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EDITORIAL
CONTROL DE CALIDAD

En la enseianza universitaria es imprescindible un
| mini La cuesti deen 1

dicho nivel minimo.
Para ello es necesario un permanente contralor de la
ste contralor debe darse en todos los
niveles. De la instituci6n hacia los docentes, de los docentes
y también, de 1os ahumnos hacia os profe:

s de ejercerla ya que pueden surgi
or

Dich o pucden aparecer sino en el
ambite ‘4 aula y de 1a nteraciin docente-aumna, El alum-

& obtener una mejor calidad de ensenanza y
o deber S oo i asn 4o e mvers
tario se unen asf en una actitud de estimulo, en la interac-
ién con el docene, que represta, sin duda a melor orma
de control de calidad del mivel académico. Los alumnos te
Demos el derecho y el deber de hacerls






ITORIAL
CCARTA A UN ALUMNO DE PRIMER ANO

Todos sabemos que en nuestra Facultad coexisten para-
et dot models d univeraida unoen ] que e xigs

¥ otro, ol de
E,afan o “roban” las materias, Esta dualidad en Ia impl.
mentacién de la ensenanza, est i

que sea eficaz en red:
p

Ante inorama, a mitad de
el reclamo debia estar diigido exclusioamente a 1as organisa:
ciones estudiantiles, va que ninguna de ellas ha tomado

guna
Dunca como objetivo politico elevar el nivel académico, perju-
dicando de esta forma, los verdaderos y reales intercses de

ia estudante La mponubdmd e ellas estd dada por su
falta tacién, demostrando as una crisis de legi-
timidad en su accionar,

universidad facilista, no exigente, es injusta al no

as
Lpor qué deben permaanceer n e
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to pensaba que bastaba con reclamarle a

dingente? Recibirse oty g spidndote. in0 e también

aivel” Pero. cpuods I “ociedad dejar librade & 1a decision
personal de cada estudiante la calidad de sus futuros profe-
sionales o debertamos bregar por la excelencia académica

se produzca un verdadero cambio no alcanza con busear sola-

tras organizaciones estudiantiles. Ante todo, también hace

falta una nueva actitud por parte de nosotros, los alumnos, y

en especial de aquellos que no zafan, sino que son los més

brillantes y deberian ser el ejemplo; ya que a ma

dad bay también mayor respansabilidad. Un cambio de acti
* tud que sume a la capacidad, la honestidad, tanto intelectual

coma humana, ambas necesarios para reconstruir 1a éica

;Por qué también es necesario este cambio de conducta

‘mantener el promet
Elegir las comisiones ficil

es ya una costumbre arrai-
gada, pero no ya con la intenci6n de zafar, sino para ir en
Bisaucia ael dier. Una espeie de rapita "de notas con un
sobrevuelo previo que requiere arduas investigaciones para
dénde se encuentran.

imilar suceds con las becas, que supuestamente
benefician a los mejores, las cuales, muchas veces, se otorgan
reancs y a priori de toda evaluacién de ante-

soberbia_como negacion del_conocimiento, €l “YO

S0L0SEGUE Lo SF TODGY s tambion sl mey comint

esto lleva @ plantear discusiones en términos absolutos per-
endo de vista la esencia de las mismas.



EoroRAL n

Creo que cualquier hombre de bien coincidirfa conmigo

més.
(es decir, en cambio) que debe recurrir  los estudiantes como

Aate todo es importante que nos repreguntemas qué es
sex joven? Y mis que nada que nos decidamos a serlo. Ya que
‘todos coincidirdn en que la juventud implica que por nuestras
venas corr ol IDBALISWO sufiiente para mantenemos epi

Eve: Reos s acsact primcos o aciones £ s gue

estén en juego valores {rascendentes como la moral y la dig:

nidad humana. Si juventud implica tado esto es muy triste
ez de us

Un esdiaate nos debecta josinuar 1 becho deastar en
presencia de alguien con cierto grado de virginidad intelec-
tual que tenga todavia la mente clara, fresca, para darse
Guenta, cusles sop lap casas que, por S profusdidad, ri
‘mente importan. Lucidez necesaria para rechazar de plano lo

individualismo, lo que verdaderamente debe preocuparle es
1a actitud erucial, concreta y diaria del NO EGOISM

rrequisitos necesarios pas
dad intelectual, para evitar de esta forma el relativismo epi

Para diante, jqué s ser un revolucionario en
visperas 4l sigo X £Sjghifica adaptar un iook 4 aparenie
rebeldia, comportarse’ de manera nihilista sin distinguir

cia? O ser revolucionario implica afirmarse en sus cor
Gones éicas provistas por e coraztn, Ia nteligencia ¥ el
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coraje (que todos sabemos dénde se deposita) e ir en contra
de conductas o sistemas conservadores de privilegios como
los deseriptos anteriormente?
i o0 procursmos utrienosde st clse e s 10 se
‘podré penetrar en la realidad y modificarl or. Si ya
Bemos ido des piados onlbll hermos desprendido de todo idsal

et ormanes por sres incapaces de tomar posi-
imy decidirse a defender 1o que 3¢ considera justo.

evo modelo de joven, estudiante y revolucionario
debe impregnar a toda nuestra sociedad si realmente nos
nteresa qut Ias cosas cambien. No podemos hacer estrucar
dosas declamaciones
némala sin antes comerzar por ver,
Galmente cambiar, nuestra propia reaidad cotidana. Evte
pretende ser un aporte en ese senti

Nicotks Di Biase
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'S, BENE DETENTUS:
A PROBOSITO DE 14 SENTENCIA

DEL TRIBUNAL SUPREMO DE ESTADOS UNIDOS
EN EL CASO ALVAREZ-MACHAIN

CaRLos D. Esposmmo
L INtRopucCION
El Tribunal Supremo de Estados Unidos de América

dict6 una sentencia en el caso Alvarez-Machain! el dia 15 de

States . Humbarto Alvaret-Machain, 112 5.Ct. 7188, La

S 558 755y
ot En et con 1 se
D n

Lo Vol e o8, 8 145 m..‘ G]-rman. ey ’Shuspamuwd
cton: A “Hivares Mochain',

i, i, s
Cometarce in prdiio  cis ases un ot

Bigada e Rt Tl ool ol Sasca. rerosints
5 Susitn o e 1 Qv S, i g repamle & o B

st f L o Cogrs o s D e T5OCE, Conren,
W,
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junio de 1992, donde sostuvo que el secuestro violento de un
acusade, do nacionalidad mexicana  residents en Miésico
con la_intervencion de autordades norleame’

nunAs en i
oraagen de gt stado, no prohfbe dus o sccuestrads st

EUU. e la medida en que éste prohibe el
nas?. ;Se imagina el lector

Contiigen s aves ioks, gos rsnegeeds o pormts da
n debido proceso legal sin respetar los presupuestos de un

2 Verla Lindbergh Act, 18 USCA §1201.

3 Abraham Sofasr es asesor juridico de la Secretarfa do Estado de
v

4 Bill to Authorise Prosscution of Terorists and Others Who Attock

ces and Citisens Abroad. Hearing Before the
of the Senate Comm. on the Judicioty,

gado
Rovlycioaro ikndes A siindes o Rein Urvd,
o Brtocumens Aorand
IL, vol

0 o
M, . Ro ST8 1858 ME (NBLCOl Moy 51, 1979 3 Doners
599 F. Supp. 210 (SDNY) 1984
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procedimiento penal con arreglo a las normas constitu-
cionals de un Estady de Derechot y los tratados nterna-
liles d pobacitn e derechcn man

e Deeehe iniernaciona en vigo e cieraments uno
cirinales mis graves de la
Ta extensicn  1os obje-
cuado un tratamiento pro-

analico e valor de In fegla en cuestin ¥, en su caso, su
2 como norma de Derecho internacional publico.

#Verla sccion IV do este trabago
? Paca tamacine e Dercho vy Pl arts 125 13

Canvencién Europen de Dereches Humanos, at. 8% Convencén Interame:
i do Derechas Humancs,ar.
' Ver Junnings, Rabers, “The dencifcation and Identity of I

O e Wy e A

London, 1982



consecuencia, una vez definido ¢l problema, con un
acento més pronunciado en el Derecho internacion:

e Dereck interno de cada Estad, se pueds establece clara-
mento cules son los hietivos del presente trabaj de
entrar en el andlisis del caso Aluarez Machain,

examinaremos los hechos y los fundamentos de Derecho de la
iltima sentencia del Tribunal Supremo de EE.UU., haciendo
un_con fa,

& secuestros realizados en ol extranjero
actual de la regla male captus, bene deten-
trés de todo esto ia

e ool
dentro d los imites de un Estada pucden perdor sa carac:
teristica por el mero hecho de traspasar dichos lim
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I EL CONCEPTO DE COMPETENCIA EJECUTIVA:
U DELIMITACION

El concepto de jurisdicion? es evidentemente un concep-
to ambiguo's. Desde el punto de vista del Derecho interna.

3 Sibre o s, en general, puede consltars Manm, Pranci A

Eheadomide Drait Tterpaional, & T Vol | 56 pe 313 . e

Do e Jurdiion Revistad Aber Twery Ve

166, Val. T, Schachter, Oscar, Imrrmuaml Ta i Trevy

and Pracice Burdreh London, 1991, cup. X

52T Bl Tan, o P et o 0h.
1990, pa.

 Haon dorte o, podrn wlizas

labra jurisdicion para

aue
madir hasta dande Ia uliacién de

Lérming Jrsdiceén’ que on castella

jeriament, G5 de laborar en o1 &miito Al Derech internacionsl,

ond
san més permeables a Ia hora do dafgi 108 conceptos que comporen su
‘o eério. En a] dmbito del Derecha eurapeo continental puede 4
mare e a i o prsspucse e 1 campeenc Fin drgane

2 jerters dentro de unot determinados
. Bor o santo o dos cancepon dafinen -

por
cjemplo actin nira uires, y oiro més preciso relacionado con e caso co
m-‘mumn «l término jursdiceidn, en sentido amplio, pars referirse &
1o autoridod o potestad del Evad para llevar a cabo ciero ipo de sctor

Sahard e i, b o s s
rnine Sl 5 compeenca aplados cu masinaments

B e Cort nernaciorl e S, s cota 11 ¢ Sole
mbinindose
Eataii, Enls isprudenca 4 s Cor Intamaciac d Josics el

Gt v 4 s b o o 0 0 D, o
Al e iy it e i~
uord 3 e Tundamenial méamings v it

e e, (110 s e o o g i o e
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:mnl] nn emhlrtn, se_puede afirmar que la jurisdiccion
alud oG iz, dorvads d1 & princpi de o

ecretos de nacionalidad en Tunez y Marruecos' como en el
caso SS Lotus,

1o detrmine the ompetecs o 1 e Cot s e
it st ot it (L Ragar 1548 15, a5 39V

i m.um Geratas, The Lo and Foadure of e Inernaional Cotrt o

ps. 4344

Rec des mmx Cin. Vo1, ls“,pt 9.15. £l mismo autor, n su segunds.
estudio scro e toma, afrma que 14 Jurisdicion internacional e un sspec.

-
m.vam Seguidamonta sscibe: “aes extend 20 for as, but no
(i sovereignty of the Siate which puts them ini force not

TGS Se B 4 200 o 2524, donde pademos e un s
international lau”

13 Th caso ofthe .S, Lotus (Prancia y Turquis), PCLY. Ser. A, 10,
10

cinados o une el do Woriad que, pars spunos ndrprse o
eompii o En sste dltimo sen
tdo, Mann, . &, “The n.m.. i R

e, 964,

i
Tt
S
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la doctrina de Derecho internacional se distinguen
res tpos e compotencia declaos 518 Ssbeare g
Estads, competenci para preseribir una nerm legaativa),
competencia pars ditar uns st )y competen:
cer cumplie una decision Sudical o legiciativa

(Qez\.\uvl) iCutles son las bases o critérios por los cuales un

Ettado puade ejercer sus competencias. on los-sentidos
descitos? Coma ndelantdramos, en el caso Lotus la Corte

i
wlde J\lndlmﬁn e principio d Librtad, segon el cual todo

tado puede rogular u legislacin a su dsrecin, siempre
o el ne entre en conflicto con las restricciones

Sel'individuoe, Hoy eh dia ol principic formulado en ¢l caso
Lotus ya po es incuestionable como regla procesal, ni siquiera
Fera de los limites del derecho penal, ya que parte de la doc

4 B dicuile e In csfcin s v, porae o ot
aue oo S i ot v.m.,....n.m.m.. S emoar
oI R it poras canor v, o S e 1t st
Eeiin o ol ey av e a0
¢ docein anglom 2 s e
i, Man, F. .. no acepts 18 cte:

Ena nota 47

Jutical s really mo. more than an ospect or an emanation of

e sursdction o whet e Amersans ol surishicion o recr e
1584, .10

s
Ree des Courn,
15 En-est asunto s discutfe s o ajorcicl do jurisdiccion po parte

Tur

Ao prenas 4 5 acn, 1

el
forme l Derecho intern

e 59 Loen o (ot 19,.20.
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trina se pronuncia a favor del principio de razonabilidad

de los

esta manera ese cjercicio
zonabilidad!”.

surten efecto dentro de su territorio. Este principio es la base
de jurisdiccién por excelencia; es légico que asf sea, porque la
jurisdiccion es un poder que deriva de la soberania, siendo
ta a su vez una categorfa primordialmente territorial. Se
ha distinguido entre principio territorial subjetivo y objetivo.

delto comenzado en sy, teritori, aungue el injusto haya
finalizado en el territorio de otro Estado; mientras que el
prncipo teritorial objetivo etablece que un Estado tiene
competencia para juzgar y castigar delitos comenzados fuera

competente sobre las personas y las cosas que posean su na
cionalidad; mientras que en su lado pasivo, donde su autori-
dad es mucho mds debil y para algunos incluso inexistente!,

7 st o) Restoemant, Third, Forign Relatins Lo, of the Unied
Stte, 19904 40 e
térmios. por 1os co

o R don Coore 4V Va 115, 1085 p. 248
243 En reahdad, v]wwnpm o iy o) oo Lo nine mrecid !
it do ncslkonabl porqu o presden dl Tiunal
u e wm.mv.-..: a
i nteroane Law. Joredion vith Respect
-.cm... AJIL v.) 5, 1935,

dica en sste sentido, que salvo
s del principio de universalidad, la

excepeiones,
lidad do 1a
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1 Bstado serc su compeenci
. o5 decr, que 3¢ apica e critrio

e g 3 lod sxiteios anse eapecihcatos canavers pre

{ictims oo ssabusune o i s
risdicién penl, Rec. des Cours

e marabind qus peees al Derechs ernacions fo

iy el Converie de T d 13, st nfrccnes comes
o d e

cton o o 1n sogurid o u v, de 1
rie (BLOE. do 25 XI165; 15.1.13; 10174, rey

I ore i rar o pelome

o ha s

sormas pensles Spificands delitos anmar.
il e e e e une s
i T siguiente: “The
roci e o person oho has
AR o b offre f 1 e comited
e s ok e o e e the St of ol ¢

by o eformt e 107 smu;m Seter Hnﬁh\;hhmr 2

e norma B Darach intarmaciona dabe prabe
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sente. Por supuesto, la competencia estatal se puede cjerce
sempre, aunque no exita ninguna base babillant, cuando
dosomis Esadoslgaren 8. serdo  al et
re detentus se debe

tado

seguido el parrao donde la Corte Permanent
3¢ Justica Internacional hizo referencia al mismo principlo
en el caso Lotus:

o U iemsle d i o doscrds

ctado por

a 11y notas complementari
5.t Hnki, L. sian o. i (ntn 201, . 830y ..o parts
ool S, 5, ek

P v o die <on staypelabras: i th absence of consent
2o Stoe b el 1 e oo b he oy o i
State", en Rec. des Cours, 1964, . 121.
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s lmitcén primordial que impone ol Dercho
intermacionl e I deexiur —saivo

‘xistencia de una
ermi. todo sjerccio de poder sebre

Tt deste i i et senio s oo

s territorial; ells no podri fuera

torio, sino en virtud de una regla permisiva derivada
b n:::lm internacional consuetudinario o de una con-
En definitiva, como bien dice

Mana®, cuando

su territorio una violacién de sus derechos soberanos segin
ol Derech internaciona? El ejerciio contrario a Derecho en

exceso de competencias l!pd. fvas, porque siempre que se
lleven a cabo actos e policia o ejecutivos en el territorio de
otro Estado, sin el consentimiento de éste, estaremos ante un
ilicito internacional, ya que se habrén violado los principios
de soberani: rven intos internos

Estados?*.

FEE

Ademts, o o casode que exisirs unn bligacién
extradicin o de cooperation poeil, Sabri que stablecer s
existe también una violacin de la misma. Como se compren-
Gerd, este Juicio se complica en el casa de I competencia
estatal legislativa® y judicial, porque en estos dmbitos es

A 4055 Lot o i e 19 . 115
fann, P. A. n Rec.des Cours, 196
et ot et s, P .1 it e comprecis
ajcutivas s diferents o] sreico de ompeiencias legslatives ¥, conse-
Coentamente, 0 rolacin ek Togida po principos Gerentes At

o obstante, <arecer do compeencia ejecutiva. Ver
Vi A b Coures 1 o i
" Vor Ramito Brotons, ‘Derecho Inernacional Pilic. .

