de los

er y al hacer,
lade,  que tambis sepersban, ol saber navrstiv ol
cientiice, por ol tr, También ha quedado desalojod I pre-

entre literatura y ciencia, por ejemplo, no dependerd tanto de
los contenidos como del 4mbito donde se lo vierta (v.gr. no-
vala g enstyo, ste)

tesis, la legitimidad performativa debe buscarse
por o 1o 31 funconamiento Gel sisiema conforme o la

finalidad prevista para el mismo. La performatividad no es
equivalente a Ia eheacia puesto ue.s¢ vincula a una ieleo
logia y no a una pragmatica. La finalidad del sistema sigue

definicién del Estado) mientras que la performatividad serd
medida por las consecuenias que produica el discurso o-

juridico, necesita de aquel piso ético, una elpeme
Hemomgandor maeibice vigonte en In comunidad de que se
e i denominador axildgico que opere como

e ammoten enmarcarss dentro de 1a actual teoria Sobré 1os
derechos humanos y sus garantias.






SUBJETIVIDAD Y OLVIDO*
Regreso desde una ontologia politica

NERVA BorDAS DE ROJAS PAZ"*

1. POSICION DEL PROBLEMA

Lecciones de Historia de la Filosofia (Vorlesungen iber
die Geschichte der Philosophie): acogimiento al nuevo para-
digma reflexivo. Hegel abre su discurso a la consideracién de
Descartes con la fuerza de lo contundente: le llama héroe (ein

zacién y la subjetividad: la sustancia se hace sujeto, el pen-

samiento e apropia del espiitu del mundo, “Héroc" dirig

a quien introduce el pens: 0. Afirmacicn

Eifektaoss qas beblalde oo y bnizecdn oon que 648

Dueva es recibida; pedestal reservado a quien produce, en la
de Occidente, uno de los giros mas espectaculares
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e comienzo de la subjetividad. Con 6 —nos dice

inquietante: ;
heroismo del inicio se agotd en si mismo o se deslizo en el
tiempo Somo potencia ebsoluta desmembrada e irrefrenable,
creciéndo como Leviathan? Sorprendidos ante una verdad

ndular, nos hacemos cargo de un olvido y una parcialidad:
fuerte presencia del yo debiltando el nosotzos. Lo %:nl(hm

pie polis y desaparece en fi
Facias e on desapodersnento. Hoge ssame ) reto hate
Fico: Ia instancia olvidada se recupera en el espiritu objetiva;

alipticos, sentimos
o acokado por el erotars del poder mogerno, agazapads en
el lado oscuro de la Razén. Juego entre pocos manipulando

decadencia que Io envuelve en disonancia con su sentido pro-
s estragos de un tiempo y un espacio eja-
o de pertenecerle, o ahondan en la fiesta sino en I

n las cargas descontroladas de violencia y
Divisiones in umanas entre cenros  perifrias
desarrolo'y subdesarrolls, marginaciones, so potencian ¢
una cxperiencia universal de orfandad ética. Fiiosoar, dice
Platon, requiere amarse mucho y estar mucho tiempo juntos.
Amor, tiempo y amistad en la base del pensamiento que
reine. Nuestro planeo reflexivo busca, desde una ontologia
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politica, dar cuenta de aquel olvido y ofrecer una restau-
racién. La relacién con el otro ha sido resuelta de modo irra-

dad. Captar sus raices es lo que hace posible crecer en co
min, América, Iberoamérica, piensa en situacién de emer-

pliicose ha. instalado prescindiendo de ollo- Aventurarse
Racia e gran gouo dl ser oiginal, oy velado desde Ia
rana del poder, regresar y avan;
perela matri onr!nnr  Jos ogres df spiicy
el pensar actual intentando
Geaconcetar ol rotsmo del poder automuhciente.

11 PERFILES DE UNA ONTOLOGIA POLITICA

1 Lapolltkauwm nosotros
Desde esta comprensién lo politico se plantea, en su
experiencia. més profunda, como una inmersion en el



aleanzar el nivel de comunidad organizada. Su
configuracion e conerta ol compis, de 2 ideniidad 1.1
. ordenando la convivencia alrededor o sus o
o Tibertad ey ju aborse
Camente. Lo plitico sbsorbe en'y d 6321 xdemxdnd su esencia
Grginando 12 indole poltica de un. comunidad. Con Julien
Freund reconocemos en Ia experiencia politica Ia esencia del
ser del hombre, que él describe como don originario del que

Sobre si mismo y se proyecta hacia una magnitud que lo tras-
ciende y Io contiene: el nosotros. Despliega asf sus fuerzas
in njuga interactuando con

pueblos orientan sus acciones ab origine, crean raigalmente
inter nos, a medida que resuelven tensiones internas. Se
ehetivan n abras que mantienen o perdural
Ios reine nterormente & parti del rabajo u
e ssstumree, siabelasr copucalmente o lenguge, vl
o, hstorta, Ta maiplceiad s v unificando y, al hacerlo,
ser, intimidad que se despliega en deci”

conjunto, sujetos que expresan una
cimiento mutuo. Se delimita un campo de acci6n ético politico
asentado en el niicleo ontolégico plural por el que se desli
el camino politico que condut

multiple devenga Uno, ct

I acién de I poltico o como lo poliico puesto en acions
tarea del nosotros en su alcance mé inten
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2. Lo polltico como Estado moderno

La experiencia moderna de lo politico se asienta en e
imperio de las formas. La fuerza de la subjetividad racional

que,opera desprendida del hombre 1, a
lesde las formas |a imagen del mundo. Lo politico deja de ser
una tarea tica del nosotros cuyo reconacimienta conlleva s
estructuracién on para la figus
Estado moderno. Dcupndemdo poliicamente el individuo,
transformada Ia comunidad en sociedad que desaloja el gonio
comiin para transformarse en suma de intereses encontra:
dos, el e el nuevo Sujet centra el
ejercicio del poder politico entendido como dominio, en el sen-
tido de Weber. Sujeto ideado como contrapeso de una
e egoismos, a desapoderamiento de la libertad
externa de Ios sujtos individuales, se funda en una ficcidn
contra lural se organiza s e un
pznsnlmenlo i ralce, sostenid en una bertad dogmatica
autosuiciente, que debe ser cedi
36 lus sombras de Ia guerra. S disefo, opuesto al que aca.
s de exponer como nosotros, acta

Tal sjeto desoye el pasado, asume e contrl
que el desgareo de lap forma pro
irminos, el eing de 1o poitico e a poliies, actv:
dad profesional preocupada por ¢l acceso al poder. Atn no
hemos madiicado la organizacicn de lo comin. Lo poliico 3
Ia polica ahuecan en terrenos fangosos que sndoeen o
. debilitan un
reconacimiento al hombre en su indie

ley y justicia estdn conmo-
las esencias profundas de Io politico.

cionadas y con el



8 Lecciones vENskY0S

3. Elementos determinantes en la definicion de lo politico
st rlein ot rstiai ol senidodo b el

<o acentuando la fuerza del nosotro:

‘miento de Ta figura de Ia individuaiided. Libertad, lty Vi

{ica son los. ¢lementos que nos conducen al mideo del

problema revelandonos el cardcter ave a través de elos rec

une rgasisaciypolis Entenderao e ol denvis qusacs-

e s oo . s e, sxoiutocn il
o un neotros arganizade, Lostrs o interpenclran; delim-
ertad, se delimitan a su vez la ley y la justici
rteductile tiene Iogar entre lo poltica y estos tres
Clementos. Liertad es el rein de 1a accién, Fuente generado:
o' de s potencias éicas, tiene Ia llave dél mundo préctico
Estas afimaciones marcan I3 orlentacitn d nusstroandls
a Kant definiendo lo préctico como todo aquello
posile por libertad. Lo poltico es posible por ibertad, uega
destino en el muade prictico  es deterininado ontolbgica:
‘mente por ella. Una libertad abierta a la experiencia de lo otro
o cerrada sobre s misma sustentan esquemas de convivencia
Gpuestos, La ey entendida como obyeivacion de ibertad o
como regla coactiva emanat
un orden politico de signo contrario al igu:
tanto virtud o mera concordancia formal enire
rma. En todos los casos se expresa una correspondencia
Ecas formal, respoctivame
o igaras, histiisas sonzatas 2ce ponen e mazk
fiesto la conexién aludida. Mito, tragedia, cristianismo y sub-
eividad,  través de experiencios distinias de Ia Hiberiad
‘Svalan muestras convicciones. Las pasamos a considerar

@) Figura mitica
Referir la Libertad a un entorno mitico puede p:
contrasentido 5 nios afirmamos de modo exéluyente en nues.
conceplo. moderno, dominado por el Yo sutosuficente
Redimidos de &, intentamos merpretar el alcance de una
scign libre, en 'al entorno. Entendido el mundo bajo el
adigma de a aceion divina, o ella y
Exava ol soledad. Exiho cone o ombee det desareasty
dolroso que descontextualiza l sujeto individual provocan-
do su aislamiento; castigo que lo despoja de s y sus
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ancestros. Libre es permanecer ligado a ellos. Libertad es
compana, estar entretejido formando ¢l Todo. La denomina.

sin perfiles, se e en el grupo y con los aioses La ey que obje:
tiva tal libertad consagra los mismos principios: reitera

Superior que dice lo Justo on sentide sustandal, £s funde:
mento de cobesién grupal, cumple una mision educadora. Lo
legal se expresa en un marco ético que auna lo divino con la

de perfeccién, respetar y acompanar la armona y el equili-
rio césmico, ser enlace en la voluntad comiin. Ley y justicia

gen 51 s
Todo shuorbe cade paricularidad que e ba recortado su in-

odos, £on participacion conjunta s
Tonciosny simbliea, directa ¢ indirécta. Reconocimiento en lo
realizado por tor erienencia o8 un dato politico cen:

doen atempors, reuniends derde ke
o 5o P o 41 concepto.de Tibertad que
o e fenacion en Ta ey 3 a jostida lo sompletan
en stén ungidos por el
participacién y la obediencia, como las leyes de siempre. La
comunidad es lo politico, y es vivida polfticamente. Fuerza de
Io externo sobr Io interno del individuo,sin el desafio de la
singularidad que mora extendi unidad bajo




o R —
ro de los dioses, Recogemes sinificativamente nociones
nlvldadnsn\mqu e no perdidas: Ia idea de pertenenci
o bt oe mstiuge una iberiad abieta a 8 trascende
Eia, no lejana a la que recoge Nietszche cuando asocia la
Sexitn humana a la vida o o naturalera y ssume lo imitado
de su poder.

b) Figura trdgica
Grecia produce un giro decisivo al provocar el paso del
to al logos. Intromisién bumana en el mundo desde su

f
g
4

deIas potencis intern

Ja fecdad  Jo ueno. Este Jutgo arménics aefni lo polt-
o,como pols. El marco. ito 14 presidido p

trégica entre lo bumano y o divi tragedia estd pre-
sente en aquel giro m(mnnl que se interroga por el I[mne A
medida que la libertad v dela
habi

én v el equi
‘accién humana libre. La ley cristaliza un orden
agrado que e Fombre rspe I
i contenido virtu

Interpreta como justo o injusto,segin nos recuer-
da Jaeger. La justicia_se identifica con la ley como virtud éti-

ca. Educar en'el ethos de la ley, nos vuelve a 2
es el principi olitico reinante. Sécrates da cuenta de
esta tensi6n tr testimonia el crecimiento de la indi-

a
politc tiene 1a densidad ontoldgica emergente de la
integracién entre el individuo y la comunidad. EI desequili-
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bri entre ellos provoca su proceso de desontologzacion
Occdeate ai no ha logrado restaurar este desencuentro lle-
Vando lo politico debilitedo al limite de Ia negacion

<) Figura cristiana
un fundamento teocéntrico, el cristianismo profun

cién de destino trégico como obra de los dioses y se reafirma
la idea de que en tanto persona se es artifice del propio desti-
no. Libertad, creacién y persona, como senalamos al comienzo,
son tres legados a la modernidad. Esta vision creyente con.
centrada alrededor de la fe, también experimenta la libe

como pertenencia y la perfeccién: se es mds libre cuanto mas

en un orden ontolgico ético-politico que busca la felicidad, el
bien comin, la salvacién. La ley se objetiva como Justicia  la

pueblo creyente que se organiza como sujet

3 obediencia son su arquitectura

alcance decisorio que supone la libertad cristiana. Momento
totalizador que asocia lo humano con lo divino, el individuo y

el pueblo de Dios, libertad y destino, quebradas cuando se
teran las fronteras entre el hombre y’

) Figura de la subjetividad modern:
icia Descartesproduce una trans-
absorbe el sentido de la libertad y
G o potice. Kot define fa fberiad moderna como “espon:

i in que nada lo deter-

como liertad cerada y sltaria in referte alguno exte
ella misma. Absolutizada en su comprension exige
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modo necesario su divisién en libertad interns

Tty evecho respeciivamonte: La esidn de 1a Theriad
externa total o parcial produce efectos de peso sobre lo paliti-

en la idea de un Leviathan que asume litica
mo poder de dominio. La ey deja de ser objetivacien de i
carécter formal,

tener un orden que impida la disolucién social. Resalta

mento coactivo de un orden insustancial. La justicia se trans
forma en mera coneordancia entre el hecho y la norma,
atender a su contenido justo o . Lo politico se acomoda
a las divisiones, mm.c.em Y [ormlhsmos nacientes. Se
separa la ley de la justicia, la sociedad to politico Es-
tall, la moral del derecho, Ia ética de la poitic, se desa
podera la sociedad civil y el ciudadano, concentrandose lo
politico en el nuevo organismo creado para asegurar el orden
coercitivamente. La comunidad como sujeto ontolégicamente

sombras ol epirtu que conigura o genio colectivo, El olvido
de Io politico como dato ontolégico amenaza las culturas que
se disuelven en Ia aldea global,

4. Lo polltico en una libertad abierta y una libertad cerrada
En estas figuras es posible leer lo politico en conexién

aberia aquela en virtd do cur o

e —mitos, dioses, naturaleza, Dios podre-— que

dentro del :nd cohm sentid el oé’m rar. Las -

o e ca, I oliic tambid e e o recvmients

delosatroscon uienespartcipa de modo direto o ndrecto
centia el grado participativo. La libertad

rresponde a un yo que se cierra sobre sf mismo, sin admitir

nada fuera de €l. Provoca un concepto de lo politico que
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bstaculiza la participacion por la falta de reconocimiento de
o otro en tanto libertades autosuficientes; la relacién es alta.
mente conflictiva y de facil combustién. La necesidad del con.
trol de In violencia provaca el desapoderamignts politico on

favor de un tercero. El Estado, que toma sobre si el mono-
pliodelpoder com dominio,como o ha descripla Weber.En
sintesis, 1o politico en una libertad abierta alienta lo reu-

iente, en tanto que en una libertad cerrada se voeive disal
vente, requiere el ejercicio del poder de dominio.

5. Relaciones claves en la identidad politica

Conectados con sus elementos de definicién, ponemos de
relieve cuatro relaciones claves que muestran el perfl de una
identidad politica. Cuestiones decisivas que sacan a Ia luz el

juego intemo imperante en la organizacién comin. Nos refe-
rimos a la relacién universal-particular; forma:
P cicio; cultura e instituciones. Cada uno de ellas

penetra en la significacién de lo politico en conexién con sus
elementos ontoldgicos.

elacion universal. mmm,
o ex oo la llave de la identidad
poltca. Pone en acto el modo de la libertad que se experi-
menta, y s proyecin sobre a Jy 7 1a justica tal omo o
venimos ‘on Ia carga de una experiencia pendular,
la fuerza de lo ‘particlar o de lo comn en Ia atribucion de
grupo se ha Siem

e de modo pacifics Histaricamente conficiva, tensin
entre lo particular y Io colectivo ha tenido pocos momentos de
cxperiendia equilibrads. La constante £ la acentuacion de

relacién gobernante-gobernado y sus cualidades. Se define
asimisma el grado do participacien de los integrantes, el ol
del Estado o del sujeto politico que asume el poder, etc. Nos
interesa destacar quo ¢f dosasosiego producido por el dese

cuentro entre ambos lleva en la rafz a falta de escucha del
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Iogos subvacente en I comunidad. En 6 con 10 fortale
cen las decisiones que definen una volunt
pativa, Atender a 13 slaboracién concrta y ativa dﬂ | onjuny
ansitar el camino o
e vouread comdn. B dospeion
lo politico como nosotros, dando lugar a lo belrico numo
omi te una estrategia de la hb:md obre la que
construye lo gubernativo en tanto e que se saignen
Fayan sido de creacion colectiva. Las que se imponen tergi-
versan un destino de libertad.

b) Relacion forma:contenido
Cuando la comunidad se orgniea policamente apelan:
odelos ajenos a historia, impuestos a partir
o e e formas dhenractas: s poduse 1 gactin de
o creado originariamente y la consiguiente alteracién del ser.
Dentro de una configuracion politica, desconocer lo producido
enln unidad de forma y contendo mplica desestructurar e

o, con graves consecuencias para el grupo, La consider

on de gue T formas pusden se -rllenadas” con cualqu
contenido, al de Bobbio, constituye una falacia
imposic as produce la destrucci6n de lo existente,
implica una distorsién deesencias, ocasiona la fractu
ontolégica de la comunidad. Se disuclve la realizacion con-
junta alejéndose el nosotros que sélo se fortalece en el re-
conocimiento do de pertenencia de cada integrante

" Asimismo agrega:

sentido concreto de o que antes se

designt deun modo ms sbstracto como unidad de la forma y
la forma ex

v o ot conocimiento to conceptual y ol ontenido la

e e reahgad el 1o Hendad consconte ds b er
idea filos6fica...". Ello funda el espiritu objetivo en su dimen-
si6n real. Cuando las instituciones son el despliegue creador
de un ser que no ha sido desfigurado por la divisi6n, se
cumple el grado més alto de la libertad,

comun y el reconocimiento. Formas abstractas impuestas
hacen que, atn suponiendo un modelo mejor, la realidad deje
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deseran s verdad, sea sometida debnds rendaptarse a lo

ajeno. Lo politico hoy dia concentra en las formas su cardeter
ctencial, Bultiplica sel 1a capacidad de dominio y ol poder
exclusivo en Ia toma de deisiones, bligatarias mas alla de

querer colectivo. Oper: s deseunorabiads y des.
Silturalizante bajo Ia consigna de Ia universalizacion ¥ o
balizacion del planeta.

©) Relaciones de poder y su ejercicio

En tanto las formas dominan lo politico, el poder se abro-
uela en a trastienda de los pueblos, desde dondo se mane
jan los s. Nuestra experiencia vide
d pbdy refnéndalo por un lado a su titularidad y por el otro
opini6n en el sentido de que el

Jegiimo titutar del podet s ¢ pucblo: No suceds Io misto
con respecto a quien lo ejerce. Con el traspaso al Estado del
ejercicio practico de la libertad politica, el ciudadano queda
relegado al dmbito del voto formal y la cbediencia, con nulo o
scaso margen de participacion. El ejercicio concreto del

profesional que, sustraida del ciu-

r alc s resortes ms sutiles. El poder asi considera
mo ejercicio de la capacidad de dominio eci.
siones que of ivament

ponde a un Estado que, en palabras de Weber, es rel
dominio de hombre hombre basada en el medio de con
uridico al que se le
atsibuye el uso exclusivo del pod conctivo para Ia ejecuritn

decisiones. Es el conjunto orgénico de las instituciones de
una comunidad histérica. Estamos frente a una concepcién
de lo politico que org: de la ontologta del grupo. Otra
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perapectiva que apela ol trabajo histérice antes que a la do-
‘minacién y la violencia.
Interpretamos que desde una ontologia politica se deli-
alores operantes en la organi

nceguecs en’su potesiad ¢ excluyente. Conjurar, sus efectas
s Hleva a 1. necesidad del diseno de un modo nuevo. o
ercerlo que abra e cirulo sabre el que s ha cerrado. Una
subjetividad olvidada del sentido del todo necesita recompo-
oer tu marcha  da conorno ol Juego de  conjunctn dia

tica que inserte nuevamente lo politico en el mundo de
aberiad y sus desigios.

) Relacisn entre la cultura y las instituciones.

un orden cultural, al amparo de un orden politico que

institucionalizada bajo la copia con parsmetros e otra histo-
estd sola. Nuestro fin de siglo nos
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ientra a nivel mundial frente al mismo desafio politico
instivacional que pide a fundamentacién de un muors orden

encia entre los hombres y los pueblos a nivel comu-
nitario e internacional

II1. CONSIDERACION FINAL

Hemos venido diciendo como una y otra vez aparece en
olvido de la
ca de lo politico como causa privilegiada de la crisis de con-

‘mantiene su irreductible provocacién de libertad individual y
politica. I desapoderamiento fundado en una ficcién o el
indebido_ejercicio de lo politico no le resta virtud a una

‘Una ontologia politi

olvido. Entender | nstancia poltica desds una subjetividad

reinterpretada en su dimensién Gtica; abierta al otro en el
orizonte de una justicia sustancial, exige reconocer

ba superado el momento formal y que los pueblos se encuen-

ses econdmicos-tecnologicos comerciales que arrasan con la
Gesacreditada voluntad del estamento de . palftca’. Nos
hacemon sco do estas afirmaciongs. Hoy s habla de la apari
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cionesintermas do un planeta que transitaIos andariveles o
Ia s
dterenia por o paliin que parece aquejr a los

que implique dejar el *yo quie
cienda” como despliegue de una libertad irre:
perar ol se e Lo psblos ysu ibertad para d

come habar l e & Hrea de uni, onteogia paics e
asort ey, fica y liertad. Va auedando atrds 1a ea de que
ol maneiode s pusblos s » crgo e gupos e leids.

N 212 necsidad de un nuevo harlsmo.

Pero el héroe no esé aislado como Zaratustra empecin

una soledad que no termina de habita en su corasta, Vive

Shads cummantr o el profnd gque decir. Don Miguel de

con s dems vaces, s borre para su odo en un coro com-
pacto robusto y arménit

ta do Carezo Galan, Pedro, Las Mascaras da lo Trgio, Trotta,
Madrd 1906 v 1
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TONES MORALES: ENTRE
EL DEONTOLOGISMO ¥ EL. GONSECUBNCIALISMO

MARTIN FARRELL
Ev PROBLEMA|

La mayorfa de los filésofos asignan valor a las intuicio-
nes dentro de cualquier teorfa moral. Muchas veces, sin
argo, no podemos dar cuenta de todas nuestras iniuiciones
morales: hay casos que
relevantes y en los que

a hecho cargo del poblema presen-
Cands'dos tasos G et 1o, b b et s mrecdn

Un tranuta fuera de control se desplaza por una via.
Directamente delante de ¢l en la via hay cinco hombres

que morirdn si ¢l tranvta los at Un paseante se
encuentra junto a la via, cerca de un cambio de vias; él
nar el cambio y desviar el tra

! Thomson, Judith Jarvs, The Realm of Rights, Harvard University
Preas, Cambridge, Mass., 1990, pég. 176
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No hay mis datos que oI paseante conozca. E1 no sabe,
dad deos hombre, sy stado econtmico ¢
ién familar. Segtin Thomson (» egin i
Opinion y segin I apinio, de I inihensa mayorta de 185 por
sonas 4 las que les fue planteado el problema) el pasean
estd —por lo menos— autorizado a accionar ¢l cambio de vias
(alguncs dirfan incluso que estd obligado a hacerlo). A
primera vista este resultado deriva de una ética consecuen-
cialist, donle 0 nimeros cuenan, es mejor que muera un

rencia moral relevante, entre ol omitr 3 ol actua Pero

‘Thomson nos muestra tambi similar, en el cual I
intuicones sugeriian —pese a ello— un tlicion ditinta.
Este ¢ Bl caso del rasplante, que puede deseribirse de si
e

Un cirujano tiene una capacidad quirurgica tan
grandegue puede ealar cualguir rsplaie con it
Tiene cinco pacientes que necesitan 6rganos, y
rirdn pronta i no los obtienen; dos de elios necesitan

n rinon, otras. dos de.elos un, pulmom, 3 ¢l
quinto necesita un corazén. Un hombre joven, en exce-
lente estado de salud, y con el tipo de sangre adect
podria ser operado para proporcionar esos drganos a los

En este cao se reproduce aparentemente la situacitn
descripta en ¢l anterior, puesto que también aqui los ni-
{meres daberion contar, reriéadocs 1 pledida de apa vida &
la pérdida de cinco, no se conocen tampoco datos adicionales
sobre los individuos involucrados, y no deberia importar
diferencia entre el omitir y el actuar. Pero se
segun la opinién de la inmensa mayoria de las personas a las
auele e plantcado ol tem, excloyéndome sbora 0 ) o
cirujano no estd aqui ni siquiera autors ar (ni

‘mucho menos obligado, obviamente). (Qué es lo que Expiica I

2 Thomson,cit., pé. 135
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EN LA TEORL

Antes de responder a la pregunta que acabo de formular,
sin_embargo, deseo caracterizar brevemente a las concep-
ciones éticas que subyacen a las intuiciones morales refers-
das a los ejemplos anteriores.

secuencialismo puede describirse como una teoria
moral en la cual lo bueno se define de manera independiente
de lo correcto, y lo correcto_consiste —sencillamente— en

de muértes aplicando un procedimiento incorrecto, por lo que
50 bay que desviar el trant izar los trasplantes.

agencialmente neutral nos dice —por ejemplo— que debemos

buscar mparciaimente I Iehmdnd general I ncutralidad
a consic

et de oo o mamdm Las mm5 ‘agencial-

sutonomia y las razonés deuntnléglcus, ey pln i pro-
posito neceit aqut ovuparme sl do etas i
6

para auxiliar &
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un enfermo grave, y Ia inica manera de que ol propitario

ligero daso a su hijo, Gpus

0o causar dao a un inocents
puedo desviar ¢l trany
Tundo a un inocente, i —-por ol Tismo motivo- realzar 1os
trasplantes’

LAS ALTERNATIVAS DERIVADAS DEL PROBLEMA

cterizadas ya las concepeiones mordles que ocupan
rocedes

garantiza que la moral del sentido comun esté exenta
de defcton, o d ncubarencies

2 alternativa m acoin desd I,y s
1n que Songite o reconccer que nos enfrentams realmen
com un problem

v e bl

Sobre 1a base decietas difersncias que 8¢ presentarian en ls

El toma es mucho mis complicads, por ciert, paro no puedo desa
rrollalo aquf. Mo limito o sugerst 8 lecturs de Derek, Paft, Aeasons and
Peraons, Clarendon Prss, Oxford, 1984, de Thomas Ngel, The View fram
echer, Orferd sy Pee, 1986y de i ok Newwraldad y
relativdad agencial, Telo,val. 1
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dos casos que examinamos. Esto es: acepta que las intuiciones.
o cortectas peo recién despuds de hllada I teora que o
demuestra. El otro caminc consiste en mostrar
e una do las dos intuiciones s incorresta y que 56 debe
actuar de la misma manera en ambos cas

Esta segunda rama de la bifurcacién es bastante usual,

tiene que
Geaviar o trania o reatzar los trasplantes. £ consecuen
cialismo, a su vez, sostiene que es correcto actuar en los dos
casos: se debe desviar el tranvia y también realizar los

elemotasda s doseempios g £ hablen paad ol
b) No encontramos ningu §e s
Slroncir e ampoc enconiramey mingons
explique satsfacioniamente por qué dsbemos ebots s sl
‘ambos casos. c) Encontramos una teorfa que ex-
plica satisfactoriamente por qué debemos actuar de un mod
casos

e Ty sbundane eraturs que c b producidoen o
e b I rnbiidnd e trenindo
ot cxlque stactoiamente s Sopsetas

o et ot dltramia o o e raspiante y

exphave —por Io tanta— por qué on

ehar de oo st resutad, d g s G

beria ocasionar directamente el abandono de lss \nllllclﬂr;ei

o

alm
ot palabras ren e 1 pos1Had ) o 8 que g hecho
5o realiza. Y, més concretamente, creo que hay argumentos
para mostrar que deberfa actuarse igualmente en ambos
Eaios Siguiends oo priceptos de 1a éhca consecuencialista
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embargo, que
Civoul"Voy a tratas ahora de cupiicar esta den
LAS SOLUCIONES AL PROBLEMA|

a hacerlo comenzaré —ahora si— contestando la
gunta que formulé al concluir o primer spartads; “Queaio

Le respuesta
posibilidadal e a verdadera) a §sta pregunta resita espe:

ialmente ilustrativa. En ¢l caso del tranvi
puede actuar porgue todos los interesados podrian haber lle-
£ cuerdo para que lo hiciera, tenie:

ue el desvio del tranvia redunda en uria ventaja para todos

los interesadost. Segin Thomson, esto no ocurre en el caso
e rasplante,pucel que la perdcicn o ncrementa a posi
ilidad de supervivencia cipantes y —an si
ciera: ot e tatos myoe okeks oot (pot
ejemplo, objeciones a ciertos tipos de muertes, que no voy
considerar aqui. Si esta es la explicaci6n mds satisfactoria
que puede darse respecto de las intuiciones divergentes (y
tengamos en cuenta que es la explicacién que proporciona
quien difundi6 el problema) ella se vuelve en contra de quien
Ia presenta y, examinada atentamente, constituye en reali-
dad una muestra de que la posibilidad ¢ es la ve

jimos al comienzo, es m os i
vestigar con algo més de profundidad cual s el
e o puede Hcansaras B acusrdl en o tos0 4} msplmu,

rar
e pregunta por qué se cree babivualments que ol dber dé 2o

T, g L9218,

g Jalsivion Detndol o Lo P P
e, bt Ty Wadonor oo
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dasar o otro tiene e peso qus o deber do ayudar a lon
demés, y toma precisamente como ejemplo el caso del
Lrasvlanu Cree aue la expicacion de esta acivud reside en
suponer que la moral deriva de un acuerdo realizade entre

viduos dotados de poderes y recursos diferentes. £l deber

no dafar a otros beneficia a todos: al rico, al pobre, al
fuerte y al débil, de modo que todos ellos puedén ponerse de

Ie hubiera permitido escapar siempre de la

peligrs, €1 no hublera cstado interecado en o

lguno de ellos hubiera sido mas rico que los

'y esta riqueza le hubiera permitido sobornar
paseante do modo que ste dsviara ol iramia s I via donde
€l no estuviera, a estado interesado en arri-
bar a ningsn acuerd

in el caso de trasplante, 50 vex, s os sei ndividuos
tuvieran

ey la mima poibilidad & “efermarse o1 tuvieran que

in velo
m e scvendo, . katian o5t ragonale, Boorion
)n mayor riqueza saben que ellos pueden com-

" Harman, op.cit. pig. 3.
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rganon i o oeceita,y o individuos con s poder
Tiben que pueden obtenerios. por otros medion. Este es el
Enovivo bor & cue o se liega aqul & un acverdo,

Pero —como espero que resulte obvio— no hay ningtn

moti cordar. En el caso del tranvia nadie
dirfa que e paseante obra moralmente si desvia el tranvia de
ndicaciones del in rico que se

encuentra en una de las vias y lo soborna para que asi lo
haga. ;Por qué asignarle entonces valor a la riqueza —o
poder-— en el caso del trasplante?

in todo caso, el a to de la riqueza y del poder
para no llegar a un acuerdo en el caso del trasplante (y

asplan
ilidades Ge vida de 1os individuss mejor
ituados en a socedad.

ircunstancia andloga explica —tal vez— las
ionss de Ia mayaria ds o6 Tadiidnes en ¢f caro del Haw

le una persona
que tene dos itones funcionando perfectamente, en benet:

uede sostenerse que los dictados de la prudencia
cincidan siempre con los do la moral. Incluso Gauthier
—que ha trata il
acepta que la moral requiere
actos que son

medio para alcanzar una mayor ver

otras palabras: que aquellos que detentan ventajas en -

! Cfr. Gauthier, David, Morals by Agreement, Clarendon Press,
Oxford, 1966,

‘Gauthie, David, Morality and Advantage”, en Ethical Theoy, it
P01, v e
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quera 3 en poder poapongan tales ventajos y acuerden el
restar s ayuda méxima posible, acuerden —por ejomplo—
rea de la posibilidad del trasplante.
ilidad 0 no de las conductas, tanto en
n'el caso del ixasplante, depende de

No'se poede saber st el contenido del acuerdo es justo o fus.

io con prescindencia i do.
Supongamos —por caso— que se arriba a un.

partir de un estado de naturaleza hobbesian

Vs son tan sombrias que un individuo estarfa dispucsto &
cualquier acuerdo de escapar de esa situacién,
por lo_que la circunstane haya firma

condicién suficiente de la justicia det acuerdo. Pensariamos
distinto, en cambio, si el contrato social se hubiera firmado a
partir de un estado de naturaleza lockeano.

de la negociacién tiene una
dad diferente, i punto de acuerdo es siempre favorablo a

Ia persona mas rica (on o sentido de que los h.em motivo

Ia negociacién munca se dvidirén igualment ellas).
B e mosyar, tostes, 2o Que o punio de S10r

librio de Nash carece de relevancia ética.

Brian, Thecrics of Juse, Univrsty of Calfonia
. i 1
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con la posicién que defiendo y se-

bi
e maners qve ol acverdo, on { mismo, es moralimen

aber.
Vot babecy (o f catn rasplante),  puede baber
acverdos cuyos resultados o cnsidrarianos morle.

sto ucta del agenie no
e vaiar e o dos caton que’ derad
avia I ucetién no ha sido resuelts,poe comple-
o La tonducia 4 agente no puede variar n Ios dos cem-
plos, pero todavia él tiene disponibles dos alternat
£ Tog dos casos siguiendo Iog preceptos de Atlcn ‘deantolo-
ta 0 actuar siguiendo los preceptos de la ética consecuen.
cilista, Aunqus tampoco pusda proporcionar ot argomen.
fos decisivos, ereo due 1a conducta a seguir por parte del

por el deontologism de las razones para sostener que
los doy casos son semejantes reside en que en aml
arribarse a un acuerdo —prescindiendo de circunstancias

moralmente irrelevanics-— para maximizar las probabiids-
des d

eguir
o s perspectiva_consecuencia-
Tita, Mo hay ingin Tondaments mmvl qoe. vospalne as

lares que podrian construirse en el caso del tranvia), y me
parece que esta circunstancia debilta seriamente la posicién
eontologista.

! Russoll, Bruce, “On the Relative Strictness of Negative and
Positive Duties” on John Martin Fishor and Mark Ravisza (ads), Evhics
Problems and Principles, Harcourt Brace Jovanovich, Forth Worth, 1993
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Pero adviértase una puntualizacion imprescindible a lo
que he sostenido aqui: la conclusitn que extrae es vlida sélo
en el caso de que la mejor propuesta para mostrar que es ver-

atre los dos casos studindo sea I elegida por Thomon
salquiera que el otra propuesta
ala docin de a Ty mmenie espabl, a6
Sl acepa i eomcloson.
te, una palabra para explicar por qué este tra-
bajo de ética aparece en una revista juridica. En la etapa
el ae maceia Tegiiacon
rasplantes que he mencionad seria —sin
por homicidio. s posible ncluse, que fuera también conde-
Bado el paseante que realizara ef cambio de viss. Tal ver Ia
inea argumental que he seguido sea susceptible de motivar
Jgunas modificaciones en la legislacion penal.







EL szxo DE LOS ANGELES

El const en las ciencias sociales

RicAnDo A. GummouR

1.Bzaxcio 2000

Bl sexo de los dngeles ha quedado en la memoria colec-
tiva como el tema paradigmtico para un debate perfecta-

ne do wetenen Una, ta prog:
mpis, sugiece que 108 teologos dé Eizhncs
Tbrian bl Gudared s ires menestores Fenks a 1t et
si6n turca. Otra, més estrictamente epistemolégica, tiende a
reconocer que semejante controversia requeria diversos pre-
supuest
&) que los dngeles existen;
b) que la naturaleza de los dngeles y Ia definicién admit
da de *sexo” son tales que alguna forma de sexo es suscep

©) que la efectiva sexualidad angélica (y, acaso, el género
specifcodecada ange)pucden esableerse or etodos o
empiric

a riguacién de tal circunstancia es, e
o menor me netida, meovante pace guiones habiames ate ele

s santos varones constantinopolitanos estaban segu-
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tiene un alto contenido linguistico— nos parece un ejemplo
deesalica

, es comiin en nuestros dias dis
verdnd e 1ot 1dmlunas han muerto, o que la legalizacion
de las drogas es un medio cficaz para combatir el narcotr

i e verdad o s asedad o vunve xtren
lve, sujeta a hipotéticos y probablemente inexcstentes acuer.
o e e I el & annellos Presupuestos » an fré.
i que ol m iera de éstos pueds invertir
o po complats o vl ds verdud ot abibmon

luce a creer mucho més que lo plausible: lo que es peor, al
fuponer que las sstructuras de nuestro pensamiento se ba-
llan conectadas directamente con la realidad, limita nuestra
capacidad para redefinir las palabras, reclasificar los objetos
y replantear los problemas

2. EL BUEN SALVATE

Si o sceptamos a prior que las estructuras linguistcas
respondan estrictamente a estructurs es a obje-
tos, géneros, cus ‘econes 7 aalpmes ecstiont,
envasados e bolsas do pohculeno 3 etiquetados por la man

ara proponernos un mito en

el que no necesitamos creer
efecto, al género humano resumido y
personificado en un solo hombre primitivo; tan primitivo que
tiene la ignorancia (y la capacidad de lpundlzq]e) de un
recién nacido pero no cuenta con una cultura preexistente y
debe desarrollar sus propias estructuras.
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Nuestro salvaje recibe de sus sentidos una multitud de
datos visuales, auditivos, tactiles, olfativos y

son indmicos (clases de estructuras fugaces, segmenios
‘movimiento, hechos
Mientras tanto, el mitico cavernicola ha advertido que
puede controlar sus propias acciones (o, mejor dicho, aprends
considerar “sus acciones” los acontécimientos que puede
controlar). También ve que algunas de sus acciones incre-
disminuyen la probabilidad de aparicion de otros
tecimientos agradables o desagradables. EI método del
ensayo y del error, por via inductiva, lo conduce a la préctica
Sistemtica de ciertas conductas: aparece la técnica
inos de los acontecimientos externos agradables o
desagradables son percibidos y clasificados como acciones de
‘personas semejantes a nuestro prota-
i bir ierta inluen-
s conductas propiss, o que también ocurre a la
‘Asi s¢ inauguran el ataque y la defensa, la coercién

ylaame
Cuando a estas construcciones ideales se combina el len-
guaje, una compleja red de ruidos o de marcas las traduce,

facilita su_comunicacién, promueve mayores niveles de abs-
tracci6n. Nacen asf, paso a paso, el nombre, el sustantivo, el
adjetivo, el verbo ¥ el adverbio; los universales, las rel




el castigo, ¢l paraiso y el infierno, la ortodoxia, la revolucién,
Ia herejta, la ideologia y la ciencia.
to se produce un reflujo de influencias: el

engutie, cortada a 1 medida de lax decisiones prapmit
ael Rombre, se convi calizacén y de
ransmision do una cultura cuyss bases va nb s debal

el hombre primitivo hat

va dije, no es preciso que creamos esta historia.

