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DERECHO COMPARADO: RELACION ENTRE EL
DERECHO PROPIO Y EL DERECHO EXTRANJERO

RAUL ALBERTO RaMAYO

SUMARIO: SEcciON PRIMERA: Introduccién. 1. Propedéutica. 2. Aclaraciones
terminoldgicas. 2.1. Recepcién y fuente. 2.2. Derecho o solucién juridica
extranjeros. 2.2.1. Contenido. 2.2.2.2. Naturaleza. 3. El mundo de] Derecho
Positivo. Su movilidad. SEcciON SEGUNDA: Ambito del Derecho propio
interno. 1. Recepcién planificada por el Derecho propio interno, de un
Derecho extranjero. 1.1. La experiencia juridica propia y la ajena. 1.2. Los
nuevos problemas o casos juridicos. 1.3. Las actitudes frente a los nuevos
problemas o casos juridicos. 1.4. Las respuestas a los nuevos problemas o
casos juridicos. 1.5. El Derecho o solucién juridica extranjeros. 1.5.1.
Recepcidn planificada. Extension y grados. 1.5.2. Comparacién necesaria.
1.6. Metodologia de la comparacién necesaria entre el Derecho propio y el
Derecho extranjero. 1.6.1. Comparacién en la dimensién normoldgica.
1.6.1.1. Las reglas y los valores normolégicos. 1.6.1.2. La jerarquia normo-
16gica. 1.6.2. Comparaci6n en la dimensién socioldgica. 1.6.2.1. Las reglas
y valores sociolégicos. 1.6.2.2. Los cambios sociales. 1.6.3. Comparacién en
la dimensién dikelégica. 1.6.3.1. El concepto de JUSTICIA. 1.6.3.2. Los
valores dikeldgicos. 1.6.3.3. La Identidad Nacional. 1.7. Requisitos para la
viabilidad de la recepcién planificada. 1.8. Categorizacién de la recepcidén
planificada. 1.8.1. Recepcién planificada consumada. 1.8.2. Recepcién
planificada en trimite. 1.8.3. Recepcién planificada en promocién. 2.
Recepcién del Derecho extranjero como argumento de decisiones (normas
individuales) propias (sentencia, acto administrativo, resolucién). 2.1. Inter-
pretacién y aplicacion del Derecho. 2.2. Fundamento de las decisiones
(normas individuales). 2.3. El Derecho extranjero como jurisprudencia
(Derecho judicial). 2.4. Metodologia de la comparacién necesaria entre el
Derecho propio y el Derecho judicial extranjero. 2.4.1. Dimensiones normo-
16gica, socioldgica y dikelégica. 2.4.2. Cita del Derecho judicial extranjero.
2.5.Exposiciénde casos. 2.6. La experiencia judicial argentina. 3. Recepcién
de un Derecho extranjero para su aplicacién en la solucién de un caso
internacional (caso mixto). SECCION TERCERA: Ambito del Derecho propio
uniforme. 1. Nociones preliminares. 1.1. Derecho interno y Derecho unifor-
me. 1.2. Elaboracién y vigencia del Derecho uniforme. 1.2.1. Tratados y
Convenciones. 1.2.2. Ley nacional. 1.2.3. Costumbre internacional (Derecho
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consuetudinario). 1.2.4. Ley comunitaria. 2. Metodologia de la comparacién
necesaria en el Derecho uniforme. 2.1. Respeto de los Tratados o Convencio-
nes normativas. 2.1.1. Participacién del Estado Nacional en la elaboracién
del texto de un Tratado 6 Convencion. 2.1.2. Recepcién planificada de un
Derecho uniforme convencional. 2.1.3. Adhesi6én a un Tratado o Conven-
cién. 2.2. Respecto de una ley nacional. 2.3. Respecto de la costumbre
internacional (Derecho consuetudinario). 2.4. Respecto de la ley comunita-
ria. 2.4.1. Emergente de 6rganos nacionales. 2.4.2. Emergente de érganos
supranacionales. 3. Elaboracién del Derecho Uniforme. 3.1. Los propulsores
visibles. 3.1.1. Los Estados nacionales. 3.1.2. Los organismos internaciona-
les oficiales. 3.1.2.1. Organismos especializados dependientes de la UN.
3.1.2.2. Organizaciones internacionales surgidas de Acuerdos de los Estados
nacionales. 3.1.3. Las Organizaciones internacionales privadas. 4. El Dere-
cho uniforme normativo y algunos de sus logros més destacables, ratificados
por nuestro pais. 4.1. En el 4rea de los derechos del hombre. 4.2. En el drea
comercial-financiera. 5. Reflexiones finales. SEccioN CUARTA: Los sistemas
juridicos contemporaneos. 1. Los valores-principios juridicos, y su regla-
mentacién. 1.1. Distinciones. 1.2. Los valores-principios juridicos basicos o
fundamentales. Los valores-principios dependientes. 1.3. Los valores-prin-
cipios basicos o fundamentales del Derecho positivo propio, y los de los
Derechos positivos extranjeros. 2. Los sistemas juridicos. 2.1. Su existencia.
2.2. Limitacién del estudio de los sistemas juridicos contemporaneos. 2.3.
Determinacién y clasificacién de los sistemas juridicos contemporaneos.
2.3.1. El elemento religioso. 2.3.2. El elemento érgano de creacion del
Derecho positivo. 2.4. Sintesis de lo expresado en el acdpite anterior. 3.
Reflexiones sobre la determinacién y clasificacion propuesta, de los grandes
sistemas juridicos contemporaneos.

SECCION PRIMERA: INTRODUCCION

1. PROPEDEUTICA

El presente trabajo tiene por finalidad completar y ampliar la tematica que fue motivo
de nuestra preocupacion en unanterior ensayo intitulado Contenido y naturaleza del objeto
de la llamada ciencia del Derecho Comparado (El Derecho, t. 132, p. 865 y ss.).

Endicho ensayo desarrollamos el criterio que reserva a esta rama del Derecho, que al igual
que la Filosofia del Derecho no es normativa (no estd integrada por normas legislativas o
consuetudinarias) un objeto cientifico-juridico que es de su exclusiva pertenencia '. Y ese

! Laexpresion DERECHO COMPARADO, entendida gramaticalmente, puede conducirnos a
otorgarle un contenido no sélo incorrecto, sino exorbitante (cientificamente inalcanzable),
cual es el estudio de todos los Derechos, naturales y positivos, vigentes o histéricos, y sus
comparaciones integrales. Es imperativo, entonces, fijar su verdadero contenido (OBJETO)
cientifico, estableciendo sus limites. Y en ello hemos volcado nuestro esfuerzo.
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objeto estd dado por la porciéndel vasto mundo del Derecho donde la comparaciéndel Derecho
propio vigente con el Derecho extranjero, también vigente, deviene en necesaria. No se trata,
pues, de un objeto contingente. La satisfaccion, esto es, la bisqueda de la respuesta adecuada
a tal necesidad, se traduce en un conjunto de conocimientos, de enriquecimiento permanente
que reclaman, y lo consiguen, ser metodologicamente sistematizados.

Una diagramacién ordenada de lo que dijimos entonces nos lleva a precisar cuil es la
porcién del vasto mundo juridico donde la particular relacién que se traba entre el Derecho
propio y el Derecho extranjero exige la mencionada comparacién necesaria. Y esa porcion
la encontramos en los dos dmbitos siguientes:

a. Ambito del Derecho propio interno:
a.a. Recepcion planificada por el Derecho propio interno, de un Derecho extranjero.

a.b. Recepcién de un Derecho extranjero como argumento de decisiones (normas
individuales) del Derecho propio (sentencia, acto administrativo, resolucién).

a.c. Recepciénde un Derecho extranjero para su aplicacion en la solucion de un caso
internacional (caso mixto).

b. Ambito del Derecho propio uniforme:

b.a. Participacién en la elaboracién de un Derecho uniforme para su eventual
incorporacion al Derecho propio uniforme.

b.b. Recepcidn planificada por el Derecho propio uniforme, de un Derecho extranjero
uniforme.

El abreviado recuerdo de lo que dijimos en nuestro citado trabajo anterior, al que nos
remitimos, nos habilita ya para encarar su completamiento y ampliacion, con nuevos datos
y reflexiones, que consideramos han de contribuir a la mejor comprensién de lo que
entendemos como zona juridica propia del Derecho Comparado.

2. ACLARACIONES TERMINOLOGICAS

2.1. Recepcién y fuente

La recepcion planificada por el Derecho Nacional (propio), de un Derecho extranjero,
es una expresion que, desde el inicio, nos esta indicando que se trata de una recepcion
parcializada. Si fuera integral, ello significaria la eliminacién de todo un Derecho Nacional
(propio) y su reemplazo por un Derecho extranjero en forma global. Desapareceria, por lo
tanto, todo lo que puede ser materia de Derecho Comparado, con respecto al Derecho
Nacional que se suplanta.

Poreso, cuando nos referimos a la recepcidn planificada de un Derecho extranjero, nos
estamos refiriendo a su recepcion planificada por un Derecho nacional (propio), que
pretende seguir manteniendo su vitalidad y su vigencia.

Esta recepcion parcializada del Derecho extranjero es la que nos permite utilizar como
un equivalente: recepcion planificada de una solucion juridica extranjera.
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Ademds, y para redondear mejor nuestro pensamiente, debemos consignar lo que
sigue. La experiencia nos ensefia que, usualmente, se dice que una determinada regla o
institucién de nuestro Derecho vigente, o que se proyecta que lo sea, tiene o reconoce como
fuente a un Derecho extranjero. Es decir, s¢ ha apelado o se apela a un Derecho extranjero,
para concretar una determinada solucién que va a regir como Derecho propio.

La palabra fuente alude en puridad a fuente de inspiracién. En esta tesitura, se dice
entonces que la regla o institucién del Derecho propio (actual o potencial) se inspira enun
Derecho extranjero.

Acudir o apelar a un Derecho extranjero constituye, a nuestro juicio, una de las més
delicadas y trascendentes responsabilidades de los forjadores del Derecho propio. Porello,
entendemos que la expresién Recepcion planificada de un Derecho o solucion juridica
extranjeros alerta,con mds evidencia, de lo que enrealidad se trata. Receptar, ensusegunda
acepcion, que es la que utilizamos, significa recibir, acoger, y su derivado, la receptividad,
implica la capacidad de recibir.

En materia de Derecho Comparado, hablar de fuentes diluye un poco la fuerza
expresiva que posee la palabra recepcidn en el campo de la comparacién necesaria entre
el Derecho propie y el Derecho extranjero, cuyo meollo y mecanismos exponemos en la
Seccién Segunda, acap. 1.6.

2.2. Derecho o solucién juridica extranjero

2.2.1. Contenido

La estructura juridica de los Estados nacionales (Derecho propio) esti constituida por
dos tipos de Derechos. Uno de esos Derechos es el Derecho interno, que tiene la singularidad
de ser exclusivo. El otro de los Derechos es el Derecho uniforme (un desprendimiento de
este Derecho es el Derecho comunitario), que también impera en el Estado nacional, pero
que no le es exclusivo, ya que su normatividad es compartida por otro u otros Estados
nacionales (v. Seccion Tercera, acap. 1.).

Al referirnos al Derecho o solucién juridica extranjero, estamos abarcando pues a
ambos tipos de Derechos.

Siguiendo a Goldschmidt un “...Derecho es para nosotros extranjero si lo contempla-
mos desde afuera, como observadores, mientras que es propio si lo visualizamos como
protagonistas” 2.

La recepcion planificada por el Derecho propio de un Derecho o solucidn juridica
extranjeros puede responder a dos intencionalidades basicas:

a. Primera intencionalidad: la recepcion planificada de un Derecho o solucién juridica
extranjeros s6lo apunta a consagrar un Derecho propio interno, aprovechando para ello la
experiencia juridica ajena. La intencidn legislativa que motoriza esta recepcion no tiene en

2 Laalonomologia (o ciencia del Derecho Comparado), compilado en EIS.0.S. del Derecho

Internacional Privado cldsico y otros ensayos, Ed. de Belgrano, Bs. As., 1979, p. 143.
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la mira establecer un Derecho uniforme con el Estado extranjero, tanto es asi que, como
veremos en la Seccién Segunda, acip. 1.5.1., esta clase de recepcién admite grados o
extensiones diversas.

b. Segunda intencionalidad: La recepcién planificada por el Derecho propio de un
Derecho o solucion juridica extranjeros se orienta a que con esta recepcion se establece un
Derecho uniforme, es decir, que el Derecho propio hace ingresara su estructura un Derecho
compartido.

2.2.2. Naturaleza

Respecto de la naturaleza del Derecho o solucion juridica extranjeros, nos remitimos
a lo expresado en el citado trabajo anterior, acép. 4.2.

3. EL MUNDO DEL DERECHO POSITIVO. SU MOVILIDAD

El Derecho positivo es un universo en el que conviven, en necesaria y permanente
interaccion *:

a. la realidad, concretada en la multiplicidad de relaciones y situaciones derivadas de
los hechos de la naturaleza y de los actos del hombre.

b. los valores, fundamentalemente la JUSTICIA, que, atendiendo a esas relaciones y
situaciones, se consideran determinantes para configurar la adquisicién, modificacion o
extincién de derechos y obligaciones.

c.las normas escritas o consuetudinarias, que constituyenel vehiculo mediante el cual
una comunidad expresa la existencia e imperatividad de los derechos y obligaciones que
se atribuyen a los protagonistas de las relaciones y situaciones mencionadas en el anterior
punto a. Y ello, claro estd, consustanciado con el sentido de JUSTICIA que sustenta la
comunidad (Dikelogia), la cual debe tener siempre en la mira la realizacion del valor
JUSTICIA.

Nuestro pais pertenece al sistema continental Europeo, de tradicion romanista. Por lo
tanto,a diferencia delsistema anglosajon, las normas escritas (fuentes formales)se imponen
como concepcidn y practica monopélica.

En esta concepcién y practica, adquiere un rol preponderante la figura del legislador,
cuya actividad final consiste en lograr que la porcién de la realidad objeto de su

v WERNER GOLDSCHMIDT, Introduccién Filoséfica al Derecho (Teoria trialista del mundo
juridico y sus horizontes), Ed. Depalma, Bs. As., 4® ed., 1973. Ensena Rafael Bielsa:
“Concebimos la ciencia juridica —en el sentido de nuestro estudio— como un conjunto de
conocimientos determinados con unidad y generalidad, y de investigaciones dirigidas a
comprobar o verificar la verdad de esos conocimientos que comprenden y tienen por objeto
las relaciones de la conducta humana, regidas por normas de convivencia social, fundadas
en principios de justicia” (Derecho Constitucional, Ed. Depalma, Bs. As., 2%ed., 1954, p. 1).

_9_



preocupacion legisferante, como el criterio que en definitiva se ha seleccionado para
solucionarla (vgr. problema referido a la determinacién de cuiando una persona puede
tenerse por muerta y seleccién del criterio de la muerte cerebral) sean captados (descriptos)
de la manera mas fiel posible, por una norma juridica formal. Con la confeccién y sancién
de esa norma juridica formal, culmina la funcién principal del legislador, que es la de ser
el formador del Derecho positivo (fase dinamica del Derecho positivo: su creacion).

Puesta en vigencia la norma juridica, debe pasarse a la actividad siguiente, que es la
de su interpretacién y aplicacion (fase asentamiento del Derecho positivo), ya sea por los
organos estatales de acuerdo con sus atribuciones, como por los habitantes. Dice el art. 12
del Cédigo Civil: “Las leyes son obligatorias para todos los que habitan el territorio de la
Repﬁblica, sean ciudadanos o extranjeros, domiciliados o transeintes”.

En la fase asentamiento, que incluye a la negociacion, cabe recordar que la interpre-
tacién y aplicacién de la norma juridica queda a cargo, en tltima instancia, del Poder
Judicial .

Pero el Derecho positivo no es pétreo e inamovible. Durante la fase asentamiento, no
sélo es dable constatar falencias que ameriten su perfeccionamiento (mejor JUSTICIA)
sino, ademads, advertir que la realidad ha cambiado y requiere de otras soluciones (fase
deteccidn de insuficiencias del Derecho positivo). El perfeccionamiento y la actualizacion
del Derecho positivo pueden ser promovidos por los habitantes, las organizaciones
intermedias o por los propios organismos estatales. Cuando este reclamo toma fuerza, pone
enaccion la fase dindmica (creadora) del Derecho positivo, cuya concrecién, como vimos
mds arriba, es responsabilidad del legislador.

El juego permanente de las fases dindmica y asentamiento, motorizadas por la fase
deteccidn de insuficiencias, es lo que da al mundo del Derecho positivo su poderosa
vitalidad renovadora, porque no podemos perder de vista que el Derecho positivo no es
quimicamente puro, esto es, en otras palabras, no es intrinsecamente justo, como lo es el
Derecho natural.

SECCION SEGUNDA: AMBITO DEL DERECHO PROPIO INTERNO
1. Recepcion planificada por el Derecho propio interno, de un Derecho extranjero
1.1. La experiencia juridica propia y la ajena
Para la mas ajustada captacion de la recepcién que nos ocupa, resulta indispensable

tener en cuenta y en claro a esa aptitud tan exclusiva del género humano que es la
experiencia. Esta aptitud tipicamente humana ha sido definida por la Real Academia

Con la negociacidn (que estd en pleno auge), se saca al conflicto del dambito judicial. La
mediacién, que es un paso mds avanzado, también persigue esa finalidad. v. JuaN Luis
CoLalAcovO, Negociacion y contratacion internacional, Ed. Macchi, Bs. As., 1991; ZULEMA
D. WILDE - Luis GAIBRoIS, Qué es la mediacién, Ed. Abeledo-Perrot, Bs. As., 1994.
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Espanola como “advertimiento, ensefianza que se adquiere con el uso, la practica o s6lo con
el vivir”. La experiencia es transmisible, circunstancia fundamental que le posibilita al
hombre tener historia, esto es, desarrollarse progresivamente en el tiempo mediante la
sumatoria y el perfeccionamiento de la experiencia acumulada 5. La experiencia histdrica
del hombre no sélo se constituye con la experiencia propia, que puede ser individual o
colectiva seglin la comunidad de pertenencia, sino también con la ajena, es decir, con la de
los otros, individual o comunitariamente considerados. La relacién que entrelaza a los
hombres y a las comunidades determina la imposibilidad de encontrar una experiencia
individual o colectiva que pueda ser exclusiva y excluyentemente propia. En toda
experiencia calificable como propia, no es extraia la experiencia ajena. La usamos tanto
para seguirla como para que nos sirva como un elemento de juicio para formar nuestras
propias convicciones y decisiones, que pueden llegar hasta serles contrapuestas.

Enla recepcidndel Derecho extranjero por el Derecho propio, aparece con toda nitidez
la experiencia juridica ajena (interna o uniforme), sobre todo en esta época donde a la
interrelacion de las naciones se le ha acoplado una cada vez mas tramada interdependencia.

Las comunidades nacionales estin conformadas por problemas que encuentran su
solucién dentro de su sistema juridico. En la elaboracidn de ese sistema juridico no puede
ser marginada la experiencia juridica ajena, ya que ello no sélo constituiria una expresiéon
de inadmisible soberbia, sino algo mas grave: una inexcusable torpeza a contrapelo de la
historia. Poco favor le hariamos a nuestras convicciones democraticas y republicanas si
hiciéramos oidos sordos tanto a otras experiencias ajenas que puedan ser ejemplificantes,
como a otras experiencias, vgr. totalitarismos, que por sus efectos negativos nos estimulan
para fortalecer aquellas convicciones.

La gravitaciony elaprovechamiento de la experiencia ajena se danentodos los campos
y, por ende, en el mundo del Derecho.

1.2. Los “nuevos” problemas o casos juridicos

Los problemas, también Ilamados casos, que interesan al Derecho suelen ser inmunes
al paso del tiempo. Mutatis mutandi los encontramos en todas las épocas y en todas las
sociedades o comunidades. Se asientan en la condicién humana, que es permanente ©. Basta

Dice José Ortega y Gasset: “El individuo humano no estrena la humanidad. Encuentra desde
luego en su circunstancia otros hombres y la sociedad que entre ellos se produce. De ahi que
suhumanidad, la que en él comienza a desarrollarse, parte de otra que ya se desarrolld y llegd
a su culminacién; en suma, acumula a su humanidad un modo de ser hombre ya forjado, que
no tiene él que inventar, sino simplemente instalarse en €l, a partir de él para su individual
desarrollo. Este no empieza para €él, como en el tigre, que tiene siempre que empezar de
nuevo, desde cero, sino de una cantidad positiva a la que agrega su propio crecimiento”
(Historia como sistema, Revista de Occidente, Madrid, 3% ed., 1958, p. 54).

Afirmaba Terencio: “soy hombre; nada de lo humano me es extrafio”. Ello explica, vgr., por
qué las obras de Euripides, Séfocles y Esquilo siguen teniendo vigencia luego de casi dos mil
quinientos afios. Al marxismo le resultaba dificil digerir este fendmeno, habida cuenta que
para esta ideologia, la cultura, la ética, el derecho, la educacidn, etc. eran la resultante de las
relaciones de produccién econémica. El cambio de esas relaciones de produccién econémica
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mencionar los problemas de familia, de obligaciones o contratos, de propiedad, de
sociedades comerciales, de trabajo, de gobierno y administracion, de castigo a los delitos,
etc. Lo que no es inmune al paso del tiempo es el conjunto de las soluciones juridicas que
han acompafiado a esos problemas o casos, y a los cuales cada sociedad o comunidad les
ha impreso su sello caracteristico.

Lo quesepara y diferencia a lassociedades o comunidades no son los problemas o casos
que deben afrontar, sino las soluciones juridicas con que los resuelven.

El progreso de la humanidad determina que ciertas soluciones juridicas envejezcany
deban ser remozadas o reemplazadas. Las soluciones juridicas envejecidas, sin embargo,
poseenelvalorinestimable de integrarel pasado y la conciencia histérica de una comunidad
(Nacién-Estado), consustancidndose con su identidad (v. infra 1.6.3.3.). Siguen operando
a modo de antecedente insoslayable para comprender las nuevas soluciones juridicas.

Dijimos que los problemas o casos tienen continuidad en el tiempo. Lo que ocurre es
que también con el paso del tiempo vamos enriqueciendo las perspectivas desde las cuales
podemos analizarlos. En realidad, son las nuevas perspectivas las que nos imponen el
andlisis. Los problemas o casos reclaman entonces que las soluciones juridicas que los
acompaiian sean renovadas en funcién de esas nuevas perspectivas (cambios sociales). Es
oportuno destacar que cuando hablamos de nuevos problemas o casos, en puridad nos
estamos enfrentando con los mismos problemas o casos vistos desde otras perspectivas.
Vgr.,el mundo actual nos desafia con los denominados problemas de la ingenieria genética,
entre ellos, el problema de los embriones fecundados in vitro. Pero lo cierto es que los
progresos de la ingenieria genética son la nueva perspectiva desde la cual se contempla a
la naturaleza de la vida humana y a su comienzo. Hasta no hace mucho la respuesta de la
comunidad (solucion juridica) tomaba en cuenta las perspectivas religiosas, filoséficas y
cientificas que imperaban en esa época. Y asi, se entendia que la vida humana derivaba de
la unién de un hombre con una mujer, de la concepcién de esa vida en el seno materno y
de la proteccion del feto. La moderna ingenieria genética (nueva perspectiva) ha puesto en
crisis (replanteo) los universos religiosos y filoséficos y ello se traduce en el universo
juridico, que debe dar soluciones juridicas al afiejo problema de la naturaleza de la vida
humana y de su comienzo, pero desde una nueva perspectiva.

Asimismo, los cambios filosoficos, politicos, socio-econdmicos, etc. que se producen
en una comunidad pueden hacer estallar a la luz las facetas de un problema que se
encontraban adormecidas o aletargadas por las creencias filoséficas, politicas, socio-
econdmicas, etc., que resultan desplazadas con los referidos cambios. Vgr. la prestacién de
servicios pblicos esenciales a cargo del Estado (servicios de electricidad, teléfonos, aguas

desde los antiguos griegos hasta nuestros dias debia entonces ocasionar cambios en la
cultura, la ética, el derecho, la educacion, etc. El genio griego, buceador profundo del alma
humana, se encargaba de desmentir el postulado marxista. Sostiene Ortega y Gasset:
“..tampoco es posible la historia, la investigacién de las vidas humanas, si la fauna
variadisima de éstas no oculta una estructura esencial idéntica; en suma, si la vida humana
no es, en el fondo, la misma en el siglo X antes de Cristo que en el siglo X después de Cristo,
entre los caldeos de Ur y en el Versalles de Luis XV (En torno a Galileo, Revista de
Occidente, Madrid, 1956, p. 11).
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sanitarias, correos, etc.) provocaba el rechazo de soluciones juridicas privatizadoras de los
mismos. Hoy el criterio que se impone es el de las privatizaciones. Como se advierte, el
problema basico es el mismo: a cargo de quién debe estar la prestacién de los servicios
piiblicos esenciales. Los cambios politicos y socio-econémicos enfocan la solucién del
problema desde una perspectiva distinta.

Los dos sefialados ejemplos, que pueden multiplicarse, corroboran lo que dijimos
més arriba en el sentido que cuando hablamos de los nuevos problemas que interesan al
Derecho, en realidad nos estamos refiriendo a las variadas facetas que configuran a los
problemas en su totalidad, pero que adquieren mayor notoriedad (gravitacién social) o
son descubiertas desde las nuevas perspectivas que nos brindan las transformaciones
religiosas, filoséficas, politicas o socio-econémicas que acontecen en una comunidad y
que, por su entidad, transforman a las soluciones juridicas vigentes en anacrénicas y
reclaman su aggiornamiento. Hay por ello soluciones juridicas que van quedando
ahogadas por esas transformaciones ’.

Quede claro, entonces, que por tener carta de ciudadania la expresién nuevos
problemas o casos y estar por ello incorporada tanto al lenguaje comiin como al técnico,
la seguiremos usando en funcién de su aceptacién generalizada, pero con el significado que
precisamos en el parrafo anterior.

1.3. Las actitudes frente a los “nuevos” problemas o casos juridicos

Volcando las reflexiones precedentes al tema de la recepcion planificada del Derecho
extranjero por el Derecho propio interno, advertimos de inmediato que es en la fase
dinamica del Derecho positivo (su creacién) donde se da y opera la comparacion necesaria
del Derecho propio con el Derecho extranjero.

Caben recordar aqui dos anotaciones de interés:

1. en este trabajo estamos completando el estudio que ya desplegamos en el citado
trabajo anterior, pero apuntando nuestra mira a lo que constituye la recepcién planificada
del Derecho extranjero por el Derecho propio interno.

2. en dicha recepcion planificada tomamos en cuenta al sistema juridico continental
europeo, de tradicién romanista, que es el nuestro, en el cual el legislador juega un rol
decisivo en la elaboracién de las normas juridicas (fuentes formales).

Cuando los problemas o casos que integran la realidad juridica de una comunidad son
alcanzados por los cambios sociales, esa nueva realidad obliga a preguntarse qué se hace
con ella, esto es, qué soluciones juridicas les damos. La respuesta transita entonces con

Los nuevos problemas o casos no nacen ex-nihilo, por generacion espontdnea. Como dice
Julidn Marias, todo lo humano es un venirdey unir hacia.Los problemas o casos que emanan
de la condicion (esencia) del hombre son giratorios en el tiempo, s6lo que cuando reaparecen
lo hacen con flamantes apariencias. Este es significado del tan conocido adagio nihil novum
sub sole (no hay nada nuevo bajo el sol).
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arreglo a férmulas que vienen de antiguo, pero que no pueden calificarse de arqueoldgicas
porque aiin perduran y se emplean:

a.férmula 1: consiste en negar la nueva realidad, esto es, los proble mas o casos nuevos.
Lo nuevo al principio desconcierta. Las soluciones juridicas vigentes se sacralizan y se
aplican a los nuevos problemas o casos. Por supuesto, esta contencién de las soluciones
juridicas puede transformarse en una caldera de alta presién que, si no es controlada a
tiempo, puede explotar ((revolucién). La ensefianza que nos ha legado la Historia es
reveladora en esta materia.

b. férmula 2: es una avance a medias. Se reconoce la nueva realidad pero se le niegan
soluciones propias. Las viejas solucionesse flexibilizanal maximo ensu interpretacion pero
también ellas se apoderan de los nuevos problemas o casos ®.

c. férmula 3: es la mds abierta. Admite la nueva realidad y, consiguientemente, la
necesidad de elaborar un repertorio de soluciones juridicas apropiadas, que acorte la
asincronia que normalmente se da entre el surgimiento del nuevo problema o caso y su
respuesta juridica. La nueva realidad es tan sélida y robusta que, por su masividad, se
impone por si misma, forzando la creacion de soluciones juridicas superadoras y muchas
veces inéditas.

En la formula 3, como diria Aristételes, se hace aplicacion de la sencilla y dificil
leccién que aconseja no forzar initilmente los hechos, para hacerlos entrar en esquemas
preconcebidos.

Pues buen, cuando el legislador es sensible a las apetencias de la comunidad frente a
los nuevos problemas o casos (fase deteccion de insuficiencias del Derecho positivo
vigente), puede adoptar —y normalmente lo hace— el criterio que se resume en la férmula
3. De mis esté decir que el bien legislador se caracteriza por poseer una sensibilidad que
le permite distinguir los verdaderos nuevos problemas o casos que interesan y son
trascendentes para la comunidad, de aquéllos que se presentan disfrazados como tales pero
que sélo se trata de problemas o casos volatiles, ya que responden a un anhelo coyuntural,
oportunista o sectorial.

A estos problemas o casos volatiles les cabe el sayo de lo que decia Spinoza: “in
movitatis magis quam veritatis” (se movilizan més en razon de su novedad que a causa de
su verdad).

1.4. Las respuestas a los “nuevos” problemas o casos juridicos

Frente a los que denominamos los verdaderos nuevos problemas o casos que interesan

8  La hipertrofia interpretativa de una ley, esto es, el abuso en la tarea de su interpretacion,
haciéndole decir a la ley cualquier cosa, es lo que da pie para el descreimiento en el Derecho
(v. infra, acdps. 2.1. y 2.2.). Por extensidn, vale aqui lo expresado por Umberto Eco: “La
sospecha de que un texto dice mds de lo que parece decir literalmente es el fundamento de
toda la interpretacién de la Biblia, y también el fundamento de toda interpretacién literaria.
El intérprete siempre tiene que sospechar que hay algo mas que lo manifiesto. Pero mi lucha
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a la comunidad, el legislador, por propia iniciativa o impulsado por los habitantes, las
organizaciones intermedias o por los mismos organismos oficiales, da comienzo a los pasos
iniciales de su labor creadora del Derecho positivo, en la que acude a la alforja de todos los
antecedentes que le permitan encontrarlasolucién juridica mas justa. Enesta tarea, lo 16gico
es que también bucee en la experiencia juridica ajena, sobre todo en los actuales momentos
en que la interrelacién e interdependencia de las naciones es mas fuerte que nunca
(globalizacién de los nuevos problemas o casos) °.

1.5. El Derecho o solucion juridica extranjero

En ese buceo es dable que el legislador encuentre en algiin o algunos Derechos
extranjeros las soluciones juridicas que esos Derechos han arbitrado, para la solucién de los
nuevos problemas o casos que son motivo de su preocupacion legisferante. ;Por qué,
entonces, noaprovecharesa experiencia juridica ajena, maxime si ha sidoexitosa? Ademas,
y aunque parezca una boutade o camelo, por la utilizacién de las soluciones juridicas de los
Derechos extranjeros no se pagan derechos de autor (copyright).

Normalmente, la originalidad de las soluciones juridicas para los nuevos proble-
mas o casos las encontramos en los paises més desarrollados, sin perjuicio de que
también entre ellos acontezca un reciproco aprovechamiento de la experiencia
juridica ajena. En los paises subdesarrollados o en vias de desarrollo los nuevos
problemas o casos irrumpen en escena en un tiempo posterior al de los paises
desarrollados. El contagio de los nuevos problemas o casos ha sido una constante en
la historia de las naciones, lo que se ha agudizado en los tiempos actuales de
interrelacion o interdependencia de las mismas.

1.5.1. Recepcion planificada. Extension y grados

Ahora bien, el legislador nacional, por razones dikeldgicas, de conveniencia o de
utilidad (v. nuestro cit. trabajo anterior) puede decidir que la mejor respuesta a un nuevo
problema o caso estd en acudir a la utilizacion de soluciones juridicas que ya obran enalgin
oalgunos Derechos extranjeros. Y esta utilizacién puede respondera una extensiény grados
distintos. En tal sentido, la recepcion planificada puede clasificarse:

a. segiin su amplitud: I) recepcidn total o global; y II) recepcidn parcial o selectiva.
Sobre esta clasificacién nos remitimos a lo expresado en la Seccion Primera, acép. 2.1.

b. segilin su contenido: I) recepcion de los principios y de la reglamentacion de esos

es contra la paranoia de la sospecha, lo cual es totalmente diferente” (Del reportaje publicado
en el diario CLARIN del 26/X1/92). Evidentemente Umberto Eco no comulga con las
interpretaciones delirantes.

Esa globalizacién se percibe en todos los campos, particularmente en el de la economia. v.
CARLOS GILBERTO VILLEGAS, Comercio exterior y crédito documentario, Ed. Astrea, Bs. As.,
1993, Introduccion.
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principios, segin lo hace el Derecho extranjero . Ello, sin perjuicio de que el legislador
nacional le acople o agregue un aporte original ''; y II) recepcién dnicamente de los
principios del Derecho extranjero, elaborando a posteriori el legislador nacional una
reglamentacion propia de esos principios 2

c. segin su finalidad: I) recepcion autonoma. El legislador nacional procura primor-
dialmente un resultado dikelégico; y II) recepcién dependiente. El legislador nacional
procura encolumnarse con otro u otros Estados nacionales, por razones que aprecia serdn
convenientes o ventajosas para su comunidad. Aunque la diferencia pueda ser sutil, no debe
confundirse la recepcion dependiente de la recepcion impuesta. Por lo menos, el legislador
nacional debe realizar todos los esfuerzos posibles para que esa diferenciacion quede clara
en el dnimo de la comunidad.

1.5.2. Comparacién necesaria

Pero la tarea del legislador, cuando decide apelar o acudir a la utilizacién de las
soluciones juridicas que le brinda algiin Derecho extranjero, no termina con la considera-
cién de las bondades que dichas soluciones hantenido o tienen en sus paises de origen, para
lo cual es indispensable tener en cuenta lo que dijimos en el citado trabajo anterior (apart.
4.2.). Su méds importante tarea —muchas veces preterida— consiste en comparar necesa-
riamente la solucién juridica del Derecho extranjero a la cual se apela, con el sistema
juridico propio. La decisién del legislador de incorporar al Derecho propio como solucién
juridica la solucién juridica que consta en el Derecho extranjero (recepcion planificada del
Derecho extranjero) s6lo es dable si, como resultado de la comentada comparacién
necesaria, se llega a la conclusion de que la solucién juridica del Derecho extranjero no es
rechazada por el Derecho nacional, en cualesquiera de sus tres dimensiones: normoldgica,
sociolégica o dikeldgica.

Resulta de utilidad consignar que cuando aludimos a la solucion juridica extranjera
nos estamos refiriendo:

a. al sector de la realidad que va a ser reglamentado, esto es, el tipo legal, vgr. la
eutanasia. No es lo mismo una norma juridica extranjera que alude a la eutanasia pasiva o
a la activa, 0 ambas a la vez, como tampoco es lo mismo si se limita a hacer una definicion

W vgr., Dto. 656/92, sobre Régimen para las autorizaciones de oferta piiblica de emision de

valores privados, basado en aniloga legislacion de los EEUU.

vgr., el proyecto de ley, en estado parlamentario, que reduce a dieciocho afos el tiempo para
alcanzar la mayoria de edad. Sin embargo, se promueve el agregado de que la proteccion de
la seguridad social, en cabeza de los padres, se extiende hasta los veintitin afios. v. SUsANA
SKYLOWICKI Y RICARDO OPPENHEIM, Analisis y consecuencias de la disminucién de la mayoria
de edad legal, en EL DErecHO del 31/V/93.

vgr., ley 22903, modificatoria de la ley 19550 de Sociedades Comerciales, en cuanto recepta
para los contratos de colaboracién empresaria, esto es, los relativos a las agrupaciones de
colaboracién y a las uniones transitorias de empresas, el principio de que no constituyen
sociedades ni son sujetos de derecho (arts. 367 y 377). v. HEcTor FERRO, Unidn transitoria
de empresas. Discrepancias. Contingencias, en EL DERECHO del 23/VII/90.

1
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enunciativa sobre la eutanasia y los aspectos que la caracterizan, o los trata mediante una
definicién constitutiva 3,

b.la reglamentacién que acompaiia al tipo legal, esto es, su consecuencia juridica, vgr.
aceptar como suficiente la voluntad de la persona enferma para que pueda operar la
eutanasia activa y/o pasiva ',

Debemos sefialarque en la comparacidnse recurre al razonamiento critico, que supone
el previo conocimiento del Derecho extranjero al que se acude, a fin de poder entonces
efectuar una evaluacion fundada y sélida. Entendemos por critica, no una actitud negativa
o demoledora sobre el objeto que vamos a criticar. Le damos a la critica el significado que
le daba Kant, es decir: inspeccionde los limites que, en la tarea comparatista que nos ocupa,
se traduce en determinar hasta donde pude ir o detenerse, vilidamente, la recepcion
planificada de un Derecho extranjero por el Derecho propio.

1.6. Metodologia de la comparacion necesaria entre
el Derecho propio y el Derecho extranjero

Entrando de lleno al tema de la comparacién necesaria del Derecho propio con el
Derecho extranjero, a los fines de una posible recepcidn planificada de este dltimo, surge
una primera cuestiéon: ;por cual de las tres dimensiones del mundo juridico se inicia la
comparacién? Al respecto pensamos que el orden de la comparacion debe seguir este
derrotero: primero, la dimensién normoldgica; segundo, la dimension socioldgica, y
tercero, la dimension dikeldgica, ya que nos parece el mas conveniente para el mejor
funcionamiento de esa comparacion necesaria, como lo acreditaremos en los parrafos que
continfian.

Trataremos entonces el proceso de la comparacion necesaria a través del orden
recientemente propuesto.

1.6.1. Comparacion en la dimension normolégica
1.6.1.1. Las reglas y los valores normolégicos
Tomaremos como punto de partida un intento de incorporacién al Derecho propio, de

¥ v.PeproF. HoorTy JORGEMAZINL, El caso Cruzdn: ; eutanasia, ortotanasia o encarnizamien-

to terapéutico?, en EL DERECHO, t. 149, p. 947 y ss.; M. TERESA BERGOGLIO DE BROUWER, La
eutanasia, distanasia y ortotanasia, en EL DERECHO, t. 117, p. 780 y ss.

v. DoMINGO M. Basso, Nacer y morir con dignidad. Bioética, Ed. Depalma, Bs. As., 1992.
Dinamarca (1992) y Holanda(1993) sancionaron una legislacion que permite la eutanasia
activa, cuando médicamente se comprueba que el paciente padece una enfermedad terminal
que le provoca un sufrimiento intolerable y, en repetidas oportunidades, pidié morir. En
cambio, la Corte Suprema de Canadd, segin sentencia del 30/IX/93, negd el derecho a una
mujer con una enfermedad incurable, de poner término a su vida. La votacién no fue undnime
(cinco votos contra cuatro). Asimismo establecié que el suicidio asistido por un médico es
delictivo para éste.

14
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un Derecho extranjero, que reprime con la pena de muerte determinados delitos comunes
(vgr., violacidén de menores seguida de asesinato). Este intento no podria pasar el filtro del
Derecho argentino, en su dimensién normoldgica, toda vez que la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, llamada Pacto de San José de Costa Rica, ratificado por nuestro
pais (ley 23054), establece en su art. 4 inc. 4 que “no se restablecera la pena de muerte en
los Estados que la hanabolido”. Y ello asi por cuanto del Derecho Convencional (Tratados),
que supo caminar a la par del Derecho interno (en sentido estricto) haya ha tomado en
nuestro pais la delantera y tiene prioridad de rango juridico. Ya esta concepci6n estaba
incorporada a la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados (aprobada por la
ley 19865). La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, mutando su anterior jurisprudencia,
ha establecido este criterio en la sentencia del 7 de julio de 1992, recaida in re Ekmekdjian,
Miguel Angel c/Sofovich, Gerardo y otros (ED, t. 148, p. 338 y ss.).

Por supuesto, las més de las veces la confrontacién de una ley extranjera con la
Constitucién Nacional o los Tratados-Convenciones ratificadas, no conduce a un resultado
tan claro como el que surge del ejemplo, ya que puede ser materia de interpretacion si esa
ley extranjera los transgrede o no. Vgr. la Camara de Diputados ha introducido mediante
un proyectode ley que aprobé enlas sesiones del afio 1992, la institucién penal anglosajona
denominada probation. Muchas voces se han levantado contra esta recepcion —hoy ley
24316— por considerarla inconstitucional, ya que, entre otros, violaria el principio
constitucional de igualdad ante la ley. Como se advierte, tanto los que estin a favor como
en contra de esta recepcién del Derecho extranjero, deben extremar el despliegue de los
argumentos juridicos que aboguen a favor de una u otra posicion. Ello, sin perjuicio de haber
sido también objetada desde la dimension sociolégica.

La jurisprudencia constante y pacifica de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
adquiere un peso especial y hasta decisivo .

Aqui entra enaccién la cosmovisién juridica de la que participe el intérprete, la cual esta
intimamente relacionada con su cosmovision filoséfica, politica, etc. (vgr. iusnaturalista,
positivista, liberal, socialista, etc.). Los valores que consagran las normas (valores normol6-
gicos) tienen mucho que ver, en cuanto a su interpretacion y alcance, con la cosmovision
juridica que se posea. Sobre los valores normoldgicos volveremos mas adelante. A la sefialada
cosmovisién juridica, deben agregarse los distintos métodos de interpretaciénde la ley de que
se valga el intérprete, vgr., gramatical, exegético, sistematico, teleolégico, histérico, etc., que
pueden conducir a soluciones juridicas distiutas aunque partan del mismo texto legal (v. infra,
acap. 2.1.). Tratandose de leyes, el primer intérprete de la Constitucién Nacional es el Poder
Legislativo y, por ende, la interpretacidn triunfante es la que surge del voto mayoritario de
ambas cimaras legislativas. El Poder Ejecutivo, que también es intérprete de la Constitucion,
pude hacervaler su interpretacién a través del VETO, sin perjuicio de que el Poder Legislativo
pueda imponer su interpretacién a la del Poder Ejecutivo en una nueva votacion con mayoria
especial. El dltimo y definitivo intérprete es el Poder Judicial.

15 y. GERMAN J. BIDART CaMPOs, El derecho judicial emanado de la Corte Suprema, Ed. Ediar,

Bs. As., 1984, p. 21 y ss.; NEsTor PEDRO SAGUES, El concepto y legitimidad de la
interpretacién constitucional mutativa, en EL DERECHO, t. 88, p. 869 y ss.
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Las controversias sobre la viabilidad constitucional respecto de la recepcion de un
Derecho extranjero se agudizan, como se ha visto, cuando la comparacién se hace con
relacién a reglas o disposiciones constitucionales o convencionales, cuya interpretacion
resulta clara, sino conrelaciéna principios juridicos (valores normolégicos) de este rango.
Ental sentido no podemos dejar de sefialar el rol primordial que suele jugar la primera parte
del art. 19 de la Constitucién Nacional, cuya interpretacién y alcance se han prestado a las
mds agudas y profundas polémicas. Este precepto atafie a las “acciones privadas de los
hombrea que de ningiin modo ofendan al orden y a la moral piblica, ni perjudiquen a un
tercero”, a las cuales el propio texto las cataloga como “reservadas a Dios y exentas de la
autoridad de los magistrados”.

Todo Derecho extranjero que comprenda acciones privadas de los hombres debe ser
sometido, pues, a los fines de su eventual recepcidn, al filtro (comparacién) de dicho
articulo. En ambos extremos podemos encontrar a los que sostienen un criterio religioso de
la moral piiblica y a los que bregan por un criterio socioldgico o histérico. El intento de
recepcionde cierta legislacion norteamericana que legitima el llamado alquiler de vientres
para el desarrollo de un embrién humano nos pondria vgr., en el epicentro de una
comparaciénnecesaria con la interpretacién y alcance que se asigne, en ese caso, al articulo
18 de la Constitucion Nacional, en concordancia con el articulo 953 del Cédigo Civil *.

Como dijimos més arriba, el resultado de esa comparaciéon compete en forma inicial
al Poder Legislativo, cuya prudencia interpretativa debe ser, sin lugar a dudas, una de sus
virtudes de ejercicio incanjeable y permanente.

Aunque pueda tildarse de obvio, es util poner de resalto que la solucion juridica
extranjera, cuando es receptada, no opera asilada e independientemente, sino que ingresa
a un sistema normativo como es el Derecho propio. Por ello, al igual que con cualquier otra
solucién juridica, incluso inédita, que pase a integrar ese sistema normativo, el legislador
tiene la responsabilidad de preservar la coherencia intrinseca de su Derecho positivo. No
es cuestion de solucionar un caso o problema, desacomodando imprevisoramente al resto,
con todas las consecuencias negativas que tal imprudencia va a acarrear al sistema
normativo propio.

Nuestra Corte Suprema de Justicia, en forma reiterada y constante, ha subrayado el
cardcter sistematico que debe singularizar al Derecho positivo propio, expresando, por
ejemplo, que la solucidn que se consagra excluye la hipdtesis de inconsecuencia o de falta
de previsién del legislador, y constituye la concreta aplicacién del principio segin el cual
la interpretacion de las leyes debe hacerse siempre evitando darles un sentido que ponga
enpugna susdisposiciones, destruyendo las unas con las otras, y adoptando como verdadero
el que las concilie y deje a todas con valor y efecto (v. EL DERECHO, t. 117, p. 511), como
asimismo, que la congruencia de una norma con los principios constitucionales no ha de ser
apreciada exclusivamente dentro del marco del sistema particular de que forma parte, sino

' v. CArRLOS VALIENTENOAILLES, La moral piiblicay las garantias constitucionales,Ed. La Ley,

Bs. As., 1966; CarLOS I. SALVADORES DE ARZUAGA, Moral constitucional, en EL DERECHO del
5/V/93.
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en el conjunto del orden juridico y conforme a sus fines y razdn de ser en funcién del bien
comiin general (v. La LEy, t. 1979-B, p. 278).

1.6.1.2. La jerarquia normolégica

El filtro que supone la comparaciéon en la dimensién normolégica merece las
aclaraciones siguientes:

a. En esta comparacién adquiere una particular y especial importancia el rango
de la solucién juridica extranjera que se pretenda receptar. Asi, el Derecho extranjero,
para ser receptado como ley interna, debe superar el filtro de la Constitucién y de los
Tratados-Convenciones en vigencia; para ser receptado como Decreto, debe superar
el filtro de 1a Constitucién, de los Tratados-Convenciones y, por iltimo, de las leyes,
y asi progresivamente hacia abajo en la distribucién de los rangos juridicos de las
normas 7.

b. Cuando se trata de la recepcion de un Derecho extranjero para ser incorporado a la
Constitucion Nacional, hay que distinguir tres hipdtesis elementales:

a. Primera hipdtesis: sancién de una Constitucién fundacional.

Aqui, el legislador constituyente originario no tiene la posibilidad de comparar, en la
dimensién normoldgica, el Derecho extranjero que se pretende receptar, conalgin Derecho
Constitucional propio vigente, ya que no existe. De todas maneras, aun en esta hipotesis,
la comparacion necesaria no desaparece, pues debe darse en las dimensiones sociologica
y dikelégica 5.

b. Segunda hipétesis: reforma total de una Constitucion vigente.

Esta hipdtesis es tratada por alguna doctrina como aniloga a la primera hipétesis.
No obstante, hay quienes diferencian las atribuciones del legislador constituyente
originario (fundacional del Estado) del legislador constituyente derivado, cuyas atribu-
ciones surgen de la Constitucién establecida. Se entiende entonces que el legislador
constituyente derivado estd atado por los principios basicos, indestructibles, del texto
constitucional que va a ser reemplazado. Habria pues una comparacién necesaria entre
estos principios del Derecho Constitucional propio y el Derecho extranjero que se intenta
receptar *°.

7 Nada obsta a que la solucién juridica extranjera posea un rango juridico en su sistema, que

no seaigual al que se le va a asignar al receptarsela en el Derecho propio, si este Gltimo exige
para ella un rango diferente.

Dice Rafael Bielsa: “Se ha hecho notar la semejanza entre el predimbulo de nuestra
Constitucion y la de los Estados Unidos de Norteamérica, lo que es innegable, pero existen
algunas diferencias, explicables sobre todo por motivos histéricos y de tradicion politicas™
(ob. cit., p. 72 y ss.). Esta reflexion es extensiva al texto de la Constitucién de 1853.

1 v, KarL LOEWENSTEIN, Teoria de la Constitucion, Ed. Ariel, Espana, 1970, p. 192 y ss.
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c. Tercera hipétesis: reforma parcial de la Constitucién vigente.

Es insoslayable la comparacién necesaria entre el Derecho extranjero que se proyecta
receptar y el resto del Derecho Constitucional propio que mantiene su vigencia .

1.6.2. Comparacion en la dimension sociolégica
1.6.2.1. Las reglas y valores sociolégicos

Enesta dimensién nos encontramos basicamente conlo que piensa, siente y decide una
sociedad en una época determinada (el hombre real), traduciéndose ello en los comporta-
mientos (conductas) de sus miembros.

Estos comportamientos constituyen un fascinante espectro de conductas, que se
mueven entre los extremos de las creencias racionales y de las creencias miticas. No resulta
facil distinguir lo racional, lo emocional y lo volitivo.

Asimismo, de estos comportamientos, derivan relaciones y situaciones donde los
miembros de la comunidad resultan beneficiados o perjudicados en los aspectos culturales,
familiares, econémicos, etc. Cuando estos beneficios y perjuicios estdn contemplados por
el Derecho en su dimensién normolégica (fuentes formales: la ley escrita; fuentes
materiales: la costumbre), hablamos de derechos y de deberes. En el campo sociolégico,
Goldschmidt se refiere a esos beneficios y perjuicios bajo los rubros de potencia e
impotencia 2. Se trata de lo que por extensién podriamos denominar derechos y deberes
socioldgicos, que muchas veces no estan contemplados por las leyes.

Aqui resulta oportunosefalaralgunas derivaciones que son propias de la fase dinamica
del Derecho positivo (su creacién).

Dijimos entonces que los cambios y las transformaciones sociales impulsan una
modificacion o aggiornamiento del Derecho positivo vigente (fases asentamiento y de
deteccion de insuficiencias del Derecho positivo). Nacen o surgen, a través de los
mencionados comportamientos, nuevos o remozados valores en la dimensién sociolégica
(valores socioldgicos) que entran en friccion o colisién con los valores que se encuentran
consagrados en las normas (valores normolégicos). Estos tltimos valores normalmente son
la expresién de los valores sociolégicos tamizados por los valores dikelégicos (luego nos
ocuparemos de estos valores), que el legislador, en oportunidad de crear el Derecho
positivo, consider que respondian a una satisfaccion juridica adecuada para las apetencias
que en aquellos momentos exteriorizaba la comunidad, transformdndolos asi en valores
normoldgicos. De lo dicho se desprende que lo ideal en materia de Derecho positivo esta
dado por la coincidencia con que una comunidad viva, sus valores sociologicos, dikelégicos

@ v.KARL LOEWENSTEIN, ob. y ps. citadas; JuLio CUETORUA, ; Es posible declarar inconstitucio-

nal una reforma constitucional? A propdsito de untrabajo de Segundo V. Linares Quintana,
en La LEy, t. 36, p. 1100 y ss.