Principis Fundameriais, Biadra, 1082 o 75 45
9 Creo, sin smbargo, quo s bases do compatenca son determi-

Tamintn pars o ajric oe comptereis egatives Une
L e i e BE.00 pare




‘mucho més dificl determinar si existe una norma de Derecho

goria de especial com P ot maneras. 2 o ch.
de nuestro estudio nos basta con permanecer dentro del

mbits de s compatencia sjcutvs de os Estadon, e o cual
n principio, en dudas sobre la existencia de una

Roriua restrictiva en ol contexto del sistema normalivo fnier:

nacional®, cuya violacién implicaria un ilcito internacions

la correspondiente responsabilidad internacional del Estado

tacién,
persons lievado a cabo por agentes o complices e un Estado

qunvie a1y s e o e conrs G (Cubn Denecray

M. . dor Cours, 1964 9 iy 10
s i . de Cours, 1584, p. 86 g o b
mentada &n e princpia do teriarialidad abjeiv

e por nerms v Ve Jennngs, Eirnemioria 3 and
el e At Lowe BV vl 5, 687 p 16 17 1

S Concgta d eleto 2 p. 15,y Sehachtrs
261264, . » ’

op.ci. (nota O, p.
31 B pinin exivi, i embarge, ana
ipos de competencias que hace Gl sostener qus
ieutivn do Estads st imitads por ol Derechsitarnaonal m e

terlaion e s res

Gompeenia v En e sride, cr I i e oresns v

texto que sélo representa una linen

Restatement, op cit. (nota 17),

Stte ey enply il 7 s

compliance o punizh roncompliance with ts Laes or rovided

R e i e i scodons it B 58 w400 O
o vieta

e o padrd hacer cumpls sino vlando 1 Darech, ¢n este cu o
Berecho ntemacional
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“A” en el territorio de un Estado “B" constituye una clara vio-
\acién del Derecho internacional, que genera responsabiidad
internacional del Estado *A”y,por I tanto,una obligac

Toraracion. Sin persucio e volve a tema de 1 respmmsabe
dad internacional y a la obligacién de reparar que genera,
debemos hacer frente ahora a a sipuinte progunte: mrdﬂ;

en uestrada en vm] o B Berenn

nternacional? A partr de este punt & n Ia formu-

lacion bésia de 18 rgla male cdprius bene Geienus, coys ig-

rifcado y antacedenis précicos esudiaremas en s roxima
e nuestro trabajo.

T EL SIGNIICADO ¥ LA APLIGACION DE LA REGLA
MALE CAPTUS, BEN DETENTUS
L DERECHO INTERNACIONAL

Juridico-internacional en tanto y en cuanto exista un clemento
nternacional en el caso Asi por empl, uando I polici de
un determinado Estado deténga ileg

tado, la cuestién adquiere relevancia en el plan rs-
cho internacion: al. iemente, i pretendemos

5 Ver infr, seccén V.
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establecer I catgoria s 1 regla male captus, bene detentus
en este marco, habré q las del
tern

risprudendal nacional

as las decisiones J staiales en el conepto e e
siones judiciales? La respuesta debe ser matizadamente afir.
‘mativa. En la bisqueds de cereza po Ia delerminacidn del
lerecho positivo, los internacionalistas se aferran a la ju-
Hsprudenda iniérnacional en genera, in que Ia provenieria
deTa docirina urisprudencial sea un Sbst4gulo nsatvable. Sin

Supremo nacional s6lo ocasionalmente poseers un valor eter-
minant recho internacional. Otro elemento importante
‘para establecer el valor determinante de la jurisprudencia de

la decrina ha critcado que 1a relacién de fuentes

artiulo 38 del zm.m ,w. et considerada como “las fuentes del
anal

i

inciples of International Lau, 4 ed, Oxford,
ol profeser Brownle dice expresamente que ‘el
e Internacional de Jusi

ansies tienen valor probatoria”. Ofr tambidn Verdross A. - Simma, B..
L'mw\«m Vilkrrecht. Theorie und Prasi, 3 .. Berlin, 1984, § 622,
539
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los tribunales nacionales es la materia sobre la que versa la
sentencia. En este sentido, el soporte jurisprudencial de los
tribunales naconales ha sido muy importante v mater
como la inmunidad de . la inmunidad diplomética
S tanalmante o aecion 3 macetes st o oo
lén, Bn general, apeyéndonos en 1 opinin de atores de la

como declaraciones altamente persuasivas de Derecho iner-
" y que, en consecuenci ‘pueden ser consid-

i coma st cabee urepeadanc

obstante haber dado un primer paso, queda todavi
por responder la pregunta principal: (qué incidencia tiene la
egla male captus, bene detentus en ¢l De:
Como regla ocasionalmente aplicada por los tribunales inter-
n0s de los Estados, puede ser, como ya dijimos, una pracba
P

A ermaconsl B incpi. s respuesta debe ser
negativa. Esta conclusién surge jament
oper: o de soberanta y al ambito de valdes

rovertible que el ejrcico de actos
rritorio de otro

Sabiiasa internacional gonera
que, en es onciste e phncipioren 1a resitacin’

national Law in Theory and Practce, Dordrecht, Boston,
hndﬂn 19-1 5.4,

o 3B Gt y ot ol e
2 el P Erpomise
c..,,..mn.w.;..,.-.a M.m mz.
" Eue tpo

oo o e o Slomn, vn

ebierno siso logrd que Jacsb

Alemania por agenias nazie en 193
Salamon fera devusli a teritorio s
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dela persona secusstrada a Estado de origen; ademis,debe
ré establecerse la bilidad penal de los autores mate-

también més compleja, consiste en hacernos la pregunta en su
form ngaive: s un a cho intern;
| enjuiciamients de un individuo se-

puesta oo 61s pepina desde o pusts . vista

que nos enconiramos ante una dicotoms
e d Deruhn internacional y el Derecho interno de los

. La dificltad radica, precisamente, en que la pro-
i retara, o fods ash 0o 1 concecion b 4 nora
general que impide violar la soberania de los Estados y, como
consecuencia, de la aplicacin del principio ex iniuria ius non
oritur.

Un caso paradigmatico, que puede servirmos de base para

de
B arresto se realics in ef consentimionto del gobierno argen-

i . A, on la nota 13, pa. 130:131 de s lecién de 1964 dics,
e, i 1s vilacion de Derecho nternacional mediants I r
izacén do madidas de i e e cnfovn foerza e
s tramene diferne s 1 dein ol ibun 4l pus secseadar
aque Iy

aeddina o o s competens a costumbre

4
o o obste, iy s o s pi’ e o, ptq,
s S T e st e

W reconcders
o G e e d sl v At B, o somari
e casm e ngls s o et de s sentan

oy 60 ) S 4 G
IS, e & et o g 341
by e gt b i gmiprid
Eichmann, Extracos dl asor tambn, en ing I raducctn o6
b el o 1 .55 198 . 300 Db o

oo e e e

= que normalm

e

er
T egta ma copta.



seccionss 33

tin, Argenting curs ung proesta formal ane o it fter.
trado

toda situacin susceptible de conducir a friccion internacional

o dar origen a una controversia, a fin de determi

longacién de tal controversia o Situacitn puede poner en pe
to de la paz y la seguridad interncionales’”.

s o 55 e Jonia o 1360 T S0
e junio de 1960 (S/4349) el Conselo de
idad declaraba que actos de esa natural
T erante e oo mlzmbm 3, por lo tanto, causan fre
cién internacional, pueden, si se repiten, poner en peligro
Py ‘Seguridad internacionales; demae, pedis i gonierno de
orat o efsctuars na roparacién apropiada de acuerdo co

sluidn quo expresaron & travts ce un comunicado conunts
de agosto

e et d g, Bl s At
al presidente del Cons o M UN., Du s/ J»ZS Sot h« sn\
mirse « dicooes o s
el T i 5 . 98, o
S e g o, G d oo, Ramin K (4}
B S ol e Ui S Yk 5 b
piey e

Jiblica Argentins ¢

o wla resslocien 46

2 Bae o doce: o
Toral, anirades por ) propésta da dar cumplimient
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la cuesti6n quedaba zanjada; mientras tanto, en ¢l tribunal de
Jemm, ol Dr. Robert Servatius, abogad

sor de Eichmann, esgrimia como una de sus defensas la falta

ius era de aplicacion.

al caso. Este argumento fue rechazado por el tribunal con fun-
amento en variasdocrings, entreLas que s destacan 15 que
hacen referencia al tipo e crimenes contra la humanidad de

dos por el acusado contra el pucblo judio y contra la

homanidad; sin perjuica de este Sustrat éico Jndiseutible,
admiti que el trib la

defensa de de competencia con a

bien construidos. Después de argumentar sobre la base de

existencia de algunas voces criticas en la doctrina, existe una
regla que permite a los tribunales nacionales juzgar a un

cusado que haya sido secuest Violacién del Derecho
internacional, por 1a forma en 1a que el acusado fue traslada.

internaci
do el territoriode un Estado a oo, es un problema que s¢
presenta en un plano internacional, en el que sélo esta e

Cansejo do Seguridad del dia 23 de junio de 1960, en cuanto expresa la

aiss, resuelven considerar concluido e incdente eriginado en
i cometde por ol rales e perico de dereches Tanda:
eni gl B i
1y v o de\ falle gl Toibuna s it o el
La mayorta de do analizados por
.ruwn., Chiawta S and sl Bt nylL i n‘ wso.
. 279.320. En su trabajo, O'Higgine hace un estudio

ona (2)captur do un dlncuenie




Lecciones 35
juego las relaciones entre los Estados implicados, y que se
‘debe solucionar en ese nivel.
El ‘acabamos de comentar tiene ciertas
I

laridades que lo hacen anico. Por un lado, la controversia ge-
e el secuestro de Eichmann se solucioné a nivel
interestatal mediante la negociacion internacional, con lo cual

ternacional fue subsanado mediante el arreglo al
que llegaron las partes. Por otro lado, el carcter horrendo de
Tos crimenes cometidos convierte al caso en un incidente dif.
il de analogar. En definitiva, los factores emocionales que
genera este caso no permiten que se convierta

dente n sentido eneral. Sin embargo, el caso Eichmann nos

que venimos haciendo referencia; se rinde honor al Derecho
it 1

sobre las negociaciones interestatales o dejndolas inertes

ignifican un peligro capaz de conmover el orden

internacional, sin tomar en serio en el Derecho interno esas
efectos

sado alizado actos contrarios al ordenamiento
Juridico del Estado que ejerce su jurisdiccion.

IV. EL CASO ALVAREZ- MACHAING

A) Hechos
Los hechos del caso Alvarez-Machain son ain més claros

Ejeculivo, ordenar Ia continuacién del proceso en vez de
‘acusado a su pals en concepto de reparacin por
quebrantar el Derecho internacion
HumbertoAlvarez-Machain, médico de nacionalidad
mexicana y residente en México, fue secuestrado de su domi-

41, sncion 5.
4 Scbra 1 cas resusio por o tribunal supremo do EE.UU, ver I
biblografia ctada en a nta 1.
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cilio y llevado en avion a El Paso, Texas, en abril de 1990
Alvarez-Machain estaba acusado de participar en la tortura y
asesinato de un agente de la Agencia de Policia de Narcéticos
(Brug Enforcement Ageny, do st en adlante DEA) y de su
piloto, razén por la que es arrestado gada a Te

ribural de citrito desestim el pmmlamun'a debido 8 la

e e atraconat 30 o ocron
responsables los agentes e la DEA. Ademis, este tribunal, y
e imbunal de apelaciones que confrmt esta a«.:wn« toma-
ron en cuenta la_protesta pr ante la
Violacién de u soberania ummn i de uludn de extradi-

sin_embargo, liegs a la decision opuesta: sostuvo que “El
e que el acusad haya idssecuestrado por Lo fuerza o
ide si juicio en Estados G e las lyes
penales e este pais. Vearmos cémo fazon Ia mayorta del r
inal supremo a través del voto redactado por su presidente,

el juez Rehnquist.

L cnfirmacén 4l ribunl do pdaciones prs f novens
1,508 e ntrpies un it of cerorary e o b
.-c

et o0 20 Y 0 99110 v

o
1950 g Tiory e

@ Tratado do Extradicén entre Mxico y EE-UU., de ¢ do mayo de
o 51 VST 503, TLAS. 3055, v 1L, vl 17 1918, o 1058

véase Gilert, G
Lk, Dordrecht, Bostn, Lindon, 198, I bilofrata a citada: Exte

o, bajo ol ttul “Irregular Form of Rendition”, ps. 183.208.
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B) Guestiones de Derecho: La inferpretacian, del tratado
extradicién y la aplicacion de la doctrina Ker-Frisbie

En el primer pérrafo de su sentencia, el tribunal supre-
mo se plantea la cuestion de la siguiente forma: gtiene un

aplicacién de la doctrina
Ror-Priboie que. sosiene. Ia m‘elevu\cu de las formas de
‘acusado fre a los efectos de su
osterion i, ests condiionad an ebt chto dc o it
do de exiradicién no prohiba el secuestro internacional d
personas. Es naive porque se fundamenta en un analisis lite-
ral del texto del tratado, sin considerar a fondo el contexto,
objeto y fin del mismo. En consecuencia, si uno demuestra
que esta interpretaci6n es equivocada, habrd derribado todo
o ediico argumentativo de a mayo
la averiguaci6n del significado del tratado, el tribunal
supremo procedts, como cuando interpreta una ley, analizan-
o primeo el seniido lteral de sus térmings. Esta operacén
leva al tribunal supremo a sostener que “el tratado no di
da sobre I EEVU.

e renkzar secuestios orsados de perionas en el terorio de
otra nacién, ni de las consecuencias que prevé el tratado si un
secussio taloouriora”. I recurs dela oo do ribunal
supremo a la interpretacién literal como primer paso
o8 S manalo s sniene e arielo 31 de 4 Comvencin
da Vi atadoss. Segin ol piralo
in de un tratado se
Do Tova o b %3¢ ucna Toconorme a sentida orrionte

Ker-Frsbie surgs do los casos Ker u. Ilineis, 19 US
uiunhymnuu Colins 362055 us(nﬂ
er Remiro Brotons, A remacine ik 2 T

e e

Maird 150 s 3083 - o
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que haya de atribuirse a los términos del tratado en el con-
texto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin". No
obstante, como surge de la transcripeion del articulo 31, pa-
rrafo 1, Ia susencia de una respuesta explicita en los térmi-
s e tratado o signfica que all haya concluide la tarea

segundo paso
12 ingagacin S oo ¥ oo el
tratado al que se le busca un sentido.

ntarse por el objeto y fin de un tratado o es una y

implicios del v . Ad clito gue o secucses

o era “impres: la m; e la
dmmn ot o sepiacaciin ol demandaco. como problesta
externo al tratado de extradicién, era un asunto que debia

Fesciver ol Podr Bjecutivos
o, interretd ol trtado en
seatido opuesto a Ia mayoria.y cnforme a a sentencia del tri-
bunal de apelaciones. Para la minoria el objeto y fin del trata-
o de extradicin obliga claramente a cada una de las partes
promiso mutuo de respetar Ia integridad territoral de
Ia otra parte contratante.

1, .33
51 E) tribunal supremo lo califica con a palsbra shocking.
5 Bl fullo dice textualmenta: -a marter for the Evtcutive Bronch.

a e de ol
I Derecho internacional. En genera, puede consultarse
ibrade umm,v.am. Farvgn e i the Contitution, 1972, Sore
“Agora:

o, one a1
e i

oo Ligh, AJIL, vol. 86,
e rats S por s st
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En mi opinién, el fin del tratado de extradicién es, p
rmativaments las p

stado respecto de las personas que estdn bajo la

Jurisdieeion del otro. De ello surge claramente que 1 existen:

cional aplicable en las relaci
@ijimos en la segunda parte de nuestro trabajo, la norma que
probibe o secussio irseiar de una persona. e 1 erroriy
o un Eetad lowmio  cabo yor ragentes de otro Estado, sin e

Gonal consuetudinano, entonces £3q norma se debe aphear 4l

la norma de Derecho intern
daberia ener por consecuencin que
al pais de origen®, La concepcion contempordnea del Derecho

1 s sl capresin slinds o s St prs
i 4o ey Corein e v o enianci
Ao, :szulzo

generalmente citado pa
estnia o o sdearamas o s 57, s
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internagional, sin embargo, 10 paece compatible, segin

unto de vista, con este (g de Selucones, Gesde ¢l

B e no o toman, o seme Ios derechos que e mismo ol

namienio internacional, junlo” con Ios rogimenes constitu;
partic

individuo, eso es | o garantia que provienea de Ios derechos

i armacons on o oo,
Ademts,es posibl aponer a 1a vlidez d Ios fundumen
2 of fave

os juridicos de la se
de 1a inaplicabilidad de la doctrina Ker-Fri
tacion del tribunal supremo sdoiece de —al menos— dos
Eilla‘a emplear eta docirina para resoiver of present caso
1 la doctrina no es aplicable al caso debido a que los hechos
7o son andlogos;  2) es una doctrina en la que sélo la regla
contenida en Frisbie puede seguir siendo valida si es verdad
que, como dijo el juez Gray en el caso The Paguete Habana,
nternational law is part of our law™ y que los tratados son
ithe supreme Lo ofthe Land . O especta al primec
o, o Tribunal Supremo de EE.UU. dio due “as dnicas

perseguido
e don T evad o Kt pare e utgad po s, 1 5.

Tratado suiso-germano de arbitraje y concliaci

Verdugo Upquides, 1 (oth
International Legal Mateisls, vol. 30, 1991, ps. 1197 y'sig. y a propi
sentenca recaidn en o casn Aluares Machain. En So

T
5 The Paquete Habana, 175 US 677 (1900)
 Canstitucion de EEUL. artclo V1,
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diferencias entre Ker y el presente caso, son que Ker fue deci-
ido sobre a prensa de que oo haba intervencidn guberna-
ental en el secuestre

Machain era

enque se juzgan los hechos. La opiric
més de'un siglo de vida  las circunstancias

incorpor6 la proteccién de los derechos fundamentales del
individuocoouno e s chjetivaseseciles,

orden con repecto I i de prote-
a el poerns e Tecordar que la situacién
inperaie en Perd no ora comparable con 14 de México. Ea

7 AL e, 904005 B0
.m... sirene s ge
deteni fours

by fores citad
o auto afrma que ke apinion in Ker 1s unconcincin’™
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aquela G Per, se encontraba n Ia dltima etapa de s
2 a6 Pacihen (1679-1653) 3 ante el sitto de Lima por

var protestas por la

Si la critica a la aplicabilidad de la regla contenida en
Ker es valida, quedaria el problema de la relevancia del
precedente contenido en Prisbie, Este 6limo precedents, sin

embargo, no entrana ningin peligro para la comunidad inter-

acional i se lo interpreta restrictivamente, porque esta-
blece en definitiva una regla aplicable a las relaciones entre
los diferentes Estados de EE.UU., que no se deberia extender
al dmbito internaci

V. EL PRINCIPIO MALE CAPTUS, BENE DETENTUS
¥ SUCOMPATIBILIDAD CON LOS PRESUPUESTOS
DEL DEBIDO PROCESO LEGAL

' el dmbito del Derecho internacional de los derechos

das cotiene un mandato de fpo general pars promover *el
espelo universal o Ios derechos humanos o las Libertades
o umemtaies e todes o hacer Botmetones. 300 mooos
réligién, o fetividad d talesdere
Este man e por propsito Ia
raciin de “condicones de eiabiigad y iehestas me

para s relaciones pacificas y amistosas entre 12s naciones’;
condiciones que se ven atacadas por sentencias como ln del
tribunal supremo de EE.UU. en el caso Aluarez-Machain.

fer Fairman, Charles, "Ker v. Tl
10535785 s

Revisited”, AJIL, vl 47,
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n sequndo logar, y més concretaments relaconado con

de la Declaracion Universal de Derechos Humanoseo dispone
ue “naie podré ser arbitrariamente detenido, preso i des:
e

e analizamos, se pueds afirmar que, como resultado
dzl r:xpew debido al Derecho internacional y de una correcta
retacitn do la Constitucién espanola, el Juez espanol
estara nbll:ndn 2 decararse incompetente. Esta respiesta
hall ento enlos sguientes argumentos:

A) Derecho internacional
Espatia es un pais resptuso del orden nternacional 2
en consecuencia es de esperar que ante una situacién irregu-

@ Rusolucién 217 (1) de 1a Asamblen General de 1as Naciones
de 0148
Desds 1985 Eapai ¢ paris n o Pactny b scpindo o o
i el Corid 4o Dorache Humanos par rstay retamos de cres
z.m‘ e T e P el
vl w508 e Va5
i comni h sido raifcads g Expatn (B0 260 de 10
)y ha enirads an hgor para Espata <l ¢X5.