Basta que nos la planteemos para advertir que se trata de

una reconstruccion posible del modo en que nuestra forma
ado. Desde

i
odo en que I humanidad ba constituido su pensamiento,
Puede s més fructiero  posiive consrus 3 forma
gamient que nos paresca més conveniente. Esta e &
base de lo que prefiero llamar constructivi

3. CONSTRUIR Y RECONOCER

Bl verbo “contrui” voca siempre la imagen do un edif
io a medio hacer: bolsas de

téforas. Cuando el arquitecto proyecta su obra, ninguna de
las caracteristicas de ésta estd dada en la realidad (a menos,
claro, que se trate e reciclar un edificio anterior). Hay un

rreno baldio y una multitud de condicionamientos: el pro-
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psito del propietario, el presupuesto disponible, los materia-
stentes en el mercado, la formacién profesional y la pre-
ferencia esttica dl arquitecto (s 1a dosu cliene, que puede

isiones— son (psicolégicamente) posibles.
Notodes elasson intermaments consstante. Michas menos

e, habids st do s preloroncias etétiots fanconsle
¥ econémicas. Una de éstas es deliberadamente escogida
‘mediante— se lleva a la préctica.

ro tanto ocurre con el pensamiento. Nuestra reflexion

ests impulsada por nuestras preferencias e intereses. Se

mueve dentro de un marco constituldo por la logica que usa-
o, la realidad que conocemos y la

ponemos. Pero ninguna estru
e ot P o o soiad.on ol s i o

modo en que los estantes se construyen, cuando lo creemos
preciso, a la medida de los libros que tenemos o imag
que tendremos algn dia.

4. CIENCIAS DURAS, CIENCIAS BLANDAS

Las ciencias llamadas duras (fisica, quimica, biologia,

para bablar do las ampiics) 2o suelen preguntarse
estructuras: se ocupan simplemente en su_propio

Gbieto, que presuponen suficientemente definido, y dejan a la
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epstemclogia s nguictudes acerc de tal objeo, del medo
ge ldentifcarlo y apropiado para conseerlo. Las
landas, en cmhu (notoriamente las ciencias_soci

estran siempre a flor de piel las controversias metodolc

Tas'y epistemolgicas: estdn constantemente revisando su

propia estructura

5 s atiende o a expusst,ta difrencia o debe

aa ves vencida Ia resistencia del deductiviemo

indado en n autoridad historica y rel giosa, as ciencias na-

torales han elegido sstemas de decisionss ue s fundan, al

menos en sus lineamientos més generales, en criterios do-

de estos presupuestos.
s ciencias sociales, en cambio, requieren las mismas
decisiones s6lo como base para iniciar sus_interminables
ebates. Ocurre e efecto, qus ] maro pragmétics en ol que

e
bildad dudosa y de eptificacioh controvertida. Es mas: el

emaplo, I deimitacién de un insecto (a o de iden-

tifcarlo como objeto) s cosa sencilla ea dada,
ino porgue —a parir de una tradicién Cuural consagrads
por el lenguaje— es fécil obtener conse: qué mo-
léculas integran el fuera de .

as se
mbio, o delmacidn 4l tersitori do un Esiado o s
imtrofes sino tambidn por o
con estatuto extraterrio
Sujetos a.1a ey de Ia bandera y casos semejantes
versas teorfas que conduzcan, a su vez, a soluciones
divergentes.

ipse contecimiento identificable: aunque su
delimitacién se halla sujeta a decision convencional, existe
acuerdo acerca de los momentos en que el fendmeno comien-
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ese hecho de otros, incluso de sus condiciones y sus conse-

eneran para cualquier época una zona de penumbra semén-
tica que seria considerada demasiado amplia en la practica
de las ciencias naturales.

Delimitar un problema (un sector de la realidad que se
pretende describir, un acontecimiento probable que se quiere
evitar o uno posible que se desea provocar o facilitar) implica

i i de esos limites ot imi

mados con el primero en calidad de condiciones

o de consecuencias, no son alcanzados por nuestro enfoque: la

solucicn del problema fificado no necesita, para ser

miés o menos aceptable, describir, explicar o prever los hechos

eriféricos. Asf, una droga recién descubierta puede destruir
Ias células cancerosas; su toxicidad
—si tal es el enfoque elegido—

chamente relacionados. Pero esta visién en com-

dependen siempre de decisiones metodolgicas fundadas er
una p pragmitico; pero las d

luego de la dura batalla que libraron a partir del Renaci-
miento— tienen a su favar una definicion de sus propios obe-
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‘ a Ios debate i
tese e punta, apare de asconsabidas rvaldades de Capilla
qdela ante caza do subsidios. En 138 blandas,

dos enden a ser menos generales para refugiarse én 1o Limi

i Gnagies o 2onsoupechados dy tales), porque son v-nnll y

objetivos y isemilogiea
nte Gestocd: o calificative de blandas: es 8 menudo splt-

2las difculades para 1a experimentacion, que impiden ai-
ariables, identificar regularidades y, por lo tanto, formu-
lar leyes con aceptable poder predictivo. Pero también incide
en ella Ia excesiva interferencia valorativa, que ya hizo de las
Suyas en la astronomia antes e Galileo, en la fisiologia antes
de Harvey y en la biologia antes de Darwin.
Se traia, por cierto, de diferencias cuantitativas; cabe es-

extraer de ellas algo més que agua para diferentes molinos.
Pero la magia onialogica del lengunje desempeda aqul un
papel més claramente
En efecto, cuando todos (o cas todos) St de acuerdo
5 s miamo e d duisiones i el hec
de que éstas e halen sacralizadas por ef lengusl
Fravement Ia comunicacion ol debte: tlo Gonsiye una
traba heuristica. Pero, i existen divergencias importantes en
le_aquel sistema, suponer que el lengusje
tologia conduce a debatir palabras en la creen-
e que se debaten hechos
Retomeno, 2 manera de ciemplo, upn frase mencionada
al principio: “Ias ideologias han muerto”. Este enunciado es
{an abstracts como el eorema do Tales, pero e e halla muy

eométricas.
dudoso, no s6lo en el aspecto semantico sino también en el
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rativo, de modo qu fuese el habito del hablante—

poraue carecen de poder poltico econémico o e otra clase?
Pero la muerte de una ideologa 10 sdlo pueds defnise 2

i
cias sciales, se vuelye procisamente logico: en mate-
rofundamente Io

bles que permitan aveiguar st s deo-
Togi.onel et ue hagarmes elogde) o merts en 1
acepei6n que hayamos convenido)
meanis sstems de decsiones metodolégicas compar-
tidas baria a los interocutores incluidos en la co-
Veacitn, f debate acerca de Ia muere ologas fuera
0 mn importaier Tanto commo o era e sexo de los dng

ciorto, Pueder
advertire condianes semejantes on snuncisdos tomados al szar de dif-
Fentas dicipinan:

U consecusncia da I transicién de In sociedad feudal

Sl g e s oo comn o lkrene” s
Boter, cilogio, Endeb, Boenos Aires, 1965, ph. 1
i o b opoato rals e 18
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les para Ios telogos bizantinos tan critcados. Pero ol caso es

e aquel consenso no xise 3 sin embargo, onducidos por
la fuera: e Tenguaje, aquellos interlocutores is.
cuten y hasta se encolerizan creyen: ‘uno que el otro se
niega a ver una realidad evidente.

For este motivo las cincias sociales requieren, tanto
como las otras pero aun con may
tructiva que, pacientemente, verique y recifque primero
los cimientos epistemologicos y luego pase revista a las deci-
siones metodolégicas que vayan a servir de ladrillos... as
0 las otras, més abstractas, que guien el trazado y la
interpretacién de los planos. Es probable que en ese proceso
chos desacuerdos ocultos salgan a la luz para luego resol-
rse o bien consolidarse como alternativas conocidas por

partir de reglas de juego claras y compitan frente a criterios
1a solucién de i

5. Y FL DeRecEO?

e todas las ramas de las ciencias sociales, la juridica
iens o Gudoss rvegio e comtener todes s rmpreinones

e Glrecn ularilen, e o1 un e d b e

tamente competiiva” (Samuelsen, Paul, Economia, McGraw il México,
i

S —

influoncia do las idens do Froud
de

e o5 Io miimo qus 1o
ot Fromm, Ereh. i e o B
ple. I

jadn on o1 sentimisnto
Busnos Airs, 1359,
% sussintoris (Gatay Mahler) e iapire s an Brm
Schubr un e e i, 5 din da et
ieeey stk obs abarer s o cotn o

v.».‘ Cireul de Lacores e orgna) The
ona, 1575 . 117
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1 mbiguedades que, més o menos ignaradas o descuidadas,
Ia convierter ‘metodolgica de la alquimia y de la
asioloia

m mismo y acaso excesivo rotulo Ccincia de dere
eheh coexisten y a menudo se entrer

lecisorios, se resuelven por votacién a faita de criterios confi-
ables y transparentes para dirimirlast..

o, todos defondemos I jusica: por esa amamos I iber-
g iy f gt Aoy Tl
e bertad s desrden que sprobaos y desardn a1 beiad que des

e s v s - sae. T, e, Svegenee e o

s tr e s s ndamerin o ineaminis enerae
5 Por ajomplo, muchas persons rion més do acverdo con
ratados inernacionaies d Inegracion 5 no s Snkaran Imitads por ¢

" L votacin <2 una herramienta insustituible do la democracia y

ressita obviamenta prefeible a In fmposiidn autoritaria. Pers su virtud

Gt i Lo v B ol s it o
o do e o

iculo  dncicions e e ey
o o ... a1 ,,...m, ostnemas como une conauist o

Penea

neamientos de la ,.mm m, rer

que las dieren
Cantidad varsble o1 ) mayor o menor consanso

ae omcriteios par establace aquel procedimonto
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ioso es que Jos jurista se conformen tan ficl

mente con esta os de que el derecho es
‘metafisicamente inmune 8

asumas complacidos el papel S sraenior vergenten de

dios inesc

S wsnoeinto del derecho y la formulacidn misma
de las leyes) han de superar alguna vez la metodologfa del
siglo V, serd preciso —allf més ain que en otras ramas del
xneha:er social— apicr In técnica congtructiva que, me-

citas

50 desd una perspectiva de géners, con el argumento de qus
todos los arcangeles tienen nombre de varén.

clardad o oouralidad o téminos elativos, por b e ne

m;nmu o i propais e o renv s rap o ot
< dry posicin os tanto ks cara cusnto mayor o818 pro-
orciin d ot misoras d dieho o rup que aon capaces de comprnder i

3 ante més nutral connts mapa e o1 himers g o que 1 condea

dad son condiciones tanto ms dificiles do scanzar cusnto meyor se

&0 prafarencias antr loa miembros qus o compone




LA FORMA BASICA DEL DISCURSO JURIDICO
HoRacIo GUILLERMO CORTI
L PRESENTACION
25 aios, Alchourrén y Bulygin publicaban Norma-

iespués los autores ofrecian, con un
titulo menos sobrio y a la vez de tinte més programiitico v

gun el caso mmn;.ﬁ“rfﬁm. reformulan, anun-
{Gémo, leer texton semejantes? Do milliples maneras,

por cierto. Sin embargo hay dos vias extremas.
ina, es la perspectiva inquisitiva. Atencin a las caren-
cias y lagunas, a los huecos y vacios conceptuales. Desde tal
a es'notoria la ausencia de problemas medulares

igo:
nada de lo que figura en esta enumeracién parece ser una

 Vr Achourtn y Buygin, Intrducign o I Metodoloie e s

o, Cantro o Conskaconels, Mo, 1991 A pimer
o Siareren e SN 5 0 egund coms AL ambea sguides po o
Parmern e igie.
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cuestién relevante para la teorfa del derecho movilizada en
enificar que sera posible stu-
diar el funcionamiento del er en cuenta
cuesiones, en princpio ineludibles a1a ora de referirse sen.
satamente'al mism
da porspectva extrema de lectura es la del co-
mentario. Complacencia en la presentacién, retoque y ajuste
en el detalle; si se quiere: exposicion pedagdgica, clarificacién
escolar.
e ATE de ensayar uz;:. perspectiva, desapogada » esas
exterior ni mera

Teoxposicon: La idea
meramente esbozado, 1o dicho casi al pasar. So tratard, saf,
de poner de relieve algunas posibilidades, de destacar algu-

El protocolo de lectura se basa en lo siguiente: entre la
repeticién complaciente de lo efectivamente dicho y la auscul-
e mrdax da o oo dicko. Bay gas pars a dluckdseidn

EL resultado que se abtendsd, entonces, oscilard entre la
fidelidad y la ;0 de acverdo a la cncisa ormula
Racenies: rodtor rod

o e traduci, Irbudutlr es traicionar, quizds traicionar

sea sencillamente

Estas consideraciones, que dan la impresién de
extrinsecas al o'y & s eshudio, sin embargd podrian
st fundamentales. Desde of morsento aue te hace ot
crito, el Derecho deviene texto y, por consiguiente, se.
ean los problemas de qué sygniica ieer,de cbmo leer, d por
qué leer un texto de una manera y

Seguiré ol curso de algunas palabeasclave que se e
cuenran dipersas en ambos centro de atraci
Ge s mismas, va indigade s o viulo ool Rabaj, serd 1
expresion discirso juridico

I EL mtTono

Una primerd veta de lectura,se perfla en e titulo de la
traduccién castellana de Normative Syste
la Metodologta.
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La ccin es una entrada, el método un camino.
Entrada a un camino. En la poética jerga heideggeriana:

=
T e
s R

Esta identificacién de la tearia y el viaje, e la investiga-
a s I debemos, entre aros,  Husserl En
jero

E:
“Introduccion” do SN y que se pueden sintetizar en un man
-y que aprovechar las renovaciones que se producen en
oiros campos. Sefalon los auiares: "Los uristas, no s6la no
han prestado la debida atencién a las investigaciones forma-
les de los conceptos normativos llevados a cabo en los ultimos
veite afos, sino que incluso han logrado permanecer
gen del gran movimiento de renovacion que los estudios meto-
dolégicos y de fundamentaci6n que han revolucionado comple-
tamente a metodologia de las ciencias formales y empi
Este movimiento de renovacién comenz6, como se sabe, en el
siglo pasado, en ¢l campo de las matematicas para extenderse

Yo Huw B, gy Reltises o e Fromesclgts Py o
Fenomenclagics, FCE, Moxco, 1986,

Fomrfans o i 1 col 0
A ansayo dedicado a s proposiciones an

e siics o priot s

intants ampliar ¢l campo de las s alle
i 5 i anrelos

STt o Kank s dsac s exrsrdnais
il Pt gt br Coron
i rehican Sisn na g
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luego o las cencias empiicas (Tsica,bicloga, pajoloin tc)
'y ba conducido a una profunda revisacitn de fos

sy aqui por lo menos tres gestos a destacar, diferentes
pero e o
ro es la fascinacion por las revoluciones y las re-

sufren mutaciones, cortes, rupturas y disrupeiones. En una
frase o tranquilidad no ¢ atibuto del saber. © n términos
kuhnianos: junto @ la ciencia normal hay que reconocer la

es la verificacién de la discontinuidad entre
tre los diferentes campos de saber. Lejos de
pesficarse I exstenea de una clencia unificada se comprue-

ba la dispersién y la distancia eatre los sab
evers e e valor cogiive esiiv qu s I olorga a
la experimentacion de las conexiones. Esto e5: jqué sucedera

s ublizéramos en el andlisis del darecho herramientas aue

o m.., dispersion e importacién. Tres gestos que
ducen a tres problemas que hay que enfrentar. Uno Seémoy
quién determina el lugar de una revolucién o renovacisn
epistémica (y, aorrel-twmmu, el lugar de un estancamien-
to, de una fati esde dénde se hace el reparto de los
Saberes que s dispersan? Tres: eudl es Ia herramienia ex-
terna a utilizar’
€y cémo se decids da lugar o Ia formacién de dife
‘un camino que
s & um cofan de
. Una historia s la concrecion teérica

de una perepective
La cita precedente muestra que Alchourrén y Bulygin
asumen como relevantes ciertas rupturas, presuponen una

es.
Tods el 8¢ hace bajo 8 astucia estilitia o retorica del ir0
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impersonal: “como se Digamos que se trata de inau-
gurar una historia légico-analitica.
El método multiplica las historias

cjemplo, otra historia (otro camino, otra perspectiva)

se originaria al considerarse que la renovacién relevante es

In investigacén pricoanaitea inicada por Freud, que tal

renovacién s la que mentalments transformna 13 orga-
pizacion de las ciencias humuna.l ¥ saciales y que, en fin, son
I li o que hay

o o biar 1 Serechs Digarmae e e e
inaugurar una historia psicoanalitica. Que nada de imagi-
narig (0 ds arbitrari, incluse) bay en el fempllo muestra
el piirrafo siguiente: “Desde el principio, nuestro siglo asisti6
2 una de a8 s motables ruptiras episiemolfgicas de oo be-

Interpretacién de los Suefios, y en 1804 Freud exponia una
descrpeidn bastante avanzada y completa del método psico-
analiten, Lo alcances de esta ruptura estan aun por medirse

iendo el g‘:mplo (o s gemplas analota do
Nt oo e pone o P mstaia pocoant:
litica pone a Freud.

o reevante o destacar s que tempre hay mis o uny
perspectiv: storias vienen, por lo menos, de a dost. Y

fr Entelman, R, “Introduccién” a EI Discurso Juria
i Panatin o5 otis Abrds Epistemolgis. [ v
Aires, 1982, . 1

"B cmenari no impllen grer 1 maducible distancin o

Ehcutades et ctan & taa muliplicacén (comprobat
uurhrv‘ma.v.nnud-m e oot L o
i de una. parspeciva equiere de un ample (Popper) o da un instinto
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1o todas las historias llevan al mismo lugar,
misma setod i equieen de s mismos (T wocedl-
o, A veces, sin ombargo,las

S T o propes ek o rasen con o snn
p- senda de una via conceptual).

II1. EL DIScURso suRtpico

Tomo como punto de partida que el concepto central su-
gerido_por Alchourrén y Bulygin es el de discurso juridico.
ucién que es usada aqui o all4, diseminada a lo largo de
1as diferentes ensayos. Lo relevante y fecundo do esta locw
it s L variedad de cotexts ve 4 sc
o uno sere de citas gue rvestran los diferentes
usos dela zxprumn diseurs Juridcn La distinion entre o
Conceptos de pertenentia y aplcabil
Juridieo se oculta debidn 1 o indiscriminado del térming

nte y upmm.mu en el discurso_juridico” (AL, 26);
onforme a sto, este ensayo persigue dos fins: ) méstrar
la relevancia y la fec
la Flosofia del deretho 5 ustrar qué 8
iones son necesarias para adecuar sus shucida
Cursoyuridios (AL, T0% A pesar de que s defniciones y Ias
rmas desempenan, como vimos, papeles muy diferentes
dentro del discurso jur(dico, la falta de distincién..” (AL,
464 Bl propsity de ese trabao es analizar a naturaleza
as normas o reglas que confieren competencia o poderes
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piblices. A pesar do dosempetar un papel muy importanie
en el discurso juridico, no es claro cémo opera

ycutl e su naturalesa” (AL, 485) -Cabe dstinguir dos tipos
de enunciados en el diseurso juridico: @ emunciades etrics

acerca del derecho, 3 b) emuntiados précices que baséndose
en las mormas juridicas formulan pretensiones, exigencias,
crics, onso,aprobacions, e etc AL, 430).

aprecia con claridad, hay una enorme mutabi
dad  praiALa s o cxpecaion: e hace que on cadh
lla apunte s algo ifeente 1y toria generaldel Gerecho, la
dogmt el ‘derecho’ en tanto objeto de la dogmiti-
ca uridiea, los enunciados préciicos
dicha plasticidad del término discurso hay
defecto que habria que neutralizar sino una ventaja, la que
hibil ¢ implicitamente es aprovechada por 1os autores en las

Cabria entender por discurso jur(dico al elemento comin

conjunta de componentes; esto permite decir (conclusion

banal) que el discurso juridics se desagrega en una serie do
ponentes onstansas.

urrén y Bulygin nos sugieren a posibilidad de cons-

truir una teora del dscurso jurdico, woi teoria que ponga

de manifiesto un conjunto de relaciones entre elementos va

Dicha teoria serd el nombre de una historia posible para
explicar al Derecho.

La caracterizacién especifica de ese concepto comiin es lo
presupuesto cada ves que e'se habla del | discurs juridico E ol
to usado pero que queda sin definir. Por supuesto: que

D D e o m corea s pocrae A con
0.

problema? unidad compleja de una
serie de elementos, en la la enumeracion efectuada,
tales clemer ‘derechd,
Gichos pri nocién

nitari e To englova de a Que forman parie’.

LT ot carcepsigs e g (43 sl s
{ Derecho, Astrea, Bue

alider de
Repei Cicageon e e s
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Se ven los problemas concretos que se presentan. Uno:
c6mo entender al diseurso juridico. Dos: c6mo entender a los.
componentes de ese discurso. Tres: c6mo ent
laciones entre esos componentes.

IV. La FoRyA BASICA

Para facilitar el anlisis partiré de una forma bdsica de
discurso juridico. Esto implica determinar algunos elementos
relevantes (en el caso serdn cuatro: discurso, niveles, rela-
ciones y criterio), tarea que efectuaré en pasos sucesivos y a

partir de indicaciones que se encuentran disper
tos de Alchourrén y Bulygin. Expuesta la forma bésica ten-
dremos un esquema apto para ser desarrollado y criticado.
rimero es especificar la nocién misma del discurso.
A los efe biisica se entie:
como un encadenami sucesivos lenguajes y metalen-

1 discurso juridico, zmuncu no serta més que ol con-
Juntn e todos b engunjon lenguajes juridi-
prizaari o primitive hnu un Ln entendido

como ultimo e hipotético metalenguaje J
it acin et wiveles dipcursive o autrs eogutios
objeto y metalenguajes es un recurso habitual de Alchourrén
¥ Bulygin. Por ejemplo: “El cardcter fictico de las proposi-
ciones juridicas se pone claramente de manifiesto si se hace
la necesaria separacion entre los distintos niveles del lengua-

derechor en Materioles para. una Tooria Critica del Derscho, Abelado-
Parrot, Buenos Aires, 1991

Bl primers d esos enguajes o o langusio aceca del qus ‘s e’

JFa st dc e an s sperie” Vor Tors, . T o
i sy e I verdad y o fundamenios do I s en Bnm.
ki Vi, Butnos Ares, 980
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je. Las proposiciones del jurista (reglas) que describen las
‘normas constituyen un meta-lenguaje con respecto al lengua.
e usado po o legialador, que s 8 lenguae oy, Ly ex.
presiones que ol Tepiiador usa para refenrse a 1a conducta

humana, son mencionadas por el jurista. En otras palabras,
‘mientras que los objetos el discurso del legislador son con:
ductas, los abjetos del discurso de la ciencia juridica son nor-

cir, expresiones linguisticas” (AL, 337)

El discurso juridico es un conjunto encadenado do ive:
les. ¥ algunas de las diferentes distinciones conceptuales que
Vo BN 9 AL setom o i 2s provabic 3 dhorentes
vl a e el lsmento eomn iscurso i

punda especificacitn serefee, luego, @ 630 diferen-

A e o vaiado cymentonen 1o s0e Aehourrn
5 Bulygin emplean 1a nocién de discurso s posile determ

ar los n;uienhu ivees discursivos

Lo texto

L derechord qn,m (o tdrach)

L2: dogméticajui

L3: teoria genes

Correspode,en consecuenca, aporta los rasgos

i 3 st mivele e omponen 1 forma

Désica de discurse uridico

V. EL TEXTO JURIDICO (LO)

El primer lenguaje de la cadena discursiva, el L0,
o e Alchotmon y Bulyfin denominan tesio jurldico.
El es el material basico sobre el que operardn
les y metaniveles subsiguientes.

7 bt <A el e p estdprnibidsen o stema . o

orma; apaniamos s propsed & enii

roporicién pertanece & un rivel hn‘mmmdunnu
qon xpresan normap del
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in una nota al pie podemos leer: “Por ‘textos legale
tiends o il leye. 50 vamorén deciionts dicAles
oy todo otro texto relevante” (AL, 469). Dos
phginas antes utilizaban la locucion extos juridicos. EI tér-
n estd usado en otros trabajos: “Por lo tanto, la
expresi6n ‘norma juridica’ ha de entenderse en este conten
i sentido 1t (que concuerda con el uso cortiente entre
los juristas) para abarcar cualquier enunciado que figure en
los tetos que regsiran e derecho positvo —constituciones,
o te normativo o no” (AL, 395,

e qut et computste el text juridion? En
AL el et & fecmsiaiinens jor n SN:
inados 4o Serein, S0 rata Se eatal on brstor Qe
p e meras— oraciones o ormlaciones. Del clesen-
@primario considerad relve

La ide: mposicio intern del
texto Jurdica ¢ 1a amplitud. De nmediato se interrogar
bre como distinguir entre textos juridicos y no jur(dmul Aqn[
se requiere apelar a Ia precomprension: serdn Ju
oo et que prebomprensamonte s abican de

nitido o una frontera clara y distiata. Pero tampoco parece
ble exigir que el primer término del discurso se especi-

Ttue por Ia ntides.la laridad o Ia dstincion
buscar una definicion exacta (bisqueds que

nuestros autores razonablemente evadieron efectuar)
cho m. ive s en of guto cateasve 7 o6 I
o numerativa, Es decir: ejemplifiquem

tucién nacional, los Cédigos (civil, comercial, pen
dimientos..., 1as leyes, los decretos reglamentarios, I
luciones ministeriales, los convenios y tratados, los
legislativos, las sentencias judiciales, los contratos. Enume-

2 Topbite: Anu o i in implica fondamental-

Sean W protuted docfmede v s
e nnn-n [Pytoes ata de
oo todo n s eston

e S s S AL
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obvia. Quizés, Menos obvio sera una posible exten-
mm eseritos judiciales prosentados por abogados, debates

arlamentari pales, novelas, el parloteo inc
Tt o ae Gesienpos odgiion§ s, sallay evtedine
Jaridns, chicnas pibics ¥ mesas prvaias revists y i
Fios juri

Defame de pao s maree. 30 s serogent: squé —o
quitn.y como— detie nphpmll/em:mndela: alabras?

En defnitiva o textofridicn s ol lugor de un equivee
8 T eqtvcs mamo como g Tal ves, sclo tal ver, s
Slguien odra onsiderarl ftrreno dol preicioy
Pl amaisd ehcadar s doc. T ane del
cauioes(ladeologiacapontanea de los uristas?).

 defnitva; s e dl punt de parida d la istria

do Do st

o primitivo del que
o v o age e mvesti
‘o comsctancias muy elementases paradestcar

xto juridico es opaco, requi
cién que lo mueitn como juridio, icha opacaad e o hor

VL. NIVELES, RELACIONES Y CRITERIO

Pasemos a especificar los niveles discursivos y sus rela-
ciones.
En primer lugar, la teorfa general es aquella teoria que

* Par s plcacin ity oy et
e oo a (derecho financiers), ver
o publice, n Leceiones ¥

Coneitucnatizacin d
Eriayor oG85, 195510, phge. 3301
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apertalos critrios para que In dogmdtin uriica deerba

correctamente al ‘derecho’ o derecho-objet
arece in embargo ruzonable h-n-r pasar el eje L
or dicha teorls

‘tanto
la dogmatica jurdica o ciencia & del.derecho. For un lado, a3
se dirige hacia su objeto: el derecho. Por otro lado, ella en-
cuentra una teoria que utie v eamcepton wisicos T

n las dos relaciones abstractas que se entablan
‘andlisis. Las proposiciones juridicas

o) deseriben 2108 emunciados de derecho (demhoob;m) La

{eoria general del derecho dilucida (nstruye, laifca;

liza) el lenguaje conceptual de

indicios de que es en un sentido aproximadamente
semejante que Alchourrén y Bulygin entienden ambas rela-
En el primer caso se destacan los minuciosos y sucesivos
nivel del ‘derecho) de

las proposiiones normativas (nivel de Ia dogmatica). e trata

o, cuyo funcionamiento es dife-
rente en cada uno de los vl

en de rlieve la tareas que
le asignan'a a teoria general Gel derecho o, como también s¢
12 2R o essioncs oot del derechon Come senaion

s distinciones en s proposiciones no
lade y e ermison by fovr oo, s o oo ds o N man

17 241 Hoy que snlar que Von Wight, an o0 prélogo & AL
considora  estas ontrbucines come un notable aports parseUlarRents
importante.

(optarsdo 8 e docmeniie ds o it 8 e
o D v ek Vi o i dofimiiva
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Ios autores en relacién a Kelsen, “su intencién no era la de

para que la dogmst et
“derecho’. EL ‘dﬂedm {L) e ol lenguai cbito de In dogmi-
tica (L2} La dogmitica (L) es el lenguaieohieo ce
teorta general (L3

El cvarto y o rasgo de la forma basica del discurso
uridic a tener en cuenia es Ia postulacitn de un criteri

particular al nivel de la teorfa . El criterio elegido
Para cargeterisar a Ia forma bisia nos permi nominar
normat dicha teoria. ién s6lo son

ermite des.
lindar dos gmbitos a partir del textos el &mbito de lo juridico
estricto o derech’ (normas) el mbito de lo o juridico
residuo (lo no normativo)

tandremos en cuenta, B decir, nos manejamos con |a provisora identi:
cacgn o teorin goneral  andlsis, sin reforoncia alguna al contenide,

Eerais o educimen I Bl il ( o témins
gnoseaogia

e o taora de conocer.
n antenderse s apreciaciones qus
ot o e e
i 3 abieto de 1a Flo
S (08 1t gonersl el el ne eracha miemo, Ao

m n.m.,. o)l cencia joridiea” (AL, 34

lan en un lenguie que es
! cunl o formuladas las

nglinicas sceres e
Sy

i, Viendes y Orayen, Ligion, rois, Nadri, 169
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significa que el ‘derecho’ estaré compuesto por un
conjunto de normasjuridicas queserdn o shcto desripiivo
de la dog Fidica, e desi: 158 proposiconss normat.
vas dosenpivas de las mormas.
Por supuesto, es Ia teoria general la que establece las
of lico kel

juridico, obligacién, sancion, etc.) aptas para presentar con
4ad fdicas por parte e la dogmiit

El carfcter abstracto a tener en cuenta es el monismo

del criterio elegido. Es decir: de acuerdo al criterio norma-

tivista Io juri eja reducic a un solo compo-
ente (en el caso: normas)

viL

_ El discurso juridico estd especificado como

vles ratante: derechohislo o dere
cho, dogmtica juridica  teoria cisamos las

e e > andls onir I oo gonert 3 1 dop
matica). Por iltimo, se fij6 al normativismo como criterio
anall

Abora es poible volver a presentar los niveles iscur
sivos de la fo sica, con los siguientes lenguajes y me
fraabc byt
L0: texojridicomaterial ntitvamente demarcado)
L1: normas juridicas (‘derecho’
L progosiciones normativas (dogmética ,u.-m.n des-
riptival

L3: teoria general del derecho (analitica en su funcién y
normativista en el criterio
Esta caracterizacién del discurso jurfdico puede también
ser representada por el siguiente esquema topolégico, que
me]a-l:unax rasgos abstractos de relevancialé:

habitual on

« s asetacin tapslegicn
Ahourin By v Al o35 A/ S55 7%
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El esquema permite caracterizar a la forma bisica del

or, sea con el punto de nivel superior. Es decir: Ia conexién de
o8 puntos genera una linea

Si resumimos los rasgos mds abstractos de la forma bisi-
ca tenemos:

@) linealidad del discurso juridico como tal

b) unimodularidad de cada uno de los niveles

©) monismo en cuanto al eriterio_genérico de la teoria
general

) deserpncomo area i d 1 dogmiti

) analisis como tarea bésica de la teori

Beta forma biscn dl dscors furtice, oy eupociicacion

Esta tarea también la haremos paso a paso, incorporando ele-
rentos relevantes y que a Ia forma
bésica. Es claro que est i xcosivamente

pobre. Requiere de ampliaciones y de modificaciones, algunas
son propuestas por Alchourrén y Bulygin, otras van més alld.

VI LA PROLIFERACION

Internémencs en ol normativismo  tomemos ol cato dela
Constitucién nacional, reformada en 1994. Se trata de un texto
e i e am Fagments de L0 Es doir, ol os un o
Junto dearacanes o formulacones furidicas. Es evidrte que

cuerdo al criterio r,.dn por Ia teoria general-norma-

tivista en L3, el Presmbulo no parece presentable normativa-
‘mente. El no puede “reconstruirse” como conjunto de normas
© como un pequeno sistema juridico con consecuencias nor-
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mativas. De ahi que no forme parte del ‘derecho’ (es decir: del

L)y s, por ende.no hays, ceidad alpusa de descriico
ot pasie de a dogmética (L2

Jestion a tomar nota es que hay tedricos del derecho

Vante el Preambulo. No s6lo que es relevante sino que es jurf-
dicamente relevante. E normativismo del ultimo nivel de la
bésica dird, sin embargo, que eses proposiciones de

reprobables... En fin, se trata de proposiciones que hay que

to se pone crudamente de manifiesto la mayor
extension del texto juridico con respecto al ‘erecho’ ¢, inclu-

respecto a las visiones habituales que subyacen a la labor
dogmatica.
4 hay una encrucada; o escuchar  a dogmitica real

3 efectiva (para reformular 0 de la forma bési-
L coaaiara & g taraphutics (pra redaciria o s choe.
nes de esa forma bisica). Tomo el primer sen

La posible primer rectificacion a realizar es la siguiente.
Una vision mis plausible tiene que admitir que en el L3 se
mueven diferentes eorias generales no necesariamente com-
patibles entre si. Ello conduce de manera directa a admitir
que en L2 también conviven diferentes teo i
(e tampoco hay que postlar como compat

iy T .mn e nsachades en X coms oreshe
(y por consiguient ntes y corelaivas versiones con-
ShaEradas somo resduos no uridico

i 56 acepta tomar 8 I form basica del discurso juridico
como una historia, hay que adimitr que ella a su vez incluye
en su interior variac
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Sigamos con el caso constitucional del Presmbulo. Po-

e s que paraalguna teoria generl 4l fers recomsrlile
(de acuer ipo de criterio aportado por esa teoria,
paralelo al utilisado para construi hormas) en e

proposiciones IeA'mmant:t ¥ que, ala vez, tales proposiciones
Sean consideradas

cos de mayor importancia, ubicando luego a s
tuacién subordinada o me: conexa. Esto implica
pasar imbulo del sector de los residuos no juridicos

en L1 y, por tanto, sujeto a descripciones por parte de la dog-
‘mética constitucional (L2)

rimera rectificacion en cuanto al status de un
nivel, nos oblga a introduci una segunda modificacion que
afecta a la forma biisica del discurso juridico en cuanto tal.

afecta a los restantes niveles (dogmtica y ‘derecho), los cua-

les también se modifican en su organizaci

‘més que frente a una cadena lineal y unimodular
talenguajes, estamos ante una red de rami-

ficaciones surcada por superposiciones, incompati

enfentamienon. Do s o

e la proliferacién al interior del discurso.

Tal wammmn tiene dos caracteres minimos.

aivel by varias versiones ylo poaliidades (phuimabuian
dad en vez de unimodularidad) que se conectan entre si de

Dos: el enfeentamiento. No se trta do una prolferacién
pacifica, ella est4 surcada por el conflicto, por la co
Focin por el disenso. Pard relomar Ia metdfora kantiana
que tanio citaba Althuser: Kampfpots, o discurs jurdico
s un campo de batalla, Como en cualquier contienda,
ue a G e cuntas I que estd on Jubgo e 1a materiahdsd
isica de los cuerpos, las emociones se entretejen con las
rategias,Ia vilencla adhiers deducciones a s piel, en i
5, junto a las creenci
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Pero antes de seguir conviene precisar algunos rasgos de

las normas, 1l com Ius entienden Alchourrén ¥ Buygio
Est a0 permiin ovaluar con s preisid ol normatve
0 ¢ introducir las, problemdticas cuesti

relaciones entre el ‘derecho’ y la dogmatica (dumpl:mn) y
e Ta seora generaly 1a dogmtica (andle

IX. LA NORMA JURIDICA

La caracterizacidn de dos concepeiones de las normas,
Hilicayexpreiva, o deos e vsbie d n nves
tigacion de Alchourrén y Bulyi
concepeion hiléhca consirs 8 Las nornas com enti
e abracis. Elss son, en paralelocon 1as poposiciones,
gnificadoss. La concepeitn expresiva, en cam idera
ue "lgs noriaas son @1 resultado del uso prescriptivo del
Tengusje”
Lucgo de ensayar y desechar la visién expresiva de las
normas, los autores taman como punto de partida un anslisis
ificado. Pero s6lo como punto de partida,

norma no se limita a ser un significado, una entidad abstrac-
ta 0 “puramente conceptual” (AL, 123).