' Introduccion..., cit., p. 47 y ss.
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y normolégicos. Un ejemplo nos proporcionard una mayor luz sobre lo que acabamos de
decir. Ubiquémonos en nuestro pais en la primera mitad de la centuria que transitamos. La
ley establecia que el ejercicio de la patria potestad respecto del hijo matrimonial estaba en
cabeza del padre. Esta ley recogia por entonces como valor normolégico lo que pensaba y
sentia la comunidad en esta materia (valor sociolégico) como asimismo su concepcidn de
la JUSTICIA que tamizaba ese valor socioldgico (valor dikeldgico). Habia pues una
saludable, juridicamente hablando, coincidencia de los valores del mundo juridico positivo.
Los cambios y transformaciones sociales, que acontecieron aceleradamente a partir de la
segunda centuria, también incidieron sobre el ambito de la familia y se fueron canalizando
enlaapetencia social de que también la madre tenia que participar enel ejercicio de la patria
potestad, con el agregado de que la evolucién del sentido de JUSTICIA de la comunidad
acompaiaba este reclamo. Se daba asi en materia de patria potestad una coincidencia
estrecha entre los valores socioldgicos y dikeldgicos, que entraban en colisién con la ley
vigente (valor normoldgico). Atendiendo a ese reclamo, el legislador modificé este criterio
a través de la ley 23264, que dispuso en el segundo parrafo de su art. 3¢ que el ejercicio de
la patria potestad de los hijos matrimoniales corresponde al padre y a la madre conjunta-
mente, en tanto no estén separados o divorciados, o su matrimonio fuese anulado.

1.6.2.2. Los cambios sociales

Con las reflexiones apuntadas, pasaremos ahora a examinar cémo funciona la
comparacion necesaria entre un Derecho extranjero que se pretende receptar y la dimensién
sociolégica del Derecho (mundo juridico) propio.

Un primer ejemplo que podemos utilizar es la recepcién planificada por nuestro
Derecho positivo de las soluciones juridicas extranjeras, particularmente la proveniente
de la Repiiblica de Chile, en lo que concierne al reemplazo del sistema previsional
(jubilaciones y pensiones) manejado por el ESTADO, por un sistema previsional
manejado por entes no estatales, como lo son las AFJP (Administradoras de fondos de
jubilaciones y pensiones).

Un proyecto de ley argentino de este tipo, hace unos veinte afios, no hubiera tenido
tropiezos insalvables en la dimensién normoldgica de nuestro Derecho positivo, que
bésicamente es la misma que impera en laactualidad. Sinembargo, hubiera sido impensable
enatencidna los valores socioldgicos que se imponianentonces en la comunidad argentina.
Los cambios y transformaciones politicas, filos6ficas, socio-econdémicas que se sucedieron
han determinado que se transformara en socioldgicamente viable un proyecto de ley de este
tipo que reconoce entre una de sus fuentes (recepcién), como dijimos, a la legislacién
chilena. Y el legisladorargentino, en su expresién mayoritaria, asi lo entendié cuando inicié
el camino que lo condujo en el afio 1993 a sancionar la ley 24241.

Por supuesto, al igual de lo que subrayamos al tratar de la comparacién necesaria en
la dimensién normolégica, la viabilidad de la recepcion de una solucion juridica extranjera
por la dimensién socioldgica de nuestro mundo juridico positivo no siempre es pacifica y
unanime. Pero lo cierto es que las disidencias en un sistema politico republicano responden
a una natural dindmica donde juegansus respectivos roles las mayorias y las minorias, roles
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que el tiempo posibilita que sean intercambiables. El éxito de este sistema tiene mucho que
ver con el respeto mutuo que se profesen las mayorias y las minorias.

En los tiempos que corren, lo que piensa, siente y desea una comunidad (dimension
sociolégica) puede ser mejor detectado ya que a las consultas institucionales (plebiscito,
referendum), se le agregan lo que en términos genéricos llamaremos encuestas, que
organizan y ejecutan entes especializados (v. HERBERT HYMAN, Diserio y Andlisis de las
encuestas sociales, Amorrortu Editores, Bs. As., 1984).

1.6.3. Comparacion en la dimension dikelégica
1.6.3.1. El concepto de JUSTICIA

Para explayarnos sobre esta dimensién, debemos aclarar previamente que lo haremos
desde nuestro pensamiento en esta materia.

Consideramos a la JUSTICIA como un valor trascendente, es decir que existe con
independencia de nosotros. No podemos prescindir de ella. Nuestra razén, nuestros
sentimientos y nuestros deseos nos evidencian que el valor JUSTICIA esté presente en
nuestras conductas, a las cuales indefectiblemente debemos calificar como justas,
injustas o mds o menos justas e injustas. Pero una cosa es que el valor JUSTICIA, rector
del mundo juridico, tenga existencia propia, y muy otra es la posibilidad de conocer,
sentir y desear dicho valor en su totalidad. Unicamente DIOS, para los creyentes, tiene
capacidad para hacerlo. Los hombres, en cambio, debemos hacer el esfuerzo que nos
conduzca a una cada vez mayor aproximacion al valor JUSTICIA. El hombre debe ser
protagonista de la permanente hazana de acercarse a la JUSTICIA. Estas aproximaciones
a la JUSTICIA son diferentes segiin las épocas y segin las comunidades. Cada
comunidad, encada época, alcanza su propio grado de aproximaciéna la JUSTICIA, esto
es, va creando su propio sentido de JUSTICIA que procura ser perfeccionado en el tiempo
por la misma comunidad, o seguido y perfeccionado por otras comunidades que lo
asimilanenfunciénde las bondades que le atribuyen. De todas maneras, si bienal hombre
se le escabulle la globalidad el contenido del valor JUSTICIA, lo cierto es que la
conviccién de su existencia le permite juzgar cudndo la aproximacion a la JUSTICIA de
una comunidad (su sentido de JUSTICIA) es mas o menos ponderable. El repudio al
sentido de JUSTICIA que sostienen y preconizan los regimenes tirdnicos o dictatoriales
es una prueba palmaria de ello. Cabe aclarar que para examinar y criticar el sentido de
JUSTICIA de una comunidad es indispensable tener en cuenta el plafond politico,
cultural, socio-econémico, etc. de esa comunidad, particularmente si se trata de una
incursion valorativa histérica, vgr. de los romanos en la época de los emperadores
Antoninos, o los aztecas en los tiempos que recibieron la llegada de Hernan Cortés. Un
ejercicio interesante seria establecer la evolucién del sentido de JUSTICIA de la
comunidad argentina, desde la colonia y hasta la fecha.

Muchodelo que acabamos de decir ya lo percibian los griegos. La diosa Themis estaba
reservada para el valor JUSTICIA, inalcanzable para los hombres. Para la JUSTICIA de los
hombres, esto es su sentido de JUSTICIA (su aproximacion a ella) la denominaban DIKE.

_23_



La dimensi6n dikeldgica es pues la dimension de la JUSTICIA humana, en su permanente
intento de aproximarse cada vez mds al valor absoluto de JUSTICIA 2.

In interiori homini habitat veritas (en el interior del hombre habita la verdad), nos dice
San Agustin.

Con lo expresado, volvemos pues a nuestro tema.

1.6.3.2. Los valores dikeldgicos

Los valores dikelégicos de una comunidad integran y definen el sentido de JUSTICIA
que ha desarrollado esa comunidad en un momento determinado, sentidode JUSTICIA que
va cambiando y evolucionando con el tiempo. Este proceso normalmente es positivo (mayor
aproximacién al valor JUSTICIA). Sin embargo, ese proceso también puede ser involutivo,
en aquellos casos, vgr. en los que una comunidad da un salto hacia atras y comulga con
regimenes tirdnicos o totalitarios.

Dijimos mds arriba que el Derecho positivo de un pais vive su mejor momento cuando
en su conformacién coinciden sus valores normolégicos, sociolégicos y dikelégicos.

Sin embargo, esta feliz coincidencia en el mundo juridico suele estar ausente en
variable extension (inelegantia iuris). Cuando el desajuste de los valores sélo se da en
sectores minimos, la eficacia de un Derecho positivo no se resiente ni resquebraja. Por el
contrario, puede poner en mayor evidencia la bondad de la parte mas extensa de ese
Derecho, donde campea la armonia de los valores que operan en las dimensiones
normolégica, sociolégica y dikelogica.

Cuando la disfuncién de los valores es, en cambio, muy ostensible y extendida, la
situacion se torna grave. Mas arriba consignamos que el mantenimiento, aun con el empleo
de la fuerza, de valores normolégicos que se contraponen a los valores sociolégicos y
dikelégicos de una comunidad, puede derivar nada menos que enuna estadio revolucionario
que cambie abruptamente los valores normolégicos en vigor, por otros que se acomoden
a las nuevas apetencias politicas, culturales, socio-econdémicas, etc., en las que convergen
los nuevos valores socioldgicos y dikelogicos de la comunidad. Decia Victor Hugo que no
hay nada mas poderoso que una idea a la que le ha llegado su tiempo.

La importancia de la dimensiéndikeldgica consiste en que desde ella se juzga y critica
a las dimensiones normolégica y sociolégica.

No todo lo que puede hacerse debe hacerse.

Elsentido de JUSTICIA actual de una comunidad posibilita que la misma considere
INJUSTO un valor normolégico reglamentado por una ley, en funcién del sentido de

2 v. WERNER GOLDSCHMIDT, La ciencia de la Justicia (Dikelogia), Ed. Aguilar, Madrid, 1958;

GI0RGIO DEL VECcHIO, Filosofia del Derecho, Ed. Bosch, Barcelona, 9% ed., 1969; ToMAs
CASARES, La Justicia y el Derecho, Ed. Abeledo-Perrot, Bs. As., 3% ed., 1974.
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JUSTICIA que esa comunidad tenia por aquel entonces. Piénsese en el ejemplo sobre la
patria potestad que dimos maés arriba. Asimismo, el sentido de JUSTICIA de una
comunidad puede descalificar la conducta de sus integrantes por ser generadora de
valores sociolégicos injustos. La comunidad se comporta mayoritariamente de una
manera, a sabiendas de que su comportamiento no se ajusta a su sentido de
JUSTICIA(valores dikeldgicos), al cual no modifica ni sustituye. Puede suceder que sea
una practica extendida y aceptada que una porcién de los salarios de los empleados sea
pagada en negro (economia informal). Esta practica, sin embargo, dificilmente la propia
comunidad que la ejercita pueda considerarla como JUSTA, en cuanto su sentido de
JUSTICIA aprecie como valioso evitar la evasion impositiva y las reales contribuciones
previsionales.

Por otra parte, es usual que se ponderen como valores sociales importantes, vgr., a la
cooperacion y a la solidaridad. Pero lo cierto es que no hay que engafarse. Estos dos valores
son relativos, ya que no encierran un valor ensi (no sonabsolutos). Valen, en la medida que
concurran a la realizacion del valor JUSTICIA, que si es absoluto. La cooperacién y la
solidaridad no son valiosas cuando concurren a la realizacidn de actividades inmorales o
delictivas.

Vayamos ahora a un ejemplo de intento de recepcion de una ley (solucién
juridica) extranjera que pueda haber sorteado las barreras que le ofrecian las
dimensiones normolégica y sociolégica del Derecho argentino, mediante una inter-
pretacién favorable a su precedente (v. supra, acap. 1.6.1.y 1.6.2.). Tomaremos a tal
fin como hipétesis la recepcion de una solucidn juridica extranjera que autorice y
facilite la eutanasia pasiva.

El sentido de JUSTICIA de la comunidad, mixime si estd integrado por una
concepcidn religiosa en lo que concierne a la vida humana, puede rechazar y repudiar
la mencionada solucién juridica oponiéndose, por ende, a su recepcion planificada.
También el aborto puede ser objeto de un examen semejante desde la dimensién
dikelégica %. Otro ejemplo, aunque teiiido de un poco de humor, nos puede proporcionar
una visién més ilustrativa y contundente. La realidad nos muestra que no hay un repudio
social efectivo a las infidelidades matrimoniales. Este comportamiento sobre el que la
poblacién puede mostrarapatia, tolerancia y hasta aquiescencia generalizada, es juzgado
empero disvalioso por el sentido de JUSTICIA que impera en la comunidad argentina.
A punto tal ello es asi que, dificilmente, la situacién social descripta podria dar base para
que se receptaran soluciones juridicas extranjeras que reputan como legitima a la
poligamia y/o a la poliandria.

B v. notas 13 y 14; MARTIN DieGo FARREL, La ética del aborto y la eutanasia, Ed. Abeledo-

Perrot, Bs. As., 1993. En el mes de abril de 1994, se reunié en Nueva York el Comité
Preparatorio de la Conferencia Internacional sobre Poblacién y Desarrollo. En esa reunidn,
los representantes del gobierno argentino reafirmaron que el respeto por la vida y la dignidad
humanas debe ser el objetivo de cualquier iniciativa en materia poblacional y de desarrollo,
sosteniéndose, en consecuencia, la exclusién de cualquier atentado contra la vida, vgr.
aborto, eugenesia, eutanasia.

_25_



1.6.3.3. La Identidad Nacional

Asi como el pensamiento religioso de una comunidad no puede ser escindido de Ia
dimensién dikelégica, también se nos aparece como un elemento fundamental de esta
dimensién el riscoso tema de la IDENTIDAD NACIONAL, constituido por aquellos
valores que una comunidad considera definitorios de su propio ser como tal, y que la definen
y diferencian en esa direccion. La IDENTIDAD NACIONAL tiene mucho que ver conun
pasado histérico que enorgullece a esa comunidad, que le da continuidad en el tiempo y esta
vinculado estrechamente con su presente y con la proyeccion de su futuro. El contenido de
la IDENTIDAD NACIONAL, como todas las cosas humanas, se mueve entre defectos y
excesos. Los defectos los ponen en evidencia aquéllos que sostienen que una comunidad
debe quedar anclada en su pasado, exhumando argumentos que s6lo pueden ser tomados
como veneradas reliquias. Los excesos los cometen aquéllos que pregonan una apertura
indiscriminada, mecénica e ilimitada al mundo que los rodea, desestimando, en nombre de
un presunto cambio progresista, la posibilidad de una hegemonia de lo extranjero.

Es innegable que una de las actitudes primordiales para conocer mejor la IDENTIDAD
NACIONAL es su comparacién con otras identidades. Al igual de lo que sucede con las
culturas, la IDENTIDAD NACIONAL tiene un doble compromiso: I) hacia si misma,
preservandose; y II) a no aislarse.

Como se advierte, siempre aparece el dilema de encontrar el justo medio. Las
comunidades que no lo encuentran o se inmovilizan en su IDENTIDAD NACIONAL,
deteniéndose peligrosamente en el tiempo (la historia deja de pasarles) o la pierden por la
indigestion de lo extranjero. Kemal Ataturk y sus seguidores, luego de la primera guerra
mundial, canalizaron el intento de sacar a Turquia de su inmovilismo, aunque sin romper
abruptamente con su pasado. Hasta ahora el tiempo parece decirnos que encontraron el justo
medio. El sha Reza Pahlevi, emperador de Irdn en la segunda mitad de este siglo, trat6 de
occidentalizar ripidamente a su pueblo. El resultado no fue halagiiefio. El emperador fue
destronado y sucedido por el ayatollah Ruhalloah Khomeini (1979), que borr6 las huellas
occidentales que el sha habia imprimido en la sociedad iranesa, recluyéndola nuevamente
ensu pasado inmévil (fundamentalismo religioso). Cuando no prima el equilibriose recrean
las condiciones para que vuelva el pasado.

También podemos encontrar ejemplos en nuestra historia. En tal sentido, son de
vigencia obligatoria las ensefianzas que se desprendendel periodo que abarca el pensamien-
to y la accién de Rivadavia, Rosas y los hacedores de la Constitucién de 1853 .

En sintesis, los pueblos, sus dirigentes y sus gobernantes deben esmerarse para
desarrollar esa vital capacidad, que les permita resguardar a su IDENTIDAD NACIONAL

2 v. FeLIxX LuNA, Breve historia de los argentinos, Ed. Planeta, Bs. As., 1994. En la Ronda

Uruguay del Acuerdo General sobre Aranceles y Comercio (GATT), que termind en
diciembre de 1993, los paises europeos, particularmente Francia, se opusieron, en la
redaccion de los Acuerdos respectivos, a la posicion de los EEUU que pretendia considerar
a los bienes culturales audiovisuales (material filmico extranjero), como simples mercan-
cfas. Francia sostuvo que debia preservarse la Identidad Nacional de una importacién
indiscriminada.
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de los excesos y defectos que pueden contaminarla, procurando el justo medio entre lo
propio y lo ajeno, esto es, el tan preciado equilibrio.

La dimension dikel6gica de una comunidad estard a mejor resguardo si, en materia de
IDENTIDAD NACIONAL, prima el tan valioso equilibrio. El camino mas corto no siempre
es el mejor. El camino mas corto puede conducira zonas pantanosas, cuando no al abismo.
El camino mas corto es siempre ensalzado por los eficientistas, que desprecian los
procedimientos establecidos (reglas de juego) por considerarlos dilatorios para lograr un
resultado material instantaneo. Tras el eficientismo se esconde la maxima el fin justifica los
medios. En el eficientismo se sacrifican la ética y la JUSTICIA (visidn estratégica) y se
entroniza la politica del resultado material inmediato (visién tictica). Los eficientistas
prefieren llamarse pragmadticos, dandole al pragmatismo un significado amputado. La
palabra pragma, de origen griego, significa accién. La importancia de la accion en el
comportamiento humano va siempre acompaiiada de los valores y principios que la
informan. El pragmatismo pone el acento en los resultados beneficiosos de la accién, pero
no independiza esos resultados de los principios y valores éticos y de JUSTICIA, que son
el sustento inmaterial de la accién.

El pragmatismo forma parte de una concepcién filoséfica cuyo mas reconocido
exponente es el inglés John Stuart Mill. La lectura de su famoso libro Utilitarismo es
recomendable para aquéllos que, como sefialamos, confunden eficientismo con pragmatis-
mo y asi lo pregonan .

1.7. Requisitos para la viabilidad de la recepcion planificada

La comparacién necesaria entre el Derecho propio con el Derecho extranjero, cuando
se encara una recepcion planificada de este iltimo, exige la concurrencia de los requisitos
siguientes:

a. La recepcién planificada de una solucion extranjera por el Derecho propio sélo es
juridicamente viable si esa solucién juridica consigue traspasar exitosamente las barreras
que le ofrecen las dimensiones normolégica, socioldgica y dikelégica del Derecho propio.

b. Seria deseable que la comunidad y, particularmente, el legislador elaboraran
satisfactorias soluciones juridicas inéditas. Por ello, la decisién de incorporar soluciones
juridicas extranjeras no puede ser objeto de un debate de baja calidad o de negligentes
improvisaciones.

c. Lo expresado en el parrafo anterior es sin perjuicio de que no debemos dejar de
sehalar una ventaja que puede ofrecer la recepcién (incorporacién) de una solucién
extranjera. Si el legislador adopta una solucién juridica original (inédita), debe esperar a
quela realidad le diga, a posteriori, sisu aplicacién (fase asentamiento del Derecho positivo)
es o no exitosa. Dice con relacién a ello Sebastian Soler: “Lo que ocurre es que las teorias

®  v. MARIANO GRONDONA, Los pensadores de la libertad, Ed. Sudamericana, Bs. As., 1986, p.

96y ss.
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juridicas hacen también su experiencia; si bien en vez de hacerla en un laboratorio y con
tiempo concentrado, aquéllas lo hacen en la realidad y con tiempo histérico, es decir,
lentamente y a nuestras expensas” (La interpretacion de la ley, Ed. Ariel, Barcelona, p. 2).

Si, en cambio, decide receptar una solucién juridica extranjera, no sélo debe apuntar
a su dimensién normoldgica, sino fundamentalmente a sus dimensiones socioldgica y -
dikelégica, en las que encontrari si los efectos de su aplicacién han sido o no benéficos en
la comunidad extranjera. Este anilisis puede llevar al legislador a desistir de su intento o
a receptar integra o parcialmente la solucién juridica extranjera o a receptar sélo sus
principios (v. supra, Seccién Segunda, acap. 1.5.1.). El claro conocimiento de las tres
dimensiones de la solucidn extranjera le dard mayores elementos de juicio, para efectuar
una mejor y més enjundiosa comparacion necesaria de esa solucion con el Derecho propio,
a los fines de su recepcién planificada. Es a todas luces evidente que no puede intentarse
la recepcion planificada de una solucién juridica extranjera con la sola lectura del Boletin
Oficial extranjero donde aparece publicada. Esta actitud careceria de toda seriedad. El
aprovechamiento de la experiencia juridica extranjera que se pretende receptar debe ser
integral. Este aspecto tan esencial lo desarrollamos en nuestro citado trabajo anterior, acap.
4.2. Si bien la recepcion de una solucién juridica extranjera no es garantia de que su
aplicacion a la comunidad nacional sera beneficiosa, lo cierto es que hay un mayor grado
de posibilidad de que loseassi: I) suaplicacidn, esto es, su experimentacion en la comunidad
extranjera ha sido exitosa, y II) si hay similitud entre los caracteres politicos, culturales,
socio-econémico, etc. de la comunidad extranjera con la comunidad nacional. No olvide-
mos lo que afirmaba Aristételes de que s6lo pueden compararse las cosas que se parecen
(v. nota 24).

1.8. Categorizacion de la recepcion planificada

Dijimos mas arriba que el aprovechamiento de la experiencia juridica ajena (extran-
jera), con los condicionamientos que también expresamos, constituia una actitud natural.
La recepcion del Derecho extranjero tiene pues, para nosotros, ese sentido juridico, que
coincide con la primera acepcion que el Diccionario de la Real Academia Espaiola le da
al término recepcidn, esto es accidn y efecto de recibir, término recepcién que al ser
especificado por el término planificada nos esta indicando que lo que se recibe es lo que
consciente y voluntariamente decide recibir el legislador nacional para el bien comiin de
la poblacién de su pais (ver nuestro citado anterior trabajo, acap. 2.1.3.2.2.). El Derecho
extranjero no cae en paracaidas sobre el Derecho propio.

La recepcionplanificada de unasoluciénjuridica extranjera (Derecho extranjero) debe
provenir directamente de un Derecho extranjero que estd vigente, aunque cabe la posibi-
lidad de que, indirectamente, se trate de un Derecho abrogado. Todavia se suele recurrir a
las férmulas juridicas que acuii$ el sabio y antiguo Derecho romano. Nada obsta a que se
recepcione la solucién juridica de un Derecho extranjero vigente que, a su vez, la ha
receptado de uno que estd derogado. En este supuesto el Derecho extranjero vigente nos
proporcionaria la experimentacion actualizada de esa solucion juridica revitalizada (fase
asentamiento del Derecho positivo).
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Asimismo, esa recepcion planificada puede dar lugar a las distinciones siguientes:

1.8.1. —recepcién planificada consumada:

En este caso la solucion juridica extranjera ha sido incorporada efectivamente al
Derecho propio y, a partir de esta incorporacién, locomin es que pase a ser catalogada como
fuente del Derecho propio. Nuestro Derecho, tanto el piiblico como el privado, ha sido un
grany calificado receptor de la experiencia juridica ajena, sin perjuicio de haberla adoptado
creativamente y/o afiadido innovaciones originales. La Constitucion Nacional, los c6digos
de forma y fondo, etc. acreditan lo que decimos. Basta para ello con bucear en los
antecedentes tenidos en cuenta en oportunidad de la sancién, vgr. ultimamente, la
comentada ley 24241 del sistema previsional privado, la determinacién del momento de la
muerte en la ley de transplantes 24193, la introduccién en el area del recurso extraordinario
del CERTIORARI por la ley 23774.

1.8.2. —recepcién planificada en trdmite:

En este caso el legislador la ha asumido como tarea y debe, por lo tanto, examinar la
compatibilidad de la solucién juridica extranjera conel Derecho propio, en sus dimensiones
normoldgica, socioldgica y dikelégica. Enla actualidad argentina, la recepcién planificada
en tramite tiene, entre sus temas mdas candentes, a todo lo relacionado con la ingenieria
genética, desde la inseminacidn artificial hasta el desarrollo artificial de la vida humana %.

La recepcién planificada en tramite, segiin la entidad del impulso que la motorice,
puede llegar a transformarse en consumada o, por el contrario, puede quedar detenida o
frustrada en algunas de sus etapas. Este impulso, normalmente, debe provenir de las
apetencias acuciantes de la propia comunidad, sin perjuicio de que la realidad nos muestra,
a veces, que el impulso también puede tener su fuerza en las sugerencias o presiones
externas. El legislador debe ser muy sensible a los impulsos internos, y muy prudente y
cuidadoso respecto de los impulsos externos. Estos impulsos internos y externos pueden
entrar en oposicion. En tal caso, el legislador debe inclinarse por el sentido de JUSTICIA
de su comunidad (dimension dikeldgica), ya que ello significa concretar su visién
estratégica en la solucién del problema.

1.8.3. —recepcién planificada en promocion:

Comienza a manifestarse en la fase deteccién de insuficiencias del Derecho
positivo. La poblacién, usualmente, a través de las organizaciones intermedias, pone

% v.ROBERTOL. ANDORNO, Procreacién artificial: en torno a un proyecto de ley, en EL DERECHO

del 3/1X/92; Afpa KEMELMAIER DE CARLUCCI, Aspectos juridicos del geroma humano, en EL
DEerecHo del 2/VIII/93.
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sobre la mesa de discusiones los nuevos problemas que generan los profundos cambios
politicos, culturales, socio-econémicos, etc. de la comunidad. Para la solucidn juridica
de estos nuevos problemas es normal, como lo sefialamos mas arriba, que se acuda a la
experiencia ajena (Derecho extranjero). Esa mesa de discusiones constituye una
verdadera fragua, alimentada de principios e intereses que el legislador debe decantar
debidamente antes de asumir la indelegable responsabilidad de convertirla en una
recepcién planificada en tramite. Los ejemplos son innimeros. A titulo ilustrativo,
podemos citar por su particular envergadura la recepcidn de la solucion juridica que
acuerda al sufragio caracter patrimonial de participacion en las ganancias que legislan
los Derechos francés, aleman y espaiol; la recepcion de la legislacion anglosajona en
materia relacionada con los nuevos contratos comerciales (franchising, leasing, facto-
ring, etc.) o con las tarjetas de crédito, etc.

Tanto en la recepcion planificada en promocién y, mas todavia, en la recepcion
planificada en trdmite, es inevitable la presencia de grupos que defienden intereses
sectoriales. Son los cominmente llamados lobbys, acerca de los cuales, precisamente, se
estd promocionando una legislacién que reglamente su actuacidn, receptando la experien-
cia juridica de los EEUU en la materia.

2. RECEPCION DEL DERECHO EXTRANJERO COMO ARGUMENTO DE DECISIONES
(normas individuales) propias (sentencia, acto administrativo, resolucion)

Lo que ya expresamos sobre este tema en el citado trabajo anterior (acap. 2.1.1.3.) lo
complementamos con lo que sigue.

2.1. Interpretacion y aplicacion del Derecho

Enprimer lugar es menester sefialar que esta clase de recepcién del Derecho extranjero
funciona en la fase asentamiento del Derecho positivo, esto es en oportunidad de que el
Derecho positivo propio es interpretado y aplicado.

En la concepcion continental europea del Derecho, de fuente romanista, que es la
nuestra, el Derecho se manifiesta a través de las fuentes formales, es decir, de las leyes
escritas.

Lainterpretaciénde la ley escrita (en sentido lato) constituye, enla fase asentamiento,
una tarea primordial. También, como lo anticipamos més arriba, esa tarea de interpretacién
no es mecéanica y pacifica, ya que los criterios para llevarla a cabo son miltiples y la
utilizacionde cada uno de ellos puede conducir a una interpretaciéndistinta del mismo texto
legal.

Segiin sea pues el criterio interpretativo (método interpretativo) al que adhiera o se
aferre un intérprete, la interpretacién de una ley recibird un sentido que puede, incluso,
llegar a contraponerse con el sentido que le asigne otro intérprete mediante el empleo de
otro método.
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Nuestra Corte Suprema de Justicia, en plurales fallos, ha destacado la importancia que
tienen los métodos interpretativos del Derecho, con particular mencion de los métodos
gramatical, exegético, histérico, teleoldgico, o por el resultado. Lamentablemente, los
limites de este trabajo no nos permiten desarrollar in extenso este tema, sobre el cual existe
una enjundiosa doctrina y jurisprudencia .

La interpretacion que se haga de la ley puede derivar en un resultado justo en
oportunidad de su aplicacion a un caso concreto. Pero también puede derivar enunresultado
injusto (dura lex, sed lex). Se habla entonces de leyes justas e injustas .

La interpretacion de la ley, asimismo, cualesquiera que sea el método interpretativo
que se utilice, normalmente admite en su seno, es decir, dentro del perimetro limitado de
su estructura, dos o mds soluciones interpretativas .

En la fase asentamiento del Derecho positivo la tarea no se agota en la eleccion del
método interpretativo que se va a empleary enla interpretacion consecuente de la ley, sino,
y esto es fundamental, en la eleccién de una de las interpretaciones posibles para su
aplicacion al caso concreto.

2.2. Fundamento de las decisiones (normas individuales)

Las autoridades, y muy en especial los jueces, que deben interpretar y aplicar la ley,
deben fundamentar sus decisiones por ser ello una exigencia ineludible de un sistema
politico republicano, en el cual la soberania reside en el pueblo. Senala Bidart Campos que
“el juez siempre subsume el caso sentenciado en alguna estructura juridica objetiva y
general, y debe encontrar la fundamentacidn de la sentencia en alguna parte del orden
juridico —y no sélo encontrarla sino mentarla. La sentencia tiene que estar motivada y
fundada —sea en la ley, sea en otra norma sub-legal (por ej.: decreto, ordenanza), sea en
la jurisprudencia, etc. en forma tal que aparezca como una derivacién razonada (y
convincente) del derecho vigente, y no una afirmacién dogmatica apoyada en la voluntad
del juez. En virtud de ello debe contener un minimo de razonamiento auténomo, de modo
que explicite la doctrina legal del caso y los hechos principales de la causa. La exigencia
de que los fallos judiciales tengan fundamentos serios —ha dicho la Corte Suprema de
Justicia, reconoce raiz constitucional y tiene, como contenido concreto, el imperativo de
que la decisién se conforme a la ley y a los principios de la doctrina y la jurisprudencia

¥ v. SEGUNDO V. LINARES QUINTANA, Reglas para la interpretacion constitucional, Ed. Plus

Ultra, Bs. As., 1987, SEBASTIAN SOLER, ob. cit., y Las palabras de la ley, Ed. Fondo de Cultura
Econdmica, México, 1969; RECASEns SICHES, Nueva Filosofia de la interpretacion del
Derecho, Ed. Fondo de Cultura Econémica, México-Bs. As., 1956.

Es siempre oportuno recordar el magnifico retrato que de las leyes injustas pinta Shakespeare
en su obra El mercader de Venecia. v. GABRIEL MAZZINGHI, Una sentencia injusta pero justa,
en EL DErecHo del 21/IV/93. Aristételes tratd de cubrir la eventual injusticia a que estd
expuesta la regulacién general, mediante el correctivo de la equidad (epiéikeia). v. CARLOS
I6NAcio MassINg, El juicio de equidad en el sistema juridico argentino, en EL DERECHO del 6/
VII/79.

¥ v.nota 8.
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vinculados con la especie a decidir” *. El juez republicano no puede, como lo hacia el juez
del cual se mofaba Rabelais, dictar sus fallos tirando los dados.

2.3. El Derecho extranjero como jurisprudencia (Derecho judicial)

Con lo expuesto, vamos pues a encarar la recepcion del Derecho extranjero como
argumento, centrandola en el 4mbito de las decisiones judiciales no sélo en funcién de la
importancia de las mismas, sino, ademds, porque las consideraciones que formulemos al
respecto nos facilitardn su posterior traslado a otras decisiones gubernamentales que
resuelven casos concretos.

Dijimos antes que usualmente la ley se presta a dos o mas interpretaciones, debiendo
el juez inclinarse fundadamente por alguna de ellas (eleccién de la interpretacion) para
resolver el caso concreto que tiene en sus manos (aplicacion de la ley).

La importancia que posee la eleccion de la interpretacion es puesta en evidencia por
el resultado que tiene su aplicacidn al caso. Los derechos o la frustracion de los derechos
para los protagonistas del caso (partes) estdn subordinados a esa eleccién.

Por ello no es extrafio, sobre todo cuando el caso reviste singular trascendencia y
entidad, que los tribunales acudan al Derecho judicial extranjero para fortalecer los
fundamentos de su eleccion interpretativa 3. Ello a fin de dotarla de la mayor potencia de
conviccién y de credibilidad, para satisfacer de este modo, mds acabadamente, las
pretensiones de objetividad y de JUSTICIA que reclaman los fallos judiciales.

2.4. Metodologia de la comparacién necesaria entre
el Derecho propio y el Derecho judicial extranjero

Por supuesto, la recurrencia al Derecho judicial extranjero como argumento exige
previamente una comparacién necesaria entre ese Derecho y el Derecho propio, a finde que
quede establecido que puede operar vilidamente como argumento.

2.4.1. Dimensiones normolégica, sociolégica y dikelégica

La cuestion se focaliza entonces en determinar las condiciones que debe reunir un
Derecho judicial extranjero para ser utilizado como argumento juridicamente vélido.
Veamos entonces cuiles son, en esencia, esas condiciones:

% Derecho constitucional del Poder, Ed. Ediar, Bs. As., t. II, 1967, p. 244; ALBERTO BI1ANCHI,
El recurso extraordinario por sentencia arbitraria, en EL DERECHO del 3/V1/82; PEDRO
ToRRENT, Doctrina de la arbitrariedad segiin la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién, en EL DErecHo del 3/VI1/86.

31 v. ENRIQUE AFTALION Y JosE VILANOVA, La jurisprudencia como fuente del derecho, en LALEY
del 2/111/56.
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a. El Derecho extranjero, en su dimensién normoldgica, debe poseer una acentuada
similitud con el Derecho propio. Esta similitud, la mayoria de las veces, la proporciona la
circunstancia de que el Derecho propio lo haya receptado oportunamente. En tal caso,
adquieren particular valia los fallos que, en consecuencia, hayan dictado los tribunales
extranjeros, maxime si gozan de gran prestigio histérico. Aqui es altamente recomendable
recordar lo que ya dijimos en el citado trabajo anterior respecto de la forma en que debe ser
captado del Derecho extranjero (acap. 4.2.).

Enla hipétesis de que el juez nacional, para resolver el caso, deba aprovisionarse en
los principios generales del Derecho (hipétesis contemplada en los arts. quince y dieciseis
del Cédigo Civil), la recurrencia al Derecho extranjero estd sujeta a lo expresado en el
pérrafo anterior.

b. elcasosometido a al decisiondel juez nacional debe poseer una acentuada identidad
con el caso extranjero. Coincidencia de los hechos relevantes.

c. el caso extranjero debe haber sido resuelto en funcion de habérsele aplicado la
interpretacion juridica que se pretende utilizar como argumento por el tribunal verndculo.

Resumiendo, podemos decir entonces que la recepcion del Derecho judicial extranjero
como argumento franquea la barrera de la dimension normolégica del Derecho propio, si
se acomoda a las tres condiciones esenciales que comentamos.

A rengléon seguido debe seguirse, por analogia, la metodologia de la comparacion
necesaria en las dimensiones socioldgica y dikeldgica, seglin los parimetros que desarro-
llamos enla Seccién Segunda, acap. 1.6. El PoderJudicial, ensus fallos, debe tener presente
su repercusion y gravitacion en la vida de la comunidad. En un muy interesante fallo, la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion dejé establecido que es de por si operativo el
objetivo constitucional de afianzar la justicia, razn por la cual no le es dable a los jueces
prescindir de la preocupacion de arribar a una decision objetivamente justa en el caso
concreto, esto es, procurar con su labor interpretativa el logro de resultados concretos
valiosos (v. LA LEy, t. 1981-A. p. 398 y ss.).

La recepcidn del Derecho judicial extranjero como argumento de decisiones propias ha sido
objeto de medulosos estudios por parte de nuestra doctrina, en sus comentarios a fallos *,

2.4.2. Cita del Derecho judicial extranjero

La experiencia que nos brinda la lectura de los fallos judiciales nos posibilita detectar
que en unapreciable nimero de ellos se cita y comenta a uno o mas Derechos extranjeros.
Es importante distinguir la cita de Derechos con su recepcién como argumento. La cita
puede hacerse por variados motivos, como ser, dar un panorama de cémo es tratada la
cuestion en debate en otras latitudes juridicas, o para remarcar mds el tratamiento de esa
cuestién por el Derecho propio. En este supuesto, el fallo tiende a parecerse mds a una pieza

3 v.los trabajos que se citan en el acdp. 2.5. de la Seccién Segunda.
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doctrinaria (considerandos obiter dictum) que a un acto decisorio que debe sustentarse,
basicamente, en los considerandos holding 33. La recepcidn del Derecho extranjero como
argumento no se limita a su simple cita, sino a la recurrencia al mismo para que sirva de
apoyo efectivo a una interpretacion que decide sostener el juez nacional. Y, para que este
cometido pueda serlogrado, el juez nacional debe consignar esa recepcién en forma expresa
y, al unisono, demostrar que el Derecho extranjero que convoca en apoyo reline las
condiciones esenciales para su recepcién que desarrollamos en el acép. anterior.

2.5. Exposicién de casos

A titulo ilustrativo, mencionaremos algunos fallos de singular importancia, donde se
ha hecho una recepcién del Derecho judicial de los EEUU como argumento, que satisface
las comentadas condiciones esenciales, como resultado de la comparacion necesaria de ese
Derecho con el Derecho propio.

a.Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién que declara laimprocedencia
de usar contra un procesado las pruebas que se hubieren obtenido como consecuencia y a
posteriori de un procedimiento ilegitimo (vgr. violacion de domicilio o confesién lograda
con apremios ilegales). La Corte Suprema trajo en apoyo de su decision la sentencia de la
Corte Suprema de los EEUU en el famoso caso Miranda v. Arizona del ano 1966. Asi, qued6
judicialmente incorporada la doctrina conocida como el fruto del Grbol venenoso. Nuestra
Corte Suprema asimismo acompaiié la evolucién que esta doctrina ha ido sufriendo en la
Corte Suprema de los EEUU, receptando los nuevos pronunciamientos de este alto tribunal
extranjero como argumento de sus nuevos fallos (v. ALEJANDRO D. CaRrrIO, Violaciones
constitucionales en materia penal y la doctrina del drbol venenoso, en La LEy del 28/4/88;
Otra vez el tema de las confesiones policiales: ;llegé Miranda a nuestro pais” (tal vez no
pero anda cerca)”, en La Ley del 5/7/88; Ingreso domiciliario consentido, agente
encubierto y regla de exclusion de prueba ilegal, en La LEy del 14/6/91).

b. Sentencia de la CNciv,sala E, de131/3/89 que denegd a un transexual la rectificacion
del sexo y del nombre en su partida de nacimiento. La votacién de los integrantes de la sala
no fue unanime, pero tanto en el voto mayoritario como enel de minoria se receptaron como
argumentos, pronunciamientos de tribunales estaduales estadounidenses que, aunque no
tenian una doctrina coincidente, sirvieron para apoyar a las posiciones mayoritaria y
minoritaria, que sostenian, respectivamente, una interpretacion distinta en punto a la
determinacién del sexo, esto es, si es de origen genético o personal-socioldgico (v.
JURISPRUDENCIA ARGENTINA, 1990-I11, p. 98 y ss., con nota de German Bidart Campos; JuLIo
CEsaR RIVERA, Transexualismo: Europa condena a Francia y la Casacién cambia de
Jurisprudencia).

c. Sentencia de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala A, que se inclind
por una amplia interpretacion en cuanto a la libertad de prensa que consagra la C.N., al

¥ v. WErRNER GOLDSCHMIDT, Juez y tratadista, inserto en El S.0.S...., cit., p. 161 y ss.
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establecer que el derecho de informar sobre las personas piiblicas ampara aun a las
informaciones erréneas o falsas. Porlo tanto, la responsabilidad civil o penal en estos casos
sélo procede si el afectado prueba que el periodista tenia conciencia del erroro de la falsedad
de la informacién que difundia, esto es, que la hubiere difundido con actual malicia.

La Sala A, en esta sentencia, recepté como argumento la jurisprudencia elaborada por
la Corte Suprema de los EEUU, a partir del caso“New York Times, Co. vs. Sullivan”, donde
tuvo nacimiento la doctrina de la actual malicie. Esta doctrina, si bien ha merecido la
adhesion de algunos jueces de nuestra Corte Suprema de Justicia, lo cierto es que por el
momento no ha sido receptada como argumento por el alto tribunal en un caso concreto,
es decir, todavia no ha sentado jurisprudencia respecto a si ha de sostenero no la comentada
amplia interpretacién de la libertad de prensa (v. GERARDO ANCAROLA, Un hito promisorio
para la libertad de prensa —nota a fallo—, en EL DERECHO de 10/3/92).

d.Sentencia del 7/8/92 de la CNciv, sala M, que interpret6 que no transgrede las buenas
costumbres el encargo que se hace a una persona o grupo de personas para que efectie la
tarea consistente en influir o efectuar algiin tipo de presion politica sobre las autoridades
que correspondan, a los fines de obtener la modificacién de alguna legislacion que pueda
considerarse lesiva a ciertos intereses. Se receptd aqui como argumento la legislacién y la
jurisprudencia de los EEUU en materia de lobbies (v. EL DErREcHO del 17/6/93, fallo N2
45064, con notas de Jaime Luis Anaya y German J. Bidart Campos).

Cabe senalar por dltimo que, a veces, la comparacion necesaria en esta materia, entre
el Derecho extranjero y el Derecho propio, permite detectar que la invocacién que pueda
hacerse de un Derecho extranjero, con la pretensién de que opere como argumento de una
interpretacion (o sea la interpretacién que elige el tribunal), puede adolecer de falencias
insalvables, si no estdn debidamente verificadas las tres condiciones esenciales a que nos
referimos mas arriba (acap. 2.4.1.). Atitulo de ejemplo, citaremos los dos casos siguientes:

a. Primer caso: ausencia de la condicion esencial de que el Derecho extranjero posea
una acentuada similitud con el Derecho propio.

Es una materia controvertida la interpretacion de nuestra Constitucién Nacional, en
punto a siacuerda o no al Presidente de la Nacin la atribucién de indultar las acciones en
eldmbito delictivo. Quien sostenga la opinion favorable puede pretender acudir al Derecho
Constitucional de los EEUU para receptarlo como argumento de su postura, ya que el
Presidente de los EEUU posee esta facultad. La recurrencia a este Derecho extranjero no
es arbitraria, ya que la Constitucién Argentina tiene mucho en comiin con la Constitucién
de los EEUU, que fue su fuente indiscutida. Sin embargo, la comparacién necesaria de
ambos Derechos constitucionales da como resultado la conclusién de que en materia de
indulto nuestros constituyentes se apartaron del modelo estadounidense, creando una
solucién juridica diferenciada. En otras palabras, el Derecho constitucional de los EEUU
no puede ser receptado como argumento valido para sostener la interpretacion de que el
Presidente argentino tiene la facultad de indultar la accién en los procesos penales. Quien
lo sostenga debe acudir a otros fundamentos. Esta postura negatoria de la recepcion del
Derecho estadounidense con argumento fue desarrollada porlos jueces de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion, doctores Levene (h) y Belluscio, al emitir su voto en disidencia
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in re A.M./denuncia (caso M.-O. s/plantea inconstitucionalidad del decreto 1002/89
(sentencia del 14/10/92, publicada en EL DErReCHO del 22/2/93, fallo N2 44828).

b. Segundo caso: ausencia de 1a condiciénesencial de que el caso sometido a la decision
del tribunal nacional posea una acentuada identidad con el caso extranjero, que haya sido
objeto de la interpretacion juridica extranjera que se pretende utilizar como argumento.

Nuestra Constitucion consagra el derecho de todos los habitantes de publicar sus ideas
por laprensa sin censura previa (art. 14). Determinada jurisprudencia de los EEUU admite
que pueda impedirse la divulgacién por la prensa de secretos politicos o cientificos.

Por lo tanto, no puede receptarse como fundamento valido a esa jurisprudencia, para
extender la censura previa a la libertad de expresion, ya que no se da la identidad de la
realidad que conforman los casos. En un caso se trata de ideas, en el otro de secretos (v.
sentencia de la CNcivy Com. Fed., sala I, 3/7/92, EL DErECHO del 28/9/92, fallo N244550).

2.6. La experiencia judicial argentina

La recurrencia al Derecho judicial extranjero, para receptarlo como argumento de las
decisiones singulares propias, ofrece en nuestro pais algunas caracteristicas que resultan de
interés destacar.

Esa recurrencia, en materia constitucional, se focaliza generalmente en el Derecho
judicial de los EEUU, lo que resulta explicable si nos atenemos a la influencia que la
Constitucion de los EEUU ejercié sobre nuestros constituyentes al confeccionar la
Constitucion de 1853 (receptividad).

Esa recurrencia, en cambio, no se extiende en igual medida a la legislacién de fondo
(civil,comercial, penal, laboral) y ala procesal, ya que esa legislacion ha tenido como fuente
principal (recepcidn planificada) al Derecho europeo continental, particularmente los
Derechos de Italia, Francia y Alemania. Una lectura de los fallos argentinos (gimnasia
juridica que proponemos para encarar sistematicamente) lo pone en evidencia.

En los actuales momentos que vive la humanidad, de estrecha interrelacién e
interdependencia de las naciones, se estd dando una mayor apertura en cuanto a los
Derechos extranjeros a los cuales se recurre para receptarlos como argumento. Un claro
ejemplo de ello lo constituye el Derecho comercial. EEUU, por su peso econdmico
indiscutido, hace sentir la influencia del Derecho mercantil anglosajén en todos los
paises. Nuestro pais no ha sido ajeno a esa influencia, que incluso se ha proyectado en
la utilizacién de los términos del idioma inglés, sin intentar traducirlos, en las operacio-
nes que se refieren al 4mbito econémico (comercial y financiero). A titulo de ejemplo
podemos sefialar que ciertos contratos modernos conservan su denominacion en inglés
y asi han sido incorporados al lenguaje propio, vgr. leasing, factoring, underwriting,
franchising. En el mundo financiero ocurre lo mismo: marketing, downsizing, trading,
broker, stand by, etc., etc. Lo expuesto constituye un fenémeno interesante de la vida
moderna que nos obliga a reflexionar.

Porde pronto, creemos de interés mencionar que no hace mucho, el ministro de Cultura
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francés se hallaba abocadoalaredaccionde una ley, destinada a preservarelidioma francés,
frente al notorio avance de los anglicismos.

3. RECEPCION DE UN DERECHO EXTRANJERO PARA SU APLICACION
EN LA SOLUCION DE UN CASO INTERNACIONAL (CASO MIXTO)

En nuestro citado trabajo anterior (acap. 2.1.1.4) nos ocupamos in extenso sobre este
tema y consideramos que con lo dicho se satisface nuestra preocupacion expositiva en la
materia.

Un andlisis mds pormenorizado y profundo lo encontramos en la valiosa bibliografia
que ha acumulado el Derecho Internacional Privado, a cuyo hontanar nos remitimos.

SECCION TERCERA:

AMBITO DEL DERECHO PROPIO UNIFORME

1. NOCIONES PRELIMINARES

Antes de entrar de lleno a las caracteristicas que tiene la comparacion necesaria entre
el Derecho propio y el Derecho extranjero, cuando se trata de la elaboracién o de la
recepcion planificada de un Derecho uniforme, estimamos conveniente efectuar algunas
aclaraciones previas.

1.1. Derecho interno y Derecho uniforme

Dijimos antes que la estructura juridica de los Estados nacionales estd constituida por
dos tipos de Derechos. Uno de esos Derechos es el Derecho interno, que tiene como
singularidad la de ser exclusivo. El otro de los Derechos es el Derecho uniforme, que
también impera en el Estado nacional, pero no le es exclusivo, ya que su normatividad es
compartida por otro u otros Estados nacionales.

El Derecho interno proviene (es elaborado) y emana (adquiere vigencia), privativa-
mente, de los érganos gubernativos de un Estado nacional (leyes, decretos, resoluciones).

El Derecho uniforme, en cambio, por ser un Derecho compartido (comiin) entre dos
o més Estados nacionales, reconoce fuentes de elaboracion que exceden a los drganos
gubernativos del Estado nacional, aunque estos 6rganos conserven un rol primordial para
que ese Derecho uniforme pueda convertirse en Derecho vigente.

1.2. Elaboracion y vigencia del Derecho uniforme

Las modalidades que hacen a la elaboracion y vigencia del Derecho uniforme son
diferentes segin sea el tipo de instrumento juridico mediante el cual se concrete.
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Normalmente se identifica al Derecho uniforme con uno de los instrumentos juridicos
que le da vida, cual es el Tratado o Convencién. Por eso se suelen utilizar como sinénimos
Derecho uniforme y Derecho Convencional. Esta identificacién no es caprichosa, si
tenemos en cuenta el crecimiento geométrico del Derecho uniforme a partir de la segunda
mitad del siglo pasado, a través de una gran proliferacién de Tratados y Convenciones.
Sobre esta cuestion, por razones expositivas, volveremos mas abajo.

Amén de los Tratados y Convenciones, los otros instrumentos que dan existencia al
Derecho uniforme son la ley nacional, la costumbre internacional y la ley comunitaria.

Abordaremos pues el tema de la elaboracién y vigencia del Derecho uniforme,
ocupandonos, en forma separada, de los instrumentos juridicos que lo consagran, esto es,
que lo transforman en Derecho positivo.

1.2.1. Tratados y Convenciones

Los Tratados y Convenciones son instrumentos juridicos que pertenecen al Derecho
Internacional Publico, aunque su contenido puede versar sobre materias que pertenezcan
al Derecho privado (civil, comercial, laboral, penal, propiedad intelectual).

La elaboracién de los Tratados y Convenciones normalmente estd a cargo de los
representantes de los Estados nacionales. La tarea de estos representantes puede ser mas o
menos eXitosa, segiin el resultado que obtengan al concretar el contenido del Tratado o de
la Convencién.

El péarrafo anterior nos obliga a formular tres aclaraciones previas:

a — primera aclaracion: ensentido estricto hay quienes reservan “...la denominacién
de Tratados a los compromisos internacionales concluidos con la intervencion formal del
drgano que se haya investido de competencia para concluir convenios (el treaty-making
power de los anglosajones), 1o cual en la mayor parte de los paises supone la intervencion
formal del jefe del Estado” (v. CHARLES RoUSSEAU, Derecho Internacional Piiblico, 3% ed.,
Ed. Ariel, Barcelona, p. 24). En sentido amplio, el Tratado se equipara a la Convencion.
Dice el art. 2, inc. 1, apart. a) de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados
(ratificada por nuestro pais - ley 19865): “Se entiende por tratado un acuerdo internacional
celebrado por escrito entre Estados...”.

Porla misma convencion, el término Tratado no comprende a los acuerdos internacio-
nales entre Estados y otros Sujetos internacionales del Derecho Internacional (vgr. entre un
Estado y el Fondo Monetario Internacional) o entre estos tiltimos entre si (vgr. entre el Fondo
Monetario Internacional y la Cruz Roja) (art. 3).

b — segunda aclaracion: porsu contenido, los Tratados se distinguen entre Tratados-
Contratos, que versan sobre la realizacién de un negocio juridico (alianza, limites, de
comercio, etc.) y los Tratados Normativos, que versan sobre la creacion de un Derecho
compartido. Nuestro interés, como es obvio, se centra en este Gltimo tipo de Tratados.

¢ — tercera aclaracién: los Tratados y Convenciones pueden ser clasificados:
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c.a.—segin la cantidad de protagonistas (Estados partes): en bilaterales, multilatera-
les o universales.

c.b. — segilin la materia que comprenden: civiles, comerciales, penales, etc., siendo
oportunosefalar que, las més de las veces, se legisla sobre un tema especifico, vgr. régimen
de proteccién de menores, compraventa internacional de mercaderias, convenciones de
trabajo para los empleados estatales, tipificacion del delito de trifico de estupefacientes,
contrato internacional de transporte aéreo, etc.