Unid
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lar, como la del secuestro ilicito internacional, actie e ac:
do con ¢l ordenamiento internacional y garantice la obser-
vancia de las garantias individusles que prevé el Derecha
internacional®’ £l n internacional se concreta
e featacin A oborpetonciny 1 rden de repseracion
del acusado, mientras que la observancia de los derechos

Constiucion establce, sdemés, que Tos derechos fundamen-
s deben ser interpretados conforme a esos tex

B) Constitucién de 1978
estcin, et prrsatics, & tarie da o
aricto 17 span

“Toda persona uen: derecho a la iertad  aIa soguri-
dad. Nadie puede ser privado de su libertad, sino con abser.
Vancia deIo establacido en ests ariculo y en 108 casos e Ia

Torma previstos en la ley".
tente proceal penal s quise I més relevante

los

concordancia con sios princpio, ¥ concretando el s
e la praposeion. o tribunal ijo en su sen-
tencia d e 1904 que " iboriad roselta
conculcada contra 1o que dispane el articulo 17 cuando se
actia tanto bajo la cobertura improcedente de la Ley como
contra lo que la Ley dispone's:. ;Se actia de esa forma cuan-

L discusicn (ludida en 1a nota 52) que tiene lugar entre los juris
rteamenicanos e autoridad dl presdene do BE.UU.para i
cho internacions] consuetudinario results ajena & 13 juristas
evarcin Cl 1 b.mw.«.um. enla nota
Peces Boron, Los Valores Superiores, Madrid, 1984; Pérez Luno,
Madrid, 1984,

55T 127784 de 26 o diiombre, 0. je0. 2.



Leccioxts s

do se detiene irregularmente a una persona lnzrl del territo-
oGl Btadf oo e respuia o s
Sin_embargo, queda todavia otra
Ge incompelencia an ol sentido e} ariede 668 de

Enjuiciamiento Criminal a favor de aquel que fuere
irregularmente detenid? Sin pretendor abordar 1os roblemas
ques tertogante formulado, lenso que ¢ mismo s¢
beria soucionar en & contexto de o Presupuesios del dei-
egal y de las normas arriba citadas, con Io cual se
fa una respuesta similar a la anterior.

9 Principi .
teorta de la prueba prohibida ydtmho al juez natural

recedentest judiciales

que se hayan Prm\un:udc svhre T posibilidad de juzgar a

una persona irreg Sin embargo, ante un

caso semejante o juez e eopand Aabe decs son Fondamants

existencia de una base de competencia judicial valida,

s Tas cireunstancias del delito mplicaran un PeEro sero

sl . Joln Sy s aderion 8o prcice bk, e

)
e vt o o i e . antiguo profesor
ke Gl v Ot ! & ln[l-larvly‘mmw- e p:r;‘«uln:

mbnuder

ccoesrrle a.n et e 5 \tl.. X
uicio que se v & cabo contra i, e o o ot
S e competncs pra g Ademan, o embade el

iy v o e csevarn, o o

lory e sjecutads, Holdwwarsh ssciié on .n.-:u,,k.,._u.m

copture 1sas o gross violaior »m.,xm.qu of Spai. en &
Law, 1924,
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para ol Betad, e podra argumentr ls posibildad de apli-
car el principio de prot
rpunento o foverde I existnciade na excepeion
de incompetencia urge cuando se establee una analoe
elencién iriegular y 1a. prucba lsgalmente ohie-
nida, que lovaria a 1a aplcacién dl principo de exclusion.
Si a pesar de los argumentos que se han expuesto, un

bun: ¢l problema, e muy probable que a intepre-
tcién del articalo 5 de 1a Convencién Europes de Derechos

s conduciria a una decisién similar a la que hemos
defendido en estas péginas.

VI CONCLUSIONES: SOBRE LA NECESARIA REVISION
MALE CAPTUS, BENE DETENTUS

A 1o largo de este trabajo hemos constatado una dico-
tomia entre un limite impuesto por ¢ Derecho internacional

los Estados y la regla male captus, bene Sienus, En ol cato
debido a los crimenes que

pertutba la constatacion do esa dicotomi a a

Feferencia hace un momento, sn embargo, pensemos por un

instante en las consecuencias nefastas que la aceptacion de

cabo con xito su empresa, el famoso escrito es trasladado

7 Ver STC 11484 de 28 de noviembre. En doctrina Asensio Mellado,
.M, “La prusba. Garantiss constitucionales derivadas del arteulo 24.2°
Poder dudicial, " 4, p. 36:39; Martin Palin, J. A, “Valor de ls prucbas
imegulrments stanides en ol rocess panl, Foder Judicl, nimers
pecal V1, p. 119.136.
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I, donde se lo Jurga porser autor dl ibro Las versos
satdni uic

strada, ya que no se cumple la condicién

to me lleva a considerar que el ejercicio de com-
petencia iecuiva en ol caso Alarez Macharn s un deie
inter genera responsabilidad intemacional del
Extado secuestrador, coyo remedio 3, en principy
o in.iniegrum. La cealidad de ests asonto, sin embares,

hecl
ey m:bmoda, ue ha quedado demostrado que s6lo
Eenin dos testigos con antesedentes ponales para declarar
contra Abvares achain
2 terminar, me gustaria resalar que ol argumen
e siehe 1 coricor esentaa nchaoo de 1a sitacin

2emo a 108 dividuos®, porque sin ellos no tendria sentido

1 St d v d i can I dein & s
e on ln posibilidad de solicitar una

o puedn sohciar apiiones consotiva
Nacites Ursia, o Conss o Segurded do s Nac
R Gt e S e e )

e asunto Argoud. ) coronel Av:mm

s Unidas  1s

&
ot i o a4 s rens
o2 K:‘u.aZs.,n...m..r.:...mwa N s o
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niagin Derecho, i iquira 1 Dercho internacinals.
. 00 es cierto que los Esta nseasibles al
Cecuentr en violaqn del Derecho internacional. st hecho,
como se dijoanteriormente, puede apoyarse en una extens
préctica de los tribunales internos de los
Por otra parte, un arresto realizado en v-chclﬁn de una
norma de Defeeh interno no tene por qué ser tratado de
forma diferente que un arresto levads a cabo en vilacion del
cho internacion
Exite un acoerdo generlizado sobre la necesidad de
persequir y casigar los narcoiraficantes, el problems con-
Siste, pues, en la forma e resolver esta clase de casos. En
opinién a soaitn del tipo decontrovrsiaplanteads por o
caso Alvarez-Machain pasa por la cooperacién pens
cional, I apliacin del princiio aut ddere aut adicare,
erdos concretando el principo de univer-
Sy ereespet s obenante G os Bviaden

no identifcados lo detuvieron y lo trasladaron a Francia en

. pe n la prict nal
Coniaiona Pederl  rido qis ropucars ssrs cuso semjaniet
g . Fardogn, " forechsidnge Eritihrang” dnes Bl
dvlkAAhS!r-Mﬂu\zun chindernis’, EuGRZ, 5.1y sigs.
el B it o nonatonal o 2 o rda y
it R i e, 90T s Ta
mentacidn qus comienza en la pigine 160 sabre ol dmbito do vaidet per.
o e Do irnacion
1 Un andls

table de la relacidn entre la justificacén de actos

abn Tors B pueds ncottars o Beimare Lk S
Internationst s London, Cornell Universty Bres
T vtnria et por dsrolr s medin e onporscin
cor ki exprasn o2 el K on ao e Ui
o de resaier.  do Migue, J.
n .a.,mm oo Goncs Juridon .
223,




{FUNDAMENTACION OBJETIVA DEL ILICITO
EN JAKOBS?*

MARCELO A. SANCINETTI®®

L INtRobuccIon

Gracias sefor presidente. Con la venia del Tribunal,
vengo a saldar o a intentar hacerl, que os lo importante-
una antigua deuda que mantenga con la Universidad Com

§ Toxe e do I dsersacindadspor o vt n n Urversidsd

Complotanse do Madrid, o 7-VI1-199, para acceder i stulo de “doior o

Dot .wm.u.mnmmuna. e i e e para
bicacin). Como imente Funda

Wl

Pl
o nagranies . buna et
S 1 Jon

Dr, Ensigue Ginbernat Crdeg bl v

g pater, Antonio Garcia-Pablos do Molina y
g Rarvon L e o cafcads come pie cum e

oeicrd ok daart 109 o sl o de Bt S

A1 ves, una ioestigacion sobre lo fundameniacion dl tiito e
o, vrli sleman o et thry Subiekive Unveci briding and
Riichirtt som Versuch - Zuglich eine Uniersuchung. der Unrechbe

Verlag, Koln-Berlin

o Prceer 2s Diricho Ponly Prcesl Pena d a Univrsided de
uenes Aies
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Jutense de Madrid, una deuda que contraje durante ¢l ciclo

reenvu 51998, clando s cominidad o ursias espaiales
< st en sas il racas's o geneosdad G

beca concedida por ¢l Instituto

a de las nor-

profesores integran hoy este tribunal, los amnm ‘Antonio
Garcia Pablos de Molina y Luis Rodriguez

radeco profundamente, pues, al pmlesnr Earique
Gimbetnat Ordeg o haberme apadrinads

doctorado habria de sostener puntos de vista pos
inadmisibles para él. Lo que quizé no sepa D

prfesor Bacigalupo— el haber emido muy empranamente
que quizd no todo lo que decia Welzel fuera corrects.
i intete e oy va s als e procurar un segundo

tanie alimenio que la dogmatica espariola produo para \u;
yre
lat a rando una doctrina lhmann que, de otro modo, habr
resultado précticamente inaccesible para quienes nos cria-
mos alla. También, un homenaje a la generosidad con que

1 Tesis doctoal ante la Universidad de Buenas Aires (1990), cuyo

Lo e Accion, Benes Aires, 199
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Espata recibié en circunstancias difcles a algunos comp:
i X v
suyas sin habelo querid, brindéndoles aqu I poibidad

de continuar sus . en un marco més favorable
que el que tenfan

Para este mrmm el presents jurado da un marco espe-

ial o mi trabajo. B representadas aqui diferentes <o

e Ta docirina espan
oo Ademis o los profesares ya m
un destacado discipul .
Jests Maria Silva Sénchez, y estd representada asi la
Escucla que ms corcana podia estar de mi tsi docoral do
1800 —eingor. o certa, 0 tnalments eloeident, menoe
aun con ¢l trabayo de 3, por Gltimo, el profesor Carlos
udrez Gonzdlez, un ferviente partidario
Giinther Jakobs, una obra que est4, justamente, en el centro
ajo.

rto de la base, entonces, de que este honroso marco es

atin mayor, si se piensa que ningun miembro del tribunal, al

igual que mi director e tesis, comparte el punto de vista cen-
tral que subyace a mi investigacién.

Este nuevo trab: roducto derivado de mi investi-

gacibn anterior, agui niciada. También una corecién de lla

B

n un purto neurlgico para Ia teoria de Ia imputacidn ~la
Tmpunidad por desisimionto de la entativa— e o habia
resuelto én aqusl ibro de mancra ttaiment

e o STt g acens Resdamemtan. ks no ol
estar constit n ingrediente de azar,

de voluntad onerse a la norma, infringirla; pero

el desistimiento, en cambio, al ser una mera causa de exen:
cién de pena, una excusa, podia estar cruzado de toda la

a teor

Purdo Fm T impunidad por desiste

caso o una tentativa ya eabaca, haca la —segin

mi punto — que el auor evtara etecivamente el
d

3
i
g5
é
“e
H
H
B2

Entre 1951 IQSG el s d boarme n st
congruencia, esta ver gracias 4 Ia generosidad de la Funda
Cion Alesander son Hmboldt, que T pormii ety e
Tas ‘sulas de Welzel, junto al cole ¥ Jakobs,




a la verdade o problema. Jakobe me habia
:.c.nuao o ocho T oion, digbmosl w18

respacsta: ¢l rendir homenaje & 1a formula burda: “Ende

ut, alles qut” Clinal bueno, lodo buenc), 20 pusde, oo

que adnite Ia posiblidad de que el becko se

e de su. dominio, que pueda o

ya
aleo prfct,irrevoable, Bl becho quedard o bien consuma-
do, o bien fracasad ya no se puede deiti. Bl compor-
osior & oo b haner Spahcacon pers 14
determinagion de 1a pena sélo como conducta posterior al
bech ada més
en; si esto es asi, y si, & su vez, las condiciones
N operatividad de siringido desistimiento, se
definen segin la representacion del autor —como lo hace efec-

tivamente Jakobs—, entonces, no se entiende bien por qué si
podta cumplr ol resultado una funcién para co-constituir el
Uicito, p lamentarlo, como siempre lo sostuvo Jakobs,

e o e mani o v aetee,  Sooingutbndons
con cuidado de Armin Kaufmann y sus discipulos. ¥ no se
entiende, porque si el fracaso de la tentativa producido por un
comportamiento posterior al hecho que logra efectivamente el

] ior. tam-

hecho o fracase. En pocas palabras: el hecho s la tentativa
acabada; cualquiera de los dos desenlaces posibles que ella

problomas, que defechi
ante ema se convirti de pronto en poner a prueba la
hiptesis de que Jakobs debia ser, en verdad, un subjetivista;
un teis blasfoma para o riero de Lo akob
x0s. El tes en, entonces, la teo
Jkiobs, antes que el desistimieate de la tentativa.

‘también lo que Justifica que la bibliografia esté circunseripta
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a autores alemanes, aunque la realmente fundamental st
sestringe en igor @ poco mds de una decena e tra rabjos de
Ji rgando en cada frase vinculada a la teoria de la
Lentativa y & quebrantamiento de 1a norgme. Este es l mods
que encuentro para introducir a la exposicién del trabajo que
Someto ahora a la consideracién del tribunal.

1L PUNTOS DE PARTIDA
La investigacion b partido. entonces, de! interrogante

de Armin Kaufmann y sus discipulos, en particular, de si ¢
ilicito puede interpretarse ante todo 0 en absoluto— como

por. to
Btor lhlndnm d:ﬁnmvamenu de su dominio?, para lo

i minde s pena es el mantenimiento de la norma
como modelo de orientacién del contacto social", i ¢l con

do deella es, en suma, “una contradiccién contra Ia desa
torizacion de la normal” para “ratificar la vigencia de ést
entonces, ol contenid del quebrantamiant tene e far
de 1o correspondientemente imputable ¥ punible .

£ Cf. I cbra citada en nota inicial (con aterico), § 1 (on adelate,
romisiones indicadas s

i aclaracion, se referon o parigralos de
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iad pude conteaponerse I norma: el st e sauell ave
podr’?; e e hiet de una motivacion,en caso de
culpabili

e e bass, o lesdn aun obitode bien e, l
‘resuiads’, mo puede tene ugas en e conepts do i

permanece invariado con resultado o sin €l el resultado, en-

itado en sentido “normativo”; pero, eatonces, ya no se
un_resultado real, empiricamente d:multmhle,
5ino que a la idea de este dario, “ca or la ace
s Sl conatare i sondiion
webrantamiento de la norma
o exclusivamente por 1 expresion de sentdo del autor, por
onstituir un daso a la vigencia de la norma.
‘resultado” como éste podria estar de acuerdo
cualquier subjetivista, dado que aquél esté expresado com-
Bletamente en el disvalor do.acei6n, con independencia del
desenlace del hecho; en cambio, el verdadero resultado, en el
sentido naturalista, como situacién de hecho exterior, no
cumple ningun papel en la definici6n de quebrantamiento de
1a norma, ni, por ende, en la de ilcito'e.

La funcién atribuida, a pesar de ello, al resultado, de co-
fundamentar ol lcit, o do aumentar 5 objetivaci6n”, es el
producto de ci6n animista, de un mundo ain no
desmitiicado por o bieto, o dominado enteramente por 61
Derecho Penal de culpabilidad. El mito del resultads huede
definirse en la idea de que las ‘malas consecuencias” s
‘manifestacion “normativa” del mundo de la naturaleza; ellas
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indican claramente que ha habido una infracci6n: los dioses
sedalan al autor del hecho consumado como mds perverso

e la

ar de al mundo de Ia “defraudacién por la
voluntad defectuosa’, como el Derecho Penal de culpabilidad,
seria muy fécil extraer la consecuencia correcta: el Derecho
Penal de culpabilidad no tiene como hacerle un lugar al dis-
valor de resultadol. Por tanto, la teoria el ilicito ha de ser
la teoria dela teatafiva.

TIL. ANALISIS A TRAVES DE LAS CONSECUENCIAS DOGMATICAS

te buena parte de mi investigacion en el Instituto
e Jakene bove apesén de e dteis de mochas aia.
cloes criticas ontra los puntas de partida subjeivistas de 1a
n se ocultaban divergencias verbales ¢

tuvo asf, mientras no habia salido del estudio del
Eehptuchs Leupecimente en matera de tentatva y desi-

de su trabajo —por entonces ain no publicado—
Ruchtritt_als rung versus_allgemeines Nachtatver
sistimiento como modificacion del he rsus
nérica_conducta posterior al hecho), aparecido posterior-

mente en el primer nimero de la ZStW de 19921

It St Al T, i Grdign, s di 2o
e A o B Gt s
St o e e ol 1040590,
.12y o
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{0 quieo deci con eta?