En un ensayo posterory dando precisanes sobre NS se
sefala que las normas son esto es,
graciones dotadas de un significado defy ante. Por
o tanto, dos oraciones estructuralmente idéntcas, pero con

s o conpin Ml o rarmas o it oo o
1as propesiciones, significadon de clertas ax lamadas

s ey s or o St do o et nermase 2
entido s Sicidn s considerada.como o significad

s de s raciones dseiptvs,Senen un snide re
e ncan e algo e, sino e Ao 5 na debn
o Chachor AL, 126).
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, es decir,
los mismos casos con las mismas soluciones, son dos
distintas.y dos oraciones diferentes dotadas del mismo sif-

cado {ambién son dos normas distntas, aunque equiv
Tentes” (AL 468)

e dos elementos: 1 aracion ¥ el sigificado de la
craciort.

igor, se ve, los autores rechazan ambas concepciones
(e ormas no son ni actos ni significa-

. Son significados, s, pero en conexién con oraciones.

Volvamos a la version normativista. Del conjunto de ora-
ciones que componen el texto juridico son consideradas como
“derechs las oraciones normativas, o decir, aquellas que ex
presen normas o cuyo sigaificado sea normaivo. Pero cs claro
que al poder atribuir vari gnificados, en cada caso

A ot proces de atibucin desgnificads levad  cabo
por la d

o moaas Juains. En ey varabie i B
los autores esa tarea do emihcaton implica’ o reconsru o
1 texto para obtene
nmmm a5 norms a paris de texto urdic.
or tales motivos los autores pueden enjuiciar como puc-
o et e vass olerretacir S wng porne Fard v

diferentes normas: si el sentido del texto depende de Ia in-

ref ra interpretacion sentido y si ha
cambiado el sentido del texto se ha modificado la norma. Pre-
tender que la norma sea el texto, es decir, un conjunto de sig-
icos, sin tener en cuenta su sentido, es pueril. Sin
embargo, muchos juristas creen de buena fe que las mismas

I8 B et que gt ectvames o ifealn o o e
e en cusatin Ast 1 nor
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normas pueden —sin perder su identidad— ser interpretadas
e Eitasmamerar e iferetesocasiones” AL 451
tarea de identificacién ya estaba presente en SN, co
actviiod domiien previa s 1 de I i isematizacion Gentro
ug\lmeml.\ 56 dicho o), pero s tratads como un probloma
e ash pues, cae Stngu dos cases do prablemas
iricos, que se refieren a la elecciéa de la base en
fas ciencias empiricas (enunciados primitivos o axiomas del
i roblemas racionales o lagicos, que se refieren ala
Jas consecuencias de la base. Estos dltimos son
fos problems de la sisematizacien que som fundamental
mente los mismos en las ciencias formales y en las ciencias
eapiicas” (SN, 5)(ver también SN, 08, 11 y 118 sigs).
Resulta claro que a partir del texto-base que se tiene en
unta en SN para sistematizae (u fragmento del teta “Co
ring?) son posibles muchas inerprotaciones,
" Gecr, muthas identificaciones normativas diferentes 3
Toego, muchas sstematizaciones
revio a la sistematizacién normativa esté
e las normas y ésta no es otra cosa que.
xtos.

6 con un significado definida,entane
4o I

dea aso previo y nece.
i i 0 o g ssteretncs o .,..sv. i o at poraue 1

n satama Juridico na e un sirtema puramente

mas. En otras palabra:
AT (AL 4.

as:
stan e el o pusible e o St mendondes s e
Pon pusden ordererse, 8 s quere come meramente imaginaTor L
s v qu s degmiica o 2o orenia con Girqisdones maginaries

iiquen asacorrecion.
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X. POLEMICA E INTERPRETACION

s precedente y resumida aprehension de las normas
sedemprenbon dos cnisones

rimera conclusion se rere o taseas llvads &
chourrén y

Un cuerno del dilema conduce a uept-v la férrea distin-
cién entre normas y proposiciones normativas que describen
normas, Es deci: a dogmatica o ciencia del derecho es una
torte decrptve
e a aceptar que la dogmati
a0 dencoe o s ¢ interpreta.reconstruye (para retomar o
¥ que, |

Y no slo
ekt e snioasts o it octuess 5 s cosiss
pretende refutar.

ensar que no hay
Gescriptiva y wna dogmética niarpretativa
Lo que entonces causa perplejidad es
ol ainpo obener o sparenemente impouibl. koot st
ncepcién de las normas como oraciones
mnm.v.s depgndm\les de una nterpretacion -reconsirucsion

Lo eouion que se impone es que resulta insostenible
afirar que s dogomatio (L3 escrio norss. 11)
Por lo tanto, las proposiciones normativas de la dogmtica no
describen normas.

G st de pss v are Aihours Bl o ol o
aticn o descptive, sha tmbibn induy (o prdercens e oo
o ds tarens: "B copiol dn Tey rerendasneives Certendend bor

vidad o o, qut o pucde
Lerchr o crafek. Tocome s 1o e da ericho veBetr

Semary o I salides do ok erencian nore
e et s o b o 1 decpin 3
Gorecho sxistantar (AL, 350




126 Leceioxes v ensavos

s destacar es que las normas oo extn abt. Lo
mbi

:
R L e ]
PW puddn'amw :dznui\n con el
o B S e g Sy
iridica) ni u\ nivel N mm;nnd.c

bien, como se senala ea un de AL, inter-
pretar es decidi. Y deidi es valorar, sostener que ta osa
signi otra. Una decisién no es una descripcit

aimpoco parcce il trataria como una cusstion emapirice (tal
el caso en SN). La pregunta, entonces, es como o de qué ma-

En un frase: sobre un mistmo texto a dogmética dice cosas
diferentes pero no di
Una respuesta posbl o I sigweate,
cualquier materia juridica o rama del derecho existen
diversas maneras de entender a esa materia (o  aspectos

9 Puede ser instrucivo tratar al derecho abjeto o derecha’ como un
el e st con )t i s e ot o resent
St ramir A e o do Conrad, o ot o comriet

e g seneadana una Interpretacién de género
 ecor iterpratacién e domin g I8 propa mmsn el icar
o que W ' o testo virtual., El teio

e
g Wi il lars s
menta‘on o acto de I ecto
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particulares de la misma), y cada una de esas maneras pre-
Tos te

correspondientes, Tales reconstrucciones se efectian a partir

(v.gr. teoria del delito, teoria del hecho imj
los derechos fundamentales, teoria del act

rias de mayor alcance que se refieren a qué es el Derecho,
cules son sus funciones, cudles sus finalidades y cules sus
caracteres.
Esto significa que para contru su oeto la dogmatia
5610 requiere una teoria (general y analitica) que le dilu-
¢ s langusje y que 1e diga cudles 2on 1os componenies 0
echo’ sino una teoria que explique en términos de fun-

una congepiualisacién d las funiones ines  caracteres dl
able qus 8 uspisea o e

Y exphnmal\u lashay
 teoris que prvilegio Ia funcica encubridora

Diferentes componentes serén los priorizados, por ejem-
otra teoria que haga del derecho un mecani
Fesofucion de conflcios y, también muy diferentes serdn oo

ponentes que lumine una teoria que ponga el énfasis en
1 Gerecho comy mstrumento de dors
Son cemplo & desarrollar, sin da Pero advierase o
rucial: Ia necesidad de reformular los objetivos y tare:

expigue o funcsnamient do dere
‘anliis st on correlacion (o en una ver:
sien fosrie depende) de 1 explicacién. La teoria analiica
5t en eorvelacin o depende de una teora explcativa




128 Lecerons vEnsav0s

De inera se tornan problematicas las relaciones
entre los niveles de la forma bésica. Es excesivamente sim-
e

ro e
matica también despliega Teorias loc
irecta o indirecta con el marco exvhuuvn Elobal son 1as

que justifica sus decisiones interpre
e bl vieulaciom, Do el e nor

vés de teorias locales (L2) que permiten justificar las decisio-
nes interpretativo-reconstructivas, enmarcadas en una tearia
explicativa global (L3)

A parte de un mismo texto se pusden identiicar muy
diferentes normas (iextos virtuales). En consecuenci, para
ot erpretacion s o reee o deeachs sock orgove ¥
Cada deciein o s hace aislada & inmotvadamente, sino or
teoras locales siuadas en una mutu
ue hay que sefialar es que la organizacion.

normativiemo (conyuncign
teori

ral, ya bajo tales estrechas condiciones se ve surgir la ramifi-
cacién y la polémica en los niveles discursivos inferiores
trastrocamientos puestos en jue

fcacidn, teoria loals. Del andlits‘al “pa ordenad” dl
il y s explcacon. Do a pus o s ol

Por supuesto: s e va mis alld en cusato 8l esterio g-
nérico y se recusa el normativismo, las ramificaci
mentan, asf como las interferencias polémicas. En esta lin

mo. Y esto nos lleva a la cuestion siguiente.
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XI. LA DIFERENCIACION

La problemética n l que se inserta ol normativismo os
la siguiente: cusles son los ingredientes que conforman al
“doresho' en e sentida stricta, S8 adimite somo tomponents
o a las normas? ;O bay que admiti otros componenies?
Dado el texto uridico primitiv, qué es o que se dej recons.
r como espectficamente juridico? geusl es el texto virtua)

juridicamente relevante?

Pues bien, ello dependerd de los criterios analiti
s e almivelde I ieria general y de s explicaciones que
presupongan esos criterios. Algunas teorfas dicen: s6lo s es-
{rictamente jordiclo reconsiruibl en términos pormaiivos

Eeta tltima concepeion, o normativismo de a forma bi-

amente rechazada por Alchourrén y Bulygin
Vease como ciemplo esta frase que se nica bao e signo de
Ja modestia_y que concluye dejando abierto el horizonte
explicativo: “Mds que refutar la tesis normativista nos inte-
resaba mostrar que las definiciones son distintas que las nor-
mas y que el derecho ¢ n congunis
heterogéneas de lo que suele creerse” (AL,
ora bien: s el ‘derecho’ incluye ingredientes heterogé-

neos, si lus definiciones son distintas que las normas, si nor-
mas

juridico, lo que Ae ‘ha hecho es
mulac n“' tas Al H“ \iﬁnu funcién u la d: mn—
tribuir a la 1dmt\fcl:ldn de las normas” (AL,
en T L T
et B
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diferencia seré remitida
son expresiones de
el e tatn 1 peioeas pm declarar a las
como obligatarias, permitidas o prohibidas
"¢ usan cirtas paiabras para indicar o
palabras que se mencionan, pero no se usan” (AL, 455
e e s dopmttic heme s tamar dos g e deci
siones. Porun lado iene que decidir (donde oo e nad i
rencial) si reconstruye un texto en tér-
rmas o de definiciones. Por otro, iene que decidir
xto. Tareas complementa-

& sus diferentes funciones, Ambas

terrogantes. Uno: jeabe limitar el ‘derecho’ a nor-
mas y definiciones? Dos: jeabe subordinar las definiciones a
las normas?

Me dedico I primer progunts. En o présimo pardgralo
setrtard 1 segu

Alchourré Bulyrﬂ! parecen pensar que si, que normas

y defniciones agotan ¢ espectro de 108 componentes surids
08, Creo que es respussta s nsufiiente y que, por ende, la
frase ya citada (el ‘derecho’ es
it Gl g st reers) enaque mvecpeeiarre do
maners més e

a pista sobre otro tipo de componentes lo encontramos

normas y que, por Io tanto tados Jos articulos d u

e . o
aunque pueden no ser normas juridicamente completas. De:
ciones puramente programaticas, que aparecen a veces.

1 Betas e o sl son revsdors i e rs, nfmn o
60 global
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dentro de textos legales (como v.gr. el Predmbulo de la

ury‘u pmcles)lmmle por no cumplir funcién normativa algu-
estos enunciados programilticos o se dejan transeri
bir como Rormaas y
e 20 neenaiamesty slrmﬁu que no sean
reguntar gno serdn clementos Juridicos pero. de oire
tipo 1nu “sormativs y no defaicional)?
vio a contestar esa pregunta es oportuno record:
algunxs ideas de SN. Alll ya se controverta la posicién

i oo s mortoan e

Seicione o postulado de sinicacon Pero 8 e
ombran un tipo do enuncado que figura en 10s textos

ntrovesin ton n Hart un lore (i Pr Hort pone
a.,....‘.n..;.wm e e itormidn
muy fu rorn parfea”, Deido ya no son an weris 1as que

ore cudh o o1
s deneo con In

it s aceprads por sus eciore) B Iterrogaros
e e o o T g el
L s s e L
Derecho, Abed Perrt, Buenos Aies, 197, phs. 4.
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va o0 general y juridica e particular (. RRL P. 54). Si
tales eaunciados son considerados parte ntegrante dol sis-

una cuestién tan importante; Kelsen
2 incina & a eliminarios de todo, 1o coal parece razonable"
r

'El punto crucial es que sf es posible tratar a esa cuestidn
como importante y que, a la vez, es posible —e incluso razo-
nable— inclinarse a no eliminar ese tipo e enunciados, Es
claro que los criterios de importancia y de razonabilidad no
Tos aporta el anlisis del derecho sino una teoria explicativa

e advertirse que lo que aqu estd en juego es el sta-

ideolgicos, justificatorios, ficcionales, metaféricos. Sabemos
cusl fue I via kelseniana. Tales enunciados transfiguran,
distorsionan, encubren o mistifican. Y dado que la ciencia del
derecho (es decir; la dogmatica juridica) tiene que describir,
ellatiene que depurarse de los mismos.
itud semejante e tomada por Alchourron
Iy radas oportunidades se nnznd:mamﬁu(uh
i de pesrnca, Brcomss's ||ulmn
i mismas, de

aceptarias como ingredientes del discurso juridico y de inen

xplicar sus funciones, se las descalifica y

Pero qué sucede si algunos de esos enunci
pare e Serech Y o e et 8t S e gt

2 i ¢ dolgi: B mpertante setalas lo diernci enee o

B 3
o ars s que 20 abstante desempana un papl

et e S 27 k. L v S o
omo xcunleder, pus i U preinit ;..m. ar e

e s0n conoc o'y esta presuncion s juris et

Sl sty e, Do e e e e mers

Becion” (AL, 74




DOSSIER FILOSOFIA DEL DERECHD 183

tica y no de la dogmatica misma. Qué sucede, en definitiva, si
20 se entiends adecuadamente al Derecho, l diseurso Jurid
habria que eliminarlos? ;No
en s et gun b atpies
o imelvantes? Dicho con las propias palabras de Althou-
ducen a una distor.

sién de la funcin del derecho, sino también a una limitacién
y inconveniente de la capacidad expresiva del lenguaje

Surdtico® (AL, 26

acepta tal perspectiva, las consecuencias son enor-

mes. Habria, ante todo, tres componentes estrictamente juridi-
cos: normas, definiciones e ideologemas (ficciones, ilusiones,
Surgen luego las preguntas: jcémo identificar a cada com-
ponente? jeémo distinguirlos? ¢c6mo decidir si se estd ante

ciones mantienen los componentes entre si? jcudles son las
funciones diferenciales?

ontestar esas preguntas es justamente la tarea de una
teoria del 3 g i

XIT. EL ESQUEMA CONCEPTUAL
remos a las definiciones. Si bien los autores desta-
can I mportancia juriica de lag mismas, ellas e encuen-
ran subordinadas & las normas. Su funcién, se dif, ¢ 1a
Taentifcar a las pormast.

¥ Aicnourfon Ysliyiprinces tiras wsastodiasyoc,
en apariencia, no han sacado mayores consecuencias. Al dar
ey precisiones sobee Ias defniciones, se destaca que

7o diova rano (suna
b ) Lon miaron padran e e o o s aetriegie e
ki Boyp ity o o ratar it
i subordinado & s hormas s func s

enifcacén, pedrie s 1 4o ot onan
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las dan lugar a “ idad est
Sasad en o iifcado dl términe deinido o deci o ra:
ta de enuncindos anaiticos” (AL, 457). Luogose sostene que
“los enunciados analiticos son inmunes frente a toda expe-
riencia, en el sentido de que ninguna experiencia mde e

tarlo, pero esto ocurre precisamente porque no di
acera doa reaidad:no hacen mis que hacer expl[ﬂm el ..,,
‘términos” (AL,
e e reaa et me s dace, i embango, goe log
enunciados analiticos sean triviales; desempetan un papel
Souy importante, pucs al hacer explicito e signifcado 4 jos
términos ponen de manifiesto el aparato conceptual mediante
el el pensamat o relidad”
las definiciones forman parte del ‘derechd’, es el ‘dere-
cho' el que incluye como ente un aparato conceptual
‘mediante o cual e piensa I reaidad". Y seria bastanie ve
Tosimil considerar que e aparato conceptual tien
Tovancia funcional iayor que a do simplemente contribuir &
identificar normas.
o es forzado entender a este aparato conceptual en un
ntexto strawsoniano: entramado conceptual, stock de cate-
gorias o plano organizador de nuestra experiencia®®.
rdemos que de acuerdo al programa expuesto en In-
disiduos, exponer semejunte caqvema conceptual s tarea do
nar se esquema 310 prop-
ivos en cambio,
a metafisica iata, Dirwaou, PO Pepousis bacs
i ..mms Getlenguaje ordinario e hla condustor para deve:
lar (s usgo dlaricar) Ia estructura conceptual que conorma

nue: ta de poner de manifiesto la, digamoslo
asi, implicita que funciona de hecho a través o
intermedio del lenr\wemdn -,
Qué pueden significar estas consideraciones en rel

al ‘derecho? ;Qué significa que el ‘derecho’incluya un apara-
to conceptu

o mencionames) pars tendr
o i do s re

 Srowsn, . Individus. Enayo de Metofsica g —
o St 10 de’ Metofs ot
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Una posible respuesta es la siguiente. Las normas st
destacan a partir

echos, relaciones entre pérsonas (contratos,
sucesiones), relaciones rtrs personas y sas (Geechos e

) de ose conjunto de catogoria que Kelsen pre-
onertuas Boroa esion, o o ok vt en elncin
a 'f' ideclogemas, e que o frman part de una Genci im0
ara decirlo direct, tajantemente: el ‘derecho’ incluye
s et
que esta metafisica es particular. Quiero deci: re-
lativa a sosmdenadss espaciaies 3 temporales muy restring:
das e, entonces,a ntroducir 13 historiidad
en el andisis explcatv del derecho,
ue una respuesta estamos ante el embrign de una
respuesta. O mejr cho, ante wna via pasble de invest
camino,una perspeciva) Qe sin dudas esd sugerida
¥ no realizada por los ensayos aqui

&I definigtones al ntrio del derechs 4 no
Gl cioncia del derech, El punto es a relevan

i . un phsats Eoncaptoa ntegeads al mstema
normativo. Si tomamos en cuenta esa advertencia, el pérrafo
citado revela una intuicién de importancia: la conexion entre

H
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icas y el cambio del aparato conceptual.

lIas revoluciones jus .
los actos y/o procesos re-

O en otros términos: un an

volucionarios tendria que poner especial atencién més que en
las normas en los cambios del aparato juridico-conceptual. Lo
al nos tra vez, a la historicidad, pues jqué més

cje e 1a do
e dear vu aparente. sicasa Capac
ik i apdeente schas recepisdad & s tocris gous:
rals def derecho, centrads e au mayor e en o noctn
de norma. Si se toma cualquier tratado de derecho
comienso o del siglo pasado) se
las clasificaciones, la discusi6n en
o éstas y respecto 2 las definiciones,. toda una utiv-
dad muy lejana a la descipeidny stematizacien de normas.

defecto de las teorias general

truyendo 0o sélo
conceptual del derecho moderno, 1a base categorial de la
experiencia s

XIIL LA FORMA BASICA AMPLIADA

amos ante un texto juridico. Podremos considerar
como derecho strictu sensu o ‘derecho’ todas aquellas oracio-
nes que se dejan reconstruir como normas, definiciones ¢

unciados jegitimantes o ideologemas (o
ciones, pmm.um, Lrlnlf‘\lm:mnu justificaciones, per-
iones, metafor:

o dngmétics urdica e Ia encargada de foctuae esa
reconstrucion. Pero dado que no hay una evidencia cl
distinta que permita distinguir y deslindar a los componea-
tes uridcos (eso es n opacidad del texto juridico quo hace
it l trazado de una nitda frontera), e 14 base de la
Ten dogmética hay un proceso de deciion. Esto da lugar &
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plurales reconstrucciones, cada una de k
Fa'a s misma Ia correcta presentacion del derecho
Cada una de esas reconstrucciones se hace a partir (o en el

‘miten alirmar que 18 misma. ¢ 1a correcta s no simplemente
arbitcaria).

Bl texto uridico, asi o el opaco ugar de una indecibili-
dad que requiere no de proposiciones descriptivas sino de
teorias que decidan, que reconstruyan y que polemicen. Esos
tres up:!m se pueden resumir en el término interpretacidn.

tica, entances, es e Iugar de una disputa, de

una hachs i o confucs 4 o
o parte, I teoiade ive  iene una doble az. Por
tiva, al presentarse
finalidades y caracteres del
aportar los crite-
Toe para reconstrulr sstrictomente o dereeho-objeto. Re-
sulta cristalina la correlacién existente entre el andlisis y la

Si recapitulamos el conjunto de rectificaciones efectua-

das 8 ln forma bésica del discurso juridico ol panorams ob-
muy diferents qus ol del nici. B siscurso juidico
5 noes \ineal, sino ramil nivel ya no es mds

e, L. mmttics va o o feseipi S poloms
co-interpretativa. La teoria general ya no es slo analitica
120 que o explicativo-anaitia.
Esto e
ramificacion del discurso juridico como tal
b) plurimodularidad de cada uno de los niveles
<) diferenciacion en cuanto al eriterio genérico de la teo

d) interpretacién.reconstruccién como tarea bisica de la
dtica

€ explicacion y andlisis como tareas biisicas de la teorfa
neral

9, conflitoy polémica como tonalidades global
n exquems topoldgico adecuado do a forma b
Pinda des Sicarso jricic seia ol s
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73 u L2 13

R

Saco_algunas, muy pocas, consecuencias de esta am-
pliaci

nes y desconexiones, de ajustes y desajustes, de ligamentos y

ajest’;

b) el carécter polémico de las teorias (locales o globales,
analiticas o explicativas) no puede desligarse de un encarna”
miento institucional. Las polémicas se encarnan en institu-
ciones. El qué y el c6mo remiten a un quién. Y ese quién, como

iba Hart, estd atravesado por el deseo. De ahi no slo el

ere..y e Mito
e Sarda s 4 1 Dicas oo e
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combate honorable sino también esa mezquindad ligada a lo
aue Ereud lams o naresiemode L pequsasdfeenciast
©) el escaso margen para predicar de alguna teorfa la
gonoralidad. Toda teora, sea de rive que sea, o particular
sto s histricamente fechada, encasirada en coordenadas
espacio-temporales precisas;
3 1a posilidad de morigerarlas griicas que Alchoureén
3 Bulvginle eecian o cietos axpectos kantiancs de la e
: po. Sl e exrbetn coabsomarearivs g
& Ia dogmética juridica
©) la sospecha de que ademds de los tres componentes
sesalados (normas, definiciones ¢ ideologemas)
|dgnuﬁnarntrvl. més sutiles, més diferenciados...
son liuncs e los caminos, vetas, hilos posibles
para docrealas o veoma el oemees o

tie

XIV. ConcLusion

En su ensayo sobre la idea de validez en la teorfa pura
(AL, 459) Alchourrtn 3 Bulygin setalan cuatro tess como
definitrias del positivisma; a)separacicn tajante etre ser y
aber, b la conéepeidn o cognostitiva de Jos juiios de valor
y'de las normas como prescripriones qne

deras o falsas, ) 1 tes de Ia positvidad de derecho v 1
distincion tajante entre descripei6n, raz6n, conocimiento juri-
dicoy ciencia juridica por g lado y prescripcion, valoracién,
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poltics puede ser consderada como ) iclo del programa
Positivista de una ciencia avalorativa” (AL, 5

un conjunto de

a5
teerias G dorecho Jad e (. en o trmis de Kelsn,
ca juridicas

Doy o lmplo oy staple y brevemente expuest.EL
texto consibucional ictuge el articul 14 bis,

teoria constitucional (1) dir: ab se expre-
san derechos, correlacionados a deberes y garantias. Tales
rechos o tenen diferencia alguna con los restants derechos

com aquellos B decr h el un material mmml rzkvnm.e

del 'derecho constitucional’ Serian, por decirlo asf, un afiadid

Las teorias 2 y 3, por su parte, pueden dar lugar a dife-
rentes valoraciones. Asf, aceptan
rencia, se podré valorar tanto

Una séptima via (1) considerard a dicho texto reconstru
ble jurdicamente, pero 0o en términos normativos (e dcir
expxnmn de_derechos), sino en términos ideolégicos
{mistifeacien, eacubriatente, et
Buede admtirse una octava vih (1), calificable de “media”
Para ella se trata si de componentes juridicos, pero ellos son
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irreductiblemente ambiguos. Son (o pueden llegar a ser) tan-
to normas como ideologemas. Ello dependers de, por ejemplo,
relaciones de fuerza o de poder.

Una novena via consideraré, a diferencia de todas la:
anterires, que on ol tonto considerado madh hay de derecho’

una, la novena (9), tal
lto irele-

es totalmente
texto no da

urge, por ejemplo, al no ser inocua su inclusién
o urtdics ds 1a magnitud que tiene el exto constl
Saconal, Ditha inchasi, useiaos aqul n oxicn de époce do
as vacias e incumplibles es sintoma de una mala

politica legislativa y, peor ain, de la demagogia.
Es este ol momento para recapturar la nocién de histo-
rias, introducida al comienzo y a la que caracterizamos con

enunciado que declara obligatoria, prohibida o permitida una
determinada acci6n en una situacion dada puede ser conside-
ado omo verdaders (AL, 563

valores dependen de tes factores. EI primero et
la umarwn actual del agente: “Necesitamos una descripcion

precindible contar con un catdlogo completo de todo loe
0s Qv caracerizan ¢l estado del mundo en ol momento

en coesiéar. B o s situaciones y alternatiuas fu-

turas; “Tambita umm que tomar en cuenta las consecuen-

(ones posibles, esto e, todas Iae situac

ne e como con

aciones que el agente pueds roalizar y todas Ias accionss

lternativas que serdn accesibles ‘ara 6l en cada una

Ao e introduce la nocion de histoia: “Las situaciones
termativas fturas pueden ser representadas mediaate un
el omotigic. Sonde o cireaos simbolizan 1o dstintas
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situncionesy las lineas, las diferentes alterntivas. Liama-

tivas que recoge. o na mumem qu.  orresponde
e e i o mommontos termporales” (AL, 5
Gna wistore, s, o o et d Stuacones qu se
generan gr wionta 3 dacionss a trar e 8
una serie de problemas.
tercer factor es el orden jerarquico de las historias,
pues " fin de determinar qué debe hacer el agente en cada
Situacion se necesita un orden jerdrquico de todas las his-

bien, segun los autores los desacuerdos sobre la
verdad degntica son de dos tipos. Por un lado, estan los desa-
cuerdos sobre las historias posibles, -
rar diferentes hechos da lugar a diferentes historias. Por
otro, desacuerdos en cuanto a las maneras i

rarquias u érdenes jerdrquicos

rias para un mismo problema
eropebivas e T reulad’ s
de6nticos.
Se aprecia que en este trabajo hemos hecho un uso ana-
légico de la nocién de histori

Es decir, en ol drbol topolégico de Alchourta y Bulygin las
hisorias son tanto lus ramas como el drbol misma, O tam-

curso la denomi-
‘namos una historia (que se encuentra en polémica con otras
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torias que no consideran al Derecho como discurso). En-
tender al discurso juridico como una forma bésica es también

ss generales y también variasreconstrucciones dogmiticas.
Ee doi: vari baris o cade o
‘volver abora al eemplo consitucional Si dis
‘ponemos las diferentes “teorias” en un arbol topologico pode.
“eistenca da ocho bistorias ifirentes (hecr-
tas en un drbol a considerar también como una historial®:

erene Vst )

/ A Vlerado - )

Normat

”\‘ SR——
B Y

<u sogin )
Materal
Antigoedad 6)

R0
Noderch <7
S ——

Vemos aqui la pluralidad de desacuerdos. En primer lu-
gar ¢l desacuerdo sobre el ‘derecho’. ;Consideramos 2l frag-

2 Habria mucho que decir ssbre
tan persistantes an 1a historia_del

presentaciones arborescentes,
recho. Aqul Ia utlizamos, pero

o i o Gt i, Gt
i Slprarias sy
A T P e
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mento de texto constitucional en cuestion como derecho? Qué.
contepemosabre a osiilidad de grupos iferntes de hist-

rias. Si contestamos que “no” surge el desacuerdo sobre la
relevancia de este texto no reconguruible como derecho. S
“si” surg

nente juridico 65 ¢l expresado en ese texto. Recordemos 1as
Tespucstas: en un cago normas, en otro declogemas, en otro
o idecdbis Lusga, s scepa G s00 tras
Zon las restantes normas constitucionsles 3, en fin, los dess
Cuerdos sobre las valoraciones de esas

No hay que ser muy perspicaz para percatarse de cuan
diferentes 30 1as consecuencias en uno y

o de promesas vacias (de palabras J
Vantes) o como un conjunto de derechos garantizados.

positivo. Quinto: que las polémicas valorativas estén cone

tadas a polémicas tedricas y que ambas remiten a una histo-
ria, s decir: 2 una perspectiva.

La conjuniin de sas iferencias apunta a un fenémeno

0 ha sido mds que aludido: el poder, su ejerci-

oy la resistencia que se 1o offece. Las diferentes interpreta-

ucionales, se correlacionan

un campo de saber como
un logar de poder. Esto significa que el poder serfa un ele
ial 10 s6lo en la interferencia polémica entre las
historias sino al interior mismo de
Qué elciones so ali pensabe
jay que no abordaremos aqui.

es una cuestién comple-
mos tan s6lo una dltima




DOSSIER FILOSOFIA DL DERECHO s

‘humanos y la correlativa afirmacién de un escepticismo éfico
e sostienen en sf mismos. No hay ni una
1. Son frégiles. Ello impli-

3 coraje” (AL, 624

Fert 1 mtarprestoin, on ermings d
mediode socavamiento? (No permitira ncluso, aquell logr-

fin, todo esto que hemos dicho en una modesta y
sumaria lectura forma parte del discurso juridico y, por ende,
forma infima parte de ese conflicto, de esa contienda que en
€l se despliega y que en €l se desarrolla.

2 Exa poscin, i dda, ¢ desdora de 10 chtod etrie g
Freud en tetan omo EI Porven de una lusidn. Desarrola los







TRES CONCEPCIONES DE LA JUSTICIA
CCORRECTIVA Y DE LA RESPONSABILIDAD
'RACTUAL*

CaRLOS F. ROSENKRANTZ**
L INTRODUCCION
En este trabajo me ocuparé de la justicia correctiva, més

precisamente, de las razones que existen para obligar a com-
pensar los dasos causados a bienes de terceros sin el consen-

Brnesa Garin Ve, Rk Cooncie, Morar amel S Cotes
Liam Hurphy, M:rulo lo Woge. Bisardo Kivera

a.a or ....;"m
o Para do

e, Primsro de Promsidn UBAY Masery Dacr o Dere

cho (Yale Universityy Ertesar TS, Profeer Vitanis U, de San Anirle

Arseniney Fomped ebr, Do G e ot New ok
.

fy muchos concepto dstintos de 1o que sigifca compen
m»..m,, ol ..s‘;"ma,. i n:m Rt m"o"..mn -
ode o do pro
ot oo i
aton o otra

rorgi o mi
g compens

I ..,... con o ‘medios pa
e o eacin ‘vw-m repla

o .,J.‘.n i Sicin St o s e

Sarian 1o hableren sfrde ningun,dano. Liama a ese (o de compr
sacin

Coracivadobe tander a sakiacer o segundo concep

Gandin, “Theoria o Compensation on L W,.,‘ n-.,n.(amu o RE

Frey Christoper ' Morrs (e, Cambridgs
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timiento de sus respectivos titularest. Estoy convencido de

5610 pueden resalverse recurriendo a las razones que en
m nstaniaustifican o abligacito de competi
n las secciones V11 y e este trabajo offe-
ré1os rasgo esenciaes de o e consders a mejor concep-
én de 1a jose lgunos de oo proble-
nas que eia presenta, Prov amente,en la secciones Il y I
deseribiré dos concepciones s, la i6n econ
2" T comeapcion sebrivotea. En Lo seecone 9 V1 etcn
éa ambas. Por iltimo, en la seccitn XIT concluiré con algu-
2 refleiones de carkte general referidas o problemas

I1. LA CONCEPCION ECONOMICA

hos autores contempordneos han adoplado un rite
rio eminentemente econémico para decidir qué daios deben
s Sopartado por 'y victimas, 3 cudles compensados por
quienes los han causad

e sl ool i
T Eata rargarda en Ias discsiones flotficas

i e Enen s

machean Y 3 Ay Furm o Josae ot
Jw, ol L. . 80, isu:
aivard

e
B, g :uynn 580 oo enve o moder
it wtacan monet e wjores afunrion se

 Muchos han scstaido qs Ia concapcién sconémica comené con s
fameso arteulo do Rorald Conse “The Problem of Soial Coet (The Journal
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Sostienen que lasreglas d la responsabilidad extracon-

tractual deben ser concebidas como instrumentos al servicio
dela ficencia. ‘Airman, ademds, que Is efciencia debe ser

a la Kaldor Hicks, cnncluyendn que una sociedad,

o una norma juridica s mas eficiente que

otra siempre que los que se hmﬁmn con dicha sociedad,
institucion 2, ganan mis de lo que pierden
quienes se pejudicar con ella

Para quienes no se encuentran familiarizados con las
psicones sustentadas por esos autores o serd il adver:

tir c6mo solucionar la cuestién de quién debe compensar qué
dasod 3 lo stcios e Iopra Ia vicencie Sin abangs, e
principios que estos autores proponen son claros. Veamas

‘Suponga que A causa us B mediante la accion
», Suponga, que B inicia un juicio para abiener Ia compen:
:ﬂl’respundunu de A_'La cuestion debatida en dicho
J\umu 2 quin Ao B, dbe cargarcon ol dn d
cepciones econdmicas de la respon-
sabilad soonin 4on-eace eueoin deve sesaieres o la
siguiente manera: para saber si A debe cargar con e
del agente

ot ay y que investigar,

mers,Ia robabiida de que a acion pde A cause d;sépun:

do,a gravedad tercero, el costo que implica para A
s procruciones adacobias para prevenir

et o ot de lor hwm.. o Clide c.n.m, Aer
Barcelons, 1984. Mi impresién i o par

o condiconts de mercedon dasles i csto.
e Cotman: e Eciney, vy and el s’
o, Combrt U e i &5
A Theany o Nesheras Journl of Lagl
St Vvl 5o B et of Lo, Liste Browry 197,
Pl 1
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El principio que estos autores adoptan, siguiendo el dic-
tum de una famosa sentencia del juez Learned Hand

1047), es el siguiente: s el costo de las precauciones adecu
preveni d hublese sido menar que ol co
de que d ocurra, I

dichas precauciones le reportan a B, 1o que también es una
solucién eficiente.

recomendaciones de estos autores no se agotan
en la reinterpretacién del concepto de la “culpa extracontrac-
tual”, Sostienen, ademés, que en virtud de que los danos pue-

el caso, es decir la solucion en la que quienes se
beneficen ganen mss que 1o que 5
can, e precio inclui un principio fuidico dicions

llamado el principio del “cheaper cos
avolder o R et mis warats dn atcn dispons g .
Ios casos en que tanto el agente causal del dasio como la victi-

ma del mismo pueden 1 accidente, mediar .
ciones cuyo s son 1 costo del accidente
descotado por o probahliced de s ocurrenciy, deberis car-

rso I responsabilidad del acidente a aquel de Iosdos que
10 Pucde evitaren for
i, suponga cuc A eausa un daso d & B mediants la
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conducta p que reporta a A una utilidad de 30. Suponga que
Ia probabilidad de ocurrencia de d es 0,5, su magnitud es 20,
Ias precauciones que A deberia tomar al ralizar la conducta
p para evitar

H
g
%
E,

considerados culpables en
Virtud de-que 1a reconstruccion del concepto de “culpa’ s

. es quien lo puede evitar en forma mas
ccongmica L solucion efciente & que B, y sdlo B, cargue
dafos pues esa s la manera en que los que ganan con
1a solucién dél  problema ganen més que lo que pierden
quienes pi
En efecto, si A fuese obligado a compensar a B ganaria
22 Dado que'el costo de las precavciones es menar que ¢l

costo del o descontads por I probabilidad de s ceurren
n precauciones, 1o que desconiados e la
lidad do 30 que le reporta ef dao resultan en e ganancic

astaria nada pues no suiriria el dao o inver-
tiria en prevencién. Si, por el contrarfo, B fuese obligado
ar con su dafio A no invertiria en prevencion, par lo que

su ganancia e 30 e mantendria inalierada. B, por su parte
perderia s6lo 2, que los invertiria e e los
s reveocin oo memores Tt o eote ¢, Sanc po

nancia de B cuando A tieno Ia obligacion do compensar, Ia

olucién que B cargue con su dafo es més ficiene que
la altern:

iy 2,la concpeion do Is ustcla correctiva deli

seada por las la concepcién econémica” (En

‘delante CEY! Los autores més importantes de esta tradicion

" drg Bustamte s atr g 010

o e S vt A oo

cw» g o D, Hone
Bannos Aires, 199,
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som Richard Posner, Profesordo la Usiversidad de Chicaga
ederal, y Guido Calabresi, Profeor do

Universidad e Yale y ahora también Juez de Ia Cim
eral. Las revistas en 1as que usvalmente se discuten sus

* Las paricladades gl anfnue
guientes o En primer lugar, po

Calabresi merecen Tas
Calabresi los costan

& n e Tt il Loy scldenis scrrar cstes
s o sctoradon s V. o ] Mech 4o 1o
i argo con 1odo o soion B achdente La o s Cal

s Vicima 8 que elos soan dtribuidos ntre todn Ja comunidad. Erte
I e S e pr Clares ot secindari de secdene
For e, oo cotay Gt d o stema de imposicién

e o acdetasconstyen 1o qus Clares Tama i tr.