La elaboracién del Tratado o Convencidn suele tener como base un documento
denominado plenos poderes, que la citada Convencién de Viena entiende como el
documento “...que emana de la autoridad competente de un Estado y por el que se designa
a una o varias personas para representar al Estado en la negociacién, la adopcion y la
autenticacion del texto de un tratado, para expresar el consentimiento del Estado en
obligarse por un tratado, o para ejecutar cualquier otro acto con respecto a un tratado” (art.
2, inc. 1, apart. c).

Sin perjuicio de lo dispuesto por la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, cada Estado nacional tiene sus propias reglas en lo atinente al proceso que es
necesario transitar para que el Derecho uniforme, emergente de un Tratado o Convencidn,
entre en vigencia como Derecho propio. Nuestra Constitucién Nacional regula ese proceso
através de los siguientes pasos: firma del Tratado a cargo del Poder Ejecutivo Nacional (art.
86 inc. 14); aprobacién o rechazo por el Poder Legislativo (art. 67 inc. 19) y ratificacion
encabeza del Poder Ejecutivo (art. 86 inc. 14). Con la ratificacion, el Tratado o Convencion
se encuentra en condiciones de entrar en vigor “...de la manera y en la fecha en que se
disponga o que acuerden los Estados negociadores. A falta de tal disposicion o acuerdo, el
tratado entrara en vigor tan pronto como haya constancia del consentimiento de todos los
Estados negociadores en obligarse por el tratado” (Convencidn cit., art. 24 incs. 1y 2) 3%

Es dela mayorimportancia destacar que para un pais la entrada en vigencia de un Derecho
uniforme, emergente de un Tratado o Convencidn, no siempre ha sido precedido de la
intervencion de este pais en la etapa de elaboracién. Cuando los Tratados o Convenciones son
abiertos, todo pais que no haya intervenido en su elaboracién puede, sin embargo, firmarlo,
aprobarlo y ratificarlo. En este supuesto, el “...consentimiento de un Estado en obligarse por
un tratado se manifestard mediante la adhesién” (Convencién cit., art. 15).

*  Hasta no hace mucho, nuestra Corte Suprema habia establecido que los Tratados internacio-

nales solo entraban en vigencia cuando una ley expresa los receptara, aunque los mismos ya
hubieran sido aprobados por el Congreso (teoria dualista). A partir del ya comentado caso
Ermekdjian ¢/ Sofovich (v. acdp. 1.6.1.1.), la Corte Suprema se enrola en la teoria monista,
yaque ahora sostiene que, para que un Tratado internacional entre en vigencia, basta que haya
sido concluido segtin lo manda la Constitucidn, es decir, no depende de su recepcidn por una
ley interna. Por ley 24080, se legislé sobre la publicacion en el Boletin Oficial de los hechos
y actos referidos a los Tratados y Convenciones internacionales en que la Nacién Argentina
sea parte. En el art. 3% de esta ley se dispone: “Los tratados y convenciones internacionales
que establezcan obligaciones para las personas fisicas o juridicas que no sea el Estado
Nacional son obligatorias s6lo después de su publicacién en el Boletin Oficial, observandose
al respecto lo prescripto en el art. 22 del Céd. Civil”.
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1.2.2. Ley nacional

La ley nacional es un instrumento apto para uniformar Derechos, basta para ello que
un Estado incorpore en su Derecho interno una ley modelo que, asimismo, otros Estados
también hayan incorporado a su Derecho interno. Como ejemplo, podemos citar a los
Convenios de Ginebra del 7 de junio de 1930, que contienen una legislacién sobre letras de
cambio y pagarés a la orden; y del 19 de marzo de 1931, que incluye una legislacion en
materia de cheques. Entre otros, nuestros pais las incorpora sustancialmente a su Derecho
privado comercial interno, a través de los decretos-leyes 3965/63 y 4776/63, ratificados por
la ley 16478.

Asimismo, en una Conferencia o reunion internacional, puede elaborarse una serie
de recomendaciones legislativas para que los paises las incorporen a sus Derechos
internos. Si dos o mas paises las incorporan a sus respectivos Derechos internos, tendrén
en el aspecto reglado un Derecho uniforme. Un ejemplo, de los tantos que hay en materia
laboral, lo constituye la ley 24285, porla que se ratifica el Convenio 173 sobre Proteccién
de los Créditos Laborales en Caso de Insolvencia del Empleador, adoptado por la
Conferencia Internacional del Trabajo (LXXIX Reunién, 1992, de la Organizacion
Internacional del Trabajo) (v. Rousseau, ob. cit, p. 46). Aqui es necesario destacar que
al incorporar la recomendacion, la intencién del legislador nacional tiene puesta la mira
enque unaactividad andloga es compartida por legisladores de Estados extranjeros, para
dejarestablecido, por la via instrumental de las respectivas leyes nacionales, un Derecho
uniforme, esto es un Derecho que les sea comiin. Esa intencién es fundamental para
distinguir a la ley nacional cuya finalidad es poner en vigencia un Derecho destinado a
ser uniforme, de la ley nacional que recepta en forma planificada una solucién juridica
extranjera, y cuyo propdsito bdsico es procurar una solucién juridica adecuada a un
problema nuevo que enfrenta la propia comunidad (v. supra, Seccién Segunda, acap.
1.5.1.).

Para marcar alin més esa caracteristica intencional, vale citar como ejemplo a la ley
24176, que declara como parte integrante de su normativa al “Acuerdo relativo a la
Aplicacion del Articulo VI del Acuerdo General sobre Aranceles y Comercio, que consta
de dieciséis (16) articulos, diecisiete (17) notas y un Apéndice de dos (2) fojas”; y el
“Acuerdo Relativo a la Interpretacién y Aplicacién de los Articulos VI, XVI 'y XXIII del
Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio, que consta de diecinueve (19)
articulos, cuarenta (40) notas referidas a los mismos, una Lista [lustrativa de Subvenciones
a la Exportacién, compuesta por los incisos a) a 1) y seis (6) notas referidas a dicha lista”,
firmados en Ginebra el 12 de abril de 1979.

Como también tendremos oportunidad de ver mds abajo, que esa caracteristica
intencional queda claramente patentizada cuando se utiliza a la ley nacional como
instrumento de un Derecho comunitario entendido en sentido lato.

1.2.3. Costumbre internacional (Derecho consuetudinario)

Bisicamente, la costumbre es un comportamiento social que se reitera en el tiempo.
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Esta reiteracién genera también la creencia social de su obligatoriedad. Las costumbres
pueden ser nacionales e internacionales. La elaboracion de las costumbres no es fruto, por
ende, de un acto de voluntad legisferante.

Los Estados, en sus relaciones reciprocas, han admitido la existencia de reglas
internacionales consuetudinarias, muchas de las cuales se han transformado luego enreglas
Convencionales, al ser incorporadas a los Tratados.

También la comunidad internacional ha generado reglas internacionales consuetudi-
narias en el 4mbito del Derecho privado, concentradas primordialmente en el campo del
Derecho Comercial.

El comercio entre las antiguas comunidades europeas (las Cruzadas al Santo Sepulcro
tuvieron una notable influencia) fue la sementera donde empez6 a crecer una nueva clase
de regulacién entre los comerciantes. El transito de los comerciantes de una comunidad a
otra para la concrecién de sus negocios, particularmente focalizados en las ferias, marcé
elnacimiento de la LEX MERCATORIA, mediante la cual los negocios que no eran locales
quedaban sujetos a una regulacion de fondo (sustantiva) y a una jurisdiccién propias, que
fue adquiriendo la calidad de un Derecho uniforme que operaba al lado de los sistemas
juridicos de cada comunidad. Piénsese en la gran actividad mercantil intercomunitaria de
la que eran sede en los siglos XII y XIII las ciudades de Venecia y Florencia *.

La LEX MERCATORIA tuvo sus auges y sus eclipses. En las tltimas décadas, el cada
vez més intenso trafico comercial internacional viene perfilando, con creciente impulso, una
reavivada LEX MERCATORIA, creada por los propios agentes del negocio mercantil.
Algunos autores se inclinan por denominar a esta variante juridica como un Derecho
supranacional (opera al lado del Derecho Estatal) que se va formando con los usos y
costumbres. Tales usos y costumbres aparecen luego recogidos en diversos instrumentos,
cuyos contenidos se refieren al arbitraje internacional y a la jurisprudencia que emana de sus
pronunciamientos, al crédito documentario, a los contratos tipos (standard), etc. Es amplia-
mente conocida la labor que desarrollala Camara de Comercio Internacional, consede en Paris.
Sus publicaciones N® 400 Reglas y usos uniformes de los créditos documentarios y N® 322
Reglas y usos uniformes relativos a la cobranza documentaria son regularmente seguidas y
aplicadas. A ellas suelen remitirse las partes de un negocio internacional, en ejercicio de las
autonomias de la voluntad conflictual y material-sustancial *.

El criterio prevalente niega a este Derecho supranacional, de naturaleza para-estatal,
el cardcter de un Derecho autosuficiente. Debe ser aceptado (y controlado) por el Derecho
del pais donde se intente hacerlo valer ¥’.

% v.RENEDAVID, Los grandes sistemas juridicos contempordneos, Ed. Aguilar, Bs. As., 2%ed.,

p. 62y ss.

v. CARLOS GILBERTO VILLEGAS, ob. cit., p. 180 y ss. No debe confundirse la autonomia de la
voluntad conflictual y la sustantiva, con la autonomia de la voluntad en el campo de la
jurisdiccién ius privatista internacional, esto es, con la prérroga de jurisdiccién (v. nuestro
trabajo Elementos para la determinacién de la jurisdiccion ius privatista internacional, en
Rev. PruDENTIA IURIS, Universidad Catélica Argentina, Bs. As., 1993, Nros. 32-33, ps. 35/78).
v. RAUL ALBERTO RAMAYO, Elementos para una definicién del Derecho Internacional
Privado, en PRUDENTIA IURIS, cit., ps. 5/33.
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La Convencién de Viena sobre Compraventa Internacional de Mercaderias prescribe
ensu art. 92 que “1) las partes quedarin obligadas por cualquier uso o costumbre que hayan
convenido y por cualquier practica que hayan convenido entre ellas; 2) salvo pacto en
contrario, se considera que las partes han hecho ticitamente aplicable al contrato o a su
formacién, un uso del que tenjan o debian haber tenido conocimiento, y que en el comercio
internacional sea ampliamente conocido y regularmente observado por las partes en
contratos del mismo tipo en el trafico mercantil de que se trate”.

1.2.4. Ley comunitaria

El conceptode soberania absoluta (independencia de los Estados nacionales) que hasta
no hace mucho estaba asociado al concepto de nacion de manera indisoluble, ha decaido
€11 SU Vigor y se nos aparece con su nuevo rostro de soberania limitada (interdependencia
de los Bstados nacionales).

Ello se ha debido, fundamentalmente, no sélo a la cada vez més estrecha y fecunda
ligazdn de las naciones (a la que ahora se une la intercomunicacidn instantdnea via satélite)
sino a una tendencia que ya cuenta en su haber con logros trascendentes. Nos referimos a
la formaciénde bloques de naciones que convienenen integrar, para la defensa y promocion
de sus intereses comunes, una zona de libre comercio, o un mercado comin, o una
comunidad econémica (distintos grados de integracién) iniciando una direccién histérica
que puede llegar a ser, en definitiva, una integracién politica.

Las naciones que conforman algunas regiones de América se encuentran transitando
por este camino. Nuestro pais, junto con Uruguay, Paraguay y Brasil, a través del Tratado
de Asuncién (ley 23981), ha sembrado la semilla de un futuro mercado comiin (Mercosur).
Canada, EEUU y México han ratificado la vigencia de un Tratado que los une en una zona
de libre comercio (NAFTA: North American Free Trade Association).

En Europa. Portugal, Espafia, Gran Bretafia, Francia, Bélgica, Holanda, Italia,
Alemania, Dinamarca, Grecia, Irlanda y Luxemburgo concretaron una comunidad econd-
mica (CEE) que, a partir de la ratificacién y vigencia del Tratado de Maastrich (12/1/94),
ha dado nacimiento a la Unién Europea (EU) que conllevard la integracién financiera y
politica.

La integracion econémica referida, y mas la politica, supone la creacionde un Derecho
uniforme (arménico) entre los paises involucrados, cuya amplitud depende del grado de
integracién que se pretenda.

Ese Derecho uniforme puede lograrse:

a—através de Convenciones (Tratados) (v.elanterioracap. 1.2.1.) ode leyes internas
(v. el anterior acap. 1.2.2.).

b — a través de la creacién por parte de los paises involucrados en la integracién, de
organismos supranacionales.

El MERCOSUR todavia no ha determinado su estructura institucional definitiva, la
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que esta prevista para antes del 31 de diciembre de 1994. EI NAFTA no incluye la creacién
de organismos supranacionales. Por lo tanto, el Derecho uniforme de ambos bloques, o sea
su Derecho comunitario, debe realizarse a través de las Convenciones y leyes internas.

La CEE, ahora EU, ha sido la plataforma de lanzamiento de un nuevo tipo de Derecho
comunitario. Las naciones que laintegran han cedido parte de su soberania, creando a través
de Tratados (Derecho comunitario primario) organismos supranacionales de cardcter
legislativo, ejecutivo y judicial.

La doctrina mayoritaria europea considera que el verdadero y exclusivo Derecho
comunitario es el que producen estos organismos supranacionales (Derecho comunitario
secundario). Y este Derecho comunitario secundario goza de autonomia propia, no requiere
parasu vigencia de la ratificacionde cada una de las naciones partes (efecto directo) y tienen
primacia (supremacia) sobre el Derecho nacional *.

En sintesis, el Derecho interno y el Derecho Convencional tienen su origen en los
poderes (gobierno) de cada Estado. El Derecho comunitario, en sentido restringido, tiene
su origen en los 6rganos supranacionales.

2. METODOLOG{A DE LA COMPARACION NECESARIA EN EL DERECHO UNIFORME

Dicha comparacién necesaria, que hace al método de la llamada ciencia del Derecho
Comparado, se manifiesta de manera distinta, segiin sea el instrumento juridico mediante
el cual se concrete la vigencia del Derecho uniforme, como asimismo la intervencion o
ausencia que el pais haya tenido en su elaboracion.

Nos ocuparemos, en forma separada, de la aludida comparacidn necesaria respecto de
cada uno de esos instrumentos juridicos.

2.1. Respecto de los Tratados o Convenciones normativos

2.1.1. Participacion del Estado nacional en la elaboracién
del texto de un Tratado o Convencion

Porel Tratado o Convenciénse persigue la elaboraciénde un Derecho uniforme en una
determinada y especifica materia. Ese Derecho uniforme debe traducirse en una férmula
juridica que concilie y compatibilice los Derechos de los paises partes (interno, convencio-
nal o comunitario). Como es obvio, en la elaboracién de esa férmula juridica, cada nacién
parte debe comparar su propio Derecho con los Derechos de los otros Estados partes
(Derecho extranjero), a fin de poder llegar a un resultado satisfactorio. Esta tarea de
comparacion entre lo propio y lo ajeno deviene pues en necesaria y, por ende, corresponde

% v.MICHAELSCHWEITZER Y WALDEMAR HUMMER, Derecho Europeo, Ed. Depalma, Bs. As., 1987,

p. 135y ss.
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que sea encarada con la mayor agudeza y preparacién posibles. Por supuesto, no se puede
comparar lo que no se conoce debidamente. La improvisacién es mala consejera, y decimos
esto porque la experiencia nos brinda la leccién de que los paises, lamentablemente, no
suelen, a veces, ser muy cuidadosos en la seleccién de sus representantes. Enla elaboracion
debe cumplirse con la norma platdnica, segiin la cual el didlogo entre las partes no consiste
en que cada uno dé su opinién, sino que todos se esfuercen por pensar en comiin una misma
cosa (koine siyndokein).

En un sistema Constitucional como el nuestro, la firma de un Tratado o Convencién
por el Poder Ejecutivo o sus representantes, aunque hayan intervenido en su elaboracién,
no le garantiza su vigencia.

Es atribucién del Congreso aprobarlo o desecharlo. Para adoptar alguna de estas dos
posibilidades, lo més posible es que el legislador apele a la comparacion del Tratado o
Convencién firmado consu propio Derecho (interno, convencional o comunitario) siguien-
do las mismas pautas resefiadas mas arriba para la recepcion planificada de un Derecho

,extranjero (pasaje por los filtros normolégicos, sociolégicos y dikelégicos). Pero lo cierto
es que esta comparacidn, aunque también necesaria, no pertenece a la llamada ciencia del
Derecho Comparado, toda vez que el Tratado o Convencion firmada por el Poder Ejecutivo
o sus representantes no es Derecho Extranjero (v. supra Seccién Segunda, acap. 1.5. El
Estado nacional no es observador sino protagonista de la elaboracién del texto uniforme).

La diferencia temporal que media entre la firma del Tratado o Convencién por el Poder
Ejecutivo y sus representantes, y su aprobacion por el Congreso, con el momento en que
pueda producirse su ratificacion, también lo coloca al Poder Ejecutivo (cuyo titular puede
ser otro distinto al que firmé) en una comparacién necesaria que tiene las mismas
caracteristicas que las que sefialamos para el Poder Legislativo.

2.1.2. Recepcion planificada de un Derecho uniforme convencional.
Adhesién a un Tratado o Convencién

Si un Estado nacional presta su adhesion a un Tratado o Convencién que ha entrado
en vigor (no participé en la elaboraci6n de su texto), esta receptando en forma planificada
para que integre su Derecho propio uniforme, un Derecho convencional extranjero. Se
impone entonces la comparacion necesaria entre su Derecho y ese Derecho uniforme
convencional, siendo para ello de aplicacién las pautas desarrolladas enla Seccién Segunda,
acép. 1.6.

2.1.3. Sintesis

En resumen, podemos decir que la comparacién en materia de Derecho uniforme
convencional se focaliza, primordialmente, en la etapa de elaboracién del Derecho
uniforme convencional, salvo en la hipétesis de la adhesion, donde la cuestién debe ser
tratada como recepcion planificada.
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No podemos menos, entonces, que subrayar y remarcar la importancia que reviste para
la llamada ciencia del Derecho Comparado todo lo concerniente a la elaboracién del
contenido de un Tratado o Convencidn.

Dispone la mencionada Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, en su
art. 9° “1. La adopcion del texto de un tratado se efectuara por el consentimiento de todos
los Estados participantes, salvo lo dispuesto en el parrafo 2.; 2. La adopcién del texto de
un tratado en una conferencia internacional se efectuara por mayoria de dos tercios de los
Estados presentes y votantes, a menos que esos Estados decidan por igual mayoria aplicar
una regla diferente”.

2.2. Respeto de una ley nacional

Aquiresultan extensivas y aplicables las consideraciones que desarrollamos enelacap.
2.1. anterior.

La comparacidon necesaria entre el Derecho propio y el Derecho extranjero se da
cuando un Estado nacional participa en la elaboracién de una ley modelo, de una
recomendacion o de un acuerdo, destinado a transformarse en Derecho uniforme de dos o
mas Estados, mediante su incorporacién al Derecho interno de los mismos por imperio de
una ley nacional. Dado que la ley modelo, la recomendacién o el acuerdo no son Derecho
extranjero, puesto que se ha participado en su elaboracidn, su comparacién necesaria con
el Derecho propio a los fines de su incorporacion a éste no pertenece a la zona juridica
(objeto) que corresponde a la llamada ciencia del Derecho Comparado. Aunque huelga
seiialarlo, la comparacion necesaria es ineludible, si el Estado nacional no ha participado
en la elaboracion de la ley modelo, etc., ya en vigor en uno u otros Estados nacionales, y
que pretende receptar como Derecho uniforme propio.

2.3. Respecto de la costumbre internacional (Derecho consuetudinario)

La elaboracién de la costumbre internacional es totalmente ajena a la llamada ciencia
del Derecho Comparado, ya que su surgimiento es espontaneo. La regla consuetudinaria,
como Derecho uniforme, es producto del tiempo y no una férmula juridica que aparece
como resultante de la comparacién del Derecho propio con Derechos extranjeros.

La costumbre internacional, cuando entra en vigor, tampoco ingresa a la zona tipica
de pertenencia del Derecho Comparado.

Dijimos mds arriba (acap. 1.2.3.) que los usos y costumbres internacionales en
materia comercial puedenser incorporados por las partes en lo atinente a la regulacién
de sus negocios juridicos. Juega aqui el ejercicio de la autonomia de la voluntad
conflictual y material. No es descartable que un conflicto derivado de ese negocio
juridico se ventile ante los estrados judiciales de algin pais, vgr. la Repiblica
Argentina. Nuestro pais admite la autonomia de la voluntad, por lo cual resulta
juridicamente vélida la remision que las partes hayan hecho a las costumbres y usos
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internacionales, como ser los recopilados por las citadas publicaciones Nros. 322 y
400 de la Cdmara de Comercio Internacional.

Pues bien, esos usos y costumbres serdn aplicables para la resolucién del caso
conflictivo, siempre que no transgredan el orden piblico internacional argentino, funcio-
nando como conjunto de principios. Por lo tanto, se impone la comparacién necesaria entre
los principios de orden piblico internacional y los usos y costumbres internacionales
invocados por las partes. Pero esa comparacién necesaria no encaja en el Derecho
Comparado ya que esos usos y costumbres internacionales no pueden ser calificados como
Derecho extranjero (v. nuestro citado trabajo anterior, acap. 2.1.1.4.).

2.4. Respecto de la ley comunitaria

La comparacién entre el Derecho propio y el Derecho extranjero resulta necesaria par
ala elaboracién de la regla juridica cuyo destino sera transformarse en una regla uniforme,
de cardcter comunitario. No hay distincién aqui entre la elaboracién de una regla
comunitaria que va a ser puesta en vigor por una ley nacional, con otra regla comunitaria
que va a ser puesta en vigor por los érganos supranacionales.

2.4.1. Emergente de 6rganos nacionales

Conrespectoa laley comunitaria de origeninterno, caben las mismas consideraciones
que realizamos cuando nos ocupamos en el anterior acap. 2.2. de la ley nacional que
incorpora al Derecho interno un Derecho uniforme emergente de una ley modelo, de una
recomendacién o de un acuerdo.

2.4.2. Emergente de érganos supranacionales

Con respecto a la ley comunitaria de origen supranacional, la misma para su entrada
envigor no precisa ser comparada con el Derecho nacional propio, habida cuenta que tiene
sobre este @ltimo un rango juridico superior (supremacia).

Una vez mis debemos subrayar y remarcar la importancia que para el Derecho
Comparado tiene la comparacién del Derecho propio conel Derecho extranjero (aunque sea
el de los integrantes de un bloque comunitario), enla elaboracién de una regla comunitaria.

3. Elaboracién del Derecho uniforme

Segiin quedd consignado més arriba, la llamada ciencia del Derecho Comparado tienen
un rol preponderante en la etapa de elaboracién del Derecho uniforme.

Resulta pues del mayor interés la determinacién de quiénes son los que ofician de
visibles propulsores de la creacién de dicho Derecho uniforme, respondiendo con ello a
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satisfacer las inquietudes y aspiraciones de los hombres en tal sentido (v. nuestro cit. trabajo
anterior, acdp. 4.1.).

Los mencionados propulsores visibles son identificables y el Derecho uniforme que
de ellos emana se traduce en un Decreto escrito (Tratados o Convenios, leyes modelo,
recomendaciones, acuerdos, ley comunitaria). La costumbre internacional, en cambio,

no tiene propulsores visibles. Se capta su existencia pero sus autores no son identifica-
bles.

Nos ocuparemos pues de los propulsores visibles.

3.1. Los propulsores visibles
3.1.1. Los Estados nacionales

Los primeros propulsores visibles del Derecho uniforme fueron y son los Estados
nacionales. Su actividad empez6 a adquirir velocidad a partir del siglo pasado y su ritmo
ha sido sin pausas y sin desmayos. Los Tratados o Convenciones contratos y los Tratados
o Convenciones normativos, ya sean bilaterales, plurilaterales o universales, suscriptos y
ratificados por nuestro pais, se resisten a cualquier enunciacion exhaustiva. Enel siguiente
acap. 4. mencionaremos, a modo de ejemplo, cémo se ha reflejado esa actividad enlas dreas
de los derechos del hombre y de la economia.

Como anticipo, no podemos menos que recordar que nuestro pais, juntamente con
Uruguay, Paraguay, Bolivia y Peri, han sido verdaderos pioneros en la creacion de un
Derecho uniforme en materia de Derecho Internacional Privado. Los Tratados de Monte-
video de 1889/90, de valor juridico inestimable, asi lo atestiguan.

Como era previsible, esta creciente actividad de los Estados nacionales demandé su
regulacioén internacional, concretada en las tantas veces citada Convencién de Viena de
1969 sobre el Derecho de los Tratados.

3.1.2. Los organismos internacionales oficiales

En las iltimas décadas, los Estados nacionales, sin descuidar su directa actividad
creadora de Derecho uniforme, también se han orientado en impulsar esa actividad,
de manera indirecta a través de organismos internacionales. Las Naciones Unidas
(UN) y los organismos regionales como la Organizacién de Estados Americanos
(OEA) valen como ejemplos. También con esa misma orientacién han proliferado los
organismos internacionales especializados dependientes de la UN y de las organiza-
ciones regionales, y organizaciones internacionales surgidas de los Acuerdos de los
Estados nacionales.

Haremos unabreveselecciénde aquellos organismos y organizaciones internacionales
especializados que operancomo fraguas en la elaboraciéndel Derecho uniforme normativo,
contando en su seno con la representacion de los Estados nacionales.
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3.1.2.1. Organismos especializados dependientes de la UN

a. Organizacién para la Agricultura y la Alimentacion (FAO).

b. Organizacién de la Aviacién Civil Internacional (ICAO).

c. Organizacion Maritima Internacional Consultiva (IMCO).

d. Organizacién Internacional del Trabajo (OIT).

e. Organizacion Internacional de Telecomunicaciones (UIT).

f. Unién Postal Universal (UPU).

g. Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (UMPI).

h. Fondo Internacional de Desarrollo Agricola (FIDA).

i. Organizacion de las Naciones Unidas para el Desarrollo Industrial (ONUDI).
j- Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS).

k. Organismo Internacional de Energia Atémica (OIEA).

1. Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD).

1. Comisién Internacional de las Naciones Unidas para el Derecho Comercial
(UNCITRAL).

3.1.2.2. Organizaciones Internacionales surgidas
de Acuerdos de los Estados nacionales

a— El Fondo Monetario Internacional (FMI), el Banco Internacional de Reconstruc-
cién y Fomento —hoy Banco Mundial— (BM) y el Acuerdo General sobre Aranceles y
Comercio (GATT), surgidos de los Acuerdos de Bretton Woods, auspiciado porlas grandes
potencias vencedoras de la segunda guerra mundial, para organizar a nivel mundial las
relaciones comerciales y monetarias internacionales. La Gltima ronda Uruguay del GATT

(1993) ha previsto dejar que en 1995 el GATT sea suplantado por la Organizacién de
Comercio Multilateral (OCM).

b — La Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado nacié como una
organizacién intergubernamental europea, pero se ha abierto al resto de los paises no
miembros, para que participen en ella. Un organismo especializado analogo lo constituye
la Conferencia Interamericana de Derecho Internacional Privado (CIDIP), dependiente de
la OEA.

¢ — El Consejo de Cooperacién Aduanera (CCA), organismo intergubernamental
cuya mision es estudiar, simplificar y armonizar los regimenes aduaneros.

3.1.3. Las Organizaciones Internacionales privadas
a— La Camara de Comercio Internacional. Esta Cdmara cre6 el Instituto de Derecho

y Practica Comerciales Internacionales, que tiene status consultivo de la UN'y, ademas,
actiia como tribunal arbitral internacional (v. supra acap. 1.2.3.).

b — El Comité Maritimo Internacional (CMI).
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4. EL DERECHO UNIFORME NORMATIVO Y ALGUNOS DE SUS LOGROS MAS DESTACABLES,
RATIFICADOS POR NUESTRO PAfS

4.1. En el drea de los derechos del hombre

a — Declaracién Universal de los Derechos Humanos (UN).

a.a — Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (UN) (ley
23313).

a.b — Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (UN) (ley 23313).

a.c — Protocolo facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(UN) (ley 23313).

a.d — Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes (UN) (ley 23338).

a.e — Convencion sobre eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la
mujer (UN) (ley 23179).

a.f — Convencidn Internacional de los Derechos del Nifio (UN) (ley 23849).
a.g — Convencion Americana sobre Derechos Humanos (OEA) (ley 23054).

4.2. En el drea comercial-financiera

a — Tratados de Montevideo de 1989/90 sobre Derecho Comercial Internacional,
Patentes de Invencién, y Marcas de Comercio y de Fabrica (ley 3192).

a.a — Tratados de Montevideo de 1939/40 sobre Derecho Comercial Terrestre
Internacional, y Derecho de Navegacién Comercial Internacional (incluye el trafico
comercial internacional aéreo) (D. ley 7771/56).

a.b— Convenciones Interamericanas de Derecho Internacional Privado (CIDIP) sobre
Conflictos de Leyes en Materia de Letras de Cambio, Pagarés y Facturas (ley 22691);
Normas Generales de Derecho Internacional Privado (ley 22921), y Conflictos de Leyes en
materia de Sociedades Mercantiles (ley 22921).

a.c — Acuerdos del GATT: “Relativo a la Aplicacién del Articulo VI del GATT
(Cédigo Antidumping, Comités de practicas antidumping) (ley 24176); Relativo a la
Interpretacion y Aplicacién de los Articulos VI, XVI y XXIII del GATT (derechos
compensatorios, subvenciones) (ley 24176), y Relativo a la Aplicacion del Articulo VIIdel
GATT (Cédigo de valoracion aduanera) (ley 23331).

a.d — Convencién de las Naciones Unidas (UNCITRAL) sobre los Contratos de
Compraventa Internacional de Mercaderias, y Protocolo de Enmienda a la Convencién

sobre Prescripcion en Materia de Compraventa Internacional de Mercaderias (ley
22765).
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a.e — Convenciones de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado,
sobre Ley Aplicable a la Compraventa Internacional de Mercaderias (ley 23916), y Ley
Aplicable a los Contratos de Intermediacién y a la Representacién (ley 23964).

a.f — Convencién de Bruselas Relativa a la Unificacion de Ciertas Reglas en materia
de conocimientos (ley 15787).

a.g—Convenciénde Varsovia sobre la Unificacionde Determinadas Reglas Relativas
al Transporte Aéreo Internacional (ley 14111); el posterior Protocolo modificatorio de La
Haya (ley 17386), y los Protocolos de Canada, adicionales a la citada Convencién de
Varsovia (ley 23556).

a.h — Convencién de Paris (1883) para la Proteccién de la Propiedad Industrial,
revisada en Bruselas (1900), Washington (1911), La Haya (1925), Londres (1934) y Lisboa
(1958) (ley 17011).

a.i — Tratado para el Establecimiento de un Estatuto de Empresas Binacionales
Argentino-Brasilenas (ley 23935).

a.j— Convenios bilaterales de Promociony ProtecciénReciproca de Inversiones entre
la Republica Argentina y el Reino de Espaia (ley 24118), y Polonia (ley 24101), y el reino
de Suecia (ley 242117),y la Confederacion Suiza (ley 24099), y Francia (ley 24100), ¢ Italia
(ley 24122), y Canada (ley 24125), y el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte
(ley 24184), y Estados Unidos (ley 24124).

a.k—Ley 22415 (Cédigo Aduanero): incorpora como Derechointerno que han nacido
para ser Derecho uniforme, como lo es la Nomenclatura para la Clasificacion de la
Mercaderia en los Aranceles Aduaneros, establecida por la Convencién del Consejo de
Cooperacion Aduanera (CCA), celebrada en Bruselas el 15 de diciembre de 1950 (cod. cit.,
art. 11).

a.l — Ley 17779: por la misma nuestro pais formula su adhesion al Acuerdo General
sobre Aranceles Aduaneros y de Comercio (GATT).

5. REFLEXIONES FINALES

A lo largo de lo expuesto en las Secciones Segunda y Tercera, pensamos que ha
quedado claro que nuestra ciencia, la llamada ciencia del Derecho Comparado, se ocupa
(tiene por objeto) la zona del vasto mundo juridico donde acontece la recepcién planificada
por el Derecho propio, o de un Derecho extranjero vigente; o la elaboracion de una futura
solucidn juridica uniforme. Ello exige que deba articularse una comparaciénnecesaria entre
ambos Derechos, cuya metodologia también desarrollamos.

Igualmente, hemos podido advertirque el Derecho propio puede incorporar como
soluciones juridicas regulaciones que no son Derecho extranjero vigente, o no pueden
ser calificadas de Derecho extranjero. Recuérdese, vgr., la aprobacion o ratificacion
de un Tratado-Convencién donde el Estado nacional ha participado en la elaboracion
de su texto; la recepcién como Derecho propio interno de una ley modelo, recomen-
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dacién o acuerdo, en la que el Estado nacional ha participado en su elaboracidn; la
aceptacién o rechazo por el Orden Piblico Internacional del Derecho propio (funcio-
nando como conjunto de principios) de la costumbre internacional (v. Seccién
Segunda, acap. 2.).

Pues bien, aunque también se acuda a la comparacidén necesaria, cuando se trata de
receptar por el Derecho propio soluciones juridicas que no son calificables como Derecho
extranjero vigente, esta actividad comparativa no forma parte de la llamada ciencia del
Derecho Comparado, aunque también aqui se utilice (deba utilizarse) la metodologia
perteneciente a este Derecho, que se mueve en las dimensiones normoldgica, sociolégica
y dikel6gica del mundo del Derecho. Cuanto mds, a esa materia que no es calificable como
Derecho extranjero vigente,lallamada ciencia del Derecho Comparado puede considerarla
como objeto impropio.

Asimismo, es del caso destacar lo siguiente. Quiense apreste a encarrilar su dedicacion
hacia la ciencia del Derecho Comparado, seglin el OBJETO que le atribuimos, advertira de
inmediato que estd acotado por dos condicionamientos:

a — primer condicionamiento: deberd poseer una satisfactoria formacién juridica, no
sélo sobre la especialidad que practica (civil, comercial, penal, etc.) sino ademds, y
particularmente, sobre Filosofia del Derecho, Derecho Constitucional, Derecho Internacio-
nal Privado y Derecho Internacional Piblico.

b —segundo condicionamiento: deberd acometer el conocimiento adecuado del o los
Derechos extranjeros con los cuales: I) se pretenda realizar una recepcion planificada, II)
se pretenda arribar a la elaboracion de una férmula juridica uniforme, III) se pretenda
efectuar una recepcion como argumento, y IV) se enfrente a la recepcién que supone su
aplicacién a la solucién de un caso internacional. Para un mejor respaldo de este segundo
condicionamiento, es indispensable conocer los valores-principios con los que, eventual-
mente, se puede encarar una tarea tipica de la ciencia del Derecho Comparado. Esto iltimo
estd vinculado con el tema del estudio de los sistemas juridicos contemporaneos, que sera
motivo de nuestra preocupacion en la Seccién Cuarta.

SEcCION CUARTA:

Los SISTEMAS JURfDICOS CONTEMPORANEOS

1.1. Distinciones

Toda norma o regla juridica es la expresién de los derechos y obligaciones que
se asocian a una porcion de la realidad, vgr. a la etapa de la vida en que se alcanza la
capacidad para actuar juridicamente por si mismo y administrar y disponer de los
bienes, esto es, lo que comiinmente se denomina la mayoria de edad (capacidad de
hecho o de obrar). El legislador no concede esa capacidad, que estd indisolublemente
asociada a un razonable grado de madurez fisica y mental. Estd obligado a reconocer-
la. Aquéllos que afirmamos la existencia de un Derecho natural, consideramos a la
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capacidad del hombre, ya sea de derecho o de hecho, como un Derecho natural *°. Sin
embargo, lo que si puede el legislador es determinar en qué momento de la vida el
hombre alcanza dicho razonable grado de madurez fisica y mental y, por ende,
adquiere la capacidad de hecho o de obrar. A tal fin, atiende a la conformacién y a las
caracteristicas culturales, sicoldgicas, médicas, familiares, etc. de su comunidad y en
funcién de ellas (dimensién sociolégica) se inclina por la solucién que cataloga como
més justa (dimensién dikelégica). Vélez Sarsfied, al redactar el Cédigo Civil, fijé el
momento en los veintidés anos. La reforma de este Cédigo en 1968 (ley 17711) los
redujo a veintiuno. Actualmente se encuentra a examen del Congreso un proyecto de
ley que consagra la mayoria de edad a los dieciocho afnos ,

Como se advierte, en materia de mayoria de edad el valor o principio (dimensién
dikeldgica) es: razonable grado de madurez fisica y mental. Lo que el legislador
modifica, sin alterarlas, son las edades, con sustento en la realidad (cambios en la
dimensién socioldgica), lo que asi queda consignado en la norma escrita (dimensién
normoldgica).

El analisis que acabamos de realizar, respecto de las normas o reglas juridicas que
versan sobre la mayoria de edad y al que apelamos por ser muy ilustrativo, podemos
extenderlo a todas las normas y reglas que integran un Derecho positivo.

1.2. Los valores-principios bdsicos o fundamentales.
Los valores-principios dependientes

Asi como dentro del Derecho positivo las normas o reglas tienen distinto rango o
jerarquia juridica (la Constitucién, los Tratados-Convenciones, la ley, el Decreto, la
resolucién, etc.), también los valores-principios que informan a esas normas o reglas
revisten una importancia escalonada. En un extremo estan los basicos o fundamentales
de una comunidad (Estado nacional), que son constantes y altamente resistentes a su
reemplazo, cuando no inmunes a los cambios sociales *. En el otro extremo estdn los
valores-principios contingentes que, cominmente, son producto de determinadas cir-
cunstancias sociales, cuya modificacién determina su remplazo por otros. Estos iltimos
valores-principios, al igual que los que estan en el tramo intermedio, son dependientes

v. HEcTor H. HERNANDEZ, Sobre si hay un Derecho natural, en La LEy del 7 y 8 de mayo de
1986.

Es un tema que sigue siendo objeto de un debate abierto. v. GUILLERMO A. BORDA, La mayoria
de edad a los dieciocho afos, en EL DERECHO del 5/X/92.

Los cambios y modificaciones del Derecho positivo argentino, a través del tiempo, han sido
innumerables. Sin embargo, la Primera Parte de la Constitucién Nacional, que recoge los
valores-principios basicos o fundamentales del pueblo argentino, se ha mantenido inamovi-
ble. Esta Parte, inclusive, no va a ser tocada por la reforma parcial de la Constitucién
Nacional, que prevé la ley 24309. Si bien el art. 14 de la Constitucién Nacional dice que los
derechos constitucionales se ejercen conforme con las leyes que reglamentan su ejercicio,
locierto es que el art. 28 de la Ley Suprema nos brinda una clara toma de posicion dikeldgica
al establecer que: “Los principios, garantias y derechos reconocidos en los anteriores
articulos no podran ser alterados por las leyes que reglamenten su ejercicio”.

40
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de los valores-principios basicos o fundamentales, en los cuales deben encontrarlegitima
cobertura 2,

Nada obsta a que existan, y de hecho es asi, dos o mis valores-principios
dependientes que puedan encontrar legitima cobertura en un valor-principio basico o
fundamental. vgr., el valor-principio que informa el derecho constitucional de ejercer el
comercio (C.N., art. 14) puede aceptar normas o reglas tanto relativas a la instalacion del
valor-principio de un comercio exterior sin barreras aduaneras, como al establecimiento
del valor-principio de un comercio exterior proteccionista. Y ello asi, porque el valor-
principio que informa al derecho constitucional de ejercer el comercio debe ser
coordinado con el valor-principio de promover al bienestar general que consagra el
predmbulo de la Constitucién Nacional ©. Otro ejemplo, el valor basico que tiene de por
sila vida humana se traduce en el derecho natural a la vida (v. Convencién Americana
sobre Derechos Humanos - ley 23054). La muerte es el fin de la vida fisica, disputandose
la determinacién de ese fin los principios intermedios de muerte cerebral y muerte
sanguinea. Nuestro legislador se ha decidido por la primera y, consiguientemente, ha
procedido a su reglamentacion *.

Vale aqui reiterar lo que ya dijimos en la Seccién Segunda, acap. 2.1. y 2.2. sobre
interpretacion y aplicacion del Derecho 'y fundamento de las decisiones (normas) indivi-
duales.

Consecuencia de lo que decimos es que la perdurabilidad de la conciencia y del espiritu
juridico de una comunidad estd dado por sus valores-principios juridicos basicos o
fundamentales, no obstante que las normas o reglas de su Derecho positivo, que son
inmediata o mediatamente reglamentarias de dichos valores o principios, se modifiquen,
sin alterarlos, al ritmo de los cambios sociales (v. Seccion Segunda, acaps. 1.2./4.). Los
valores-principios basicos o fundamentales son incanjeables. Los dependientes son valida-
mente canjeables.

1.3. Los valores-principios bdsicos o fundamentales
del Derecho positivo propio y los de los Derechos positivos extranjeros

Los valores-principios basicos o fundamentales, por ser constantes, se arraigan en la
historia y sufren un largo proceso de maduracion. Los esfuerzos que ha hecho el hombre
para que les sean reconocidos pueden ser equiparados a los esfuerzos que ha hecho y sigue

4 v. Risieri FRONDIZI, Qué son los valores, Ed. Fondo de Cultura Econémica, México-Bs. As.,

1962, p. 13 y ss.; SEBASTIAN SOLER, Los valores juridicos, separata de la Revista Juridica de
Cérdoba, Anol, N2, Bs. As., 1948; MIGUEL REALE, Fundamentos del Derecho, Ed. Depalma,
2%ed., Bs. As., 1976, p. 248 y ss.

vgr. el decreto 530/91 estableci6 la libertad cambiaria en materia de comercio exterior,
derogando el anterior sistema de control de cambios, que se habia estructurado a partir del
decreto2581/64. Usualmente, la reforma de las leyes conlleva una modificacidn o reemplazo
de los valores-principios dependientes.

Ley 24193, art. 23. v. SaANTOs CIFUENTES, Los transplantes de érganos cadavéricos, en EL
Derecno del 5/X/93.
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haciendo para garantizarlos y defenderlos. Conquistar y garantizar-defender son las dos
caras de una misma moneda *.

Nuestros valores-principios basicos o fundamentales estdn reconocidos en la Primera
Parte de la Constitucién Nacional. Tienen una larga prosapia, de la cual somos herederos,
pero tambiéndenodados garantes y defensores. Ademas, respondiendo a las singularidades
propias de los valores, no obstante ser basicos o fundamentales, hay una escala o rango
jerarquico entre ellos “.

Estudiando y analizando nuestros valores-principios basicos o fundamentales, adver-
timos que no nos pertenecen en exclusividad. La experiencia juridica que nos brinda la
Historia, sumada a la interrelacién y, méds ahora, la interdependencia de los Estados
nacionales, nos permite encontrar con un trazo grueso:

a — Estados nacionales extranjeros, cuyos valores-principios basicos o fundamenta-
les, como los dependientes, guardan gran similitud con los nuestros (vgr. los paises
sudamericanos, Espaiia, Francia, Italia).

b—Estados nacionales extranjeros, cuyos valores-principios basicos o fundamentales
guardan gran similitud con los nuestros, no asi con sus valores-principios dependientes,
donde la diferencia, por otra parte, no es irreconciliable (vgr. los paises anglosajones).

c— Estados nacionales extranjeros, cuyos valores-principios basicos o fundamentales
son irreconciliables con los nuestros (vgr. los ex-Estados nacionales comunistas).

d—Estados nacionales cuyos valores-principios basicos o fundamentales los sentimos
y catalogamos como diferentes a los nuestros, ya que responden a un pasado y devenir
histérico del cual no nos consideramos como inmediatos sucesores (vgr. los paises
musulmanes, la India).

2. LoS SISTEMAS JURIDICOS
2.1. Su existencia

Las evidencia de que existen sistemas juridicos, mas o menos diferenciados, ha sido
motivo de amplia preocupacidn entre los juristas. La bibliografia sobre ese particular es
proficua, entre las cuales se destaca el libro de Rene David, Los grandes sistemas juridicos
contempordneos (Derecho Comparado), Ed. Aguilar, traduccién de la 2° edicién francesa
por Pedro Bravo Gala .

4 Dice Bidart Campos: “Muchas declaraciones medioevales, sobre todo inglesas, tenian un

caracter tradicional, en el sentido de que en vez de innovar, buscaban sancionar conquistas
anteriores, volver al pasado, dar forma permanente a usos y costumbres y tradiciones de su
pueblo, confirmar el derecho frente al monarca que lo violaba” (Derecho constitucional, cit,
t. I, p. 84); RuboLF VON THERING, La lucha por el Derecho, Ed. Lacort, traduccién de
Leopoldo Arias, Bs. As., 1939.

v. MIGUEL REALE, ob. y ps. citadas; MIGUEL EKMEKDIIAN, Temas Constitucionales,Ed. La Ley,
Buenos Aires, 1987, Cap. 1.

Dice Sebastidn Soler: “En Derecho, la fuerza ilativa de los principios es muy poderosa; por
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La primera caracteristica que aparece en el estudio de los sistemas juridicos es que no
se trata de analizar los valores-principios juridicos basicos o fundamentales y dependientes
de un determinado Derecho positivo, nacional o extranjero, sino de examinar qué de comiin
tienen los Derechos positivos en cuanto a valores-principios bésicos o fundamentales. En
otras palabras, proceder a agrupar los Derechos positivos ensistemas, que pongan de relieve
el espiritu que los une, lo cual permitird la mejor comprension de las normas o reglas que
los componen. Asi, cuando se encara el estudio de las normas y reglas de un Derecho
positivo, seria mutilarsu captacionsise loaisla o se ignora el sistema juridico del cual forma
parte.

Lasegunda caracteristica estd dada por la admision de que no resulta dable realizar los
agrupamientos de los sistemas con una precisién matematica. Los sistemas juridicos sonla
resultante de los denominadores comunes que, en materia de valores-principios basicos o
fundamentales, se encuentren en un conjunto de Derechos positivos. Pues bien, para el
hallazgo de esos denominadores comunes, ;cuil es el elemento que se tendrd como
prioritario y que utilizaremos como punto de partida?: ;1a forma de gobierno?, ;las fuentes
formales o materiales?, ;los 6rganos de creacién de las fuentes?, ;los métodos de
interpretacion?, ;la gravitacién del Derecho natural?, ;la presencia de lo religioso? La
eleccién de uno de estos elementos como punto de partida nos obliga, a posteriori, a la
eleccién sucesiva de los otros elementos, a fin de pasar del mundo global del Derecho
positivo a su clasificacién en sistemas, subsistemas, grupos de los subsistemas, etc. Ello
es asi, porque no es posible determinar y clasificar los sistemas juridicos en funcién de un
solo elemento “.

Como bien ensefia Goldschmidt, es “...una ‘famosissima questio’ hallar el adecuado
criterio de divisién. Desde luego, urge rechazar toda agrupacion de derechos que vincula
una especie de derecho a un pueblo determinado” .

2.2. Limitacion del estudio de los sistemas juridicos contempordneos

No exploraremos el estudio de los sistemas juridicos a través de la Historia. Nuestra
ciencia, el Derecho Comparado, circunscribe su OBJETO a los Derechos vigentes. Por lo
tanto, nos interesan los sistemas juridicos también vigentes (contempordneos). Ello sin
perjuicio de que sus existencias actuales tengan un largo camino recorrido, el cual debamos,
indefectiblemente, tomar en consideracidn. Para saber lo que somos, debemos saber lo que
fuimos.

eso, el obstinado rigor de Leonardo constituye una exigencia contenida en el objeto que
manejamos: los principios juridicos estdn dotados de una compulsion intelectual y 16gica a
la que el jurista debe rendirse, si no quiere ser infiel a su misién (Interpretacion..., cit., p. 1).
Comenta René David: “Seria initil intentar manejar un criterio unico a fin de identificar la
existencia de familias juridicas (ob. cit., p. 12). v. FELIPE DE SoLA CARIZARES, Iniciacion al
Derecho Comparado, Barcelona, 1954, Instituto de Derecho Comparado, p. 170 y ss.; JosE
CAsTAN TOBENAS, Los sistemas juridicos contempordneos, Ed. Reus, 22 ed., Madrid, 1957.

¥ La alonomologia..., cit., p. 146.
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2.3. Determinacion y clasificacion de los sistemas juridicos contempordneos

Reiteramos una vez més que la determinacién y clasificacién de los sistemas juridicos
contemporaneos que vamos a intentar no tiene una precision matematica. Asimismo, que
los elementos clasificatorios que en forma sucesiva vamos a utilizar han sido seleccionados
con una finalidad didictica, mas que cientifica.

2.3.1. El elemento religioso

Pensamos que la clasificacion inicial debe estar presidida por la presencia o ausencia-
negacién de lo religioso en los distintos sistemas juridicos contemporéneos.

El elemento religioso nos permite detectar Derechos positivos, que aceptan y
consagran su presencia, al lado de otros que la niegan o la repudian. Gran parte de los
Derechos positivos se enrolan en la primera corriente. Los Derechos positivos que
responden a la filosofia marxista se alistan en la segunda corriente. Aunque esta ltima
corriente esta actualmente en retirada, su estudio no sélo resulta conveniente, como
contrafigura de la primera corriente, sino ademds porque esa utopia trdgica, como la

calificé el Papa Juan Pablo II, puede intentar su retorno con otras estrategias distintas a
las leninistas *.

Los Derechos positivos que aceptan y consagran la presencia del elemento religioso
lo hacen de manera diferente.

Estan aquellos Derechos positivos que unifican o identifican el elemento religioso,
esto es, su creencia religiosa con su Derecho. La norma o regla religiosa y la norma o regla
juridica son la misma cosa. Son los denominados Derechos religiosos, entre los cuales se
destaca el Derecho de los paises islamicos ..

Enelotro campo, estan aquellos Derechos positivos respecto de los cuales el elemento
religioso (las creencias religiosas) opera, en mayor o menor medida, como inspirador de sus
valores-principios basicos y también como critico de sus normas y reglas juridicas, aunque
sin confundirse con ellas. Al César lo que es del César, y a Dios lo que es de Dios, dijo
Jesucristo. En este campo encontramos, en primer término, a los Derechos positivos
occidentales. Nuestra Constitucién, ensu predmbulo, consigna “...invocando la proteccion
de Dios, fuente de toda razén y justicia: ordenamos, decretamos y establecemos esta
Constitucion, para la Nacion Argentina”.

Hay Derechos positivos, como el de la Republica de China, que son tan dificiles de

0 v. Hans KELSEN, Teoria comunista del Derecho y del Estado, Ed. Emecé, traduccion de

Alfredo Weiss, Bs. As., 1957; HaroLD HERMAN, La Justicia en la URSS, Ed. Ariel, Barcelona.
En cuanto al cambio de estrategias, v. MUAIL GORBACHOV, Perestroika, Ed. Emecé, Bs. As.,
1992. La permanencia de Marx, como fantasma para el neocapitalismo es el tema que
desarrolla Jacques Derrida en su libro Spectre de Marx.

1 v. Teresa M. Estevez Brasa, El Derecho Civil Musulmdn, Ed. Depalma, Bs. As., 1981,
DanigL Piegs, El Islam, Ed. Espasa-Calpe, traduccion de Blanca Sagarra y Ramén Palencia.
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clasificar —ya que no obstante inspirarse en el marxismo, no se desentiende de las
ensenanzas de Buda y de Confucio— que sus seguidores no son unanimes, en cuanto a su
catalogacion como religiosas o filoséficas 2.

2.3.2. El elemento “drgano de creacion del Derecho positivo”
8 p

Para los sistemas juridicos religiosos, el 6rgano de creaciéon del Derecho positivo es
la Divinidad.

El elemento érgano de creacién del Derecho positivo adquiere una gran importancia
para aquellos Derechos positivos que, si bienaceptany consagran la presencia del elemento
religioso, no lo identifican con sus normas o reglas positivas.

Una vertiente de estos dltimos Derechos positivos visualiza al érgano creador con la
figura del legislador, quien expresa su voluntad creadora a través de la ley escrita (fuente
formal). (Derechos positivos de origen continental europeo, de tradiciéon romanista, al que
nuestro pais se afilia) *.