Hi as de la teoria de la imputa-
cién o dela mpnu-hu-d-d penal, que pueden servir de iests
acerca de si la tendencia de un cierto sistema de imputacion
o eeponderintemente subjetiista u ohyetwista, La solucén

2 determinados casos cumple en la teoria de la imputacién un
efecto algo similar al que tienen los experimentos en las cien-
cias empiricas. E| “experimento” més significativo de la teoria
de n imputacin, para poner a prucba si ol sistama s obie

i caso de la tentativa inidénea, y, posiblemente, el
de la tentaiiva m:um de omision. En part, tambiés el

Iapso en que el autor considera an insuficiente su plan de
acién, y mbién ol desistimiento operado con desconocimien
tode sa “consumacién anticipada’, contraria a los planes del
autor. La solucién de Jakobs a todos estos temas en su Le/
buch y en la mayor parte de sus publicaciones, es totalmente

 Micatras la representacin dl autor s¢ manteng en ol
o de o comunicativamente relevante” cs decr, i su
Bsoniacion no. o oncmmmente vamionls so eicucon
Constituye ya un i, uaa accion punible, en tanto &1 crea
que, mediante su plan de accién, puede producir la con-
sumacén, Que ésa se produaca o o es una diferencia ng:
ucbrantamiento de a norma- como modelo de

m 3o contacto social sigue siendo perfcto, po mds
abjetivamente no haya existido ningun peligro para un
juridico. Eso rige aun para el caso de que se trate de un

embargo, permanece inactivo. Ejemplo: un padre desaprensi-
vo cree que lo que se mueve en el agua de modo irregular, es
el cuerpo de su hijoque intenta escapar de una coriate pel-
grosa, y, sin embargo, no intenta el salvamento posible para

ta, sdlo si este dato es entendido como el marco que define el
objto del dolo s oI sutor cre que su accion se da en el

creacién de aquello que —segin
U reago no percitido, © Qué su owisien dej de neatralizar
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un riesgo que —nuevamente segin la norma— €l deberia
conjuar by un i punble.
su vez, para de Ia consumacin anciipada,
Jakos coneain T opteton fomnanne. b e
resultado o s imputable  ila e d de dols, porque el avtor no
s condiciones Y si antes d
reconocer .m producidn del e et dese saeds
e en da de su mumq ¥ sl subsiste a even-
ol o pumbxl:dad por delito imprud
ey undarmentacion “obietiv” de
ity el somid sormme 3 1 enton Vo ooy tenda
que indicar que el sistema de Jakobs se yergue en verdad
como subjetivista. Objetivista, o parcial tivista, es
por emplo un sistema como el de Zaczyks, que —aunque

perar

s alasdeuna et sbenacs y v atvamonte donee
xo la impresin de que Jakobs es en verdad un subje-

tivista puede diemoronarse en un segundo.» do hecha si me

levado

acho e contradec cada une do sus puntos
onsecuencias, extraidas a partir el principio cogi

La tetativ que no perturba exteraamente, copeial
mente casi todo el marco de la tentativa no peligrosa, no

¥R 410, 1L A
1 Do Unrecht der vsrsuchten Tat (EL Tiito del Hecho Tentodo).
Berln, 1965
5 Un ntent de todos mdonfugas,rectifcads luego en o Homengie
o o menara'de Armin auimann: Totoorseung nd s 2
kg (Reprentaion def st mputac
il o Ko e e B incen
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‘podria ser objeto de imputacié it quedarta rehabil
tada parte de la antigua teoria dgx defects de tipo:
seria .eemplmbu b

mportamiento no podria
fgpzndzr s ol hec)-o vy autor pretendiera posibi-

potia dtpender dals r!latmn de planeamiento.

abstracto, que permit

estandarizadas, sin considerar los planes internos del au-

tor®  la llamadas normas flangucantes, diigidas a garan-
ac s cundicanss d vigencia de b neres principales

n “Kriminalisiers también

un princpio fuadamental para Ja pasatadén, poco compt

ble con todo lo anterior: el autor no podrfa invocar una esfera

ol autor toma una decision de accion’ pos-hle—
e va irrevocable para 1, abandona por defin
Gontrol de su hecho. Fero dado que la cireunsiancia de
tentativa es peligrosa o no desde el punto de vi
exterior, ¢ algo que no depende de su control, entonces,
quedan dos posibilidades: o bien no es verdad que la tentati-




r— s

Lehrbuch: Jakobs mantiene all todas las soluciones de la
primera edici6n; s decir, sigue rigiendo el principio de inver-
i, T e do'ipa iveri ndamenta fa purbldnd por
lentivs, ol eror de proicin imvertdo,
gl
Gesplazada, pues, por o principio. rivals lo iberiad evs
i acabicon el fnal del oo del sujto

patitur, un principio
nales, Cl tuye
Gambién 1o e a regia in malefcis voluntas spectatur, non
exitus, debida a un rescripto de Adriano. La pregunta es,
entonces, si estos principios son armonizable:

s 22 est: incluso el principio del hecho
ede ser formulado aubjeivamente De mod negaiv: o ¢t
alcanzable por el Derecho Penal ninguna decisicn de volun

e ara e popi avor, o ¢ i 3. I v g

cado el hecho de que el padre que omite el salvamento cuan-
jb est en pelipr, responde por teniativa de
omisén, agregando ), con relacén o csie b
Vaciin de na conducta pueds ser determinada solamen
viar logido o sl suio
ver, Jakos mantions naterado que e I tenativa
inacabeda woa-perie de hecho s remie 1 foure, 3, Por

Borg1.
8 Lohrbuch et pa 291114 (dtaced por .
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cierto, segin o que el autor piensa hacer después,
et e haneamienta oo constutve del o, O
definitivo adi6s a los intentos objetivistas, externalizantes,
de “Kriminalisierung’.

de las e extremus do “Kriminalisierung’, sing tambitn en
contra de tos de vista intermedios del Lehrbuch, se
conereta en 3 trablo sobre desisimiento. Segin Jakb, l
autor puede desistir mientra:

RS
58

i, un desisiaients de Is entativa

bras de Jakobs, creer que él con
{esta ahrmativamente. [Cudndo? Stlo en' 1 caso de que ol
autor se haya reservado una posibilidad

‘hora,si wao ncorpora 1a smstencia de Ja posibilidad seg
de revocacién como elemento negativo del concepto de tentati-
va acabada, e reconoce ninguna posib

ivo en el mo-

aca b
mento n aie acepie que ya pueda perder el conirol de impe-
dir la consumacin?

fa plantear la pregunta de si esta solucién

desligado, sea por un fracaso prematuro, sea por el abandono
azar de la posibilidad de consumacin, implica necesaria-

Aok g1,
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ente —supuesto que no se llegue a la consumacién—
racasada. En tal

dé'la tentativa
{bandonars el hechoy el deigtimiento acivode a tentativa,
Euia reapsis e e plomaments s Jox bt
‘oamer o qud Spureron Ia radion S0 Code
Pénal, dado qu: S autar e pirde sl conrol sobre I evita-
bilidad de la

su voluntad. En conclusién: la
ible.

Dara csto Gue po sean Ia tomader de oronar a 1a tentativa
‘acabada como el modelo del hecho punible’

‘s e prototipo del garante por imjerencia s €l 2o emplea
la mejo capacidad de evitacidn o s alcance, coniente n 18
Subsistencia de un riesgo restante, resuelio por azar: una
entativa por omisian, fracasads, gue no o desaparece por ¢l
éxito eventual del medio mezquin
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Contra ambas contradiceiones valorativas rige: un

suficiente; pero ocurre que ni siquiera es necesario, porque, en
razén de que el autor cumple las exigencias del tipo de desis-
timiento ya antes do g evitacion misma del resuliado —reve-
v dolo— queds superad el problema del lismado
Sdesistimiento_frae esistimiento estd. perfecto
o s iecuctn omionte) . 1a beon
{actuando,antes de haber sido asumida la posibiidad de con-
sumacin. Toda produccién del resultado ocurrida a pesar de
S5lo seria un caso de “consumacién anticipada’, imputable
s6lo bajo las condiciones del delito imprudente®. La tentativa

le éxito, puede desistir, porque, al interrumpir la ejecucién,

2 Bk i) 81y

n
B l‘hr‘uzh e 25 hnacado n e orgial sl pari.
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‘abandona ol becho dolow™, y, al ponerse . realza
ion_ tendiente & evitar el Tesoltado, Smpide la con:
:mmdala
Si Armin Kaufmann hubiera tenido un discipulo dedica-
s unlladu ala dogmitica del desisimient los pun o
lamentacién del ilcito, habria debi-
o haerlo con las palabras de Jakobs, Se dice que
Kaufmann era afects 8 recomendar el libro do Burkhardt?
stimiento

pero didfana 0 que conduce a destin del modo mis

Loy copl e en 1580 e mis i o coapleser

i disposician legal genera, apicable  todos los emr
i i

B i onbern vesar sproumadamoni 35 ¢
accion punible estd consumada, en el sentido de la ey, en '
instante en que el autor pierde el dominio sobre las corse-
cuencias de su conducta,
fivo™ Esto vale tanto como deci que In tenativa acsbada
ol rototipodl hacho

esin: senhiva Jacabada. acabada inringen

normas distintas, flanqueante Ia una, princip
Ia infraccién a normas flangues e legitim

impefectas, pusds s ¢ d.umd. “B1 flicto de o tentativa
inacabada y acabada son, por ende, estructural y esenci
mente distintost

Esto es lo fundamental de mi investigacién. Lo demds es
secundarie, Resumo aqui 105 temas restantes

s Rechslgebesrimmung. Eie Unterschung
o e it Vi (1
e et e, Una

¥ 1 materia do multiples slociones
o dmbita del demet 2.1

0 Rickritt som Versuch und. thitige Reue Desitimiento de lo
Tenaton eperiminss Ao Wit 1955 5 161

/85 10y 11, posim.
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er lugar Ia punibildad de I tentativa, (Cutado
plcar edueeion de Ia pena de una a tentativa? La

En
se debert

El mutor me have egado al acabamivato de 1a tentativa su
accon o usa norm meraments fanqueante uaa nfr
cién incompatible con Iy consumacitn dol nd
toriamente 1. Ia reduccitn de pena, preferentemente, a la
reduccon del mi
Casos de tantativa acabada que merecen la sienuacitn e
criterio de Armin Kaufmann, pero que

tiva o bien arse, no del
io del marco penal, sino una ponderacién
de esta imprudencia en la medicion de la pena, del mismo

modo que habria que haerloas 51 e Rech sement be o
suma. Es de  como tal, no debe jugar absoluta-
s ingi el ok iqsiers pors I ponsbHae

Que Jakobs excluya del ilcito a la tentativa completa-
‘mente irracional, comunicativamente irrelevante, no se debe

Sobretado esto, .o 51
2 Al respecto, fr. an a.«.uu 14, passim.
2 et i Dot .

e st 4o i Knofmann  Zitsk, . on
darns rrenio  boroscions e AV
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& uma soluidn hitvist, exernalizantes, Objtivg o, sola-

mente, el criterio con el que se juzga el objeto: Ia represen-

tacibn del autor, no el peligro exteror. Es decir, que 1o oty

vo,¢ I norma, In valoracitn del obieo, no i hieto de I
Yestol

hecho de que aun n la tentativa irreal puede baber un pel-

siquiera eso ilicito doloso). E peligro objetivo, real-

mentsexisente, o ielevaots

o la posbilidad de aceptar fracturas
a

que falte la representacién del elemento

caso serd asi, si s que lo es, precisamente

poraue hubo una representacien Chediiva de Gus haia una
arrera que cerraba el paso, de que habia un policia delante

5 Respecta da 1o pasicién do Jakobs, e, con diversas referencins, §
10,18
6 En los tirmings del at, 46, ltimo pérrafo, Cod. Pen. arg: “delte

ferencins,§ 15,1V, B, 1

aso perm: o dodopar ke o0
et cotene, Rempatd o gy e Gvsnda, v § 15,1V, B,
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do el v de que I barrers elada con un automovi
e vetoriad. 51 flara. cote pas

spuesta sonrie
base psicologica siempre hay”.

IV. ConcLusiones

Pues bien. No habré de fatigar més al t
resumen de todas las conclusionegh. Creo que poded bastar
conutlzar I vrsin itraldel limo punt dom irabaj,

(imputacitn negatva) o Ta mpaidad Do dcsioumiente

(imputacién posiiva). so corresponde plenament

exphcacion del h bie como perieneciente o mundo

e Hieaudacon pe 12 voumtad Reretoeset Lo impota,
-t dn Semliadg e cumis pertence al mundo te 1a

“defraudacion por la de la existencia”, al

ajeno e principio de culpapilidad.

Esta imputacion es comprensible en un mundo domina-

o die,
s

vt abeade el no s

5P e g s oo, .3 17 o o e
eriben. n‘uldlm'nl. pm-n-un ol ! s
s Gt s i e I s 1 I s de

e xpesin o s e o e B el ainedor oo

“Epfogo a In sdicion castall
publichsén on nota icad.

dela obra  publicarse (rferencias de



REFLEXIONES SOBRE LA TEORIA MATERIAL
DEL DERECHO

Dr. HECTOR RAUL SANDLER®

L Hoy por hoy,Ia opinito iusfilossfica dominante niega
existencia de un “derecho natural” en el sentido de un orden

p
Sin embargo,desde lo dias e euforia positivista o prin-
cipios do siglo e e sentid de no admitis mds orden juricca

tafio, en muchos autares ajenos a esa escuela, pero de indis-
cutible predicamento, resuena ¢l lenguaje  Ia problematica
de trinal

partir de algunos espectaculares fracasos del Estado
en papel de exclusivo legisiador, producidos durante el pre
sente siglo en muy diferentes circunstancias y, sobre todo,

Dircr dl Departamnts s Plstie e Derecho, Faalad de
n...‘mam.«..s o, Universidad ds Busn

y
negs

e et st 1 bl o o eken -

narales Bobbi, obart, £ Tempo e o Dercho, S
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yisto ol desorden padecido por muchos puslos por caus del
Derecho dictado por sus gobiernos, en Ia précica y en la
pm.ae tdeas 3 pro

1 todo benepldeiia por los iusnaturalisias

‘s oxgenten

1L E) enfrentamiento extremo —que en ciertos casos
erdura— entre positivistas e iusnaturalistas es una

temporanea. Este enfrentamiento desapareceria si se recono-
clea, con mayor claridad y frecuanci, lo exisenci de dos

ipos
cho. Unos, son Tos E
pretar y aplicar la ey
distinte os que cafhent quien tiens que dictar una
os primeros exgen, provaleniemente, una
. actitud dogmgtica y un método ormal, cuyo
5 la proposicion posiivada, los problemas de la segunda
clase no se satisfacen o no s¢ satisfacen en grado de correc-
cién conveniente, sin el dominio de ciertos conocimientos y
conceptos propios de otros campos, distintos al que plantea el
ordenamiento juridico. En otro trabajo inédito, difundido
para mis clase, he propuesto designar a este mmmm
B por 61 momerto 64 una setividad fosca con e
Sombre de Teoria Material del Derecho?

La distincién entre ambas clases de problemas no
siempre tiene igual importancia prictica. No suele tenerla
cuando un orden jurldico se mantiene en sus estructuras
esenciales y los cambios en la sociedad se producen muy
lentamente®. Pero, en otras circunstancias historicas, como

s lbrd, 8% Jrnians G it Sy S, Toumia,sgoo

3 Bso mplicedei qu,prn o 10 inviable vluién e manone
un s e o dnds i enre'l s i, o oden

Eepen vovers més etane.
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suelen ser los periodos de crisis o revolucionarios, la ciencia
tica uribica, Ia ciencia desarrolada como cenocimien:
to de la ley dada, pasa a un segundo plano y hasta puede ser
un_obstéculo para la funcién legislativa que demanda la
sociedad. Ese conocimiento sirve, a lo sumo, como un rest
vorio de_conceptos que pueden o no ser utilizados para
ordenar juridicamente el nuevo estado de cosas.