Tinan o, apartamiata b 1 gl G “oeiader s brei o v
e, on

it corts resulta en un sumenta de os cosos secundar
e e cotnde o erer méa barata e un agente —_un conmum

o st D relevanci que Clsbrer i s ot et Sposde
coeta, Calabres sortone qo o accdonte debe et avitado po: & quien o

esiar s e frma mis scnémice, De cuerdocan Calbre a
i dibe rgarcan o oo e i o pod evar o

et ey e o o ks ko e e e

croencin do qus

er ey como connder
o

precaam, i o
iy ovnaion ¥ Vi, ot G
i Calsbres & Dogtas Melame. “rapery e

Horoard Lo

inalianabilty: sne vew of the Chatedra’, e, 88 ors
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posicions son el Journal o Legal Stcis, o Journalof Law
and Economics, e

1L LA CONCEPCION RETRIBUTIVA

Otro grapo de autores se gpone frontalmente alas 1deas
antertores: Do acuerdo con elos Ia cuestien de queé danos
en ser soportados por 1as ictimas y cudles compensados
por quienes los han causado es parasitaria de la cuestion si
las acciones que causaron los darios han sido correctas o no.
Asi, debemos compensar las consecuencias de nuestras acio
{nda s sy coneideradas o debriames reber tennte
tras que las victimas deben soportar las consecuencias
Gaiosas de muesiras acciones corre
que todas la coras consideradag o e
Hetivado: Lismore 8 Ta soncepeion de 1o responsabitidas
delineada porestas ideas la Concepeion retributiva® en ade-
e

33

muchas for t R como eonsecu
in da Yo St puo S ot seare G o s B
entender por la “incorreccién” de una accin.

En eato sentido, algunos cren que las aciones incorrec
tas son todas aquellas ndientemente de ser daso-

35, imponeh 2 Loroeros un riesgo do dano do
distinta naturaleza y/o grado que el riesgo que los terceros
imponen a quien realiza Ia accion en cuestion.

George Fletcher? en un trabajo e enorme influencia en
todo ¢l 4mbito del Common Law, ha sostenido que la respon-
Sabilidad extracontractual puede explicarse, y justificarse, o

e un paradigma do seuerdo cor o
Faztn por Ia ue 13 vicima de un dano puede sspirar a s
mebenclon! h hache 4 baber st shmet por o1 o

Gutd Calirst & Jo Hirhfl, “Tovard o et o st by in
Yale Luts Journal, 81

e ey, G, ires
vard Law Revies, 85 (1973). Reimpre
sophy, Mark Kuperberg y Ch
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te de dicho dafio a un riesgo que ella, a su vez, no impuso
arc causante s deci,un iesgo o reciproco: Por sl cotrario
lafo fuera la consecuencia de un riesgo de la misma
do que el riesgo que la victima impone al
causante, aquélla no tendria titulo alguno para la compen-
sacién®. Naturalmente, Fletcher llams a este paradigma “el

utore parten de una interpratacido dstiota delo
acciones. Sostienen que

tan de Ja viola-

ncin o los bie

te, Un
clemplo de esta visin e o teoria del Brofesor de 1a Univer.
sidad de Edimburg
osicion de MacCormick es nece-
intos

vas, s6lo cuando el agente fuese moralmente reprochable por
lguna conducta podria imputdrsele la obligacién de reparar.

acCor al que Fletcher, no defiende una
concepcion retributiva del primer tipo. Cree que ningun ar-

10 Flatcher afirmaba “e princpio.. (dela recprocidad).. s expresa

e vieima e derscho b o s ceueads porun g
"on naturalesa e squellos reados po 18
m.w. . |mpucM o ol demandune o 269,

ormi o to Repat”on Procesdi
o the sl Sy oo nnm'm...ﬁ'i:‘;‘.uw Lot

L Glacon G Reparedin: o, erch. Lol 5 Soebdriras
Nl McCormic, Tocno adia, 980
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reparar no tiene relacion alguna con el caracter malicioso
o intencior las acciones dadosas (pég. 173). Su concep-
ci6n es una concepeién retributiva del segundo tipo.

0 tiene derecho a
.. ocasionados por cualquier
pérdida e o aivel rasongble e ciade y encign pof st
de cual rsona” (pég. 175). De este modo, de acuer-

justificar la pretensién de reparacion de una vict
Por tltimo, estén quienes afirman que Ia ‘inco
de una accion e una funcion del grado de reprochabilidad
o 4a agente A reahar o secon us caust s doh
cuutidn Ja que, 2 ou ve, depende de s¥cicha i foe
n forma intencional o culpal
Weioti, uno de Jos s prestiiosss autores canadien:
ges, deiende una concepeitn e este ipo', En efect, a lo
largo de lo que considera lineas kantianas de pe
ks sepieamente comncden con 1 arOIAS 1 e
puntol,sotiene que sdlo cuando a aceion de un indivduo s

prochabiidad moral e imponérsele la a8 com.
pensar los dafics que causa. En opiniéa de Weinrib, la imj

Eicion de la oblgacion de compensar Ios danos causados on
independencia de la existencia de culpa o dolo s6lo puede ha-

sar los dafos causados por fuerzas de la naturaleza pues
Duestra contribucién al dafo es idéntica en ambos casos

% Ve Wi, B J, “oward
Lawr Journot of Lo ond Priowihy (19891
n 63 Chicago Kent Lo Revi, 1.,..: Formar
74,949, Comsctive S’ I L R
3 Arintte
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Guando producimos un dano sin culpa ni dolo nuestra agen-
i estd ausente del mismo modo que cuando un hecho natu-
ral es quien produ daro.
consideraciones precedentes, W

sostiene que no puede acoptarse Ia responsabilidad objetiva y
que debe relevarse de la obligacién de compensar a todos los
causantes de daos no intencionales.

diferencias en lo que se entieade por la “incorreccien”
de una accién determina diferencias sustantivas. Asi, en el

comunidad de riesgo, tal que se imponfan riesgos de la mis-
r el contrario, eran miembros

Lo que determina su responsabilidad es un rasgo
dela i oigivamente o

Quienes piensan como MacCormick suscriben criterios
diferentes. Paro los, a coestion central ea ) eriterio de el
pa o negligencis
determinan los casos en los que fa

Por iltimo, para quienes pxansln como Weinrib lo cen-
tral es el contenido subjetivo de la conducta. Lo que importa
es si A realiz6 p y dicha realizacion demuestra que A s una
persona con mala intencién o que, por lo menos, tuvo mala

cui igencia, sino por saber si A actud e la manera
caracteristica de las personas reprochables
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IV. LAS DOS CONCEFCIONES Y SUS ATRACTIVOS

Las dos concepciones anteriores son_indudablemente
atrativas, La CE deriva parte desu atractivo e o qve s ha
dado en llamar por sus partidarios “el valor de la riueza”

agente causal de lo mismos, tende a produci una sociedad

con més bie
Ello os asi senclgmente, puss i los dats son evitades
bar o la cantidad de

“Fiquera estétici” hace referencia a nagstra preferencia por
gauell socedad con mds benes o con a misma cantidad de

es en manos més los valtan. Asi si S tiene
més bienes que S” Saler el valor deIa iqueza, p

e deci s lo bienes dependen d un sistema de incentivor

La imposicién e o de Lo accidents al evitador més
nera mejores condiciones institucionales. En efecto,
i liberamos de la obligacién de evitar los daios a quienes
8o pueden hacerlo de modo mis cos ;
nes e hacen posible que,en cieras circunstancias, I socie
120 brodusca ms bienes de lo que produciria 3 imponemos
Ia obligacien de pnv:mr los dahos a quienes no son los evi
dores mis bar:

Véase Rosell, Hurdin, “The marslity of law and economic
Lo and Philosophy, Vol 11(1662), pgs. 931,384
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jemplo ayudaré a ver el punto. Si imponemos a A la
m.m.m. de compensar el daso d causado a B por A cuando
intiuso en oquellos casos en que A s6lo pucds

agrega mis valor que el que se pierde con el costo de pre-
venir el daso d por B causado por A cuando este produce f,
ies como dije més arriba, B puede prevenir el dafio a un

costo menor que
CR también es atractiva, aunque su atractivo depende

ar.
principio central de CR es que sélo se deben compen-
garlog daon producidos por aciones incorrectas nadie que
una accién que toda las cosas consideradas no

debi no haber realizado poede ser obligado s compensar
ien, este rasgo parece denvarse de la misma dis-
tincién entre 1o correcto y o icorrecta. En fecto, 81 fuvie
ramos la obligacién de compensar en todos los casos en que

omo un resabio de algin prejuicio s fandamento

En sintesis, CR parece ser la concepeidn adecuada toda
vez que no slo nos xplica porqué isinguimos enire o o

y Io incorrecto sino que, adems, nos permite reforzar
esta distincién.
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EL PROBLEMA DE LA CONCEPCION ECONOMICA

No obstante sus atractivos ambas concepciones han sido
objeto de ataques contundente: E se la ataco desde la
{rinchera poltica afimando las pésimas sonsseneaces qus

? n de los recursos
e de la critica es que la CE es socialmente

hemos visto para maximizar la eficiencia se debe

mparar el valor del daio caus costo involucrado

asio. Ahora bien, par o o
causado y el valor del costo de evitarlo dependen del valor de
‘mercado de ambos's. El valor de m 1 dafio

por un bien como el que se dana. El valor de mercado del
costo de evitar el daso, de cunto cuesta en ¢l mercado hacer
Joneesaropacs que l daonose p X
de que la cantidad que se esta dispuesto a
u vez, de la capacidad de pago, el costo del
Sako dependen& de I ategoria i de personas aie lo sufren
e el costo de evitar el dano dependerd de la clase
o' actidud que produce dicho daio. 51 ssta actvidad s
altamente valoada en el mercadn por quioes tenen ata
e pago, el costo o evitar el dato sord ali cuan:

Go'el daho sl pueda evitarse no realzando 1 actividad en
cvesiin Porel Eontrario, e costo de evitar e daio
cvandoa actvidad o e altamente valorada en e mercad

por yicnes tienen alta capacidad de pago. Bn relacion i
costo del dn’m éste serd alto si quienes lo sufren son quienes
en alta capacidad de pago, que serd bajo 5 o
sufren quienes tienen baja capacidad de pago.
do I aoteir,sosienen s celics I conep-
ibn cconémica beneficia & Ios ricos La hipdtesis
e o oo peheren wha-sctandad el s s

B o de un bi
ot e o witete on o
et
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vard a cabo aunque sufran los dafios de dicha actividad los
pobres. Ello as, pues los ricos pueden pagar més por dicha
Eeividad que lod pobres por eviar que dicha achvidad

vidades que prefieren. Pero como la concepeién econdmi
sostiene que los dafos no deben ser compensad

Los causan sino que soportados por quienes los pueden evitar
enfe s econtmica, puede suceder que los pobres deban
ur con lo costos de fos dadoy, aun

En o s tien, n unstan-
cias I concopesn zcnl\émn:l oera e tinairentias o 5.
queza de los pobres & .

N e esa erica 30 fuerte, no abstante que me
simpatiza Ia indignacién de la que nace. Aun cuando la CE
favarezca la transferencia de recursos hacia las manos de
més ienen, ello o implica,necesariamente, que os

cuando resuelven casos de ese tipo, mientras ofras institu-
ciones deben encargarse de realizar valores como la igual
¥ la redistribuciont”

7 Vi, Landes Wil M. & Prsnr, Rchard, The Exomic
Harv

Diembasond! Eouy n Lege Rulomabing, Shoutd Dtrvutonds Equty
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pocs reo que sen adecuado ritcar @ I CE por e
bt B g fomgamentacion Fiosohes Bt dert que st g

acepta-
cion. Vi i, o problomas 3o 1y G son i bhsioo o 1o
que sugieren las criticas anteriores. Ellos no estén relaciona-

floséfica sino con una idea més profunda e importante que,
segun creo, se encuentra en la base de todas nuestras convic-
cianes marales y jurdicas, més precisamente, n relevancia

de las accion
En efect, o prinipio de la CE 6l tienen sentido i
05 que o importa la forma en que los daios son pro-

oridos, 8 s acciones contaran, st el hech de que Rue A ¥

ovar Gien ptiml e Taatin” 11 Ararinn Eqmoric R
581) i, o cnficn it
i pues, on
e s Aeiboc e oo s

Gt inatar

ot arpimaad et drch i o i some e

Gt n sociednd (U arianem, Eco:

of Legal Stucies 8, (1970, pdg. 109
Pl
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20 B quien causs el dao en cuestién fuera un hecho rele-
ante o spiad prs determin que &3 50 e o

enar'el dute, o s posbie acoptar OF puss la e
Sufore que la cue se decida a la luz
O oaTimcaicars quey some n mainusason s I e
i o dependen e 50 iguns o 1o que A3 B respectiva:
ente han hecho.

s, para la CE la cuestién de qui¢n debe
ompensar ol dato e etd intriosacuments relacionads 11

\ifcado como quien lo pueds evitar en forma més econémica.

llo asi, aun cuando si fuere soportado por la victima, quien
Io cause se liberaria de cargar las consecuencias de sus pro-
pias acciones.

VI EL PROBLEMA DE LA CONCEPCION RETRIBUTIVA

R parece més plausible. No es instrumental®® pues no

condiciona la imposicion del deber de compensar a que me-

diante olo se mainice la riquea o algin oiro valr. Mas
ta

ramente sucede pues esta concepcion, en cualquiers do sue

iantes, nunca impone la obligacion de compensar los
daRos qué no hemos causado.

i erspicaz contra la CR en la literatura

contemperdnea e, en ralidad, a riica aIa teoia de lo de

intamente, aquella se encuentra concep

recisamente, la teorfa de los dere.

lativos. (Lamentablemente para explicar este

punto debo excursionar en terrenos aiin més abstractos que

" Tato s Coleman d Wromg, Cambridge Universy
como ota
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los anteiors. Los lctres cansados de tanta abstracion
soslayar los seis pérrafos siguent

tre derechos y deberes, esto s, que no puede afirmarse la

0 sin afirmarse al mismo tiempo la exis-

r. B tiene un derecho contra A de que A haga

ey B e o devor de haeer 5 3 tlene o dsherda
bacer p,siy 6lo i B tiene el derecho de g

s de n Correlativdad do los derechos o alsa No

siempre ef derecho do B es corelativo co 1a obligacion de A

derecho no presupone ni implica el deber de Pedro de dejarse
trompear!

L s sl v Thomson re a1 ot o1
1 o permite dar cuenta de cir.

L or <fanple, no pdermo expcar paraut s

s vemaneras courds JokBCaGoebts ahckime o Setahen

o
Sjempla o précica s pecr permisn o salicitar aototzacidn antes de afec
Lar of derecho de afro y, finalmente, nos impide realzar clertas distincio

o v oo
By o o durecho, Cada maxeador Shem, dce Cars, of privlegi de

o, “no derecho”,

e ki e v taimen
gy oo darehos La T
s pies on
e e g &b e vl e i
T trecho permts 8 ol ddo qus un pivigio 6o A s
g
e “prvlgios”y nh durochoa o alchnia para mantener 1 tsiedo

e e
o marires davele ot
o X’




166 Laccionss vENsAYoS

o, bian algunos citics, sstenea que tode par
tart dela CR o un poridars d T comlaividad il
Como esta ltimaes una tesis ol aquella tam

del dario a que la accién que causa el dafo o se realice, la
hipétesis central de la Tesis de la Correlatividad.

emos esta correlacicn, es decir si sostenemos que
Ia victima puede tener derecho a que In conducta dafoss no
se realice, aun cuando el agente causal del daho tenga dere-
ho a realizarla, no e puede entender qué razén puede haber

ento suficiente para imponer la obligacién de compensar el
dafio que dicha accién causa.
tra la CR serfa formidable si fuera ver-
ilidad de

ismo tiempo, afirmar que los derechos de una persona no

idad pues ésta presupone qus todos lon correlativos tenen sem.
pre o corel it g prieer e Vs Cars oo Lo topep

Phissny ond bl Ao V. 14 S g
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tén correlacionados con los deberes de los demés. Ello es
posible si, por ejemplo, se sostiene que la razén en virtud de la

cual no se deben compensar los daos consecuencia de accio-
Des cor es que la victima, no obstante tener derecho a
que n Ia acci6n dafosa, no tiene derecho a ser com-

acci6n dafiosa. Como debe resultar obvio esta justificacién de
CR niega la Tesis de la Correlatividad, hast

e danosa no Svtants que n vickma Sene o
que dicha accidn po se realice , por o tants, alsifca a idea
bas, CR y la Tesis de la Correlatividad, estdn con-
czptualmentz asociadas.
intesis, contrariamente a lo que suponen estos
tores, 1a CR es una posicion sustantiva que o implica ing-
na posicién respecto de la cuestion de la correlatividad entre
Gerkehos y obigaciones. Por ll, 0o basta mostrar s extores
a mostrar que CR es

ra bien, si los problemas de CR o radican en instru-
mentalies o coupon s o Sae. o oo 1

injusticia? En defi o asistir Ia razén a aquellos que
s oponen ala ablgaciéo-de compensar en 1os casos en que
oo et culpa delagrsoe?
Creo que no. Creo que la CR debe rechazarse por la mis-
ma clase de razones por las que debe rechazarse la CE, esto
Felovancia moral de 1as acciones.

da la CR es mds sensible a nuestras < que

la CE. Ello se manifesta en que de acuerdo con nqu:lln cor
nadie que no haya causado un dato serd obligado a
n, como

n que pueda ser identificada como cau
Sante do aquello que se pretende restaurs
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este compromiso no es suficiente. Ce
s e, 1 R recomienda 10, indemnizar los dafos pro-

Ia3 cosas tal como ellas se hallaban antes

virtud de esta recomendacion CR debe asimilar las

consecuencias dasiosas de conductas a otros

emo I obifgacign de compensar, por siemplo. on

os por Ia naturaleza, En tanto ello e asi/CR

ada a_concluir que rcunstancias los

Gaios que causaimos deben tener el mismo tratamiento que

Ios eventos que meramente suceden fendmenos, o circunstan-

cias de la fatalida

Es esta insensibilidad por lo que hacemos la raz6n por la

que CR no puede ser aceptada, Quienes piensan que Ia rele-

vancia de nuestras acciones es la piedra angular de toda con-

cepeitn de la justicia correctiva deben concluir que CR es una
concepeion implausible

VL, LA RELEVANCIA MORAL DE LAS ACCIONES:
Dos CONCEPCIONES DISTINTAS

Las acciones deben ser tenidas en cuenta por toda teoria

de ln usica corectiva, Eva o Ia idea centra de as secio
s s demasiado yerma como para

partir de ella una concepeién de la responsabilidad que .m

Zomo una altermativa tanto a 1a B cuanto

Puesta e que fio. Por el contrario, s una iea més que értl

por las acciones s un buen punto de partida. (Lo que sigue
£ ambién abstracto, Aquellos poco nteresados por este o
de cuestiones pueden soslayar o4a 1a seceon).
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sten dos maneras distintas de tener
nuestras acciones. De acverdo con 12 que e ré forma
derivada de tener en cuenta a nuestras acciones” (de aquf

D).l sccitn p de A e tenids n cuenta wand
i6n de dicha accion por A es la o por 2 e o
tifcamos In asignacion a A de premios o cas
es muy importante, Ia justiicacion de esta asignation do pro-
ios o castgos se hace recurnendo a onsideracones agrega:
e distntas l hechode que A actud como o b

uerdo con esta o
st on v de gne R ekt S K v m’lm hecho
Do habriamos podido efectuar la_diferencia consistente en

efecto, para FID Ia razén de esta asignacién es Ia conjuncion
entre el hecho que A actuo y el hecho de que i castigamos o
premiamos dicha acion maximizaremos la autonomia © el
bienestar e la socied:

Carlos Nino era uno de los partidarios més destacados
de FD. Nino crefa que la pena se justificaba cuando se satis-
facian dos condiiones, po un lado, que ol qutor hubera co-
metido un delito consintiendo, de
s normativas do naber comeado dicho Geito, besaments
la pena y, po el otro, que Ia pena se impusiera il delincuente

fos efectos de maximizar Ia autonomia o libertad de los
integrantes de la socie

Para Nino el hecho de haber cometido un delito e
tral para imponer al delincoente ¢l castigo. S no ubiese
cometido un delito no se lo podria condenar, pero 1a condena
e ufcaba sl po o e f delicuene b bcke
sino por Ia necesidad de que la imposicidn de penas permitia
mnumnzu Iy auanoia o ibertad de ia socedad en cus-
6.

o en 3 bvioabidad e 1 perenn . do e Tode, hacen
operativas nuevamente las razones basadas en la maximiza-
clon de la autonomia agregada

a
i

o Hunan Righ, Ontrd U.Pre

 Vease Nio,
gy la responsabilidad penal desarroll

(1991), peg. 285,
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yma sustancial de tomar en cuenta a las acciones”
5",

temente de que con ello se satisfaga alguaa otra dimensin

Con e istnion en ments stes FS 3 FD serd -
cedor volver a la CE v a I

b Sontepeancs. prestan. sioncin, 5 meseas sceon
Ninguna obliga a compensar a quien no es el causante de los
daics. La cuestion es si las acciones son tomadas en cuenta
enla forma en que lo requiere

La respuesta es no. La raz6n es que los principios de los
que parten ambas soncepeiones, e deal de 1 masimizacion

de la riqueza y la idea de que s6lo se deb ensar las ac-
ciones incorrectas, no satisfa rincipio de que cada unc
e hacerse los costos y aprovechar los beneficios

o que cada uno hace, independientemente de que con ello

zar eta seceién quiero defar e disincion
oo aimiac 2 e dni o Vaitincin rea.

siones”y 1o que
Segin

7). Scanlon sosiens que Ia teria camienza con In conviceén do que 55

almente una cosa buena para una persans qus 1o que 1o pase depende
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‘VIIL La CONCEPCION COMPENSATORIA

A
que las acciones deben ser tomadas en cuenta deb

acciones. En esta seccion me apoyaré en la distincién formu-
Inda para elaborar las bases de una tercera teoria
ponsabilidad.

de cime e rosponde coande confontads on T ahtomatvas n I
canditons sprnfuds (o, ) La Vi dele b

lmerts rlvantes n t
Igon hays oshzsde une s Mlhﬁn

eaion. afim Seation.
puede’ quejarse” de o5

I gonte
e e e e, 35

con la mia. FS presu el valor de Tas decisionest, g

st slgin vaor portio on 40+ 1a gnte v o con sus dec.
Hones. Lo mismo sucede o ear o osta similtod exste una
aferancia importante entr Valor de s decisones”

it

feneEorcambi Bl Tt el P s
cain e o o valor de e o
e o o Sepeni o v

o 1n “isién d la sbdicacién,que

imants oo negotivo, Nurras doc
r Skt T imposiin S G premioscaign

l\n|\u~"nmvl|.ucquvli-md;ﬂ Valor vivr de acuerda sonIas

et como base d 1 disint dnScelo o e,

ibdicacin® to carectoiza po sotaner

Fyr B e el ¥
” q i de Iul

Jurta para tomar dicha decsn (p4g. 84).
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Prima facie FS no parece muy ati
obvio qué principios de mpnnnhlhdld “on més mmzma
con a sea de que debemas bacormos cargo d o

rovckar ot Bimciicos s 1o que nacemes, independiene.

més fécil 5i lo que estuviera en cuestion fusse I
istipucion de o biengs de una soceded. AN Farece daro
que el mereado s 1 inicn nstitucion ensile

o de osotros e, iemprs gu 1 saisfugsn lae Gondicio:

Genes'y se nestralicen, e s, modo todos aquelos fc.
que a su vez no dependen de nuestras acciont
por eiemplo Buestros talentoss.

Sontsgue Sl presupon, FS n parcert ' e s o 1a
shaic inde.

Teniine,
Gecisonas

o tarte ko a e detefion s s coiemen depe nde o

decisoncs s adoptan
e sntrwrusinist ot gv ml e s dtina
mi: ntre FS y FD hace central ..,.,

ot
i BT oiain v e, an 1wl ds e vgute e

rrocion do urstin ttamente ndependete 40 i e
o e nge cotioar g sk e For o8 oo, ste comtr, 30
e o aphd para i qud inbtucones som uskas 3 cokle o, o 1o
e cntreiments Gforncas PS5 a D,

.s.r.,.am i o o b do recaros sl qu s Tevldnd
Easa of Ressurces " Dwarin." sarums that pe-

L cmeampton (Ve l'nnd-nau o il Bt Uty
‘Utah Prese, Sal Lake ity pég. 297 -

through these transactions” (ihdem). Si Dworkin no croyese
s tienan fuerza normativa. axtora o seia posi

S o i Gt s e o i Gen
Independentoments e s o cada o ama,
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Sin embargo, FS también determina una teorfa de la
ponsabilidad. Mds precisamente, el princpio de que la socie
iad debe adscribir las consecuencias danosas de una accion @

aquel
si nn.ud conculpa.
t

laCEydela CR il

1o que sapi. Mas acrin cenalé que-C i

instrumental pues concibe a las reglas do la responsabildad

instrumento

ciencia. De acuerdo con esta concepeién las mejor

som aquellas que hacen mis ri e cuestion ¢
i que pers ue en la sociedad se produzean més bie-

it o go b biauen losbitnes on manot de qutencs s Jos

v o0 ¢s instrumental. Sin

‘embargo, CR tiene algo en comiin con CE pues tal como su-

que no podemos ser cargados con aquello que
l\mque mm causado no fue el producto de nuestra expresa
dec

reera concepcidn que quiero presentar aqu se di-
ferencia de ambas en tanto no aspira a lograr ningin objetivo
oo o se deriva de visiones mis abarcadoras acerca de

Tersodas morsl s s concepOh ey modast e s
minoe de sus obieivos pues sdlo airma que debemos com
pensar aquellos danos qus causamos. Por alo la Nlamaré la
Eoncepcion Compensatoria (COm.

Honoré defndit una concepedn similar aqui voy  pre.
senar, T s “Guteme Ry Sl Hanord sita forma do
Torma de idad Ve e 1 ocedden

hdod

d
401 Vease Honos, Rosponaibity o
e S5 e 088



m Leccionts v Ensavos

Empecemos por recordar que FS requiere que considere-
0 T oot i ol s b P dn Jo
a lue de cierta eorfa o institucion podemos justifica la
cién de premios o custig
‘mizar la autonom:
armos ahora que A realiza la acidn p que causa e
dafio d a si mismo. Supongamos que Ia accién p de A es vo-
funtaria, en el sentido de que bajo alguna descripign oia 65
Intencional, que su realization no m.]e stra ningin defecto de

cia, que A satisface los requisitos exigidos para ser un actor
o reni, eimante i 4 o an 4020 paimacial
‘Supongamos shora que nos preguntamos qué se del
hacer con d. D se puede distribuir entre todos, Se puede abli-
gar a Z a compensar a A y finalmente, se puede obligar a que
A soporte d. La respuesta mis natural es que A debe sopor-
tar el daso d. La cuestion es
Una respuesta, de hecho la que seguramente propondria
i partidario de CE, es que A debe cargar con el costo de p,

en el sentido de que los daos deben permanecer
ron®. Como el accidente cays sobre A, éste debe cargar con

bas respuestas deben ser rechazadas. La razén

reglasensible ‘nil Recho d que A reai6 p, una de cuyas con
isma conclusion se impone si en el ejemplo anterior
cambiamos un solo elemento y en vez de suponer g
acci6n p de A caus6 un dano d a A suponemos que p caus
dato o, En este casn como en el anteror, Ia nica ‘manera
en que podemos adjudicar los daios de un modo consistente

la respuesta sugerida por Holmes. Véase The Common.
e Brawn and Company (1881).
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on I importancia de las acciones es imponer In obligacion
de compensar a aquel que los causé.

Ty importante destacar que Ia razén por Ia que A
debe compensar o B por el daio que éste le causd no se deri
18 de uoa anslog con o casoen que A s dafiaa s mismo
Ta responsabiidad de A en e sogundo caso no se puede do
rivar analogicamento de la responsabilidad de A en el primer
caso pues Ia analogia presupone 1 irrelovancia de lo Gue dis-

 ambos casos, més precisamente, que en un caso la
victima v el causante del dao son la misma persona mien-
tras que en el otro o lo sor

Si la analogia fuese la base del razonamiento por el que

A debe indemnizar a B, como bien sugiere Perry criticando a
Epstein, podria decirse que o comete el "pecado
e no en cuenta las diferencias interpersonales”. Pero,

otra cosa que si el primer y el segundo caso fueran idénticos
habri:

ner, a la inversa, que A debe cargar con los dafios en el segun-
do caso de dano a otro pues debe hacerlo en el primero®.

IX. LAS CRITICAS A LAS CONCEPCIONES OBJETIVAS:

ADICIONALES

gsta secsitn quiero enfrenar algunas objeciones que
1 b gt ot o teoras hjeivas s 1 Tespons

se Porry, Stephen, “The Impossiilty of General Strict Liabi
Iu{.C-nadunlqumle/l‘w and Jurisprudenie, Vol 1. 2, oy 196

2 S Clgman, Wenris siensque o areumne de qu, dodo
que o demandada habria cargao con

" fovra aéntico
Ello st en
b e I i o, i b

Contra ) damandado coando ambos son persones distinter
ey s Compepete o Founoions o
Tort L. Soul Lovmore, Ocord U. Pres, 1994 pég. 119.
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dad. Ello es necesario pues como debe resultar obvio la Con-
cepeit Compensatora ¢s una concepeidn cbjtiva: ella disocia

S. Perry, Profesor de la Umv.mdlddn-’l"nmnlo, or cjem-
plo, ha sostenido que la concepei6n del Profesor de Oxford A
Honoré. que también defiends una teoria de la responsabil

A iden do Pary s Qo de aiemacis e A s espon-
sobleor o dant g cavsd no s sigue que A debe compen
Sarl. Perry reconote que a responsobiidad po e daso il
a algo, por ejemplo la obligacién de disculparnos. De no ser
lecir que A es “responsable”. Sin em-
iza a idea de que la respansabildad por
Sato maplica 1a obligacon de compeasar, Para Perry 1a

Gbligacien de compensar requiere En
otras palabras, de acuerdo con Perry no basta sostener que las
acciones son rel para que quien ca To del

in dao tiene la o

e quien daiie se disculpe frente
etz niga Ia proposicion Que 1o

batantelo que Perey plensa, es poible ofvcer
un argutento adicional, Creo Que ebte argumento es 1a idea
de que debemos vivir d acuerds con nuestras decisiones
o tiene valor inteinseco. Es doc vida de
a que somos artiices, aun cuands ello implique soportar Jas
consecuencias de lo que hacemos, que una vida en Ia que
nuestras decisiones 0o nog impactan en modo alfuno. Sieste
5 un arpumento adicional sano, cuya defensa por supuest
o puedo encarar aqus la distancia enre la idea due st
¥ la obli-
gacion de compensar puede franquearse. La.obligacion de
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compensar derivaré de la conjuncién entre la idea de que
Ruestras acciones son relevantes y la idea de que es bueno

X. LAS CRITICAS A LAS CONCEPCIONES OBJETIVAS:
LA CAUSALIDAD.

CC en tanto sostiene que se deben compensar las conse-

cuencias daiosas de una accién, independientemente de si se

actué con culpa, descansa sobre una teorfa de la causalidad,

a teoria aunque no puedo evi-
a que ha sido recurrentemente

iones de la_respon-

e

stinguir entre condiciones sine qua non. Nues
Qe 163 forma consistents e también normativa. Lo ue

Vs 4 il Al of Mot ot L, i o
b, V.. - 5

e n v /éase Perry, Stepher 'Th Moral lwrvh jons of Tort Law”, en

PITAL it Axtiec Pt
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cuenta como la causa depende de lo que esté en cuestién con
la respuesta”.

azén, ¢ decie s pora

responsabilidad. La razén de esta imposibilidad es que no
existen principios de responsabilidad a los que podamos re-
curri para determinar la existencia de una relacién causal
gatre uaa acién un resiado que no pesuponga, a8 ver,

efecto, todos los principios que conocemos, de algin
focion causal. En algunos ecta
dependencia es obvia. Por ejemplo, en el principio que esta-

blece que debemos hacernos cargo e causa-
mos. En otros la dependencia es menos obvia, por ejemplo, en
el principio que estipula que somos responsables si matamos
o conducimos o més por hora. En
iltimos caso a relacion causal e
i T acin por s aue seremos echos responabin e

rrimos a sus resultados causales: matar o
70 km por hors

, Colman, o, & Riptin, Ahu, Mischif and M-
manuserito inbdio, phe.
L 25 U

oot Done 8- ples. 161y
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i todos los principios de Ia responsabilidad que conoce-
imos presuponen I relacion causl Ia dea de que para luc-
darla relacién causal debemos recurrir a dichos principios es

7 como ta, no puede ser comrecta. Para jemplifcar

e
mismo Perry. Para Perty toda concepeion de 1 catea g
recurra a principos de responsabilidad, por ciemplo la con-
cepcién de Mackie que considera usa esencialmente
o conlito e aus mon- o 1 soncepeion 3¢ Wesghs e
considera como “el elemento necesario en un conjunto de

Victima como a las del agresor. Por ello, sostiene, todas
concepeiones de I esponsabilidad que parten de relacién

At ete problema Perry airma qus I masers de de-

recisamente por el hecho de
estar basada en la culpa, la obligacion evita el problema de la
indeterminacién” (pég. 497).

El problema de Perry es que no advierte que la maniobra
que pretende realizar para escapar de la presunta indetermi-
pacion de l nocén de causa fallapor Ia sencila razén de que
1a culpa (fault) se apoya en la noci6n de can

i efecto, la uestion de cuiles acciones son culposas ¥

35 L nicn escapatoria posibl e afecer pincipios que describe las

Con on i, modiante descripciones da movimientos corpirales
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Cren que con ol argumento desarrollado s areiba debe
quedar claro que la nocién de causa no puede depender de
una eoria e $a responsablidad. Eilo Sovertica o intaig

Ao o, e causs . pocde dependes g woa
teoria de 1a responsabilidad tiene que ser una nocion

La cuestitn pendiente s qué tipo de nocién factica. Creo que
stante claro que no podems pensar e un evento s la
<auen e un reulado cando meramente o o conito
ua non o resultado. Esta nocion

fictica,pacece de I radical indeterminacion-de 1 que habla
Perry. Tampoco podemos pensar que Ia nocion de causa estd

ue puedo evitar que algose produzca,sen ¢l contenido de la
ocién de caus evitar muchas cosas que nunca di-
s s o chmania e

M

quel: de

o que en una comunidad determinada se espera que evitemos

en casos paradigméticos, lo que a su vez dependerd de la mo-

tiva de esa comunidad y esto, a su vez, de la forma en

que en clla se establezca, s personas de cualidades

mentales promedio, lo que deben evitar, entre todo aquello

que pueden preve y cntrlar, dado l impacto de sus acsio-
nes en el bienestar de of

ccho do qu ent concepeidn ecurea n moral pos-

tiva de una comunidad determinada no la convierte en para-

taria do una teora de 1 responsabilidad. La moral poritive

La que desarralo on
s ontaio o lox

" Bitan muta o dis decu
a tet oo i b a

s T v g3’ i v an conision o1 lv‘ e
mperants oy o o s soceon 5o o

a

. Lo necesidad do dstnguir enire ambas me fus sogerida personal
por Juan Ruts Manero,
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un hecho cuya existencia no depende de que afirmemos la
existencia de ciertos valores siao de qut a sormumided sle.
vante crea, aun cuando no tenga razones para hacerlo, que
cierta consecuencia que se encuentra dentro del conjunto de

XI. LAS CRITICAS A LAS CONCEPCIONES OBJETIVAS: EL ALCANCE

ongamos que ya contamos con una teoria de la cau-
sl oot o Sepnde s e Qe oo
Todavia queds,un problems fundamental por resclver pard
que la concepeion que ofrezco sea plausible. Liamaré a este
peoblema l Toroblema del aican
estion e 1. siguiente de acusrdo con i pos
para que exista In bligacién de compensar basta que hava:

El prnbhma e aloanee consiste en e s siempre que
causamos un dafio tenemos que compensarlo, estariamos
compensndonos mutuamente todo el tiempo toda vez que
casi todas las activi

eramente ad hoc v Io que ¢4 mds difc,de
m modo  conssiente con las comvicianes en las que i con-
pcita u

eata st problec eg forma mancjabl es  bueno
peasarlo a través de.un caso. Supongamos auo A b

rdo con la idea de que debemos compensar los
o que causamos, A deberia compensar o B. Deberi eva:
luar monetariamente las consecuencias dafosas de lo que A
hizoy pagar B o, 5 elo e imposibl. ponerlo de agin otra
modo en una situacién similar a la ue se encontraba antes
de que fuese danado.
Como dije mds arriba, una concepeién que sostiene que
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debe compensarse a B no puede ser una concepcién correcta.
Sabemos que B no debe ser compensado.

Una forma de limitar el alcance de la obligacién de com-
pensar consaie en sosiener que A no fue Ia causn de Ia ban-
carrota udaIo aue A hizo consisti n una con
Giom sine qua non del daro de B, verdadera causa de

a

et it o proga producir
bienes en el mercado iente y econémica.