La otra vertiente considera que el 6rgano de creaciones la sociedad toda, que concreta
el Derecho en forma espontinea y lo va revalidando histéricamente. La costumbre es
entonces la que impone su reinado juridico (fuente material) (Derechos positivos de origen
anglosajon) .

El elemento érgano de creacién del Derecho positivo también nos conduce, en forma
derivada, a los elementos clasificatorios fuentes del derecho (dogma, ley escrita, costum-
bre) y métodos de interpretacion. No es lo mismo interpretar el dogma, la ley escrita y la
costumbre *.

2.4. Sintesis de lo expresado en el acdpite anterior

De lo expuesto precedentemente, podemos sefnalar que la mayoria de los Derechos
positivos vigentes pueden ser agrupados en los grandes sistemas juridicos siguientes:

a — Sistema continental europeo, de origen romanista.

52 v. RENg DAvip, ob. cit., p. 407 y ss. No son actualmente sistemas juridicos estéticos, sino

permeables respecto de otros sistemas, aunque condicionados por una mecénica propia,
donde tiene mucho peso el elemento ancestral.

v. RENE DAvID, ob. cit., p. 24 y ss.

v. JuLio Cuero Rua, EI common law, Ed. La Ley, Bs. As., 1957, W. vON RAUCHHAUPT,
Correlaciones en el desarrollo de los derechos de Europa y América, en JURISPRUDENCIA
ARGENTINA, t. 27 - Sec. doctrinaria, p. 36 y ss.

En el Derecho musulmdn, como una especie de justicia carismatica, adquiere particular
importancia el Ijma, elaborado por los hombres sabios —juristas tedlogos— que han ido
interpretando el libro sagrado, El Coran, logrando el consenso de la comunidad. Se basa en
la expresién del profeta Mahoma: “Mi pueblo jamds podrd ser unanime en el error™. v.
ademds Seccidn Segunda, acdps. 2.1.y 2.2.
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b — Sistema anglosajon.
¢ — Sistemas religiosos.
d — Sistema marxista (lo mantenemos en funcién de lo que expresamos mas arriba).

Al lado de los sefialados sistemas, existen Derechos positivos que son de dificultosa
clasificacién, como los de China y Japdn, toda vez que el punto de partida nos muestra un
entrecruzamiento de elementos religiosos y de elementos filoséficos religiosos, de dificil
distincion. Ademas, como en el caso de China, una fuerte tradicién se acumula con los
principios del sistema marxista, actualmente en retirada. Respecto de Japon, también su
poderosa tradicién ha entrado en convivencia conlos sistemas occidentales, particularmen-
te el anglosajon.

3. REFLEXIONES SOBRE LA DETERMINACION Y CLASIFICACION PROPUESTA,
DE LOS GRANDES SISTEMAS JUR{DICOS CONTEMPORANEOS

a — La determinacién y clasificacion de los grandes sistemas juridicos contempora-
neos que hemos propuesto no excluye que los mismos puedan ser objeto de subclasifica-
ciones, en virtud de otros elementos diferenciadores, vgr. el subsistema americano dentro

del sistema continental europeo *, o el subsistema estadounidense dentro del sistema
anglosajon %7

b — Los sistemas juridicos no son cerrados y herméticos. Son permeables a recibir
algunas caracteristicas propias de los otros sistemas, maxime en esta época de gran
interrelacién e interdependencia de los paises. vgr., los Derechos positivos del sistema
continental han entronizado el valor de la Jurisprudencia, tan tipica del sistema anglo-
sajon’®; los Derechos positivos del sistema anglosajon acuden cada vez con mds frecuencia
a la ley escrita (fuente formal) *°.

c— El estudio pormenorizado de cada gran sistema juridico,aménde su conocimiento
en profundidad, nos demuestra que la interpretacion de valores-principios bésicos o
fundamentales que lo conforman, por los juristas que los viven o lo practican no cuenta con
una opinién undnime y pacifica .

% v. ENRIQUE R. AFTALION, Tendencias contempordneas de los sistemas juridicos Latinoame-

ricano y Norteamericano, en La LEy, t. 81, p. 702 y ss.

v. SCHWARTZ, BERNARD, Algunos artifices del Derecho Norteamericano, Ed. Abeledo-Perrot,
Bs. As., 1989.

v. ALBERTO G. SpoTA, El Juez, el abogado y la formacion del derecho a través de la
Jjurisprudencia, Ed. Depalma, Bs. As., 1963; AFTALION Y VILANOVA, La jurisprudencia..., cit.
v. EDMUNDO S. HENDLER, El derecho penal en los Estados Unidos, Instituto Nacional de
Ciencias Penales, México.

Vgr.: I) en el sistema anglosajon: las corrientes doctrinarias se deslizan entre los que
sostienen que el juez sdlo descubre la costumbre, y los que preconizan la funcién del juez
como el creador del derecho. Igualmente, aun cuando aceptan y admiten la existencia de
fuentes formales (ley escrita: statutes), hay quienes afirman que el derecho escrito no es
derecho, hasta no ser interpretado por una Corte. v. BENJAMIN CARDOZO, The nature of the
Judicial Process, Yale University Press, 1921; Rascoe PouND, Las grandes tendencias del
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d — Hasta no hace mucho, el estudio se centraba en aquel sistema con el cual se
convivia cotidianamente. Hoy, ese estudio debe extenderse a todos los sistemas, ya que esa
convivencia se ha ampliado, con particular referencia a la elaboracién de normas o reglas
uniformes .

pensamiento juridico, Ed. Ariel, Barcelona, traduccién de José Puig Brutau, 1950; JEROME
FraANK, Derecho e incertidumbre, Ed. Centro Editor de América Latina, Bs. As., traduccién
de Carlos M. Bidegain, 1968; y II) en el sistema continental: la sacralizacién de la ley escrita
alcanzé su pico con el Cédigo Civil sancionado en pleno apogeo de Napoleén, ya que
I’athmosphere mystique le dio marco a esa codificacion francesa. En la actualidad, la ley
escrita sigue siendo el eje del Derecho positivo, pero ha perdido ese endiosamiento que la
equiparaba a una ley de la naturaleza (ley fisico-matemdtica). La jurisprudencia ha
motorizado su crecimiento progresivo.
8 v. Seccién Tercera, acip. 3.
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POLITICA CRIMINAL Y DELINCUENCIA DE MENORES
(Andlisis desde una perspectiva socio-educativa)

GUILLERMO JORGE YAcoBuccl *

1. EL PLANTEO DE LA CUESTION

La convivencia no se constituye por la sola proximidad material de unos con otros, ni
nace de una amalgama de sujetos indiferenciados que se suman envueltos en un espacio
fisico. Dice Aristoteles, en el inicio de la Politica, que el hombre es una animal social y
politico por naturaleza, s6lo una bestia o un dios pueden desenvolverse prescindiendo de
la relacién conlos otros !. Esto significa, de acuerdo con los principios de su filosofia social,
que el ser humano reclama la convivencia para alcanzar un desarrollo en plenitud y
perfeccion.

Para conviviren consecuencia, es necesario formar un ambito de intercambio. Explica
Alfonso Lépez Quintas que para subsistir biolgicamente y desarrollar su personalidad de
modo cabal, el hombre debe vivir culturalmente, cofundar entidades que lo vinculen a lo
real con unidad de integracion. Vista radicalmente, la vida cultural es constitutiva y
configurativa de la personalidad del hombre 2.

Por eso, la convivencia, sobre todo la surgida a través de la insercion del sujeto en las
instancias sociales mas primarias y naturales, como son la familia y el entorno grupal
determinado por el arraigo geografico o local, suponenuna influencia educativa, normativa
de enorme impacto en la existencia personal. La intimidad e inmediatez en que se vive en
estos dmbitos operan de manera determinante en los procesos constitutivos de la psicologia
evolutiva.

El 4mbito se conforma siempre mediante un marco de referencia que tiene por niicleo
un determinado universo de valores. Estos resultan en principio externos al sujeto pero, en
eltranscursode su intercambio vital (afectivo e intelectual), los ird asumiendo o rechazando
de manera diversa, segiin distintos pardmetros de bondad, placer y utilidad. En ese proceso
de indole sociala la vez que educativo tienen lugar por lo tanto reacciones o comportamien-

*  Prof. Derecho Penal (Universidad Catdlica Argentina), Juez de Cdmara (Tribunal Oral enlo

Criminal).

! ARISTOTELES, Politica. Libro I, Ed. Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1970, ed. bilingiie,
Julian Marias.

2 Arronso Lopez QUINTAs, discurso de recepcién como miembro de la Real Academia de
Ciencias Morales y Politicas, Las experiencias de vértigo y la subversién de valores, Madrid, 1986.
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tos de mayor o menor aceptacién o ruptura, cuya intensidad provoca diferentes respuestas
del medio.

Desde los primeros instantes, la persona depende de otros, tanto en sentido meramente
bioldgico, de sustentacion material y crianza, cuanto en una linea de desarrollo total y por
ellonetamente humana, eso es, racional y en consecuencia libre y moral. Elhombre necesita
de los otros no sélo para subsistir sino para vivir, en definitiva, como persona.

En las tendencias a participar en la vida del préjimo, dice Philip Lersch, se advierte
elimpulso creador, el deseo de saber, el amor y las disposiciones normativas que desbordan
la simple decisién personal 3.

Enla persona pueden descubrirse, segiin este psicélogo, dos perspectivas relacionales.
A través de una de ellas, que denomina tendencia del “estar-con-otro”, se desenvuelve el
deseo de no estar solo, la necesidad de asociarse y estar en comunicacién con los demas.
Sin embargo, no es ésta la linica direccion de tipo comunicativa que surge del sustrato vital
de la persona. Existe una segunda tendencia, que Lersch caracteriza como un “ser-para-el
otro”, donde aparecen los vinculos comunitarios mds fuertes y relevantes que son los de
responsabilidad, respeto, ayuda, servicio y bisqueda en comin de objetivos impregnados
por los mismos valores.

En esta linea, se incluyen los dmbitos mas importantes para el ser humano y a la vez
mds conflictivos, pues en ellos se muestra de manera significativa la influencia del medio
en los marcos normativos y las motivaciones que han de guiara la persona. A través de esta
tendencia aparece la integracién familiar y grupal, asi como la insercién en la sociedad
concreta en donde ha surgido el individuo.

Por eso, el tiempo no sélo enseiia a la persona que no es un dtomo, sino ademds que
la vida en comun necesita, reclama y aun impone un sentido moral emergente de afectos
y normas, que se transmiten en primer lugar a través del proceso educativo considerado en
un sentido amplio. Esto es, como un intercambio con la realidad que aporta elementos
configuradores de la personalidad.

La posibilidad de conflicto estd siempre latente durante ese proceso pero, en particular,
durante aquella etapa de la vida en la que el sujeto se muestra mas abierto y receptivo, que
es la de la infancia y juventud.

Porregla general, enninglin otro momento de la vida la persona es tansensible e incluso
vulnerable al medio que lo rodea. Si ello es asi dentro de un desarrollo normal de la
existencia, mucho mas cuando convergencircunstancias conflictivas adicionales, como son
las surgidas del desarraigo o las disfunciones econémico-sociales. A consecuencia de eso,
desde un comienzo el investigador advierte la existencia de una relacién firerte entre el
entorno socio-educativo y los fenémenos de las llamadas delincuencia de menores y
delincuencia juvenil.

Conviene aquiindicar que, para distinguir una de otra, puede recurrirse a perspectivas

3 PHILLIPP LERSCH, La estructura de la personalidad, Ed. Scientia, Barcelona, 1974, pag. 170.
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de indole bioldgica, psicolégica, moral o juridica. Esta tiltima presupone materialmente las
anteriores y es la que puede tomarse como dato formal-objetivo para delimitar ambas esferas
de delincuencia.

En tal sentido y de acuerdo a nuestra legislacion sobre minoridad, puede llamarse
delincuencia de menores o infantil a los comportamientos penales exteriorizados por sujetos
de hasta quince afios de edad. Hasta ese limite, el autor es considerado por la ley inimputable
y ninguna reaccion de tipo punitivo le puede ser aplicada. Entre los dieciséis y diecisiete
afios, el sujeto de caracteres adolescentes puede responder a medidas tutelares-punitivas de
cardcter condicional cuando cometa cierto tipo de delito, esto es, sujetas a prueba de
comportamientos futuros. Finalmente, entre los dieciocho y los veintitin afos, el joven
queda vinculado a medidas sancionadoras similares a las de los adultos, pero cuya ejecucién
debiera cumplir en un 4mbito y segiin un desarrollo especial, diverso al de aquéllos.

Sinembargo, en el pensamiento social, dice Horst Schiiler Springorumen coincidencia
conPostman, el concepto de infancia no tiene mas de cuatrocientos afios y la idea del menor,
como concepto juridico delimitado frente al adulto, aparece recién en el siglo pasado con
la ejecucién penal. De alli que a su criterio la figura del menor constituye un hallazgo de
occidente aunque no necesariamente vinculado con la revolucién industrial. Por eso,
entiende las dificultades que existen para que ese concepto se integre funcionalmente en
paises como Egipto o China Popular *.

Desde una perspectiva critica, Philippe Aries sostiene que la infancia no constituye una
categoria de caricter ontolégico, como indicamos nosotros, pues a su criterio esta vinculada
conuncomplejo proceso de construcciénsocial que se sitiia en el siglo XVI. Conese criterio
criminoldgico, la idea de minoridad en la faz penal estaria relacionada con la elaboracién
de mecanismos punitivos-asistenciales que, al decir de Garcia Méndez y Carranza, en
realidad la inventan °.

Estas opiniones muestran, més alla del punto de partida dialéctico de las tltimas, el
serio conflicto que envuelve toda reflexionsobre el problema penalde los menores y jovenes
y la intima relacién que guarda con el modo en que éstos se relacionan con el medio.

En este aspecto, la problemdtica que denominamos socio-educativa aparece como un
factor especifico a considerar en la interpretacion de la cuestion penal de la minoridad, que
incluye para nuestro trabajo tanto la infancia como la juventud. Esta cuestion abarca en
ambos casos los siguientes puntos relevantes:

1) La afirmacion de que solamente aquellas conductas que alcancen la categoria de
delito pueden incluirse dentro del concepto de delincuencia de menores y juvenil.

2) Consecuente con ello, la desvinculacidn de ese concepto, de los comportamientos
ajenos a los tipos penales, aunque indicativos de inadaptacidn social.

*  HorsT SCHULER-SPRINGORUM, Cuestiones Bdsicas y Estratégicas de la Politica Criminal, Ed.

De[s)alma, Bs. As., 1989, pag. 77.

EMILIO GARCiA MENDEZ Y ELias CARRANZA, El derecho de menores como derecho mayor, en
La condicién juridica de la infancia en América Latina, UNESCO, Ed. Galerna, Bs. As., 1992, pig.
10. Ver igualmente HORST SCHULER-SPRINGORUM, Op. cit., pag. 79.
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3) Supuesta esa distincion, la determinacién de los modos procedimentales diversos
con que han de enfrentarse esas conductas diferentes.

4) Esto exige discernir el tipo de respuesta asistencia, tutelar, educativa, terapéutica
0 represiva para €sos comportamientos.

5) Por iltimo, habré de buscarse la forma de afrontar aquellas situaciones que hoy se
incluyen dentro de la nocidn de delincuencia y que, apartadas de la misma, muestran la
existencia en realidad de graves situaciones de disfuncionalidad social.

Por eso, no debe extrafiar que bajo la problematica criminoldgica de la delincuencia
de menores aparezcan anélisis de cuestiones relacionadas con la victimologia. En verdad,

la experiencia muestra que enunaspecto significativo de este problema, el menores muchas
veces victima antes que victimario.

2. ALGUNAS LINEAS DE ANALISIS PARA UNA POL{TICA CRIMINAL ADECUADA

La introduccién al estudio de la cuestiones penales de la minoridad no puede, por los
planteos antes expuestos, prescindir de la educacién entendida como proceso social
configuradorde la personalidad humana. A partirde lo dicho, es imposible en primer lugar,
hablar de delincuencia de menores sin considerar el entorno de la persona. No se trata de
adoptar una perspectiva meramente socioldgica, que suprima en abstracto y por principio
la libertad de eleccién y consecuente responsabilidad del sujeto activo. Por el contrario, se
busca situarlo adecuadamente y analizar alli los motivos de la decisidn y la extension de
libertad efectiva que tuvo al momento del ilicito. Se trata, en definitiva, de evaluarel grado
de responsabilidad de menores y jovenes.

Si todo hombre es un itinerante, siempre en interaccién con el marco normativo que
lo rodea, cuanto mas el nifio o el joven, cuyo intercambio con el medio aparece como un
movimiento esencialmente constituyente y configurante de su personalidad.

Frente a estos estadios de la vida humana, el analisis del medio con el cual se relaciona
el sujeto debe formar parte de la evaluacion, tanto en el nivel de la respuesta legislativa
(tutelarosancionadora), cuanto enel de la instancia jurisdiccional (asistencia, civil o penal).
Los valores y normas de las que se habla en este punto no son entidades abstractas. Su
realidad aparece en los diversos estratos de la convivencia, de alli que no pueda apelarse
a una axiologia atemporal, sino a los modos vitales en que se desenvuelven las familias, los
grupos y el medio ambiente en general donde viven las personas.

En consecuencia, esto debe ser tenido en cuenta para encontrar una relacién adecuada
entre la defensa de los bienes juridicamente protegidos y el sistema de respuesta a su
afectaciéon cuando provenga de individuos no adultos.

El nifio y el joven son sujetos en apertura profunda frente a todo lo que los rodea y, en
esas etapas, mds que en ninguna otra, se asumen valores y objetivos que marcan aun
inconscientemente el sentido del obrar.

Sin embargo, como ese marco de valores y objetivos es constituido en gran medida por
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otros, ellos deberdn brindar su respuesta personal signada por aceptacioén, rechazo,
desarrollo o aun destruccién. Por eso, el dmbito en que esto ocurre es un campo
eminentemente educativo, en el sentido mas amplio del término, y atravesarlo resulta
dificil, muchas veces traumatico, dando lugar a crisis y rupturas.

Y aqui aparece un segundo punto de necesaria reflexién. Es imprescindible distinguir
aquellos comportamientos vulgarmente denominados antisociales, inconformistas o con-
testatarios, de las conductas que constituyen delito penal estrictamente hablando. Confundir
ambas realidades implica, entre otras muchas consecuencias, ampliar el campo represivo
propio del derecho penal a una serie de comportamientos que, sin perjuicio de su valoracién
cultural, no afectan los bienes juridicos penalmente protegidos.

Las nociones de inadaptacién y desviaciéonsiempre han resultado complejas para poder
distinguirlas de la conducta penalmente reprochable que, muchas veces, no guarda relacién
alguna conaquellos estereotipos. Sin embargo, la distincion con el delito es imprescindible
para asegurar la convivenciasocial y aun el mismo sistema penal conuna base antropolégica
que reconozca la libertad y responsabilidad humana como presupuesto de la sancion.
Recuerda Mireille Delmas-Marty el intento realizado en Italia sobre la base de un sistema
de defensa social que suponia intercambiar responsabilidad y antisociabilidad, infraccion
por indice de antisociabilidad subjetiva, penas proporcionales al delito por las medidas de
defensa social. No puede confundirse legitimamente al criminal con quien simplemente se
desvia del contexto valorativo general o incluso con aquél que padezca problemas de
adaptacion al contexto normativo social. Al delito le corresponde una respuesta institucio-
nal diversa a la de quien es un inadaptado. Por eso, cuando en el mismo sujeto coincidan
un aspecto y otro, sera necesario que la sancién penal vaya acompaiiada, segiin el caso, por
otra de especifico caracter de readaptacion (educativa o terapéutica)®.

En tal sentido, debe resguardarse la esfera de libertad que los individuos y los grupos
sociales poseen para desenvolverse dentro de sus particularidades y sin la intromisién del
poder jurisdiccional sancionador.

En relacion con ello, surge un tercer aspecto a considerar, constituido por cuestiones
donde se mezclan la situacién de abandono, pobreza, explotacion y marginalidad, con la
existencia de verdaderos delitos. No es posible agrupar bajo un mismo sistema de respuesta
social ambos grupos de problemas, mucho menos cuando en unos de ellos rigen criterios
represivos que se manifiestan evidentemente inconvenientes para resolver aspectos relati-
vos al abandono de Ia nifiez. Incluso en nuestro pais, como enbuena parte de América Latina,
se advierte la existencia de 4reas de conflicto surgidas del trasplante de estereotipos
culturales y formas de comportamiento propias de las naciones desarrolladas.

Ensentido semejante, es igualmente negativo enfrentar la delincuencia juvenil desde
una respuesta donde se diluyan o mediaticen los derechos y garantias que gobiernan el
proceso penal de los adultos. El cardcter tutelar con que se define primordialmente la
funcién de los tribunales de menores no puede suprimir las exigencias constitucionales de

¢ MIREILLE DELMAS-MARTY, Les chemins de la repression, Presses Universitaires de France,

Paris, 1990, pags. 87 y 94.
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toda actividad judicial. La Convencidn Internacional sobre los Derechos de Nifio, que es
ley de la Nacion (23.849), en su articulo 40, inc. 2, b) indica que el nifio debe gozar de la
presuncién de inocencia, serd informado de los cargos que se le imputan y dispondra de
asistencia juridica adecuada. La causa serd dirimida por érgano judicial competente, en
audiencia conasistencia del asesor juridico, no serd obligado a declararensu contra y podra
asistir al interrogatorio de testigos. Tendrd igualmente recursos contra las sentencias y se
respetard durante el proceso su vida privada.

Como se ve, las cuestiones que suscitan estos fendmenos no son pocas ni de facil
solucién. Por el contrario, la experiencia parece mostrar la ineficacia de las respuestas
institucionales encaradas desde los poderes piiblicos. Por eso resulta necesario reflexionar
sobre el tema desde una perspectiva integral que incluya los puntos precedentemente
mencionados.

3. UNA APROXIMACION A LA CONDUCTA DE LOS MENORES CONSIDERADA ILICITA
3.1. Ambito familiar y delincuencia

Como quedé dichomas arriba, el ambito familiar es el primer marco de inserciénsocial
y educaciénintegral de la persona humana. Alli, a partir de los afectos, comienza su relacion
con la realidad y a través de ello el proceso educativo. En principio éste sera informal, si
se lo compara con la instruccién institucionalizada que le seguira afios después, pero ésta
nunca desplazara la labor naturalmente continua que se produce dentro del entorno familiar.

El'VICongreso Mundial de Naciones Unidas sobre Prevenciéndeldelitoy tratamiento
de la delincuencia considerd, al llegar a los problemas juveniles, que la unidad familiar es
el instrumento de control social y adaptacion mas eficaz para ellos. Asi, puede estimarse
que no es posible analizar la delincuencia juvenil y su tratamiento sin considerar a la vez
la situacién que atraviesa su marco social mas inmediato.

Enefecto, Ricardo Levene (h.) explica siguiendo enesto las conclusiones del Congreso
Panamericano de Criminologia —Buenos Aires, 1979— que la familia puede constituirse
enun factor crimégeno especifico para el niflo, pero que, a la hora de buscarsoluciones, sera
fundamental contar con ese grupo .

Se sostuvo en ese Congreso que en 96% de los menores considerados se hallaron fallas
en su seno familiar, padres separados, nicleo desintegrado, padres desconocidos, alcohd-
licos o delincuentes, madres fuera de la casa, tensiones de pobreza y enfrentamiento con
los valores circundantes.

Dice Lépez Quintas que el protodmbito, el ambito primero y primario de la vida
humana, es el ambito diatrdfico o tutelar que debe formarse entre la madre y el nifio recién
nacido, si éste ha de desarrollarse normalmente & Siguiendo esa linea, aparece el hogar en

RicarDO LEVENE (H.), Familia y Delito, La LEy, t. 1991-D, pag. 946.
ALFONSO LOPEZ QUINTAS, op. cit., pdg. 25.
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toda su integridad, que no es la de un espacio fisico, sino la de un 4mbito relacional
interactivo. Un campo de posibilidades que se abre sin delimitacion precisa, porque no es
material, sino didlogo y apropiacién de valores. Se trata de un espacio vital, de iniciativa,
bioldgico, afectivo, estético, creador y, primordialmente, ético.

Y ello se entiende porque los aspectos objetivos y subjetivos de las normas morales
reciben su concrecion a través del medio familiar (Messner). Los valores no estin en el
hombre de forma innata ni sonaprendidos abstractamente. Se integran en las circunstancias
y, de todas ellas, los aspectos de la relacién hogarefia funcionan como factores condicio-
nantes de los afectos, el conocimiento y la voluntad de realizacidn.

Una muestra de lo dicho la ofrece el trabajo de investigacion sobre abandono de
menores realizado pocos afios atrds en Cordoba por Nidia Elinor Bisig y Maria Inés Laje.
En el andlisis surgi6 que, a pesar de que un 43% poseia un potencial intelectual normal,
manifestaban un rendimiento pobre debido quizds a alteraciones emocionales y falta de
estimulo, mientras un 52% presentaban retardo madurativo y el 62% atraso psicomotriz.
Segiin los informes el 52% tenia serios problemas de conducta, rasgos neuréticos como
impulsividad, agresividad encubierta e inestabilidad emotiva. Estos aspectos eran, a
entender de los especialistas, fruto de castigos corporales, carencia afectiva, falta de
atencion materna y familiar y repetidos abandonos °.

Por otra parte, la respuesta institucional muchas veces opera selectivamente segiin el
marco familiar del que depende el menor o el joven. Asi, la familia pobre o marginal no es
apta para eludir o manipular los esquemas represivos a los que se enfrenta alguno de sus
integrantes. Estos se encuentranen una situaciénde mayor vulnerabilidad que la de aquellos
miembros emergentes de una familia de clase media o alta, generalmente alejados de los
circuitos donde se ejercitan habitualmente los sistemas de control mas aflictivos.

Ahora bien, el dmbito familiar posee, desde una perspectiva criminoldgica, tres
dimensiones que deben tenerse en cuenta. En la primera se incluyen todas las disfunciones
que lo pueden afectar y lo inutilizan como campo propicio de desarrollo para el nifio y el
joven. En este caso deben incluirse la desaparicién de los padres, la falta de alguno de ellos,
la inestabilidad de los vinculos, la falta de integracién entre sus miembros, etc.

La segunda dimension estd dada por el hecho de que el hogar pueda convertirse enel imbito
donde se lleven a cabo los delitos, es lo que el grupo interdisciplinario de Mariano Castex definié
como delitos intrafamiliares, es decir, aquéllos donde los sujetos activos y pasivos del delito son
miembros del grupo familiar. Aqui predominan las conductas que lesionan la integridad fisica,
la vida misma, la libertad, desarrollo y normalidad sexual de sus miembros.

Finalmente, las fallas de las instituciones publicas en prevenir, reeducar y reinsertar
al menor con problemas en una vida social dentro de los cdnones tenidos por aceptables o
normales ha determinado la nueva valorizacién del nicleo familiar como campo insusti-
tuible en su eficacia para reordenar la vida de los menores y jévenes en general.

° Nipia ELINOR BisiG Y MaRiA INEs Lasg, Abandono de Menores (un enfoque juridico-

sociolégico), Ed. Lerner, Cérdoba, 1989, pigs. 46-47.

—-67 —



3.2. Las disfunciones familiares y los problemas penales de la minoridad

Esta triple dimensién que en modo alguno resta importancia a los otros ambitos
educativos de la vida social vinculados con el comportamiento juvenil es un punto donde
conviene detenerse.

En efecto, cuando se habla de la etiologia del delito juvenil no puede abstraerse el
marco hogarefio en que se fueron delimitando y encausando los afectos y la voluntad del
sujeto activo que, aunque mas o menos libre ensu determinacién segiin su edad psicolégica
o juridica, ha sido motivado por ese marco. Ello es una constante criminolégica, adecua-
damente demostrada en este siglo y que porlo tanto condiciona toda respuesta sancionadora
a la aplicacion previa de medidas asistenciales y terapéuticas.

Asi, en base a estadisticas de los afios treinta, puede decirse que cerca de un 30% de
los menores delincuentes en general poseian progenitores conantecedentes de alcoholismo
y, en €l 60% de los casos, faltaba la madre o el padre o ambos.

Estos nimeros hicieron decir a Carlos De Arenaza, uno de los primeros argentinos
interesados en el tema, que la situacion de la minoridad dependia de la destruccién o
desorganizacion del hogar, que ha llevado en la industrializacién econémica al abandono
de los nifos, a su descuido en la salud y la educacidn, exponiéndolos a la influencia
perjudicial e incontrolada del medio ambiente. '

La evolucién que ha sufrido el mundo enlas Gltimas centurias, decia Arenaza en 1923,
ha destruido el hogar, en la ciudad moderna el hogar no existe, pues ha sido deshecho por
la industrializacion, que ha sacado al nino del hogar, ha impuesto el trabajo a la mujer
provocando el abandono de los hijos, ha autorizado el trabajo desprotegido de éstos en
talleres y fabricas y descuidado la educacién e instruccion. Ello ademads se agudizé con el
problema de la vivienda, provocando el agrupamiento de personas en cuartuchos miserables
y facilitando la promiscuidad y el deterioro moral.

Trasladado el muestreo a nuestro tiempo, se puede advertir que el abandono es una de
las principales causas de ingresos de menores en los institutos de tratamiento. Asi, durante
la década de los afos 74-84 se verificé un promedio que rondaba el 40%, disminuyendo a
un 26% en los afos posteriores.

Por conductas antisociales se agrupd practicamente el resto del porcentaje de
internacién, pues se trataba de un 40% para el primer periodo mencionado y de un 57% a
partir de 1982. Esto ofrece justamente un aspecto que debe ser considerado y del que nos
ocuparemos mas adelante. Si se analizan los nlimeros se verd que un alto porcentaje de los
menores sometidos a tratamiento no lo son realmente por delitos cometidos sino por
situaciones sociales de peligrosidad y abandono.

Por eso, la Organizacién Mundial de la Salud ha sefialado que un nifio privado de los
cuidados maternales sufre en su desarrollo retardo fisico, intelectual y social, que lo pueden
llevar a afecciones fisicas y mentales. La falta de asistencia materno-familiar provoca en
los nifios pequeiios dafios graves y duraderos que modificansu caracter y perturban su vida
futura (Cfr. Naciones Unidas, Nifios privadosde un medio familiar normal, Ed. Humanitas).
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A pesar del grave problema de la droga, si el andlisis se lleva al interior del universo
de menores imputados por algiin delito, se verifica que en un 35% se trata de ataques a la
propiedad, es decir, robos y hurtos.

De todos modos, y en consonancia con lo dicho mds arriba, aparece que un 65% de los
menores denominados delincuentes en realidad estdn internados por contravenciones, esto
es, vagancia y mendicidad. En definitiva y tal como luego se vera, del conjunto crimino-
l6gico de las internos existe un porcentaje superior al 50% constituido por sujetos
relacionados con conductas emergentes del abandono y que se concretan en oficios
callejeros y mendicidad °.

En cuanto al problema especifico de la droga, los informes de]l CENARESO sefialan
que las toxicomanias criminalizadas muestran la influencia de desequilibrios entre afecto
y disciplina, presencia de poder en el rol materno sobre una actividad inexistente del padre,
desdibujada o desvalorizada y un grado importante de patologia intrafamiliar, signada por
la falta de comunicacién e interés mutuo.

En consecuencia las disfuncionalidades familiares (inestabilidad de las uniones,
ausencia del padre, falta de cuidados maternos, promiscuidad, problemas laborales y
econémicos) producen un déficit en la normal insercién del menor y el joven en el 4mbito
social. Todo lo dicho, sin embargo, habra de evaluarse en el contexto de los problemas de
marginalidad social que afectan a grupos familiares, cuya desorganizacién parece en
ocasiones un modo de adaptacién al desarraigo, el trabajo de tipo golondrina y la falta de
asistencia institucional .

3.3. El delito intrafamiliar

Un aspecto aparte, como se adelantd, es el del menor victima de su propio dmbito
familiar. E1 Dr. Mariano Castex junto con un equipo interdisciplinario estudié el fenémeno
donde sujeto activo y pasivo de los delitos eran integrantes del nicleo familiar. A esa
problemdtica la denomind injusto intrafamiliar y no delito, pues ponia en duda la efectiva
culpabilidad de los sujetos activos de los hechos 2

Lo primero que impresiona de esa investigacion, asi como de las llevadas a cabo por
Elias Neuman o H. Machiori, es que la mayoria de esos delitos no llegan a los estrados
judiciales, es decir, componen la llamada cifra negra. Los delitos de los que se habla son
en su mayoria maltratos, violacién, incesto, homicidio, lesiones e intoxicaciéon alcohdlica.

Dice Marchiori que existen niflos que desde sus primeros meses de vida son victimas
de maltrato, torturas y castigo, generalmente ocasionados por padres o familiares. Nifios

1 Ver al respecto la investigacion de Lucila Larrandart y sus cuadros estadisticos, Desarrollo

de los Tribunales de Menores en la Argentina, 1920-1983, en La CondiciénJuridica de la Infancia
en América Latina, UNESCO, Ed. Galerna, Bs. As., pigs. 21 y ss.
I Una opinidn similar es expuesta por las investigadoras en el informe citado en la nota 9.
2. MaARIANO CASTEX, El injusto penal intrafamiliar, Anales de la Academia Nacional de Ciencias
de Buenos Aires, Tomo XXI-afio 1987, Buenos Aires, 1989.
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abandonados y menores drogadictos que llegan a esa situacidn por la carencia de cuidados
maternales y de patologia en el niicleo familiar. Pero también se verifican menores
explotados por sus padres en el plano laboral, que son estimulados a robar para asistir
econdémicamente a la familia.

En los casos de homicidios, la investigadora ha encontrado identificacién emocional,
conrelacidnsado-masoquista con el autor. Los celos en la pareja llevan a la autodestruccion
y la ingesta de alcohol es el desinhibidor generalmente de la agresion.

Cuando se busca explicar por qué un alto niimero de esos hechos no llega a la instancia
jurisdiccional, la respuesta segiin Newman encuentra fundamento, por ejemplo, en el miedo
de la victima hacia e] autor del hecho, la minimizacién del suceso, el temor a perjudicar a
otro integrante de la familia, sentimiento de culpa en la propia victima y presion familiar.

Vale la pena senalar que la encuesta realizada por la Dra. A. M. Cabanillas entre
mujeres detenidas en la Unidad Penitenciaria N® 3 arroj6 como resultado que el 43% estaba
vinculada a procesos donde el delito investigado se relacionaba con un miembro del grupo
familiar .

Otro dato significativo es el que aporté una encuesta de la World Psychiatric
Association conocida en el simposio realizado en Copenhaguen en 1986. Alli se verificé
sobre 416 mujeres estudiantes encuestadas con respecto a conductas sexuales que 117 de
ellas reconocian abusos sexuales antes de los 17 afios de edad y 92 antes de los 13 aiios. El
50% de esos casos implicaba a un miembro de la familia.

Como se advierte, criminolégicamente los delitos de este tipo envuelven un aspecto
a considerar en los planteos sobre el abandono y victimizacién de menores y jévenes y un
lugar especial cuando se trata del sexo femenino.

Por eso las Naciones Unidas han dicho en el documento por el Afio Internacional de
la Familia que ésta ofrece valiosos resortes para la prevenciondel crimen y la delincuencia.
Un importante beneficio es la prevencién de la violencia doméstica que incluye el abuso
de la esposa, el abuso de los nifios, el incesto y la delincuencia juvenil (ver punto N°29 del
documento).

4. OTROS FACTORES SOCIO-EDUCATIVOS CON INCIDENCIA CRIMINOGENA

La escuela, la educacién no formal —medios de comunicacion y paradigmas socia-
les—, asi como el arraigo e integracion geografico grupal, son tres factores que, junto con
el familiar resultan factores primordiales para interpretar la delincuencia de menores y
juvenil.

En el VI Congreso Mundial de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito —
Venezuela, 1980— se advertia que las instituciones de ensefianza mostraban un déficit

13 CaBANILLAS A. M., Evaluacién sobre delitos donde actor y victima pertenecen al mismo

grupo familiar, Academia Nacional de Ciencias de Buenos Aires, Doc. Lab. N° 6, 1986.
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preocupante en cuanto a factores de socializacién juvenil. En no pocos casos, por el
contrario, representaban un factor criminogenético entre los jévenes.

Emilio Garcia Méndez y Elias Carranza sefalan en un estudio practicado sobre la
realidad latinoamericana que las diferencias que se establecen enel interior de la categoria
infancia entre aquéllos que tienen acceso a la escuela y los otros son tan enormes que un
concepto finico no podria abarcarlos.

Ental sentido, su comprobacion, por lo demds coincidente con parte de lo que se viene
analizando, determiné que la clientela de los tribunales de menores pertenece ensu mayoria
a un sector social y econémico especifico. Su perfil, en un 75% de los casos, corresponde
al de un adolescente de sexo masculino, con algo mas de cuatro afos de retraso escolar,
residente en zonas marginales (villas miseria), que trabaja en actividades sin calificacién
laboral o se procura dinero mediante actividades ilicitas 4.

5. ALTERNATIVAS Y RESPUESTAS
5.1. Menores y jévenes en situacion de peligro

Como se ha visto y comprobado, buena parte de los problemas relacionados con
conductas que podriamos llamar asociales de menores y jovenes no constituyen
propiamente delito penal. Otro sector de comportamientos es abarcativo de situaciones
de abandono y peligro, en las que se incluyen ademés hechos en donde los menores
resultan victimas. Frente a esos grupos de conductas la respuesta no puede ser nunca de
indole represiva o penal sino que debe transitar exclusivamente la via asistencial-
educativa o terapéutica.

Esto supone que el menor no debe quedar sometido a una instancia judicial tan
traumatica como la de la justicia penal de menores. Otro ha de ser el ambito en el que debe
desenvolverse la tutela que, conviene decirlo desde ahora, s6lo recurrird a la instituciona-
lizacidn en casos extremos, pues la experiencia ha demostrado el sesgo estigmatizante que
tiene para los individuos la internacién de tipo tradicional.

Las respuestas a esas situaciones que se han extendido en las {ltimas décadas como
consecuencia de los problemas econémicos, el desarraigo, las transformaciones laborales
y la inadecuada politica educativa no pueden quedar en manos exclusivamente del aparato
estatal. Es que, por muchas razones, la estructura burocratica y lo que Horst, Schiiler-
Springorum denomina reaccidn simbdlica del estado frente al menor ** quitan la eficacia
requerida. Por un lado los modos de enfrentar esas situaciones reclaman una flexibilidad
y movilidad de la que carecen por principio los funcionarios que componen una estructura
de indole burocratica.

4 La Condicién Juridica de la Infancia, UNESCO, Ed. Galerna, Buenos Aires, 1992.
15 HoRST SCHULER-SPRINGORUM, Cuestiones Bdsicas y Estratégicas de la Politica Criminal,
Juventud, Criminalidad y Derecho, Ed. Depalma, Bs. As., 1989.
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Porotra parte, teniendo en cuenta que las situaciones de carencia social, victimizacién,
abuso sexual, abandono, explotacién de mendicidad o laboral, etc. que constituyen lo que
a veces se denomina situacion irregular o de peligro, surgen en gran medida de la falta de
inserciénsocio-educativa—que vale la pena reiterar supone el universo afectivo-formativo
del menor—, parece dificil que el aparato del Estado pueda cubrir ese vacio.

Es meramente ilusorio, dice Schiiler-Springorum, opinar que justamente el Estado
podria cubrir el papel de un reemplazo paterno, como fuese que se le quisiese representar.
La simple atribucion de un papel de este tipo no representa lo que los padres significan
simbdlicamente, esto es, una relacién humana . Por eso lo primero ha de ser verificar la
situacién familiardel menor y cudnto hay de influencia o responsabilidad en ese dmbito para
los desajustes que padece, lo cual puede quedara cargo de oficinas sociales del Estado bajo
contralor de una instancia jurisdiccional no penal. Quizas en ese primer nivel de asistencia
pueda darse solucién adecuada al problema.

Como se ve, lo expuesto no quiere significar que el Estado no pueda o deba intervenir
decididamente en este dmbito de grave responsabilidad politico-social, sobre todo atendien-
do al hecho de que, tras la situacion de peligro detectada, puede pasarse facilmente a una
etapa donde la exteriorizacion de conductas delictivas permita la aplicacion de sanciones
penales.

De lo que se trata, justamente, es de replantear la actividad del Estado en esas
cuestiones. Antes de ser operador directo de la respuesta, las oficinas gubernamentales han
de obrar como promotoras de organismos sociales —fundaciones, voluntariados, grupos
religiosos, sociedades de ayuda, etc.—que, bajo su incentivo, estimulo y ayuda econdmica,
aborden la respuesta inmediata, personal y humana.

El poder politico nunca podria desentenderse de la cuestion social de los menores en
peligro, pues en una sociedad organizada es éste el que debe velar por el bien comiin de las
personas que la componen, amén de que su tarea supone la preservacion de los principios
constitucionales que han de garantizar a los individuos el respeto de sus derechos y
libertades. Por lo demds, la ley 23.849 aprobé la Convencién sobre Derechos del Nifio —
1990— que contempla expresamente esa responsabilidad estatal —ver articulos 19 y 20,
especialmente—.

Sinembargo, en lo que hace al rol asistencial propiamente hablando, parece cumplirse
de mejor manera en este dificil ambito de conflicto, a través de grupos sociales bajo cierta
auditoria que realicen esa tarea de manera plastica y vocacional.

Mis alla de las divergencias que se puedan tener con las apreciaciones de Peter Druker
sobre el papel de la familia, debe coincidirse con €l en que la comunidad que necesita la
sociedad de nuestro tiempo ha de tener como base el compromiso y la compasion, mas que
la proximidad o el aislamiento. Por eso, explica, ser ciudadano en término politicos supone
compromiso activo, significa responsabilidad. De alli el llamado a la creacién de organi-
zaciones de voluntariado y asistencia social surgidas de aportes privados y piiblicos, que

¥ op. cit.
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toman a su cargo labores comunitarias. La ciudadania en y a través del sector social no es
una panacea, nos recuerda, para los males de la sociedad, pero puede ser un requisito previo
para resolver esos males 7.

Conelesquema propuesto en principio, seria posible evitar la desidia frente a los chicos
de la calle o 1a estigmatizacion que deja la internacién en institutos que no resultan aptos
como respuesta asistencial o terapéutica a estos problemas.

Porlo tanto parece claro que toda politica que tome al grupo menores como individuos
auténomos y no como integrantes de un niicleo familiar-social del que dependen y del que

emergen, resulta un intento parcial y defectuoso de respuestas a la problemdtica de la
minoridad '8,

5.2. El menor y el joven autores de delitos

Cuando en el derecho penal se dispone la aplicacion de una pena, previamente se ha
verificado no sélo la existencia de una conducta ilicita sino también la posibilidad que tuvo
el sujeto de comportarse conforme a los mandatos de la ley. Es decir, se evalia su ambito
de libertad, su motivacién, las circunstancias que permiten al tribunal considerarlo
responsable y en consecuencia imputarle la participacion en el hecho. La culpabilidad
supone la imputabilidad, la posibilidad de responder por lo obrado y que implica la
comprobacién de que la persona pudo haberse comportado de otra manera, haberse
exteriorizado de acuerdo a las exigencias juridicas.

Sino se atiende a esas exigencias antropolgico-normativas la imposicién de una pena
estard fuera de la legalidad del sistema y aun de su propia legitimidad moral. El proceso
penal o, en definitiva, cualquier respuesta institucional al problema de los menores, no debe
transformarlos en objeto de sacrificio social sino en personas sometidas a medidas
proporcionales a su conducta situacional.

Explica Mireille Delmas-Marty que la pena no es unsacrificio, entre una y otra existen
diferencias profundas, la principal de las cuales es la inocencia del sujeto. Elrol de la victima
enelsacrificoes resolver el conflicto de reconciliar lacomunidad con las fuerzas superiores.
La victima es inocente y arbitrariamente se la ejecuta como si fuera la causa tinica del mal
padecido *°. En el proceso penal, por el contrario, quien recibe la sancién es aquél que debe
responder de su mala conducta, no se trata de un inocente sino de alguien que ha obrado
libremente contra el derecho.

Porello, en el caso de los menores y jé6venes, la comisién de conductas tipificadas en

17

PETER DRUKER, La Sociedad Poscapitalista, Ed. Sudamericana, Bs. As., 1993, pdg. 141 y ss.
Schiiler-Springorum analiza el caso japonés y su relativamente baja tasa de criminalidad, indicando
que uno de los motivos de ello puede ser la red de controles sociales informales y semiinformales,
asi como un sistema compartido de valores (op. cit., pag. 74).

5 De una opinion semejante son Nidia Elinor Bisig y Maria Inés Laje en la investigacion ya
citada.

19 MIREILLE DELMAS-MARTY, Les chemins de la repression, Presses Universitaires de France,
Paris, 1990, pags. 63-64.

73—



el Cédigo Penal y contrarias al ordenamiento juridico merecen un analisis particular,
distinto alde los adultos. En primer lugar responder porlo que se ha hecho requiere una cierta
madurez y evolucién psicoldgica que trae el desarrollo de la edad. Bajo ese presupuesto,
el derecho penal y los ordenamientos positivos determinan segin la edad de los menores
laaplicaciénde medidas diversas. Ya vimos que nuestras leyes distinguen entre los menores
inimputables —hasta los 16 afilos—, menores desde esa edad hasta los 18 afios y desde
entonces hasta los 21.

Es enesta iltima etapa donde las sanciones son similares a las de los mayores y resulta
quizés el nicleo del problema de la delincuencia. Es en este nivel donde se advierte el mayor
indice propiamente delictivo dentro del universo de menores y jovenes.

Por eso la respuesta penal debe atender a esos distintos niveles y momentos del
desarrollo humano. En todas ellas, sin embargo, debe estar presente el aspecto educativo
y de reinsercion social. Esto no quiere decir que no haya un aspecto sancionador, pero en
la mayoria de los casos éste debe estar integrado a una respuesta educativa en sentido
integral, es decir, social. Recordemos que en estas etapas de la vida es cuando resulta méds
facil, o por lo menos posible, conformar modificaciones de conductas.

Y aquiaparece la dialéctica prevencién-sancidn, que sibien campea entodo el derecho
penal, tiene un lugar especialisimo en la politica criminal de los jovenes. Sin embargo, es
en este mismo ambito donde esa tension tiene como linea de desenvolvimiento sustancial
el tema de la educacion.

Sidelo quesetrataes de corregir viejos comportamientos y motivar nuevas conductas,
la tarea por desempeiiar es de doble via. Dice Hilde Kaufmann que las simples alternativas
profilaxis en lugar de represion o la sancion tradicional frente a cualquier ser humano en
cualquier situacion no son aptas para resolver el problema. Si bien es cierto, explica, que
el sistema de sanciones es un mecanismo sin el cual no es posible la convivencia humana,
la cuestion central en menores y jovenes es determinar en qué forma y medida es necesaria
la pena, sobre todo la que priva de libertad, no obstante la profilaxis a aplicar y que siempre
debe tratar de ser combinada con ella .

En tal sentido, la respuesta penal, si se quiere sancionadora, debe adoptar niveles
diversos. Desde la simple amonestaciéno correccién judicial, pasando portrabajos sociales,
compromisos de residencia, abandono de circulos de amistades, prohibiciones de concu-

2 HiLpe KAUFMANN, Represion o Prevencién de Menores, Doctrina Penal, Afio 1-1978, Ed.
Depalma, Bs. As., pag. 466.

Tanto Hilde Kaufmann en este trabajo —pag. 470— como Delmas-Marty en el arriba citado —
pag. 121—, ponen en tela de juicio que la reeducacién o resocializacién del joven pueda efectuarse
dentro de la idea de la pena, en especial si ésta supone la pérdida de la libertad.

Dice la destacada académica francesa que la educacién es anterior al crimen, por lo tanto
preventiva, y cuando es posterior a la ejecucién penal tiene caricter de reinsercién social. En el
periodo mismo de la sancidn la educacién podra ser escolar o hasta profesional, pero no puede
hacernos perder de vista el sentido retributivoy penal de aquélla. Mais elle ne doit jamais faire perdre
de vue —dice—; surtout en cas de coexistence, qu’elle n’est pas d’essence penale, qu’elle voisine
seulement avec ce qui reste une peine, au sens plein.

La pena de prision pues, no resulta un vehiculo adecuado para la educacién integral del menor
o el joven tal como se asume como tesis de politica criminal en este trabajo.
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rrencia a determinados lugares y arrestos para llegar, s6lo como {iltima ratio, a la pena en
sentido usual.

Tal como senala Springorum, para un menor la vivencia de estar detenido alcanza
caracteristicas de eternidad o, dicho de otro modo, si las relaciones personales, la
experiencia con el medio ambiente y la interaccion con otros son verdaderamente
condiciones decisivas para unadecuado desarrollo, unsolo dia en libertad ofrece mucho mas
de ello que lo que pueden suplir cuatro meses tras las rejas 2.

En consecuencia, de lo que se trata como primera respuesta penal al delito de menores
y jovenes es de elaborar un modo de libertad que le permita su evolucién. De alli que la
sancion clasica, la respuesta tutelar habitual no puedan cumplir ese cometido.

Los tribunales de menores deben tener la suficiente amplitud normativa para que los
hombres que los componen puedan encausar, haciendo uso de su prudencia, la iniciacién
de nuevos modos de comportamiento. En esto también juegan un gran papel las organiza-
ciones privadas antes mencionadas pues, siendo la pena clasica la excepcion, las otras
sanciones que puedan disponerse deben estar integradas a la convivencia, la insercién
comunitaria, el entorno grupal. Ello es mas ficil encontrarlo en la misma organizacién
social-civil que en institutos piblicos.

Asi como la pena debe ser proporcional a la responsabilidad o culpabilidad, el tipo de
sanciéndebe guardarrelaciéoncon las circunstancias y motivos que llevaronaobraral menor
oaljoven. Eso exige, dentro del marco de garantias constitucionales, una gran variedad de
alternativas en manos del juez y flexibilidad en su aplicacion.

Para el caso de jovenes adultos la probation puede resultar un remedio eficaz dentro
del planteo que se hace en este trabajo pues en ella estd presente la bisqueda privilegiada
de la insercién y el reacomodamiento social en libertad. A su vez, el control exigido y las
normas compromisorias a las que se somete el sujeto pueden cooperar en muchos casos
como factores condicionantes en el destierro de ciertos elementos criminégenos.

Claro esta, como lo sefiala Jorge Kent, el funcionamiento de la probation requiere a)
una legislacion adecuada, b) un servicio eficaz de la investigacion del caso antes de la
sentencia, c) excelentes técnicas de supervision, d) una organizacién coherente del
mecanismo administrativo de aplicacion y e) agentes de probacién calificados =

Por ejemplo, las leyes de menores de Alemania contemplan una serie de penas y
medidas integradas a la Ley Judicial Juvenil y a la Ley del Bienestar Juvenil 2. Dichos
regimenes se diferencian por su distinto enfoque procedimental y su mayor o menor
elasticidad. El primero tiene un caricter mas severo, adecuado a una mayor gravedad de los
hechos cometidos. El segundo, mas amplio, intenta dar respuesta a conductas de menor
gravedad o significacién.

21

Op. cit., pag. 81.
2 Jorge KeNT, Sustitutos de la Prisién, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1987, pag. 59.

% Ley Judicial Juvenil anotada de la repiblica Federal de Alemania, edicién traducida y
anotada por el Dr. Carlos Alberto Elbert. Ed. Depalma, Bs. As., 1982.
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En sentido global el régimen conformado por ambas legislaciones contiene una serie
de medidas de neto corte educativo, compuestas por recomendaciones o instrucciones,
asistencia educacional y educacion correctiva. En un segundo nivel aparecen las amones-
taciones, reparaciones y arrestos de diversa duracién (entre un dia y un mes). Ademis
existen medidas tutelares y de seguimiento como libertad asistida, obligaciones de
residencia, estudio, trabajo, etc.

De todos modos, antes de laaplicacién de una pena, el juez puede recurrira alternativas
de indemnizacién del dano, trabajos comunitarios, inhabilitaciones, etc.