IV. 1 hcho sl s levanis il prsee s
e ha terminado Ia era de 1os ambios mx':.um con acele

racién cero. El cambio de las relaciones e instituciones socia-
les marcha a velocidades con elev e acoleracion
esta evoluci en la

revoluci6n cientifica y tecnol6gicat; pero también ha conts

roceso la propagacion de la democratizacién pol

ticay I posbilidad, visualizada por grandes masas de per

sonas y pu a los bienes y

servicios que es upu e produir ann economta moderna

Exto '\ rebast (s, incluso descalifice) en su
a2 ordenadoras dol comportamiento

ke
ke e T e posioada po of Evtado macional ¢
conirtid —a partir de la Revolucion Industrial— en el prin
cipal instrumento para restablecer o mejorar un orden ataca
do simultdneamente en sus diversos frentes. Incluso, dando
un paso mis, la ley positiva fue usada —por los diversos go-
jernos — como la mds eficaz herramienta para establecer
drdenes sociales de acuerdo a modelos inventados por pen-
‘sadores de su tiempo.

cho que todos los que pretenden mejorar su
pn-mAn relativa dentro del orden social, los que exigen miti-
gar (cuando no solucionar) las angustias que padecen y que

« Eate es o punto de viste que deé e
Proyect do Cldigo Gl do Vele: Sarsf;
ae"Conaticin Sanémice y s
S de el i o

et Sy, HorerBuiness, 1954
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atribuyen a la sociedad, los que se sienten inspirados en los
‘motives més diversos o movilizados por los mds contradicto-

ctorial
o Tabosan en e docor G 1 producion hases
Ia reelecci6n presidencial

- La misma revolucin cientifc,térica, poltica sco
cay cultural ha comenzado a afeetar l Esiado nacional,
s poitca que emergio rivilegiado centro ordena:

les, Ta que se Ve,  someida a los
intereses internacionales. Organizacién que —en el m
s supoestos-— pareciera destin inistrar” nn sﬁlu
1a ley positiva por ella dictada, sino a actuar como agent
emergentes poderes mundiales.

o los plabras rden y edenuriont” con ur, enide e
Con et S e e e oo e et
o con la pol ord

e o crdoracin, Ao 0 psble e

ol un oo ooy o cain ono de los

portadar de s propia mum-a .,.mm«.- a

fundlm-mn o sentido . senti n polt
ridad de us integrantes, o del orden conamico’ pumhlv .u. o

s iritual que el hombre encuenire y cumy
. La excepeonaiidad del orden Jordics 5 qu
eu.. P
Contenido generaimente son conductas humanas que pertenccen
ioworre ordanen

la ol sentida
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te 3 ete hocho ol problems do tmo legilar para o
nuevo orden humano —desde la aldea @ la

mucho de 1o orad por 1 ciencia dogmdticn Jurdica, poco
s obiener ds st on euants o omonsda s gutnn "

VL in duda que aun bajo as nuevas condicioneslas
tenicas de inerpretcion. seguirén manteniendo enorme

importancia, sobre todo para Jos integrantes de as organiza.
Gomes encargadas do wthaa 121y 3 Jos rganismos destin.

degenerada? Borque la legislacion oportunista es causante
del desorden social: elimina, cuando menos, el valor seguri-
dad. ¥ el orden juridico, para cumplie su sentido ordenador,

P
Justo y seguro. Todo al mismo tiempo.

idad y urgencia® que, con razen, tanta bulla

Los deretas do “ne
o ans caation domésice. Revelan tanto <l

producen, no sen sin o

e prmstan e o dpe co i e P e ]St
Syl o s rind cnric e L
e ot s L 41 el o
e e ety de o rgenin de ey Pt
Btnas ron 1000,
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La vida contempordnea ha puesto en evidenci

pertanccientes a cualquiera de los especificos Grdenes en que
Se vertebra la vida, es esa potencia formal la que puede aec-
el cometido de todos los demds 6rdenes sociales: la econo-
mia, la politica, la cultura espiritual. En otras palabras, la
ley positivada por el Estado como expresicn del poder puede
nar como desordenar la vida humana. Esta es la

o educativas que no se d:
cada uno de losGrdenes  Ios Qu ella pertenecen,

n Ia actualidad, dado que el modo de ser del orden
gulmm més aceptado es Ig democracia, los Giversos miem:

ros que pululan en la vida social son sumamente activos.

re eficaces para establecer un orden satisfactorio para f
Eiios de desealificr a a democracia, 1o que hay que hacer &5
identificar las causas de las dificultades, provenientes, por o
comin, de cierta discordia en el entretejido de los ordenes. Es
decir que las malas leyes se deben al puro
predominio de 1o interees, Esto en ol mejor de los caos, &5
verdad de Perogrullo stares més persistentes
suclen provenir de las Mmadas “Talas estrachurales® elas
ia de una falta de armonia entre los Grdenes

Consitutivs de orden 00

La mayor dificultad para detectar esa falta de armonia
radical se debe a la carencia de un aparato tefrico adecuado.
Adecuado para describir la realidad social en sus fundamen-
s materiales y espirituales y, en consecuencia, impropio
ra evaluar los reales efectos de la legislacion. No son pocas
e veces en que leyes entusiastamente poticionadas, feve
rosamente aplaudidas, rigurosamente aplicadas, funcionaron
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como la carabias de Ambrosi: dataron no sl al orden g
neral si igicam

Sepaceios Deecianos. Las loyes ompetande o shvutores &
pariir de los aios ‘40 son un ejemy f tente de error lo-
gislativo fundado en ignorancia téorica®

X. Dado el creciente tamaio y complejidad de la sociedad
moderna como l mayor espacio para el plaralismo olics y
socialjuntocon la progrsiva disminucicn de I
Exiads naconal, o probebl. que o procss de cwmarane
mients legsiativo aumente, A la vista dg 1as deegraciadas
riencias causadas por “procesos de inflacion legislativa”
vividos en la segunda mitad del siglo en varios paises —entre
1os que estd el nuestro— los legisladores debieran ser mas

tran en el campo de Ia economia y el sistema monetario.
Pero leos estdn de ser los unicos.

a
1o scietod 3 el 5 ones B Teped S quienes por
yocacin o deciin fn umido I uncin de teoriar sobre
los probemas Juridicos ho desarlln seorias (1. fund
om0 smprenis) e sia o aebe sor ] adenamiento -
ridico co ‘una sociedad democrdtica, soste-
Gnida por o irbajo o6 o en un orden cconimica
e tare gt sod i i o darina

St e prtiema, Sndir, H. . Auiers < o
M

) e Coneain Ne
! papel do I Corte Suprema en Ia ormall
Lackn ds . rdemamiete i sonrario o n Conei




u LoccioNss yENsAY0S

Ea reldad o mayor partede ks Teyes desordenadoras”
la vida social argentina 5o s que refljor en
preceplos juridicoy o ko ivelde cencia G uridica e s
" del Derecho. C
Cpinson do 1o Jrisas con 1a apiién v rene 8 hechos
Sociales, especialmente los econémicos, cuyo juicio citico fun.
Gado hubiera sido orlentador, o su silencio frente a imprevis.
e actitud de los lideres politicos, manteniéndose
ala expoctativa de los resultados.
ek pareo al desplazamiento dl jursta com prini
gente de 1a legislacion ordenadora. Legislacién que, en ge-
nen] per specialmenie en economia, ha quedado e manas

espe te que s 1a antitesis de quien dominan-
o la-noci da orden poses un conocimient oltico de la
realidad. Estos hechos revelan la ausencia de un fuerte pen-

Samiento respecto do 1as condiciones materiales del Derecho
correcto.

verdad y paradtjicamente, bajo las condiciones

judiciales —formalmente impecables— causantes o concu-
rrentes a la promocién del desorden social. Otro tanto se
podria hacer con todos los inventos juridico-técnicos
rrentes a configurar una moral social que tiene como valor !
incumplimiento de la ley!!.

dtica juridica tuvo y ha de tener propésitos més
elevados. Su tarea es la de permitirnos encontrar, gracias a
sus conceptos, teorias y métados en el laberinto de los hechos
3 las leyes positivas, el hilo de Ariadna que nos conduzca al
descubrimiento recho correcto para el caso concreto.
Tarea que, con su modesta singularidad, contribuye al buen

g2 Kauinan, Gusovs Al et o L Seguridod Jurtdicey et Prgrese

B e sl do Aoy B i, 95
" e erd sodn 3 1 Derche,Nine,

Cares 5 Pt S s o e, B A 15
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orden social. Gestion parcial, pero que por su reiteracién
coudiana garantiza o sosién de una socedad arminica ¥
consistente consigo misma. Pero el problema actual consiste

v o0 gue una ciencia como I dogmitics nada

Porque ambas cosas son el supuesto del que la ciencia
dqemnm debe prtir.No ha d s lla quien se haga cargo

-
La dogmatica juridica rinde lo que tiene que rendir |

sélo si trata con un ordenamiento positivo co
namiento juridico no alcanza a recto
legalidad intrins ia del orden juridico.
s, de la consistencia de sus disposiciones con la leg nhdad
intrinseca 6rdenes que verte
Yero esas disposiciones, materia o cont
ley, son datos para el legislador a ser emisinrador por &

D B S
i i B3 g s Jona g o
e e S b 1 e et
social y espmum] del hombre!

D e pr o Dercho e e ampls
o B e
[ R
tido de su existencia. Esta tara n;z ha ente
S SRR, 5 o Vs e s
yhoﬁ‘utun uieren un preliminar trabajo filossficot®.

S R
T T b

i e it csponiin coraiioen ‘o de exrucurs s
ments complicada. coyas pares o ‘ub-iodos stan ensamblads v gola

i e By & et o e 6070
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prestamos apoyo tonicoa disposicioncs gul
sino que producimos otros efectos igualm

generalizada de que el derecho no es un orden auténomo, que
tiene su propia legalidad intrinseca que debe ser satisfecha
o s

tada al puro ordenamiento, la actividad del jurista
sda medianie ol u

Vielo de los preuicios

metafisicos: que el Derecho s la mera et 8o e

la “materia” que regula una ley tiene sus propios
condicionantes que operan como criterios para juzgar su
grado de acierto del ordenamiento. Esto es obvio y o conozco

isipling deberd poseer s6ldos conocimientos especificos del dmbito cen-

e bisico puede se surtiids con 1 Goe ¢ desarrle sicalments”
enlos programs
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jurista que lo ponga en duda. Lo nuevo en la actualidad es
e por o1 desarrolo formidable de as cencias matarales,

Secaologiy la especializaién,Ia tarea de deseribi aguéla
“materia” rogresivamente, del conocimiento
o obt 2o SomnaNe B e o e » pecabtes
en cencias sienas a a cencia del Derecho, Elefecto prdciico

Parmeiamene, 2 mediin que el Derecho es considerado
cada ves ments ur cencia do o social a8 puevas ciencias
de I sociedad —desde la soiclogia general basia la e
o B mataria 5 s Fepuads por leyes positivas
vierten en protolegisladoras. Tal pretensién no debiera ser
ad sin serios cuestionamientos. Pero como tales cues.

tionamientos, dada la ausencia de una teoria material del
recho, no se hacen, de hecho asumen calidad s
ladores los “especialistas” en cada sects

curren en la realidad sin algu-
na vineulacin, directa o indirecta, con disposiciones legales y
por obra del poder coactivo del Estado. De hecho ef gran
papel de lo o p positiva es Suplementar las legalidades de los

i socaly o mvevos evaios dela evolucion se o
Ineufcisses arecrdsoar “arménlcamanis”la

el gran invento del orden du‘vhy 1-1 pxl'ud:dzlv, el
ardenamicnts logal, supone conocer aquellas legaiidades no
ndole de 105 desafios no juridicos y de I calidad

6 rror en cualquiera de esas
fases la ey posiciva en lugar de etablecer ol orden doseado
puede dar lugar a un orden inesperado o pro

Biente, ol desorde I
Se reconace que ol ordenamieato juridico —producto de
orden juidico— o8 uno de los princgales ordenadores de 1a

¥ pese
mhllwlr un filosofar que ponga ag relieve esas
eales y fore los concepts tedricos para
reauncin implica trabax o la sciedad en el complimiento de
‘una inevitable funcion: la funci6n legislativa.




% Leccionss ¥ ENsaY0s

0s de injustos si no reconociéramos que

mu(hus usFi aolos contempordneos ( 1os que no se puede 5
ificar e iusnaturalistas), muestran gran preocu-

‘acien por los problemas de a fey debida. Algunos han trata

do, en gran estilo, de desarrollar toda una filosof

‘que permita razonar con solvencia acerca de cdmo debe ser j v

contenido de la ley para que configure un derecho positivo | ©

No_obstante, hasta donde llega mi_conocimiento, la
necesidad do una teoria materal del Derecho 2o ba, sido
destacada con toda la fuerza que el asunto merece. Y, desde
luego, menor e cion que ha recibdo e 1a ensenanza
universitaria.

14 Aparta do T Viehweg, citado al comionto, on ol campo de la
ﬁln-ﬂn Jiricepor s plutassendinia  rlcianara o s proble
mas gl Mmerscon sr nombrados Jenkins, Iredel (Sociol
Gy the i of Lt 15085 Ao, ety Doy S
(From Wasteland to Promised Land, 1930
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ENTREVISTA CON EL DOCTOR
ENRIQUE BACIGALUPO

EDGARDO CosTA

profesor Edgardo Costa, que se desempena como ad-

junie xea-l.r de la Cétedra de Teoria del Estado en la Facul-

3 de Ciencias Politicas de

A oo oo e s 3 1995 o Mg

tavo ol gfan deleite profesonal que signiicd poder sentarse

ilamente, café o, Son’of Dr. Eneigue Baciga.

lupo y conversar con €l o esira Conitucian, s reor

may ones que pueden surgir de una experiencia

tan ‘interesante come ¢l irineito del autoritarismo a 1a

democracia, vivido por la nacin espanola. Acompant al Dr.

Costa el Dr. Norberto Ignacio Regueira, quien también se
desempens como profesar de la Facultad de Derecho.

transtormacioges que produjero
o e e 37Ee e athoc on a codad de
adrd

mpens como secretario letrado del Tribunal
Consiconts epatlscome ntedratics (profeso titlar)de

Penal” Supreimo Tvibunal Espatol
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 Bacgalupnos doctor honeris causa de s Universidad de
v Aires, ratadisa, auior de numerosas obras sobre
Dereeho Penal, » de su inmendo prestiio sso pucde hablar
Dhecho ae ae habinds maci oo Argentine soupe 6/ mis
to cargo_en lo que seria el equivalente @ nuestra Corte
Suprema de Justicia
Es valido reflexionar con el autor de esta nota iqué ldsti-
ma no tener un Bacigalupo pensando en nuestro Palacio de
Justicia! Seguramente se trat6 de una exportacion que pro-
dujo un descenso en la balanza moral de la Republica.
das estas cuestiones, pasamos de lleno a los temas
atinentes a la reforma constitucional.

£Como considera la reeleceion presidencial?
Respecto de la reeleccion presidencial en la Argentina se

han tenido siempre us ‘muy rigidas. Uno ve la e
riencia europea y comprueba que un j gob jura
muchs tiempo e Burope Mtereand it o mte do doce

Aqui los plazos son flexibles: tengan en cuenta que Feli-
pe Gonzdlez nunca gobern integramente un periodo legisla-
tivo, porque la Constitucién le permite convocar a elecciones

5
5
H
H
¥

as clecciones gen

Cira manora eeo QU 1o Avgonting debena trate de Duscar

alterativas mis exbie que quibrer

2 preidenciaite. Ello 20 igufica w2 mody s e

o pundeme s cometiia en una figura decoativ: el pres
Feaida

mpre el presidencialismo importa una mayor
Concentraciin de poder on o presidente,
ife dario d
visto funcionar en la Argentina el s resi-
dencil 3 fusr do Argentina he vito foncionar o sisiema
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parlamentart He vivido en Alemania 3 e Espana, que
sistemas muy parecidos ya que 1a Constitueién zspal\nh
estd hecha en gran parte sobre &1 modelo aleman. ¥ cepe
este sistema parlamentario es mucho mis plsica Srinda
contribuira la

2C6mo ve la Constitucion de la Republica Argentina?

ndia 3 seit as igual que en n Nacién, o bien se acoraba a
cuatro el mandato del presidente de la Naci

¢Etd al tanto del denominado Pacto de Olivest 4Qué
Comentarios le merece;

' Pacto plr::e un importante paso de civi-

lizacién politica en la Argentina. A

0, representa una idea politica
inteligente de los dos nnmdu De todos modos, existen pro-
blemas endémicos con respecto  1a legitmidad que Henen

X e Iog partdog para hace ese Pacia Me reficre
respaldo que los jefes de los ienen en sus propias
. Ealmpreston gt o tonto ¢ 106 of Pact te Imgons

b . la xperincia oo

ol pcia Por clo
una parte muy importante de la reforma politica,
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jue o se va a lograr a través de la reforma de normas cons-
titucionales, sino a través de la reforma de las costumbres
politicas, es todo lo referente al sistema de partidos, que

M paree que bbri que empezaz  rabujar en et se

tido, Logicamente o ura iarea que llevrd tempe, porave
{mpiica una Limitacion do poderes de personas, y todo
complicado. Si uno observa el fun

en ia
Qu 1os partdos 5o son simples méquinas elecioralés de 4 i

0 momento, sino que funcionan constantemente mediante
érganos diversificados.

Presindiends dela Ly que impulsd Lo reorma. piensa
que la parte dogmtica e la Constitucidn merece alguna
format
e dogmitica o la declaracién de derechos y garan-
tfas me parece que st bastante desactualizada. Yo ereo que
es'una do las partes que necesita roforma.
El fundamento de los derechos fundamentales, conforme

Esparia, en Alemania, etcétera, son directamente eficaces y
o0 “leyes que reglamenten su_ejercicio’
Comprendo que esto que acabo de decir parece tener un tras-
fondo jusnaturalista, pero 1o cierto es que, hoy en dia, el fun-
damento de los derechos fundamentales, su azen de ser, oo
o g geomacimiento en n Constvuedo, puss son saterices
a la Constitucién mism S0, su ejercicio no
Fequiere una previa autorizacion del Parlamento.
Un sistema moderno de derechos fundamentales se ca-

racteia poraue Io doe bay gt posihcas o I fomtacion ae

erecho, pero nunca su ejercicio; el ejercicio se justifica por si
‘mismo. La idea fundamental es ir a un sistema mode

o tanto establecer un sistema diferente



vossnn 8
ol que tiane o Constitucitn argentine actalment, Ba
reforma

parece u
Naturalmente e leyes pueden Lmitar Ios defeehos funda:
‘mentales, pero sl en a medida e la que no desnaturalicen
ol derechs xlnnudu . Inclusive hasta es recomendable exigr

cualificada para su
Taitacion en ol Pariamento. Con Tl se pretande yoe as s

tal
nales congitucionales alemin o espafol, o la Corte Consti
tucional italiana tienen criterios muy precisos de com
‘puede y hasta donde se puede limitar.

{Que temas, enonce,inclirt e I parte dogmtica de
o Constitucién Nacional?
Uno,ontr tros, s e eferido 1 abjcion d concencia
5 c6mo se lo regula concretamente y otra es
forzar al individuo contra su conciencia. Esto, hoy en dia, dic
gamos que no tiene buena reputacion dé legitimidad. Si yo no
Tecuerdo mal, en Ia Argentina ocurre todo Io contr
Otro es establecer mejor los limites de la libertad de
expresién, de Libertad de prensa, saber cudles pueden ser esos
lmites

En todo caso lo que hay que dejar en claro es que la dif-
nidad de Ia persona y el lire desarrolo de a personalidad,
rechos.

Como dente incluirfa también el tema del dere-
cho a Ia vida. Ello no pretende prejuzgar sobre cémo se debe
regular legalmente luego las eximentes de pena en los delitos
de aborto. Este problema se discutié muchisimo en Europa

Los. trbunales comsitucionges uropeo (Aemaria;
"Espana) se han planteado In cuestion de si el derecho
e it o amo pars acetar culguier
forma de aborto, o un abo imente voluntaro o por
razones sociales. Sobre
cabe duda d que ol derecho 8 n vide
do en primer ran
" proteccion, establec
e s s coando el Sval ekuntads 3o




anida en las paredes del itero, o en qué casos es posible la
interrupcion del embarazo.