ésta sea posible para este caso. Quizé
pueda sostenerse, después de un ade ndlisis

ue A nores T cauan de o qve e sucede a B. B cuslquer

uro de que esta sen 1a respucsta caus
AL paar quiaro detenerme pare enftizar uns distincia

lacin causal. He sugerido que

que
entr todo aquello que pueden prever . contolar, dado of
ol

Si esto es asi, podria pensarse que estoy forzade
cluir que A no caust la bancarrota de B. La razén es que al
sostener que A 5o debe compensar a B parezco comprometida
con la idea de que A no debe evitar aquellas acciones entre
cuyas consecuencias se cuenta la bancarrota de B. Y s

debe evitar etas aciones, sefin mi propia nocdn de causa,
A o pudo haber causado la bancarrota de B.

o que dichos miembros
piensan para casos paradigmiticos, y no de 1o que dichos

El hecho de que la nocién de causa sea el resultado de lo
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aue pensamos para cuses paradimitios permite sosener
Gonsistentemente, que 1o todo 1o que canshmos
Gebemos evitar® En afecto, un. caso puedo ser clasibeads

57 i 1o que digo en el texto es correcta ol proyecta do Epstein de
ol unlandif sl o s G ki e o royce
p

Tacomsruccén delves dl concepts 4o chsa e hacen Hart oot

 Horty Honaré ey s Cpor il
radigme de s

Parana dilbiads 1 unk arrs - e G 1 aEEvuci e e
! paradipma
Sonaes donde una ocin et
rodue o reniado, por semplo, coando un horebre
oo e g s e 0 o o
e e 1312 i G . e e
S, s e, ol reltado y: onrt, w.‘.A,.m.,.n e
4 e e s oo medn o qu.
e Ve Hr 0 B X, Gt
)

Fesltads cunndo ox I cauts

usa do s propia dati. Ello n dado
i ey b serdigna v bl o o de
A ha causado su propio dafo. Reconozco que en este
e ey o Ao 1..... e prop

el et
Uncans que e tncnarr e de aradigma i cosin, Coma
el o g deaca .“.. “paradigm. de Ias “opo
idades™ b dads lugar o] desarrola de un lenguaje causal particular. En

oortunidadet o
i e e e e
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dentro de la clase definida por un caso paradigmatico para lo

nerse que quien causa un resultado no necesariamente tiene
el deber de evitarlo,

n paradigma causal, n.\ oo e R Bpote

puldion fisca a que atro haga sigo danoso. Eilo & i ot
Putira sociedad oncuentra que debemos i
conducta. Supongamos que a B, quien como

caso comparte los rasgos centrales del paradigm:
‘Heica pod

A fue la causa del daso de C.

sién anterior no se debe modificar cuando des-
ubrimos que Iarazén por la que A empuida B fue eviar que
B sea atropellado por un tren. En ofras palabras, a pesar de

o 4w po e A G de ser 1 coua ol G de .
Este jemplo muestra que si I nocion de causa debe re

puede prever y controlar, es posible sostener que no siempre
que alfuien que causa un daso viol el deber de evitar hace
o que b

Quier explorar ahora una segunda esteatega para re-
salver e problema del “alcance”. Ela coneiste, basicamente,

Quien trafn sobre sf ) casigo. Agradesco a los paricipantes en of Sems-
h

o' los Pro. Eugenio Bulygn y Carlos Alchour are
e Parsebds 1o Seulodes de e de I ot

e
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en sostener que Ia bancarrota de B no o un datoy,por el
no tiene la obligacion de compensarlo. De algtin modo,

ta b ido I ntrategia que adopts ‘Jules Colemance
g con Coleman, ol concepto de dafi” s diferen-
e al concepto de pérdica’ Las pércisas son todas 15 conce:

intereses
reses estdn protegidos por
una expeciativa egtioma de o se afeciadon.

Dado que estas expectativas dependen de aquello a lo

e o apinsai pagia 2 fom Aok s s Sl
dadeque B 00 poda eneruoa expectativa legitima de que A
hiciera lo que hizo.
e eta esrategi es equivocads. Ela sugiere

/amente primario de los darios sino con la relacién que Cole-
i debé presuponer entre los derechos de In victma y ol

La idea de Coleman, tal como lo adelanté més arriba, es

podemos solucionar el problema del alcance si sostene-

mos que i cbigacion de compensar depende de 1 exstencia
e un particular derecho en cal

reclamar compensacién. Si no la tiene tendré que cargar con
o que, en ese caso, Coleman llama una “pérdida’.

< Crignan, e, Rk and Wrong, Cnbridge Uiy
B 1905 g 705
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Ahora bien i o exisiese relacign alguna entee o deber
de compensar de A y la expectativa legitima de B que
o i Colemant a0 poris Sovienee que 1 S

e compensar y la expectaliva legitima fueran auténomos,
uno no podria limitar al otro.
entablemente para Coleman of deber do compensar
de Ay la expectativa legi encillamente el dere-
horde B & dus A mo haga o gue hiza no s¢ encuentran rela-
cionados en modo algur
de mostrar que este es el caso: primero,
mostrar quo del hecho de que A ba Infringido un depecho dé
B no puede derivarse el deber de A de compensar a B. Se-
undo, mestrar que l deber de compeasar a B puede exisix

M. Zimmerman, persuasivamente, ha demostrado que no
existe ninguna relacién entre el hecho de que A haya in-

n 3 el deber de compensar a B pues,
del hecho de que A ba infringido un derecho de B, ni del hetho
e ha i derecho de B y no ha compe:

o por
ll,ni més complejamente, Gl hecho d que A ba infingido

Concluye,que of dber de compensar & B debe derivar de una

Esta conclusi6n no cambia 05 que los derechos
1on prtensonescompleas del o o o o prtsgmion s
que A 1o haga p ya que p causa el dato d. y  que locom-
Pense por d eh e caso en que A haga '

En primer lugar, no hay forma i explica por qué los

efecto, o puede decirse que los derechos son pretensiones
complejas en virtud de que la pretensin de B a ser compensa.

e immurn. sk, gt Compunmtion and Clp:
\r [‘w o gy Vi 1, 1094

Vias Keebn, Rabet 5. “Gondion) Pt inth Law of Toris',
Horard o R 15 550
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do por los daios d causados por la realizacién de p por A deri-
va de la pretensién de B a que A no haga p pues, como afirmé.

més arriba, el derecho de B a ser compensado no deriva del
derecho a que A 1o haga p. Por otro lado, tampaco puede de-
cirse que la pretensi6n de ser compensado no deriva de ugs

0 sino que ella es parte integrante del concepto mis

pecto de la posibilidad de que A pueda tener el deber

de co B, aun cuando A no hublera nfringido nin-
gin derecho de B, puede decirse lo sigui

rde que Ia importancia de sta euestion es que si

existe autonomia o diversidad de fuentes, entre el deber de A

pensar y el derecho de B a que A no realice la accién

‘aquel deber ya que
L et Gty g s g, e i oo

jemplo del escalador de montasas que popu-
‘de la Universidad de Arizona J. Feinberg®

meate no exete
Analcemos I cuetin de I autonomia enre l deber o
compensar ol derecho & qe o agenie cau el dafo no
2o oe hizo a través e Ia cueston s permitiriamos que,

41 Vewse Feinberg, Josl, Rights, Justice and the Bounds of Liberty,
Princatan U: Press, 1980, pag. 290,
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anoticiado de las ntenciones del escalador, e duetio de la
cabana impida que el escalador irrumpa en la cz

catocormo 1 e plntes e arcib e e uego,
por un lado, la vida del escalador y, por el otro, la ventana
del duefo de la cabana. Dada la diferencia de los valores de

recho requeriria endosar la idea de que los derechos de
propiedad son los derechos mis bisicos que podemos conce-
bir, cosa muy dificil de justificar.

Si_ estamos de acuerdo que el dusio de la cabana no

clusién de que el dueto de la cabana no tiene de-
recho alguno contra el escalador a que no irrumpa en la caba-
fia no socava nuestra conviceién de que el dueho de la cabasa

tene derecho a ser compensado, s el escalador irrampe. Si
esto es correcto, si la obligacién de compensar no cae ante la

cburin o s expctaives lgitimas de Ins

Sates redpecio 0 1 conductes qoe low agentes cansals cel

dano deberan haber eviado, Estas exvmm ienen
acion alguna con Ia obligacion de compens:

XIL LA SOLUCION AL PROBLEMA DEL “ALCANCE”

Creo que el origen de las dificultades para resolver el
problema del alcance radica en que todas las concepciones de
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la justicia correctiva buscan la respuesta a este problema alo
largo de las mismas lineas por las que buscan la respuesta al
problema de por qué se debe compensar. Asi, como lo que

el agente no haga Io que hizo, la idea més natural es que lo
que debe defiair ol limite de ¢sa oblgacien es la inexisencia
de este dere

o Taconcepeitn de Ia responsabildad qus e delnes-
do no Justifica Ia existencia del Geber de compensar a parti

he o, En mi visiG, a obligacitn do compensar s una

a Tas acciones que realizamos, tal somo Io exige Ia idea do
que debemos vivir de acuerdo con las consecuencias de nues-

jr nos dice que no debemos intentar resalver el
problema el alcance po Ia via que Coleman y otros
da més que eso. Ahora expondré cusl e
Sogin i opinitn, el Pracipo due justifc Ja lmitacon & 14
Shigacion de compentar.
La idea central de mi posicién es que la obligacion de
compensar debe limitarse en todos aquellos casos en los que

justificarse en virtu

- o exista p.,..m?a.a Aguna Ge que dichas
o istituciones fundonen para enchicios matucs, a2 ia L
tacién a la obligacién de compent

3 Rrormson, En Rem
i Ta wagencia da una vineulacén causal ntre e ds

0 G i Au, A o dabe compansar 1 dafode B que aqué no

in° iigiromos a A s compansar 61 1o podria planear su vida con
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Esta idea deja una gran incertidumbre pues no especifica
en forma general cugles son las précticas o instituciones que
existon en nuestra sociedad, i 1a forma en ave s juet
cacién puede realizarse, ni si la com patible
misma extencia de prk‘uu o mmmcwn Reco-
nozco esta incertidumbre ¥ nc despejarla
it poeselo me Nevaria mas eoe de donde guiers b

De
obgacin de comperar que aau§
‘todos aquellos que recurren a los

ha

Prima facie podria pensarse de otro modo. El hecbo de que
Ia limitacion que iresco recurra a las reglap de prcticas o
institu rse como una forma sofisticada de recu-
e a los dertchos de a vietm va que, in duda, las reglas
de las précticas o instituciones dan origen a derec!

que A viar cusnde
ot pud prever v o e i cauaara udanc, Segon Thomion, s
e e R Ak dbe bt o o e b s

ertad de accién do todos nosctras que nos lleva & profert vernos libres de

que & ser i e Sow oo i sniois £ o g i
En sintsi, po coyn ar.
Geulacién pude explicar unuh chhnu&v\da:mpvn-ramhhm-
tacén a ol o rlacion, con 1o derechos do

s mi o

o banafice
e o dei g ot peioica D e e beneie # B s dn o
que o benefician principios alternativos. Véase Thomon, Judith J..
Kemar on Coseuin and. Lk an Rgohs Resnionion & Rk
Harvard 1986, page. 192.224,o4p. pég. 205




DOSSIER:FILOSOFIA DL DERSCHO 189

Sin embargo, existe una diferenca crcial entre lassol

e lel dafo a realizar doterminadas conductas ni del
ho de la victima a que dicha conducta no se realice. Er
mi visién, los dnicos derechos relevantes erecho a no

compensar por el dano que uno causa-que deriva de las re-
glas de practicas o instituciones cuya existencia beneficia a
todos y que no podrian subsistir sin que se limite Ia obliga-
cion de comy
Quiero dejar en claro que ni la distincion entre derechos
s y secundarios, es decir derechos a re

@ pesar de
Raber sido danada no.exisie 1a_ubligacién de compens
Vavalmente genera un derccho primarc en cabeza del agente
Causal 4o duho a realizar I conduta dntons
tenee un sentido acabado de Io que
quiero decl ot volvemos al ejemplo del mercado que gone
toda esta disc
Sebomgame que el mercado puede jusificarse en razén
de que, dado el sistema de incenti valecientes en nues-
ejor manera de beneficiar a los que estan
o otrs sistemas de produccin y dstr
bucién de recursos. Supongamos también, que el mercado no
podria funcionas i aduellos que como consecuencin do pro.




190 ra—

ducir mejor y més barato bienes apreciados por otros tuvie-
ran que compensar los dafios que causan a quienes carecen
de esta habilidad. La idea que est4 detrs de esta suposicion
s que si hubiera que compensar nadie se arriesgaria a pro-

i ientras que si fallan debe-

n aquellcs a quienes han
causalmente per

Bajoesas dos presuposicone, Qe creo pueden defender.
Se con muy buenos argumentos, A o deb nsar o
por el day quele ha cauaado a producir los bienes en el mer-
cado. La limitacién a la obligacion de compensar no surge del
hecho de que B no tiene derecho a que A no haga lo que hizo
como en dltima instancia presupone Coleman, sino del becho

e . la
institucitn socal del mercado no podia existc 3, con ell,
s

Es posible que mis ideas no sujan con claridad de lo
‘anterior. Por ello, quiero exponerlas usando un ejemplo més.
Supongamos que A y B son jugadores de rugby de equipos
distintos. Supongamos que A, en un match con el equipo al
que B pertenece, daha a B involuntariamente. {Debe A com-
pensar a B por el daso causado?
spuesta, como en el caso del mercado, dependers de
stiones distintas. Primero, si_ podemos justificar el

ia subsistir para beneficios mutuos con I obligacién de

En primer lugar, creo que el juego del rugby puede j
arse pucs, como mochos otros Jucgos, tompla el cardeer,
Torteck o i Tomenta 1 compaterismo y ademds divier:
te a quienes lo practican. Hace todo ello sin un costo dema-
sindoexcesivopara ok propioe Sug
segundo lugar, el rugby no podria jugarse si los juga-
dore P ot o ot oo o a1
bien probable que el rugby dejaria de ser el juego que es pues
os jugadores no se involucrarfan en cada una de las jugadas

icho de 1o que tiene. Probablemente, no fortale-
ceria el fisico, pues los jugadores sabrian que la posibilidad
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de datos dieminuye notablemente de modo que no tiene sen
tido fortalecerse, no ts caricter por las mismas
i odo elo quitaria buen
‘quienes lo juegan®.
il aue digo es correcto, A 20 deberia compensar o B
los dasios que le causa en el partido mencionado. Pero la
tacion cambia radicalmente ruando A ocasiona a B un da
al, es decir un dafio consecuent

n 1a sola intencién do da
deberia compensar a A pues no se satisfacen los requisitos
que exige la limitacién a la obligaci6n de compensar.

decilic cudles instibabiones son correctas ¥

de las acciones mientras FD es una visién interna. Ademds,
e existe un valor en vivir de acuerdo con lo que
acemos,valr que s ndependiente de nussro bienestar, por
ello FS es una visién posi
Creo que s e concederme que durante todo el tiempo
afirme que debemos compensar todas las consecuencias
st ciones 2 h conirdho 4 cemsderacnes o

it a1 o recuri a reglas o instituciones para
limitar o problemma del slcance no socavo mis propas afirma-
ciones anteriores. En otros términos, ;el problema del alcan-
ce no muestra que FS. u ‘una concepcién interna del valor de
las decisiones como F1

Es egtimo b h.:eﬁl la pregunta del parrafo precedente

respecto de las instituciones o

‘pucden Limitar el alcance de la obligacion de
010 voy a hacer ahora tampoco pues ello me re:

pue
oy
responder.

1o que e dscutin daos n ol depert. Véase Pltcher, p. . nota 1.
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querirta toda una teorfa institucional. Lo Gnico que quiero
decir es que el critrio sobre la base de Ia cual estas instiu-
ciones deben estructurarse es, precisamente,

Creo que la forma més directa de exphur Io que tengo
en mente requiere usar nuevamente el ejemplo de la banca-

quienes arecen do esta habilidad. Dej qun-
o requisito ainimonee oo 10 Sosnieabinand S tan

nstitaciones o préc
Vo sortoviete g la justificacién del

rato diferente basado en considera-

Pero si la justificacién del mercado radica en que, dado
el sistema de incentivos prevalecientes en nuestra o

promecidn ol mimo valorque usifia la abligacisn de com

pensar, més precisamente, el valor de vivir de acuer
Duestras decisiones.
i el esasi, ol hecho de que la concepeidn compensato-

Jas eglas de préctcas o insttuciones para re

Sover of problema ol “acance” 70 ene conecuencas o
turbodorsh para i propia ,,.,..m., o 2 e negar
aicloda Clestién de 1y b Expicarse a

ina particular teoria de 14 & a de muestras

Secisiones, FSY



DOSSIER ILOSOFIA DEL DERECHO 193

XIIL ALGUNAS CONSECUENCIAS JURIDICAS DE LA
'CONCEPCION COMPENSATORIA

n las secciones anteriores he intentado presentar los
elementos esenciales de una concepci6n de la justicia correc-
tiva construida sobre Ia idea de la relevancia moral de nues-
ras acciones y de la importancia de vivir de acuerd

ella. En esta seceitn quiero explorar el mpacto de laconcep-
ci6n compensatoria de la justicia correctiva en algunos de los

do de que las cuestiones juridicas més complejas s6lo pueden
resolverse si tenemos una clara idea de las razones que justi-
cn a bligcion de compen

ects, ls consideraciones que siguen presuponen

queel derecho y 1 moral estén conectados oe elguna ane:

modo, si la moral fuera irrelevante para el dere-

Chor nada de Jo e e dora Tespecto de Ia Justica podria

{ener rascendencia para as cusstiones de I responsablidad

legal. Afortunadamente, a los efectos presentes no es preciso

Eheode il ¢ 1o maiaratesa de osa eanerion, badia con
presuponere

s e E oo cheton i me posde s s com

una excepeitn al régimen general de la responsabilidad i
bildadahetiva 1 o un endmene margi

requi n ad hoc y una justificacién may

Gue la sbligacion de responder en los casos en que los danos

en cuestién fueron ocasionados por culpa, tal como muchos.

emos responder por los dasos que causamos con
dependenci.de 1os contenidos sublerives de nuesiras acco:

A debe compensar a B por 1a sola razén

P 1o debla hacere
B haber oo
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68 aiin, lo que necesita una explicacion ad hoc y justifi-
cacién ulteror es la exigeacia de muchas leyes y c6digos que

que consideramos jusifcada por conseguir beaeficios rec-
procuspusda cotinuar existin

nda consecuencia dnw-d: de la adopcitn de
consepci s b Gehmead ke el o I superaitn Sobe
Hiiva del debate acerca de Ia cuestin de 1a compensacion
por los dafios producidos por conductas licitas.

o hamoe vitto mis aribe, 1a 1dea do que 20 08
debe compensar por Ius consecuencias danosas de muestras
acciones 8 o existe alguna abligacion de o haer 1o que ds
hechose bizo e una convicidn Vastante extendida. Ela ests

s de la lucion que Coleman  otros han propuesto al
Problema de “alcance”

Beta conviceion b ido particularmente desafiada ca ol
ambito de la. mpﬂnublhd:d del Estado. La razén que moti-
v este desafio ha
Guien determina 1o que. &1 pusde hacer p
que no compense cuando realiza una acc
miemo ator

o la responsabilidad del Estado no es el inico caso en
e by cuutmn de los daios lcitos emerge.

For gl svinde  pobs s 1o v de G, eutia i
acci6n p por medio de la cual daha z, un bien d
importancia que la vida de C, pero que pertenece a

Moo hunssteide e I e d que s ot cades o

pio dol an
tanto y cuanto

o Indabido. Do esta moda, pars
s caun o G430 . s smueid e e e ool n

I cieston de la jusica corractiva pusde verse como una derivacién del
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e son necesarios para continuar con el
ductivo, por cjompl,las ‘Dolestios que ocasionsd el cieric
e dlrias aividades productivas referidas en el ariclo
218 e el Coigo il An

La posicién que he dzfzndldn 1o se enfrenta con ningin
problemas pora solucionar eatos casos. Como o 8¢ corelao.

0 10 haga lo que hizo,

una préctica o institucién cuya existencia no puede ser pre-
servada a mencs que se adopten lmitaciones 2 Ia obligacita
de compens:

rincpia el enriquecimients s caues, Véase Coleman, Jules, “Corective
Tustcs and Wrongtol Gain Journal of Leai Staies, 11, pgs. 421 401

i it o 6 s oo oo
roaponis 3l mismon "o I compenticidn o todos s domie
o it de l"Lm.n<.“.. s o st e e
AT i G e § aasions e

e el he“Lay molestias qus ocasionen l humo, clr,

ey e e st
egin s circonsiancias del case os

debe comerporr

"o reguiar oe 1
oo

= Jos Marto Lipez Olaciogui, quizd o el meir ariclo que e ha

X Sibre a ori s onsabéad sxtraconia

un capita do

e o v pcian e e cnen Ve Lo
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reer lugar, la visién aqui desarrollada considera

quien no daf o puede ser obigado o
po, la concepcién compensatoria jo la
Instrumentacion d sstemas de responsabilidad ‘Sl como o
de Nueva Zelan
Lo “Accident Compensation Act of 1972" aprobada por ¢
Parlamento de Nueva Zelandia abolid el deber de :ompmm

hlu "1E] ao siguiente esta solucion se extendic o
mismo tiempo
ue contributan empleadores, auto-
ondos provenientes de re
Tao tenerale, del cual se emvaia el ‘ccesario para
pensar a las vietimas que ao podian accionar contra Ios

De
o compensabl fon

Ios astos micicos aue incluyen los de rehabilitaciin, o S0%

de los salarios no cobrados y, en algunos casos,

ral. £l daso a la propiedad (directo de acuerdo cor e

cido por el articulo' 1078 de nuestro Codigo Civil) no estd

incluido. El trémite para obener compensaci is-

intervienen los jueces en
darios de este sistema lo han justificado soste-
niendo que evita la subcompensacién de aquellos

alguncs beneficios sociales —pensién
inve Gltimo, en virtud de que el procedi-
Tiento s admiiatia, 4 sistemn doha & St gasio o0
honorarios profesionales y demds castas procesales. Dado q

e, Jos Mori, Baen Responsabildad Civil,
Derecho

ion Reform?, 48 U. Chicogo Laus Revies (1981, pégs. 181.801.
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el sistema neocelandés s6lo exige 1a prucba del dasio por ante
Sna teriied shmnieratonry 18 Tedemmisain xclure
todos Ios otros gastos, sus partidarios afirman, que
aciones son més adecuadas  econdmicas' que I de los
sistemas convencion
] probloma comiamente setalado o oo detractores
del sistema es que disminuye los efec

plo, hab
Gatios producidos For sutomivies 3 squels que mancen

ritica al sistema neocelandés ¢ difurente. Creo que
el sistema de compensacién de Nueva Zelanda no pucde
‘que impone la obligacién de cargar
dentes & terceros que no tieaen con el
a vinculacién. En efecto, dado que los

al
el sistema ignora la relevi orm:
fiosas de aquelios que causaron el daro y, con ell, impide la

secucin del bien que consiste en que ellos vivian de
acuerdo con sus decisiones!

Brogn, Crag, Deteroce i trt and o, he New
Zestandwapertenc oo o Lo o 75 Tl 16

e N Zetani poits s heurs o podien soncebiees como .
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6n compensatoria de la justicia correctiva que
he desacrolia, mbitn ‘desaconseja los sistemas de respon-
netidad sdockit an oe

uando

conducta de |a propia e
La razén es que ambos sistemas se apartan

e la
Ia nbu;.m.. de rzp.m]w

arto lugar, la in correctiva se opone a la
existencia de una nbh:nndn d. eompensar por a mer impo-
slcu&n e otro del riesgo de dai
reexznw. en copucial en o mbif do I rgpoo-

sabiltdod po Ios dahes onicn s masivca 50 b sosemide
e de e debe mponerse o obbgacion de eompentar por
Ia mera probabilidad de rtas accio ionen dafos.

dekiends determinarse o mento de 1a componsacion debida
‘mediante un célculo consistente en ¢l descuento del valor ab-

s disporibles allo nosucede en

s proces
e o debers paar o etara an beneica s tados M oposicién
! vede axtander 3

i i

asehgncansdo ) pesde.

0 Las responsabilidadss en garantia merecen un pérrafo aparta. B

llesquien ss oncountra obigado s compensar irien v o caus o

At Podria parsce que 1a soncopcan companta n sponerse &
compensa

da
Stond B o et i

o Taa responsabiidades on garantia).
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soluto del danopor Ia probabilidad de su ocurrenciair.Se us-
sieto tigo de daos son tan grave,
505 que cuando suceden no se pu er a la victima en el
fugar que ella tenia antes del dano (prense en accidentes
cleares que borran familias enteras). Citan en apoyo de esta
idea muchas instancias en las que nuestros sistemas impo-
nen la obligacién de compensar por riesgos. Ast, por ejemplo,
se sude  a compensacidn go pérdida de chancey al carde:
robabilistics e I relacon oo
No eseste trabajo e lugar para demmmu todas las im-
plicancias amentos de eta posicén’. Lo inico que me
Tnteresa destacar aqui & la razoh por 1a que la concepeitn
Compansatora rochisa 1 chmpanasiin por I Inpemials
riesgos. De todos modos, y como una preparacién del nnmno
quiero destacar que las dos instancias citadas en las que se

hance no es una

indemmisncin por un v e dece por e probabilidad de
i clerto dana futuro ocurra, &ino o un dao ya ocurrida
cuyas reales consecuencias odavia ignoramos. En cleto,

cuando compensamas por Ia pérdida de la chance sabemc
Qe Ia viekiaea del dafio ha perdido la posbilidad de hacer al
s cosas que hubiera deseado, y creemos que hubiera po-

o

bilidad de que la victima hubiera optado por
binson, Glen 0, ° Sy, n ity

and m,n.,a.m, Eesnig U, Pros, 199 pige3

Nicuthy, Du, sty and Rk Phisophy and

et tertamvarment il
" o comp m e eotn 3o X v
ot Ernesto Gur
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La incertidumbre también rodea la obligacién de com-
tre el dafio de

siion de riesgos sostenen que ast tam
fmponer Ia opigacion e compensar cunndo

sal e 3610 probable debemos compensar cuando o

S6lo prabable, s deci, cuando s6lo hay riesgo de daio). Para

encarar la cuestién pensemos en el famoso caso “Summers

vs. Tice™ que resolvi6 la Corte Suprema del Estado de Ca-
lifornia en el ano 1948. EI Sr. Summers junto con Tice y
Simonson salieron de caceria. En un momenta determinado,
Tice y Simonson dispararon, presumiblemente a un pato, con
Ia mala fortuna de que un disparo alcanz6 a Summers en un
cjo. La prucba balistica no pudo determinar de qué arma
habfa partdo a bala dado que ambas aruas eran Winicas
uprema, confirmando un fallo de la corte de pric
s g, dond a ambos 8 solidariamente el
ol dato.La st de condent oo fo clarumeate expues
ta aungue todos los comentaristas americanos sosties
1a Gecuion fue justa, Una explicacion de 1a Justca del

33 Cal. 24,80, 199 P. 24 11948)
scarce o i st ubirs et e cass an I
tores rechazan In oligac ‘o o0 ha

Eonducta dal domandado. Asfantiondo yo la poscidn de Bueres quien pa-

babilic
/ol dafo on Teaidad sstamos tompensando 1a pérdida do chance. qu

g & compensar. (Véase Bueres, Albarto J. Responsabrlidad Cioil de os
i armmart 7 o 1934, g mynm En igual sentido se

alind virbusl bastar probr n culpa gl Tesponsable
o i o ..m.n.m“m’.""’(m.m" vt o d

Repons e G Ea Lo e A58 i 2 Crs e e e e
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fallo, la més comun, es que si bien no existian més razones.

e o lo
to para Tice como para Simanson, 5 probabildad de que
i o de ello fera ol vt dal dao 7 1 ds gue o o
Ia probabilidad de e
vicima cra mayor Quesf ambos oran nbhgﬂdnsa acerlo. En
o, suponga que l dafiopor |
100. S e e compensado o por T e por
Simonson el error esperado tiene un valor de $200. Ello ast
s sabemos que Summers no s causd el daio a sf mismo,
de modo que i es obligado a cargar con el dafio se cometerd
un ertor de $100, Adends, sabetaos que Tice 65 5 probable
de haber causado el daso de modo que si es liberado de la

Simonson son obligados a comy
de $100. Esta cifra resulta de la

habré error esperado respecto de Summers pues sabemos
que € no se caus6 el dafo. Dado que un margen de error de

cual eston atores argentins oo alcantan ¢ percbi I fusticia de I
;’Iunm Gnda por 1 Cote Saprema de Caforria. o caso Summers ve

la decision, Do todos modos, y o pesar do Io que

o 1 g i, Eo it o
el wrror o Jostificn Ia. deceion de mper

o 3 oy
g mu’..m,u.x..m-.v.k...
e
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$100 es menor que un margen do error de $200, la decisi
dela Cote e gue

o surge de i por Ia que es-
camge Bapuios o 1 zr T oblsacon de hmpentar por
1os datos & quien o sélo un probable causante de ellos o8 que

I condiciones de ncertidumbre esta. solucion minimiza ol
error. Si ello o0 tender nuestra aceptacién

del cardcer probabilsicode nueros juicios causales

idea de que, por un lad, los demds tienen derecho a 0o ser
injustamente sometidos a risgos 3, cuando ello sucede,
tienen derecho a ser compensa
Despucs de haber senalado s diferencias existentes sa-
por riesgos, por un lado y, por el otro,
e

babilistico de la relacién causal quiero sefalar la raz6n e
virtud de la cual a concepién compensatoria que he ofrecido

En realidad ol principio de la minimizacién dol error no explica
i e e G o 5 e ateame ooy s

200 ampanea I mitad 6o dado & g uno y no une obigacion il
e e eds o G, l o hecho 2o decid (e art 1116 df Coigo

s siguiont e the reive postion o the
Pares endthe e m.a m]‘ ou T iant wen uird 1o
danta

nfai
I o chn ackpe. the ather ey ieo and

rdcter probabilstcn do

<" probabiat o puede se
g m.m "le-n-n i Tor Lave' Calfornia Lats Review, Vo 13,
p.pés. 1
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Recordemos que la concepcién compensatoria parte del
principio de que debemos tomar en cuenta las acciones que
cada uno de nosotros realiza lo que inicamente sucede si
compensamos los daios que causamos, en virtud de que et
bueno vivir de acuerdo con las consecuencias de nuestras
decisiones.

te punto de partida no podemos exigir al deman:

un riesgo no implica la existencia de consecuencias dafosas.
Existen innumerables riesgos de danio que no se actualizan
en dafios. Por ello la obligacién de compensar los riesgos exi-
girfa que compensemos consecuencias que nunca se produje-
ron. La concepeién compensatria no pude tolerar un siste
il truct e est: 3
este sistema requiere un tratamiento distinto al que rec:
mienda la idea de que cada uno debe vivir de acuerdo cn las
decsiones que toma: no vivimos do acuerdo con 1 deciso-
realizamts condurias meraments riod
goses  debemos “ompensar tal como 5 olas foeran conduc-
tas dan

poctante destacar que este argumento es disinta
a ofrecido por aquellos que sosienen que si obligamos a
pensar por | mero o de dan,en aqullus cuos o lox
el resgo en cuestién se actualiza en un daso los deman-
datos Rabin subcompensado 3 a8 wietimas 3, en 1o casos
emon gue el viesgo nose acualiza, s habrdn sobre compen

Sobre compensacin de las viemas,para o oncepi

pensatoria lo elevante es que Ia obligacién de Compensar los
Ia cbligacion de

e
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INTERPRETACION DE LA NORMA
JURIDICA TRIBUTARIA
EUSEBIO GONZALEZ GARCIA*

L NATURALEZA DE LAS NORMAS TRIBUTARIAS!
‘SUPERACIGN DE VIEJOS ERRORES -

debe tomar, como punto de referenca inicial, 1a afirmacicn

ente en reconocer ¥ extraet 1as consecuencias pertinentes de
na” afirmadi ién fundamental: la norma tributaria ¢s una

norma juridica
n tanto norma juridica ordinaria, s norma tributaria se

ios en Derechol;

rosa, ni es

trimonio individuales.

igual que una norma
i procesal civi, et Dado que e I hermenéica 8 aplicar es
exquisitamente j iidicaysus lcios s

El supuesto n de opera como cl Siogmo i
o juridics do toda orma Juridia: promisa mayor, premisa
menor y consesuenci. Ejephiscando de a manera Tds sen

* Can base o0 s curs ditado n Ia Fucltad de Dereho de In
Univertdad de Buenos Ao, durante ot diss & y 7 de dicembre do 16

TVer articalo 5 do Modeloda Cidigo Tributario pare Amérca Latins.
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cila posible, se puede decir; “todo ol que tenga una casa
Viene obligado a pagar un impuesto, es asi que Yo tengo
Thra: g yo verngé obligado a pagar un impuest”. Se verif-
ca el esquema del ogismo lgico de toda norma juridica.
ridica tributaria es, entonces, una norma ju-
ridica ordinaria més. No es ni més ni menos que cualquier
otra norma del ordenamiento juridico, una norma juridica

onsecuencia, paralelamente  lo dicho, valga senalar
que en toda labor interpretativa nunca existe un nico resul-

auténtica. En todos los demds casos, la interpretacién que
realiza habitualmente cada sujeto, o e Gltimo término quien
cierra el proceso interpretativo que s el Poder Jurisdiccio-

sin dejr d se una interprtaci,sin dear de hacer notar
que existen asimismo los cambios juri

a, sin mezclar en ella ni realismos econ-

ca puede hacer el intérprete
formas juridicas. El jurista no
opera como un veterinario, ni como un s i como un
cconomista, ing que debe tilizar los esquemas y categorias
ol

o hay un precepta expreso (art. 11, ey 11.680),

que aconseja tener en coenta las ealidades cconomucas, laro

esté no puede soslayarse, el jurista estard obligado a

con ese precepto que, :::lwl precepto de Derecho positivo
o par

 tomar en consi
los efetos que ello
produc,  asimismo el origen de dicho precepto’. Reaimen

igen dolo  intarpratacién conforme con I reslidad
canémica”an mera b Yot pagtyieded 34
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ese precepto tuvo su origen en el ordenamiento alemén, en
instancias de lucha contra el fraude a 1a ley tribu
taria, que més adelante examinaremos.
Consiguientemente, cuando se habla en esta brevis
introducsién al tema d I Nm.mu. de fa norma tributa:
rmando la “supers res”, quiere de-
cirse que Io hasta abora relatodo,no es docteina comin, sne
i

arco de este contexto doctrinario es imprescin-

rados ya como erréneos. El

perspectiva se ve que la inter-

rpatias wna vigh hitoria que o
Medestino: No puedo considerar que delingue aquel ques

Natura « interpretasions Traducsi
cathane e St e i i e v Fain, M
17

e
Qs viens dosde ol Darechs Romaro.
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caso de duds, sdopta un inerpretacion que sea favrable al
contribuyente’. Este pasaje tuvo dos momentos de auge

tado més importante era producto del botin
3 la rapna, con I cua e hecho de deja a salvo las scomo-
mias de los propios sibditos (lues

{ibuyente y contea quien redacid Jos cldusula
Foder Legsatie, o Estaacr

© Durante I época de formacién do los Estados nacnales

@

riaarrs, e & vode s os o S anot:Ffosmsbe o,
o o i moments o Tralcmien dl Evtado ol nacanta,

abia hecha g, ol ria, f imperm, 1 potsas, qu trian s

3l el de o e aamiisatv, Como

e
rse el Drehe e
produc

o priebe
rlonds o 1 Bt Bordan e

et concpcin i, o o camp do I s
s qou o ind

i el mir e s setancian, Leaspropugmad pr s el
o e del . X1 e X A St . Ricard 3.5, Ml




Loccionss m

Hay que senalar, no obstante, que més tarde se llegé a
plantear un paralelisimo entre este principio del in dubio pro

Fundice en el estudio de uno u otro, sus antecedentes y funda-
‘mentos divergen notablemente.

El otro “viejo error”, el principio del in dubio pro fisco

de una vieja tesis de la escuela francesa de Saleilles,

tenido por la doctrina, casi sin excepciones”. En la biisqueda

tenido en cuenta por el legislador al redactar la norma.
tarea normativa implica el juego de intereses colectivos ¢

uais, que uego ha dovenidoen un cquilirio,dado en
la forma en que la norma viene est

I, APLICACION DE LA TEOR{A GENERAL DE 1A
INTERPRETACION.

Advertidos ertore”, es precisa reiterar que e
el oo G soterpestas Vo qué oy que s en-
ranar of sigaifcado e 1a horma, y en dtimo término, toda

ke devepriecer s o nds

igmon do protecién
v 1 ingrese i
e

P
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interpretacién se mueve entre dos grandes barreras que no
se pueden sobrepasar: la letra de la ley y el fin de la norma.
La interpretacién es algo eldstico, como un resorte o un
reon, que se puede esirar pero que siempre tene un

el pue

Entonces, si la norma no se murpm. ni pmhlw nipre
contribuyente, sino que Ia norma se interpreta de un o
asptico quimicamente puro, buscando el Tevaiado que £
adecie lotra con fin de la norma, este razonamiento

Ia interpretacion de las normas tributarias. Las normas tribu-

ta rpretan como cualquier otra norma juridica,
exactamente

Quedan de esta forma vacias de contenido las opiniones

cardcter odioso, oneroso o limitativo

de los derechos ndividuales do la norma tributaria, opinio-

hes que no tienen sentido dentro de un Estado de Derecho.
ik oede sontiarss e Shcabctn, aserc ot 1o ooes
Festrictivay imitativa que es I3 norma tibutaria, cuando la
aportacién que ella establece va encami min?

cia del Tribunal Fiscal de la Naci6n ha sostenido esta postu-

Por ello, no extrana que el articulo 5 del Modelo de Codi-

tario para América Latina* contenga un segundo pi
rrafo, que puede resultar te, al referirse a las exen-
iéndoles .lgl.c.m. Ios mma de interpretacién
an para las normas

tomando en forma restrictiva las exenciones, la cual

A5 Las pormes i

Ioe it i Darecho, pu
i ot capiniaes o agel

L epascin prcedute o i sl
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prensile por su fata de logica ntelectual, No resulta co
eate mastener ul mismo empo que lag normes rbutarias
gon ot iz etestera,

o estricses B 8 mora de rpoucion
o nmepetaa oot ey que

un razonamiento que es equivocado en la teoria que sostiene,
pero que al menos resulta coherente en si mismo.
Consiguientemente, e cardcter y naturaleza comn, nor:
mal y ordinario de la norma tributaria asi entendida, nos
lleva, como muy bien dlce W arieulo 3 del Modelo 4t Cidige
Tributario para América Latina, a la aplicacién en el 4mbito

cion de las normas. ¥ aceptar esto ultimo implica
aceptarlo con.todas las consecuencias que ello conlleva,
que luego se pueda dar marcha atrés en cuanto a la aplica-
ci6n 0 mo de ciertos métodos, como por ejemplo la analogia, el
la teoria general de la interpretacis:

do se tiene capacidad contributiva y lo normal, lo comun, lo
ordinario es no contribuir, cuando

tributiva. Por ello, tan normal, comiin, y o

caso o Sorma de imposiién cmo I de sxencin. Son v

les de comunes y ordinarias una y otra, cada una en su caso.