La pena, en consecuencia, queda como una dltima ratio para ser dispuesta en casos de
real gravedad, teniendo en cuenta la indole del delito cometido y, particularmente, la
personalidad del menor exteriorizada ensu grado de culpabilidad y responsabilidad. Segin
las caracteristicas de los delitos la pena puede alcanzar hasta los cinco afios o los diez afos
(segiin se trate de delitos o crimenes, de acuerdo con la divisoria del derecho germano).

En todos los casos la idea directriz es la de educacién, configuracion de conductas,
insercién social. Sélo como excepcién aparece la aplicacionde penas privativas de libertad
en establecimientos especiales, donde si bien no se abandona la visién formativa, aparece
la necesidad de defensa social.

BREVE REFLEXION FINAL

En definitiva, para una adecuada politica criminal no hay tarea posible de prevencion,
tratamiento y reinsercién del menor y el joven que no tenga a la familia como nicleo
esencial. El moderno pensamiento criminoldgico que prioriza para estos sujetos sociales,
antes que la penalizacién de conductas, el estudio de las disfunciones de la estructura social
que pueden influir en el delito, reconoce en la familia el factor de prevencion esencial.

En la delincuencia juvenil, toda labor de recuperaciéon humana que se elabore como
respuesta oficial a las situaciones criticas debe pasar necesariamente por la suplencia de las
funciones familiares —afectivo, formativas, sociales— cuando el niicleo originario resulte
ineficaz o imposible de reconstruir.

La nifiez y la juventud no son sélo un bien para cada uno de los sujetos en esa etapa
dela vida sino un biensocial del que depende el desarrollo futuro de la convivencia humana.
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¢ Puede el hombre conocer la verdad moral?

VERITATIS SPLENDOR:

“Conoceréis la verdad y la verdad os hara libres” (Jn. 8,32)

PrOF. MARIO STRUBBIA *

1) Constatacién pontificia: El Papa, Juan Pablo Segundo, comienza con la descripcién
de tres constataciones:

a) En estos tiempos “se pone en tela de juicio de modo global y sistemdtico el
patrimonio moral” (las enseilanzas morales de la Iglesia);

b) “En la base (de estas constataciones), se encuentra el influjo, mas o menos velado,
de corrientes de pensamiento que terminan por erradicar la libertad humana de su relacion
esencial y constitutiva con la verdad”;

¢) “En particular —continiia el Papa— se plantea la cuestién de si los mandamientos de
Dios, que estan grabados en el corazén del hombre y forman parte de la Alianza, son capaces
de iluminar las opciones cotidianas de cada persona y de la sociedad entera”. (vs. 4).

2) Objeto de la Enciclica: Descriptas estas verificaciones de la realidad cultural
contemporanea, el Papa, que comparte con sus Venerables Hermanos en el Episcopado “la
responsabilidad de custodiarla sana doctrina (2 Tim. 4,3), anuncia la intencién de precisar
algunos aspectos doctrinales... (para) afrontar algunas cuestiones fundamentales de la
enseflanza moraldela Iglesia”, concluyendo que “Este es el objeto especifico de la presente
enciclica...” (vs. 5,30).

3) Cita evangélica sobre el “bien moral” (S. Mt. 19). Al servicio del propdsito
enunciado recién, el autor de la Enciclica hilvana la cita (quizas central) evangélica que
literalmente se transcribe: “Maestro, qué he de hacer de bueno para conseguir la vida eterna.
Elle dijo: ;Por qué me preguntas acerca de lo bueno? Uno solo es el Bueno. Mas si quieres
entrar en la vida, guarda los mandamientos”. “;Cuales?”, le dice €1. Y Jests le dijo: “No
mataras, no cometeras adulterio, no robaréas, no levantaras falso testimonio, honra a tu
madre y a tu padre y amards a tu préjimo como a ti mismo”. (vs. 6, S. Mt. 19).

Profesor de Doctrina Social de la Iglesia en la Facultad Catdlica de Derecho y Ciencias
Sociales del Rosario, de la U.C.A.

Profesor de Doctrina Social de la Iglesia en el Seminario Arquidiocesano San Carlos
Borromeo de la Arquididcesis de Rosario.
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Explica el Papa que esta indagatoria del joven “mas que una pregunta sobre lasreglas
que hay que observar, es una pregunta sobre el significado para la vida y (sobre) “...el
impulso iiltimo que mueve la libertad” (vs. 6). (“...un llamamiento al bien absoluto™)
referida al “bien moral que hay que practicar” y a la “vida eterna” (vs. 8).

Yendo derechamente al meollo de la cuestion, manifiesta el Papa que “hay que
dirigirse nuevamente a Cristo para obtener de Ella respuesta sobre lo que es bueno 'y malo”
(vs. 8), puesto que “es él ... quien ensenia la verdad sobre el obrar moral”.

4) “S6lo Dios es el bien”: Al continuar con el andlisis de la pregunta del joven, (;qué
he de hacer de bueno...?”), Juan Pablo Segundo recuerda las palabras de Jesus: “Nadie es
bueno sino sélo Dios” (Mc. 10,18; cfr. Lc. 18,19), adicionando que “Sélo Dios puede
responder a la pregunta sobre el Bien, porque El es el Bien”) (vs. 9).

Es decir, ratifica el Pontifice que “Jesis relaciona la cuestion de la accion moralmente
buena con sus raices religiosas”, “con el reconocimiento de Dios, inica bondad, plenitud
de vida, término dltimo del obrar humano, felicidad perfecta” (vs. 10).

Es que “Jesiis muestra que la pregunta del jovenes, enrealidad, una pregunta religiosa”
(vs. 9).

5)La “leynatural” comorespuestade Dios: Dijimos recién—siguiendoal documento
papal— que “Sélo Dios puede responder a la pregunta sobre el bien porque El es el bien”.
“Pero Dios ya respondid a esta pregunta: jlo hizo creando al hombre y ordendndolo a su
fin con sabiduria y amor mediante la ley inscripta en su corazon! (cfr. Rom. 2,15) “la ley
natural”. Esta “no es mas que la luz de la inteligencia infundida en nosotros por Dios”.
“Gracias a ella conocemos lo que se debe hacer y lo que se debe evitar. Dios dio esta luz
yesta ley en la creacion” (vs: 12). Después lo hizo en la historia de Israel, particularmente
con las diez palabras o sea con los mandamientos del Sinai mediante los cuales El fundé
el pueblo de la Alianza (ex. 24) (vs. 12).

6) La moral, la ley natural y la vida eterna: El Santo Padre, después de subrayar que
s6lo Dios puede responder a la pregunta sobre el bien, y tras aclarar que su respuesta fue
dada enla Creacién y enel momento de entregar los diezMandamientos, establece la intima
vinculacién entre moral, ley natural y vida eterna al transcribir los versiculos evangélicos
que dicen: “Si quieres entrar en la vida, guarda los Mandamientos” (Mt. 19,17) (vs. 12),
tesis que renueva en vs. 17, al especificar que “las condiciones para el crecimiento moral
del hombre llamado a la perfeccion son haber observado todos los Mandamientos™.

7) LOS MANDAMIENTOS Y LOS DERECHOS DEL HOMBRE: Tal como leemos en
el Catecismo de la Iglesia Catdlica (agrega el Papa), “los diez Mandamientos pertenecen
a la revelaci6én de Dios (y) nos ensefian, al mismo tiempo, la verdadera humanidad del
hombre. Ponen de relieve los deberes esenciales y, por tanto, indirectamente, los derechos
fundamentales, inherentes a la naturaleza humana (vs. 13).

8) Los Mandamientos y la libertad: Como el redactor de la Enciclica sefal6 en el
umbral del documento que algunos postulaban “erradicar la libertad humana de su relacién
esencial y constitutiva conla verdad”, se aboca ahora a remarcar que “Los Mandamientos...
constituyen la primera etapa necesaria en el camino hacia la libertad, su inicio”. “La
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primera libertad —dice San Agustin— consiste en estar exentos de crimenes... como seran
el homicidio, el adulterio, la fornicacién, el robo, el fraude, el sacrilegio y pecados como
éstos. Cuando uno comienza a no ser culpable de estos crimenes —ningiin cristiano debe
cometerlos— comienza a alzar los ojos a la libertad, pero esto no es mas que el inicio de
la libertad, no la libertad perfecta...” (vs. 13).

Coherente y apropiadamente, la Enciclica cita a San Pablo, quien nos legé el versiculo
Hermanos, habéis sido llamados a la libertad (Gal. 5,13). Habra que ver, un poco mais
adelante, de qué libertad se habla.

9) Los Mandamientos, el amor y la vida: El Santo Padre remarca seguidamente que
Jests, después de haber dicho: “Este es el mandamiento mio: que os améis los unos a los
otros como yo os he amado” (Jn. 15,12), prosigue con las palabras que indican el don
sacrificial de su vida en la Cruz, como testimonio del amor “hasta el extremo” (Jn. 13,1):
“Nadie tiene mayor amor que el que da la vida por sus amigos” (Jn. 15,13).

En la biisqueda afanosa de la verdad objetiva moral hacia la cual orientar nuestras
opciones y elecciones propias del ejercicio de la libertad: ;Podria alguien ignorar que esta
prédica evangélica apunta a sobrevalorar a la persona humana, sus relaciones interperso-
nales fraternales, la vida misma? ;Y podria alguien, seriamente, dudar sobre la convenien-
cia de regir las conductas sociales e individuales por medio de estos patrones éticos?

Seria 1til retornar, una y otra vez, a esta meditacion substancial y existencial.

Porahora, vale la pena enfatizar que si alguien titubea sobre sus fuerzas particulares
para adaptar la conducta a la ley, 1a libertad a la ley, los actos a la norma objetiva, la vida
a los mandamientos, (Entonces, ;quién nos podrd salvar?, Mt. 19,25), el Maestro nos
socorre advirtiendo que: “Para los hombres eso es imposible, maspara Dios todo es posible”
(Mt. 19,26) (vs. 22).

10) Los Mandamientos y la iglesia: Cuadra formularse, en esta etapa de la exposicidn,
una pregunta de significativas consecuencias: ;Quién tutela e interpreta estos Mandamien-
tos, esta norma moral objetiva?

Ensefia la Enciclica que “Las prescripciones morales, impartidas por Dios en la
Antigua Alianza y perfeccionadas en la Nueva y Eterna... enla persona misma del Hijo del
hombre, debe ser custodiadas fielmente y actualizadas permanentemente en las diferentes
culturas a lo largo de la historia. La tarea de interpretacion ha sido confiada por Jestis a
los Apdstoles y a sus sucesores con la asistencia especial del Espiritu de la Verdad: “Quien
a vosotros os escucha, a Mi me escucha” (Lc. 10,16) (vs. 25).

“En la Catequesis moral de los Apdstoles, junto a exhortaciones e indicaciones
relacionadas con el contexto histérico y cultural, hay una enserianza ética, con precisas
normas de comportamiento” (vs. 26).

“Promovery custodiar,enla unidad de la Iglesia, la fe y la moral, es 1a misién confiada
por Jesiis a los Apdstoles” (Cfr. Mt. 28,19-20) (vs. 27).

Es por ello que la Iglesia “se presenta como columna y fundamento de verdad” (Tim.
3,15), también de la verdad sobre el obrar moral” (vs. 28).
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Mais aun: “La autoridad de la Iglesia, que se pronuncia sobre las cuestiones morales,
no menoscaba de ningiin modo la conciencia de los cristianos, no sélo porque la libertad
de la conciencia no es nunca libertad “con respecto a la verdad” sino siempre y sélo “en
la verdad”, sino también porque el Magisterio no presenta verdades ajenas a la conciencia
cristiana sino que manifiesta también las verdades que ya deberian poseer, desarrolladas a
partir del acto originario de la fe” (vs. 64) (vs. 28).

11) Los “Mandamientos” y algunas orientaciones teolégicas y afirmaciones filosdfi-
cas incompatibles con la verdad revelada:

“La teologia moral —precisa el Santo Padre— es una reflexién que concierne a la
moralidad, o sea al bien y el mal de los actos humanos y de la persona que los realiza, y en
este sentido estd abierta a todos los hombres; pero es también teologia en cuanto reconoce
el principio y el fin del comportamiento moral en Aquél que “sélo El es bueno” y que
ddndose al hombre en Cristo le ofrece las bienaventuranzas de la vida humana (vs. 29).

No todos siguen, sin embargo, las orientaciones de la mis ortodoxa teologia moral.
“Porque vendra un tiempo en que los hombres no soportaran la doctrina sana, sino que,
arrastrados por sus propias pasiones, se buscaran una multitud de maestros por el prurito de
oir novedades, apartardnsus oidos de la verdad y se volveran a las fabulas (2 Tim, 4-15; cf.
Tit. 1, 10.13-14) (vs. 30).

Uno de los errores teoldgicos (y también filoséfico) consiste, y asi lo enuncia la
Enciclica, en considerara la libertad como fuente de valores y creadora de normas morales
objetivas.

12) La libertad como supuesta “fuente de valores”: En efecto: “En algunas corrientes
del pensamiento moderno (expresa Juan Pablo II) se ha llegado a exaltar la libertad hasta
el extremo de considerarla como un absoluto que seria la fuente de los valores (vs. 32).
(Claro que paralelamente a la exaltacion de la libertad y paradéjicamente en contraste con
ella, la cultura moderna pone radicalmente en duda esta libertad (vs. 33).

Pero aqui conviene destacar que si la libertad (que en si misma es una opcién, una
eleccion) fuera una fuente de valores, esa libertad seria sinénimo de lo bueno (o de lo malo,
segiin se mire).

Ahora bien: si el acto de opcidn es lo mismo que la escala de valores para
mensurarlo, ;cémo mediriamos la bondad o 1a maldad de una conducta, de un acto de
opcion?

Si el reloj es lo mismo que el atleta, ;cdmo evaluariamos la velocidad del corredor?

Si la tortura fuera lo mismo que el valor de bondad, ;cémo podriamos aseverar que
torturando, el hombre destroza su propia libertad, (dicho sea esto para usufructuar un
excelente ejemplo del Padre Ignacio Pérez del Viso)

Sila flecha es 1o mismo que el blanco hacia el que debe dirigirse a fin de acertar, ;cémo
enjuiciaremos si la flecha acerto o se desvié?

Si la libertad fuera sinénimo de bondad, toda opcidn , toda eleccion seria buena, pero
la realidad demuestra que no es asi porque la opcién por la droga es algo malo, no bueno.
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Si la libertad fuera sinénimo de maldad, toda eleccién seria mala, pero la realidad
también acredita un error en este razonamiento, puesto que alimentar al hambriento es un
acto bueno.

Y, en el peor de los casos, si cualquier acto de opcidn fuera simultineamente maloy
bueno o si propusiéramos la imposibilidad de saber si un acto es bueno o malo, caeriamos
en el caos, en la anarquia, en el escepticismo paralizante, por razones que no requieren
mayor desarrollo.

Hoy existe una concientizacion particularmente viva sobre la libertad (dice el Papa),
al extremo que ella se ha convertido en un problema crucial (vs. 31).

Pero es util cuestionarse hondamente: ;de qué libertad habla el mundo?

13) Los Mandamientos y la “falsa libertad”: “El Concilio —frente a aquellos
contempordneos nuestros que tanto defienden la libertad y que la buscan ardientemente
pero que "a menudo la cultivan de mala manera, como si fuera licito todo con tal de que
guste, incluido el mal”— presen.a la verdadera libertad: la verdadera libertad es signo
eminente de la imagen divina en el hombre (vs. 34; GS 17) (La libertad depende,
fundamentalmente, de la verdad (vs. 34)

Antes de avanzar, apreciamos como valioso insistir que esa imagen divina ha sido
grabada en el hombre mediante la ley inscripta ensu corazon, la ley natural (cf. Rom. 2,15).

Ademads, es asimismo 1til poner de relieve que si el Papa menciona una verdadera
libertad, lo hace porque, a contrario sensu, existe una falsa libertad, del mismo modo como
existe una flecha (o muchas) que aciertan en el blanco y otras que se desvian de su centro,
de su objetivo.

No me resisto a ilustrar este tramo de las presentes consideraciones con un magistral
ejemplo de Padre Ignacio Pérez del Viso quien, al comentar la relacion entre la libertad y
laverdad, apela al caso del nazismo diciendo: “Arrastré a millones de jévenes que murieron
libremente, heroicamente, por un ideal. Habia en ellos un gran amor por su patria, pero la
verdad habia huido de ese proyecto demencial y se habia refugiado en los campos de
exterminio” (Ignacio Pérez del Viso, Para una ética de la libertad, La Nacién, 4 de
noviembre de 1993).

Las tendencias de la teologia moral actual, bajo el influjo de las corrientes subjetivas
e individualistas (vs. 34) y las doctrinas que atribuyen a cada individuo o a los grupos
sociales la facultad de decidir sobre el bien y el mal (juzgando) que la libertad humana
podria crear los valores y gozaria de una primacia sobre la verdad, hasta el punto que la
verdad misma seria considerada una creacion de la libertad (libertad que también seria
creadora de las normas morales ) (vs. 40), sientan una postura que, por un lado, seria la
muerte de la verdadera libertad (vs. 40) y, por otro lado, pondria del revés al apotegma
evangélico: Conoceréis la verdad y la verdad os hard libres (Jn. 8,32).

14) Los “Mandamientos y la verdad”: En el ejemplo de la flecha mencionado unos
renglones mas arriba, nadie podria indicar a la saeta el camino hacia el blanco ni nadie
podria probarle que dar en el blanco la enriqueceria, la mejoraria, la haria mds flecha si se
le permite la expresion.
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No ocurre lo mismo con la persona. El hombre —reza en su prolegémenos la Biblia—

posee una libertad muy amplia porque puede comer de cualquier drbol del jardin (Gen. 2.
16-17).

Pero esta libertad no es limitada: el hombre debe detenerse ante el drbol de la ciencia
del bien y del mal por estar llamado a aceptar la ley moral que Dios le da (vs. 35).

Allandndose a esta ley moral, la libertad del hombre (que ya hemos comprobado no
es lo mismo que /a ley), encuentra su verdadera y plena realizacién porque Dios, que sélo
El es bueno conoce perfectamente lo que es bueno para el hombre, y en virtud de su mismo
amor se lo propone en los mandamientos (vs. 35).

Esos mandamientos, esas leyes, esa ciencia del bien y del mal son una verdad ante la
cuallalibertad y la razén no pueden aducir engreidamente una autonomia que practicamen-
te significaria soberania absoluta” (vs. 57).

El resultado de un tal enfrentamiento provocaria un resultado tan dramético como el
de todos los cuerpos celestes desentendiéndose alocadamente de sus 6rbitas.

Quienes postulan una tal autonomia, de la razén en el dmbito de las normas morales han
llevado a negar que la ley moral natural tenga a Dios como Autor y que el hombre, mediante
su razon, participe de la ley eterna, que no ha sido establecida por él (vs. 37).

En sintesis, tales pensadores desconocen la posibilidad de que el hombre pueda
“conocer la verdad moral objetiva”, desconociendo (ademds), que “la libertad no es sélo
la eleccién por esta o aquella accién particular, sino que es también, dentro de esa eleccion,
decisién sobre si y disposicion de la propia vida, a favor o en contra del Bien, a favor o en
contra de la verdad, en tltima instancia a favor o en contra de Dios” (vs. 65).

15) Los Mandamientos (la “ley moral”) y la posibilidad de conocerlos: Como ya
hemos adelantado, y esta observaciénes del Papa, algunos sostienen “que el hombre puede
utilizar las cosas sin hacer referencia al Creador” (vs. 39; GS. 36) o que “una cierta
autonomia de la razén es creadora de los valores y normas morales” (vs. 40)

“Si esta autonomia implicase una negacion de la participacién de la razén prictica en
la sabiduria del Creadory Legislador Divino” (vs: 40), el hombre moriria sin remedio (Gén.
2,17).

Lalecciénteolégica correcta estd ascntada didfanamente en la Enciclica, al sentenciar
el Santo Padre que: “El hombre puede reconocer el bien y el mal gracias a aquel
discernimiento del bien y del mal que el mismo realiza mediante su razén iluminada por
la Revelacién Divina y por la fe en virtud de la ley que Dios ha dado al pueblo elegido,
empezando por los mandamientos del Sinai (vs: 44).

Este “reconocimiento” dela ley natural, de esta verdad, es universal porque: En cuanto
inscripta en la naturaleza racional de la persona se impone a todo ser dotado de razén y
que vive en la historia (vs. 51).

“Estos preceptos sin inmutables, unen en el mismo bien comiin a todos los hombres
de cada época de la historia, creados para la misma vocacién y destino divino (vs. 52; GS.
10,29).
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También son universalmente validos los preceptos negativos de la ley natural, de los
cuales nunca nadie ha estado ni estard dispensado.

Jestis mismo, al afirmar la “inderogabilidad de estas prohibiciones” (No matarés, no
cometeras adulterio, no robarés, no levantaras falso testimonio —Mt. 19, 17-18), corroboré
la posibilidad de “conocerla verdad moral”, pues jams hubiera reclamado el cumplimiento
de una “verdad” imposible de conocer para el hombre.

16) Los Mandamientos y la conciencia: En tren de formularnos preguntas claves,
mientras avanzamos en el desarrollo de la tesis papal, podemos interrogarnos ahora: ;Cémo
sabemos que el hombre puede conocer la verdad moral, la ley, la existencia de normas
objetivas de moral?

Nos parece que el Santo Padre ha propuesto dos caminos, confluyentes, ttiles para
develar esta incognita, aunque de manera o por senderos diferentes:

a) Una reflexion sobre el “interior” del hombre: “En lo profundo de su conciencia —
afirma el Concilio Vaticano Seguiido— el hombre descubre una ley que €l no se da a si
mismo, sino a la que debe obedecer y cuya voz resuena, cuando es necesario, en los oidos
de su corazén, llamandolo siempre a amar y a hacer el bien y a evitar el mal: haz esto, evita
aquéllo. Porque el hombre tiene una ley escrita en su corazén en cuya obediencia esta la
dignidad humana y segiin la cual serd juzgado” (Rom. 2, 14-16; vs. 54).

Esta conciencia es el inico testigo (expone Su Santidad) de la fidelidad o infidelidad
a la ley o sea su esencial rectitud o maldad moral (vs. 57).

Es un testigo cuya voz no trasciende; es un testigo “lnico” (uno e irrepetible); es un
testigo cuya voz sélo interpreta y sintoniza la persona dentro de la cual tafie y vocaliza y
es un testigo calificado por ser testigo puesto alli por Dios.

La conciencia, llega a decir el Papa, “es un testimonio de Dios mismo” (vs. 58). Es un

heraldo de Dios, agrega San Buenaventura. La conciencia es el lugar, el espacio santo
donde Dios habla al hombre (vs. 58).

(Como dudar de que ella es puente seguro hacia el conocimiento de la verdad moral?
(Cémo desoir a tan calificado testigo?

La conciencia formula asila obligacién moralala luzdelaley natural,“esla obligacién
de hacer lo que el hombre conoce como un bien que le es sefialado aqui y ahora” (vs. 60).

“La conciencia, por tanto, no es una fuente autonoma y exclusiva para decidir lo que
es bueno y lo que es malo, al contrario, en ella estd grabado profundamente un principio
de obediencia a la norma objetiva, que fundamenta y condiciona la congruencia de sus

decisiones conlos preceptos y prohibiciones enlos que se basa el comportamiento humano”
(vs. 60).

Despejando y ahuyentando toda dubitacién o perplejidad sobre el tema, Juan Pablo II
explicita que: “la verdad sobre el bien moral es reconocida practica y concretamente por
el juicio de la conciencia... si el hombre comete el mal, el justo juicio de la conciencia es

enéltestigode laverdaduniversal del bien, asicomo de la malicia de sudecisién particular”
(vs.61).
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Ciertamente, la conciencia puede errar por ignorancia invencible, sin que por ello
pierda sudignidad, “pero nose puede decir esto cuando el hombre no se preocupa de buscar
la verdad y el bien, y, poco a poco, por el habito del pecado, la conciencia se queda casi
ciega” (vs. 62; GS. 16).

Por ello es menester formar la conciencia, transformarse renovando la mente (Rom.
12,2), puesto que enrealidad, el corazén “convertidoal Sefior y alamor del bien es 1a fuente
de los juicios verdaderos de la conciencia” (vs. 64).

b) Una observacion sobre el “exterior” del hombre: “Hace notar el Papa que en el
dar “testimonio del bien moral absoluto, los cristianos no estdn solos. Encuentran una
confirmacidn en el sentido moral de los pueblos y en las grandes tradiciones religiosas
y sapienciales del Occidente y del Oriente que ponen de relieve la accion interior y
misteriosa del espiritu de Dios, la voz de la conciencia ha recordado siempre, sin
ambigiiedad, que hay verdades y valores por los cuales se debe estar dispuestos a dar
incluso la vida” (vs. 94).

Por eso en la Enciclica se pondera el valor del martirio. Para que esplendor de la
verdad moral no sea ofuscado en las costumbres y en la mentalidad de las personas y de
la sociedad (vs. 93).

(Cémo podria constatarse tal universalizado consenso hacia las grandes verdades y
valores morales, alojado en el sentido moral de los pueblos, si negaramos la posibilidad de
que la conciencia de las naciones y Estados atestiguara insobornablemente en todos los
hombres la existencia y vigencia de esas verdades y valores morales?

Con palabra exactisima, el Papa ratifica que “El orden moral establecido por la ley
natural es, en linea de principio, accesible a la razén humana”. Un ejemplo final para este
paragrafo: Si los hombres todos del mundo no fueran capaces de distinguir, descubrir y
conocer las reglas de la moral objetiva, ;cémo hanaprobado por unanimidad la Declaraciéon
de Derechos Humanos dc¢ las Naciones Unidas, cuyos grandes contenidos coinciden conlos
programas fundamentales de la moral?

Negar, pues, la posibilidad de acceder al conocimiento de la verdad moral objetiva es
de suma gravedad y contradice inclusive la realidad.

Se hace necesario estar siempre vigilantes, como el centinela en la madrugada, “para
que no se caiga en la crisis mds peligrosa que pueda afectar al hombre: la confusion del
Bien y del Mal que hace imposible construir el orden moral de los individuos y de las
comunidades”... Ay de los que llaman al mal bien y al bien mal; que dan oscuridad por luz
y luz por oscuridad; que dan amargo por dulce y dulce por amargo! (Is. 5,20)

Algunos se preguntan, conrelaciona la verdad: ; resplandece o se oculta ?, respondién-
dose, con cita de fildsofos anteriores a Cristo: “Lo que ocurre es que (la verdad) resplandece
tanto que deslumbra...” (Mariano Grondona, Entre el relativismo y el dogmatismo, La
Nacién, 10-10-93).

Frente a este relativismo que expresa, como alecciona el Papa, “una desconfianza en
la sabiduria de Dios que guia al hombre con la ley moral” (vs. 84), afirmamos, una vez mas,
que “conocemos la verdady la verdad nos hard libres” (Jn. 8,32), tanto mds libres cuanto
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mds aceptamos, con la conciencia penitente del publicano, confeso, pecador”. (Lc. 18,13),
“el fascinante esplendor de la verdad” (vs. 83).

De este modo y con este enmarcamiento, seremos auténticamente libres, liberados del
pecado, de la inmoralidad, de la cultura de la muerte y de la civilizacién de la corrupcion.

Como termina de escribir el Santo Padre: La libertad, pues, necesita ser liberada.
Cristo es su libertador (vs. 86) (Gal. 5,1). '

Esa libertad estd en la verdad y a esa verdad, ya se ha dicho y comprobado, podemos
conocerla yservirla en plenitud, con los hombres, porlos hombres y para todos los hombres.
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LA SUPUESTA AUTONOMIA DE LAS
RELACIONES INTERNACIONALES

PoR Lic. FLavio F. AGATIELLO PINERO

SUMARIO: I. CIENCIA POLITICA Y RELACIONES INTERNACIONALES. II. POLITICA EXTERIOR Y
POLITICA INTERNACIONAL. III. LA POSTURA POSITIVA: LA UTILIDAD PRACTICA. IV. LA POSTURA
NEGATIVA: LA UNIDAD DE OBJETO. V. LLA SEPARACION PEDAGOGICA: UN GRAVE RIESGO. VI.
CONCLUSION.

I. CiEncia PoLiTiCcA Y RELACIONES INTERNACIONALES

Siguiendo el pensamiento aristotélico-tomista podriamos afirmar con certeza que la
politica es la actividad humana social atinente al Estado *. Y, en atencién a su objeto de
estudio, la Ciencia Politica noes otra cosa que el estudio del Estado y de laactividad humana
social atinente al mismo.

Por otra parte, las Relaciones Internacionales son el conjunto de las acciones
desarrolladas por los distintos Estados que integran la comunidad internacional, en sus
mutuas interrelaciones. Y, por consiguiente, la Ciencia de las Relaciones Internacionales
comprende el estudio de las relaciones existentes entre los distintos Estados dentro del
ambito internacional en el cual se desenvuelve su actividad.

Como puede verse, quisimos diferenciar las relaciones internacionales como el
fenémeno, en si mismo, de la politica internacional (en el plano del ser), respecto de la
disciplina de las relaciones internacionales como aquella ciencia que estudia dicho
fenémeno (plano del saber). Seguimos de ese modo la misma distinciéon que hiciéramos
entre politica y ciencia politica.

II. PoLiTicA EXTERIOR Y POL{TICA INTERNACIONAL

Ahora bien, la comprensién de las relaciones internacionales como fenémeno dista
mucho de ser simple y pacifica. Muy por el contrario, la realidad se nos muestra un tanto
remisa a la hora de la delimitacion de nuestra disciplina.

! Notadel Autor: Es aquellaactividad realizada porlos seres humanos, en tanto que integrantes

de una comunidad estatal, y precisamente referida a dicha comunidad.
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Es asi que las relaciones internacionales suelen ser comprendidas de dos modos
muy diversos: el primero, al cual adherimos, identifica a las relaciones internacionales
con lo que ha sido dado en llamar politica internacional; el segundo, en cambio,
pretende la asimilacion de las relaciones internacionales con la politica exterior, es
decir, con la accidn desarrollada por un determinado Estado respecto de otro u otros
Estados.

Nuestro firme rechazo respecto de la segunda alternativa se funda en que la disciplina
de las relaciones internacionales no versa, ni debe versar, sobre la politica exterior de uno
o mas Estados individualmente considerados, sino sobre el conjunto de las acciones
realizadas por los mismos (politica internacional). La politica constituye, por su propia
naturaleza, una disciplina vinculada aunque distinta.

III. LA POSTURA POSITIVA: LA UTILIDAD PRACTICA

A esta altura de la exposicién, muchos podrian suponer que, en realidad, la ciencia
politica y la disciplina de las relaciones internacionales son dos saberes diferentes y
absolutamente independientes entre si. Sin embargo, dicha creencia resulta incorrecta, tal
como luego veremos.

La postura académica que propicié el reconocimiento de la autonomia de las relaciones
internacionales encontrd entre sus mentores a W. A. Robson, quien dirigié en La Haya, en
septiembre de 1952, una tendencia fraccionista segiin la cual las relaciones internacionales
constituian una disciplina independiente de la ciencia politica. Dicha posicion doctrinaria
fue bautizada como postura positiva.

Poraquel entonces, sélo hacia cuatro afios que los sabios del mundo habian elaborado,
en la reunién organizada a tal efecto por la UNESCO, la famosa Lista-Tipo, que enumeraba
los temas de investigacion y ensefianza de interés para la ciencia politica 2 En el cuarto
apartado de dicha lista, de neto estilo empirista anglosajén, se habian incluido a las
relaciones internacionales. Si, ni mas ni menos que como un tema que competia al dmbito
de la ciencia politica.

Esto constituia, evidentemente, un antecedente irreconciliable con la posicién posi-
tivista. Sin embargo, Robson insistia en la autonomia de las relaciones internacionales
fundéndose para ello en la utilidad practica que reportaria la separacion. En tal sentido, el
beneficio provendria del mayor detalle que el estudio por separado permitiria en cada una
de las dos disciplinas.

?  Temas incluidos en la Lista-Tipo de la UNESCO hacia 1948:
1% La Teoria Politica: a) la teorfa politica; b) la historia de las ideas.
2% Las Instituciones Politicas: a) la Constitucidn; b) el gobierno central; c) el gobierno
regional y local; d) la administracién publica; e) las funciones econdémicas y sociales del
gobierno; f) las instituciones politicas comparadas.
3 Partidos, Grupos y Opinidn Publica: a) los partidos politicos; b) los grupos y las
asociaciones; c) la participacion de los ciudadanos en el gobierno y en la administracion.
4% Las Relaciones Internacionales: a) la politica internacional; b) la politica y la organiza-
cién internacional; c¢) el derecho internacional.
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En segundo lugar, se pretendia reforzar los argumentos, sefialando la diversidad
existente entre ambos saberes, en cuanto a su dindmica (es cierto que los procesos politicos
a nivel local y a nivel internacional presentan diferencias significativas en el ritmo y sus
etapas), y en cuanto a la comprensién de la subjetividad (recordemos que en el 4mbito
internacional aparecen sujetos diferentes del estado, como las organizaciones internacio-
nales)3.

IV. LA POSTURA NEGATIVA: LA UNIDAD DE OBJETO

La postura negativa, a la cual adherimos, es aquélla que rechaza la autonomia de las
relaciones internacionales respecto de la ciencia politica, teniendo en consideracion la
unidad de objeto de ambas disciplinas. En efecto, en ambos saberes, nuestro conocimiento
se focaliza en un {nico e idéntico objeto de estudio que no es otro que el Estado,

filoséficamente comprendido como la comunidad perfecta y soberana.

Enese mismosentido expone Marcel Prélot: “La tesis separatista se halla también mal
fundada en el plano tedrico, cuando se considera la estructura de la politologia (...) Las
relaciones internacionales son, pues, politicas por naturaleza” *. Y J. B. Duroselle lo
confirma al sostener que las relaciones internacionales son, ante todo, “las relaciones
politicas de Estado a Estado” °.

En definitiva, la politica internacional es politica y, como tal, susceptible de ser
incluida dentro del amplio espectro de estudio de la ciencia politica. Es por eso que, del
mismo modo que podemos hablar de ideas politicas, vida politica e instituciones politicas,
en igual sentido podemos aplicar dichas categorias a la realidad de las relaciones
internacionales °.

Hoy en dia, podemos afirmar que la postura positiva ha sido abandonada, cuando

Nota del Autor: Pese a que los sujetos por antonomasia de las relaciones internacionales
siguen siendo los estados soberanos, posteriormente se ha reconocido la subjetividad
internacional a las organizaciones internacionales como la ONU, la OEA, etc. Muchos
autores liberales como Ledn Duguit sostuvieron ya hace algiin tiempo la subjetividad
internacional de los individuos, lo cual fue rechazado vehementemente por los autores
positivistas. Hoy dia, se tiende a reconocerles cierta subjetividad para presentarse ante
algunos organismos internacionales. Otro tanto ocurre, por ejemplo en la ONU, con los
pueblos y naciones, no constituidos en estados, merced al fenémeno de la nueva subjetividad
internacional.

MaRrcEL PreLOT, La Ciencia Politica, Conclusion, I- El lugar de las relaciones internaciona-
les, pag. 104.

J. B. DUROSELLE, L’étude des relations internationales, en Revue Francaise de science
politigue, 1952, n° 1V, pdg. 683.

¢ Nota del Autor: Dichas categorias fueron tomadas por Marcel Prélot como un referente muy
valioso para su método de andlisis, y pueden ser asimiladas con cada uno de los tres primeros
apartados de la Lista-Tipo de la UNESCO. El primer apartado corresponde a las ideas, el
segundo a las instituciones y el tercero a la vida politica, siendo todas ellas aplicables al
cuarto apartado de la Lista-Tipo, es decir, podemos hablar de ideas politicas internacionales,
de instituciones politicas internacionales y de vida politica internacional.
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menos, por la doctrina internacional mis autorizada, sin que el reconocimiento de la
inexistencia de la autonomia de las relaciones internacionales empafe en modo alguno la
importancia de su estudio nila calidad de los tratados y el nivel de los autores y catedraticos
especializados en esta rama de la ciencia politica.

Y eso, en buena parte, puede deberse a la actitud del propio Robson, quien reconocié
la imposibilidad de la independencia de las relaciones internacionales en el plano tedrico
alaceptar que el objeto “de las relaciones internacionales no es diferente del de la politica.
Si no existieran Estados nacionales, no podria haber relaciones internacionales para
estudiar.Setrataderelaciones entre Estados(...). Lanaturalezadel Estado, de la soberania
(...) constituye la esencia misma de la ciencia politica”.

Sin embargo, pese a ya no propiciar la autonomia cientifica de ambas disciplinas,
Robson continué propiciando una cierta separacidn pero, en este caso, de indole meramente
pedagodgica.

V. LA SEPARACION PEDAGOGICA: UN GRAVE RIESGO

La postura favorable a la separacién pedagdgica de las relaciones internacionales si
tuvo una amplia repercusion, al punto de que muchos autores se han manifestado partidarios
de dicha posicién académica.

Muchos fueron los factores que colaboraron al desarrollo de las relaciones internacio-
nales como una ciencia o disciplina pedagégicamente auténoma; si bien, es digno de
destacarse, la mayor parte de ellos obedecieron a necesidades coyunturales que hacian
fundamentalmente al momento histérico que se vivia en tiempos de la guerra fria’.

Entre ellos podemos mencionar al desarrollo de la opinién piublica internacional, el
surgimiento de las internacionales partidarias de distinto signo ideolégico, el progreso del
armamentismo, el auge del terrorismo internacional y, sobre todo, el fenémeno de la nueva
subjetividad internacional.

Eso explica acabadamente la existencia, en varias universidades, de la Licenciatura
en Relaciones Internacionales. En cambio, en la Pont. Universidad Catdlica Argentina,
donde se comparte la postura negativa, tal licenciatura no existe...; y la formacién de los
especialistas en relaciones internaciones se realiza dentro del propio plan de estudios de la
Licenciatura en Ciencias Politicas con una especializacion en el drea de Relaciones
Internacionales hacia el final de la misma.

La absoluta separacidon pedagdgica que, como dijimos, hanimpulsado otras casas
de estudio, puede parecer inofensiva a simple vista; pero, sin embargo, resulta ser una
peligrosa fuente de errores y confusiones si tenemos en cuenta la necesidad de

Nota de Autor: Ya habian quedado lejos los dias de la primera cdtedra de Relaciones
Internacionales. Aquélla que hacia 1919 compartieron los profesores Timmern y Webster,
en Gales, Inglaterra, con el objeto de dilucidar las causas que habian generado la Primera
Guerra Mundial.
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preservar la unidad de la ciencia politica y la comprension integral de su objeto de
estudio, que es el Estado.

En este orden de ideas, Marcel Prélot califico de funesta a dicha separacién ®. Y eso
en atencién a dos peligros principales. Primero, la mala formacién que recibirian los
estudiantes si limitaran su campo de conocimiento al ambito exclusivo de las relaciones
internacionales. Segundo, el grave riesgo de que la nueva disciplina comenzara a evolucio-
nar independientemente del resto del conocimiento de Estado.

VI. CONCLUSION

Finalmente, a la hora de evaluar la posibilidad de una separacion pedagdgica de las
relaciones internacionales respecto del resto de la ciencia politica, podemos decir que la
distincién sélo podria ser aceptada si se reunieran las siguientes condiciones:

1% Que se trate de una especializacion dentro de un inico estudio de grado, y no de
dos carreras universitarias diferentes.

22 Que la especializacion no suponga la ignorancia de los contenidos fundamentales
de la Ciencia Politica (etapa de grado comiin a las distintas especializaciones).

3% Que se preserve la comunicacidn entre las distintas especializaciones a fin de que
no evolucionen cada una de ellas en forma independiente.

4% Que no se separe, en el dmbito juridico, el conocimiento del derecho internacional
del estudio del derecho constitucional °.

5% Que no se pierda la permanente referencia al objeto comiin de estudio (el Estado)
y se conserve la arménica integracion de los contenidos comunes.

“Pero, si vamos al fondo de las cosas veremos que la separacién es funesta inclusive
pedagdgicamente. Los estudiantes de relaciones internacionales tendrian una formacién
muy mala si sélo conocieran relaciones internacionales. Las especializaciones dejan de ser
legitimas cuando su resultado es la ignorancia reciproca. Y ésta seria la consecuencia si las
relaciones internacionales fueran ensenadas al margen de otras ciencias politicas. Al perder
todo vinculo, las disciplinas no tardarian en evolucionar independientemente. Se irfa hacia
una incomprension total a pesar de quela politica interior y las relaciones internacionales son
como las dos caras de una misma realidad (...). Seria un grave error creer que es posible
efectuar un estudio titil de las relaciones internacionales si tal estudio se limita estrictamente
a la consideracién de éstas”. MARCEL PRELOT, La Ciencia Politica, pag. 103.

“La primera tarea de un diplomatico que llega a su lugar de destino es conocer la estructura
del Estado ante el cual ejercerd sus funciones. No puede ignorar el Derecho Constitucional
del pais con el que trata. Son conocidas las funestas consecuencias ocasionadas por el hecho
de que algunos negociadores del Tratado de Versalles conocian mal la Constitucién de los
Estados Unidos y el papel de su Senado. Pero para comprender las instituciones de un pais
es necesario haber estudiado muy seriamente Derecho Constitucional, porque el Ginico medio
de conocer bien una constitucion es conocer muchas otras. De igual modo, el diplomatico
debe tener familiaridad con la organizacién de los partidos politicos del pais en que se
encuentra. Lo necesita para situar a los hombres y seguir los movimientos de opinién™.
MARCEL PRELOT, La Ciencia Politica, Conclusién, pag. 103.
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Sélo asi podrian aventarse los graves riesgos sefialados por Prélot '°. La receta sigue
siendo la misma: “distinguir sin separar y unir sin confundir”.

“Es por eso que en este pequeiio volumen nuestro mayor cuidado ha sido volver a centrar la
ciencia politica, de acuerdo con su concepcién tradicional, esforzindonos por impedir su
desviacion o dislocacién. Para que exista una politologia es necesario, en efecto, que sea
duefia desi misma, que nosea derivada hacia otra disciplina o dividida en disciplinas diversas

que no le dejan nada propio”. MARCEL PRELOT, La Ciencia Politica, Conclusioén, I1- La unidad
de la ciencia politica, pag. 107.

—92 _



INDAGACION FILOSOFICA DEL ACTO ESTATAL NO
JUSTICIABLE

Por FrRANCISCO ARIAS PELERANO

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. 2. RAZON DE SER DE LA APARICION DEL TEMA RAZON DE
ESTADO EN EL SIGLO X VII. 3. BREVE DESARROLLO DE LA RELACION POLITICA-ETICA EN LA
ANTIGUEDAD, CRISTIANISMO Y MODERNIDAD. 4. MAQUIAVELO. 5. REACCIONES DOCTRINA-
RIAS ANTI-MAQUIAVELICAS. 6. PERVIVENCIA DEL LA RAZON DEL ESTADO MAQUIAVELICA.

1. Del examen de la doctrina y la jurisprudencia se advierten dos actitudes al tratarse
la conceptuacién de los actos politicos: o bien se silencia su esencia poniéndose de relieve
su sola existencia, sin indagacién de ninguna especie, o bien, derechamente, se lo asimila
a la razén de Estado maquiavélica.

Aun en el primer caso se tiene la sensacién de que ese olvido de los autores en definir
el acto de gobierno no es mas que el producto del temor de enfrentarse con esa tremenda
realidad que se impone de catalogar al acto no justiciable como razén de Estado.

Esta situacidn, casi ineludible, despierta en los autores una sensacion de disgusto y los

predispone para seguir negando una evidencia que en cada caso jurisprudencial surge con
claridad.

Esto explica los esfuerzos que se hacen para la supresién del acto politico; esfuerzos
muchas veces apasionados, sinla objetividad necesaria, para suprimiraquello que se supone
un resabio del Estado absoluto, que no obstante todavia tiene su lugar reservado dentro del
esplendoroso estado de Derecho.

En definitiva, cualquier estudio serio sobre el tema no tiene otra meta que el dilucidar
si en el acto de gobierno existe la razon de Estado; por nuestra parte asi lo haremos, dando
una vision del tema en general, examinando la obra maquiavélica y, finalmente, tratando
de demostrar que al lado, o mas bien, en forma previa a la conceptuacion del florentino,
existe otra razén de Estado valiosa que es, ciertamente, la esencia del acto no justiciable.

2. De la obra de Maquiavelo surge un concepto de razén de Estado que pretende
demostrarque ésta no puede faltarde ninguna forma estatala través del tiempo y del espacio;
pero aun prescindiendo de esta consideracién cualquiera otra definicién del instituto que
examinamos nos dara las notas de universalidad y necesidad expresadas.

Asi,Meinecke, cuandodice que la razénde Estado es el conjunto de medios destinados
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a la conservacién de una comunidad politica cualquiera, nos da a entender que, no importa
cudl sea la forma estatal que consideremos, siempre, aun en aquéllas de mds primario
desarrollo, existird la Raggion di Stato, pues el Estado es una unidad vital, dindmica, que
obra politicamente de acuerdo con su esencia.

Si la Razén de Estado es una nota esencial del estado, ;por qué su estudio eclosiona
en el siglo XVII? Y decimos que eclosiona porque el tema es de los que histéricamente
adquiere una popularidad casi instantdnea y singularisima.

En 1630, dice Settala, en las barberias y en las mismas fondas italianas se discutia la
raggion di stato; Croce trae el antecedente de que en un libro de viajes sobre Napoles, en
el que no podia siguiera sospecharse que hubiera alguna relacién politica, su autor, no
obstante, se hace eco del tema del momento: la razon de estado.

La misma resurreccién de los clasicos, producida en el 700, segiin lo prueba De Mattei,
no responde més que a la necesidad de los autores de la época de fundar sus posiciones sobre
la “Raggion” con los antecedentes de la Antigiiedad; alguna estampa de la época presenta
a Tacito pidiendo por favor que no lo manden al infierno por algo que ni siguiera se habia
atrevido a pensar y que algunos audaces le hacian decir con tal que sirviera para basar sus
posiciones doctrinarias.

Esta erupcién de doctrinas y contra-doctrinas ha querido ser explicada por la propia
obra de Maquiavelo; segiin algunos ha sido el Secretario florentino quien ha iniciado esta
tremenda batalla en el campo del pensamiento.

Es innegable que la obra maquiavélica tiene un papel descollante en la introduccién
del tema, pero pensamos que el motivo de su éxito hay que buscarlo en el marco de las
circunstancias del momento.

Recordemos que nos encontramos en los comienzos de la Modernidad, que inicia un
nuevo ciclo cultural que reemplaza a la concepcidn del mundo vigente en la Edad Media.

Desde nuestro tema especifico recordemos que la vigencia de la nueva weltans-
chauung, en el campo politico, implica la liquidacién de la unidad representada por la res
publica christianorum y su reemplazo por una multitud de Estados nacionales que pronto
devendran absolutos.

La formacion de este pluriverso estatal impone a los grandes dinastas, gestores
histéricos de sus nacientes Estados, una doble lucha: en lo externo, para librarse del
Emperador y del Papado, y enlo interno, para someter a los sefiores feudales con el apoyo
de la naciente burguesia.

Los medios para el logro de este gran objetivo serdn, seglin convenga, licitos o ilicitos.
Lo comiin serd la perfidia, el fingimiento, la ruptura de los juramentos, la traicién, la
crueldad. Es decir, la vigencia de la razon de Estado maquiavélica estd determinada por una
circunstancia excepcional, que no es otra que la transformacion de Europa en un mosaico
de Estados, que tenian que completar su desarrollo usando los medios a su alcance, de
cualquier clase que fueran.

Los Principes, encargados de la concrecién de sus propios dambitos nacionales, se
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educarian, como dice Meinecke, en Egidio Colonna, Justus Lipsius y con el Regimiento de
Principes, pero, a su vez, serian iniciados en la escuela de la intriga.

Antes de seguir adelante nos interesa aclarar un error. Meinecke afirma que la razén
de Estado no existi6 en el Medioevo precisamente por la inexistencia del Estado en esta
época;conrelacional concepto de soberania tambiénJellinek aseguré que esta nota no pudo
darse en la Edad Media porque faltaba la comunidad politica.

Ambos autores recién hacen nacer al Estado en la Edad Moderna. No obstante nos
permitimos hacer notar, siguiendo las huellas de Legdn, que el hecho de que no existiera
una multiplicidad de unidades estatales no impedia que hubiera una unidad estatal, el
Imperio; lo que ocurrié es que tanto la nocién de soberania como la de Razén de Estado se
replantean por imposicién de una realidad dada: las controversias entre el sinniimero de
entes estatales que se desprenden del tronco comin y la necesidad de acabarse como formas
politicas definitivas.

3. El Renacimiento implica, entre multiples manifestaciones, un rebuscar y hacer
revivir la Antigiiedad clasica.

Esto se advierte claro en lo que se refiere al ambiente literario, pero no deja de tener
importancia, aunque muchas veces no se tome conciencia de ello, en el aspecto politico.

Politicamente la Antigiiedad se manejaba sin conflictos entre Politica y Etica; ello se
debia a que los dioses formaban parte de la Ciudad, a la que apoyaban, y a que la axiologia
vigente colocaba en lugar preeminente los valores terrenos que, por otro lado, eran los
unicos que existian.

Por ello toman sentido las palabras de Tucidides: “Si hay que cometer injusticia es
hermoso cometerla por razén del poder; en otro caso es preciso obrar moralmente”.

Esta supervaloracion de la comunidad politica traia como consecuencia el colocar la
accionheroica, realizada enla “Polis”, en el mas alto grado, y enetificar, también, cualquier
acto que pudiera representar una ventaja para el Estado. El tinico requisito era que su propia
salud estuviera comprometida.

Sin forzar ni violentar los cldsicos, como dijimos se hizo en el 700, lo expre-
sado antes se ve claro en Platon., Aristoteles, Hesiodo, Plutarco, Jenofonte, Ciceron
y en Técito, de quien Boccalini decia, admirado, que guardaba en sus Anales, bajo
llave, los secretos mds extraordinarios para crear y conservar los Estados, aun los
tirdnicos.

La aparicion de la nueva Religion con mandatos morales universales trae la novedad
de someter al mismo Estado a sus imperativos.

Los valores terrenos ceden su primacia a los trascendentes y el heroismo politico
queda relevado por la santidad.

Es més hermoso morir por Dios que por la Patria y ésta, aun para el logro del Bien
Comiin, no puede echar mano de cualquier medio.

Desaparece la posibilidad de una Etica del Estado auténoma, que se maneja

_95_



con normas especificas, propias de su obrar; ya no puede darse mas una etificacion
total de su accidn, por el solo hecho de ser su accidn.

Tanto el obrar humano individual, monistico, como el econémico, familiar, y el
politico, quedan encuadrados dentro de normas de validez universal que no se pueden
transgredir.

San Agustin, al escribir sobre la Ciudad de Dios y compararla con la terrena,
descalifica, terminantemente, aquel obrar estatal que se realice con prescindencia del
imperativo moral, aunque el fin que se proponga sea bueno.

Para completareste encuadre del poderestatal, se agrega laidea germanica del derecho
a la ética cristiana descripta, limitindose de esta manera el obrar politico.

Por cierto que, no obstante los imperativos morales dados por la nueva Religion, los
politicos, hombres en todos los tiempos, no despreciaron, en algunos casos, la oportunidad
de permanecer en el poder usando medios inmorales, pero, a diferencia de la Antigiiedad,
surge en ellos un sentimiento de dolor, angustia, de pecado, cuando se transgreden las
normas morales vigentes.

Es que el Cielo y el Infierno tal como han sido introducidos por la teologia Cristiana,
tienen vigencia popular y total. El terror a la condenacion eterna es fisico, palpable e
inevitable en caso de violarse las normas morales.

Sin embargo todo este encuadre empieza a diluirse en los finales de la Edad Media.

Asi como su Filosofia, majestuosa e imponente, se agrieta por consideraciones nimias
¢ interminables entre autores de segundo y tercer orden, en lo Politico aparecen sintomas
iguales. La justificacion del asesinato y del incumplimiento a las promesas y alianzas,
cuando ello redunda en beneficio del Principe, segiin lo sostuvo Juan Petit en 1408, es una
simple muestra de tal corrupcién.