£C6mo ve la creacién de un. Com!)ode la Magistratura?

i ¢l modelo es el de Espasa, ya que hay varios modelos
posible, e trata de un 6rgano constiucional egitimado por
Ia eleceién parlamentaria de sus miembros. EI Consejo tiene

Ranclones para 1 desigaacién de 108 jueces, con Foncianes re-
5 iscreci s

competencias relat

discipli

parece p

convierten en trib

fondo, 6rg:

tribunales judiciales

s del Pods

i tribunal, que ademds tiene que decidir las
. etionss e imprtanta dldstana il

fa los jueces permanecen en sus cargos hasta

los setenta afos, Quiero decir que hay una Subiladion auto-

este supuesto, los jueces pueden ser removidos
Por delt 0 por faiés scplnaris oy grave

£5¢ lon remusue en sode Judical,  los remueve e paria-

dalm los juzgan los tribunales superiores de las
runidades, metbnmasy 5 on. o del 'h:h\mal
‘o del Tribunal los Penal

G bamal Sopreme. o coemiones Qe tnaian 1t s
ci6n, que puede legar hasta el apartamiento de la funcién, la
dispone el Conselo General dl Poder Judicial y se prevé un

iEn qué caso el Tribunal Supremo delibera en pleno?
Actualmente no existe mas el pleno del Tribunal Supre-
mo, que today

Poder Judicial, se ha constituido una Sala especial, prevista
en ¢l articulo 61 de dicha ley, integrada por una represen-
tacion de magistrados de todas las salas.
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En e sistema espail no e conoce o uiciopolitico, que
depende de consideraciones basicamente-poli
paia el mal desempeto, s 2o constituye ung acion grave d
Tis que estdn estrictamente tipiicadas on Ia ley, no puede
dar lugar a la separacion del juez de su cargo.

En general, squé impresion ine de e Argertin e la

Ven con satisfaccién una gran estabilidad politica. Al
también

plte dznendz dela purdad del dlaxy l pes. Sin embar
estabilidad eco-

que ello puede acarre
e i e et i o demoerci






EL NUEVO SISTEMA CONSTITUCIONAL
DE CONTROL
AcusTix GoromLo

L INTRODUCCION
A) La fractura del poder como control

Si tomamos como punto de partida la teoria de Montes-
quien, e control del poder se logra por su divisdn enire dis-
a_aumentar Ia eficacia del Estado, sino

Dare i ants poendo Jmies 8 o0 acaomar: que o poder
detenga al poder”.

ver, In clave de la democracia norteamericana la
més vieja del mundo en funcionamiento continuo), segin el
rofeor Peter Schuck de Ia u.,.vma.d e Vale, s s frae:
tura dzl oder: nadie usde

ol Taaos sitoma d frano y cotrapescs, que uestra
nueva Constitucon ahora profundiza o xulme?{u creando

entre 6rganos existentes, y creando

lebos que también importan formas de control e 5o 4 otre
tipo de érgano.

B) Vicjos 6rganos, nuevos procedimientos

Es importante destacar en los érganos tradi.
ionates G0 Podor Ejecuive, Leislive y Sudicl ya apare:
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cennuevos mecanismos de control que perfilan de distinto
‘modo a cada 6rgano. El objetivo, nos parece claro, es mejorar
el sistema d cotro o rencs y onirapeso. ll foma pari,
iguaimente, del tema do la presente exposicitn, Lo mismg
e gisas.de poder que Spareeen foralocdas feate a1
poder tradicional.

©) Control del poder politico y econdmico

La Constitucién es clara en instituir 1a tutela de los de-
rechos do usuarios y ‘monopalios natu-
Tals  logale, o st Lambién e s vecios e

edio amblente. En e un mecanismo
Control o ya solamente. del w5:r pltico, sing también 5
Poder sconbmieo que ac cesiones, lcen-
&as o ontratos del poder poi

D) La operatividad del control

lquier caso conviene recordar que, como ya lo dijo
1o Corte Supeimn ds Justcs e s Nacion i re Blmeheiin
Vigoe Angel & Sofoic, Gerard y otre, Fulloe 308647,

reglamentacion, caso en el cual corresponde al Poder Judicial
proceder a la ejecucitn directa de la Constitucion.

recedonte de s casos Koty irien Ia creacin juris
prudencial del amparo oo rogulado logislativamente, o de Ia
Eorte Supremma dedarando 1 inconstitucionalidad de 1a falta
de prevunm legislativa del divorio vineulante, son tam
prucbas

No sdlo 1a leyes que se dicten sino también 1as que se
dejen de dictar no podrén, entonces, prevalecer sobre el texto
y el espiritu de la Constitucién.

En lo inmediato, a mero titulo de cemplo son, inmedia-
tamente operativos los for 43, 3 parecen
Tetuens naceedris egaincon. s de elemplo, los refrt:
dos a la ciudad de Buenos Aifes (arts. 75, incs. 30 y 31, 129,
cléusulas transitorias séptima y decimogquinta)




possiza o

estro fucio de lns disposicones transi
dm o eapiritis de Ja puesta et marcha de Ia toralidad 4 dzl
teme

€ la reforma del 23 de agosto
de 1994 parala  dosgmeiin de Tos Jueces inferiores, cisposi-

. transitori eleccion del jefe de gabinete
luc.l aio 1995, disposicién Gecimoquinta).

Es posible que la Corte Suprema no tome répidamente
1a decisi6n de hacer cumplir judicialmente, en los casos ocu-
rrentes, las normas constitucionales que el legislador no iro-
plemente en el curso del afo 1
Que no podrén tanto el legislador como cl juez ignarar juntos

do iempola nueva Consttuion
La vieja historia del juicio por jurados que nunca el le-
gislador implements y nunca Ia ostiia aplic en defacto @
aquél, no puede ya hoy en dia repetirse sin incurrir en ui
volacén manifesa del expiity y del texto Constiucional
grave aun cuando se trata nada menos que del sis-
tema de controldel poders <

I1. TRANSFERENCIAS DE PODER Y CONTROL

A Estatales

o Provine
ader nacional,  con 1 el de sus tres érganas princ
palen, it cumndo <l artfelo 124 focul expresamente
2 1as provincias a celebrar convenios internacionales. El reco-
o originario de los recursos
interpretacién preexistente

En materia de medio ambiente el articulo 41 autoriza a
las Provincias a dictar normas complementarias de las

ambiente exceda o do una sl frsditn
lo que hace a los servicios publicos nacionales, los
entes gl arion s “orpaniemos dé Contro” contardn con 14
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de las provincas interesadu (art
reso omite dictar acién corres.
endiente o el Poder Bjecutive compliria, Flas Provincias
leben unirse en reclamar judicialme lugar que como
‘i los corresponde en odos y cada uno de los entes de
control de servicios piblicos nacionales.

b) Ciudad de Buenos Aires

Si bien el articulo 124 deja librado al Congreso el régi-
men do esta ciudad, parece evidente que Ia Consttucion
impone sign régimen be autonomia qus evita luego 18 logi
lacon, ectusiva del Congreso de o Nacin (disposiciones

Sin embargo, no es muy claro el inciso 30 del articulo 75

en cuanto a st le deja legislacién exclusiva, a a
“toda" el territorio de Ia Capit, presumiblemente s6lo en los
lugares federales dentro de la Capital, o si en cambio existe

jurisdicetn fodersl tlo en lo que hace al fin de estableci
d nacional, como dispone la segunda parte

oder Ejecutivo, se ha suprimido del actual

articulo 99 el anterior inciso 3 del articulo 86, conforme al

o cual significa que desde l 23 de agosto de 1994 carece de
i local.

ambién, desde luego, la designacién presiden-
cial Qo intendente, prevéndoss 5 o4 hagar un Joe 96 &
bierno local que debe ser necesariamente elegido, a
dar, en el curso del aito 1995.

© Municipios

El articulo 143 obliga a las provincias a garantizar la
autonomia municipal. Es una transferencia mds de poder
desde el centroa la periferi

< las Matonas

tema de las Islas Malvinas parece algo remoto

e, s esensce | mods S vl e oo Kovameen

(disposicien transitoria primera, segundo pérrafo), o cual
mente incluye no sélo su cultura, len tumbres y

Sniiones, i tambitn S e pnden s e
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obierno local pleno. Su égimen no podri sino ser parecido

de los s libres asciados, posilemente con algin
Ereionss oo Soosho nteraani

B) No estatales

o Patidos polticos w

torga jerarqu alos
idos poliomry o s 55 S pr«vdenm Ge la Auditoria
General de la Naci6n al candidato que proponga el partido de
aposicién con mayor mimera de lgisladores en €l Congreso.

b) Asociaciones de usuarios

Las asociaciones de usuarios y consumidores deben

tener “necesaria participacién” en los entes reguladores de
los distintos servicos piblicos nacionales

bién cabe tener presente que, al igual que las

rovincias, tienen derecho a reclamar judicialmente su desi-
nacién en los cuerpos directivos de  todos los entes regu-
ladores de servicios nacionales,

caso, 0 se modifique o implemente, la legislacion de los diver-
505 marcos regulatorios.

© Indigenas

Bl inciso 17 del articulo 75 impone al Congreso reconocer

4

g
o peranaidad s owaiaris b pleied o

o, 12 e son oo enaenabits i gravales: &
T o Semis pulies adions o . e
Dor un Dotk Hiopn nirevata G en 14 demds comars.
Saies indigonas do munde

a
/

T, AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS INDEPENDIENTES

A) Entes reguladores y de control del poder econémico

L Constituin babl de “rganosde ool pa refe A
rirse a lo que 1 legislacién y la préctica denominan
e P egasssman o mocidades




9 rem—

descentralizadas encargadas de controlar al poder econémico
de los licenciatarios y concesionarios de la administracién,

proteger a los usuarios y consumidores. Creemos que la
genérica mencién constitucional a érganos de control no
obsta al uso de la segunda expresitn, s especifica, que por
huestra parte preferimos.

@ Proteccion de los usuarios
La tutela que establece el articulo 42 de la Constitucién
requiere la incrementada presencia institucional de los orga-
nismos o entes reguladores hoy existentes y los que deberdn
crearse, como as{ también define claramente y en forma direc.
tamente operativa que su funcién no es tan <Glo tutelar el sis-
tema cancedido o licenciado, sino principalmente proteger los
derechos e intereses de los wsuarios actuales y futuros.

*b) Participacion de los usuarios
a misma norma establece en forma directamente opera-
tiva la necesaria participacién de las asociaciones de usua-
rios consumidores en ln direcidn de los organismos o entes
i el gobierno no dicta la legislacién pertinente, cor
ponde a la justicia reconacerles por imperio constitucional al
‘menos un lugar en los cuerpos colegiados existentes, p
diendo a designarlos u ordenando su designacicr
1 el origen y el sentido de su participacién como re-
presentantes e la comunidad, entendemos que constituiria

el conc
Sigu articulares, que en 1a spec
cen funclones pablicas, a igual que son particulares ee
o funciones poblica 108 propios concesionarios o lcenciata.
cuyo poder economico habrén de contribuir a regular
desde los entes reguladores, en favor de los usuarios o con-
sumidores actuales o futuros.

cher

) Participacion de las provincias

Lo mismo cabe decir de las provincias, con la salvedad
que en aguncs marcs regulatorics tienen do lugares tobre
cinco, sin que hasta el pre /a provisto a su desig-
Saci: D ‘contimuar ere inaecion; sorresponderd ot
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ente a la justicia remediarla por directa aplicacién de la
Constituciéa.

o Audencoa pilins

La exigencia de realizacién del procedimiento de audien-
cias pblicas previo a la emision de normas reglamentarias o
de grandes proyectos que afectan por ejemplo el medio am-
e, i ben sparece por shora exigds slo en alguna

Cona spereioe eabegente 3o 1 rania ae Stonsary o1
nuevo sistema constitucional',

ctos realizados sin el cumplimiento
de ete requiste de audiencia pi

uta. Uno de los primeros reglamentos
T Cemterieen T weslasion 2L B Boket Moo
Bugninira do I Bleciidad, ENRE, Bolta Ofcl ool
9.V.94, péginas

£

e) Estabilidad en el cargo .
Lo integrantesde s trgagasde comtalr e et e
vicios son designados por periodos determinados. Convendrd

tener presente que Jos cambios del Poder Ejecutivo, del jeie
de gabinete o ministros del dre podrén. consitu.
Conimente stera Sk oo ardor gt a 1a “Cone:
ucién paralela e cxigir y cblener fenuncias antes do In
expiracidn de los mandats.

B) La Auditorta General de la Nacion

to organismo de control externo dependiente del Poder

Le ol control e lopaidad,

¥ adton de .am,.umm.sn pblica centralizada y den

centralizada y e de los servicios conce
et & o voscamtretadon por 1 ademmstracion: mal

! ar Gordil, Agutn, " Exade At dn Derche i
Depalms

a i . .
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puede controlarse a los entes reguladores descentralizados,
en el caso, i o s conrola 12 ackvidad aelos que elos debes
control

Este doble control de Ia auditoria en nombre del Poder

si los entes reguladores ejercen adecuadamente su propia
funcion do contralor de ells. Es ¢l sistema de dobles o malti
ples con
o litima que se hava dispuesto para su sl
dad un miembro del princi
hubiera correspondido que de
tante o ot independiente, o Emple:
mente de alguna personalidad independient
Detepsoris del Puchl,
donde 1a Constitudn no ha esablecido exigencia especifca
como en el caso de la Auditori
Vendo sl fonde 4l dericio del conro, cabe apuntar
liminarmenia que o} ventualments 1a Auditria General de

la Nacién se dedica a perseguir, como ]
Cuentas de la Nacion, los ladrones de gallinas, la pequen:
rapina, las ‘burto famélico, no merecers sino el

mimo jico crieo que en su momexto se gand el
de Cuentas de la Naci
e . conodlor sirva de algo deberd procurar
tg
) las fallas siemicesy ener sl
b)las normas y reglamentos que las
O 1o randes aperacianes en pescio del Evtado o de
los usuarios,
)y tambien dbert bacerse cargo o Ia investigacion del
enrigueiminio dolos, piblico o prvado, que el
sl un ot e exageradamente 1 delto de 105 {ofames
tmdvres a
udbe‘m, s anéedoia para intentar adormecer la
conciencia piblic o privada, para Lenar informes 5 papeles
sin utilidad algw ” per

tal sentido, nuestro prologo y el Tibro de Regodesebe
R ; £ Conol Pilic, Pundaion de Derecho Adminiativ, e



Dossien e
©) El Defensor del Pueblo

Mucho se bregs en el pis por adopar esa insitucidn
l la administracién’.

, act
Traconsy ol capiral deleereclo de 1 Toncionce adm
tivas pib
aarma de rfernci nclugel protctn:

) no s6lo de los derechos (los de la Con yiosde
Los pactos mbernacionsios 4o aneds 15, nies 35 airos
que se suscriban en ¢l futuro),

b) sino también de los intereses legitimos y difusos:—

1)1t o rferidos al mecio ambiente mentado en e

[Py d. m ssuariosy consumidores a que se refiere el

bﬂ)y eﬁpatu.\menu los de log usuarios de ls servic
eonedidon o"dados en licencia bajo cond.
e manunﬂhmi o do exclusivi
Adem: sor del Pueblotiene legitimacién
procesal’ i qng o Febiiie procesalmente pars impognar
&

&

e o justicia en culguier competencia dentes de o
ante Ia usticia procesl adminis-
Yativa cvil, comercia, penal tanta como parte aciora

Contoncions amimstrsiva, o como parie quereliante en 1a

1981, cupitla ¥, ot
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En ese miltiple caracter puede demandar, querellar,

currir, reclamar, denunciar, 1os actos, hechos u omisiones.
lesivos I deres echos  garantias meacionados,y
de base constitucional » G pactos supranacionales,sino tame

bién los de origen legal  replamentario,

Puede impugnarls sea qu eloy provengan de las admi-
nistraciones pabjicas o de log Hoenciaarios y concesionarios
B oncos Diblics oiargados por el Bvtads.on condic:
nes de monopolio o exclusividad (abuso de posicién domi-
nante, sobrefacturacién sistemdtica, etc.) y demds part

de luggo o que ol Defensor dol Pucblo dobe procurar
es Ia correccitn de los sistemas o mecanismos, normas o regu-
Tacionss, prctcas o costumbres, que po au cardeter genérica

que su_activi dad

olecividad que elas
permitan detectar el disfancionamiento sistemético do

inistraciones o de los lcenciatarios o concesionaros de
servicios publicos, y entonces contribuir a corregir las causas
de los problemas observados y superar las fallas generali-
zadas del sistema.

D) El Consejo de la Magistratura

segundo pérrafo del mismo inciso cuarto del articulo 99
ments s oo 2l Conse B 1n Mogitsstorn cura ine-
gracién y funciones regula esquematicamente el

ce las.

El Consejo de la Magistratura
culantes sobre el Poder Ejecutivo para que éste eleve nece-
sariamente al Senado I preparadas por el Cons

para los demds jueces federales.

ternas deberdn lucgo ser tratadas en audiencia

piblica en el Senado, a fin de resolver si se otorga 0 no el
lo nos referiremos luego.