Ninguna cs excepidndea ira

ta perspectiva aparece un error bastante extendi-
do, cmmneme en sostener que como el fin de la norma tribu-

vamen Bl n o ety paca pare ds una promish
faisa B fn dela norma tributaria o e, pura y simplemente
1 recaucacion, sino que e i de 1a norma de imposicién a2
recaudacién, pero basada en la capacidad contributiva de las
personas llamadas a satisfacer 1os tributos.
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El fin de la norma tributaria no_es cobrar impuest

Por ello es tan importante que el principio de capacidad
contributivaesé presentea todo I argo el proceso nterpre-
onible.

tativo, y n la configuracién del hecho imponit
capacidad :untnbutwa debe perseuie ol proces nterpreia:
del

12 S o Germiaacin de 1o ase  aploecon dl 5
3 en su résultado final, que es llegar a la cuota, o sea la cantic
dad soncrsta que s pager st pasivo
or iltimo, cabe hacer una advertencia acerca del choque
fico que é)ue e p e para el jurista entre forma y
cial contrapasicién entre con-
oy Torena o, o deh o e ostn e e on

terio de confusitn, pero en ol Derecho argentino presenta 1
e or, Darcho posiiv, ¥ ol jurita s
Puede operar de paldas o Derecho

2. en un planteamisoto tebrico d jurist, en
1 choque entre contenido y forma, siempre debe prevalécer

ealidad abjio de estudio de un jurista, no es ln
guimicn i b n rea-
Tidad con Is que aperan s realidad en cuanto
Sormatviads, B cgeto 30 canuto 1ok 1s noren
rar Lanto 1o que quiso deci o legiiador y 0o 16 dif. EI

Io'g opiaka 1o écoapmisis, o soufiope: os, contabise
Tener en cuenta esa opini6n implica intentar resolver el pro-

blema normativamente con mayor cantidad de elementos, y
después de conocer cudl es el problema a resolver, se plasma
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una forma determinada, en una forma juridica correcta,
que constituye el punto de partida inexcusable a toda labor
etativa,

TI1. AUTONOMIA CALIFICADORA DEL DERECHO TRIBUTARIO
El tema de la autonomia calificadora del Derecho tribu-

tar todos los dias. Al respecto, hay que citar dos célebres
olémicas habidas durante o primr eriode s

rimera es la polémica entre Francois Gény y Louis
Trotdhalr durante los anoe 20 Esta polémica ien inerés,

intel

o e ents B povssmienio ave ba tonti mucha foffuen:
cia en la evolucion legislativa espaniola, y més en I -
2. Es In corriente francesa nspirada e e} Godigo vl en

Derecho la concepcion de la preeminencia de los valores revo-
lucionarios burgueses, es decir, la libertad individual y el

Sambin por auélos dereches de o persona-
abjeto do estudio en Derccho Civil, ya que ello no
tiene mucho sentido, i 20 s jusiiica a {ravis do sta rem.
niscencia francesa de considerar e Codigo Civil como ol

mejor reducto a defensa de la libertad y patrimonio
individuales. Entonces, el Codigo Civil asume la tutela juridi-
ca de los ciudadanos, siendo s iminares I

ol o st de Derecha pevade, ine de Ta Teorts Ge.
ral del Der

la escuela francesa siempre
considerase el Derecho piblico como un elemento de peligro,
or a dicrecionalidad con 12 aue pude lsgar 8 aperar,

erecional veces estd muy préxima a la arbitrarie-

3 Yl reardr ome e i s o serd ambor
igioso Catedrdtico de Derecho. M




26 LaccioNgs ¥ EXSAYOS

dad. Entonces, lo que o bacerse e que ol De-
oo piics n o Cotern o Taterpretacne, tomar
como punto de referencia el Derect

ello, en la concepein de Francois Gény, el Derecho
Fiscal debfa ser un instrumento doméstico del Derecho civil

sito, fianza, letra de cambio, oe. todos conceptos
oo Do rad: deb il e 1 i
Torma que 1o ha hecho ot

b, et 5 eta coriente de pen-
smen e en ¢ derecho francés, era apareate.
mente, muy simple, pero de una gran lgica, Naturalmente,
Trotabas no distuts o 86 9 bin perirechado cuerpo dé

conceptos juridicos civiles. Trotabas, en esent que se

ta a decir s que el Derecho fiscal es una rama mis del

ordenamiento juridico, que no es ni s que las
que, consiguientemente, si

ramas del ordénamiento juridico tienen autonomia calificado-
ra para dotar a sus conceptos de contenido propio, no se ve
por Qué motive ¢l Dereche Recal no podria b

Caso contrario, pasaria a ser una rama del ordenamiento

. co

n téminosajecrecistios, puede decirse Qe esta polé

mica terminb en 1ablas, con ¢l consiguiente mérito de Trota-

bas, al enfrentarse de manera brillante a Ia salidez de Geny,

tods un mastro en cuestiones de método ¢ interpretacién

Asimismo s mard up impariante it deno d n evoluidn
del Derecho Tribut

desputs, n la década de Lo 90 s plantes una

plémica andloga n el iola talano, enre dos grandes i

nio Berlixi de un lado, y Ezio Vanoni, de otro. La

ferentes.
La posicién de Berliri® se basaba en sostener que el

0 S . b publcsio e 1341 b o e Neges
znndm.: eger sconomici quale plicazions. per  limposta
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mundo del Derecho constituye una unidad, que el ordena-
miento juridico es un universo juridico unitario, y ese univer-

ta
sigue que el Derecho (ributari, una de las ramas s Joue:
nes del ordenamiento, debe plegarse a ese univers juridico
que él se ha mnmmd« ya construido
2.l Dereh tibtari 0o pueds,
opinién de Berlr, vadiar el contenido juridico de ingiite:
clones muliseculares. La superir unidadl del ordenamients
Juridico exige que los conceptos sean utilizados con catego-
s, nombres y contenidos homogéneos, No cabe la hteroge-
neidad en ol univers juridcn, sino que debe provalece
d.'Y la unidad dal ordenamiento exige que el Derecho

Teibutaro, como rama ecientements incorporada, rspete su
unidad, utilizando los conceptos en la forma que le vienen
dados or igen.

le Vanoni, en cambio, aparece netamente
inflida pnr s muum origen, la escuela de Pavia, de Ben-
venutts s que estaba comprometida en mantener
Ta paricujandad del Derecho tribatirio. bara defoader s
paticularidad en cuanto al contenido, Vanon saca a relucr
el componente sondmico que hayen s sormas rbutarias
ontenido econémico que toda norma tributaria
Heva consigo. hace que I3 nnml tributaria, er e calif
cacién jurilica, tenga una clrta singularidad, porque ess
Tmpres

“rih Ipealapate Peesonte 4n Siras normas uridicas. Consl-

una cierta singularidad calificadora al Derecho tributario, y
hace que el intérprete deba poseer ciertos conoc -

para mej
las normas tributarias. Ello sin dejar de reconocer en todo
momento que la norma_tri norma juridica,
aunque con una singularidad dada por su contenido. Esta au-
tonomia calificadora hace que el Derecho tributario pueda

11 Quitn o e s i
Qm ‘explica la influer
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se e v universo jurdico dotando a sus conceptos
JaFdicotributarios, de un contenido prop
En sintesis, se puede decir que las pﬂ:lmum de Berliri

de Vanoni se résuchian en sstos dos puntos: Berlri poe of
aceto en I unversalidad de fentmens Jridics que mo
Yangni pretende marcar Ia singularic

sectorizaciones; Vanoni
a1y oopecihcdod do Derech.trbutario, ton base
enido cconmico de sus normas.

E osas, ambas posturas aparecen como
razonables,y ignas de se suscrtas, Pero aparentemente no
son compaiiles Sin embargo fue Achille Donato Giannini
Quien realizd 1a tarea de compatibilizar ambos punios de
Vista, de una manera bellante, dea luego seguida por a I
gislacion europea y ¢l Modelo de Codigo Tributario para
América Latina.

lea de Giannini, en sf, resulta sencilla. Consiste en

pucde dotar a los concepias por € utlzados dol conticado

en esta apreciacién con lo

/anoni, y asimismo con lo expresado antes por

Trotabas. Pero el hecho de que el Derecho tributario pueda
i6n en

n forma expresa. O bi
utario no dice nada, se entiende que esos conceptos son
lar i i

En otras palabras, este es el concepto que nos encont
mos después, tan prodigado en todos los ordenamientos juri-
dicosy translormado en un precept, segn ol cual, en (anto

el ordenamiento o no defina los términos utilizados
en sus norm: rme al significado
de origen Can Io cual el Derecho ributario no cambia el con-

cepto de que se trate, sino que se limita a decir, por ejemplo,
que “a los efectos de ste impuesto, se entenderd por compra-

se concepto del contenido peculiar o propio
que interese al legislador tributario.
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IV.E
‘TRBUTARIOS

Resuelto el problema de la autonomfa calificadora des-
pués do I intervencion de Giannini, puede verse que ela
trae consecuencias muy interesantes, sobre todo en aspectos
muy cancretos, ya 10 en 1a lnea de s grandes ideas o de os
grandes principios, sino en cuestiones muy putuales.

Dentro de la jurisprudencia argentina, cabe sehalar como
un mero ejemplo el pronunciamiento de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién del 2/7/93 en “Rolland y Cia. c/el Minis-

terio de Economia s/nulidad de resolucién y cobro de aus-
trales™ donde laramente so alude a Ios sentdos go v
téenicos de las normas. En “El articulo 4° de la

‘mismas ventajas a las que serfan acreedores en la hipotesis
de los bienes involucrados, lejos de encasillar

H
_E

Fico y no técnico, sin perjuicio de lo establecido en el Cédigo
Aduanero con respects a la diferncia entre reintegros ¥
reembolsos

Las lineas que, en térninas generales, presiden a inter-

én en este plnto, sostienen que el legislador s6lo e un

terh uridica En todos los demis c el

legislador o tene por qué serun téenico, cuando atilza los

consepto tonicas procedentes 'de campos extrajuridicos, esos

términos deben to ntido valgar o usual, Este

Sucle sex ¢l principia, mds «mumem aceptado, que ha
enido ejemplos muy significativos.

e o o chabre caso de ln urisprudencia expa:

mejillones”.

an no sujetos
ponible. Ello e reforsado con un extenso slegato cientifico,
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en el que se fundamentaban todas las diferencias bioldgicas
xistante atre s peces o macacos
de diversos fallos contradictorios en las dive
aas nsebacis, o Tabuntl Supremo Dl en fror do 1t e
o, considerancs qu s \mf o son i
velve otra.

Pero pocos
Sunt de'Obras del Puetio de Ponteve ey gira
de nuevo el arbitrio a la otra empresa. Se su\l:n 2 los wisiaos
trémit

son ni rocas ni minerales, y consiguientemente e plantet un

e Taona e Tomfetas, populaiead po Do
Es decir, con los ejemplos dados como muestra, el Tribu-

, en los demiis campos del saber, el legislador utiliza
Sonceptos de acepcion usual o algar.
iltime, vale citar otro ciemplo que se discte ac-
tualmente en Espana, y que ha susctado algunos pronun-
s urisprudenciales interesantes, s ¢l tera. de 1a
Conguraciin a fectos ibutarios del ardcter de bienes ga-
nanciales. La posicién que nosotros defendemos, actualmente
minoitaris, postula gue 0o hay por qué ‘asumir el concepto
de bien ganan recho civl, porque ¢80 irtogaria
o 4 comeibupeni! o cvams 1o
Tioderna docirina cviista estd muy dividids, no como en
s, cuando sl se consideraban gananciales los
bienes al momeato de la disolucién del matrimonio 3, por
tanto, imen. Es decir, que la del
to de la disolucién como determinante del mmur nnnw-l
de los bienes es una idea que actualmente casi defien-
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de.sino que e I tradicionalmente expuesta por los vieos
comentaristas (M. Escaevola, Manresa), donde 1a ganant
dad se adquiere en el momento de la disolucién. Esta idea
atenta contra el concepto base de la ganancialidad, el cual
implica que las sociedades gananciales no son una socie

discutido es, en concreto, en el caso de las rentas de
trabajo, cusindo se adquiere esa ganancialidad. Si en el mo-
es a la sociedad, ya
cional predominante), o si

eibidos, esto es,

h. importancia, en

s gan
de las rentas de trabajo, la imposicion se hac
it porcie 1a remia. No oo posible dividir la percepcion

2 B1 sstema dl pliting os 1 adopiado por | ton
e, Fonds s, gt col it

5700 aden or g Consganarere, e mawirio donde
i solo cénysge, las ventas Cunndo st bien ambos
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de la atribucién, dado que quien trabaja, es quien percibe y
quien paga. Sin embargo, en el caso de las rentas de capital
es titular de la renta de

£l legslador tributario slamente et un Uenic en mates

tributaria; en los demds campos del saber, cuando el legis-
Tador wtlA conceptas técnicon el legisladoy no 8 un téenco,
sino que utiliza esos concaptos én su acepeitn vulgar o us

V. ANALOGIA E: INTERPRETACION EXTENSIVA|
Hay otro tema que estd muy relacionado con lo hasta

ahora visto, y que estd referido a si se pueden o no prohibir
s res

ser oleto de intrpretacitn,pero nose pueds prkibir nunca
el resultado de la interpretacion, una vez que ésta s

idea proveniente de la Revolucion Francesa, y debati-
da en'la 6poca del codigo de Napolen, postulaba que las nor-
interpretan, sino que se aplican literalmente. Esa

sectada del oo de a1 et [ pura eraidos
bajo este punto de partida, se fueron
sbriendo lgunes bredhas a 1 phsiblidod Se iterpretacon
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Algunas dadas por el propio Codigo Civil francés. En primer
lugar, la regla que decia que cuando los términos de la ley

la ley no fueran claros, su interpretacin seria postle B
segundo lugar, la norma que establece que el juez no
dejar g fallar so pretexto de o oecuridad e In leylo ;u: e

e que, cuando no fuera clara la norma, y do
Shligadamente, tendria el joee que dejar paso &l process
ioterpretative
Posteriormente s express que el intérprete no puede
ejarse de |. Jetra do laley pretestando amparar su sspiri
migusstamests o of atreres o pusde slgrse de

1o fetta de Ta Toy ba itu,
uders docres Tuscabe 10 Boubivbed ds T v » st
no coincidas

En resumen, se puede decir que hubo brechas atn en la
ropia concepi6n francesa radical, a través de las cuales s
fue abriendo paso la interpretacion, y que actualmente, lo
coberente s sostener una de estas dos posturas: o se admite
la interpretacién, o se rechaza la interpretacién. Ambas posi-
clones de principio, en teoria, son coherentes, Lo que 0o se
puede hacer es prohibir determinado resultado interpretati

riemaa, N s s pecht T marpretacon restringida

300 se piede pronibir a interpretacien estrica, que n Glti

o i e so otra cosn qug 105 posiles resultados a os
QeI iterpretacion puede cont
Una vez admi un iento la interpretacidn,
autométicamente queda admitida la interpretacién estricta,
siva y restringida, como muy bien dice el articul
Modelo de Codigo Tributario para América ‘Admitid:
Ia interpretacidn, hay que admitir todo ibles resulta

que puede aceptarse en linea de principio pero asimismo
admife exclusones expresas, probicionesexpresas qe, como

No cabe duda que el legislador puede probibir la anal
o en temas de hecho imponible, exencione y sujeios pa
$o. como sacede on varios ordenamientos. hibi-
e naceree & pori de 1n general admsion de 14




24 Leccions v ENsAYOS

analogfa. Y la analogia estd admitida
Inergretativo admitido en Derecho y tomo tal
remedio que admitirla. Reteramos, ello no Gbata, como o1
Derecho Tril utbooms, aue a it de
general admisibiidad, s¢ mmdmm prohibiciones expresas.
For supuesto que se pusden introduci, rehibigoses expre.
sas, ‘Sta embargo, no s puede prohibir expresaments
Interpretacién exnsiva. Eda o I diferenc
blerms st e que s Mnea divisora snte nter
pretacin extensiva y analogfa es muy dificil de distinguir en
oo cason coticianos, s biea aparece lara en sjempios esco-
Iasticos. Es més, lo normal en un proceso interpretativo légi-
co, es que analogia. retacion extentiva corran caminos
tan paralelos que, o vecer, van juntos, Se b
a e interpretacion anaiégica después de haber extendido
el ,,n-m.ao del precepto.
mplo claro es el que se plantes e
caso i on moeeadores Lon mareadotes g extaban ncido

et se habia ventido No habi ingin prapésie de
legislador de excluir los marcadores; lo que pasa es que no se
‘mencionaban porgue 0o se habian inventado.
i el caso es dificl saber si estamos ant inter-
preacien extensiva o analégica, En buena parte depende de
relacion de objetos gravados es enum jempli-
fcativa, o por conira i s exhausiva. S e5 meramente &
pifcativ, se estd haciendo una interpretaciy extensiva
pertectamente o Pero i se sostiene que la enumera’
&on s exhaustiva, qu jetos de eserio-

entonces a
arcadores habria que hacerla por
mn.ma. o taaioe o o AL heche bmponie no ot

rea

Lo difrencia es notable S se trata de una mera ciem-
plificacion, estamos ante una interpretacién extensiva, y la

iente los marcadores estén dentro, Si
ejemplificativa sino que es un us, la introduc-
cién de los marcadores se hace por via analogica y 6 estd pro-
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hibida la analogia en tema de hecho imponible, los mar-
Quedan sin gravar, Es deci, el probiema e de gravar

50 geavar, o soa, 6 ver
El tema que ha tenido desarrollos jurisprudenciales muy
variados y todos enormemente interesantes, ha llevado a la
doctrina a la posiién referida, que es una posicion abierta,

siemlo caro, de exclistic que se puede dar
para )denu!cnln inter siva, es el que se refie-
B vormas el tpe s uieste: Lo coppngios et sbigodos
= contribuir de acuerds con su capacdad eontributiva’. Ob:

viamente, se entiende en correcta interpretacion extensiva
que, cuando se

¥ las espaol
porque hay que extender la letra para que diga mas de lo que

interpretaci6n estricta, las espatolas ter
ficativo para no pagar sus tributa, pese a o disparatado de
resultado obteni

n este s:nhdﬂ, volvemos a subrayar lo acertado que nos.
parece el articulo 5° del Modelo de Codigo Tributario p:
Améria Latina,  pesar de que su adopetn mpl

consecuenci

obliga a mucho. Ol

Puracion al artiealo 5¢ MCTAL, foe introducido en 1963, pero
en 1978 todavia babia jurisprudencia contraria a dicho crite-
rio, sobre todo en tema de interpretacion de exenciones
En cuanto a la analoga, ella no puede estudiarse en De-
recho Tributario sin partir de su correcto encaje en la Teoria
General del Derecho. Es un tema dificil, donde las opiniones
™

o undnimemente,Ta anélogia € un procesa interpretativo,
no integrativo. La analogia no integra nada. Massimo S.
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Giannini decta que no se pucde sacar nada de la ley g
antes no esté en ella. Consiguientemente, el proceso anal

o o es un proceso creador, es un proceso interpretativo
Salvo, dice Massimo S. Gianaii, que se entienda que en todo

o terpretativo hay algo de .

verdad. Si entendemos que en todo proceso interpretativo
hay algo de creador, en ese sentido también se puede d

e I , en cuanto es proceso interp , también

derecho (que es como normalmente se utiliza el término “inte-
acin” pra comar s lagunas ol Dercho). Diko eio
inel Borecne: Moseon opatin pocesas 8 espacto o 4ot
fas hay dado que. — aforeunadamente— el Derecho na tene
por qué regularlo todo,sino que regula lo que quiere regular y
o 00 regulado no son lagunas sino dmbitos que el Derecho no
b quendo regua 1 Derecho e st . cuerpo corado ave

ests a e ordenamionto
oidico No hay que colmar nada, on es08 cases,por via

a

, entonces, un proceso interpretativo que
e dirtages Be o interperiein wriearia por vasooss 1o
o, por razones cuantitativas y no cualitativas. De ahi la

enormes consecuencias, dado que el legislador puede prohibir
1a analogia, pro no puede probibi a nterpreacidn, extensi
Jina divisoria e diftc, uuo sempre s

ante una interpretacitn extensiva o

analégic Sefin l convenga en cada caso. Y adem, pensa-

05 que ¢l e legitimo para 1a defensa de los intereses de

nuestros clientes.

de los errores més frecuentes en tema de analogia

es el que aparece cuando se dice que Ia analogia consiste en

buscar, en un supuesto anélogo regulado, la norma que va a

ser aplicada a un supuesto andlogo no regulado. Esto, que
muchos juristas han llegado a sostener, e

‘nada mejor que volver sobre lo que decfan los clésicos. Fran-
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cisco Sudrez decia que el centro de la analogia estd en la
eadem ratio, en la identidad de razén, donde lo que importa
1o es la semejanza de lo e hecho, sino la razén
reguladora, el principio inspirador

Por ejemplo, vale citar un caso que se dio en el Derecho
et rmpeco do la roplacits facal do las saes cine.

ordenadora. De lo que se trataba no era de gravar las
ciones cinematogrélficas, penalizar con un
més elevado, un tipo de i se consideraba nocivo
o perjudicial para la fo
e erala ratom, llevando ol supests hacia a caderm ratio, i
analogia operd orrctamente,equiparando segn el ‘principio
inspirador y no segin el supuesto de hect

Esto es pura y simple Teoria Generl.\ de la Interpreta-
ci6n Juridica, y desde el momento en que hemos aceptado

ble al Derecho Tributario, la analogia —como un criterio
mas— es aplicable plenamente.

Otro ejemplo conacido, similar al r Radbruch
respect del os, cuya entrada fue vedada mm a un cartel
que decia “prohibido el ingreso con perros”, es ¢l que trae a
acton Xa5g,sabre una dama inglesa de 1a época victriana,
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que tuvo un percance al intentar viajar en tren con un moni-
- Pu un caso real, acurrido a prineipios de sipo, cuaado
dama inglesa se presenta en un compartimento, en un vagén
Victoriano, provista de un hermoso monito, y el revisor, des-

haber existido—, la obliga a descender al andén, esgrimién-
dole un letrero donde dice: “Probibida |a entrada én este com-
partimento provisto de perros o gatos”. Ella no pudo

do que su honor habia sido mancillado, por
desposeda e s derech 2 ocupar el
cuand dei

correctamente la norma, extrayendo el principio inspi-
rador y ng\x:indolo al caso concreto. Ciertamente, el animal

que portaba nuestra dama oo era un perro ni un gato, pero

‘que 10s que puede originar un gato o un perro. Era un proce
o analgico perteto,corect, y consiuientemente, a Corte
Briténica falls a favor de los ferrocarriles
ende l b temitico, reiteramos que Ia natura-
leza del pm:dnme to analégico es interpretativa, y que al no
2 minun de 1os posibies resukados de 1 interpre:

tacién, o legsiador tributaro puede introducir prohibicancs
presas al uso de n analogia. Puede i los y de hecho
Ias introduce, y como tales, la resas deberdn
interpretarse restrictivam ncia del procedi-

‘miento anal6gico. Sus limites son los mismos que los de cual.
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quier proceso nterpretative, en cuaato  letra de la norma,
n do fa norma.y caracterisicas de la institucion. s carc.
teristicas de 1a institucion nos levan a pensar en I identidad
de raztn, la eader

puede das
decir que

para ditinguit nsti

mente, de la mi

calvo con 199 pelos en la cabeza, pero no con 200. Siempre
‘08 moveremos en Ia cuerda més 6 menos flja de lo opina-
bl 3 serd en unci del nimersy entidad de los argun

uptundn ‘mediante una interpretaci6n extensiva o analégica,
egin copvenga a lo ntereses de muestro clente, dentro de
Pars conlu oo ate punta, reapitulando o ides oo
tral con otras palabras, podemos decir que el hecho de
de la base de ue la norina tributaria 6 una nortna Jurd
dinaria, iené muy pocos inconveaientes, pero muchisimas
is importante es que no hay ninguna teoria
nterprotacin,de s norma tributaria, que no
tenemos que inventarn Expuesto el armazén concep-
tual corréspondiente do teoria géneral que, tedricament

dades Y ello suele ser justamente Io contrario de lo que ce

piensa: no hay una teoria gener

pormas tributarias que se remita
recho, sino que la Teoria General del Derecho es integra-

mente  iplcsbie al Derecho i

. Por consiguiente, expuesta
12 Teora Gemeral del Derecho sobre Ia anajogéa, toda ella s
puede trasiadar al Derecho tributario, 5o Hay més a
bablar ol enpecta. Salv, natua Imente, las restri

es concretas que culquierrara del rdenamiento
Do e e coso e
Son don entonces 1as deas bésicas, En primer lugar, la
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general aplicabilidad de lo Teora General ecbre Ia analg
‘campo del Derecho tributario. En segundo lugar, que si el
Deeechi tributario desea hacer salvedades o imponer Lmita-
ede hacerlo, y de hacerlo Ileva aparejadas
52 una, que 14s limitaciones tienen que ser
expresas, nunca pueden derivarse por via interpretativa; y
dos, que al ser limitaciones expresas, han de interpretarse
restrictivamente.

VLL

LAS NORMAS TRIBUTARIAS: LAS NORMAS DE CALIFICACION
'DEL HECHO IMPONTBLE

' el derecho positivo argentino, este tema presenta un
frente de friccién con lo que sostiene la teoria general de la
interpretacién. En efecto, el articulo 11 de la ley 11683 no
encaja muy bien con la Teoria General de la Interpretacién
Juridica, 3 sin embargo es un precepto de obligads cumpli
‘miento.

 Sentada Ia friccion, lo que nosotros podemos hacer es

texto del articulo 11 tiene una grave dificultad de en-

roblema crendo por la exisiencia de  conjuncidn copu-
et S Sonde. pabe eespeian o precepion ds a Torsa
General, d:hzri- haber un paréntesis, una paus

En otros términos, el legislador argentino dizado
coms ervets interpreiativ la siguifcacién emama e

deja
tajuridica como Io 6 én e Festo de los ordenamientos, para,

2 B iy de s dpoiionsdn ey o do s eyen

m.,%. s e atenderd

nfadin ke S0t o e e po s B
T Serikdo o alcance da 1 narma,concoptn o tirminas o as

s da darecho privada’.
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en sy caso, ser un concepto positivizad y —como dijimos

iormente— to de imposible desconsemiento

Para un furista, quien munca pucde prescindir de 1a lesre de
la ley. Dar por o es

ermr de tenica Suridica. Sin embargo, on caso de relerma,

o3 que e preceplo deberia ser cambiado, pues o tiene

Giertamente, el precepto citado s un mal o
tids, A2 s . ealdad que evnu 1 jurra o o reclad
Bormativizada, do cs0 inteipretativo s

2
via interpretativa bubiera podid llsarsg a la consideracén
econémica de las normas tributarias. ol lmite que

marca i et del ay fuars 2 sta considara

s pusde amitix en la Argentina la reterencia al s
ricad Sobmgs 3o Lo mocsepoeat o et At
pretativo pnnuwudu 'y marcado el contraste, no puede solu
lonate veo sf exlicarse o mejor ave de pueds, para

y discrepancia alli o5t y con &l hay Que apérar, sin poderla
sconocer.

toria del articulo 11 nos remonta a la reforma.

explicapor qué I norma era razonable n 1946,y por o qué cin
ienta anos después, es mucho menos explicable obviamente.

14 s cenns s et e o i 4l Derc i
o T o o e

¥ nataraless sconémica ds 1a norma.
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A su vez, esta norma procede de lo que inicialmente fue ol
articulo 4° de la Ordenanza Tributaria Alemana de 1918, que

normms dentto 4ol Dereche (butarc. aleman. a. rimer

n Ale-
eche ebtars foe colocnds donde debi st
St del Derecho pabiie

ta apoteosis del Derecho publico alemin, en el cual
ests encuadrado el Derecho tributario, los jueces alemanes se

to
te miltiples caminos para ser llevada a cabo. Y esta
gunda razén que explica el precepto.

te 8 esta actitud de evasion do los uristas alen
nes, utilizando con habil de
Goncerto do 1 jdicabura alemana; s le ocomie

ecker I redaccita de la Ordenansa Tributaria. Bete quiere
romper de un tajo con esta situacién, y elige una de las
varias posibilidades que se le presentaban, A nuestro jicio
escoge la menos afortunada, es ar que todos los

contratos cometidos con la intencién de eludir el impuesto,
deberian interpretarse atendiendo a su verdadera signi
cacién econémica y  lascircunstagcias y los hech

mento en que los cnnu.w;upmdudm Efectivamente, fue
i ‘moda de solucionar el problema, un modo. miope, una
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salucion a muy orto plazo:Se soluciond un problema perose
erearon otros; algunos mas graves que el que se solucionaba
De unp o esos problemas reados so diern cuenta os
alemanes inmediatamente, en la década siguiente, porque
St interpretacion da os msgocios ds acuerd & s clreasar
tancias 0 que los mismos fueran realizados, al
instalarse el nacionalsocialismo en el poder, provocs una in-

corporada a través de Jarach.

o e mimo prap6sitde uchar contra e fraude puede
slcansarse nvestigando la verdaders natoraleza juridics el
contrato o negocio realizado, y sin causar el caos interprets

Vo que se derivé de la e da  interprelacin eeonéncn,
con la subsiguiente incert ecuentes
opitranedatest Be decr, analizando el posibe pontraste
entre la voluntad de las partes, y la causa tipica del cor
traido a colacién.

or las razones aludidas, no se puede desconectar el ar-
ticulo 11 de la ley 11683 de a lucha contra el fraude d ley.

Guar o sorma con I renlidad econgmicn sino I nioncien
n el negocio juridico elegido con la

vulum-d del Irmslldnr s por sl gue  comin, 0 unio
o nos debe la realidad econémica subya-

15 urs comprobr Ja ercdad o e s, bt o Tt o

e o o st i oo o
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cente, sino en cuanto ealidad eondmica normativiaada. Bs
deci ructura y contenido juridics de la norm
el realidad economica cont
Un jurist nunce pusce socayar, i marginas  descons-
jal y fundamer endencia de la
fetra de T 167, ‘e Ias foraas Jurdicas. ¥ elo Heva a decie
e, con sas premisas, poco valr tene Ia referenc
nificado econémico de
« aaliza, denteo de esta discusion, un punto e i
ta aportado por Kruse, quien, partiendo de
1ada de I imposibiidad de que un jurista soslave 1 Jeira de
1a ley. se dice que el hecho de que conste o no expresamente

al sig-

w iaa icaci6n econémica de las normas tri.
tarias, es i te. Si esa significacion econémica estd
normativizada, porque el intérprete debe acudir a la letra de

intérprete nunca podré sustituir la realidad econémica por
fa ltra de Ia ey, Por consiguiente, la mencién i significado
economico de las normas tributarias es papel moj
referencia puramente gratuita que carece de relevancia juri
oo alters en nada el quehacer inierpretativo de jar.

Si se trata de combatir el fraude de ley, el juez puede
hacerlo acudiendo a la verdadera naturaleza juridica del con-

rato propuesto por las p on ente, la refe-
rencia a la significacién econmica es irrelevante. N hay que
estar tan preocupados por este tem; ificacién eco-
némica, que 1o perturba en nad in mero instrumento
oroa ment; one si

normativizado, el juez no puede sustituir la realidad econt

En la doctrina argentina se ocupé del tema Francisc
rinez; en su excelente trabajo sobee la Intentio Juris ¥ o
Intentio Facti en

Combite. 3o vt bist con desvelar Ta berdaders naw
raleza juridica de los contratos.
de esta
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econémica en el momento prejuridice de elaboracion de las

as. Allf si que es il la teoria de la significacion econémi-

o ps hay que prestar ateeion s cnsccuencias y ccios
optar p

ién anotamos una mamu pr que se um
o 4 st ', que tral
Loria de Ia signBeacion eronGmsca de 108 normas &

Interpretacicn do aacormas,

te tipo de temas, siempre resulta Gtil ejemplificar.
Si se debe valorar un inmeble, seguzamente se pedird con

jo 2 un amigo arquitecto, o si se

si6n de un patrimonio rico én pinturas, se acudird a un p
o en subastas aristicas Lo que nuica se dird e e el
Berito en subastas artistias o L arauitects, son intérpretes
yudan a calificar 3 valorar hechos, ¥ 650

i

es de explicar la realidad, no se puede ni se debe hacer nin-
eso no habia que decirl en Ia Iy Fero,

s debe St o e, ot 5 cmi e o e
Tlegue a hacer prevalecer ¢l informe U s

4o Giuliani
nadie 30 e h ccuridosstener que o arquitectos o ko

T G e i S o
i e i e 4 v o i e -

Prenarmative,
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nomista, de un arquitecto o de un pintor, sobre la letra de
ey

aremos a continuacion ¢l tema de las normas de ca-
ot ae hecho smponipe
confunden los preceptos dirigidos a la interpre-

taci tormas con los preceptos dirigidos a la califica-
cién del hecho imponible. Son dos cosas cone;
La teorfa de la interpretacién de las normas a

tos, de las nul e alie e pctan ecar 1

o8 de nulidad o inefcacia
se tienen por no puestos. Entonces, en este tipo de tril
Hara nada recin e exeientin o oo 3o n afchon b traslativa
del acto, porque lo que se s plo, la
traslacién de dominio, no Fdoru
‘mentacién formal, y ésta existe tanto si el acto es nulo como
sies valido.

El segundo criterio aparece cuando lo que se gr
Ia documentacién formal, sino el hecho de |a transmisicr

neiguientements,
Fisco deberia devalve o tibuis cobrador

18 B cuanto & la develucién, ol Estado susle ser bastante rescl,
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Otro principio est4 referido al hecho de dar con la verda-

naturalezs jurdica del acto  operacion gravados, Esta
referencia a la verdadera naturaleza juridica del acto u ope-
racién gravados, nos reconduce a parte e la discusion ante-
rior. 4Por qué verdadera naturalezd juridca? Pues porque
nunea

ponite et siempre up hecho juridico, dado que siempre es
reali ‘un hecho juridico, y su reali-

Zacién produce efetto juridicos
Cuando se habla do calificacien del hecho imponible, i en
mater turalezs infrpretativa s cscutibl a ref

a al si conémico de las normas, en temas
Cacion del hecho mponible Ia abusion es mucho mis
neate, porque el hecho imponible siempre es, por principio y
por esencia, un hecho juridico. No puede mam. cosa porque
es una realidad normativizada productora de efectos juridico
Consipionerpeme, e s momas docafrncon 4l he
cho imponible, hablar de verdadera naturaleza econémica, es
un desliz. Un desliz comprensible, dado que cuando el legis-
lador configura un hecho imponible (realidad normativizada),
la realdad Susceptible de_gravamen, sucle sor a veces una
realidad econémica, como 1 renta. y el patrimonio, y otras
veces no ica, sino que es una reali
normativizada, como por ejemplo tun contrato, un depdsito,
una letra de cambio, b En este Gltimo caso o hecho 1mpo:
bl contempl driclament o esited economica a través
del fltro de otra realidad juridica: civil, mercantil, laboral,
et o e someanne San et wna donacion i
dentro del ancho campo del negocio ju
tras palabras, cuando se habla en las normas de ca-

raleza juridica o econtmica, se estd diciendo inco
it aie se debe deci en siros términos. No e que e hecho
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imponible sea de naturaleza juridica o econdmica. El hecho im-
ponible stlo-es de naturaléta juridica. Lo que es de natu
ez jurtde o conémica e o prosupuesto do hech. Este

1 pusde se scondmicn o jurdico or el cada vesaue s da

hecho impanible cayo présupuesto es de naturaleza Juridica o
econémica, y no el hecho imponible
eaccusaiie, o as normas de clicacitn del hecko

imponible, cuando se alude a la verdadera naturaleza juridi-
ca'o cconéinics, quiers decirse s esa verdad, en el cso do
que sea juridica, no ofrece ningin problema, porque es un
camino de ida y vuelta, siempre alrededor del elemento ju-
ridico. Pero cuando la realidad contemplada es la econtmica,
a nosotros en cuanto juristas no nos interesa esta re
econémica, sino que nos interesa la realidad econémica en la
‘medida que ha sido trasladada

Es decir, no es |a realidad econ6mica la que nosotros ca-
lificamos, sino que es ésta realidad en la medida en que ba

s muy importante, por-

cien por cien la realidad cont

Srovarla‘al 90, a1 70 o.al 50 por onter puss nada se opone 3

que ol leglador,al contemplar Ia eai la grave toda
3 "Gl signihcado eco-

Btiie e pugd dece 3us ese realbud scontiden bn e
50%.

plica porque el principio de capacidad con-
tributiva Gnicamente obliga al legislador a que los hechos
contemplados sean reveladores de capacidad contributiva,
pero no a que todo hecho revelador sea gravado, i a que toda
Ia capacidad contributiva que un hecho revela sea gravada al

en por odos, no hay que dejar de advertir
la injusticia relativa que se produce cuando existen capaci-
dades contributivas superexplotadas frente a otras que apa
recen précticamente Lbres. Circunstancia que suele estar
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ductos monopolizados,etc.) frente a otras mucho més esqui
s 0 huidizas (ingresos de. esionales libres, beneficos
3% las multinacionaies, et0).