Pero lo que no hay que perder de vista nunca es que no se trata de abdicacion de los
principios, sino de su reemplazo, liso y llano.

Otra cosa significa la adaptacién de ellos a nuevas situaciones socioldgicas, a una
nueva realidad. Asi cuando Juan Gerson, contemporiancamente a Petit, dice que para el
mantenimiento de la paz es dable modificar o aun derogar la ley positiva, no quiere sino
aplicar el viejo principio de Santo Tomds patente en aquella sentencia Necessitas legem non
habet.

Hay que recordar que no nos encontramos ya en la unida Res publica Christianorum
sino con la realidad concreta del pluriverso estatal representado por Federico II, Felipe IV
y Luis XI, y que es a esa situacién a la cual hay que adecuar los sempiternos principios
dotados de abstraccién, generalidad, universalidad y necesidad.

4. Tienen razén los autores cuando afirman que era inevitable que Maquiavelo fuera
pagano a los efectos de poder estructurar una doctrina como la suya.

Sélo quien careciera del miedo al Infierno podia reflexionar sobre la actividad politica
y extraer las reglas empiricas deducidas de este obrar.
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Porque Maquiavelo une la racionalidad y el tecnicismo propios del Renacimiento
aunaadmiraciénsinlimites porla Antigiiedad, estableciéndose como piedras miliares
de su obra.

Su propésito inmediato es la salvacién de Italia de manos de los nuevos barbaros ya
que desde 1494 habia quedado liquidado el equilibrio de las cinco potencias italicas, Estados
Pontificios, Napoles, Florencia, Milan y Venecia, por las invasiones de los franceses y
espafoles, y para ello racionaliza, friamente, medios que extrae, con impetu y fe, de los
arcanos de los viejos tiempos ante-cristianos.

Enla Antigiiedad la nocién de pecado no existia, por lo menos con las caracteristicas
que le impone el Cristianismo; recordemos que el sacrificio en el altar del Estado, cuanto
mas heroicamente fuera, constituia el valor més alto.

La Religion Cristiana, en cambio, ha hecho a los hombre humildes afeminados y
débiles, dice Maquiavelo, como siglos después lo repetiria Nieztche; el hombre antiguo
resurgia a los ojos del Florentino con grandezza dell’animo e fortalezza del corpo,
revitalizando la belleza de lo natural y el ideal puro de la gloria humana que, a su criterio,
habian sido menospreciados por el Cristianismo.

De lo dicho se puede colegir ya la critica que Maquiavelo hace a la Etica Cristiana, al
estimarla como desvalorizadora del impulso natural que ignora y desprecia, estructurada
en base a una unilateral concepcién espiritualista.

Asuvezsepuede entrever la formulacionde una nueva Etica de contenido naturalistico
que se concretara en su famosa Virsi.

Por cierto que es necesario distinguir, en el pensamiento del florentino, la existencia
de dos esferas morales ya que no se trata de suprimir la estructurada por el Cristianismo sino
de comprenderla, subordinandolo a la esfera ética de la Virzi; las nociones y mandatos
cristianos siguen vigentes, al menos formalmente; el Bien y el Mal con las connotaciones
tradicionales se mantienen, pero subordinados a las necesidades e imposiciones de una ética
estatal superior.

Y ello es perfectamente 16gico en el pensamiento maquiavélico, si se piensa que para
¢l el obrar politico es de una superioridad absoluta, como que deriva de una concepcion del
Estado tomada de la Antigiiedad caracterizada por otorgar a la comunidad politica una
soberania ilimitada.

La belleza de la Virti surge diafana en la explicacién de Meinecke: mezcla de
elementos éticos y vitalistas, de pesimismo y optimismo, es algo que la naturaleza pone en
el seno de los hombres, es heroismo y fuerza para las grandes hazanas, para la fundacién
y conservacion de los Estados.

Y a esta accidn hecha a la sombra de la virsi, constituida por un obrar propiamente
regio, nada se puede oponer y todo se debe subordinar, justificindose con ello la violacién
de la esfera €tica cristiana y, por consiguiente, la instrumentabilidad de la Moral y la
Religion.

Recordemos aquellos pasajes en que aconseja conservar esta ultima, aunque sea
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falsa, pues ella puede constituir un fundamento sélido para poder permanecer en el
poder.

En consecuencia, si es ético todo aquello que pueda beneficiar al Estado, debe
entenderse que se ha operado la etificacion del mal.

La Virui es una demostracién de lo dicho y el otro elemento que introduce en su
pensamiento politico, la Fortuna, no hace sino confirmar el aserto.

La Fortuna domina la mitad de nuestras acciones, la otra la Virtd; hay que golpear a
la Fortuna, como mujer que es, para hacerla nuestra y dominarla enteramente; a su astucia
hay que oponer la de la Virai, que tiene derecho a usar todos los medios para imponerse,
incluso los ilicitos.

La Necessitd es la otra pieza que falta en la obra maquiavélica y una demostraciéon
palmaria de su vertiente naturalistica; es ademas una nueva justificacion ética del uso de
medios inmorales para la permanencia en el poder.

Por necessitd se viola la ley moral y se infringe el derecho positivo y por necessitd el
pueblo obedece temiendo al castigo.

Pero recordemos que la necessitd, que obliga al Principe a violaciones éticas y
juridicas, no se impone a los efectos de salvaguardar una forma estatal gestora del bien
comiin, representado por una necesaria planificacién de la persona humana, sino para el
logro de la gloria del Estado y sus dirigentes.

Por otro lado, el obrar moral del pueblo, impulsado por temor al castigo, responde a
una esfera ética inmanente al mismo Estado, que ha creado ese mundo normativo a los
efectos de la consecucion de su fin.

Recapitulando esta brevisima incursion por el pensamiento del florentino anotemos
que la novedad que introduce esta constituida por la sistematizacién filoséfica de todo un
planteo que en praxis ya existia.

Enefecto, los grandes dinastas de su tiempo, desde la quiebra medioeval, practicaban
las reglas maquiavélicas, aun cuando permanecian ocultas por un barniz tradicional: lo que
les faltaba era la elevacion en la empiria del poder a un plano tedrico y filoséfico.

Elhecho de que los titulares de poder encubrieran su accién declamando principios en
crisis tenia, sin embargo, su importancia.

Hasta Maquiavelo los postulados morales tradicionales estaban aiin inconmovibles;
con la obra del florentino esta vulneraciéon queda convalidada, justificada como una
necesidad, resquebrajandose, entonces, los mas intimos y Gltimos pilares éticos que habian
animado toda una época.

Desde entonces, dice Meinecke, el Mal consigue un lugar junto al Bien.
Finalmente sélo resta reiterar que Maquiavelo perseguia la consecucién de la gloria
y grandeza del Estado, no la del Principe, tal como se demuestra en su aparente

contradiccién entre la fe mondrquica que manifiesta en El Principe y la republicana
propiciada en los Discorsi.
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Lo primero era necesario para levantar una Ciudad decadente, lo segundo cuando la
comunidad era préspera.

Repudiaba, porello, la bruta cuppidita diregnare y estimaba como el pathos ético mas
elevado la salvacion de la Patria aun a costa de ignominia y vergiienza para el gobernante,
si no hubiera otro remedio.

5. Las obras de Maquiavelo tuvieron una difusién extraordinaria. Primero, circularon
en manuscritos y luego en una serie de ediciones hechas en Suiza.

No obstante ello, la obra del florentino recibié el mas amplio repudio de su tiempo.
Recordemos que ya estamos en la época de la Contra-Reforma y que, incluso dentro de las
sectas protestantes todavia envueltas en consideraciones medioevalistas, no podia ser bien
acogida.

Los autores, Posevino, Rivadeneyra, Gentillet, Bozio, Boccalini, cuando se dignaban
llamar por su nombre a Maquiavelo, lo hacian acompafidndolo con los calificativos mas
soeces.

Aquello de mostruo uscito dell’inferno junto con el de flor purulenta de entre las
flores florentinas, da una idea del tenor de los epitetos que sus contemporineos le
dedicaron.

Campanella, que hace un notable aporte al esclarecimiento del problema, también es
un anti-maquiavélico decidido, pero, dice Croce, con una posicidn critica, no vacua y
moralista, sino con el presentimiento anti-maquiavélico de Vico.

Lo extraordinario es que esta actitud general de repulsa al pensamiento de Maquiavelo
no podia seguir en vigor por dos razones: primero, porque los procederes maquiavélicos en
la conduccién de la comunidad, tal como ya se dijo, se seguian dando con una virulencia
ascendente, y segundo, porque la doctrina del florentino coincidia con una etapa histérico-
politica de formaciénde los nuevos estados nacionales absolutos a los cuales hacia unaporte
tedrico inestimable.

La presion en contra del nombre de Maquiaveloy su obra se impone sélo formalmente,
porque de hecho la influencia de su pensamiento sigue siendo absolutamente decisiva.

A fin de evitarse dificultades los autores reemplazan su nombre por el de Cornelio
Técito, y a su obra, por los Anales; cuando quieren referirse al Principe apelan al nombre
de Tiberio, pero, por supuesto, El Principe y los Discorsi, disfrazados, son el pan diario de
la época.

Tan grande es la influencia de Maquiavelo que la resurreccién de toda la literatura
tacitista se debe al esfuerzo destinado a exponerlo sin mencionarlo.

A continuacién vamos a examinar sucintamente la tesis anti-maquiavélica de Giovan-
ni Botero, y luego las distintas posiciones que se adoptaron, segiin una clasificacién
efectuada por Benedetto Croce.

Botero es uno de los autores del momento que, entre otros, se lanza contra Maquiavelo.

Su libro es un testimonio de lo que era el 700 con relacién al florentino, al manifestar
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que, luego de una recorrida por el mundo conocido de Occidente, no ha escuchado hablar,
en las Cortes, mis que de Maquiavelo, Cornelio Técito y Tiberio.

La actitud amoral de los comentaristas lo obliga, entonces, a tratar de definir lo que
es la Raggion di Stato, a la que finalmente equipara con la prudencia politica,
distinguiéndola de la astucia, enla medida que ésta no busca mas que el interés, y aquélla,
lo honesto.

Interesante resulta su repudio a aquella concepcidn que estima ético el sustraer a la
concienciasu jurisdiccion para determinar lo bueno y lo malo con relacidn a todas las cosas,
ya en lo piblico, ya en lo privado, aseverando, por el contrario, que no hay, ni debe haber,

conflicto entre Razén de Estado y Razon de Conciencia, y si que ambas deben complemen-
tarse.

La intencién de Botero, al escribir su obra, era la de terminar con un problema grave
desterrando para siempre un tema perturbador de la moral politica tradicional.

Sinembargo se equivoca. Detras de él se despefiauna multitud de autores con el mismo
tema, entre los cuales podemos citar, de acuerdo con la enumeracién de Ferrari, a Spontone,
Bonaventura, Cosenza, Ammirato, Fracheta, Zuccolo, Canoniero, Setalla, Chiaromonte y
otros.

La caracteristica que adorna a estos autores es su mediocridad, salvo algunos casos
excepcionales, pero al menos sirven para dar testimonio de la aceptacién de la necesidad
de la violacién de la ley positiva y ética y también de que ain existe un resto de dolor y
angustia frente a esa necesidad que tratan de explicar infructuosamente.

Siguiente a Croce clasifiquemos a los autores segiin las vias que adoptaron para tratar
de conciliar el fatto compiuto de la Razén de Estado con la Etica.

En primer lugar veamos aquéllos que estimaron a la Politica como aporte de la Moral
y que, en rigor, no hacen mas que tratar de seguir las ensefianzas del Aquinatense en la
materia.

Asi, Spontone, siguiendo a Botero, equipara la Razon de Estado con la Prudencia,
distinguiéndola de la astucia; Palazzo hace coincidir razén de estado con buen gobier-
no, considerando aquélla como un arte que se dirige a establecer la comin felicidad
de Principe y Pueblo, excluyendo los otros modos que no buscan mis que el gozo del
tirano y que, por no tener por objeto el Bien Comiin, ni son gobierno ni son Razén de
Estado; luego tenemos a Bonaventura y Ammirato, que clasifican las leyes colocando
la Razén de Estado sobre el Derecho Positivo y debajo del natural, y por ultimo
Canoniero, que define a la Razén de Estado como un necesario exceso de derecho
comiin efectuado por un fin de utilidad piblica.

Ensegundo lugar examinemos aquellos autores que entienden a la Politica consentido
maquiavélico y a la Razon de Estado como un mero aspecto negativo de la ley moral.

Franchetta y Chiaromonte los representan. La Razon de Estado estaria consti-
tuida por aquellos medios que buscan, a la vez, lo til y lo honesto, de donde
deducen que cuando se busca sélo lo util tenemos perfilada la mala Razén de
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Estado. Augusto y Tiberio serian los prototipos correspondientes a ambas Razones
de Estado.

Lacritica de Croce es que la Razénde Estado nose puede resolver en una mera negativa
y que, ni Franchetta ni Chiaromonte alcanzana deducir, de aquéllo que llaman malo, lo que
tiene de positivo.

En tercer y tltimo lugar veamos a Zuccolo, Settala y Antonio Mirandola, que
establecen como auténoma, como distinta de la Etica, la Razén de Estado, pero en una
necesaria relacion.

Advirtamos que Croce se adscribe a esta posicién, de tipo formalista, siguiendo la obra
de Zuccolo Raggion de State, que fuera publicada en 1621 en forma de pequefio opiisculo.

Para Zuccolo las diversas definiciones sobre el tema no son sino demostrativas de las
distintas y ardorosas opiniones que se han advertido.

Ejemplificando expresa: Hay quien confunde Razén de Estado con Politica, otros
estiman que es una parte de ésta; aquéllos la ven perfilada cuando se viola una ley, éstos,
cuando se obra de acuerdo con una norma legal; no faltan, tampoco, quienes la verifiquen
en la injusticia y en los intereses, mientras algunos estiman que, en la Razén de Estado, se
da lo bueno y lo malo en igual cantidad.

De entre esta marana doctrinaria Zuccolo emerge con una definicion sencilla: hay
Razén de Estado cuando se obra conforme a la esencia o forma de Estado que el hombre
se ha propuesto conservar o constituir, 0 sea, que consiste en el conjunto de medios
destinados a mantener cualquier Constitucion, de cualquier tipo que fuera.

Por ejemplo, el Sultan de Turquia que manda matara sobrinos y hermanos apoyandose
en los jenizaros, el exilio segiin se practicaba en Grecia y la admonicién, tal como se usaba
en Florencia, significan distintos expedientes, pero en todos ellos se puede descubrir,
claramente, la Razén de Estado que, como se dijo, cumple el cometido de proveer los medios
necesarios para la conservacién de esas diversas formas de Estado.

Enfrentdndose con el problema axiolégico, Zuccolo dice lo siguiente: La calificacién
de una Razén como buena o mala no puede depender intrinsecamente de ella misma, sino
de la forma de Estado en la cual se articula, que es quien debe dar la nota valorativa. Por
€so, aunque se tratara de una forma de Estado impura, no se puede decir que su Razén de
Estado sea necesariamente mala, asi como cuando juzgamos un par de zapatos no tenemos
en cuenta la bondad o maldad del zapatero que los fabricé.

En esta misma linea Settala reafirmaré lo dicho al expresar que la Razén de Estado es
como el cero en la Matematica —zero nell’abacco— que vale o no segin se le agregue un
nimero, representado por el temor de Dios.

A su vez Mirdndola, refiriendo el problema al juicio del Mesias, otorga al Pilatos la
mala Razon de Estado y a Jesis la buena, basandose en los distintos fines que uno y otros
perseguian.

Y en esta tesitura teleolégica surge otro ejemplo de la época: la razén del Tirano y la
del Principe se equiparan al acto sexual matrimonial y extramatrimonial que, juzgados
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desde el punto de vista fisiolégico, no ofrecen diferencia, cosa que no ocurre cuando son
valorados segin el fin que se busca.

Croce, yalodijimos, considera esta linea de pensamiento como el mas serio aporte para
la dilucidacién del concepto de Razén de Estado, entendiendo que se debe llamar asi a la
indiferente raiz del bien o del mal moral, adornada de una perfeccion propia, la prudencia
o sagacidad (avvedutezza), segiin se plazca en llamarla.

No obstante la claridad tentadora de la doctrina de Zuccolo, aceptada por Croce, su
formalismo nos enfrenta con las siguientes preguntas que a nuestro entender nose contestan:
(Qué ocurre cuando dentro de una forma de Estado buena, que no busca més que el logro
del bien comiin, los medios empleados para alcanzarlo son ilicitos? ;Deben valorarse los
medios o ellos estin purgados de su ilicitud en atencion a los altos fines que persigue la
comunidad politica?

Si contestamos afirmativamente esta dltima pregunta no existe ninguna duda que nos
encontramos con una radical etificacion del mal.

Ademas, ;cémo se aplicaria la doctrina Zuccolo-Croce en una forma de Estado pura,
en la que, sin embargo, el Principe obra animado de la intencién de satisfacer sus intereses
personales?

De acuerdo con ella no podriamos entrar a valorar la Razéon de Estado y, en esa forma,
el obrar politico del Principe quedaria convalidado.

Y esto dltimo es lo que mds a menudo ocurre tal como lo expresa el mismo Croce en
un parrafo que no podemos dejar de citar por su belleza y claridad: L operare per pura
raggione di stato sgombrando tutti gli ostacoli che vengano da natura, da affetti, da
abitudini atenendosi solo a quanto ricerca la determinata forma individua di governo, é
cosa eltromodo rara e squisita.

6. Para terminar digamos que el aluvion de obras que se despefia en el 700 alcanza a
llegar hasta el siglo X VIII, época que afianza definitivamente el Estado Absoluto.

Pero Maquiavelo y su razon de Estado siguen persistiendo, aunque terminolégicamen-
te, porrazones de pura conveniencia, se los nombre condenominaciones acomodadas a cada
circunstancia histdrica: doctrina de los intereses de los Estados, Politica de Poder, Doctrina
del Equilibrio Estatal, o aun sin emplear ningiin nombre, como dice Meinecke hicieron los
ingleses, al equiparar durante siglos de preponderancia, los deseos y la expansion del
Imperio con la Voluntad de Estado mucho mas fina y sutil que la de los alemanes, que para
ello fueron guiados por las ensefianzas de Heinrich Treischke.

Por tiltimo el nombre de razén de Estado no es de origen maquiavélico.

Quien primero la inventa parece ser que fue el Cardenal Della Casa que lo estampa en
carta que dirige al Emperador Carlos V para solicitarle la devolucién de Piacenza para su

sobrino el Duque Octavio de Farnesio, alla por el afio 1550.
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Nicoletti, Michele. Trascendenza e potere. La teologia
politica di Carl Schmitt. Brescia, Morcelliana, 1990, 697 p.

FLoRENCIO HUBENAK

Elautores unjovengraduado en filosofia de la Universidad de Bologna que ejerce
actividades docentes en el prestigioso Instituto de Ciencias Religiosas de Trento. Esta
tarea se completa con importantes investigaciones volcadas en sendos trabajos
publicados sobre Kierkegaard (La dialettica dell’Incarnazione. Soggettivitd e storia
in S. Kierkegaard) y Guardini, dedicindose iltimamente al prestigioso jurista aleman
al que se refiere este libro.

Carl Schmitt (1888-1985) es uno de los pensadores més significativos —y menos
estudiados— de fines del siglo pasado y, en ese aspecto, este importante trabajo llena un
considerable vacio bibliogrifico sobre un autor silenciado por gran parte de la literatura
politica. Su actividad intelectual estd directamente relacionada con acontecimientos tan
significativos de la historia contemporinea como la caida de la repiblica del Weimar y el
ascenso del nacional-socialismo.

En el amplio espectro intelectual que desarrollara —derecho constitucional, interna-
cional, ciencia politica, filosofia politica, teologia, literatura, historia institucional— los
aspectos referidos ala teologia politica sonindudablemente los mas destacados y profundos,
recatando una visién politico-religiosa casi olvidada en su tiempo y actuando como
antecedente —no sélo del pensamiento de las derechas—, sino también y de manera
destacada como revulsivo de una importante corriente post-hegeliana y pseudo-luterana de
teologia politica, convertida —en nuestro continente— en teologia de la liberacion.

Como advierte elautorenla introduccidon, internarse en el analisis de la obra de Schmitt
resulta sumamente complejo, no sélo por la vastedad y profundidad de su pensamiento que
abarca obras desde 1910 a 1978, sino por las reacciones adversas que ha generado en tanta
literatura que no vacil6 en llamarle el Mefistdfeles pre-hitleriano, un espiritu diabdlico o
el demonio de la politica del Weimar, identificindole como nunca ocurriera —en el drea
ideoldgica— con Satands. Precisamente es este aspecto el que mas fascinara al autor de este
trabajo, ya que resultaba tentador intentar unanalisis racionalista de un pensador calificado
expresamente como irracional.

También advierte Nicoletti que no es su objetivo estudiar la vida de Schmitt, ni su
actividad politica sino basicamente el desarrollo de su pensamiento, estrechamente
relacionado con la teologia politica, sin que ello implique desconocer toda referencia a la
realidad e influencia de su vida y obra.
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Este libro —que abarca mds de seiscientas piginas— estudia minuciosa y
acertadamente la produccidn del pensador alemén en el drea de la teologia politica —
o teologia del poder— desde sus primeros escritos hasta sus ltimas publicaciones,
mostrando documentalmente el desarrollo de su pensamiento y las reacciones, criticas
y consecuencias que el mismo tuviera en el ambiente intelectual contemporaneo.

Respecto a su obra cabe observar, ante todo, que se trata de un jurista y de un
constitucionalista, pero muy versado en los conocimiento humanisticos y con una notable
—= influyente— formacidn teolégica, que convierte sus escritos en eminentemente
interdisciplinarios, agravando las dificultades de su estudio.

Nicoletti —tras aclarar que Schmitt nacié el 11 de julio de 1888 en Plettenberg, tuvo
profunda influencia pedagégica francesa y catélica, se inscribié en la Universidad de Berlin
para estudiar Filosofia, pero termin6 dedicdndose al derecho, graduandose en Estrasburgo
en 1910—se dedica a estudiar los comienzos de la teologia politica, desde su primer ensayo
sobre el tema datado en 1922 (hay edic, castellana: Edit. Struhart y Cia, trad. Francisco
Javier Conde. s/f), a partir del tema teolégico-juridico de la culpa y con intencién de
encontrarun puente al dualismo neo-kantiano. Es importante observar—atento su conocida
dupla amigo-enemigo— que el presunto dualismo maniqueo schmittiano no es méis que un
paso hacia la biisqueda de una mediacion que restaure el orden y unidad perdidos (cfr. con
su concepcidn religiosa de culpa).

La segunda parte de este trabajo esta dedicada a analizar la crisis de la modernidad en
relacién con la teologia y la mitologia politica. Es conveniente advertir previamente que
otra de las grandes preocupaciones de Schmitt es precisamente la secularizacién del mundo
moderno, convertida en un verdadero punto de partida de la elaboracién de su concepcién
politico-juridica. Aqui el autor incursiona en la influencia del romanticismo politico como
reaccion ante el racionalismo y expresion de la crisis, rescatando el dualismo schmittiano
(ideal-real, espiritu-materia) y una vez més la necesidad de una superacion hegeliana? del
mismo.

A partirde sus lecturas de Maquiavelo, Bodiny Hobbes, pero completadas con Donoso
Cortés, de Maistre y de Bonald, el pensador alemdn amplia su concepcién juridica —cada
vez mds inclinada hacia un pesimismo antropolégico— a una visién mucho mas amplia,
abarcativa de lo espacial (cfr. su posterior El Nomos de la tierra) en una verdadera filosofia
de la historia y de la cultura post-secularista, en la que la religion es nuevamente y, sin lugar
a dudas, el fundamento de la sociedad. Tales algunas de las ideas fundamentales de su obra
sobre el romanticismo politico de 1919.

La dictadura es su gran obra politica publicada en 1921, sobre la base de articulos de
1916 (hay edicidn castellana: Alianza, 1985). Enella el autor estudia el desarrollo histérico
de la misma como intento de reconstruir el origen histérico juridico del estado moderno a
la luz de sus anteriores reflexiones sobre el romanticismo politico. Schmitt no duda en
afirmar taxativamente que la dictadura es un estado de excepcién respecto al estado de
derecho, aclarando que interpreta a ésta como la actuacién del derecho en una situacion
critica o de emergencia. Es importante destacar que al estilo romano para Schmitt, que era
ante todo un jurista, la dictadura —que nace histricamente en la esencia misma del estado
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moderno como poder absoluto con la revolucién francesa— no es soberana ni despética,
sino que tiene un caricter juridico y es un poder constituyente fundamentado en el
ordenamiento juridico del estado.

Sobre el particularescribe Nicoletti: “del origen del estado moderno a su critica y crisis
en la doctrina de la soberania popular y sucesivamente de la revolucion del proletariado,
laesencia del poderesta,seglin Schmitt, intrinsecamente ligada a la esencia de la dictadura”.
Y agrega que “el estado burgués de derecho que quiere negarla esencia dictatorial del poder
no resuelve la crisis del estado moderno y termina pordisolver la soberania misma” (p. 139).
De aqui obtiene el pensador aleman su teoria del enemigo, ya que la esencia de la dictadura
es defenderse de éste y eliminarlo, tarea que no corresponde al individuo, sino al estado.
Para el autor de esta obra “en esta perspectiva la dictadura se convierte en la expresion de
la tentativa extrema de la razn de gobernar los acontecimientos en el momento de la crisis”

(p. 145).

Mis adelante el autor analiza la idea de soberania, dedicando un acépite especial
a los denominados contra-revolucionarios, para dedicarse luego a un cuidadoso
estudio del origen del concepto de teologia politica, partiendo de la divisién efectuada
por Varrén, ensu perdido Antiquitates que conocemos en parte gracias a san Agustin.
Segiin el autor no caben dudas que para Schmitt la moderna doctrina del estado no es

mas que un concepto teoldgico secularizado. Asi lo analiza a través de varios autores
modernos.

Otro de los capitulos de esta importante obra esta dedicado al tema de Mito y Politica
enlaobra de Schmitt, cuyo estudio inicia elautoraseverando que “El romanticismo politico,
la dictadura y teologia politica son las tres etapas de la obra de demolicién del liberalismo
llevada a cabo porel pensadoralemandespués de la primera guerra mundial, en la atmésfera
de ‘la Viena de los veinte’”. Para Schmitt esta cultura “liberal-burguesa” es la enfermedad
del espiritu de Occidente, mas alld de las fuerzas econdmicas, los grupos sociales o los
partidos politicos segiin sostuvieron algunos de sus contemporineos; su expresion tipica es
el parlamentarismo, estructurado sobre la soberania popular, para el autor no existen dudas
de que es un mito politico.

La tercera parte estudia el problema de la unidad politica en el pensador aleman.
“Complexio oppositorum” —denomina Nicoletti— al andlisis de la relacion amigo-
enemigo (amicus-hostis), elaborada por Schmitt a partir de sus escritos de 1923, y que
conforma el meollo de este capitulo a partir de la esencia de lo politico.

La cuarta parte, denominada la imposible inmanencia del politico, estudia los intentos
de Schmitt por superar la crisis de la Repiiblica del Weimar, en que sinabandonar sus ideas
centrales de épocas anteriores, pero con la experiencia decepcionante del nacional-
socialismo, se inclina por los estudios religiosos, incorporando aspectos vinculados con las
investigaciones contemporaneas de Weber sobre la ética protestante y de Peterson sobre el
monoteismo como problema politico, para concluir en un analisis cuidadoso de los escritos
de Hobbes, que originan su ensayo sobre el Leviatin en 1938 (hay edicion castellana:
Struhart y Cia, 1990).

La dltima parte del detallado estudio de Nicoletti analiza el regreso a la trascendencia,
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que se percibe a finales de la segunda guerra mundial. Entre los escritos de este periodo —
menos conocidos en nuestro medio— cabe citar el Ex Captivitate Salus de 1946, en el que
aparece una vision claramente apocaliptica al referirse al katechon paulino y al martir como
expresiones de la oposicién a la anomia del ordenamiento legal moderno.

Finalmente en 1950 Schmitt da a conocer EINomosdela tierra (hay edicidn castellana:
Centro de Estudios Constitucionales, 1979), adentrindose en conceptos modernos de
Derecho Internacionaly de Geopolitica, en que reaparecen conceptos como la soberania del
estado, el justus hostis (justo enemigo), la libertad de los mares y el reconocimiento de los
cambios territoriales, bases del fus Publicum Europeaeum, en que presiente los nuevos
ordenamientos juridicos de la decadencia de Occidente, que ya anticipara su colega

Spengler.

La obra concluye con un estudio sobre Teologia y Cristologia politica, que implica un
regreso del autor a sus escritos juveniles y da lugar en 1970 a un nuevo libro de Teologia
Politica (hay edicién italiana: Milano, Giuffré, 1992), en el que funda el estado en la
trascendencia. Ahora sus discusiones académicas soncon los gndsticos como Eric Veogelin
o Hans Albert, que Nicoletti estudia vinculandolos con los tedlogos politicos alemanes
contemporineos como Metz o Moltmann.

A manera de conclusion Nicoletti se pronuncia sobre la controvertida relacién de
Schmitt con el nazismo —de manera similar a los de Heidegger o Jiinger— afirmando que
el hecho de que algunos escritos de Schmitt “hayan servido durante el periodo nazi para
legitimar teolGgicamente al régimen, no significa que la posicién teérica de Schmitt pueda
ser limitada a esta forma de teologia politica, menos atin en el periodo nazi” (p. 623), para
dejarnos la reflexion que es necesario repensar el nexo entre teologia y politica, el origen
teolégico del poder y su trascendencia en cualquier sistema politico.

A partirde hoy quien pretenda acercarse al estudio del pensamiento politico de Schmitt
o a temas de teologia politica no podrd dejar de consultar este documentado estudio de
Michelle Nicoletti.
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EL MODELO ACUSATORIO EN EL NUEVO
PROCESO PENAL ITALIANO

Por DRr. STEFANO MoOGINI
(TraDUCCION DEL DR. CARLOS L. FERREYRA)

“La ley del proceso penal y el modo de
aplicarla son el fundamento probable-
mente mds importante de convivencia
organizada; no hay un indicio mejor
para medir el grado de civilizacién de
un pueblo”.

Franco Cordero

INTRODUCCION

El 24 de octubre de 1989, un afio después de su publicacién en el Boletin Oficial,
entraba en vigor el nuevo cédigo de procedimiento penal italiano. Conjuntamente comen-
zaban a regir las disposiciones relativas al nuevo rito en caso de imputados menores, asi
como una serie de innovaciones en el ordenamiento judicial.

Se concretaban asi proyectos de casi treinta afios de antigiiedad, entre los que se
contaba el de 1963, realizado por una comision presidida por el Prof. Carnelutti.

El presente trabajo se propone informar acerca de los principios rectores y de los
lineamientos generales del nuevo proceso penal italiano, no tanto a través de la descripcion
—a veces necesaria—, del cémo de los varios institutos y mecanismos procesales, sino, por
el contrario, poniendo en evidencia el porqué de las elecciones del legislador, subrayando
en cada caso los aspectos de continuidad o ruptura con una evolucién de pensamiento y de
experiencia que trasciende en larga medida los confines nacionales y que empefa en una
comiin reflexién a estudiosos y practicos del derecho, tributarios de tradiciones juridicas
diversas.

Y justamente para comunicar el sentido, las ideas fuerza del nuevo proceso
penal a juristas que no necesariamente conocen el ordenamiento juridico italiano,
considero oportuno referirme, en primer término, a los modelos procesales elabo-
rados y realizados en los sistemas juridicos de tradicién continental y anglosajon,
y luego al conjunto de tratados internacionales y al contexto constitucional italia-
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no que han representado los puntos cardinales de la codificacién de 1988. Ello
permitird encuadrar el nuevo cédigo en sus relaciones con el eje institucional de
la Italia republicana y con la realidad contemporinea de la sociedad y de la
cultura juridica del pais.

Un c6digo no es una entidad inmutable, sino un verdadero organismo viviente, como

tal sujeto de movimientos, contradicciones y conflictos que se agitan en la sociedad que lo
explica.

Los cuatro afios transcurridos desde la entrada en vigor del nuevo cédigo sitian a los
estudiosos que se preguntan sobre las tendencias de un sistema penal, y por ello de una
sociedad, en una posicion privilegiada para conducir su reflexion.

La parte final de este trabajo estara, pues, dedicada a una sintética relacion de las
importantes modificaciones que ha sufrido el corpus del cddigo original hasta el dia de hoy,
por efecto de las sucesivas providencias legislativas de la jurisprudencia relativa a la
erfiergencia causada por el desfasaje entre la estructura judicial con las exigencias del nuevo
proceso, y de fendmenos y eventos criminales que han sacudido la vida civil italiana.

En mi intencién de andlisis de los modelos, del contexto, de los principios y de las
modificaciones del nuevo codigo de procedimiento penal italiano, propongo recorrer juntos
las etapas de un camino no siempre lineal, pero de todos modos fruto de una original
elaboracién de distintas experiencias.

I. Los MODELOS

La contraposicion inquisitorio - acusatorio constituye tradicionalmente la summa
divisioa la cual nos referimos cuando queremos caracterizar sintéticamente undeterminado
sistema procesal penal.

Se trata naturalmente de dos modelos hipotéticos, elaborados mediante una abstrac-
cion a partir de algunos caracteres reales de ordenamientos existentes e histéricamente
reconstruibles; ...elunoy el otro, pues, representantipos ideales, colocados enlos extremos
de un territorio, al interior del cual pueden combinarse segiin diferentes modalidades, en
relacion a numerosas variables (ILLUMINATI).

Mas alld de las referencias al proceso romano cldsico, como arquetipo del proceso
acusatorio, y al imperial como paradigma inquisitorio, son, principalmente, las caracteris-
ticas propias del proceso del ancien regime y los modelos contrapuestos, los que originaron
las polémicas iluministas frente al a inquisicion al ser evocados, a nuestros dias de la
dicotomia inquisitorio-acusatorio.

Inquisitorio es, entonces, en sintesis, el proceso caracterizado subjetivamente por la
coincidencia en el mismo 6rgano, de modo mas o menos extendido, de las facultades de
acusacion y recepcidn de pruebas, por una parte, y de decisién por la otra, por lo que la
investigacidn la realiza inicamente el magistrado, y procede de modo analitico, potencial-
mente sin limites, y con una adquisicion probatoria escrita y secreta.

- 108 —



Como acusatorio, al contrario, se define habitualmente al proceso en el que participan
necesariamente por lo menos tres sujetos, de los cuales los dos primeros, Ministerio Piiblico
e imputado, se encuentran en posicion paritaria y contradictoria, y el iltimo, el Juez, imparcial
respecto a los intereses contrapuestos de aquéllos, y no destinado ni a formular la acusacién,
ni a ]a biisqueda de las pruebas segiin formas caracterizadas por la oralidad y publicidad enla
tendencial unidad de tiempo representada en el debate. En una acepcion mas amplia, y sélo
parcialmente coincidente con 6rgano, en forma mas o menos igualitaria, de los poderes de
acusacién e instruccién de las pruebas, por una parte, y de decision, por la otra, porlo que la
investigacion es realizada inicamente por el magistrado, y procede en modo analitico,
potencialmente sin limites y con una adquisicién probatoria escrita y secreta.

Como acusatorio, al contrario, se define al proceso enel que participan, necesariamen-
te, por lo menos tres sujetos, de los cuales los dos primeros, ministerio piiblico € imputado,
se encuentran en igual posicién y en contradiccion; y el tercero, el Juez, imparcial respecto
a los intereses contrapuestos, y no encargado ni de la formulacién de la acusacién ni de la
bisqueda de la prueba; caracterizado también por la oralidad y publicidad del debate.

En una acepcién mds amplia, y s6lo parcialmente coincidente antes descripta, es
inquisitorio cualquier proceso en el que el juez no se limite a un papel meramente pasivo
de espectador, frente a los intereses contradictorios de las partes, sino que contribuye a la
formacién de la regiudicando y esté dotado de facultades instructorias. Es asi que en el
derecho procesal civil el principio inquisitivo se contrapone al principio dispositivo en un
doble sentido; con referencia a la facultad exclusiva de las partes de determinar el objeto
de la controversia, como a la de elegir y producir las pruebas.

Es evidente por otra parte que en derecho penal, en unsistema, pues, distinto de aquél
de autonomia privada, tal distincion pierde mucho de sus valores, porque, ciertamente, un
proceso no deja de ser acusatorio aunque se le conceda al juez un papel activo en la eleccién
y adquisicion de las pruebas, aunque tal poder permanezca delimitado a émbitos excepcio-
nales respecto del normal poder de las partes.

La distincion es, ademds, conceptualmente itil para designaren el proceso penal altipo
de relacion que se da entre el juez y las partes (piblica y privada), con referencia a la
vinculacién de la acusacion con la titularidad de la prueba.

Justamente a la pasividad del juez, y sobre todo a la adquisicién de la prueba, se refiere
el concepto anglo-americano de adversary system.

De la confrontacion de los dos sistemas emergen con suficiente precision dos modelos
culturales caracterizados por el distinto modo de entender la relacién entre el ciudadano y
el Estado, tanto que resulta generalmente aceptada, aun en su evidente aproximacién, la
tesis seguin la cual el proceso acusatorio seria expresion de los regimenes democréticos, y
el inquisitorio, de los regimenes autoritarios.

Junto a los modelos acusatorio e inquisitorio, que no por casualidad han sido
definidos hipotéticos por la falta de realizaciones puntuales y completas, se suele
también colocar el asillamado sistema mixto, cuyo arquetipo se encuentra en el code
d’instruction criminelle francés de 1808 y en los ordenamientos procesales de la
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Europa continental, que de é] derivan, los que representarian una oportuna mediacién
entre los dos, a los fines de realizar un justo equilibrio entre las exigencias de defensas
de la sociedad y las de tutela de los derechos individuales, puestas en peligro
respectivamente por la adhesién total a uno u otro sistema.

Tal estructura procesal aparece destacada en dos fases: en una instructoria, conducida
seglin los cinones del proceso inquisitorio, sigue un debate piblico, oral y contradictorio
que tiene por objeto la verificacion del fundamento de una acusacién prefijada.

La solucidn, por cierto, presenta caracteristicas originales y no es posible negarle una
identidad propia. Por otra parte, un juicio sobre la fisonomia de un proceso asi no puede
prescindir del andlisis de las relaciones entre las dos fases, en particular en lo que se refiere
al valor probatorio de la instruccién a los fines de la decision.

~ El cédigo de procedimiento penal italiano de 1930, vigente, aun con numerosas y
sustanciales modificaciones, hasta 1989, pertenece al grupo de los sistemas procesales
mixtos de cuito napolednico.

En la faz instructoria, Ministerio Piblico, Juez Instructor y Pretor actian
simultineamente como 6rganos investigadores y jurisdiccionales, contando con
facultades de decidirsobre las pruebas recogidas por ellos mismos, si el imputado debe
o no ser sometido a debate.

Y el juez que debe pronunciarse sobre el mérito de la imputacién en el debate no sélo
puede conocer preventivamente y estudiar los actos contenidos en el expediente instructo-
rio, sino que estd legitimado para utilizarlo ampliamente en audiencia, mediante las
lecturas, para ademas poner los elementos de prueba adquiridos enla fase instructoria como
fundamento de su decision. Si a ello se agrega que para un niimero de procesos siempre
creciente enel tiempoy que nosiempre tienen por objeto delitos de escasa relevancia social,
el Pretor, 6rgano monocratico, acumula las funciones de acusador y de juez en cuanto
ejercita la accién penal, cumple los actos de instruccion necesarios, eleva a juicio al
imputado formulando la acusacidn sobre la cual luego sentencia como juez del debate, en
presencia de un ministerio piblico honorario (y naturalmente de la defensa empenada en
refutar el resultado de la instruccidn), se tendra la percepcion del cardcter directamente
inquisitivo del proceso italiano antes vigente, para una cantidad irrelevante de casos.

De todas maneras, refiriéndome al proceso ordinario ante el Tribunal no hay dudas de
que el “ciimulo de roles por parte de los magistrados instructores y la compenetracion de
las fases ligadas por el cordon umbilical del expediente instructorio son las estructuras
portantes del sistema de 1930” (AMobIoO).

Es verdad también que reiteradas intervenciones abrogativas e interpretativas de la
Corte Constitucional habian, sobre todo en la segunda mitad de los afios *60 y hasta 1975,
ensanchado notablemente los derechos procesales del imputado, sustancialmente antici-
pando la intervencién de la defensa y consintiendo su participacién en los actos instructo-
rios, pero si tal linea evolutiva realizaba, por un lado, una tendencial paridad de las partes,
por otro lado, otorgaba a la instruccidn, en la que asoma la presencia de las garantias
defensivas, un peso y una atendibilidad siempre mayor para el juez del debate, menospre-
ciando sustancialmente la oralidad y la inmediatez de esta ltima fase.
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Por otra parte, abrir el contradictorio a toda la instruccién (y siempre que la misma
tenga alin razén de ser una vez eliminado el secreto) hubiera importado no sélo una
duplicacién de actividades procesales, ya iniitilmente repetidas en las varias fases, ademas
de una ulterior reduccién de la funcién concreta del debate.

Essobre la base de esta experiencia y de estas consideraciones que enla cultura juridica
italiana (acompafnada por tentativas de evolucidn de otros sistemas tradicionales ligados a
estructuras procesales de tipo inquisitivo o mixto, valga por todos el proyecto de reforma
redactado en Francia en 1990 por la Comisién presidida por Madame Delmas-Marty) se ha
radicado la conviccién de que el no despreciable aumento de las garantias defensivas en el
sentido de una tendencial paridad de poderes entre las partes fuese incompatible con el
mantenimiento de una estructura del proceso caracterizada, en sentido inquisitivo. Y lo
adquirido a fines garantistas de un sistema inquisitivo ha hecho que las siempre advertidas
exigencias de reforma fuesen orientadas a un modelo procesal de tipo acusatorio, a partir
de aquél que es considerado como el prototipo concretamente realizado de tal paradigma
procesal: el trial by jury anglo-americano.

II) EL MODELO AMERICANO

Como es sabido, trial by jury en su maximo exponente los elementos de una
contestacion piblica con iguales armas delante de un jurado popular destinado a acreditar
los hechos, con el juez en papel de arbitro. El material probatorio recogido por la acusacién
en la fase de las investigaciones preliminares, en ausencia del contradictorio, no puede ser
directamente utilizado para la decision, que tiene en cuenta sélo aquello que resulta de la
audiencia. Las partes tienen el control completo de los medios de prueba y de los elementos
aintroducir, mientras el juez, si bienno privado deltodo de poderes, es unespectador neutral
(eso vale con mayor razén para el jurado, a quien ni siquiera se le concede el uso de la
palabra).

El sistema esta caracterizado ademas de un conjunto coherente y riguroso de reglas
legales sobre la prueba, la law of evidence, dirigidas a garantizar al mismo tiempo la efectiva
paridad de las posiciones procesales de las partes y la tutela de los derechos inviolables y
constitucionalmente protegidos del imputado.

Es el caso, en primer término, de las normas sobre exclusion: los testigos, individua-
lizados siempre como testigos de la acusacién o de la defensa, son introducidos y
examinados directamente por las partes, a pregunta y respuesta. A la direct examination
sigue, dentro de limites bien precisos, la cross-examination de la contraparte, con el fin de
controlar la atendibilidad de la deposicion.

Se sefialan ademés la prohibicion de interrogar al imputado (salvo su facultad de ser
oido como testigo) y de disponer careos entre testigos, asi como las normas de exclusion,
entre las cuales se pueden citar aquéllas concernientes a la hearsay evidence o testimonio
indirecto, los antecedentes del imputado que no haya requerido testimoniar, las pruebas
obtenidas ilegalmente.
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La falta de un expediente procesal que documente las investigaciones cumplidas pone
al juez y al jurado en condicion de participar en el debate sin opiniones preconcebidas,
aunque por otro lado crea el problema de reglar el conocimiento por parte de la defensa de
las pruebas que la acusacion se propone producir.

En el conjunto, las reglas probatorias estan justificadas pragmaticamente con la
presencia del jurado, no experto enel derecho, y que porello emite un veredicto no motivado
(e impugnable como tal: eventual motivo de impugnacién seria la violacion de las reglas
procesales).

Profundizando el anilisis, se observa que es en realidad distinto el modo de entender
la certeza respecto a los sistemas continentales de tipo inquisitivo.

Mientras, enefecto, en estos tiltimos el proceso finaliza con la verificaciénde la verdad
histérica mediante una operacién técnica de tipo burocratico ( en tanto desarrollada por
funcionarios estatales, aunque caracterizados en la mayor parte de los casos por un
particular status de independencia) basada sobre la aplicacién de un procedimiento logico
de cufio cartesiano que tiende a acreditarse como pura deduccion de reglas generales, y
quiere asegurar uniformidad y certeza de resultados (se ve, por ejemplo, en la amplitud con
que es concedida la impugnacién hasta llegar a la Corte Suprema), los sistemas de common
law se fundan en la bisqueda de una verdad probable. Estos sistemas tienden a una verdad
susceptible de verificacidn, seglin una metodologia procesal dialéctica que permita hacer
justicia en el caso particular mediante procedimientos valorativos que tornan superflua la
referencia a normas sustanciales de parte general y relativa la distincion entre cuestiones
de derecho y de hecho.

Es necesario ademas hacer notar que si del analisis del trial by jury se pasa a considerar
el sistema penal integro de los paises del common law, sucede que en realidad el modelo
acusatorio encuentra aplicacion en un niimero bastante limitado de casos, suficientes para
poner en discusidn su efectiva vigencia.

Las situaciones que causan la erosién del modelo son muchas.

La principal y mds notable esta ligada a uno de los aspectos tipicos del proceso anglo-
americano; la disponibilidad de la acusacion, en el significado reciproco de ejercicio
discrecional de la accidn penal y de facultad del imputado de someterse voluntariamente
a la sancion declardndose culpable.

Tipico del sistema penal americano es el recurso al asi llamado plea bargaining que
se sustancia en una verdadera y propia contratacién entre acusacién y defensa, con la cual
el imputado acepta declararse culpable a cambio de un consistente mejoramiento de su
imputacién o de otras ventajas, reales o presuntas.

La declaracion de culpabilidad (guilty plea) excluye el trial y el juez se limita a
determinar la pena con un ahorro de tiempo y de recursos notable.

El recurso al plea bargaining es muy frecuente, tanto que representa la regla y el trial
la excepcidn;se estima alrededordel 90% del total el promedio de los casos que, enlas varias
jurisdicciones de los EE.UU. concluyen con la guilty plea. Por otra parte, el recurso a este
particular rito resulta incentivado para reducir la enorme carga de trabajo que la adopcién
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generalizada del trial importaria, de manera de reservar ese instrumento, refinado pero

también complejo y dispendioso, a aquellos casos que, por sus especiales connotaciones,
lo requieran.

La definicién de la mayor parte de 1os procesos enuna fase previa al debate determina,
en los hechos, la sustitucién de un modelo burocratico-administrativo por uno tedrico,
jurisdiccional y acusatorio.

El control del juez sobre el acuerdo alcanzado por las partes se limita a la verificacion
de la voluntariedad y consentimiento del plea, lo que no impide que un buen nimero de
imputados se declare culpable sélo para evitar costos y los riesgos del juicio, aunque, en
efectos, sean inocentes.

Es evidente la distancia que separa la estructura real del proceso del modelo ideal
acusatorio, como el mejor instrumento para la bisqueda de la verdad.

Potencialmente, el trial es una garantia para cualquier acusado. En la practica, las
condiciones econémicas tienen una importancia decisiva, mucho mayor que en los
ordenamientos continentales: la discriminacion, en efecto, no se advierte sélo con respecto
a la asistencia defensiva disponible, sino por la posibilidad misma de afrontar un juicio, en
lugar de optar por un guilty plea mas o menos ventajoso.

No esta exento el sistema anglo-americano de defectos. El primero y més remarcado
es la excesiva combatividad de los representantes de la acusacion y la defensa, auna costa
de la sustancial justicia de la decision; el uso de la cross examination al solo objeto de
desacreditar un testimonio ante los ojos del jurado, hasta la posibilidad de evitar la
introduccién de pruebas, tal vez decisivas pero de resultado imprevisible, numerosos
expedientes pueden ser utilizados para manipular la presentacién de los hechos, gracias al
preminente control de las partes sobre el proceso.

Otro motivo de insatisfaccion esta representado por el papel expectante, en las investi-
gaciones preliminares del minjsterio piblico y sobre todo de la policia y de los poderes de
direccién consecuentemente delegados a esta ultima. Seria preferible una investigacion
conducida, o al menos controlada, por un magistrado imparcial (equivalente al juez de
instruccion) que se supone orientado a buscar todas las pruebas, sean éstas de cargo o de
descargo. Otras objeciones se refieren al peso determinante atribuido a los aspectos formales
del proceso, a prescindir de la efectiva existencia de un interés que merite tutela. Piénsese por
ejemplo que las reglas de la exclusidn de la prueba conducen, frecuentemente, a concluir que
el éxito del proceso estd ligado masa la capacidad de las partes de aprovechar las posibilidades
ofrecidas porel rito, que al real fundamento de sus posiciones, sobre el mérito de la acusacion.
Y esta enfatizacion de los aspectos deportivos del proceso no ha dejado de suscitar criticas y
reservas nosoélo enlos paises anglosajones, sino también enlas realidades juridicas de tradicién
continental.

La preferencia de un modelo de cufio acusatorio y el conocimiento de los modelos
puestos en practica han constituido las bases culturales de la nueva codificacion procesal
penal italiana.
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III. EL CoNTEXTO

Pero ademas la adhesion a un modelo acusatorio aparecia de acuerdo a las disposicio-
nes normativas y a las enunciaciones de principios afirmadas porla Carta Internacional de
los Derechos, ratificada porItalia, y como tal, receptada y valida en el ordenamiento interno
y por la Constitucion Republicana.

Quede claro que ni los acuerdos internacionales ni la Constitucion establecen un
modelo orgdnico de proceso que pueda inclinarse por el modelo acusatorio o por el
inquisitivo.

Existen ademds, en esos textos, indicaciones precisas que inducen a considerar mas
coherente con sus enunciados una organizacion procesal acusatoria.

No es casualidad que, tanto la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre
como la Convencion Europea para la salvaguarda de los derechos del hombre, como el Pacto
Internacional sobre derechos civiles y politicos, reafirmen los tradicionales derechos de la
persona, de origen iluminista, enunciados de un modo orginico en el Bill of rights
(adviértase también la correspondencia historica entre las primeras experiencias de la
legislacién revolucionaria francesa y el intento de transformar radicalmente el ordenamien-
to procesal precedente mediante la adopcion de esquemas acusatorios.

En lo que concierne a los tratados internacionales y sin entrar en particulares, se
puede recordar la importancia que ellos atribuyen a la intervencion de un juez por sobre
las partes (art. 5, n. 3 y 4; 6, n. 1 de la Convencién Europea; art. 9, n. 3 y 4; 14, n. 1 del
Pacto Internacional). Se deduce no sélo la exclusién de cualquier cimulo de funciones
de juez con las de acusador, pero también una exigencia de paridad entre acusacion y
defensa. Exigencia que resulta ulteriormente especificada en las disposiciones que
tutelan el contradictorio.

Es de notar también la expresa mencién del requisito de la imparcialidad del juez
respecto al de su independencia: esta Giltima es, indudablemente, una de las condiciones que
permiten la imparcialidad, la que, no obstante, estd asegurada, en concreto, en la posicion
del juez en el proceso, equidistante y al reparo de prejuicios en uno o en otro sentido.

En tal direccion estd orientada la presuncion de inocencia del imputado (art. 6, n. 2
Conv. Europea; art. 14, n.2 Pacto Internacional) que tiene como fin contrabalancear en el
juez el peso de la hipétesis de acusacion.

Pasando a la estructura del juicio (que salvo excepciones debe ser publico), son
relevantes los arts. 6, n. 3 de la Conv. Europea y 14, n. 3 del Pacto Internacional, que
reconocen al imputado el derecho a la previa contestacion de la acusacién y, en general, a
una efectiva participacion, con adecuada asistencia técnica.