‘Seré cuestién de ver cémo se regula e integra en la préc-
tica el Consejo de Ia Magistratura para ver huego como se
meora, o no, Iy deignacin de o demds jueees federaes
intgrdates de Poder Juical do

o cusie cuoy a gua que o o refrent a 1o e-
presentantes de 1 uguarios y Sonsumidores en Jos entes
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de servicios dados en monopolio o exclusividad,
5o parse s acords con f s de 18 o o
e integren dicho Conselo no

nheri con s 1 o g o i Conse
vor independencia on el iereicio de su paneida > T

E) El Jurado de Enjuiciamiento

EL Poder Judicial de la Nacién es ol pilar bisico de sis-
tema de control de la administraci6n y los prestadores de ser.
vicios Concedidos por ella on condiciones mono-

articulo 53, los jueces y camaristas pueden ser removidos por
smas cavsles que ol Frnldnn'& 7 vice jofe de gzb.-
a Corte S o por

A titulo de tjzmp!u. serd mal desermpeto do la foncita ¢
o or e

jurado de enjuiciamiento, el defectuoso cumplimiento de las
demis sl o 14 v Costifcitn s mp
dsicamente, se
2do s deber 8o ot e o derchos ndividules,
on més las que impone ol artclo 36 en materia de

€141 en T proteccion del medio ambiente,
)l 42 en la prateccion e los derechos e inierses ccont-

‘micos del ust los servicios publicos actuales y
436143 on ls cuairo medios de sutela que detormina
operativamente.

s demés derechos del Pacto de San José de Costa
Rica y otros tratados internacionales. Ia tutela de la privaci-
dad ¢ intimidad en el derecho de rectificacin y respuest
garn I defnas dl idivid conrn 0t empreses de medios
diseriminacion, etcétera.
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IV. Ev Poper EVECUTIVO

) ELJefe de Gabinete
Bl jte de gainete no serd un mo de control 1o
designa y remueve un Poder Ejecutivo cuyo

Sents tenga mapori de vole sasgurada an o Congret Sia
Cambargo, en tanto divisin real del poder, pus uede dar lugar 3
\na bipartiion reciproca ds funciones como . que oeurre
hoy entre los ministros “fuertes” y el presidente de la Nacién.
i se diera el no imposible caso de un presidente que ca-
ca de mayori parlmentara propia, s previsile
dada Ia responsabilidad poitica del jefe de
Eoceutiv Sbea nepocios . Aecgmaciom con & o o pastiton o
icién.

tal caso la situacion se aproximard, conceptual y s6lo
lateralmente, a la distincién francesa entre presidente y
primer ministro y consguiente “cobabitacion cuando am
responden a diferentes partid @
Citopes, un goblerno 4o coaleién, cediendo. el presidents
imnos cargos ministeriales al partido que haya de acom-
paarlo en su gestin, para contar con apoyo legislativor.
Ello, en cuanto e hecho existird entonces una division
ncias en lugar de una relaci6n jerdrquica entre el
prsidente el e de gabinete
cualquier caso, estimamos que lo més probable es
qe T s eeabienes wna. imperianie Seesearta
eneral dola Presidencia d la Nacion, y ol e de gabineie
haga lo propio, pe:

rgance oy adscripos a la Pres-

dencia de la Nacién pnr razones més de cercanta al poder que

institucionales, deberdn necesariamente pasar al dmbito del
o de algtn ministerio del ramo.

nuestra parte
“Necesitamos gobierno paramentario’s subta de Greceioh on 1a revista
Digcpancis do o' Feiercin Argotindo’Colgos do. Abogdos,
FACA, Aflo 11,1 1, enero da 1983, p
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B) Prohibicién de delegacion legislativa

la_Constitucién de 1994 generalmente se

admits T delgicion el & v ol Poder Eiecutiv,
siempre que no fuera “en blanca” y establet etros
conereto dentro de los cuales o Poder Eiecutivo podria ime:
ar la norm:

Ahorala Constitucon ha  cercnado csta posible faultad
Poder B‘ecuuvn, limitgndola 6l a casos de emergencia o
relativos a la a
En ol segundo case e obvio que dado el cardoter excer-

cional y por ende restritivo de la admisidn constitucional i

poird delegarse matera algun, o I gue hace 312 admni 5

racin, que pretends tener eectos jurdios frente a terercs
ajenos

V. EL PODER LEGISLATIVO

A) Organos de contralor
a) La Comisign Bicameral Permanente .

tral previsto para producir despacho sobre los
necebidad y Lrgencia, sobre o] Cual s¢ promunciard iuego o
Cangrss

Fia sorma i o para e ftars 3 stk s -
tacan gl

cunlouter caso, a ata de comuicacién por el jefe de

gabinets 36 o modi o al Permanents
puede llevar al decaimiento automtico de Ia norma, pues se
i

sin cuya ejecuciéh no puede considerarse validada, en el
interin, la vigencia de tales reglamentos:

5 “Elly es ast singularmente cuando una avtoridad administrativa

Bl 1 s e bl e sty 18
i -.u.. :m.um. "Ribers, Lo Contrle Juridictionnel
FAdministra iy ik Oben, . Coinios Acminrts,
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B) Instituciones de contralor

@ Las audiencias publicas del Senado.
Lo gue ol Senado no ha hecho por propa inicativa s lo
impone ahora la Contitucién en el inclso cuarlo, primer pé-
raf, del articulo 99: reaizar f procedimiento adimimatrat.
o 3 merdaders. suencias piblcas, ol selonoriamers
2 la deignacion d 1o ueces d Ia Corle Suprema
Ge Tusici de 1a Nac

a desinterpretacién leguleya, impropia
para s texto constituciona. 1 g Quiera encontrar un sents

do diferente entre sesion publica y audiencia pabl

distincion entre sesin publica aniienca pi
i  dada n sperativida de la sorma cons-
itucondl serh ivdlida. cudlquier designacon e 1a. Corte
prema que no siga prolijamente este procedimiento de
emiincia pibicten
ncepto de audiencia piblica o public hearing tiene

un dable cardcter piblico

r la pnblmd]d ' transparencia misma del procedi-
m.mm, su oralidad e inmediacién, asistencia y registro gréfi-

inico de los medios de comunicacion, publicacion de las

Fedniones, etcétera, y

s espeialmente por la participacign procesal. 3 l
acceso del piblico en general a tales procedimientos, como
Sufeto activey parte en sentido pr

Lo primers hace a Ia calicad necssarament

nte y aberta al cnacimiento dl piblco de vnnul.lmenle

T e e o 1 ot

. Pari, 058 . 800y 815 Ptrachi,Ervigue C. “Los drncscon

vor y o acto administrative’, en 1a Revita de Derecho 5 Adminis.
rocion Humicpa, 100 Do Aves, 169 a9 5 e . 31 Vo7
nuestro Tratods de Derecho Administrtivo, . 3, ) acto sdministrative",

Buenos Aires, 1979, Maceh,reimprosion,cap. X.p. .

>
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spuntos do Estado que hacen 2 Ia soguridad nacional, 0 a la
discrecién que debe proteger al secreto comerci

cualifica

etas denominadas “audiencias piblicas, e 1aactivd par
como parie en el procedimiento, on senti-
dor”.

Las audiencias piblicas o sesiones pblicas en el Senado
1o pueden diferir sustancialmente de lo que han de ser las
audiencias publicas en los entes reguladores.

b) Voto de censura al jefe de gabinete

El articulo 101 faculta al Congreso a remover al jefe de
gabinete por un voto de censura.
i uyo que una vez removido el presidente debe de-
igoar a otro en ol cargo, sea en forma permanente
..y que también éste puede ser removido: no existe ninguna
limitacion constitucional al efecto, ni siquiera la necesidad de
expresién de causa sufciente y adecuada

) Informe al Parlamento
El mismo aticulo 101 establece Ie bligacin del e de
binete de concurrir cada mes alternativ
ar de la marchi erno, sin
priuicio de la peexitente facliad de nterpelacicn a todos
los ministros conforme al articul

@ Iniciativa y consulta popular
El de aiva popula que muy timidumente
troduce el arfculo 39, s cunnto menos el germen de ua
onteldel prlameato o sus omlnann et

o Consitucion que
cunnas by detomminado abtmers e voios en o A,

St st Wi no o et s cado e
Aumnli.ld'mh o e e e e A
Ion Buspo Alres, 1994, ' 14; Caseagne, Joan C., Lo Inervencién

Mm."..,..n.‘. U b ool et wln
itins) Abeedo? 154, . 164 restucier
A eglador by - Bccud, ENRE.

B Ol n 27087 a5 V-5, pn. 11
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el Estado debe obligatoriamente someterla  consulta
Jar e Is siguiente elecion genera, st antes l Conreso no 1
sanciona como ley. Pero esto también puede establecerlo el
rogie Conereo a nly que dicta regamentando i arteu-
os 59 y 40

emos que eista todavia ol suiinte desarrll

alitico como para que el Congreso, dando un paso més alld

e loque Ta Consitucion exigis, recononca af puchlo este
derech de tener autométicamente 1a consulta popular cu:
do redne los votos que sean del caso, y no quede sta librada
S arbitrio del Congreso en cada oportanigad puntusl.

VI EL PoDER JUDICIAL

A) Organismos

@) La Corte Interamericana de Derechos Huma
El pais ya se habia sometido vﬂndlmenu &1a juridic
cion supranacional y supraconstitucional e la Corte Inter-
e Decachor Bomanott s 1 Gorts Suproma bt
delarado en 1953 la opeatividad e sus cléusulas aun en
ausencia de regulacion legislativa®
abstante ello, el articulo 75 inciso 22 perfecciona el
punto al prover un thecaniam muy €5 nuncia de
Ios tratados de derechos humanos, més severo que el que
stabne pez o rtadn doInkegeacidnen of oo 1
Ello implica claramente que la subordinaci6n al organismo
supranicional y supracenstiucional de. cgmre) de dorechos
umanos es virtualmente irrevocable en el derecho interno, sin

No ha de olvidarse el principio e “Ia irreversibilidad de
los compromisos comunitarios"; “Juridicamente no hay, pues,
vuelta atrés en la Comunidad. No esta permitido poner de
nuevo en tela de juicio los compromisos una vez asumidos; no

v arcl "L syprnaciocldnd operaie de o derechos
Mmmmmd derecho interne™ L., 171V.

* “Ekmeldjian, Miguel Angel 5. Sofovich, Gerardo y otros”, Fallos,
308647 E.D., 148338,
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esté admitido nacionalizar de nuevo los sectores que han
pasado ya bajo la autoridad de la Comunidad™.
“Es en el momento de prepararse para ratificar los trata-

Tiberiad, hay aqui un hecho histérico sobre el que ya no es
posible volver

Del miszo modo, ol aricolo 27 de la Convencitn de Viens
sobre Derecho de los Tratados, aprobada por ley 19.865,
establece que “una part e podeh e s Seposrciones de

de un tratada”, lo cu:
aplicable atlo‘en las relacione intemmacionales del Estado.
pues ello importaris una duplicidad de interpretacidn coo:
aria ala indispensable unidad del orden juridico!

b) El Poder Judicial de la Nacién
El Poder Judicial argentino como érgano de control se ha
visto fortalecido por la restablecida independencia del Minis-
creaci6n de otras diversas magistraturas

a.
n perjuicio de ello, se ha fortalecido también la misién
& msm Poder Judical, al ologarsele atrbuciones Que
eber constitucional ejecer, pero que en
& orto plaso dificiimente poeda hacerlo: Ell. aunque, més

cantidad de jueces contencioso administrativos exis
Lentes e materia de proteccion de los derechos de los indi-

“Aspecto juicaln del ‘cervs comuniar
g s 90, 3313 Wk 5.
Derchos Humanon Doctrite, Casor  Mateiles

i e R, o

. S waestro Derehes Human... . cit.

1 Ver maestro libro Derechos Humano...o. cit. . 44
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viduos y usuarios contra el Eatado y sus licenciatarios y con-
cesionarios. Es un um-qEl tratado ampliamente en
otro lugar’?. Un Poder Ju mn que cuntitativamente o
exiguo como para superas
et Sdaeimnaivn
inexistencia de un Estado de Derecho pl

e se han impuesto constitucional-
‘mente a la justicia no se limitan a la justicia contencioso
‘administrativa, con todo, sino que alcanzan también a la
Justicia pen:

o Bt Museeris Pablie
pendencia del Ministerio Piblico, que promoverd
ntre oras materas 1as causas penales por énriquecimiento
{iicito de o> funcionarios piblicos y particulares s ahora
materia regulada en forma inmediatamente operativa por la
Constitucién.
Si bien tradicionalmente se justificaba la entonces indis-
cutible independencia que debian tener los fiscales en el ejer-
de su ministerio piblico por su alegada pertenencia al
Poder Judicial, lo cierio es que al momento de la reforma
ienen de formar pate de la adminisiracon; Lambién s cier
to que una vez establecido categéricamente en la Constitucién
qué son independientes d1a administracién, poco importa ya
ilucidar s integean el Poder Judical o son otras autoridades

En todocaso, nos parecs mds apropiad retormar a1 in-
terpretacién que no debi6 n con ¢l
doble sustento de que integran el Poder Judicl de Nm.sn y

ortancia de esta independen
solo ejempln (sl fsales independientes. pueden intentar
hacer verdad la equiparaci6n inmediatamente operat
ki o arleta 36 enve a torrupein 3 I T e
pat
Ell s asi, tanto que o eniquecimiento dolso provenga
d funcionarios publicos o de particulares, por ejemplo
{atarios o concesionarios del Estado y contratitas del Esta-
do'en general

1 Derechos Humanos...opci, eapitlo V.
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B) Instituciones sustantivas de contralor

@ ELeniuecimietocoma traieion o L
contrames n o pirrafe, quinto 4o aneulo 36 un
ema de Deresne Penal comtitusional apeativ,uologal.
ecimiento doloso son ahora
caviparads  lo “infames irakiores a Ia patria® .
aan o artiulo 29y los pérrafos wno 8 coatro del mismo
articulo 36.

La norma penal de referencia se aplica tanto a los fun-
cionarios piblicos como a los particulares, puesto que la
norma o distiague y generalmente van unidos:es ¢l mismo

actuar doloso de uno y otro que produce el enriquecimiento
ambos en perjico del Estado 3 la ‘Sociedad de vsuarios y
atamiion

B bien pirece ua pocn exagerada la solemnidod de la

constitucional, de todos modos no puede ignorarse
que du esiritu s claroy frontalmente punitivo, y su orma-
tiva inmediat

Otorga a los fiscales y jueces penales un rol sustancial
como érgancs de control inistracion y de quicnes
gereen pader baj licenca o conceién do |a administracién.
Se trata de una facultad que es, al mismo tiempo, un
Jurtdico impuesto por la misma Constitucidn.

b) Usuarios de servicios piiblicos
EL aticulo 42 de o Consitucion astablece a obligacér
de todas las autoridades nacionales, tanto legislativas como
matstratives y jundicaondion de totcar los derec
intereseseconémicos de los usuarios y consumi
bienes y servicios.
El empleo de la palabra “autoridades” no puede hacer

su ue se refiere slo a las administrativas, como es
obvio. Serfa una burda manera de incumplir la tutela vdical
e los derechos individuales de los usuarios y cons:

por ende un obvio mal desemperio de a funeion
“Antes de In reforma del Estado el poder lo gjeria ¢l
Butddn, ahor Io Hercen monopdlcuments en nome  por
privlgio concedido por ¢l Estado, 1a lcenci
el s sterns prevo a Tlio crec
nenlo de Estado smpresario y cossevenements
Ponde renjustar el control udicial
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eden clamas la proteceidn que fue concebida
los AthTen oo wmuarion o ndiducs rente a1 poder o

i, 1a minima

Como dice Radbruch,°La des ontral n que ol Derecho..
se inspira no s la idea de la igualdad de las personas, sino Ia
Ge I ivelacion de las desigualdades que enire elas exist
la igualdad dej nt
rtirse en meta o aspiraci6n del orden juridico™.
o contrario se violentard el mandato biblico de prote-
ger al débil contra el pod

principio jurii.
o de que cl Derecl uilibrar las desigualdades exis-
tentes (como en ¢l derecho lat o en el de

piblico y administrativo general), y también se estard violen.

tando el texto constitucional puntual del articulo 42, expreso
e ineguivoco

También violentard las _convenciones_internacionales,
ahorscon fuersa constituional o supraconstiucional art, 7
inc. 20 que imponen o tres poderes del stado s is
nacién positiva,
S pro b an e
P TN ST R Ay 4

g\l\zn |mpan1a|mlnle el af ‘podeross en desmedro
lesprotegide

° Blacks Law Dictionry, § . West Pblishing Co. St Pasl,
anuul. 1980, .
G, i o Pl et Db, Mo,

wsx‘ 2 it on e o de Dot Adriresio 3
eral, 2 ed. corregida y aumentada, Busnas Aires, 1994, Cap. 11

5
. John T, Bribes, Macrillan Publishing Company.
jos 1[9-4 Capituio 1. pardgrafo 3. sspecalments pigin 65 sos il
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DIngersin de s crga de a rusba

do a invertir sabi
mentels carga de pmeb. a favor del usuario. M.\:nlrzs las
demés no sigan el ejemplo o los entes reguladores no lo

impongan, es una tarea que le corresponde & Poder Judicial
implementar.

2) Resolucion fundada de los reclamos
Del mismo modo corresy

i

por agraviantes formularios preimpresos, los
usuarios de sus servicios prestados en condiciones de exclu.
sividad o monopalio.

3) Suspensisn del pago hasta la resolucion fundada
mente en forma fundada y convincente el reclamo del usua-

io, debe quedar suspendida la blgacién de pago delservicio
‘medida que el usuario cuest

) Control de monopolias y exclusividades
abe decir que en los ultimos tiempos el Poder Judicial,
en sus instancias de primero y segundo grado, no h to
25 debida cuenta de que Ia remuencia con ue controld o las
empresas pibl ado no puede adems trasladarl
alas empresas privadas que inen un Seticgs de monopo.
Es com imposibilitar un fundamental posivl clecto po-
siivo de la privatizacit y reforma del Bstao a dismin-
el poder monopolizado (n estatal incontrola-
0y poder privado de igual .,.deu....an e parteutar) sn
L—umml ol fodical suficients  adec
1 adocundo cantral judicil de poder econmico ahora
do en manos privadss por el traspaso de manos del

La Constitucion dn un fuerte llumado de atencin ol
Poder Judicial, al enfatizar de diversos modos este punto. Lo




0 [re—

curiosoes que o e rata n I espeie d priacipios nuevos,
sine e ya exisian en muestro Derecho y fureprudencia
des e do Ian antiguts coacesaces Toe 14 nacions
Hratones Simingron,
Aates de s nacionalzaciones s sabia el contrlde s
e conocimiento parece como st s¢ hublera perido o
Eredio siglo de estatismo. La Constitucién do 1994 i
Como una lecin de nsruccén cica, @ recordar os os princi
s gl ena e

S

a
aementa) fecrin consibucional de inatruceids civia sirva en

contra los usuarios v la autoridad de contralor que en la
peseprocirsba defndsr susdaseh  neres

Las ideas son simpl

a) debe protegerse e cudadano cel poder monopslico o

b interpretar a este ultimo en forma restrictiva?s;
) invertir la carga de la prueba a favor del usuario o
consumidor y en contra del prestador de bienes o servicios™;
& pstoge comir I wbeaDucturacii, fomantar o con-
) g

©) en general, tutelar todos los i mniamdoi en
el Pacto de San José de Costa Rica, entre otros.