VI LA PERMANENTE TENSION ENTRE FORMA JURIDICA Y
EL FRAUDE A LA

En el combate contra el fraude de ley lo que tiene que
hacerse no es dar con la verdadera significacion econmica de
1a operacion sino buscar I verdadera naturaleza juridica de fa
operacién. Es decir, realizar una correcta indagacion juridica

e 1a vendadera naturalesa juridica del contrato, exquisita-

¥ esa es una operacion juridica que para nada necesita de la
Fealidad econmica
firmar que 0o hay fraude de la ley que se re-
sista a través de la adecuada interpretacién de la naturaleza
juridica del contrato resultante. Es decir, que en esta lucha,
‘ara nad hace falt 1a consideracién de la reaidad sconom:
o Acudi l et dal veniaders naiurless furilca o
ica que nunca
poede perturbar, pers luchar contra el fratide acudiendo 8 1a
realidad econgamica, s un caming muy peligross, porjue o3
camino de porfada mucho més amplia
puede servir 20 s6lo para luchar contra el fravde
Bacer siempre o qus le parezca al foncion
que hay una discor entre realidad econémica y forma
Suridica, y en esa discordancia hace prevalecer Ia reaidad
‘econémica, siendo esta posibilidad algo muy peligroso, por la
incertidumbre, la inseguridad y las arbitrariedades que pue-
de llevar implicitg, Ello etd demastrado, lamentablemente,
por Ia experi
Comp ya diimos, iempre resulta conveniente ejemp
fcar. Podemos dar tres ejemplos distintos. La compraventa

Por un preclo notoriamente superior al de 1s piaza ligada
un arrendamientcy raventa la en lecho d
muerte, y la constitucin y disolucin de sociedades con inter-

cambio alternativo de bienes. Para la lucha contra el fraude
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en estos tres ejemplos, no hace falta para nada recurrir a la
alidad econsmica.

amos el primero: compraventa a un precio notori
te superior al de la plaza. Dos factore

delimpuesto, af caba de pocos asos *A” habr
cifra equivalente al precio del camitr
aico a costs, do sus Gedecomen ds
puesto y es propietario del cami
El segunds ejempl se uﬁm a las compraventas en lecho
‘ocupa de vender los bie-

establece que mpraventa realizada ea lecho de muerls
S entenderh que integra 2 masa hereditari”.

cuanto al tercer cjemplo, consiste en la formacion de

una sociedad, donde A aporta un inmucble, y B aporta auto-

moores A Ios poces meses la sociedad se diouelve, quedan-

dose A con los mmm"‘ y B con el inmueble. Obviamente,
proceder encubre dos contratos de compraventa

El tema del fraude e ley debe parti de I permaneate

tensiéo entre forma juridica y contenido econémico, que s el

tema del articulo 12 de la ley 11.6831. Este precepto es una

determinar 1n verds

1 Art 12 Pare naturalez
imporible 4 atenderd  los acton, ituacio

a0l hoc
aconémicas
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buens muesta de 1o que no debe ser un precepto juridic. So
ent Io que quiere decir, incluso pue

simplemente reducir a_decir que
prete indagar la verdadera naturaleza juridica de los hechas,
ituaciones o acos ralzados

ta forma se dice lo mismo que quiere decir el ar-
teulo 12, pero de una forma mucho mas conciss, mucke més
breve —de este modo deben hacerse las normas—, y adem:
sin introducir I manifista confosién metodolégca que Mok
e pr

Lo ventaga.que puede tener e precept, tal ual st e

Ante este problema, para reconducirlo a buen cauce, ca-

ciertos indicios que ese afiliado o establecimiento permanente
s una pura pantalla, y en base a esos dos o tres indicios: de
dénde radica y dénde ests asentado el capital social, de quién

firma o es el responsable de las operaciones, etc., puede susti-

regan o etablezcan los contribuyentes. Cuando
iatiance o relacones a formas o astructuras

Conigurar adscundamente a cabal intencidn econdmica  fecive do
Eontribsyenten, s prescindrd on 1 consideracign de hecho imporible
i

Picaria con ndependsncia de as escogides par Iox
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tuie la cealidad econdmica subyacente a l forma juridica
aparente. Asi se estén utilizando los contenidos de la teorfa
IF eburaless econtraica, puse con uaas pocas presucciones o
indicos e puede susii la forma juridica aparente por Ia
renlidad econbmica subyacente. La ropides e 4 unica veataja
e e el o st mcommenicntes o on
camino répido, expedito y que evita complicaciones.
ino, més seguro, consiste en averiguar la
verdadera’ naturalesa juridics, mediaate un procedimienta
més |=,.u,. ero més seguro, con pasos juridicamente firmes.
‘G reaidad acontmica es ritiable cuan-
do tls oy i de o Fecuog seommion y o AG
tracién antepone esa presunta realidad econémica, captada
cios, a una forma juridica de la cual nosotros, como

Pore, para proseuie con ol tema del fraude,vale poner

e revelador por 1o o e tene d dddcticn. B
un cemplo que ocurri6 en a de o ope
i s etz o e e, v A,
propietarts de una iderometalurpi, 3 ovra holades, pro.
bictaria de una compahia paviera. Después de hacer unos

Bia alemana de los barcos de la holandesa, y pﬂr parte de la
compaia holandesa de un sector gr rometalur-
a enorme envergadura, pues se

arcos en cada una de las

a los correspondientes
gabinetes juridicos y éstos dicen que la operacion, técnica-

poder de la sociedad holandesa. A todo esto, la disolucién de
sociedades en el 4mbito comunitario tributa al 0.5%, con lo
cual, el costo de la operacién que propiciaban los gat

irdicos de comin acuerdo, venda & suponer un aherro real
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cporme (itnses que cads e las compraventas trbuta

6%) Una de ctas proposicionesfo aceptada
Eeto e o ave podpiamos omar wn. somplo tpcn de

fraude de 1a ley, up sjemplo de Hbro. Realmente, no b

tipica del negocio traido a

ecepto para amparar dentro de 6l una situacién que no
le es propia.

En el ejemplo, lo que realmente se quiere es transmitir
dos cosas por su precio. El contrato que contempla el inter-

a tratado de disolverla cuanto antes para llevarse lo
uno quiere on Ja disolucion. Se ha forzado 1a causa Upi-
ca del contrato de sociedad y en realidad no hay contrato do

‘Como premisa para entender esto se requiere e un or-
denamients Juidics causaisa, donde, Volviendo al ejemplo,
tamos frente a un con

e .
1 fraude de la ley pasan cosas muy graves. Hay una
apariencia de legalidad, porque nada se oculta. Todo lo con-

jurdicos téenicos necesanos, que se denominan ingerieria
financiera’, El fraude e Ia ley es muy dificil atacarlo con nor-

e deben ser mm. x via artesanal, por via interpreta:
e e camio laboios, esade, ergundioss 3 4o
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o it n o unl s ol et s, Pero

Porque.son contribuyentes muy -
canten 5 por ) valor Siemplifcaivo de cada uno de etos

Cieniamante, para combeti 1 faude de la ley masivo
b hacers en Vi normative, 0 en s apicative. Hoy aue
bacerlo a través de presunciones y

i luraazo, s cchan abajo inAnidad de s, For domple

legislador ue I compraventa realizada en el lecho de muerte

praventa realizada en lecho de muerte s considera que forma

arte de la masa hereditaria”. Obviamente, esto se puede ha-

er envia normativa cuando un supuest de raude se genera
liza, pues en caso contrario pasa desapercibido.

mpu.m e fraude oo generalza, a Adminisiracicn responce

una fiecién, y a veces, con las dos

El 4mbito del fraude de Ia ley s ¢l mbito de la infrac-
cién encubierta, y sélo puede haber infraccién encubierta de
normas » parti de una concepcién espiitualista del Derecho
Para quien tenga una concepci6n formalista del Derecho, no
Cabe e Traude & Ia ey sina que .m implemente, choque
de precepios Para p enamiento la figu-
1 aude de ley, e preciso partr da categorias epirituar
Tistas del Derecho, 65 dzrﬁ, que se .mil car ot s
aude a Is ley se perfecciona en
oria causalsta &l

5'

usali
en cuanto a la licitud del contrato omina «f concepto
o tuatioa I s comers o auderae 1 e e acie
Es aqui cuando entran en juego una serie de elementos
que frecuentemente se confunden. Ello no es aceptable,
para hacer ciencia con categorias juridicas, es preciso deno-
a cosa por su nombre. Por ello repasar
estas categorias que presentan cierta similitud, que torna a
veces en confusién: elusion, economfa de opeidn, evasion,
abuso de derechy
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La elusion consiste en la no realizacion del hecho impo-

elude el hecho imponible no entra en la relaci6n tributaria.
omia de opei6n es parecida. En ella se d

cosa por precio que no cosa por cosa. Pero la permuta estd

reconoeda y il tipo es isoiado, uno puede perfectamente,
on ves do realiar une campravent, acee s perm

eson i seslsa o echo fapn-

o Frencpuanio gt G0 1a Lvasion ¢ 1a reaizacon 1

Administracion. Y esto es una conducta sancionable.
El fraude a la ley, como puede verse, es una figura mucho

némico, con lo cus
T, donde tampoco se reaiiza ¢l i mgonie Lo
Teia watsba en que en la elusién no se realiza ¢l hecho
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imponible, pero tampoco se dbtiene el resultado. En el fraude
214 ley no'se realita o hecho imponjble, pero s btiene el
Fesultado cconémico. deseado, Con. lo tambin tiene

vista por el ordenamiento, una via normal, ordinaria, no
inusual ni ins6lita, y en el fraude de ley se obtiene ese mismo

no deseado, inbabitual, impropio,
fraudulento.

En segundo lugar, con el | fraude 8
mos resultados econémicos
\inta de Jo normal u ordinaria prevista por e ordenani
S ecmario s 4, el 4s lpucsten prcialoats:
Hay que partir de la base de que para obtener cierto resulta-
do <l ordenumiento casi sempre ofrece diversos caminos
Nunca hay un tGnico camino para obtener un resultado. Tam-
bién hay aue. tomar ea consideracion que ¢ ordenamiento

ley se obtienen los

queria realizar. En Derecho tributario, el mandato de pagar

terminado
hecho imponible. No se puede cobrar impuestos si no se rea-
liza el hecho imponible correspondiente. Esta afirmacion,
propia del Derecho tributario, es consecuencia de la libertad
de elecidn de medios qu lleven a no forar el seatido de os

receptos, pretextando adecuarse exclusivamente a su letre
Asi las cosas, pueden verse diferentes supuestos.
o enamiento el que anima & poner v Juego

hechos imponibles menos gravados. No es infrecuente q
56 quiere desarrollar determinada region del pais, ¢l propio
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ordenamiento conceda diversas faciidades que pueden plas
marse en forma de exenciones, bonificaciones, deducciones,
" Tnstrumentos iéenicos que llevan al propi Iegslador &
establecer que realizado el hecho imponible no se despre
1a abligacién tributaris al ntegro, ino én una medida menor.
Ex obao que seguir 10 desoos del legislador nunca puede ser
fraudulento. El contribuyente unst
ia,siempre que cumpla on 1as condiciones pre
ambién la posibilidad de que existan fines el con-
tribuyente ajenos al propésito de burlar la norma y que le
orten una ventaja economica. Este punto muy delicado,
porque en el fraude a la ley siempre hay un fin economico
gar menos impuestos. S existen fines econémicos licitos

énima, y . de sociedad andpima @
una sociedad de responsabilidad limitada, porque esto le
i adecda ma ines, pero a
an suma import pu
Stempre cabrd 1 duda acerca do cudl ha sido Ia causa detr-
2 empresa o ahorrar impuesto

porque o son fines excluyentes. En realidad, éstos son su
Dusstos dificles de atacar, y deberian ser atacados con una
presuncién, aunque se corre el riesgo, hablando figurad:

mente, de éstar matando moscas a canonazos. En estos casos

Por otro lado, puede haber también deficienc

T probjema. Lo que 8 6pimo a efec = péss
A0 et peovatoros. La ntencion defvaudatorts ¢ de-
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iitiva, o efctosde defiir ol fraude d loy, pero s pésima
efectos.

etromentos que se utiliz

s efectos
intentan cumplir con el deseo de objetivar intenciones, alu-

ey of isimtad, ton o2 ol aos pormazecs
el fraude a y dos con

sa y fin, sino q

Esto ha llevado a la onclusion de alguns doctrina, que
resulta poco satisfactoria pero bastante précti
que ol negoco indireto y ln simulacitn son diferenciables e
fraude, aunque normalmente son los vel
cuales se exterioriza el fraude. Y asi han venido a ser, el
negoco indirctoy la simulaci, las vias qormales a través
e lns cusles se pone en fuego o supseto da fraude o la Je.
Son lo e habiecas e
el caso del abuso del derecho, siempre
hay un comjenze legitimo de utilizacon de facultadés. £ que
usa de Si luego se tran:
na uilizaciin abusiva, el negoy se toraa mulo: Nada d elo
sucede en el fraude ala ley, donde nunca hay comienzos legi-
timos, sino que desde el principio al fin es todo un montaj
on los elementos aportados, cabe concluir que el fraude
de ley debe ser fuertemente combatido, con todos los medi

normativos, via presunciones y ficciones. Cualquier medio de
lucha contra el fraude parece poco, por Ia dificultad de su

s tomar o consderacin asmismo que
Ticha desigual cuan efuridad on beachos de) oo
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e s ek o P seguro, pero se colardn

alabras, en la medida que seamos més ardientes defensores,
en tema ' del fraude de ley, el principio de capacidad con-
tributiva, seremos mds benévalos al enjuiciar los medigs ath

puestos de fraude ¢ ley. Esto es nevitable e un tema donde
e equilibrio es difici da conseguir.

‘VIIL POTESTAD REGLAMENTARIA Y FACULTADES
INTERPRETATIVAS DE LA ADMINISTRACION

Este tema aparece regulado en el acticulo 6 de la
11683, segin el cual e Director General tendrd la funcidn b
interpretar con cardcter general las dispe
¥ de las que establecen o rigen la percepcién de los gravd-
menes a cargo do la Direccion General, Establece asimismo
que las interp: el Director General so publicardn
o Boltin Ot ‘Ofcil 'y tendrin el caracter de normas g

Ee articalo 8 nos sumerge en un ema, enormemente
in-teresante y conflictivo, porque en nuestros dias la posicion
de la Administracién Tributaria es en apariencia de enorme
fortaleza. A veces, también, es de

nordmicamente a Situacion, a Adai
In Adminsir s nor

plicacien de las normas. Clertam:
con g ds Joy sino. ubordinado, regiamentars,

25, que e o suyo, dado que su
almente aplicativa; genera tos
‘aplicacién de las

Es decir, que la situacién inicial de prepoter
deats: Ahore, funts 6 653 prepotencia también, naturaimen.
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a deilidad de que son unos pocos funcionarios “con-

52" muchos adminjsrados, y que aunque ollos posean gras-
s resortes de poder, Ia masa tene sus herramientas para
eludir]

Cuando se trata de la interpretacién por parte de la

dministracién de la norma que aplica, esa actividad estd

Un sujeto que aplca ol dia cientos de normas, de hecho o
de derecho, tendra que interpretar las normas que aplica
Eso es evidente. Es decir, estuviera legalmente previsto o no,
Ia Administracion siempro tendria de hecho o & derecho que
interpretar las normas que aplic

a, el problema no radica en que la Administracién
pueda y déba interpretar las normas que aplica, sino que el

ta respuesta implica resolver el problema a posteriori y 1o
con anterioridad, como debe hacerse.
Cuando ese cauce de exteriorizacion de la facultad inter-
retativa es mltiple, como sucede en casi todas las adminis-
traciones, la Administracién puede exteriorizar esa potestad

blema, pues si rey a sal es cjerci-
cio de potestad reglamentaria. Pero normalmente no se dic-
reglamentos para interpretar no es que,

bien se dicten instrucciones (u érdenes ministeriales, segin
Ia terminologia), o bien s dicten circulares, y este es el pro-
lema que vamos a examinar ahora, o bién se responda a

s aves de truccién

nisteral publicada en ol diaro afiial, a0 se reconduce a la

potestad reglamentaria. Ahi no hay problema.
Cuando se hace a través de una respuesta a consulta,




Leccions 251

tampoco hay problema, porgu Las respuestas a consulias son
siempre singulares, individualizadas. Entonces, estamos ante

dad s una consulta En estos dosprinipios coincden, préct-
camente, todos los ordenamientos. Lo més complicado es

Z_
L
:

legar a la jurisdiccional, pues en
Judicial ef que tiene la ultima palabra en cuestiones inter-
pretativas. Es decir, ¢l hecho de que la circular sea el cauce o

debamos aceptarla, no nos parece un criterio interpretative
razonable.
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todo esto, es obvio que munca se podré impugnar
las

una circalar,

cede que, muchas

de o dercicie o de acultades interpreiativas, sino rein:
a_impugnacién. No es

ievente o bk G o 1 Lo G4 Bubsana no.

cion abeolutamente flar, en nuestra opinidn, de
especto  a ircolr cuando el nos favorece,y atro

o la circular nos perjudica. Juridicamente, es
nsostenible. La naturaleza de una justificacion no puede de.
pender de que la misma nos favorezca o perjudiqu

& Tlegada 1a hora de abandonar toda reminiscencia de co

3y
juridicas, ni més ni menos que las que componen el resto del
ordenamiento.



c(mo QUEDAR BTEN CON DIOS ¥ CON EL DIABLO
s humanos y teoria de la operatividad
P oreemariato te o ‘normas juri

MARCELO SERGIO RAFFIN

“Un derecho que no se realiza, no es un derecho”.
Rudolf voN IHERING.

Entre los elementos centrales que Marx senala en la

manos y en el que aquél ya no puede reflejarse y ver su obral.

Este fen6meno archiconocido en la explicacion marxista
del capitalismo, se desdobla en otro fenémeno que aparece
como su corolan ficciones. Una ficcion es aquello que se
presenta como real aunque se sabe falso, es un fingimiento,

3 Cf, Mars, Karl, “Tercer manuserits”, an Manuseitos Econdmico.
Filosficos de 164,
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una mesira, un encubrimiento de Ia verdad. Actia en lgar
de, por desplzamiento, procede por ‘Shmbologia. Este dis
iranaforma os valores biertamente defendidos en su ol
trario pero en forma imperceptible. También las ficciones son
otro de los mecanismos clave de las socieda
El poder, uno de los cjes de toda sociedad, hace uso de
las ficciones ¥ se traduce en infinitas inversiones, en forma
histéricamente inconsciente (por regla general) péro actual-
‘mente también cinica
oy en i, o Bstado argentino coenta en su andamigle
uridico una institucion en las
practcas Jurdicas: n teora de 1a operati grama.
ende que, én 1a apli

de npllmuén Gitrida a través do un
programdticas. Dicho en otras palabras, I normas operati-

vas ‘o tanto que las programaticas

i » be ser explicitado por
reglamentacin antes de su aplicacir ia que
esto provoca es que una canti despreciable de instan.
cias derechos) &l itema juridico, una ves exieidas, 20 pus-
en verif retamente por la ausencia en-

lame:
tacion. Con eso, f Estado (coraza formal del poder poltio ai

del
e focotad gut a rechd oot L2 P Gtin &

de los sectores que manejan Los hilos del poder yuﬁdawpokuw
3 que guardan una relacitn de servidumbre-legtimacion

ol sogon o mceene 44 coen sl )
La cosationindicade parecs relativarmente siapl paza
ojo del analista avezado pero en realidad més que compleja,

%A muy pocos importa ya ol “corto sacal” do s polticas sconémicas

'3 o0

O G Mot 1002
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importante. Si bien el orden juridico aparece como correlato

formal del poder arteulando asi Ia Gominacion, incuye iam:
in una serie de posibilidades (facultades), sian con el

sentido de la | sistema pero que también pueden ju
con una contralégica o a contrasistema. Y esto porque el

poder no n un solo sentido, con un esqy

° tico” bicn es contra , se estrella

en multiplicidades que van més all de sus previsiones y

des inimaginadas. Dentro de ese con.
junto de elementos-brecha encontramos a los “derechos hu-
manos”. Ahora, si unimos operatividad-programaticidad a
derechos humanos, el resultado de la ecuscion normasderecha

ic6mo fue que este mecanismo se hizo dogma en
préctica udicial y en as teorizaciones doctrinarias? cquién o

juridico para sanfificar la operatividad y la programa
iquién decide, quién
vasy delas progrmdtias? Habrd o interntre on ot
Beales y Lorthosos caminos rocovecos de la Jurispradencia y
as declaraciones docirinarias Y quizés, “on suert, encon.
tremmos alguna pis

o 0 v

ons-
titucion (significante harto elocuente en cuanto a la natura-
el significado al que reenvia).
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consecuenci e integran un

itucién son més que importantes (en tan

gamos en mente un “Estado de Derecho®) ya que sientan
una unidad politica, es decir,

bien, en este juego de ficciones, la moderni
conthlardo o] igme vomgs, i un corps de derechon (i

junto con
poderes, cic), Geber
on esta m

E
5
?

cauivaldea a deci que se repise sl Enads onn oo gacin

da que avanzaba el siglo XX y se revelaban los
primeros indices de fala del nuevo anden burcu
al Estado que asymiera Ia rponsabiidad por déterminados
comportami
o 4n abeanciones

La te

senala

lismo social” y a ell

e vol re

“econémico-sociales” respectivamente

limites al Estado en los textos constitucionales.

clfusulas que

redactadas de l iguiente manera: “Sercanoce l ci

el derecho a..." A este tipo de clgusulas, la doctrina que se

elaborg en torno a as constituciones decidié lamarlas “ope-
rativas” porque, segin su criterio, éstas “operaban” en ¢l

plass préctico ‘or “onducta n:zlhvn " del Estado, por un no
cer. En cumbio, aquelas g una “conducta

positiva® del Estado, un hocer, Focron, denominadas pro-
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dticas” porque establecian un “programa’” de acci6n que
exigia una especificacion ulterior para q ara” en el
plano empirico. Por otra parte, esta elaboracitn tesrica queds
cada por un precedente de 1a Corio Supreme. &
E.UU. que, en el siglo pasado, decidié distinguir entre nor-

ta

una nueva norma. EI precedente surtié, hegemonia median-
te, efectos vinculantes ultrafronter e

En consecuencia, en uno de sus sentidos, la teoria de la

aperatividad y propramatiidad designa ‘modos coneretos de

cional, es decir, maneras concretas de redac-

mn 5, Ge cliusulas condivuciondlen, entes avean, como los e

stinguen entre normas de organizacién y de conducta o

entre normas vigentes y caducas.

LA CONFUSION ONTOLOGICA

La tradicién doctrinaria constitucional y la jurisprudea-
n claro la pre-

Constituciones y las cléu
po de cldusula y su

confusi6n so
Programatiodad, a corfandiree mhumh  programitica” con
Fderecho dtico”. Acto seguido, se

cuencia Iogea necesaria que, uha cliusula programatica no

clausula. esta posicién, lo programético (cldusula:
ﬂue(hurnsig‘upun con la inexistencia del derecho.

0 se verifica stlo especto a determinados

derechos contemidos o 1a Constiucion Fing. que obros incu:

e convenciones internacionsles (parie intogrante de
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orden juridico interno del Estado), también corren la misma
suere. En general, las con dere-

os Humanes amplian, y
derechos humanos; m ot
ena construccion de estos derechos. En ests caso, ademds de
i Betechs o pueds redisaree n o1t conpecuencis o
Gue ‘e Estado incurre. en. responsabilidsd. internacional
poraue antepone una docirina dosu derech interno,com st
fu o revelada por iodo el planeta co of i do us-
e s imcumpian

na Canstiucién o una Convencién exponen Ios dere-

chos que reconocen en cada ser humano. Esos derechos jamés
puedon dejar de ser complidos o 2o ser procedentes pOF una
técnica de redaccién.

LA MATERIALIDAD DE LAS IDEAS

“Elsenido, e otra cosa que lo e nostros individual
o grupalmente le damos
oner oa

S Ja invencionesjuridicas de o operatividad y progra
ban legitimado hi a los denominados
“derechos civiles y politicos” y eo_ondm:n— les” respectiva-

e tdicos; hay
\na matenaliiad dokborads detrds 5 on.

Mientras tanto, y una y otra vez, otra ficcién encubre
otra inversién que, por supuesto, a los ojos de todos, o casi
todos, aparece como un defecto del sistema que hay que co-
rregir. Por eso, es conveniente mantener los ojos bien abier-
tos ar por el reino del revés para no quedar atrapa-
dos en alguna de sus trampas.
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ENTRECRUZAMIENTO, INADECUADO,
DE LKS FONCIONES RBQUmENTEs Y DECISORIAS

E LA IA.
UNAVIOLACION DEL ESTADO DF DRRECHO
FRANCISCO IGNACIO CASTEX"

r-Quisierasaber quérepurticcn puede ser tta que
ealiza ser e stlo por mi, s decipor un
asunio sin pospectvas ot n repariiion Eorau o due
todo esto es un gran despliegue. Tres personas

allf, en el rincon, hay tres individuos mas que observar...”.
Franz KaFka, El Proceso

AL PARA EMPEZAR

La etapa intermedia del proceso penal, que consiste en
Ia revistn de la mvestgacin 3 d I acushcidn prelmipas
que insta un j e und faseprocesal a1t e I doc

o proce
o veaataa vastos promemas, @ v vlumora

acultad de Derecho y
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un_escaso trato legislativo, es decir, inexistencia de reg

en dicha etapa las funciones requirent ecisorias, es
decir, se le otorgan funciones requirentes a los 6rganos juris-
diccionales; de tal modo quien posee el deber e decidir adop-
ta ademis el rol de acusar. Podemos entonces advertir que la
ctapa intermedia oo 5o estd poco tratad, peor ain, estd

ello es nuestra finalidad verter un poco de luz sobre
In fae itermedia, ok slaph umammeato foeveats &l pro
ceso penal, ya que'e e ilro previo al uicio: su antecedente
este sentido se expresa Binder,-quien sefala
6 de la nstrubcién —con sus caractes
esp s propios principios— a juiio, e quizs la
parte mts delitada de p

simos no nos resulta
para nada sencla, ya que ol andlies del procedimiento inter
medio admite la posibilidad de un amplio

descriptivo como_critco. Debido a ello, nos volcaremos er
principio a una bisqueda del origen historico-

trlde acusacin poseror a1 ivestiacitn y s diverses
versiones o formas de operar. Luego una pri-
mera defimcién de 1a achvidad procesal de eoatrol 1 etapa

iy e de s ncionesveguents y decoorioe

A.Il. ANTECEDENTES RISTORICO-POLITICOS

a que efectuaremos no persigue el andlisis ex-
haustive g s Sotcmce goe Bends o oot e o kst

Alberto, Introducein al Derecho Procesal Peal, Ad-Hoe,
993, pig. 231
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dad,
ey st iy de identificar las formas de cémo

se desarrolla la actividad revisora de la investigacién preli-
minar en diferentes modelos; acusatorio en sus dos versiones
rms riali— e inquisitivo ado, pues creemos

que este ipo de andlisis coniribuye 2 comprender la contin-
genia deldorech e relaci a e dependencia de Lo pr
pios p

B.I. EL SISTEMA DE ACUSACION POPULAR.
ACUSATORIO MATERIAL

ia regia para los delitos publicos —aguellos que
ofendian la paz m..thaaa piblicas— un sistema de acu-
sacién popular. i a los ciudadanos "a sentirse y
Soerse ame o S ot mtnbros ds s v cobrpss
sintetiza la intenci6n del legislador griego.

tenido por acusador, debia

en caso de que
cla fuese regular y seria se designaba un Tribunal compe.

exdimient po

Gonkoemal o0 Maler '3 8.
),

Procdsal Penal, 1.1, Lon

et
Bt e s

o, Ve P, Aguilar,Medrid 196, 125, cdo
orconde op it hs. 7

w©
Ferter Baanes ies. 1955 5 s,

o
por Veler




juf no encontramos una revision de la investigacién

revia al juicio, sino un control que decide sobre la conve-
niencia de realizar un juicio pepal.

o, durante ol perodo do la Repiblica, donde ol

enjuiciamients penal estab completamente influehciado por

@ e 2a peoceimin
agistrado debis examinar los diversos requisitos
la o rechazarla, en el primer caso

o ecestisticas coa 108 que el rey se daputaba el poder. E1

dores introducidos por los normandos, “las funciones de e
encuestadores estaban encaminadas a consolidar la autoridad
del rey y més bien se a un tribunal de inquisicién

dose o ecudo do protecin e los derechos indsvidl
futal Su funcién era la de dar autorizacien,

it Mol T Verdad'y o Forma Jurices,
. Baron, &l i

 Hender, B, 3. iy Po i, B
i et B "
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Ia terminclogia del derscho procesal penal continental -
mariumos, ), de procedimiento intermedio..™. Los cluda-
imas elegidon debion analhuss 1 prcba obisnds on 5 i
vestigacién preliminar, a fin de determinar si habla

an Jura
ingleses al sistema legal de los EE.UU,, comenzando a fun.
cionar en las primeras colonias a partir de 1635%

BL EL ILummvismo

‘Tras Ia crisis del procedimiento inquisitivalt, se consali-
da un modelo de procedimiento denominado inquisitivo refor.
mado o mixto, que debida & su dentidsd compuests o
miltiple preseata infinidad de versiones.

La primer ley penal de la revolucién, sancionada por la
Asumbids Constituconal e 16.29 de septiembre de 1795 evic

o anglosajéo; st se introduce un jurado do acusaciént
b .05 el pueblo quien [ahe

una instruccion preparatoria
ue compla ¢l uee do paz de 1a sociedad, un procedimiento
hermedio ante un jurada do acosacien para Gecidir aoe

®lbidem, pé. 106,
D51 Bnsianicts Pt o e Arenin y n o

3Gt Valoz Marieon
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e aperturadel juico pibicot, tribunal que s formaba en
fa de los tribunales de distrito, y un procediai

Geeiivo e un orsdn o i

T de 1791 fa ey cscsonada: o o
hallaba suficientemente garantida frente al delit”™,p
si bien se producen ciertas reformast’ con posterioridad a
dicha ey, ef modelo que resulta consoidado hiego del perodo
revolucionario, y que se tornarfa paradigma del procedimien-

procosal do 1670 y 1a leyes de T
Bl ontrlde s sl o de 1. investg cin preliminar
ebnico queds,en manos de la Camara
Consejt, pues-se deckdi suprimir ¢ jurado de ae

del

Bri st i L1
s Asimism, Vélex

o)t s ol oo . St
BB e 1
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ton de prusta o fundaban una acusacion, o emiti al Po-
ontr

etapa intermedia del procedimienta 0o tuvo un papel
prtaginicn, pusto que a pesar e  iniiaiva d olrgare
relevancia prucunl y de incorporar ipacion popular

= furado Gt acesacion conchayd précicamente desdibn e

e e imaciin popoter 3o Tormands patie de
etapa preliminar.

C.L

Denominaremos tapa ntermedia 1 actvidad post
donde la atencitn se centra e a cr

igaci
BT Contea do s requerimienios conclusivos sobre a intruc.

19 B 1856 la roforma suprimid a Cémara del Consefo y transfris
s atibutiones o) mism jors e instrucein, scordando a ministero
a1 pars i 8 imputad recursn con s declr

anisa oe Hhartad provonal

i
G Veloz Meri . . 1
O s B B, ke 13
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cién que leun o cabo ¢l ministerio piblice abor que cons
tufa la raz6n de ser del gran jura

domina 1a labor préctica™ Maier entiende que ¢l i que per-
sigue el procsdimient intermedia no et tlo a criica,sing

acusatorios o conclusive, del ministero piblico aue Yacen
érito de la ctapa preliminar.
justificacion politica de esta etay
sacion de juicios mal provocados por acusacin
(control formal) o insuficientemente fundadas (con-
ol material®.
En esa etapa. e tiular de la accon, o fscal, deberta
repensar Io investigado y pre caso cri-
 minal para levar el proceso ‘Juiciom, B caso de que 1a
respuesta sea afirmativa, deberfa presentar la acusacién
ante un dreano jurisdiccional que np haya inervenido en la
n, quien revisaia o actuado y decidiia: i hay caso
e ahas 2o Sick P o, per T escizari, o e Sale do.
Sesiimar la acusacién por carerer de sustento probatorio, E6

io publico p 'a la etapa de revisién y valoracién de
o' ivestigacénss, ea. cas conirario no ¢ puede proseguis

2 Cf. Clar

Olmede Desho Pt o,
g Eillr,Bu-nulAn" o7, e 165,

e Ordenania, k3 n Dupeloe, Butnes Ares. 13731985, phes
it . plen. 166y

a5 oxite uns. snpechs,mliente do qus

Jeaso
o e ] promes el e BT byt e b 4
B4R ragativ y hasa n . . M, .

SIIDAAT o plg 2
o senids v e e

sl o 1o clindin el hun persticin s & pomete s
ccin an tano tanga neticia do qus w ha cometido un
o reomates eai Enraontin ot s piblcr eenirs
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con la investigacion pues se produciria el avasallamiento de
funciones del 6rgano acusador y, por ende, la violaci6n de los
principios constitucionales ne procedat iudex ex oficio nemo
iudex sine

A continuaci6n nos centraremos en el estudio do las for-

remos cémo se presenta Ia etapa procesal
e esuclo en dos sistemas de enjuiciamiento endl actuales
ol

el inquisitivo
S anis e s 1 Crdosanes Troseat Poval e
‘mana (en adelante la O.P.P.).

Cl. Er
PROCESALES NACIONALES ¥ PROVINCIALES.

Los g procesales penals provinciales argetines,
ast o b e Cadig Procesi Peal Federal (1351, o¢
cuentran sumamen ennudu;,o:nnque tardiam

senalamos al analizar el Cédigo de 1808, los pares argentinos
resentan ol mismo incomveniene que s elren

a intermedia poco pro Sostiene Maier “un
Frocedimients iatermedio.(atipicoY. Pasemos, entonces. &

O A, o - B ol rigciond o reerimorton

2, vor Maier,

nventigocisn Pl o Pabico (o

o Ga mm‘ﬁ‘ma.. % lmlvumAn ‘mari o chacén, drec,
975, . 22

e S AP St o 1
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yislumbrar e ol que cumple la ctapa intermedia en la legis

lacién procesal naci

gacion preliminar: i) lograr la base probatoria para formular
cusacién que permita que se abra el juicio, i) concluir
rsecucién penal por falta de elementos incriminantes.

siguiendo Io ormulado, e °.. acerca de In apertura o no del
procedimiento_principal, su fin es el c
‘miaton el minitario jiblic y o0  fudumants s el 85 o

aparicion legialativa de la ctapa intermedia, como o
adelamiomin e praiol o i cigo cordobés de
1939, Sin embargo, sostiene Maiers: rocedimi
intermedio ha quedado trunco en dicho c6digo; I control del
pedido de sobr er, sigue el sistema
821 Codigo de Ovarrio (1850 "l ‘e de Raatess e v
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GPP. de Otrdobas; i en cambio, ol fscal requiere Ia eleva-
cién—, el control sobre las formas pre-

edido de scbreseimiento o do una prérToga extraorinaria
o deduciendo excepciones no inte

{art- 309 provocan la interv ol juez do nsoruceia

(arc. 360, Fuya resolucion e apelable ate

l:u‘smbn 'y de no objetarse la acusacidr

trol

adelante CP.P.N.), la critica de la instrucci6n est

Gl Jues, de insiruceion, como sucedia en. el c6digo cordonés
inario. Sin embargo, el c6digo federal introdujo upa va-
riante que influye sobre la acusaciérry el juicio, y es materia
de interminables debates. En caso de que el fiscal requier
sobreseimients, por ende no formule acusacitr

3
&,

en’ desacuerds el

ciones, elevard las actuaciones a la C: pelnconcs
o ide si concluye las investigaciones, com-
partiendo los argumentos del fiscal, o en caso contrario, si
thre o il an ate came, intervini

rden do turmo (art 348 del C P-P N Talee dispo-
e e ebabceen o ‘antes hansiocional de} equ

mayor desarrelo o Ins formas de proceder on Ios casos de
 irgne s dona v comprt o Tequetmients no\nmmmmmd-v

ree Games Clomer alrfrirs o rces
mbargo o existen
s

wzsus

-
e v b+ s rtarmodi n sl CPE
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imieno concluiu, el missterc facl, deslazan a sob
cién procesal anterior que dependia de una decisién jordr-
quica del el propio ministerio publico: -l denominado ‘acuerds

alizar una critica al poo scerts legislativo
que tuvieron musatro repre

termedia en el CPPN., obmmmns dos forms
ot etapa en ¢l derecho comparado. Luego de ello, partiondo
3 Ta CRY, trataremos de dlucidar quien e itular de ia accon

et es o alcance del deber de imparcialidad de 10sjueces

A pesar de que la institucién del Gran Jurado fue su-
. primida en Inglaterra en el aso 1933 en los EE.UU. continia
viente y e tratada como una de ns garantias ndividuales

fitucitn de los BE U Bl propésito dl Gran Jurado, oo
nce e oFcase Wood v Georgias 370 US,
515,550 1568 e o emte ) oty S acusnds

var Ronlon R. W, Codigo Prcesol Penl de o Noci, . I, Ediconen
e, 1984, pég. 769-775.

b«ub«m(m oo, Ciigo Penal de lo Nocidn

(i 23,989, Deparn, -um,.Am., 1992 ptes 301300 Tombidn D

g Lu.. Corto i Nus rrot,  od. Buonoe

P 550 60

N rgaramo s o f e de eniciamients ponal
fedraldelw BT, poes reulta inpomblrdades T pusis o ese

5. Liuego de un proceso contradictorio o juez decide s desestima la
et v o preese s it B procedimienta fydra o fad
puede desisir d la sudencia preliminar porque

Jured. Acers do'a sudenci prlminar v Honl
Bimands S Donci Poal 5 Frvect st e L B G A
o0k pi R 18
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i de examinar si las acusaciones del primero estén fundadas
m Becho y prisbas, o undadasen ol e deun pode
imidante o de malicia o mala volunt
) Gran Jorad fue y e ahjot mluud-d e e,
s detracors ostienen que un bastién de
la aca comverticee en alfo asi como e brazo
armado del fiscal, Sin embargs. 1o positive de eta etapa es 1
perticipacitn dols comunidad en la deisgn de someter o no
a una persona a enjuiciamiento, ademds de efectuar un con-
trol abligatorio del requerimienta de acusacion para evitar,
acusaciones infundadas del ministerio pblico.

i o tibunales foderalos un Gran Jorado asd formado

por 23 miembros, pero puede operar con un quorum de 16, su
intervencitn pusds estar suscitada por ol mismo trbutal,
por denuncias presentadas por cualquiera de sus integrantes

por esta ultima causa. Su funci6n estd cefiida a la aprot
8012 tarea desplegada por el ministerio publico & esth de

usacitn de un Gran Jurado con la que no ests e acuerdo:.
B tiioma. e snpasnmionts penal federal, do eso ‘modo,
pen

pu
Cuando sl fscal 38 I Fequiere, respecto de un hecho y
persons determinada. Aun con poserioridad a 1a obtencion

" Hay, . Introduccion al Derecho de los Estados Unidos,
Bnmrwnnh e ot o8
endior, 2, 0p.cit p, 186 Asimisme, Cari,op it pgs. 4749,
X E.op.cit, phg. 1
S, B Pt 3 roceat Peat e o
e 16187

Leading case o vee 342 7. 24,167 ¢
it 1968 o o s B odor o St praprar » S una

o Grin urkd o M quris s
Citado por Carrd, .

nciamients,
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del indictment del Gran Jurado, ol fiscal detenta discreitn
para o persegulr s o frma l documento, pue
72 se di, 30 firma e un requisit ineludble PR
re formalmente iniciada la per
grocediniento penal uhdnumdense. por su caracte-
das

aal,
ol que desempena el fscal como exclusivo titular do
ey pna pibics

les federales son, en EE.UU., f\-naonlnm del
Poder Bioeutivs Loy o
United Staies attorneys—
lizado y jerdrquico. EI uvr-jr:ulante del Poder Ejecutivo, con
1a conformidad del Senado, designa 8 ios iscales —U.S. d
rict attorneys— que estardn a o

nas de los 94 distritos judiciales. Toc
o s De

del
inado U15: Attorney Generale

ncargados de la aplica-
o de la accion penalyla
imag

€ en nuestro proce
o ompie s i o oot o deiion B
penalmente.

tencia, en el derecho penal estadouni-
dense,de un princpia como el de logaiidad procesal prevsto
en el ticulo 71 del G . 0 una facutad discrecions]

4t Carst &, Bl Eicomients Pnal Lo Argening e o0
o
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cal fedealIa decision,de perseguic penalmente, La posicion

de parte que ocupa el fiscal en el procedimiento genera I
Decesidad de un control urisdicional, En ¢s¢ contexto, ¢
juez desempefa, como en’el proceso acusatorio material an-

sede controlarlo, pero nunca sustituirlo, pues sus

ian vs. US, el tribunal de apelaciones del distri-
to da Calumba sesbies gt caston poc Sacpimate sstos

persecucion penal, cuéndo, por qué delitos, o s debe inte
una vez iniciada
Sin querer proponer al mudzln estadounidense como el

ver, wumenta a posibilidad
n su tarea de juzgar,
u mdur, "} de Controlar 1a actuacion del Recal en el proce.