Entre los criterios mas significativos, estdn las disposiciones que tutelan el principio
del contradictorio en la asuncién de las pruebas.

El cuadro de referencia, a primera vista, parece el del interrogatorio cruzado segiin el
método adversary (“examinar o hacer examinar los testigos de cargo y obtener la citacion
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yelexamendelos testigos de descargo enlas mismas condiciones que los testigos de cargo™)
y no hay duda de que una normativa asi encuentre en el proceso acusatorio su ubicacién
natural.

Pero considerando las disposiciones de la Constitucidn italiana (se trata de un corpus
normativo rigido) parece razonable concluir que un eje tendencialmente acusatorio sea el
mas idoneo para asegurar la actuacién de las garantias fundamentales constitucionalmente
protegidas. Y, en general, no es posible comprender el sentido del nuevo cédigo sin
reflexionarsobre las nuevas normas procesales en el contexto constitucional de referencia.

Ningiin discurso de compatibilidad del sistema con las reglas enunciadas por los
tratados internacionales puede, en efecto, prescindir del reclamo de igualdad consagrado
por el art. 3 de la Constitucion.

La afirmacidn segiin la cual “todos los ciudadanos tienen igual dignidad social y son
iguales delante de la ley, sin distincion de sexo, de raza, de lengua, de religion, de opiniones
politicas, de condiciones personales y sociales” impone, entre otras cosas, que el proceso
penal se estructure de modo de evitar la desigualdad de tratamiento en iguales situaciones.

En este cuadro, también otras disposiciones constitucionales asumen una funcién
instrumental respecto de la realizacidn del principio de igualdad.

Entre ellas, mencionamos al art. 1123, que establece el principio de la obligatoriedad
del ejeicicio de la accién penal por parte del Ministerio Piblico.

Y elarticulo 109, segiinel cual “la autoridad judicial dispone directamente de la policia
judicial”, torna efectivo el poder-deber del Ministerio Piblico de ejercicio de la accién
penal, asegurandole los instrumentos necesarios para la eficacia de su funcién en un area
sustraida a la posibilidad de interferencia de otros 6rganos del Estado.

Si a ello se agrega que en el ordenamiento del Estado los magistrado del M.P. gozan
de las mismas garantias reconocidas a los jueces (ingreso por idéntico concurso, separacion
entre funcién y carrera, inamovilidad, independencia absoluta del P. Ejecutivo, gobierno
auténomo de la magistratura a cargo de un Consejo Superior de la Magistratura, compuesto
de manera tal de garantizar, al mismo tiempo, la independencia de la Magistratura y su
insercién en el contexto institucional de los otros poderes del estado, arts. 104, 105, 106,
107 Const.) se advierte que la igualdad frente a la ley estd asegurada en cuanto concierne
la sumision a proceso penal de la concesion del poder-deber de accién a un érgano con
prerrogativas de independencia y munido de efectivos poderes de intervencidn, asi como
de la disponibilidad de la policia judicial.

Elprincipio de igualdad importa necesariamente, ademds, que el juezsea independien-
te e imparcial.

Mientras en lo que se refiere a la garantia de independencia la posiciondel juez, como
se ha visto, no es sustancialmente diversa a la del M.P., es naturalmente distinta la acepcién
del concepto de imparcialidad propia de ambos érganos.

Referida al M.P. imparcialidad significa objetividad y uniformidad de trata-
miento en el ejercicio de la accidén penal y en la gestidn procesal de la funcién de
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acusacion; para el juez, en cambio, se fundamenta en su ajenidad con las razones
de las partes.

Un corolario del art. 3 de 1a Const. parece ser la necesaria separacion del papel de juez
del que acusa y el que recoge pruebas. Resulta significativo, al efecto, el art. 24, ap. 3 de
la Const., que establece que “estdn asegurados a los no habientes, los medios para actuar
y defenderse frente a cada jurisdiccion”.

El camino a seguir para remover la desigualdad de condiciones personales no es pues
confiar al juez la defensa del imputado, en el 4mbito de los poderes inquisitivos, sino
proporcionar a los pobres los medios para defenderse adecuadamente, acentuando atin mas
el contradictorio.

Yendo al analisis de los efectos del principio de igualdad de la estructura subjetiva del
proceso a las reglas que le son propias, podemos concluir que éstas deberan realizar un
contradictorio caracterizado por la paridad de las armas concedidas a las partes (obsérvese
al efecto el art. 24, inc. 2 de la Const. segiin el que “la defensa es un derecho inviolable en
cada estado y grado del procedimiento”).

No ha sido subestimada una norma, el art. 101, inciso primero de la Const. que podria
parecer puramente formal, segiin la cual “la justicia es administrada en nombre del pueblo”.
Ello torna necesario que los procedimientos trasunten el maximo de transparencia y el
control de la colectividad sobre los métodos de verificacion utilizados.

IV. PrINCIPIOS

Teniendo bien presentes los modelos y el contexto alos que, hasta aqui, me he referido,
el legislador italiano ha efectuado una explicita eleccién afirmando en el art. 2 de la ley
respectiva que el nuevo c6digo “debe consagrar los caracteres del sistema acusatorio”.

Asiha abandonado la tradicion continental, para realizar un proceso caracterizado por
una estructura afin a la del sistema del common law.

No faltan, y se intentara en este trabajo poner en evidencia, institutos originales para
un sistema acusatorio en el que aparecce en cierto modo, receptada la herencia de la
experiencia continental.

Se ha visto ya como el cimulo de roles por parte de los magistrados instructores y la
compenetracién de las fases posibilitada por el transito en el debate del expediente
instructorio fueron las caracteristicas del codigo de 1930.

Pues bien, el nuevo rito repudia decididamente esta impostacion, realizando en modo
expreso los principios puestos, es decir la distincion de roles y la separacion de las fases.

El proceso italiano se califica, ademds, como proceso de partes, no sélo por la
sustancial adhesién al principio dispositivo, sino también por las reglas de reparticién de
la carga de la prueba y por la extension de las facultades de las partes, extendidas en orden
a la definicion del juicio.
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IV. 1. DISTINCION DE LOS ROLES: LOS SUJETOS

Junto conla entrada en vigor del nuevo c6digo, la reforma del sistema procesalde 1988
se manifiesta, ademds, en una intervencion importante en el ordenamiento judicial.

De la combinacion de estas medidas legales deriva la restitucion de la pureza de los
roles a los magistrados intervinientes en el proceso.

Es abolida la figura del juez instructor, el 6rgano mas emblematico del procedimiento
de cufio francés, que actiia en el anémalo papel de juez acusador.

Es también eliminado, al menos en lo que concierne al juicio frente al Tribunal, el
ambivalente papel de acusador-juez, reconocido en el cdigo de 1930 al M.P. en el ambito de la
instruccién sumaria, donde recogia la prueba y disponia la elevacién a juicio ante el Colegio. En
el nuevo rito, por el contrario, el M.P. en el caso en que los elementos de prueba obtenidos en el
curso de las investigaciones preliminares sean idéneos, deberd pedir a un juez monocratico la
elevacionajuicio del imputado frente al Tribunal y susolicitud serd examinada enel contradictorio
por las partes, en el curso de una “audiencia preliminar” convocada al efecto.

La reestructuracién de los érganos predispuestos para las investigacion se completa con la
creaciénde una inédita figura jurisdiccional: el juez para las investigaciones preliminares (art. 328
y 550). A élse le comisiona el control de lo actuado por el M.P. en el curso de las investigaciones,
siempre que la actividad de este Gltimo sea susceptible de incidir sobre derechos fundamentales
delindagado (interceptaciones telefénicas, custodia cautelar, secuestro a los fines de impedir que
el delito tenga ulteriores consecuencias), o bien cuando es necesario proveer en orden a los
términos de las investigaciones (prérroga del termino ordinario de seis meses), 0 a su conclusién
(solicitud de archivo o de elevacién a juicio).

AlJuezdelasI.P.sele ha encargado, también, el deber de asumir, a solicitud de partes,
las pruebas no remisibles a debate debido al peligro de dispersién o alteracion.

Con este instrumento, denominado incidente probatorio, el legislador permite, por via
de excepcién, que la prueba pueda formarse antes del debate, pero en las formas y con las
garantias de defensa propias de esta fase procesal.

La creacién de la figura de un juez encargado del control de legalidad e integridad de
las investigaciones preliminares constituye una novedad original del nuevo sistema
procesal italiano. Constituye el intento de conciliarlos mejores aspectos de las experiencias
continentales con las del common law. !

De las primeras, el J.I.P. recupera los caracteres de imparcialidad y de contrapeso
respecto a los poderes del M.P. en la etapa de las investigaciones preliminares propias de
la figura del juez instructor; de las segundas, toma el rechazo a la acumulacién de roles de
decisién y de obtencién de pruebas en un dnico sujeto procesal.

Enfin, lareforma incide sobre la figura del pretor, 6rgano monocratico de primer grado
que, més que ningiin otro, acumulaba las funciones de acusacién y juicio para los delitos
de menor importancia.
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Ensulugarse han previsto tres drganos distintos, que correspondena los distintos roles
antes enumerados, con referencia a proceso frente al Tribunal: Procurador de la Repiiblica,

adscripto a la Pretura; Juez de las Investigaciones Preliminares, de la misma pretura; Pretor
del debate (art. 550).

La descomposicién del pretor Giano bifronte, acusador-juez, en tres 6rganos con su
respectiva competencia, es particularmente significativa de la profunda transformacién del
sistema.

IV. 2. SEPARACION DE FASES: LA ESTRUCTURA DEL PROCEDIMIENTO

La otra gran innovacién del nuevo cédigo es aquélla que consagra una neta distincién
entre investigacién preliminar y proceso.

En el nuevo sistema, en efecto, es abolida la instrucciéon como fase procesal enlazada
al juicio, y las investigaciones preliminares demandadas al M.P. son orientadas a las
decisiones de este iltimo en ordenal ejercicio de la accién penal (art. 326), y no ya a formar
pruebas directamente utilizables en el debate, a fines decisorios.

Las investigaciones preliminares constituyen asi una fase externa al proceso, y el
pasaje de una a la otra esta caracterizado por el ejercicio de la accion penal, de modo tal
deimpediralos resultados de la actividad de] M.P. penetraren el debate a los fines de formar
la base de la conviccion del juez.

Se produce asiun verdadero derrumbe de las relaciones entre instruccién y debate que
caracterizaban al cédigo de 1930, notoriamente desbalanceadas en favor de la primera. En
el nuevo proceso, el centro de la verificacion judicial se da en el debate, fase ésta dominada
porel principiosegiinel cual“el juez no puede utilizar, a los fines de la deliberacién, pruebas
distintas de aquéllas legitimamente adquiridas en el debate” (art. 526).

El principio de la separacion de las fases estd destacado también en el nuevo rito en
tres momentos fundamentales: investigaciones preliminares, audiencia preliminar, debate.
E1 M.P., como se ha visto, cumple la primera, en su papel de parte privada de facultades
coercitivas y de formacion de la prueba, que fundamente sus determinaciones en orden al

ejercicio de la accién penal.

El modus procedendi de] M.P. en esta fase pre-procesal noesta sefialado de una manera
puntual, o directamente no esta descripto, asi como para las llamadas actividades “dirigidas
a la individuacién de la prueba” de la que habla el art. 357, inc. 1, C.P.C.

La libertad de las formas de los actos preprocesales esta justificada en el hecho de que
dichos actos no tienen un valor probatorio directo, al contrario de lo que ocurre con la
actividad en el debate, en la que tiene fuerza vinculante. Las investigaciones preliminares
debenser cumplidas enel término de seis meses contados desde que el nombre de la persona
imputada es inscripto en el registro respectivo (art. 405).

Los modos posibles de concluir las investigaciones preliminares implican ademads del
M.P,, en su papel de solicitante, al J.I.P., eventualmente en el contradictorio de las partes
privadas constituido en la audiencia preliminar.
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Para el M.P. las alternativas son, sintéticamente, las siguientes:

1) Enel caso en el que la noticia del delito resulte infundada o no sea posible identificar
al autor del hecho criminoso, el M.P. presente al J.I.P. una solicitud de archivo.

El J.I.P., que en esta sede cumple la funcién de garante del respeto del principio
constitucional de obligatoriedad de la accién penal, puede acoger la solicitud del M.P. y
emitir un decreto de archivo, o bien puede rechazarla, solicitando al M.P. que formule la
imputacion (arts. 409 y 554, inc. 2), y el consiguiente ejercicio de la accién penal, o el
cumplimiento de ulteriores investigaciones consideradas necesarias (art. 409, inc. 4).

Se prevé tambiénen esta fase, un mecanismo que permite una intervenciénde las partes
privadas (arts. 409 y 410).

2) EIM.P. sobre la base de las investigaciones realizadas, considera fundada la notitia
criminis y ejercita la accién penal, formulando la acusacién a cargo del indagado y
solicitando al juez la elevacidn a juicio frente al Tribunal, la solicitud de elevacién a juicio
representa el acto tipico de ejercicio de la accion penal, y todo aquéllo que la precede no
pertenece al proceso.

Eljuez convoca, entonces, a las partes para la audiencia preliminar,enel cursode la cual
el M.P., en el contradictorio entre el imputado y las eventuales partes privadas, expone los
resultados de las investigaciones cumplidas y los elementos de prueba que fundamentan su
imputacién. La audiencia estd destinada a considerar el fundamento de la imputacién: el
imputadotiene la facultad de producirelementos de prueba de descargoy el juezde la audiencia
preliminar (J.A.P.) puede indicar a las partes temas nuevos o incompletos sobre los que resulta
necesario adquirirulteriores informacionesa los fines de la decision (art. 422, inc. 1). Decisién
que podra sustanciarse en una sentencia de no ha lugar a proceder (art. 425), en la que por
motivos de rito o de mérito se verifique la imposibilidad de penar al imputado, o bien en un
decreto que dispone el juicio ante el Tribunal (art. 429).

3) Sigue luego el debate, del que mas adelante se expondran las reglas fundamentales, que
recibe impulso del propio acto procesal conclusivo de la audiencia preliminar, en el que esta
indicada la fecha en la que el imputado debe comparecer ante el Tribunal (art. 429, letras €) y f)).

4) Sila secuencia tipo del nuevo sistema se articula en la triparticidn: investigaciones
preliminares - audiencia preliminar - debate, el legislador no ha dado, en absoluto, por
descontado que las tres fases deben realizarse en todos los casos. Por el contrario, enel libro
sexto del codigo, titulado de los procedimientos especiales, se encuentran normados cinco
ritos que se distinguen del esquema ordinario por la supresion de algunas fases a fin de
simplificar y tornar mas agil el desarrollo del proceso.

Mediante los llamados procedimientos con definicidn anticipada (juicio abreviado,
art. 438 y ss.; pattegiamento, art. 444 y ss.; decreto penal de condena, art. 459 y ss.), se
elimina el debate, haciendo posible un pronunciamiento sobre el mérito de la imputacién
sin la compleja actividad instructoria, que es natural a la fase de debate.

En los llamados procedimientos abreviados (juicio directisimo, art. 499; juicio
inmediato, art. 453) son las fases anteriores al debate —investigaciones preliminares y
audiencia preliminar las amputadas.
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Todoello hace evidente una de las caracteristicas fundamentales del nuevo cédigo, con
la impronta de fungibilidad de los tipos procesales dictada por precisas reglas de economia;
los mecanismos procesales deben variar en funcién de la especificidad de los hechos a
verificar, del grado de la prueba y de la voluntad de las partes.

A diferencia de lo que sucede en los sistemas del common law, el legislador exalta el
debate elevandolo a sede exclusiva de la verificacion judicial, pero al mismo tiempo
predispone los argumentos reservandolos para el debate.

Un recurso generalizado al debate, que al contrario de la mayor parte de los ritos
alternativos empeia a tres magistrados en la aplicacion de una refinada y compleja
disciplina instructoria, terminaria impidiendo, por carencia de persona y de estructura, el
funcionamiento de la justicia penal.

IV. 3. EL NUEVO RITO COMO PROCESO DE PARTES: PRINCIPIO DISPOSITIVO
Y CARGA DE LA PRUEBA.

Se ha visto ya como la redefinicién de las funciones propias de los sujetos piblicos del
proceso ha sido consagrada en una concreta paridad de posiciones y de oportunidades
procesales entre acusacién y defensa.

El instrumento principal para alcanzar ese objetivo radica en la atribucién a las partes
de facultades relevantes en materia de la iniciativa probatoria.

El nuevo sistema se caracteriza, en efecto, como un proceso de parte fundado en el
principio dispositivo probatorio.

A proposito se sefala, por su fundamental importancia, el art. 190, segiin el cual “las
pruebas son admitidas a solicitud de parte” y “la ley establece los casos en los que las pruebas
son admitidas de oficio”. Es evidente la relacion regla-excepcion fijada por el legislador:
al principio general de la carga de la prueba corresponde el residual y excepcional poder
del juez de integracion del material probatorio utilizable para la decision.

Plena confirmacién de lo dicho resulta de la normativa del incidente probatorio, es
decirdel procedimiento mediante el cual es posible anticipar respecto al debate la asuncién
de las pruebas sujetas a peligro de alteracion o dispersion (art. 392).

Enefecto, los inicos sujetos legitimadosa peticionar en este sentidoal J.I.P.sonel M. P.
yelimputado. Al juez, en cambio, le cabe toda iniciativa destinada al resguardo, auncuando
el periculum in mora se manifieste en el curso de un incidente que tenga por objeto una
prueba distinta de aquélla que estd en riesgo.

En el mismo sentido el art. 422, inc. 1 relativo a la audiencia preliminar: el J.A.P. no
puede ir més alld de la indicacidn a las partes de “temas nuevos o incompletos sobre los
cuales es necesario adquirir ulteriores informaciones a los fines de la decisién”, esperando
aquellas iniciativas para la admision del respectivo elemento de prueba.

Adlin resultan mds significativas las normas relativas a la fase del debate.
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Apenas cumplidas las formalidades de apertura del debate, el M.P., segiin lo dispuesto

por el art. 493, inc. 1, “expone concisamente los hechos objeto de la imputacién e indica
las pruebas cuya admision solicita”.

Enestrecha sucesioncronologica, sonluego los defensores de las partes los encargados
de exponer “los hechos que pretenden probar” y la solicitud de admisién de los respectivos
medios probatorios.

Es luego el comportamiento de las partes el que determina el ingreso de la prueba
en el juicio, al punto que si ellas no activan, desde la fase de los actos preliminares
al debate, depositando en secretaria la lista de los testigos, peritos y asesores técnicos
que pretenden citar, la admision de la prueba en el debate puede ser dispuesta por el

juez sélo cuando la parte demuestra que no pudo hacerlo en tiempo util (arts. 468 y
493, inc. 3).

Pero no sélo es el momento de la admisién de la prueba en juicio el que estd dominado
por el principio dispositivo, sino toda la normativa de la prueba.

Las facultades de las partes aparecen con evidencia aun en la fase de asuncidn de la
prueba endebate. La instruccion del debate resulta, en efecto, subdividida, conforme al art.
496, en instruccion de cargo (adquisicion de las pruebas requeridas por el M.P.) e
instruccién de descargo (asuncidn de la prueba a solicitud del imputado). Al imputado se
le reconoce asi el derecho de escuchar la prueba asumida a iniciativa de la acusacion antes
de introducir en el debate los testigos y los otros medios de prueba sobre los que funda su
defensa. Corresponde solo a las partes “concordar un distinto orden de asuncién de la
prueba” (art. 496, inc. 2), evidencidndose también en ello la residualidad del poder
instructorio del juez.

Una novedad absoluta para la tradicién continental es 1a regla que introduce el examen
directo y cruzado de los testigos a cargo de las partes (art. 498).

El principio segiin el cual corresponde a las partes dirigir las preguntas a los testigos
torna manifiesto el pasaje a un sistema en el que la prueba es sustraida en gran parte del
dominio del juez, aun en el momento crucial en el que se trata de hacer emerger las
circunstancias relevantes a los fines de la decision. El juez puede siempre indicar a las partes
nuevos temas de prueba y formular, a su vez, preguntas a los testigos, pero ello una vez
agotado el examen conducido por las partes y salvo el derecho de estas tltimas de concluir
la cross examination.

Ello representa una verdadera revolucién copernicana en la disciplina del derecho de
defensa, con un radical derrumbe del mismo concepto de contradictorio.

Mientras en el viejo rito el derecho de defensa se ejercitaba asistiendo a los actos
instructorios en una posicion pasiva similar a aquélla propia del abogado en el curso de la
instruccién del debate, conducida por el presidente, en el nuevo proceso el defensor
adquiere el rol de coprotagonista en la elaboracién de la prueba, que es asumida frente a un
juez predispuesto a escuchar el examen conducido por las partes, y luego ligitimado a
formular preguntas.
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Este nuevo rol del defensor encuentra confirmacién en el art. 38 de las disposiciones
de actuacién del C.P.C. que legitima a la defensa a desarrollar directamente, o por medio
de profesionales habilitados, actividad investigativa, con facultad de conferir con las
personas que puedan proporcionar informacion.

Resulta asisuperada la regla deontologica que prohibia a los abogados contactarse con
los testigos antes de que éstos fuesen escuchados por el juez.

El examen cruzado y contradictorio de los testigos no es solamente una técnica de
asunciénde la prueba, sino una verdadera condicion para la utilizacion de la prueba misma

alos fines decisorios. Significativas al respecto aparecen las normas de las que habla el art.
403 y el 422, inc. t.

Laprimera destaca la inutilizabilidad de los testimonios adquiridos enelincidente probatorio
en la confrontacién de los imputados cuyos defensores no han concurrido a dicha asuncién.

La segunda se refiere en cambio a la posicion asumida por el juezenel curso de la audiencia
preliminar. En esta fase, al contrario de lo que sucede en el debate y en el incidente probatorio,
la excusion del testigo es realizada directamente por el J.A.P. y no por las partes. El acta de las
declaraciones rendidas en la audiencia no es utilizable en el debate, salvo para las contestaciones
destinadas a tener eficacia exclusivamente para establecer la credibilidad del testigo.

En fin, también las reglas de decisién completan, introduciendo precisos parametros
de division de la carga de la prueba, la disciplina de un proceso de partes. El nuevo cédigo
deroga, la posibilidad de llegar a una formula absolutoria por insuficiencia de pruebas. Al
contrario, impone al juez pronunciar sentencia de absolucién con férmula plena “aun
cuando falta, es insuficiente o es contradictoria la prueba de que el hecho subsiste, que el
imputado lo ha cometido, que el hecho constituye delito o que el delito ha sido cometido
por persona imputable” (art. 530, inc. 2).

Idéntico régimen ha sido extendido también a la decisién de no proceder en caso de
duda sobre la existencia de una condicion de procedibilidad, proseguibilidad o bien de una
causa extintiva del delito (arts. 529 y 531).

Todo ello hace evidente el criterio fundamental de reparto de la carga de la prueba:
mientras el M.P., debe probar la responsabilidad del imputado més alld de toda duda
razonable, al imputado, para obtener la absolucién o el sobreseimiento, le basta aducir
elementos idéneos para hacer surgir la duda sobre la existencia de los hechos constitutivos,
impeditivos o extintivos de la punibilidad.

Se puede, entonces, concluir que la regla de la carga probatoria en el nuevo sistema
asume una triple funcidn: la introduccién de la prueba, su asuncion mediante el examen
directoy cruzado y, finalmente, la utilizacién de la misma a los fines decisorios entran entre
los poderes de las partes. La ausencia o el insuficiente cumplimiento de la carga correlativa
produce efectos negativos sobre sus posiciones.

IV. 4. OBLIGATORIEDAD DE LA ACCION PENAL Y FACULTADES DE LAS PARTES
EN ORDEN A LA DEFINICION DEL PROCESO
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El nuevo proceso penal italiano aparece claramente informado por el principio
dispositivo en el campo de la prueba. En cambio, y no podia ser de otro modo, atento a
la taxativa disposicién del art. 112 de la Constitucién, no ha sido acogido el principio de
la disponibilidad de la pretensién punitiva. Al contrario de lo que sucede en los paises

del common law, el M.P. no puede renunciar a la accién penal o revocarla luego de su
ejercicio.

Porotra parte el nuevo sistema deja unamplio espacio a las partesenordena la eleccion
del rito y a la definicidén de procedimiento, al establecer que el principio de obligatoriedad
de la accién penal sea redefinido en sus contenidos.

El principio constitucional es entendido no ya como necesaria instauracion del proceso
para todas las noticias de crimen, sino como exigencia de un transparente control jurisdiccional
sobre la eleccién del M.P. entre solicitud de archivo y formulacién de la acusacién.

Dos son los motivos fundamentales que apoyan esta nueva acepcion de la obligatorie-
dad: por una parte, la inadecuada estructura judicial respecto al incesante aumento de la
carga detrabajo; por otra, la certeza de que, en muchos casos, por hechos aun tipicos, resulta
desproporcionada econémicamente la puesta en movimiento de complejos y costosos
mecanismos procesales destinados a desembocar en la sancion.

Las dimensiones de tales limites de la respuesta penal debian ser amplificadas con la
entrada envigencia deun cédigo montado sobre una compleja trama de actividad de debate.

El legislador ha advertido este riesgo y ha normado una serie de filtros para impedir
someter a debate todas las imputaciones formuladas por el M.P. Y estos filtros, que
constituyen una sustancial reduccién de la actividad procesal, necesarios para llegara una
decision definitiva de mérito, son activados por las partes segiin un esquema que requiere
de su consenso, seguido de la aprobacion del juez. EIM.P. y el imputado pueden, en efecto,
pedir la aplicacién, en la especie y en la medida indicada, de una sancion sustitutiva o de
una pena, aun detentiva, no superior en concreto a dos afios de reclusion (art. 444). El
instituto similar al bargaining norteamericano se caracteriza por una impronta contractual
que lo coloca en el dmbito de la discrecionalidad de la accién penal: de un lado, el imputado
renuncia a la garantia del debate y autoriza al juez a valerse de elementos que no podran
ser utilizados en fase de debate (declaraciones de personas tomadas por la policia o por el
M.P.); por otro, el M.P. pide la aplicacién de una pena que, disminuida en no mas de un
tercio, teniendo en cuenta la conducta procesal del imputado.

Eljuez no esta vinculado al acuerdo de partes, pudiendo rechazarlo cuando considere
que el imputado deba ser sobreseido, que la pena sea inadecuada o cuando la calificacién
del hecho sea juridicamente errada. Pero ciertamente su jurisdiccién es, en este caso,
limitada y anémala porque no puede aplicar una pena distinta de la indicada por las partes,
y la sentencia que ratifica el patteggiamento tiene una naturaleza atipica (art. 445).

Es de considerar, también, que en el caso descripto resultan inaplicables las penas
accesorias y las medidas de seguridad.

En una linea afin se coloca el juicio abreviado. M.P. e imputado pueden autorizar al
J.I.P. a pronunciarse sobre el mérito de la imputacién en la audiencia preliminar (art. 438).
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También aqui el consenso de las partes implica una renuncia que para el imputado consiste
endejarde lado las garantias del debate, mientras que para el M.P., se resuelve enla pérdida
de incisividad en la represidn penal, estando prevista la disminucion de un tercio de la pena
aaplicarencaso de condena. Corresponde al juez, una vez verificado que las partes solicitan
el juicio abreviado, hacer lugar a este procedimiento especial si considera que la sentencia
puede ser pronunciada en el estado de las actuaciones, vale decir sobre la base de los

resultados de las investigaciones preliminares y sin ulteriores adquisiciones probatorias
(art. 440, inc. 1).

Una innovacién aun mas radical es la que emerge de la normativa sobre el archivo de
la noticia del delito. En el nuevo sistema el archivo estan anclado al presupuesto de la
insuficiencia de las pruebas necesarias para sostener la acusacion en juicio (art. 125). Se
solicita al M.P.O., sobre la base del material recogido al finalizar las investigaciones, una
prognosis de condena. Ya que corresponde al drgano de la acusacion solicitar la aplicacion
de laley penal en el debate, no es concebible que el proceso pueda continuar cuando quien
tiene el deber de sostener la acusacién se encuentra en la situacion de no poder llevar
adelante la carga de la prueba ante el juez. Nace asiun concepto absolutamente inédito en
el derecho procesal penal italiano, el de la accién penal concreta: el M.P. no pide al juez
una verificacion, sino una condena.

ElJ.I.P., a quien corresponde emitir el decreto de archivo, puede considerar que las
investigaciones han sido incompletas, o que el M.P. haya omitido elevar una imputacién
claramente fundamentada en elementos de prueba, que permitan sostenerla con razonable
probabilidad de éxito en el debate (art. 409). En estos casos, el juez ordena cumplir nuevas
investigaciones o formular la acusacién. El procedimiento incidental de control sobre lo
realizadoporel M.P.,que puede seriniciadoauna continuaciénde la oposiciéndel ofendido
por el delito, a quien le ha sido notificado el decreto de archivo, reafirma el principio de
obligatoriedad de la accién penal en un sector de la nueva normativa, caracterizada como
opuesta a la regla de la discrecionalidad. Este aparente conflicto de ideologias procesales
no debe asombrar: es el signo de la convivencia entre la tradicion continental y los principios
del rito acusatorio, con la impronta de la libertad de eleccién del acusador, en orden a la
accion penal.

Este es el modelo de una discrecionalidad de la accién penal controlada por el juez
hacia elque estd orientada la evoluciéndel proceso penal. Patteggiamento, juicio abreviado
y archivo por insuficiencia de pruebas son etapas intermedias de un itinerario no siempre
claramente perceptible en su trazado, que deberia conducir al sistema a tornar verdadera-
mente flexible la demanda de justicia penal, aun atravesando el filtro de un control
jurisdiccional.

IV. 5. EL PRINCIPIO DEL DOBLE EXPEDIENTE Y EL DERECHO DE LAS PRUEBAS PENALES

Se ha observado ya més arriba cémo la neta separacion entre investigacion preliminar
y el debate constituye una de las mas notables caracteristicas del nuevo sistema acusatorio.
Sobre el plano practico-operativo el nuevo régimen de la separacion entre las fases se
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manifiesta, entre otras, en la disciplina del doble expediente. En el complejo de los actos
cumplidos en las investigaciones preliminares la ley impone realizar una seleccién: en el
expediente remitido al juez del debate se insertan los actos relativos a la procedibilidad
(querella) yalaaccincivil, las actas de las operaciones irrepetibles cumplidas porla policia
judicial y por el M.P., las actas de los actos cumplidos en el incidente probatorio, el
certificado penal y las cosas pertinentes al delito (art. 431). Todos los demés actos se
conservanen el expediente del M.P., que permanece a disposicion de las partes legitimadas
para su compulsa y para la extraccion de copias (art. 433).

Eluniverso cognoscitivo del juez del debate resulta en consecuencia circunscripto, No
puede dicho magistrado reconstruir los hechos objeto del proceso o los resultados de las
investigaciones del M.P., sino a través de fragmentos que consten en las actas de requisas,
secuestros o intercepciones telefonicas, o enel decreto que dispone el juicio, el cual contiene
la indicaciénsumaria de las pruebas y de los hechos a que el mismo se refiere (art. 429, inc.
1, letra f). Al juez del debate no le estd, pues, permitido conocer, antes de la audiencia, las
actas del interrogatorio de los imputados y de los testigos, fuera de los casos en que éstos
hayan sido oidos en sede del incidente probatorio. El legislador, deliberadamente, ha
precluido a quien es llamado a pronunciarse sobre el mérito de la acusacion, formarse una
conviccion previa sobre la posicion del imputado, utilizando los resultados probatorios y
las valoraciones de los 6rganos de las investigaciones preliminares.

En el nuevo proceso penal se establece de tal modo el privilegio de las partes respecto
del juez, en lo que se refiere al conocimiento de los hechos objeto del debate. El juez no
se encuentra mas,como enel cédigo de 1930, en el mismo plano que el M.P. ylosdefensores,
porque éstos conocen fuentes probatorias que élignora. En la verificacién del hecho, quien
juzga se encuentra de ese modo a disposicién de las partes en el conocimiento de episodios
y circunstancias que, en el viejo sistema, estaba en condiciones de reconstruir antes de la
audiencia, mediante la lectura del expediente.

Teoria y practica del conocimiento judicial sufren, pues, un sustancial cambio.
Mientras en el sistema inquisitorio el juez inicia el proceso con el conocimiento méis amplio
de los hechos y de las pruebas, al punto que frecuentemente el aporte de las partes es
considerado superfluo si no es verificado o confirmado por otras pruebas preconstituidas,
en el nuevo rito el juez tiene necesidad de aprender de las partes y de las pruebas que ellas
presentan, todo aquello que no ha podido comprender de la sintesis que contiene el
expediente que se le ha remitido.

Enesta nueva estructura de la comunicacion procesal, asumen un relieve fundamental
las reglas probatorias legales. En un sistema como el que regia desde 1930, montado sobre
un juez que posee la casi totalidad de la informacién antes de la audiencia, poco importa
establecer coémo se forma la conviccién en el debate. Al contrario, en un proceso que
requiere la adquisicion de la prueba del contradictorio, y en la oralidad del debate, resulta
esencial regular el modo de formacion de la conviccion, sobre todo para evitar que los
elementos recogidos fuera del proceso penetren ilegitimamente en su interior, sofocando
la oralidad, y en segundo lugar, para asegurar a las partes el respeto de un modus procedendi
que garantice la atendibilidad del resultado probatorio y la tutela de las respectivas
posiciones.
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En el nuevo cddigo nace, pues, el derecho de las pruebas penales, primer ejemplo
de un sistema de reglas probatorias insertado en un sistema de civil law. Y en su interior,
junto a la norma que veda el testimonio indirecto (art. 195), se encuentran las
disposiciones més significativas que establecen, porunlado, en general, la no utilizacién
de las pruebas adquiridas ilegitimamente (art., 1919), y por otro, la prohibicién de hacer
uso, a los fines de la deliberacion en el debate, de pruebas distintas de aquéllas adquiridas
en el juicio (art. 526).

El limite senalado para el ejercicio de la accién penal finaliza indudablemente
cristalizando un distinto valor probatorio para los actos de las investigaciones, respecto a
aquéllos deldebate. Salvo los casos de incidente probatorio y de acto irrepetible, cuyas actas
entran en el expediente remitido al juez del debate y son por tanto utilizables en la decision
mediante la lectura, los resultados de las investigaciones del M.P. y de la policia judicial
no constituyen prueba para la decisiéon sobre el mérito. Ello no significa, obviamente, que
se trate de elementos con los cuales el J.I.P. no puede contar para sus decisiones (decreto
de custodia cautelar, decreto de interceptacion telefonica, llamado a audiencia preliminar).
Cuando el legislador se esfuerza por no usar el término prueba enla fase de investigaciones,
prefiriendo emplear una terminologia mas difusa, como elementos de prueba o fuentes de
prueba, quiere, simplemente, dar a entender que los resultados de las investigaciones no
pueden , en general, ser conocidos o utilizados por el juez del debate.

V. LAS MODIFICACIONES

Lo hasta aqui descripto constituye el sistema original del cédigo de 1988.

La absoluta novedad de su impostacion y de su contenido para la tradicién cultural,
para los héabitos de los operadores y para la realidad del pais hacian prever la necesidad de
un periodo de rodaje en el curso del cual someter a examen el funcionamiento concreto del
proceso, para adaptar en consecuencia aquellos institutos que demostrasen la necesidad de
su correccion.

Por este motivo se introdujo en el cuerpo de la ley que lo promulga una norma de
fundamental importancia, el art. 7, segin el cual dentro de tres afios de la entrada en vigor
del nuevo cédigo de procedimiento penal, el Gobierno de la Repiiblica puede dictar
disposiciones integrativas y correctivas respecto de los principios y criterios directivos
fijados en dicha ley.

El propio legislador entendia el cédigo como un quid perfectible y no como un
monumento intangible.

Las primeras experiencias de aplicacién, caracterizada por el negativo impacto que
una compleja normativa ha ejercido en términos de aumento de la carga de trabajo sobre
una estructura judicial ya en crisis por la carencia de hombres y medios, han hecho,
rapidamente, evidente la necesidad de hacer més 4gil y mas coherente la normativa positiva
de algunos institutos.

La metodologia de los retoques ha vivido asi una primera estacion en la que las
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modificaciones han sido sobre todo dirigidas a simplificar el complejo de las instituciones,
generalmente de caricter meramente formal, que la primera redaccién del cédigo ponia a
cargo de la Procura de la Repiblica.

Fue asi, por ejemplo, como el decreto legislativo del 14/1/91, n. 182, ha establecido
un cauto, pero no por ello menos evidente, revirement en materia de facultades de urgencia
del P.M., ampliadas endetrimento de las prerrogativas del J.I.P. en caso de secuestro a fines
probatorios o de otras medidas cautelares. Disposiciones éstas, ciertamente, opuestas a la
configuracion del M.P.-en parte, pero contenidas en dmbitos y dimensiones tales que no se
contradicen en la sustancia con los principios inspiradores del cédigo.

También la jurisprudencia ordinaria y constitucional ha intervenido repetidamente
sobre puntos fundamentales de la normativa del cédigo, modificindoles, aun de manera
bastante relevante.

Son tantos los pronunciamientos de la Suprema Corte y de la Corte Constitucional que
los limites de este trabajo impiden hacer una relacion que los agote.

Alguno de estos pronunciamientos, ademads, se sefialan porsu impacto sobre principios
fundamentales del nuevo rito y constituyen potenciales puntos de fractura respecto a la
adhesidn coherente a un sistema acusatorio.

A mero titulo ejemplificativo, me parece oportuno hacer un breve analisis de los més
significativos.

Se ha visto como, en obsequio al principio dispositivo que constituye uno de los
puntos cardinales del proceso acusatorio, la iniciativa de admision y la modalidad de
la asuncién de la prueba son promovidas por la actividad de las partes, quedando el
juez del debate en una posicién excepcionalmente supletoria. Este, en efecto,
conforme al art. 507, puede disponer ex officio la asuncién de nuevas pruebas sélo si
ha finalizado la adquisicion de las ofrecidas por las partes y el suplemento instructorio
resulta absolutamente necesario.

Las interpretaciones judiciales de la norma fueron, desde el principio, divergentes,
sobre todo en el caso en el que una o todas las partes no hubiesen ejercido sus facultades
de iniciativa probatoria, o estuviesen incursas en la caducidad que el art. 468 prevé en la
hipétesis de falta de discovery en tiempo.

Por una parte, algunos jueces de mérito sostenian que el juez no podia sustituir a las
partes en caso de sus carencias o de actividad viciada, mientras otro sector consideraba que
el poder del juez del debate era pleno y auténomo.

Sobre esta cuestion ha intervenido por via de revision de sentencias de la segunda y
tercera seccién penal, la Seccion unida de la Corte de Casacion, que mediante sentencia del
6/11/92 hareconocido expresamente al juez del debate un poder probatorio ... que, en casos
limites, pueda hasta obviar la negligencia o la deliberada inercia del M.P..

Ello “porque res iudicanda y poder instructorio son correlativos, siendo uno indispo-
nible y el otro compete en alguna medida al juez; de lo contrario la situacién controvertida
dependeria indirectamente de las partes”.
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Que el contenido de este pronunciamiento pueda conciliarse con el proceso de partes
que hasta aqui se ha tratado de definir dependerd en gran medida de la amplitud conla que
el juez de mérito individualice los casos limites a los que la Suprema Corte se ha referido
expresamente.

Es verdad que la sustancia de la sentencia parece demasiado lejana de la matriz
acusatoria del proceso.

Enun panorama asi controvertido, la insuficiencia de una respuesta integral del estado
a los fendmenos criminales actuales y al inaudito nivel alcanzado por la agresion mafiosa
ala convivencia civilizada y al corazén mismo de las instituciones, ha determinado nuevas
y significativas intervenciones sobre el tejido originario del nuevo cédigo. Tales interven-
ciones fueron realizadas sobre todo mediante la ley del 7/8/92, n. 356.

Permitaseme sélo sefialar como uno de los efectos de la reforma, que el ensanchar
considerablemente la posibilidad de adquirir y utilizar a los fines decisorios, elementos de
prueba no formados en debate, en el pleno contradictorio de las partes, entre en objetiva
contradiccién con la estructura acusatoria del proceso.

La recurrencia sistemdtica a esas normas, y tanto mds a las tendencias interpretativas,
aparece como ciertamente revolucionaria respecto de la originaria ideologia del nuevo rito.

Para el resto, el tormento de las elecciones legislativas en situaciones de emergencia
conlleva necesariamente un déficit de coherencia sistematica, ciertamente aceptable en
cuanto sea fruto de una real y duradera voluntad politica de combatir, con las armas
apropiadas, a la criminalidad mafiosa.

El intérprete no puede, por otra parte, eximirse de sefialar cémo la arménica
construccién de un sistema procesal no es un valor de cardcter estético, sino uno de los
presupuestos para la realizacion de los principios de certeza del derecho, de eficacia del

proceso y de garantia de los derechos del ciudadano.
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LA EPIEIKEIA ARISTOTELICAY LA EQUIDAD ROMANA

POR Luis ANIBAL MAGGIO*

1. En el Libro V de la Etica Nicomaquea, Aristételes ha diferenciado la Justicia
(dikayosine) como virtud individual (exon autén) consistente en hallar el término medio
(mesotes) y la que, por ejercerse con relacin a los deméds (pros éteron) es la virtud total y
perfecta *.

Luego de aclarar que la justicia y la injusticia no son términos univocos, distingue dos
sentidos de lo injusto y de lo justo. Son tenidos por injustos: 1) el transgresor de la ley
(pardnomos) y 2) el inicuo o desigual (dn-isos) y, en consecuencia, por justo: (dikaios) el
observante: a) de la ley (o néminos) y b) de la igualdad (o isos). Lo justo es entonces: a) lo
legal, b) lo igual; injusto: a) lo ilegal y b) lo desigual (1129 b).

1.2. a) Lo legal:

Para designar lo justo legal utiliza la expresién fto némimon. Nomos significa
primordialmente la regla o norma establecida, en sentido amplio, la ley; sus derivados
arrastran siempre la significacién de norma positiva. Nomo-setes es el legislador; nomo-
sesia,laacciondedarleyes,elcédigode las leyes; nomo-didaktes, el que enseiia el Derecho,
etc. “El sentido de nomos, dice E. Benveniste 2, se relaciona con la atribucion legal, aligual
que el vocablo nemo se define en griego como repartir legalmente.

La Justicia Legal consiste pues en la observancia de la ley y “todas las cosas legales
son de algiin modo justas. Los actos definidos por el legislador son legales y de cada uno
de ellos decimos que es justo” (1129 b).

Es necesario acotareste pasaje pues una lectura de superficie podria llevara identificar
lalegalidad aristotélica conun crudo e indiscriminado legalismo, lo que ya ha ocurrido, pero
no es asi; tampoco que las leyes sean absolutamente justas. Aristételes no dice que todas
las cosas legales (todas las leyes) sean justas lisa y llamamente dikaia , sino pos dikaia, es
decir de alguna manera, en cierto modo, poco mds o menos justas. Que sélo es justa la ley
rectamente establecida, lo que no implica que en ocasiones la ley no pueda distanciarse de
lo justo, resulta claramente de la explicacién que sigue: “... en un sentido llamamos justo
a lo que produce y protege la felicidad y sus elementos en la comunidad politica. Porque

*
1

Prof. Tit. Regular Fac. Der. y C. Sociales Universidad de Morén
Etica Nicomaquea: V - 1129b. Todas las citas siguientes sélo con indicacion de nimeros
corresponden a esta obra.

2 E. BENVENISTE. Vocabulario de las Instituciones Indoeuropeas. Taurus, pag. 56.
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la ley prescribe justamente hacer los actos del valiente, tales como no abandonar las filas,
ni huir, ni arrojar las armas; y los del temperante, como no cometer adulterio ni incurrir en
excesos; y los del varén manso, como no herir ni hablar mal de nadie y lo mismo enlas otras
virtudes y fechorias, ordenando unas cosas, prohibiendo otras, rectamente la ley estable-
cida, menos bien la improvisada a la ligera (1130a). Al comentarlo, Santo Tomads * ilustra:
“Pero dice de alguna manera porque toda ley se da en orden a alguna comunidad politica,
pero no en toda comunidad politica se da lo absolutamente justo, sino que en algunas se da
lo justo s6lo en un aspecto, como se ve claramente en la Politica... dice que son legales las
cosas que se estatuyen y determinan por medio de la ley positiva, que compete a los
legisladores. Y cada una de las cosas asi determinadas se dice de alguna manera lo justo...
Si la ley se estatuye rectamente en relacion a esas cosas, se dice que es una ley recta. De
las demas, en cambio, se dice que son leyes sin prevision, sin ciencia y menos averiguacién
oexamen, es decir, leyes establecidas sinel examen de la ciencia. O sin reflexion o skedion,
que se dice al dictamen producto de la improvisacién... De donde puede llamarse ley sin
prevision, o sea, que carece de la debida providencia”.

En el plexo de ideas aristotélicas, la ley tiene una enorme importancia politica, ética
e instrumental. El fin de la polis es el de asegurar las condicciones que permitan a los
ciudadanos vivir bien (eu zen) *. Cualquiera de las formas de gobierno —monarquia-
aristocracia-repliblica—, en cuanto organizacién que permita a cualquier ciudadano
prosperar mds y llevar una vida feliz ®, se compadece con la verdadera justicia a condicién
de resguardar los intereses comunes °. Pero el instrumento que posee la idoneidad técnica
para asegurar la consecucién del bien comin es la ley 7.

La ley es Ia norma racional que proviene de una sabiduria y un intelecto y tiene fuerza
para mandar (1280 a). Es racionalidad practica abastecida de fuerza. Inteligencia sin
pasiones 8. Lo imparcial °.

Laley, como expresion de la racionalidad politica y efectivizacion de la ética, es pues
algo mucho mds sélido que la mera norma puesta por la voluntad del legislador. Si se tiene
en cuenta que el mejor legislador es el hombre sabio, que el sabio se distingue por el recto
uso de la razén y que la ley es precisamente la concrecion de esa racionalidad funcional,
resulta que los actos definidos por el legislador mediante la ley han de reputarse justos,
podriamos decir que gozan de una presuncién, aunque no absoluta, de legitimidad y de alli
que,en principio, se los debe reputar justos.

1.3. Insuficiencia de lo justo legal. La epieikeia

Ahora bien, la ley, pese a su excelencia, no puede ser omnicomprensiva de la infinita

3 Santo ToMAs. Comentario a la Etica Nic - Ciafic Ediciones. Libro V. Leccién IT - Nros. 901
y 905 - TiaM, La Justicia, Cursos de Cultura Catélica, pags. 39 y ss.

ARISTOTELES. Politica: 1252b - 1278b - 1280a.

Op. cit.: VII - 1243a.

Op. cit.: 1279a.

Fasso, Guipo. Historia de la Filosofia del Derecho. Ed. Piramide. T.I, pags. 67/68.
Politica: 111 - 1287a.
Op. cit.: 1287b.
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complejidad de las acciones y relaciones humanas. Ya Platén habia advertido (El Politico)
laimposibilidad de que las leyes prevean la variedad, diversidad y originalidad delos hechos
y situaciones de la vida, pero Aristételes, en vez de insinuar como su maestro cierto
escepticismo ante esa evidencia, propicia una certera metodologia que permita conciliar la
necesaria generalidad de la ley con la versatilidad de los hechos concretos (prattémena). La
ley es una regla abstracta que toma siempre en cuenta lo que regularmente sucede (kazolii
pas) (1137b), y es indeterminada por ser indeterminada la materia de las acciones capaces
de ser realizadas por los hombres !°. La materia de las cosas prdcticas (ton prakton ulé) es
el hecho concreto (pragma).

La necesaria generalidad y abstraccién de la ley y la condicién proteica de los casos
singulares hace que la primera aparezca a veces como insuficiente, muestre ciertas fallas,
omisiones o lagunas. Ante esta situacion. Aristételes ensefia que la causa de esta dificultad
reside en que toda ley es general, pero que la falla ** o el error (segilin otros) no esta en la
ley, que razonablemente fue dada y debe serindeterminada porserindeterminada la materia
de las acciones humanas ', sino en la naturaleza del hecho concreto (fisei tou prigmatos)
3, en la naturaleza de las cosas , o naturaleza del caso singular *°. En otras palabras, la
ley no es errénea, ni injusta porque no alcance a comprenderalgunos casos particulares, sino
que los casos particulares por su singularidad resultan imposibles de ser abarcados en las
previsiones de la ley. Este aserto debe subrayarse. Una ley injusta es casi impensable para
Aristoteles (supra 1.2.), pero lo concretum del caso puede hacer que la aplicacién de la ley,
como norma genérica, a acciones humanas que no se dan universalmente del mismo modo,
produzca un resultado injusto, tal como lo ejemplifica con el caso del depésito: devolver
un depdsito es justo y en la generalidad de los casos es un bien; sin embargo, en algiin caso
puede ser un mal, como devolver la espada a un loco furioso .

Para salirde laencrucijada, Arist6teles prescribe: a)unacto mental y b) un instrumento
de resolucion.

a) Leamos, en cuanto al acto mental, sus propias palabras: “En consecuencia,
cuando laley hablare en general y sucediere algo enuna circunstancia fuera de lo general,
se procedera rectamente “corrigiendo” la omisién en aquella parte en que el legislador
falté y erré por haber hablado en términos absolutos, porque si el legislador mismo
estuviera ahi presente, asi lo habria declarado y, de haberlo sabido, asi lo habria

legislado”. Se entrecomilla corrigiendoy erré porsertraduccién de uso (en este caso de
G. Robledo).

Este remedio (epandrthoma) traducido habitualmente como correctivo V7, recibe un

10 Sto. ToMas, op. cit., N® 1087.

11 Sto. ToMAs, op. cit., N° 1085.

2 Sto. ToMas, op. cit., Nos. 1085-1087.

Etica Nicomaquea. Trad. Antonio Gémez Robledo. UNAM, pédg. 130.

14 Sto. Tomas, op. cit., N® 1085.

EpuarDO GARCIA MAYNEZ. Doctrina aristotélica de la Justicia, UNAM, 1973, pig. 142.

16 Sto. ToMas, op. cit., N2 1085.
Fass6, Guipo, op. cit., pdg. 64.
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nombre que ha adquirido larga notoriedad, es la tan mentada epieikeia también habitual-
mente traducida como equidad, 1o que, en nuetra opinién, no seria correcto. Si, como hemos
visto, la ley en si no es injusta, no es susceptible de correccion. Y si de lo que se trata
mediante el epandrthoma no es de modificar o rectificar ley, sino de aplicarla funcional-
mente al caso concreto, parece mucho mas adecuado hablar de integracion o complemento
de la ley '8 o enderezamiento de lo justo legal *°. No se trata pues de corregir, enel sentido
de enmendar un error, ni de moderar ejemplarmente la ley para hacerla mas benigna. El
supuesto error es una falla o defecto de la ley y el correctivo es una regulacién o suplencia
de la falta.

Santo Tomds % utiliza el sustantivo latino aequitas para traducir el griego epieikeia,
pero seguidamente se interna en la etimologia de la palabra y aclara que * “en griego se dice
epiiches, como lo que es conveniente o adecuado, de epi (sobre) e icos (obediente) porque

mediante la epiichia (equidad) se obedece de modo mds excelente, en cuanto se guarda la

intencion del legislador donde las palabras de la ley no concuerdan “ (1078), puesto que “la
naturaleza de lo equitativo es ser regulador o supletor de la ley donde ésta falla debido a
algiin caso particular (1087). Tampoco seria desacertada la derivacion de epi y eikon
(imagen, parecido, semejanza), de donde epi-eikés equivaldria a lo conveniente por
semejanza; es decir, la conveniente resolucién del caso a semejanza de lo que hubiere
resuelto el legislador, cubriéndose de esa forma la insuficiencia de la ley.

Ese quedarse corta de la ley es una amdrtema, palabra que significa tanto error como
falta, no obtencién de algo, insuficiencia. El desarrollo de la idea que contiene el capitulo
de la E. N. referente al tema (cap. X) pone en evidencia que la palabra es utilizada con este
segundo significado.