‘CAITL. LA ORDENANZA PROCESAL PENAL ALEMANA

El miento iatermedo, también denominady -
edimiento sobre Ia apertura™” conatituye Ia sepunds stapa
del procedimiento de conocimiento estat Yo
e e e o et ioy comehaivas et mimite

Cimprenia 4 1 In U
idadsChrio, 945 phge 68161 ads por Kvarer, op o
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o publico que hacen mérto del procedimiento prelminar. La

by caala Hosse:
mer! por el e ebrirs pibies ey, sy dsbecls
pasa  juicio oral y termina en sentencia’. Es en la fase in-
fermeia donde el g undiconal competente ens qve

d sea definitiva o provisionalm

as diferencias importantes con I legislacitn ar-
gtind, dios Maiar ., 30 autablace cnd ol proceimisnta
St e conirl de la mw.aad 7 ndamento de la

s prue

lograc una modifcacinde la potacon (e 301 dela OPBY.

imilitud que encontrébamos con el CPPN era:

Ia posibiidad, que contemplaban ambos cidigos, de abrr e

Juico penal e conte el req.rimento delminiserio pibl-
art. 208 de Ia OFP). Ast, Ia OPP le otargaba preemine

.n e oateol urisicaondl a1 legaldad sobre el ‘rincipio

1. OPP 0 ha sido siempre consecueate coa
¢l princpio de legalidad procesal, ya que establece una ex-
ci6n al mismo en el articulo 170, el to fiscal’;

@ Hossamor, Fundamenios del Derecho Penal, Bosch, Barcelona,
1984, pag. 80
8 J. B Lo Ordnanc... . T . pgn. 108108
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en caso de que l ministaio pblico al término de lasinves-

igaciones, n icientes probanzas que le permitan

promover 13 accdn pendl, pucde resolver cerrar ef proceds

miento. Tal decisi6n sélo serd recurrible por el ofendido ante

el tribusal superior (arts. 171 v 172 de Ia OPP), el ues ns-

iene ninguna posibilidad de contro cision

del isal el control Jurisdictonal estd supeditado a Is im-
pugpaciéh del e

sion antes senalada fue el antecedente de la de-

rogaién 2 del artical b como s di, fo-

mantrs, ahora, o requerimiento no incriminatorio

el Sl poed s wicor pok o oo B st
famos deci que el procedimiento de la OPF, en primera

o acusatorio  visto como

de defensa del imputado ya

Sunque st los escabinos, en o1 procedimieato itermedio
una decisén lgilaiva poco feliz, ya que permite Ia posibils
e un prejuzgamiento.

CIV. ACERCA DEL ENFOQUE LEGISLATIVO DEL CPPN

el CPPN adelantamos.
(e catblocs i procedinoots nterdie 2 o0
otoro. o 1o oo Seebae? v e sestage e contra uri-

52 idem, 7. 1, pigs. 146:147. Maie, 3. B. . Lo Tnvesigocion...
it pig 133
¥ hden .1yt 08, “paro o desacan

adopin s
‘segore ot
i abusatoie samo garantia
o Dot Prveips Acusalris > Derechs de
viom, Madrid, 1991, . 19

fenan del mputade® Sob
clahdad, ver Asencio Ml
Defenso e el Proces Pena




g

diccional de la acusacién a la oposicién del imputado o a la
diserepanca entre el fisal y ol e nsiructor, y ) corga ol
érgano juriediccional un facultad requirente en

el roquerimiento no incrminado el ministerio i
Blico; genera. por o anto, un entrecruzamiento de funcionce

Respecto de la primera critica, que ya la hemos seaalado
al analizar a OPP, 5 ¢l i de I iapa intermedia es reaizar
i control for al del requerimiento, atenta cont

e lo requerimientos pars abric 3 juici, y facltativo,
supeditado a la impugnacion del ofendido, de los requerimien-
iidamente

provocars la re: tiles
tanto contra el imputado como contra la administracién de
Justicia..’.

ismo, no es posible desarrollar un control jurisdic-

cién que debe criticar su propia tarea, y posteriormente, en

q aya

vacion a juicio (art. 351 y cc.), serd el tribunal de juicio quien

debers verificar el cumplimiento de las prescripciones de la
struccién (art. 354)

:gamiento. Por ello, para garantizar

cuentra regulado el procedi n
Modelo para Iberoamérica y el Cédigo Italiano.

Abora bien, explicitada la primera objecién, debemos
tratar el problema que genera la apertura del juicic en contra

ot arr o i . 161
ssm.a.,..‘w
tidem,
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del requerimiento del ministerio publico. Ello nos lleva a par-
ticipar en uno de los debates, quizé el més conflictivo, que

urisiccional o es demasiado acorde podriamos deci nada,
a los princip ionales que regulan ¢l derecho pro’
cesal pen:

lece as normas undamentales de ues-
acién politca, presenta, ademds, una serie de prin-
ipin e ataios ognisimates b sl
bastante detallado de procedimiento penal®’. La razén de es-

o
que la realizacion del derecho penal implica para quienes se
ven sometidos a la persecucién estatal, las que constituyen sin
lugar a dudas, s poderosa y violenta que el Es-
tado realiza sobre los individuos que habitan en su territorio.

atribuidas a 6rganos diversos: las primeras mmlpnndeu ala
‘ara de Diputados; las segundas, a la de Senadores




Ahora, en cuanto a los principios constitucionales referi-
dos 2 la organizaci6n del Poder Judicial, la CN también ha
establecido un procedimiento penal de marco acusatorio.

setalade:1a imparcialdad dl jgador
cidad del jusgador se vueve
imprescmaie que ot Jioens 5 o Integramtes 4 s
diferentes en o procedimienta penal,
eparacion de los role:
e poutan o qoe ot

ne Maier que la *...separacién de las fus
acusngor ol oes on o proeees

ente es insoportable™®.

Ordeapan. gt .1

24
A, Diviién de poderes on ol process penal o
nventgacin s o 3 muuvwn- L v ALV B Feirare
Fiflcs o o Proce Fel, i o cargo o Mo, 3 5. 3. Ao,
Juenes Aires, 195
Toide
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L tares previta or losconstiuyentes para s juces
es la decisién de los casos plantea

S o ose e i timo poardia do
el indiviuo. No le cortesponde a 105 Jactes

ay
desempesiar se vuelve de imposible cumplimiento.
que una persona, por el mero hecho de revestir el caricer de
juez, p
rias y decisorias respetand
constitucionales, o es mas que una fal
arraigada tradicién inquisitiva de nuestra comunidad Juridi-
ostiene Cevasco, en igual senti
a los jueces) el poder de accionar y ju
dierax las funciones de los tribunales, se violaria el principio
republicano desde que sélo un 6rgano del Estado ej
dos oles, suplaniando ‘otestad propia de 105 afectados en
el primer aspecto y resultando institucionalmente parte inte-
Tetada 5ena 3 1a chetividad del debido processlegal adjt
ura judicial, porque
ndrian r cercano a la suma del mismo que prohibe
el arieulo 29 de 1 CN
TElo s ast desde que las sentencias son mandatos ind:-
viduales de cumplimienta obigatorio y en tales condicones
an los juec to de la comu-
nidad, in mis pnnmhd-d e upnnnbn auela desobediencia
Justamente tema republicano repudia
Torna inquistiva de osgamienta

jercitar una primera definicién de la t

Buestro eniender, se debiese llovar a caho en Ia. st
edi, remarcamos que e unico medio para dejar atrds dicha
etapa, y por consiguiente arribar al debate oral y piblico (el
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enab o 1a acusacitn ormulada po quien ¢ itular de
x- l:nAn La facul requeri que e ha dado l legislador

]unldl:unn.l {art. 348) como hemos viste, no se
o] i 3e funcionen o debe toner

pm:ednml:n'n penal e scuerdo  lo estabiecido en I ON.
nsecuencia bisica de esta separacion de funciones
es la imposibiliad de la apertura a juicio oral in que medie
una previ acvsacio. I cual eberd ser formaimente serc
taday m uelos sujtas faculiados al fecor
Sujetos que serdn siempre dis dues o Tribunl, do
anera gue s éate, en 2
508, ssume papeles acusatorics, coard poniend en peligro
impare; infringiends los principios
Seusatorio adopiado por s O
do contrariose expresa Alvares, sosteniendo que
o sistema de acuerdo 46 fscaler sterga, un poder absoluto
sobre v persecucin pena al minsterio piblic,incompatile
el principio de legalidad procgm puesto que o existe
posiilidad alguna de controljudic

one, e aue un sl o cumpliers con o i I
Fazones ajenas a motios de hecho inter-
pretacéo dogmiic.slempre exisifd 1a posibiidad de ae

o Lo 4 d oo deltos do. accin pblica fue
preameie o -mnmm. purh & .m...-u.m publico (art. 120). B
i

. Brunane. A . 1 mdlo acusatario o I i
o do o Camara Naoal o Cusncin. s ALY Cusdern de
risprudencia. Penal, aho 1. o 0, AdHoc, Buenos Aires,
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El desacierto legislativo consisti6 en elaborar un cédi

procesal penal con principios distintos a los que manda nues-

tra CN®. y s observar Io procedimientos el derecho com-
verdadero modelo cusatorio hubiera aptado por la

citacin Simecta ehmnands s Rgora 61 Joez de instruc

cién”,y porel Sitema "de acherdo 4 scale

ol p :m o jueces”, respetanda de 1] manera 1as

zm.m.m.xu,

Eory donde o imputads r pruebas de descargo,
gierciendo ast su derec! n e dex’:m Ee tal forma se hu.
t

acotore en it o o et falon, “Tarions
.65, 7208, JXI1 o/ recorsn do Tacho) y “Corcla, José
FXXVIL recurso de hochs, 2.12.94)







LOS TRATADOS INTERNACIONALES
EN LA CONSTITUCION ARGENTINA

ALEJANDRO TORRES LEPORI

“Usa consttuci no models un solo aquerma
, sino muchos, cuy:

Fdepende de estage 3e 1as Tocross en Sosgor

wrice DUVERGER, Jaque al rey

L INTRODUCCION

La actualidad de las relaciones internacionales nos en-
frenta, ya desde hace medio siglo, a un mundo imposible de

nero libro de Robert Keohane y Joseph Nye

rt O, Knchane y Joseph S « nterdependencia, Go.
Bunes Are, 580 B1 e oo i o ke s oo s

i i whrsntndde e 80 e masponds i Sond
Sentimionts de mundial astd cas
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L mayor vuinerabilidad que entrasd ol cambio do las
elacioncs Inernacionaes trjo coneig I nec
riosa de darac mtormacindl 4 23
por consuetudin ia s e paligiras: g e
oo e porgue i cubndo a soetaebeels by
ado  un rango normativo, f nort arientador que g

, ha oblgado 4 os Estados a tener en cuenta Is con
s dem Estados requieren ahora tener un

e 4 500 3 b hablac do Ju relaciones ter-

biando. EI poder de las naciones —aqualla secular piedra basal de anali-

3 enganososde cuunto eran on otras époces’ ep. it pag. 16).
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estaales Pero este mismo anli dentista ba
o suir, omo su natural consecuencia, @ 105 organiemos

Finalmente, la experiencia de dos guerras mundiales y
la tendencia moderna de las relaciones internacionales ban

a
individuo. E1 derecho internacional de los derechos humanos
hace ast eclosi6n y tendra en lo sucesivo un desarrollo espec-

Ante los cambios sobrevenidos en el 4mbito internacio-

II. LoS TRATADOS INTERNACIONALES EN LA CONSTITUCION
ARGENTINA|

1. Re

o bien o explica Russo In ciencia dl Derecho pre:

senta mumerosas dcolomias entre 1as e balla la del
Gerecho interno versas o1 derecho internacional, Bi monismo
y el dualismo son dos formas diferentes e enfrentar el tra-

iento de esas dicotomias, bien postulando una ciencia
juridica unitaria o bien declarando la escindibilidad total
ntre los opuestos. El autor comentado sostiene que, siendo
la ciencia del Derecho un objeto complejo, las disputas entre

hane y Nye,op. cit. pAg. 18
dvardo, Teorla’ Genaral del Derecho, Abelodo Parrt,
288 290
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monismo y duslismo deberfan dejar lugar a una interpre-
tacién pluralista del fenémeno juridico que permita arm:
nizar sus interconeriones sistés

Hecha esta
una explicacién de lo que se entiende. por. nﬂmmm }' d\lalw
o ya que el debate tebrico se ha desarrollado, a 1o largo de

o aes.en base 2 etos a“ modelon, El monigmo puede ser

i oo do la omidad del deech.

rela-

Chnadss erirquicamente's Eata poicon poses dos varan:

ex"abiensecomsidernaue prima fderechs terno (on uyo

taria contradici orma de derecho

Gonal general que ssegura o princei da mnun\ndld de

loa-Estados, segtn Ia cual loe cambios al in

5o juzea que el derecho mumuwn-l o superie (en oo
r Ia cual ol dere.

la nor-

mativa mmmnnu 1pen o eaphu por qué ese hecho no
inter weaci

Bl o punt de vita 4 o consbfoconelists, posiora

monista Se define po por o n previlencia. del derechs Lseraae
cional sobre el intern

shrah
eruie o, sigiundo s Variroes econac 1s pouidad de conficin
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El dualemo “propone I existencia de dos Grdenes jurid
cos independientes (..) Por lo tanto para que una norma
Gerecho mternacional pudiese s mvocud.l v aplicada en el

ternacional pueda segui subsistiendo con igual vigor y obli

La situacién en la Consttucion argentina de 1853
Basado en ol arieulo 21 (que impide que los tratados
hallen en contradiccitn con los principios de derechos pubh

articulo 31 de
gentina (que establece que *esta Constitucion 1as loyes ds la

I
bleciendo lasupremacia dl orden federal por sobre ol povia:
rarquizando internamente las relaciones

e Eostubonais, tratados intermacionaies, 6yes ¥

Mooy Vinvesn, Gusirs Pus
e m..u....., N o i 347 Tumbidn Dol
s s.u—y Buie y Onaine, Jos, Lo o d o pee
s, i 164 Dol m..m E enie,
Dty Rt oot tbrd 12 rliin S suprmace
A R R A it
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decretos™e. Pero esta claridad con la que aparecia nuestra

¥
H
33
B

miento juridico interno de la republica, el principio con arreglo
al cual as posterires derogan  las anteriores. En su expre-

bargo,

omin e Toy rapremet (a ecer sobre todo el
derecho provincil) ol arden on qu: e s ot sagoanr

acer con €l una gra-
i Joririon Salve s oneErusitnr suunsada peiers
como encabezamiento Hedispenssble por ns prematiay 5o

no
autorizs por s sola 8 ineriv que los trataos se ubiquen
antes, después, por encima o por debajo de las leyes. Pese a
quedar citados en tercer lugar, nosotros entendemos que los

nterno por ancima de asleyes (aunque or debajo de la Cans-
titucién)"s.

19 Jiménes, Eduardo, “Las rogla do eupremacta constitucionsl luego
1954

como pauta interpretativa oligatria diriida a los poderes publcor’,
B, {1 e

ol caso Martin y Cia. Lida. S.A. o Goblerno nacionel,
ins u.or.u.n..‘.u.mmpmm
2 Cfr. Bidrt German, op.cit, T. 1, phg. 104.
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La nueua situacion Luego de  reforma constitucional

Habilitados por el articulo 3 inciso I de Ia ley 24.309 de
Declaracién de la necesi

respecto: “Temer que los tratados sean perpetuos, es temer
las garantias

El tratado s sxpeptino con a Gren smmu s impedido que

e Buenos Paraguay™. De esta

Dropotie parese aferss o desso slberdiane basado sin

far de mayor

n los incisos 22 y

24 dearicts 15 sobes 1o mcsucones dal Gongrese de 4

e modicatoias,no o

y 24.309, del a

1231 corfespondente a s part dogmatich o a Conattocisn

(o d o aterpretacién que o derecho juical do Ia Core ba
hecko de &

El princpl fundamentl itroducide en ol primer pi-

reafo in fine el inciso 22 del articulo 75 dice asi: “Los trata-

superior a las leyes”. Por

n jurisprudencial que

lo tanto, la anterior interpret

3 Alberd, Juan Beutista, Bases y Punios de Partida para la Orga-
,....m.. Pl de o Repiic et Pos Unten 74 3. Aundoe,
o aricuty 18 del

m.w- .1 s 31 o 1t G, omi g o e ey 33
referenc rirgic: e Contain, o res
3 o e o s s oy suprems
01a Confadaracin..*

sante n podid i ncmpasbidndes e 10
revitads roemadr, 1a reforma, sonsiucion

ey 24308

i ok e povs Tlimadar o T Core Soproms e
Timénes, Eduardo, p. it pegn. 954
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ubicaba atratadosy leyes en un migmo nivl jerrquico deja
validez. No obstante, la Corte Suprema ya habia

c. Ia vigencia de la Gonvencién de Vi
bre el Derecho de los Trata probada por ley 19.985,
ratificada por el Poder Ejecutivo el 5 de diciembre y
en vigor desde el 27 de enero de 1 articulo 27
la imposibilidad de un Estado de excusarse en su
erecho interno para incumplir una obligacién de cardcter
internacic que “esta Con (de Viena sobre el
Derecho de los Tratados) ha alterado la situaci6n a-
‘miento juridico argentino, (... pues ya acta la proposi-
cién juridica se ual “no existe fundamento oormativo

al tratadoante un eventual conlcto con ualquie norm
tema contrari rte restablece que
sta primacia e acordard Siza ves ssogurudos s prinsisis

Gblico constitucionales” conforme al articalo 27
el Consebacion, indicando as una prelacidn que serd con-
firmada por la reforma.

faro que I jerarquia en el orden fede-
ralgm in posibles diversas m!erpnuntovne‘l? queda estable-

dos que, aun sin ser expresa, se desprende de
Por lo tanto, también existirfa una jerarquia intra-

Elinciso 22 del arttculo 75
El articulo 75 inciso 22 enumera una serie de tratados
que gozan de “jerarquia constitucional”®, Esta némina

Sentencia del caso “Ekimelcian, Miguel A. o Sofovich, Gerardo y
L. i, 47,
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podria ser engrosada en el futuro por otros tratados intern
cionales de Derechos Human robados por el
dos tercios

nencia por posterior ecision
nismo de d agravado. Y ello se entiende en razén de
las caracteristicas mlllznlblel de los derechos tutelados por
esta clase de tratados

Civiles y Poltices  su Protoclo Facultativr; la Conven « 1n Pre.
vociny o Sncien D-lllw e Gonciir 14 Convencn .mmmn

s do Diserimincién Racil; s

1 Mujor y1a Canvencion sbre los Derechos de Nifo.

7 Bidart Campos (Tratado. i 591 Dultay, Arl CLa
“Trsiados de Derechos

Conetiuin Agentn, ED. 160, pgn 99750, e o 1o s

1 Tn vatacin de aprobacién sino que, en 1 caso de
Qo o voara una fola Yoz, Tt ncksaf una manifstacon sxprese. i

) resdimiet d dimul e cpifin ugode o s
acin do on tritadon Vincieo 23 del arteulo 75, entin.
o, ot con m.nc.....—.«m e, V), qun gl prcediminia sk

i VL PG 5T s o e o
raaaes 2o oo lvados rauia coneitociona &

W Bida
induir con pos

Flobal BT auto, do todos modos, sstablece 8u

margan do
5 U drsin marece s st Dully o k) v
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Una entiende que estos

esan ncorperaes o texto m.mum.m L h erpmn

wnode e ‘instrumentos que se ab

prema.s ienen rango cousituctonal, pero no son

G misma™ Abora bien, o tanis e entienda g el for
de la Consitucion so et itiendo 1

punbn lidad d.: cambio de estructura al de nues-

ro pais
drtd potestade para incorporak nuevos
s texto,en contravencidn con 1o rocedisientos formales de
reforma estipulados por el articulo 30 de la Constitucion que
P raden.

Pero si entendemos que no forman parte de la Constitu-
ion pero gounn de Jerarquia constituciena, isémo 3¢ uple

a 1a produccion pormativa de
6rgmos de IA (edznuhn y de ln prwmcm‘ mumendv el
princpio de exchu Gal eciproca ¥ actuando
oo tave 3 boveda 4 Srern normarivo arebatinos. De

5, pig. 1039; Ty L roforma
ol wenin d 00¢- L. WONE: . 58 Doty op

ot
s o Bloge o {rnsconaidad odrl o Bidr Cumpor,
oty T Vg, S48y Viane D
Vit Dariey g

o g op . sl 18
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te modo, segin Vicente y Rodriguez, el blogue se halla

Sonetinads por ¥ el texto formal e 1a Constitucion Asgentina
de 1853 con las reformas de 1860, 1866, 1398, 1957 y 1994

constitucional no babri po qué diferencir entre ls tra

ariament, on el véricedeIa pirduide :dm—" iPerose
Faiin ot misme nivel guo

Creo qoe I coeecn nerpretacén de senudu de la je-
rarquia constitucional surgira de un cotejo con una formula
Gel reformador muy poco feliz ¥ cuvo sentido se presta a
debat ciso 22 del articulo 75 que los tratados
internacionales de derechos humanos enunciados —entiendo

s condi-

imera parte de esta Constitu-
(iony deben entenderse complementarios de los derechos
garant(as por ella reconocidos”.

En este fragmento existen numerosas alocuciones que se
prestan a confusion. “Condi su vigencia®, “no derogan
artculo de la primera parte” y a nocién do complementarie-

iQué significa “en las condiciones de su vigencia™ Segtn
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dos de acuerdo a las reservas y aclaraciones que la Argentina.

reforma consitucional — en su caso. al momento de que le
sea adjudicado el rango constituci
b, continga ol tratadita, la extincion interna-

tro de los derechos implicitos consagrados por el articulo 33

o cueston implia desentratar ol alcance de
lano « Serapuson d arioul dgune ds  primers pure dela

ucion” —interpretando, con serias dudas, que la pr-
ot pte oy o prinero 43 aximon e 1 Comtin:

el ordenamiento juridico, todas las normas y to
culos de aquel conjunto tienen un sentido y un efecto,
que es el de articularse en el sistema sin que ninguno cancele
a otro (.); habria una incoherencia mixima si a alg
eneitucin o d o tratado  declaraciones ner-
nacionales uia constitucional, se la imaginar
Plcable, o preiexto e que contradice a tra™. Opuesio & esta
cionse encuenirs el ex convenional por [a provia:
a_de Buenos Aires, Juan tters, para quien la
mposibidad de derogacitn sugier e “en caso ds una even

it Barr
i e 16, e s
Codicim witartes o

s aplicacén para decidir en un casoconcreta”
Bidart Campos, p. it T. VI, pdgs. 560.1.
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il comtraporicin o Jn Consiacitn, provlecers et

En el medio, se hallan Rodri Barros

Jhienes 1 2o derogacion mmplice o sestide yut Te sqjudicn

Hitter de preferenia entre novmas en caso de oposicén,

pero stlo Iucgo de un csfucrao de nterpretacian armonioss
rate de cnmpaubxhzar las normas encontradas™.

Fin veds por dilucidar In “complementariedad
de los dmchus gnunciados on la prte dogmatica d la Cons-
tituci idare Campos, & seatids de la expresion es

osible que una norma
de uno de esos instrumentos quede sin valor, s vigencia, sin
aplicabilidad, o sin efecto, ya que lo que es complementario
Shnfiere ‘complemento’ a algo a o cual acompana™. Para
Budmi n woitn ds complamentariedsd bac reforici 4

“so n enriquecer o on
que u Coneiacin esabiec vara o5 d!‘:echui s garantias,

e S st de ot devschos, De modo que
carécter complementario importa en la préc
glamentacitn de tales derechos y garantias’
ora, quizés sea posible encarar un nuevo intento por
desentranar el sentido de la jerarquia constitucional de estos
tratados de derechos bumanos. Jiménez entiende que ello sig-

nifica que esos Serfn “un; terpretacion

obligatoria para los Poderes Publicos™; lo que no es poco,

pero tampoco o llea demasiado le nstitucién mis-

ma es una pauta ién obligatoria para

Tes contituidos, Viente y Rodrigues h ruido un sis-
a do relacones ntre las partes componertes do este

blogue de constitucionalidad federal y han arribads a la con-

i Nada . Clrin, 24 I Do Crorn
berania  eform constituconal, £, . 161, pég. $86) paroe etar
e

e e o
i R < e

.nc.,.. T Vi, St
Grogrie . o i i, o,
e ot i 30
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clusitn de que: “las normas de la primera parte
ituci6n Nacional son jerdrquicamente superiores a ln oo
s trata-

e ea ot sistas Erocsonal . s debo de este hlwue
¢ halla el resio el odenamiento Jridcn

Campos se opone a esta int n Y sugiere que ll Jenr
quia constitucional opera como niveladora de normas por lo
que, en caso de conflicto, se debe acudir al principio pro homi-

texto constitucional¥’. se expide Dulitzky:
“Pars ser compatible o s s eenaioma o oy
anog, a retriceién consttucional deberia decs que
foe entadio b sotemdors some complementarin do
derechos o garantias reconocidos por 1a Constitacion y e caso
prevalecera siempre el que
lorguc mayor proteccon A a vietima® 5.

Elinciso 24 del artteulo 75

Esta norma habilita al Congreso Nacional a delegar —Bi-
dart Campos entiende que seria mejor hablar G trassferir—

Esta transferencia se encuentra cone

tratados se formalicen en “condiciones proci
igualdad. que respten ol orden democeitic s drechon
bumanos” lemés que, “las normas s en su

Comsensenca eten Jomsauis supen s o eyert e e

ey R, op. i i o1
. Bidart

Dtk on. i g 968

2 Yitiars Marsoe y Tompasta, o, i, ple. 1081 advioin aue

s Soeihe dientos o coti




exsavos 209

dol it , por su propia natural -
estatal, se encontraré por encima del ordenamiento normati-
Vo interno®.

Es cieta aue segin Badeni® tal vez sea demasiado pron.
to para proclamar a unidad politica tal cual
1a Conocemmos represcntada, por ol En:do otion B Esiado
seguird siendo por algun tiempo el sujeto primo:

exige la previa aprobacién de la mayoria absoluta del total de
aiembros decada

rto que el reformador no previé la posibilidad de
acordar tratados de integracion qué incluyas ambos tipos

portante paso dado por Ia reforma. Badeni interpreta que tal

o impl para
Ia’ supremacia constitucional debido a que “no se advierte

4 Ramirez Calvo entiend

o eota dapuicidy puede prostarse &

e

0. it
45, Sabsay y Onaindin,op ci, pdg. 11.
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una efectiva poder soberang dol Estado.
£ oo porae I el o Tos tratados de integracion
esté subordinada, entre otros requisitos, del orden
democrdtio impesta po la Constiuciénre, EI wutar citado
‘ademis, sostiene que para este tipo de tratados sigue vi

o mperaiiv de 1o suerin & 45 narmas de derecho pushes
constitucional (. art. 27 de la Constitucion).

Criticas de técnica legislativa

‘Ademis de las mencionadas formulas poco claras utiliza-
daspor el reformacor, son objto desbservaciones ol he

ue se haya equiparado las declaraci tados, la
filta de regulacidn de Ts llamados “grecments® o acuerdos
imples que no reqy a intervenci6n del Congreso®, I

de jerarquia constitucional de los tratados de derecho hum:
nitario y del derecho internacional de los refugiadoss, el vacio

ilima observaion podra acercarse: Ia Consit,
cién argenting ha receptads na cisifcacon cual
ot atados provilecari ssbre sron pvs e dier
ciaci6n no existe en el derecho internacional, sino que todos
se ballan en un mismo pie de igualdade’

Ekmiimu)n de los tratados en la Constitucion de 1994
ente transeriiré algunas clasifcaciones doc
rinaie e o s gt e o Consion s
da de 1994 de manera de hacer mds aprehensibles sus rela
ciones dentro del orden juridico argentino.
absay y Onaindia proponen un orden de prelacion que

;s declaraiones y trtados internacionales enumera:
dos en el inciso 22 del articulo

4. 886,

47 . Ramirez Calvo, p. i, pdg. 80.
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 los tratados de derechos humanos no enumerados en
esa disposicién pero pasibles de adquirir, en el futuro, jerar.
il cnsituciona
el resto de tratados y concordatos con la Santa Sede
- normas dictadas como consecuencia de un tratado de in-
tegracion®
|, Sagis, sin constiuir un orden de prelaci, diferencia
- tratados y concordatos ordinarios
nes con jerarquia constitucional
enumerados en el inciso 22 del articulo 75
demts tratados » comvencions de derechos humanos
punbl:l de adquirr jerarqui tuci
e S miopacon sooamercans
- Luudns de ntegracincon trs paises
elcbrados por las pro
sopin o arieal 154 dola Cummucm .

s. En primer lugar,
no encuentro motivo para difergacar entes los trtados e

el Poder Legisativo e cumplimients do una opeidn conti
tuional, En segundo término, encuentro repards a denomi-
tri

" discoinl Ju. coonderacio. 4o las provin
Sufeios plenos de la comunidad internacionai. No obstante

4 Sabany y Ontindin, . cit. ig. 120
s ol 100
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ello, 0o es posible negar la nueva competencia constitucional
Mientras en el pasado les estaba ve-

f la Nacién y no
Folon u Gotora fnderel o1 trdite piblico de la N
con conocimiento del Congreso Nacional

Concusiones

Fraguada al amparo de las luchas de poder presentes en
oo proceso consiuyente, I reforma de 1994 ha in
+do, en materia de los tratados, una lacién normativa
oot el o el Seneche Jocical g o Gori
desde 1992 y con el movimiento latincamericano en aquel
sentido.

reforma constitucional argentina de 1994 inserts a la

erechos humanos integran el blogue de costituconalidad
federal que configura o véric de a pirémidejuidica argent-

e e 1 deche mrmaconl e shcceten PumEaiee:
Eeste por debn d I Constitocitn ~aunaue por eoim de
las leyes, hecho éste que importa una declaracién de superiori-
dad que no existia antes de la reforma—.
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Pero incluso todo el andamiaje de formulas que siguen a
aquellos instrumentos declarados con jerarquia constitucio-
nal podria significar la posibilidad de poner reparos de dere.
ho pablico consticional para excusare de su cumplimiento,

mal es que considero que la practica politica y juridica
serd I ave podri acerca una respuesta s onabie o

Brmuiocaaria

Alberd, Juan Butsta, Bases y Puntos de Partida para la Organizocién
Pulic'de Ia Rpidlc Avpeine, T 4. Plos e, Buno e

Bade, Grogore, Subarniay reforma cnsitacional, ED. 1 161, pi

Barrows, Farmands, Lo supremcte y In eforma consitucone: 1 reble-
m. e o ¢ s o s “ierechas humanee’, ED..
2, pég. o7

mental de Derecho Constitucional
552.

ho Constituconal Argentino, T. VI, Edir,

— Los tratados \nmlunu,..vu de derechos humanos en I eforma cons.
tudenal” ED. ¢ 158, pig. 1045
Bratn, T Carto. La s del tatado sbre I ey, ED. & 160,

Do f G , s, B e oo oniaina s e’
e i

B v K s o
it roci de integracién regional l.umm-n‘nu ED iy

Vo

on, “Nada nuevo con 1o tatades’, Clartn, 24
Marine, scr on, Tempet, Guilermo, o
ranes fondamentos ds I efor

o g 107

Qi do o tratads
a 4o 199¢" ED.
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Eratados
v chigatori dirigds o podern

har 0.y Nye, Joseph S, Poder ¢ Interdependancia, Gel,

e A, 985

Lorety Savir emand, Copctars o e o 1554 Constiuin
GO, Busnen Airen, 1984,

e Gutérrs Poses, Dercho Dermacional Pilice,T. 1,

Pardo, m,m, Ju-n “Iaigencin o itaroreai do e dpeicin do
' tratado. Rigimen internacional de 1 form”, ED..

ia. Generol del Derecho, Absledo-Parrot,

M. Lo Constitucién

Ertopar, Buenos Aires, 1954
Segutn it Pair, "o, ratadon nermacionie e In o
Coritutonl Arpntns do 184" LL, L 660E, e 00
reforma’consttucional argentina do 194",
T o s,
Vi, Dangl Edoied » Rodrgue, Jrg 1 floones s 1a

ralicion do supremacla constitacional tras la reforma do 1994, £.D.
163, pég. 911
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LA VERDAD
Luts FERNANDO VERISSDIO®

a doncella estaba un dia sentada a la vera de un
oy . dejando e agua,de arroyo pasar por anire sus dedos
muy blancos, cuando sinti que su anillo de diamantes era
Hevado. por las aguas. Temiondo el castigo de su padre, Ja
doncella conté en ou casa que habia sido asaltada por un
hombre en el bosque y que dedo
el anillo de diamantes y la Labia Seads Sestahccents sme

cella fueron en busca del asaltante y encontraron un hombre
durmiendo en el bosque, y lo mataron, pero no encontraron el
anillo de diamantes. Y 1a doncella dice:

— Ahora me acuerdo. No era un hombre, eran dos.

adre y los hermanos de la doncella salieron en

busca del segundo hombre, y lo encontraron, y lo mataron,
‘pero él tampoco tenfa el anillo. Y la doncella dice:

—iEntonces lo tiene el tercero!

* Verfeimo, Luis Pernando: “A mulher Bditores
Loda: B Rt o e, S35, Fueton 34 porupets o
Fomin P Ui

cor admira est cusnta, porque cada ver que o reles le i

S berecha.
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Pues se habfa acordado de que habia un tercer asaltante.
Y el padre y los hermanos de la doncella salieron a la caza de
tercer asaltante, y lo encontraron en el bosque. Pero o lo
mataron, pues estaban hartos de sangre. Y llevaron al hom-
bre para Ia aldea,y o revisaron, y enconiraron en su bolsill

Fue €l el que mna o la doncella, y arrancs de su
dedo el anil, ¥ la dejo dsfalleciente —gritaron los aldea-

mmnz —grits el hombre, en el moménto en que
pasaban la cuerda por su cuello para ahorearlo—. Yo no robé

¥ apunté a la doncella, ante el escandalo de todos.

El hombre cont6 que estaba sentado a la vera del arroyo,
pescando, cuando se le aproximé la doncella y le pidi6 un
beso. El le dio el beso. Después la doncella se habia sacado la
ropa y le habia pedido que €l la poseyese, pues queria saber
o‘qus era e amor. Perd eomo era s borabr

“Ya que mis encantos no lo seducea, este anillo comprard su
amor”. Y é habi sucumbido, pues ra pabr, y la necsidad
es el verdugo de la
Todos se vv&vnemn setra ln doncll 3 grtare: B

meral mpors eron su sacrificio. Y el pro-
pio padre de S Goneele pios 15 coerd de o heve poF ou
uel

Antes de morir, la doncella le dice al pescador

5 aenticn era mayor e Ia e, Elos mataco poc
mi mentira y van a matar por la suya. {Dénde estd, al final,
Ia verdad?

El pescador se encoge de hombros y le dice:

— La verdad es que yo ballé el anillo en la barriga de un
pez. Pero quién creeria en eso? La gente quiere violencia y
sex0, no historias de pescar
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