El correctivo propuesto por Aristiteles (epandrthoma) proviene de epi-avortzoo:
restaurar, reconstruir, restablecer. Una omisién (amdrtema) en realidad no se corrige, no
se rectifica; se la suple, se reconstruye, se restaura la faltante legalidad del acto imprevisto
que el legislador le habia dado, si lo hubiera tenido presente. Nos encontramos hace un
momento con epi-eikos y ahora con epi-anorzoo. Epi tiene muchos significados, pero
primordialmente el de sobre, encima (epidermis, epigrafe). Del signficado local se pasa al
temporal de luego, después de (epigono, epilogo) y de alli al de afiadidura, agregado a
(epiteto) y repeticion. En todos estos significados esta insito el de llenar, complementar,
suplementar, hacer mas pleno, continuar hasta agotar algo.

Elmedio o instrumento por el que se suple la insuficiencia de la ley es el psefisma, que
algunos traducen por decreto 2y otros por decision para el caso singular . Mediante esta
norma individual se realiza la justicia del caso concreto en que se suele hacer consistir el
remedio de la equidad, con clara impropiedad. Aunque las normas sean abstractas y
generales, las decisiones de los magistrados versan siempre sobre casos concretos (no hay

GaARrcia MAYNEZ, op. cit. pag. 143.

GOMEz ROBLEDO, op. cit. pag. 130

2 Sto0. ToMAS, op. cit., N? 1087.

Sto. ToMas, op. cit., leccién X VI.

G. ROBLEDO, op. cit. pdg. 131 y Sto. ToMAs, op. cit., N® 1087.
B G.MAYNEZ, op. cit., Pdg 144,
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cuestiones abstractas judiciables), que son resueltos generalmente mediante la aplicacién
de la norma, en algunas de sus posibles interpretaciones y, a veces, supliendo sus lagunas.
El decreto, decision o norma singular tiene en el operar del magistrado la plasticidad
funcional de “la regla de plomo usada en la arquitectura de Lesbos, que se acomoda a la

forma de la piedra y no permanece la misma. Pues asi también el decreto se acomoda a los
hechos” (1138 a).

Al decir Aristételes que “la naturaleza de lo epieikiis es ser una restauracion,
reconstruccion o suplencia de la ley en la parte en que ésta es deficiente por su caracter
general” (1137 b), no deja duda de que la epieikeia se ubica en el dmbito de la justicia como
legalidad y queda claro que el sentido de la epieikeia no seria el de modificar o rectificar
la ley, sino el de hacerla extensiva a situaciones no contempaldads en razén de su esencial
abstraccion, lo que implica necesariamente la concurrencia de un caso (siempre singular)
(no comrprendido en la previsién legislativa; en otra palabras, no seria la justicia del caso
~ particular, que es tan obvio como fatal en derecho, sino la justicia del caso particular no
previsto por la generalidad de la ley.

Para nosotros queda bastante perfilado que la epieikeia no es la correccién de algiin
error de la ley, ni la atenuacion de sus rigores, sino la justa y funcional cobertura juridica
de la especificidad del hecho concreto. Y, si a falta de otra palabra, hemos de traducir
epieikeia por equidad, no es tampoco de la aequitas romana de lo que estamos hablando.
Cémo llegé a entenderse epieikeia por equidad y equidad por benignidad seria un tema por
demas interesante, pero excede por ahora los margenes de este trabajo.

1.4. b) Lo proporcional

El término utilizado por el Estagirita para distinguir esta otra forma de lo justo es ison
generalmente traducido por lo igual, acepcion que debe ser cuidadosamente acotada para
no confundirla con lo mismo o la mitad matematica. Aristételes se cuida en aclarar que ison
es un término medio (meson): “puesto que el injusto es desigual y lo injusto es lo desigual,
claro esta que hay un término medio de lo desigual, que es lo igual. Porque en toda accién
en que hay lo mas y lo menos hay también lo igual” (1131a).

Elvocablo isos, de 1a raiz ei es ante todo lo igual ensentido de equivalente o semejante.
Is6-gaios es lo que esta a nivel de tierra. Iso-daimon es lo semejante a un dios, Isé-pedos:
el que esta en el mismo plano o nivel. Is6-ropos: en equilibrio, igual en peso, equivalente.
Iso-nomia: reparticion por igual, igualdad de derechos, etc.

No es entonces la igualdad exacta, artimética, un idem per idem; es lo parejo, lo
equilibrado, nivelado, propoporcional, toda vez que “nada es igual a si mismo sino a otro
(nahil enim es sibi aequale, sed alteri)” .

Es necesario tener en cuenta que la justicia supone siempre alteridad (pros éteron -
virtus ad alterum) y en esa relacion con otro, la naturaleza de la justica, es decir, la razén

% Sto. ToMAs. Summa Theol. 11-11-58.a.2.
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deser dela justicia, es el establecimiento de una proporcion entre los términos de la relacidn.
En el comienzo mismo del Libro V, Aristételes declara su propdsito de indagar qué clase
de posicion intermedia (mesotes) y entre qué extremos es la justicia el término medio (to
dikaion tivon meson), llegando a la conclusion de que efectivamente es una cierta posicion
intermedia (e de dikaisyne mesotes tis estin - 1133b), sea entre dos extremos desproporcio-
nados, sea entre cierta pérdida y cierto provecho (1131b-1132b). Sila naturalezaeslarazon
de ser de una cosa %, lo que hace que sea lo que es y no otra, se sigue que la igualdad es la
naturaleza de la justicia, lo justo (dikaion fisei) por naturaleza es lo proporcional, lo parejo,
nivelado, equilibrado, etc.

Lo justo (to dikaioon) tiene entonces juricidad por dos vias: por la de la ley y por la
de la naturaleza (relacién de equilibrio). La primera, “en un principio, es indiferente que
sea de éste o del otro modo, pero una vez constituidas las leyes deja de ser indiferente”; la
segunda “en todas partes tiene la misma fuerza y no depende de nuestra aprobacién o
deaprobacion” (1134b).

Y estose aprecia con mas claridad al recorrerlas dos especies de lo justo como igualdad
que examina Aristételes, a saber: la justicia correctiva, retributiva o conmutativa y la
justicia distributiva.

A. En la Justicia distributiva —aimbito de la distribucion de los honores o de las
riquezas para Aristoteles— “la proporcion es una igualdad de razones y se da en cuatro
términos por lo menos” (1131a), que “los matematicos llaman proporcion geométrica” (e
analogia geometriké) porque “ en efecto, el total es al total como cada uno de los términos
con relacién al otro” (1131b). Ross la representa algebraicamente en la siguiente forma: Si
A (primera persona) : B (segunda persona) : : C (primera porcién) : D (segunda porcidn),
el resultado sera: alternando: A: C:: B: Dy componiendo AC:BD:: A: B.

Lo justo es aqui “un medio entre extremos desproporcionados, porque lo proporcional
es un medio y lo justo es lo proporcional” (to gar andlogon meson, to de dikaion andlogom
- 1131b).

Se trata pues de distribuir parejamente en proporcion una igualdad de razones. Lo que
esta fuera de la proporcidn (pard ton andlogon), sea enmés o enmenos, es lo injusto (1132a).

B. La justicia llamada retributiva conmutativa o correctiva (to diorzotilon) se da en el
terreno de las transacciones privadas (en tois sin-alldigmasi) voluntarias (contratos) e
involuntaria (delitos-cuasidelitos). Aqui, “por mds que consista en cierta igualdad, asicomo
lo injusto en cierta desigualdad, no es segiin aquella proporcion (geométrica)( sino segiin
la proporcion aritmética” (katd ten aritzmetikén analogian) y “lo justo correctivo”
(epanorzotilén dikaion) seran, por tanto, el medio (meson) entre la pérdida y el provecho
(1132a)

Aristdteles muestra el sentido de proporcion con el ejemplo de las tres lineas iguales
entre si. Si a una linea se quita un segmento y se agrega a la tercera, excederd por dos
respectivos segmentos a la primera y segunda.

25 ARISTOTELES, Metafisica, V-1015a.

-134-



Lainjusticia resulta de la desigualdad, mejor dicho, esta constituida porladesigualdad,
pero “el juez restaura la igualdad (epan-isoi) y la igualdad es el medlo entre lo mayory lo
menor segiin la proporcion aritmética (1132a).

Y como enfatizando el sentido de proporcidn, dedica el capitulo V a cuestionar la ley
del talidén y a describir el papel de la moneda. El talién “no estd en consonancia ni con la
justicia distributiva ni con la correctiva porque aun aqui la reciprocidad debe ser segiin la
proporcién y no segin la igualdad” (kat’ analogian kai me kat’ iséteta) (1132b). El
intercambio sélo es posible “entre los que son diferentes y no iguales, pero a quienes es
preciso igualar. Por tanto, todas las cosas entre las cuales hay cambio deben de alguna
manera poder compararse entre si, pues para esto se ha introducido la moneda que viene
a ser cierto medio, un intermediario (pos meson - 1133a).

Nose trata pues de un cambio de dos cosas matematicamente iguales, un idem per idem
sino de una reciprocidadproporcional, producida poruna conjuncicn en diagonal, que bien
podriamos vertir a nuestro lenguaje juridico como la equivalencia de las prestaciones; de
allila convencién (nomisma) de la moneda como medida de equiparacion (1132b). Captado
lo cual, se podra entender que “entre dos médicos no puede haber intercambio, pero si entre
un médico y un agricultor” (1133a).

Elsentido de nivelacién, no de lo mismo, de igualacién, no de igualdad, de proporcion
y equilibrio es didfano.

En suma: lo justo es ison, pero ison no es la igualdad exacta, lo idéntico, sino siempre
un meson, un término medio (1131a) que en todos los casos se especifica en analogias o
proporciones, geométrica (geometrikén) en la distribucion, aritmética (aritmetiken) en la
conmutacion, dos formas de establecer la nivelacidn, el equilibrio, la equivalencia, lo
parejo.

Pareciera,a veces,comosiel griego de Aristételes hubiera tenido una dificultad similar
a la de nuestro castellano para significar que la igualdad de que habla no es exactamente
la igualdad de que se habla, sino una nivelacion. Tal significado aparece claro en la justicia
distributiva, pero se oscurece en la conmutativa, por lo que se encuentra como obligado a
aclarar que la reciprocidad no debe entenderse segin la igualdad (kat’ iso-teta) sino segiin
la proporicén (kat’ analogian -1132b), que el intercambio sélo es posible entre diferentes
(olos éteron) no entre iguales (ouk ison - 1133a) y que lo justo consiste aqui en cierta
igualdad (dikaion esti men isos ti) no en una igualdad absoluta (1132 a).

2.1. Epieikeia griega y aequitas romana
Papiniano * ha definido al Derecho Honorario o Pretoriano como quod praetores

introduxerunt adjuvandi, vel suplendi, vel corrigendi ius civilis gratia, propter utilitatem
publica.

En esta improba labor de los Pretores se vieron reflejadas y actuadas con inigualada

% Dig. 117.
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eficacia las ideas aristotélicas sobre la justicia, aunque con variadas y disimiles interpre-
taciones de los autores. Pareciera que en el pasaje del griego al latin, no sélo cambian las
palabras; los conceptos e ideas pueden recibir otras connotaciones en el pensamiento y
lenguaje de hombres que fueron ante todo versados y diestros en derecho, aunque buscaran
con preocupacion la verdadera y no aparente filosofia 7. Lo que se comentara aqui sobre
la labor del pretor vale mutatis mutandi para los juristas romanos.

La distincién entre actiones civiles y actiones honorarias nos sera de utilidad. Las
acciones civiles tenian todas una intentio de derecho civil, o eran aquéllas en la condena
al demandado se subordinaba a la condicién de que el accionante tuviera un derecho o
pretension ex iure civile . Las acciones honorarias era pretoriae y aediliciae, o ficticiae
e infactumseginfueren o no concebidas inius. Hay quiensubdivide las acciones honorarias

en relativas (in ius) y absolutas (in factum) y subdivide las primeras en virtual o realmente
fictas ®.

Cuando el pretor hubo de crear acciones honorarias in ius, virtuales o relativamente
ficticias, esa mentira técnica consagrada por la necesidad (Von lhering) o genuina
expresion de la verdad legal (Scialoja), de lo que se trataba era de ampliar el alcance del
ius civile para poder albergar en €1 una situacién concreta no contemplada expresamente.
Mediante esas ficciones amparé los contratos hechos por el esclavo encargado de unnegocio
(insistoria), al comprador comosi fuera heredero del vendedor muerto (Serviana de emptore
bonorum), al peregrino como si fuera ciudadano romano (Legis actio de peregrino), al
adquirente de buena fe como si hubiera usucapido (Publiciana), etc. La generalidad de Ia
norma civil habia concebido relaciones juridicas de acuerdo con lo que generalmente
sucede (eum quod pleruque fit), pero ciertas caracteristicas de la realidad quedaban como
al margen al no ser susceptibles de inclusion en el imbito de la previsionlegal por su natural
singularidad. En otras parabras, la relacion civil se construia con ciertos elementos, pero
a veces se daban en lo concreto tales elementos mas algiin otro no previsto o eventualmente
faltaba alguno de ellos, por lo que la norma civil —justa en si— aparecia insuficiente y
hubiera resultado injusto dejar esa singularidad sin amparo. El pretor completaba la accion
civil ¥y “ordena al juezque condene en el caso de que, agregando a los elementos realmente
existentes otros elementos ficticos, o detrayendo por ficcidon alguno de los elementos
existentes que por derecho civil impedirian la condena, se tuviera, segiin el derecho, una
relacion que indujera la necesidad de la condena” *..

Era necesario entonces que el derecho civil fuera ayudado o suplido, que se produjera
cierto corrimiento de limites, para que el servicio de la justicia pudiera cumplirse
cabalmente. No obstante disponer del imperium, el Pretor no gozaba de unarbitrio ilimitado.
Al existir una accién civil, ésta era el obligado punto de partida al que debia reconducir el
caso, procediendo por comparacién o analogia y extrayendo de ese cotejo la solucién mas
adecuada. “El pretor ordena al juez que trate aquella determinada relacién, de la que el

2 Dig. LL1.1. - Levi, A. Hist. de la Filosofia Romana, Eudeba, pag. 52.
ScHurz, F. Derecho Romano Clasico, Ed. Bosch, N® 47.
C. Z. Mengsz. El Pretor y la Jurisprudencia Romana, Ed. Univ. Cérdoba., pags. 82/85.
C. Z. MEHESZ, op. et loc. cit.
31 SciaLolA, VITTORIO. Procedimiento Civil Romano, Ejea, pig. 462.
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derecho no sacaria la consecuencia de la condena, de manera similar a cémo habria que
tratar otra relacién de derecho civil y que induciria a la misma condena” 32. Vemos aqui
al Pretor procedientdo a cubrir la insuficiencia de la accidn in ius “como si el legislador
mismo, de haber estado ahipresente, lo habria declarado o, de haberlo sabido, asilo habria
legislado” (1137b), es decir, haciendo un plastico y concreto ejercicio, more romano, de
la epieikeia aristoteles. Apoyado en la recta razén, en su acopio de conocimientos y
experiencia, asistido por su Concilium, el Pretor realizé una juiciosa determinacién del
derecho, ayudando y supliendo al derecho civil como legislador del caso particular.

2.2. Aequitas

a) El tema de la aequitas ha sido objeto de numerosisimos y variados estudios.
Seguiremos aqui los lineamientos del valioso trabajo de Angel Lapieza Alli, publicado en
Anuario de Filosofia Juridica y Social (N®2, 1982, pags. 111/118).

El autor, repasando distintas interpretaciones, distingue dos concepciones de la
aequitas: a)como “esencia y sustancia que da sentido o justifica alius” y b) como “al margen
y antitesis aplicable cuando una norma resulta desacorde con las pautas éticas vigentes o,
en general, inadecuada al caso particular o excesivamente rigurosa”. Luego de opinar que
la epieikeia, como justicia del caso particular, si bien se explica en un sistema normativo
generalizante y rigido, no resulta afin al ius romano que, “de un fondo consuetudinario se
desarrolla por la intepretacion casuistica de fluida adherencia a los hechos de la realidad y
a las cambiantes valoraciones de la comunidad”, realiza un estudio etimolégico de la
palabra. La raiz indoeuropea aequ --dice-- denota igualdad, parejura. El sustantivo aequor
significa lo parejo del mar, de la llanura. Aequum y aequalis, 1o de igual nivel. Agua aequa:
agua pareja.Aequea libra: balanza equilibrada. En el mundo psiquico, aequo animo: dnimo
equilibrado. En la axiologia, inique aeque: injusta y parejamente. A estas recensiones del
ilustre romanista desaparecido, podria agregarse aquella Pallida mors de la Oda Horaciana
que aequo pulsat pede.

b) Los autores estan contestes en que en las acciones in factum conceptae la condena
dependia de la existencia de ciertos hechos ** pues nose trataba de decidirsobre la existencia
de un derecho, sino sobre la existencia de un hecho 3 faltando la mencidn de una relacién
juridica entre la existencia del hecho y la condena *. Era “aquéllas en la cuales no se concibe
ninguna pretensién, sino que, nombrando al principio de la fé6rmula lo hecho, se agregan
las palabras por las que se da al juez la postestad de condenar o absolver” .

Sea la venta que refi€renos Cicerén *’. La forma legal ha sido observada, se ha hecho
la escritura y ha quedado perfeccionada la venta. Pero ha ocurrido un hecho grave: el
engano. “Dar a entender una cosa y hacer otra”, dijo entonces A. Galo, es dolo malo y ante
ese hecho crea la actio de dolo. :

32 SciaLola, V., op. et loc. cit., pag. 487.

3% Schuiz, F., op. cit. 997

3 SciaLola, V. op et. loc. cit. pdg. 463
3 SciaLoia, V., op. et loc. cit., pag. 463.
3% Gas. Instituta - 1V, 46.

37 CICERON, de Officiis, 3.14.60.
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Si el derecho supone la concurrencia de voluntades libres, al ocurrir el engafio, el
miedo, la violencia, el fraude, etc. una de ellas se encuentra viciada y, en consecuencia, se
ha producido una ruptura del equilibrio, aparece una manifiesta desproporcion.

La Ley de las XII Tablas penalizaba el furtus nec manifestus con el duplo del valor de
la cosa robada, pero, como a ojos del juez primitivo el hurto resultaba plenamente probado
sélo si el ladron era sorprendido, se justificaba una penalidad mucho més severa (additio
- muerte) para el furtus manifestus *. Cuando para el sentido humanitario de la Repiblica,
esta manifiesta desproporcionse evidencia intolerable, el pretor crea la actio furtimanifesti,
sustituyendo la pena maxima por el cuadruplo del valor de la cosa.

Tanto en uno como en otro caso, estamos ante unas situaciones en las que se ha
quebrado el sentido de la igualdad como equilibrio, nivelacién, parejura, se ha desnatura-
lizado 1a justicia. ;Y qué quiere decir desnaturalizar la justicia? Pues que, sea por hechos
irrumpientes, sea que por la aplicacién lisa y llana de la ley, se llega a situaciones
objetivamente desmesuradas y se conspiran contra la ratio, 1a razén de ser de la misma, que
no es otra mas que la de una adecuada armonizacién en las relaciones humanas. Se ha
desarticulado el ison, la natura iuris, se ha caido fuera de la proporcion, esto es en la
injusticia (1132a).

c) Cuando el ison esta desequilibrado, Aristételes nos dice que “el juez restaura la
igualdad y, como si hubiese una linea dividida en partes desiguales, aquéllo en que el
segmento mas grande excede a la mitad lo separa el juez y lo anade al segmento més
pequeiio.Y cuando el todo ha sido dividido en dos mitades, se dice que cada uno tiene lo
suyo...” (1132a).

Ahora bien, luego de distinguir los dos sentidos de lo justo, Aristételes aclara que “lo
desigualy lo ilegal no sonlo mismo, sino diferentes, como la parte respecto del todo (porque
todo lo desigual es ilegal, pero no todo lo ilegal es desigual” 1130b).

Lo injusto ilegal consiste, recordemos, en la inobservancia de la ley; un acto puede ser
injusto por el hecho de no ajustarse a la ley, no necesariamente por ser desigual (vg. el
soldado que abandona el combate). Pero todo aquéllo que es desigual es intrinseca y
necesariamente ilegal y, si esto es asi, se sigue que el ison, la nivelacién, es la condicion
esencial de la justicia entendida en uno u otro sentido; no hay justicia si no hay equilibrio,
armonia, equivalencia de las relaciones juridicas.

En el derecho romano, el pretor y/o el juez era el restaurador de esa igualdad
desnivelada; al corregir el derecho civil, restablecia la necesaria aequitas, al adecuar los
desniveles a una justa proporcién.

La aequitas aparece, al igual que el ison aristotélico, como una exigencia ex natura
dela justicia. Probablemente unanilisis de las raices ei del isony aeqde la aequitasarrojaria
un origen comiin.

En la primera hipétesis —ayuda o suplencia—, el pretor se encontraba con las

% ScHuLtz, F., op. cit. 997.
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deficiencias de la ley y debia cubrir las lagunas como si fuese legislador o, si se quiere,
actuando como legislador del caso concreto (epiéikeia). Si, como tal, hubo de definir actos
legales (1130a) y la legalidad supone necesariamente la isonomia, va de suyo que esa
exigencia sélo pudo sersatisfecha mediante unadecuado recursoa la aequitas. Ellegislador
mediante la ley positiviza la aequitas (aequitas constituta - Cicerén). El pretor, ante la
falencia de la ley, la establece en el caso particular. La aequitas oficia aqui como sostén en
la cobertura del derecho, al que ayuda o suple para que cumpla acabadamente su funcidn.
Esta es la {inica relacién que, por traslacion de sentido, encontramos entre la epiéikeia y la
aequitas.

En una segunda correccién del derecho civil, el pretor se ha encontrado con hechos
desequilibradores de las justas proporciones establecidas por la ley o normas existentes que
en su aplicacion concreta aparejan una desigualdad atentatoria de la justicia. Para
reconstruirla debe reponerse la proporcionalidad, retablecerse el equilibrio, labor que se
encuentra magistralmente concretada en las actiones in factum. La aequitas oficia aqui
como correctivo de 1a ley para rectificar resultados perversos. Es evidente que en este caso,
al corregir la norma, el pretor ha evitado una consecuencia demasiado rigurosa. pero ello
no obedecia prioritariamente al rigor de la ley, sino a la manifiesta desproporcion que
aparejaba su aplicacion literal.

c) Si tratdramos de comparar estas significaciones con los términos arist6télicos, no
parece arriesgado afirmar que el aequum romano tiene gran similitud con el ison del
Estagirita, pues en ambos casos de lo que se trata es de nivelar, equilibrar, hacer parejas las
relaciones personales y sociales. Quizds quien con mas precisa y elegante frase lo haya
expresado es Cicerén al decir que la equidad es aquéllo que en circunstancias iguales
reclama igual tratamiento juridico (paria iura).

De todo ello resulta que la epieikeia aristotélica no es la aequitas romana, sino que se
asemeja a la ayuda o suplencia del derecho civil por el derecho honorario, concretadas, por
ejemplo, en las acciones in ius conceptae o ficticias. Pero si la aequitas romana guarda
similitud con el ison aristotélico como exigencia natural de la justicia, cuyo nombre,
importa igualdad * y fue sabiamente practicada, por ejemplo, en las acciones in factum
conceptae.

La aequitas, es decir, la naturaleza equilibrante del ius, se efectiviza como correccion
de la ley en la praxis del magistrado con aquella plistica adecuacion de la regla de Lesbos,
cada vez que la armonia ha sido decompuesta, cada vez que se ha incurrido en una
desigualdad, que es sinénimo de injusticia, restableciendo la equivalencia de los derechos
y la proporcional distribucion de las cargas. “Actuara —dice Lapieza Elli ““— como fuerza
intrinseca al ius plegandolo, en la labor de los juristas y en la praxis del pretor, a las
particularidades del caso, con proporcionalidad y retribuidad acordes con la contemporénea

—Y por tanto variante— valoracién de lo justo para los individuos y de lo 1til para la
comunidad”.

Generalmente se ha considerado a la epiéikeia como correctivo en el sentido de

% SanTo ToMAs. Summa Theol. 11-11,58.a.2.
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atenuacion, morigeracién del derecho con sus secuelas significantes de dulcificacién,
benignidad, humanidad, etc. Y, al asimilarse la epiéikeia como equidad con la aequitas
romana, se la ha entendido también a ésta como apaciguamiento de los rigores de la ley.
Pero hemos visto que ni la epiéikeia es un correctivo ni la aequitas apunta necesariamente
a corregir los rigores de la ley, sino a hacer efectivo el equilibrio en las relaciones juridicas
como condicién intrinseca del ius cuando aparecian desigualdades, sea por exceso, sea por
defecto. El significado del verbo corregere precisamente el de reparar, remediar, encausar;
al corregir el ius civile, el magistrado restableci6 la parejura, niveld otra vez la aequor y
saneé la summa iniuria del summun ius.

Desde este enfoque, el ison aristotélico se hermana con la aequitas romana en cuanto
necesaria parejura de las relaciones juridicas y, en cuanto tal, no queda como al margen o
antitesis del ius; es la sustancia que lo ius-tifica, que lo hace justo en su concreta y funcional
aplicacion. La epiéikeia asimilada a la aequitas, es decir, como equidad, contiene una
traslacién del sentido del ison como nivelacion o equilibrio y, de esa forma entendido, la
derivacién podria explicarse. Ante el caso no previsto, el pretor parte de la norma
insuficiente, pero el fin (telos) de esa funcién supletoria o de auxilio consiste en darle
cobertura juridica, incluirlo en el &mbito del ius, para lo cual deberd observar la regla de
oro de la debida equivalencia (ison-aequitas), resolviéndolo con la misma proporcién
niveladora con que pudiera haberlo previsto y resuelto el legislador. Lato sensu, tanto en
la ayuda y suplencia como en el de la correccion de ius civile, se trata de las clsicas
soluciones no de la ley sino de la equidad, pero, en realidad, son dos conceptos e institutos
juridicos distintos.

Gral. Roca, 8/11 de octubre de 1993.
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JURIDICIDAD Y ANTIJURIDICIDAD
(Reflexiones elementales)

por Hector H. HERNANDEZ*

1. INTRODUCCION

Hay pocos temas dentro del conocimiento juridico tan importantes como la nocién
misma de juridicoy juridicidad, y sus opuestos antijiiridicoy antijuridicidad. Enlos autores
de la Dogmatica Juridica es mas usual ocuparse de la antijuridicidad; los de Derecho Penal
se ocupan de ella mirdndola sobre todo en orden a la aplicacién de las penas, mientras los
civilistas la miran especialmente en orden a la reparacién de los dafios. En los iusfilésofos
es mas usual ocuparse de derecho que de juridico, y de éste mas que de antijuridico.
Pareciera que hay una propension a estudiar lo que seria lo patoldgico més que de lo normal
en el derecho. Un tratamiento esencial de los problemas que nos ocupan no puede rehuir
ninguno de los aspectos que hemos dejado apuntados, ni darle una acentuacion unilateral
a algunos de ellos. Como una via de acceso a los mismos haremos una sumaria alusién a
algunas nociones que nos trae el Cédigo Civil Argentino.

1I.

1. Nociones del Codigo Civil Argentino

En el Cédigo Civil Argentino tenemos, por de pronto, los hechos juridicos -
“acontecimientos susceptibles de producir alguna adquisicion, modificacion, transferencia
o extincion de los derechos u obligaciones” (art. 896). Se trata alli de una nocién amplia
de hechos juridicos,como surge de la nota de Vélez Sdrsfield altitulo respectivo, pues abarca
tanto los meros hechos como los hechos humanos. Estos tltimos, a su vez, pueden ser
voluntarios o involuntarios; los voluntarios son los “ejecutados con discernimiento,
intencion y libertad” (art. 897). Sélo los voluntarios son susceptibles de la division del art.
898 en licitos o ilicitos. Los licitos son “las acciones voluntarias no prohibidas por la ley,
de que puede resultar alguna adquisicién, modificacion o extincion de derechos”.

*Titular catedra Filosofia del Derecho Natural y Director de Instituto. Facultadde Derecho
y CC. SS. del Rosario,P.U.C.A. Instituto de Filosofia Practica(Bs. As.)
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Larelaciona la ley, pues, resulta dirimente de licitud o ilicitud. Y eso debe
ser especialmente retenido. Debemos retener también, y lo veremos in infra,

que fuera de los hechos voluntarios carece de sentido hablar propiamente de
ilicitud.

2. Los términos

Los diccionarios nos traen aquella conexién ya advertida entre licito y ley: Licito :
“Que es de la ley o calidad que se manda” (Dicc. Real Academia). También, “justo,
permitido, segiin justicia y razén” (Dicc. Enc. Espasa). A su vez “juridico”, adj. “que atafie
al derecho, o se ajusta a ¢1” (Dicc. Espasa cit.).

Ambas palabras nos remiten a los sentidos latinos: licitus es participio de licet : “se
puede, se debe, es licito, permitido” (Macchi, quien poco aporta en la voz juridicus
juridico).

Juridico se enlaza con jus o ius, esto es con la palabra utilizada por los latinos para
nuestro término derecho. Y bien, el origen sdnscrito de esa palabra, conforme a
ensefianzas recogidas por Graneris, estaria o bien en y u, que indica ligamen, oen y o
I, consignificado de algo santo, sagrado, que procede de la Divinidad, “De ahi el nombre
latino de la divinidad” anota Urddnoz (lovis Pater o Iu-piter; Yahavé, Jipiter). Desde
luego que ambas etimologias nos estarian indicando aspectos importantisimos del
derecho: el vinculo, la obligacidn, o bien su caracter sagrado y su origen o fundamento
sagrado.

3. Acepciones de juridico

Una incursién en nuestra experiencia prefiloséfica del derecho nos indica que
designamos como juridicas a una seric de cosas, por asi decir, que encontramos en un vasto
campo que llamamos precisamente juridico, y no artistico, técnico, anatémico, astronémi-
co, etc.

Estas cosas dentro del campo juridico son, entre otras, conductas juridicas,
poderes juridicos, titulos juridicos, signos juridicos, situaciones juridicas y normas
juridicas.

Ahora bien, dentro de ese vasto campo, nos encontramos sin duda con los delitos; los
juristas, jueces, abogados, profesores de las facultades de derecho se ocupan también, y en
lugar importante, en efecto, de los delitos. O sea de las conductas que llamamos ilicitas o
antijuridicas. Y también, desde luego, nos encontramos con las conductas conformes a las
normas juridicas.

Juridico como opuesto a a-juridico, pues, indica un vasto campo que llamamos
el campo juridico y los objetos que hay en él. Pero también decimos, por ejemplo, el
delito es antijuridico, o sea que el delito, en esta acepcion, quedaria fuera de lo
juridico.
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Si decimos el delito es juridico y con I designamos a lo juridico y con 2 al delito, tenemos:

Si decimos, en cambio, el delito es antijuridico, tenemos:

En la primera acepcién indica el campo que tiene relacion con las normas y valores
juridicos, y se contrapone a ajuridico: Sentido 1. En la segunda acepcién, mas restringida,
indica aquello que estd conforme con las normas y valores juridicos: Sentido 2 de juridico.

Hay, pues, dos acepciones de juridico. Y, entodo caso, juridicoresulta serun término andlogo.

En cuanto a juridicidad y antijuridicidad, son los modos abstractos correspondientes
a aquellos términos, que indican la formalidad de los mismos.

4. Las conductas juridicas y antijuridicas

Cabe preguntarse, ante la afirmacion de la analogia del término, dénde se da
principalmente la juridicidad o lo juridico. Parece insoslayable que lo juridico se da ante
todo en la llamada vida juridica; y que la vida juridica se da primariamente en la actividad
juridica, en las conductas juridicas. Y (parece) que las demas cosas juridicas u objetos del
campo juridico son juridicos por relacion a las conductas juridicas. Los mismo sucede,
analogamente, con derecho.

No carece de interés, por lo que se vera, plantearse donde se da propiamente la
antijuridicidad. Parece que ella se da, de nuevo, en las conductas antijuridicas. Y aqui esto
debe ser enfatizado mas especialmente que en el caso de la juridicidad. Porque no es dable
hablar por ejemplo de normas (verdaderas normas) antijuridicas, ni de derechos subjetivos
antijuridicos, como sise puede hablar de normas y derechos (subjetivos) juridicos. (En este
altimo caso, con evidente redundancia.)

La conductas juridicas o antijuridicas son conductas de los hombres. Con mads
precision, siguiendo una terminologia tradicional de Santo Tomds, serian actos humanos y
no actos del hombre. Ahora bien, no hay verdadero acto humano si no hay una raiz interior,
si el acto no es asumido de alguna manera por lo que en el hombre hay de interior y a la vez
de superior y que precisamente lo hace humano, por sobre el nivel animal. Es sin duda por
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esta raz6n por la que segin el Cédigo Civil Argentino sélo los actos voluntarios pueden ser
ilicitos (art. 898); y es la razén antropoldgica fundamental por la cual se define el delito
como “accidn tipicamente antijuridica, culpable y adecuada a una figura legal conforme
a las condiciones objetivas de ésta” (Soler). El subrayado es nuestro e indica el elemento
subjetivo insoslayable para hablar de una conducta, o de un acto, plenamente antijuridico.
Es que, por més que los penalistas nos hayan acostumbrado, quizd por una necesidad
analitica que resulta itil, a separar imputacion, antijuridicidad y culpabilidad, no hay acto
plenamente antijuridico, completamente antijuridico, o antijuridico a secas, si falta el
elemento subjetivo. De otro modo, el acto objetivamente antijuridico seria reducido como
a una realidad fisica, distinta de la realidad propia de lo juridico. (Esto no quita que no haya
tipos de actos que de suyo sean justos o injustos.)

Como se advierte aqui, el acento principal de nuestra explicaciéndel Derecho se coloca
en las conductas, en una posicién que puede denominarse realista. Tal posicién se
contrapone, por ejemplo, a una de tipo normativista o racionalista.

5. Juridicidad, antijuridicidad y norma juridica

Pero, ;a qué se opone la conducta antijuridica? Lo que acabamos de decir sobre la
acentuacidn realista, sobre el centro en la conducta, ;no desdice la afirmacién sustentada
supra de que es la norma la que dirime, por asi decir, la antijuridicidad?

De ninguna manera. Que una cosa sea causa de algo no significa que esta dltima deje
de ser lo que es. Explico: la conducta antijuridica, tanto como la conducta juridica, son
precisamente conductas. En las conductas se da la juridicidad o la antijuridicidad. Lo que
no quita que éstas estén determinadas por las normas.

La conducta antijuridica se opone a la conducta juridica; pero, como lo afirma cierta
conviccién doctrinaria comiin de la que se hace eco, por ejemplo, el cédigo de Vélez
Sdrsfield, son ciertas normas o reglas, que no consisten en conductas ni son conductas, las
que regulan precisamente a éstas y las hacen ser, por asi decir, juridicas o antijuridicas. Las
conductas juridicas son las conformes con las normas juridicas; las conductas antijuridicas
son las disconformes con ellas.

Pero lo expuesto nos lleva a otra cvestion: si decimos que las conductas juridicas o
antijuridicas se determinan como tales por la conformidad o disconformidad con las normas
juridicas, jcomo es que puede hablarse de concordancia o discordancia entre cosas tan
diferentes como actos y normas?

La concordancia o discordancia es la que va de lo reglado, que es una conducta humana
(algo que hace parte del mundo fisico pero no totalmente, por la dimensién espiritual del
hombre que implica como una primera trascendencia de dicho mundo) a la regla. Y la regla
es cierto producto de la razén del normador. Es lo que queda de un cierto acto de la razén.

(Por qué decimos normador y norma sin reducimos a legislador y ley? Pues porque
hay variedad de reglas juridicas que no se reducen a la ley y variedad de normadores con
respecto al hombre que no se reducen al legislador: un contratante es, de alguna manera,
normador —junto con su co-contratante— de sus propios actos.
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La norma es lo que queda de un acto de la razén normadora. Ese ordenamiento de la
razén es como la presencia o prefiguracion mental (dmbito espiritual de la razén), de ciertos
actos reales (dmbito real de las conductas). Pero no es sélo tal presencia o prefiguracion.

Esa capacidad prefigurativa, esa intencionalidad de la razén y su espiritualidad, pues,
es lo que establece la posibilidad de cierta homogeneidad comparativa.

Pero no se trata de prefiguracion de actos reales que son, o que necesariamente
con necesidad fisica serdn, sino de actos libres, esto es contingentes o que pueden de
hecho ser o no ser. El acto de la razén normadora no se corresponde con la realidad
de las conductas como si sucede en el conocimiento especulativo. Cuando la norma
juridica manda algo, es como una representaciénintencional de actos (principalmente
en cuanto futuros), pero que contiene ademds otra cosa, pues impera la realizacién de
dichos actos.

No estamos en el mbito de la razon especulativa sino de la razén prdctica: se indica
lo que se debe hacer o bien lo que se puede hacer, o no se puede hacer, o cémo se debe hacer,
pues no toda norma aisladamente considerada es imperativa.

6. Antijuridicidad y carencia del acto debido

La antijuridicidad implica, dijimos de pasada, disconformidad entre la conducta y las
normas. Las conductas antijuridicas son las que no se han conformado a las normas
juridicas. La forma de las conductas no es en ese caso la que debian tener.

En el acto antijuridico, pues, hay en sentido amplio el incumplimiento de una
obligacién. Este incumplimiento puede ser de accion o de omisién, cuando la conducta
debida era, respectivamente, de omisién y de accion. Por ejemplo, dada la prohibicion de
matar, la obligacién consiste ante todo, principal y habitualmente, en una abstencion:
abstenerse de matar, omitir el acto homicida. Y el acto antijuridico consiste en una accién:
matar. Pero el ordenamiento juridico establece ademads, en forma implicita, obligaciones
positivas de accién y no de omisién: por ejemplo, el art. 108 del Cédigo Penal Argentino
determina de tal forma la obligacién de prestar auxilios necesarios a las personas menores
perdidas o desamparadas o a los heridos, invalidos 0 amenazados de peligro. La obligacion
es positiva, de actuar; el acto antijuridico consiste en la omision de tal acto. También, y para
no reducimnos al plano legal, en el plano contractual, si contrato el arrendamiento de un
inmueble, estoy obligado a pagar el arrendamiento, y el acto antijuridico consistird en la
omisién del pago debido.

7. Antijuricidad, normas y valores

In supra, N® 2, hemos definido a la juridicidad, siguiendo a Soaje Ramos, como la
conformidad con las normas y valores juridicos. Es del caso, pues, caracterizar a la
antijuridicidad como la disconformidad v oposicion a las normas y valores juridicos. Sise
admite que en cierto tipo de antijuridicidad, la antijuridicidad que llamaremos positiva por
oposicidn a natural, es necesaria la determinacién concreta, en las normas, de cual es la
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conducta prohibida para que su sujeto pueda ser punido (al modo como los penalistas hablan
del tipo penal), habri que admitir en tales casos que bajo un aspecto debe haber una
conformidad de la conducta antijuridica con las prefiguraciones de la norma. Pero sigue
siendo vélido que la conducta antijuridica es la que se opone a lo mandado por ellas: las

normas juridicas no mandan la realizacién de conductas que precisamente ordenan que sean
punidas.

Abora bien, ;por qué decimos normas y valores? ;No hay aqui cierta superposicién
de conceptos ? En parte la hay, toda vez que la norma no es la sola proposicién mental, como
hemos seiialado, sino que ella, implicita o explicitamente, impera conductas... pero la
verdadera norma juridica impera no cualquier conducta sino conductas valiosas. La norma
supone valores que hay que realizar.

Al insistir enla mencién de valores queremos descartar toda consideracién formalista,
y formalista en mala parte, de las normas. La conducta verdaderamente antijuridica es una
conducta disvaliosa, una conducta socialmente negativa. Una conducta que va contra los
fines sociales, o sea contra los rectos fines de la comunidad politica.

8. Unidad del ordenamiento y antijuridicidad

La antijuridicidad se caracteriza por la oposicién a las normas juridicas. Pero las
normas juridicas son muchas, y se dan en unidad, por lo que hablamos de unidad del
ordenamiento normativo juridico. La oposicidn de la conducta, para ser antijuridica, serd,
pues, el ordenamiento en su conjunto, considerando jerarquicamente las normas que lo
componen. Y puede ser antijuridico un acto aun por infraccion de un mandato implicito y
no sélo expreso, de las normas. Esto ha sido bien visto por los juristas en general, aun por
los penalistas. En Derecho Civil se ha llegado a decir que la obligacién juridica de obrar
es “no sélo la que la ley consagra, sino también la impuesta por la razén, por el estado de
las costumbres y por la practica de los hombres probos” (Suprema Corte de Bs. As. citando
al civilista Acuria Anzorena: Jurisprudencia Argentina, 3.1X.1980, N2 5166).

No puede haber, en consecuencia, una antijuridicidad civil y una antijuricidad penal
que no retinan el requisito esencial de la antijuricidad, ya recordado, de la oposicidn al
ordenamiento normativo juridico.

Hacia el final del niimero anterior (7), al insistir en un cierto contenido axiolégico (y
axioldgico positivo, porasidecir) de las normas juridicas, y consecuentemente enunsentido
y contenido axiolégicamente negativo de las conductas antijuridicas, quedamos ante las
puertas de ciertas preguntas insoslayables: 1) ;Qué sucede cuando el normador establece
como obligatorias conductas que son en si mismas disvaliosas, o que apuntan a fines
disvaliosos? 2) ;Es verdadera norma juridica todo y cualquier mandato? Aunque la
respuesta adecuada no es aqui posible, no se pueden dejar de subrayar algunas cosas: por
ejemplo que entre los presupuestos manejados en este trabajo, para nuestra respuesta a la
primera de esas preguntas estd la afirmacion de que hay normas juridicas naturales.

No es de ningiin modo extrafio en los estudios juridicos encontrar la afirmacion de
que hay un derecho namiral. Los iusnaturalismos tienen amplia difusién. Pero no es
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tampoco extrafio que a veces no se registre ensus expresiones la debida coherencia, sobre
todo al descender a la Dogmatica Juridica o a Ta Jurisprudencia. Un juspositivismo
implicito suele teiiir algunas construcciones de autores iusnaturalistas. O se comprueba
que el derecho natural que admiten no es considerado, en rigor, como derecho, sino como
perteneciente a unorden moral no estrictamente vinculante de lo juridico; o se lo concibe,
al modo de los jusnaturalistas racionalistas, como otro ordenamiento completo y
separado del positivo.

Sin poder desarrollar este punto, sentamos, junto a la afirmacion de que hay una ley
juridica natural, la de que hay una unidad del ordenamiento normativo juridico. El derecho
(entendido aqui no como conducta sino como norma) es uno, parte natural y parte positivo.
Esta concepcién se remonta, por lo menos, a Aristételes. Queda asi precisado el sentido de
laafirmaciéndelaunidad del ordenamiento expuesta al comienzode este niimero: la unidad
del mismo, que muchos afirmanreducida a la parte positiva, es extendida por nosotrosa todo
el derecho: natural-positivo. A la luz de esto ha de entenderse y precisarse la afirmacién
anterior de la unidad de la antjuridicidad.

Las normas juridicas positivas gravemente injustas, en la medida de su injusticia, no
establecen verdadera obligacion; en consecuencia, en la medida de aquella injusticia, sino
hay obligacién, el no cumplimiento de ese pretendido deber no es un acto antijuridico. El
mandato del Sanhedrin a los apéstoles de no predicar el Evangelio no creaba verdadera
obligacién; por lo tanto, el incumplimiento de aquel mandato no era antijuridico. Las
medidas tomadas por un gobierno tirdnico en cualquiera de sus sentidos, sea por opresién
de las legitimas libertades, sea por la grave masificacion y degradacion del hombre por los
medios de comunicacion o por la educacién oficial, por ejemplo, en la medida en que
convergen a lograr dichos objetivos disvaliosos, no crean obligacién verdadera y su
incumplimiento no es constitutivo de antijuridicidad.

9. Juridico, tolerado, prohibido

Entre las conductas que el ordenamiento juridico normativo prohibe y las conductas
juridicamente valiosas, ;hay o no alguna categoria intermedia?

Enuna posiciénmuy equilibrada, de una honda comprensiéndel derecho humano, Tomds
deAquino defendia que no incumbe a la ley humana reprimir todos los vicios (Suma Teolégica,
LIL 96, 2). En consecuencia, hay actos prohibidos por la ley juridica natural que no son
prohibidos porla ley juridica positiva (Ibidem, ad 3um.). Entonces, ;en qué queda la mentada
pornosotros unidadde la antijuridicidad que extraemos de la unidad del ordenamiento juridico
normativo? Repetimos, entre lo juridicamente valioso, esto es juridico como conforme a
normas y valores juridicos, y lo prohibido, ;hay algo intermedio?

Una pista para la dilucidacion del asunto nos la da una afirmacién breve, pero a la vez
muy valiosa contenida enun fallo de la Suprema Corte de Justiciade la Provincia de Buenos
Aires (Diario de Jurisprudencia, 30.7.80, p. 173). En el caso se trataba de que Ia
Administracién habia autorizado la construcciénde unedificio destinado a hotel alojamien-
to por horas, pero después denegé la habilitacién para su funcionamiento como tal. Los
propietarios, en virtud de la autorizacién para edificar, se consideraban con un dereclio
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adquirido, en términos constitucionales, a la autorizacién para funcionar. El citado tribunal
entendié: a) En cuanto a la calificacion de esa actividad de “facilitar, por precio, el
encuentro erdtico, generalmente clandestino” con ciertos recaudos: que “no se trata de una
actividad comercial licita y honesta sino meramente folerada...” b) Le otorgé a dicha
calificacidn esta consecuencia juridica: que por ello la autorizacién queda “sujeta a
renovadas exigencias y restricciones y aun a prohibicién segin lo disponga el poder
administrador interpretando razonablemente los requerimientos del interés piblico, aun
después de haber autorizado su funcionamiento, sin que el empresario afectado pueda
invocar derechos adquiridos al mantenimiento de situaciones anteriores determinadas por
una circunstancial liberalidad (sic) de aquél” (loc. cit., p. 175, 3¢ y 42 col. ).

Adviértese que el Tribunal se vio como impelido a admitir esta distincién: a) lo licito;
b) lo ilicito que es tolerado; c) lo ilicito prohibido; admitié tal distincién otorgdndole
consecuencias juridicas;y desde luego, al introducirse eneste problema no aludié para nada
al derecho natural.

Nos parece correcta la distincién conceptual que los jueces hicieron (sin aludir aqui
a la correccién o no del fallo en concreto). Lo juridico, pues, como opuesto a antijuridico,
eslo realmente conforme a las normas y valores juridicos, a todo el ordenamiento normativo
juridico; y lo realmente antijuridico es tanto lo efectivamente reprimido por el ordenamien-
to juridico positivo como también lo tolerado por tal ordenamiento. Hay cosas, pues, para
decirlo de nuevo con Santo Tomds, que son tenidas como licitas, no porque la ley humana
las apruebe, sino porque no las castiga (I1I-1I, 77, 1, ad 1um.).

No todo lo no prohibido, pues, es juridico en sentido “2”. (Quedan abiertos, desde
luego, otros problemas que no podemos abordar aqui.)

L.

Corresponde ahora que realicemos una ojeada por demads sucinta a algunas posiciones
que divergen de la que se sostiene en este trabajo.

Va de suyo que una via de discrepancia en torno al tema de la juridicidad o de la
antijuridicidad la puede constituir la negacién explicita o implicita en sus aplicaciones, de
un ordenamiento normativo juridico natural.

Si hemos sefialado que la antijuridicidad se constituye por la violacién, en sentido
amplisimo, de una obligacién juridica, va de suyo que la discrepancia en torno al tema
de la obligacién producird discrepancias en el tema de la antijuridicidad. Asi, para
Golschmidt, por ejemplo, hay tres clases de deber ser juridico: real, 16gico e ideal: “La
ordenanza que el faradn dirige a las parteras... de que maten a los nifios varones” de los
judios, engendra un deber ser real pese a su injusticia evidente. De modo que para este
autor, el hecho de matar a los inocentes seria de algiin modo juridico en sentido 2 y la
actitud contraria antijuridica. La posicién que hemos defendido, aqui y en otros lugares,
inserta el valor en el 4mbito real, en el ser, en una concepcidn realista y objetivista del
mismo, y no reduce las normas a un elemento 16gico o descriptivo; admite la dimensién
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practica de la razén y, con las precisiones que son indispensables, acepta la doctrina
agustiniana de que la ley injusta no es ley. La ley obliga en tanto y en cuanto y en la
medida de su justicia; y en la medida de su injusticia no produce verdadera obligacién.
El mandato que no respeta la dignidad de la naturaleza humana y el derecho natural no
produce obligacion alguna ni es verdadera norma juridica, y su violacién no tiene
verdadera antijuridicidad.

Las consecuencias desfavorables que el acto antijuridico acarree a su autor son, para
nosotros, consecuencias de €l que se suelen seguir, aunque no siempre. De ahi que tales
consecuencias desfavorables no sean un constitutivo de la antijuridicidad, tal como lo
concibe, por el contrario, Legaz y Lacambra.

Hay que cuidarse de hacer ilegitimas transposiciones de ciertos campos de la
Dogmitica Juridica, por ejemplo del Derecho Civil o del Derecho Penal, a una doctrina
esencial de la juridicidad o de la antijuridicidad. Asi, si en sede civil interesa el delito en
cuanto a la indemnizacion del dafio, o en sede penal el delito en cuanto a la pena que es
su consecuencia, seria una deformacion reductivista limitar a esos aspectos la antijuricidad.
Aun desde una Teoria General del Derecho no iusnaturalista cabe insistir en la unidad del
derecho y repeler la tendencia perniciosa a los compartimentos estancos.

Desde luego que la antijuricidad no puede reducirse, afirmada la ley juridica natural,
a la oposicién a esta Gltima. Ni puede hacerse consistir tampoco en la oposicién a los
sentimientos medics de una comunidad, en una actitud sentimentalista o sociologista. Ni
reducirse a un problema 16gico; asi apareceria en Cossio, para quien “la polaridad licito-
ilicito es ldgica, solamente, y no axiolégica.

Nos parece que la via que seguimos en estas breves reflexiones coloca la explicacién
del tema en una conexién inescindible con el hombre real, con sus apetencias reales de
justicia y con los valores y principios practicos de cuya concrecidén y aplicacién depende
que alcance su verdadera y superior dignidad.

~ 149 -






Buenos Aires, 22 de setiembre de 1994

Sr. Director de la Revista Prudentia Turis
Dr. Alfredo Di Pietro
PRESENTE

De mi mayor consideracidn:

Me dirijo a Ud. con motivo del articulo titulado “El abogado
interno de empresa en la Argentina”, aparecido con mi firma en el
niimero 34 —junio 1994 de vuestra revista (pags. 5 y sigs.), entre cuyas
fuentes de informacidn, todas de gran utilidad, cito tres articulos del
Dr. N. Guillermo Molinelli, que constituyeron un valioso soporte para
la redaccidn de dicho trabajo. Tales articulos, publicados oportuna-
mente en La Ley son: “Los departamentos legales de empresa en la
Argentina” (1989-C, pp. 1346/1355); “El abogado interno de empre-
sa” (1990-C, pp. 1152/1156) y “La ética profesional y el abogado
interno de empresa” (1990-C, pp. 1161/1164).

Con respecto a los trabajos de su autoria, el Dr. Molinelli ha
considerado que he excedido el derecho de cita permitido por el art.
10 de la ley 11.723, no habiendo podido ponernos de acuerdo al
respecto.

A fin de concluir esta cuestién de una manera conciliatoria, y a
pedido del Dr. Molinelli, he accedido solicitar por este medio a los
lectores de vuestra Revista que se abstengan de citar los conceptos
incluidos en las paginas 7 a 22,24 a 28 y 33 a 36 del trabajo a efectos
de evitar conflictos respecto de los alcances permitidos por la ley
11.723 de Propiedad Intelectual.

En consecuencia, solicito al Sr. Director la publicacion de la
presente en el préximo niimero de dicha Revista.

Saludo a Ud. con mi consideracién més distinguida.

Rodolfo Blaquier
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