19 obre o materelonantecedntes on oo, sune e o
ra en In pricica. Esperemos quo con Ia nueva, Constitucion, ol Poder
Tl hcuerde s s acltabe e loscomcoionariony einentarion
S interpretan en'forma restrictive, puss tentio, mini

o lcencia o concesién, sxelusividad o
7 Lo dijmos hace muchotemp
Higimen o e o e
Semvicos rvetiadon oo o s, K leuduslomrte visptado

n Reparucurscion ) concniy
L.t 106, pa. 1187

En todo caso,  on los damis sarvicios I propi inicitiva no funcion.
Jodicial

do1a Nacion.
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Dado lo viejo y olvidado de estos principios, séanos
mitide recordaros, va 1ue Ja Congttucén expm.mnm
en ecesari tutela dl uuario frene al poder de os
Tonopelis narurales o legal
Yasl concepto rimigent de monepei,de giego mono
polion, sugiere etimoldgicamente la idea de “trato ilegal’™s y
i bin musstra logislacon acualse incling por o concepto
Busir, inluso penalmente, el abuso de pusicion dominante en
ereado, o resuliad para nuestfo caso ¢ ¢l mismo.
“Dado ¢l concepto de privilegio, va de suyo que todo lo a
e s o esencay extenes o de interprstaci st
tiva. No hay
aldaicy peinczio e pro teraten, ambien
exprosado como in favorem hbma:mx tiene especial apl
eation & Jas Libertades fundamen
i Consivaconsan e ot malon o s nerpeatacic
de la mueva legislacon sobre Teforma del Estada y de Ia
‘mundial, s la libertad de comercio

viaiibe competencia.
la duda entonces, légicamente corresponde estar al

prineigi de Kierad G ol s mo de monopolio  excl-
i, esva o dich partad d exmerlo ¢ ndustia
Cabe también expresar, ab_initi que Tas cdueulas

mmpllencu en Ios contratos de
d

legia non sunt trahenda ad exemplum®, in. obscurum

foun, Breve Diccionario Etimoltgico de lo Lengua

cns« ‘Madrid, 1976, pa 401y 402

ho Administraivo, T. 11D, Abelodo
3.

o, Tt
Per, 4. remprenin o880 ot
nider,Poe, n Dubi Pro Liberte
Yrmd-nm- e menineds Seunds .m.m.s. i Tom
p A deecha adminitrativo. Parte Genera, Macchi, Busnos
ey
1 Black' Law Dictonary, & ed. West Publishing Co., St. Pal,
Mt ooy 6%
DL recrdadon o Bl et B Prig s
c,.._..... i Struiios Publicos, Valerio Abvledo, Buenca Alres, 1996,
e tob vt
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{ieritem proevalere en 10 casos d duca, debe prevalecer
se prefiere, in favorem libertatis omnia praes
tur toda presuncion debe hacerse en favor de 1a liberiadn, o
que en el caso significa de
cho principio plurisecular se halla tambiéa recogido
re por la jur pmd.m.d.l-c«ms ema de
Srene i Nacite? 7 pu docisoa uifem

7, s
el con yareuias Gafuis wae rape de oncimen 3 o
oo en lajurisprudencia nacional y comparada:

sién tiene cardeter restrictivo"s °E) d
o picds i més 4 d¢ 1o que 1a conceidn define
siendo la regla més segura en materia de interpretacion

&
concesiones la de que toda duda debe ser resuelta en sentido

cedido sino cuando es dado en términos inequtt

Ia duda es fotal para el derecho del concesionario" (Fallos,

CSJN, , cit. de Caoley, i

p. 563 fencia_ nortear

o el princiiode interretacienresriciva (97U, & 659,

e Northutsier Ferlising G Vilag fHyde Pk
Bielsa (en el

ciones Simari e 0 oo e St bt

2D, 40, 5, 50. Marcian, 7 ins.. . Redondo, Definicione,
ﬁt‘lmyMﬂrm’ulund(uxﬂ omanas, Ciion, i 1988 5. 91
lacks op.cit,

el Tisa57, 145210: 114120, hasta T més recietes que
o yramcs

5 Carrill, P, “Concesion de servicos publicos, L L. &
sigs Bialn, Rafae, Derec o, T 1T, Lo Loy,
Aire, 1964, pe. 259 y sigs. dd . Conaiders
sobre o Concesion de Sericios Publicos A propdsito de ia TV
Nocional de Abogados), Buenos. Aites, Abeleds, 1937; IV Ce
cia Naciono! de Abogodss, ridico de Lo Conceit
Pblico, Busnos A

1936, Tallres do Artes Grdeasr,
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y sigs.), que a tenor de lo resuelto por nuestra Corte
proa oo o vgireada o 1 s %loy sige),

“.. es una regla consagrada por el derecho adminis

trativo que en materia de franquicies a uno corporacién

Lo extension del privlegio es estar
resuelto’ toda resolucién que dimane de una duda debe ser
contra de la concesion. Y la Corte Suprema de los

Estados Unidos ha expresado. reiteradamente, en esc
‘mismo sentido, Io siguiente: la regla de interpretacion mds
segura en esta 508 e la de que aquélla es en con-
tra de Y debe.
resuela en forma adversa. Nada debe tomarse como concs.
dido sing cuando s dado n témincs ineqive

iguaimente cara. Lo ofirmativa neceito
o demastrada, o sencio e negcion, 3l e s s
concesionario. 913
i Fonquie caeor e sadiionl princii e derecho
i i do riterado por nuestrs
86 in e Hote

Tteenucona Tpvasd SACeHGob Nac oA 198751 . 245
considerando noveno, en que manifests

demés, es una regla consagrada por el dere-

cho adminiatraivo que en materi de ranquicios o conce-

concesionarios, porque.
verded e que o et b sordace I o e tormi
o expreses Tesulte de llos (Fallon, 1531 = imo
Consideranda—r (CSIN. Iguasd,

d) Los intereses econdmicos de los usua
ibe también la Constitucion la_proteccién de los
intereses econémicos de los usuarios: esto significa que nc
e page artss s lorguen waa oceuiva onerosiisd a1

1 ooy, Constitutonal Limitations, ps. 565 568, 7 .
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contrate, en peiuiioecondmic de 1o usuariosy corrlati-
Vo beneficio incausado de los prestadores del se;
Cabe ast anadir un fundamento empiico en on mado algu-

a para las licenciatarias,
.puc.cm. At e ey bt

B esta o ef resguarda “qus entre los
derechoe s s ablgaciones ek coventsatanis. exita.una
sauivalencs honesta, uaa elacitn razonable,

Estado francés, en igual tesitura, viene
hablando desde comienzos de sglo de Ia eguivalencia honra
da i honesia equialen « Ronnéte) ente 1as cargas 7 08 be-
neficios del concesionario

Esa equivalencia_honesta o relacin razonable no sola-
mente puede vers afctadn en poriciodel contratante cn
ol consiguiente reajuste en mas del contrato, sino también en
e del Estade o xncudnd 1 lo usuarios como ocurre

Vea,caso en ¢l cual orresponde el s n menc,
Por igual tipo

ienos, 4 ali1a terminologia de algunas legislaciones de q...
o se trata e mayores costos sino de “varaciones de cot

cepto de “excesiva anerosidad® también ss encuentra previs
s uprecamente, pr o, en o vt e ranaferenca s e
catarias de telecomunicacions, tanto & favor como en contra. de ellas
ol 19 1 1693 ke o .11 1, corertes sprobs
o dcrt

Jot, Tratads Incgalde los Controes Admini
ratios, m L e e e

‘Minisie des Travaus Publcs 4. Compagnis Géndral Frangai
dos ramupa, damen 2 Comare 20 b Lo e s
@Etar, 2111130,
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titalo de gemplo vale I pens recordar l reul 55 in

fine a1 Lay db Obras Piblie ae T prosmc do

Aire, que expresa; En " s fom Seneiciaran o Esta
precios que, generados en las

se mﬂuen en Io conceptos antedichos’™

precedents norteamericano de losWindfal be
it no se hall limitado a situaciones de emergencia o

entre otros a aquellos casos
en’que ¢l beneficlo extraorinario emerge de un estado de

Se trata de ctra aplicacion de I ya recordada,regla con-
forme a la cual De similibus ad similia eadem ratione proce.
dendum st (o ara ormulacion, in Consimill cas consimile
debet esse remedium, o de similibus idem est judicandum),
conlo cual mal se advierts qué razén fietica o juridica podria
exisir para actuar en la espeie exactaments  a imverss,

o o privilepio concedido con excesive
anerosidad en condiciones 4¢ mergenci

C\mndu 1a excesiva onerosidad del servicio queda demos-

Finanias s, o serdia o oo e
covan e s i para s xtrsitn qut ¢ 3 dao
coma yalo dice

contra_factum non est admittenda™; o tumblén /aua :um
otentiara vrbis, s hechos son s poderoscs que 196
palabras.

Exise pues mis que suficinte fundamento para reicir

1
ius oritur: el derecho nace de los hechos, Black's... p. 514).

31 Vor por ejamplo Carol, Guillermo C. - Sansons, Péix J, Etudiode
1o Legiacign i Oty Publcs de o Provincode Bos irs .1
S Punduis o Derech Adminsraie, Bueres Are, 198

2B o Eotadn Uids sl ot oo il b

a0y sy
i tionary, y .d w-u Publishing Co., St. Paul,

98,
54 Camo s suplicnon Blocks..,o. it . 552.
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Luego de la privatizacién el derecho sigue avanzando y
enza o debe comenzar y pro-

desafio que tienen tanto los entes reguladores

¥ consumidores, que la nueva Constitucién expresamente
protege y manda protege

) El derecho a un medio ambiente sano

Tal como lo adelantamos en nuestro libro Derechos Hu-
manos a tenor d la normas del Pacts s San Joé de Costa
Rica, ahora o texto constituconal reconoce n el articulo
et s sbiente

1 Los futuros tratados
de suyo que los nuevos tratados que la Nacién vaya
suseribiendo en el futuro, en la e reconozcan dere-

individuos, se tratard de derechos de carcer cons-

titucional al menos; para nasotros  segin quedé expuesto en
tro luger, supranacional y supraconstitucional,

©) Instituciones adjetivas de contralor

«Elampary

cada uno de sus cuatro p
un it e G e e o i o
iy Goms pariclares, o sor aphcage por o Podos
dicial. El primero es el amparo cldsico, mejorado y ampliado,

b A del

El segundo es of amparo por ot muh del medio ambien-
te, del usuario o consumidor de bienes y servicios y de los

enes: o
secho d fondo, otorga un especifco campo de o ol Poder
il en las materias ‘amisdichb, Tecomodends
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mente ol deber jurisdicconal de conrola Ia actividad admi-
b

© Legtimacin posesal dlinterés ettimo y difuzo

Lo segunda cuestit,no menos importante, e a legtima-
itn procesal del nters egimo y G, mpera Il
macinprocesl, dese ya en l amparo y por e en 1 4
ordinarl, de 55 asociacones de ueuarics, ve

i ilementa s I exiunds b o o upuarion, oo
tiene en verdad mucho
Sentido Tesitarla  las asociaciones excluyendo a los indivi.

brunalesscepaban, Una vez mi, I que no bizo Iy o o
zgador, viene a tener que hacerlo el constitu;
na primera aplicacién 6 ha vista en evtos dias con la
anulucién, en primera y segunda ingtanca contencioso admi-
trativa federal, de un llamado a licitacién cuya ejecucion
.lm-h- potenciaimente el medio ambiente local sin prever
ni haber realizado una audiencia poblica para la participa-
ciom dels personas interesac
ltado en
e oree s sl o cocston B gt queIov
tribur ‘habitiien & reconocer y aplicar el Derecho ahora
taxativamente vigent

conlh atn

) Habeas data

El tercero es el habeas data contra los registros o bancos

de datos pubiios 3 cotra s privades destinados a proveer

e destacar que ¢l texto constitucional extiende el

habeas data respecto de los bancos de datos privados sola-

indo ellos estén “destinados a proveer informes”, lo

Gl puede dar luga 8 algunos problemas de interpretacicn.

Pensamos qu e cabe darle ¢ sentido.de que estén destinados,
acual o potencialménie,  prover nforme

Por o demis, Jamentaria puede darle una ex

el oo o elamenais, e e 3

Tos clientes de bancos y empresas de tarjetas de crédito, que
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aunque no estén destinados a dar informes, pueden de hecho
darlos a pedido de otras entidades andlogas: el particular
tieme derecho a saber qué consta sobre elosen tales bancos
de datos, y en su caso a requerir la modificacién de los erro-
res que contengan.

) Habeas corpus
El cuarto es el habe
cos errores del pasado recienta, Sin que sllo

do, al privar del necesario sustento civil a cualquier inten-
tona de arrebatar el pader constitucional.

1 Rectificacion y respue
ambien dobe o Foder Judical aplicar e drecho de rc-
tificacin y respuesta que tutela el articulo 14 del Pacto de
San Josdo Costa Rics que . modo auno imita 1a ier-
e prensa, sino que equilbra el puder do unos poces
ente o Gereche a a idimdady s o prvacidad 4 oc 1a
ciudadania.
pensar en el constante abuso que alguna pr

co; y los
o de la inocencia o buena fe de personas inexpertas &
quienes ridiculizan en desmedro del respeto minimo a la per-

contemporénea.

D) Observaciones comunes. La poca cantidad de jueces

En los casos mencionados, la efectividad del sistema
depender en gran medida del esfuerzo, voluntad de servicio,
coraje e independencia de los integrantes del Poder Judicial,
pero también de su nimero.
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e o posble rebasamients del Poder Judicial con
causas de esta naturaleza, si el Poder Legislativo no incre-
ta més que sustancialmente y en forma inmediata ¢l
‘nimero de jueces, es muy probable que al verse éstos supera-
dos por ol mimero de peticones terminen cerenando en la
précica a eicaca d 1 norma consituc
5l legs ¢ suceder serd o mpnn blidad potica
mpartida con el Poder Leg
o Bl cuye st fevd  tete mosoie
it do hada sirv 5 o hay Jueces en cantidad 3 con
e aiinies







DE DOBLE VUELTA O

DANTEL ALBERTO SABSAY®

INTRODUCCION

El ballottage es una técnica utilizada en materia elec-

toral. La misma consiste en la necesidad impuesta a todo
candidato a un cargo e}mw de obiener en el eserutinio la
dos

oo o et Bacs o v on e g o o0
contendintes hubisse slcanzado dicho porcentise en esta
oral, debers celebrarse una o
datos que han obtenido la mayor
gios. I instituta aparece en Europs, mas

uri te este otro lado del
tieo, Ia elecein a dos vueltas es incorporada a la nor-
s naciones latinoamericanas y ello

ocurre
que comienza a fines de la década pasada. Esta tendencia,
lejos de detenerse, continia creciendo conténdose ya nueve
Estados que asf 1o han hecho. Se trata de Ecuador, Perd, EI

7 g e e b 1
Batiage Su .w, o m.m Ty s obermaindad g foera
cditado por e e Eiena o Tt
Inaramireans i Duscho i nm...m. (Cundernos de CAPEL, 1 34), San
Joud 1 Cova i, e do 199
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Salvador, Guatemala, Haiti, Brasi, Chile, Colombia y,abora,
Argen
0 al Estado de Derecho importa para los paise

que accedea 8 6 el desen de buscar formas msttucienales
que aseguren su permanencia. No debemos olvidar que todas
estas naciones tienen como nota en comin el cardcter recu-

e losgolpe de Estado, e deci que en elos la discon-
tinuidad consitucional v los gobiernos de facto, consttuyen
\na caracterisica que hace & su “normalidad® jastitucions

traslada a sus instituciones y ¢l seguado, pese a no ostentar
un pasado de golpes de Estado, llega a la democracia luego
de una experiencia dictatorial de mds e diez a

En realidad no s6lo se busca el modo de contar con los
medios para recuperar 1a inetiucionalidad pei rdxda sino
también el modo de conseguiy
onalismo, perfecionando y actualizando lo méximo ws.m,

s T mocnos pebommon Surgin 4 o Esones somwoes
por sus precedentes autocréticos e inclusive quienes los su

Derecho y la gobernabilidad en el interior de las nuevas
democracias, constituye una realidad que se presenta en
todas ellas.

Asf la materia electoral se erige en uno de los puntos
claves de andlisis y de discusién en el disefio de los nuevos

nuevas formas de participacién, la relacion entre los poderes
tales, enire muchos oiros téms e trascendental impor-
fancia, & 108 que e suman todas las cucstiones que Eran
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alrededor e a desgnacion de Lo gobernantes ¢n una demo-
cracia_representativa. El ballottage es uno de los proce-

paises que hemos mencionado que o incorporarlo
2su Derecho piblico, como asimismo el interés que ha
pertade l peibildad de s aplcaccn en e nzm

royectos de ley o dg etimenes en los buales s estodia o so
Propone su adope

1 bzllollag« como toda modificacién que se introduce en
la normativa lecoral de un Estado genera importantisimas

lo mencionar algunos de los efectos més notorios de ia
Eplcacion del insituto que estamos-analizando.

Sin embargo, pese a todo lo expresado no existe en nues-
tro conocimiento etudio alguno que analice de maner, sis-
emitica y global la utilizacin del ballorage en A
tins —ecta afimacitn bn cbcuame lago de haber en

rendido unn exbaustiva bisqueda-—. Creemmos que a coes
B merecs o stensin pariler 7 Qe do 0% protind

lacionadas con el las
de Amrica. La experiencia que llevamos como integrantes de

i B ‘L“ a
. Experienda que ol
P apreci s pmporiisimas diferencas exstenies nire
oy i o

st desareolocomengard con ol andise del cencey
to y de los muudnnﬁu d|| ballottage, capitulo en el cull
rtaree goamente deprstr s Shpkes, as veoass
invocadas sus sostenedores y los aparentes inconve-
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nientes que para otros analistas el empleo del sistem:
doble vuelta puede traer aparejado. En el capitulo siguiente

daremos el estado de la cuestion en América Latina, opor-
tunidad en que haremos un paralelo Europa-América Latina.
Nuostro estidio mo se imitard.al andlisis do 1as normas sin6

ltimo nos dedicaremos a las conclusiones, donde haremos un
lance de la cuestin.

1L CONCEPTO, ANTECEDENTES, VENTAJAS E INCONVENTENTES

) 1Qué es el ballttage y cudles son sus ot
B Diccionario Enciclopédico de la Lengua Castellana
(Part Gusnor e, 680 b 5. 528 e o vl

alltiagedel siguiente mods: Dicess on Francia
do de una votacién, ninguno de los a.lplnnlu 2 una
funcion electva obtiene In mayoria de votos exieida

segundo término de la voz, considera que se trata de una

! Garte Belinds, D. . Paeine Manchag, 3. F. Disionario
Blectoral - 1IDH, CAPEL, San J Rica. 1988, p. 50
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“expresién que describe el procedimiento electoral a través
del cual se obtiene una mayoria absoluta o una mayoria rela-

‘mayoria roménica se conviertc en
una mayoria absoluta bor Ia tendencia al retiro de 1o otros
candidatos pe
e st deicons s dedce daraments que
stamos en presenca do un procedimiento a través del cual
impone ua nimero califcado —en principo, o mayoria
hachita de sulragios a todo postlante  ciertos
lecivos para gue dsie pucda aceder al cargo en Cucstion
N o I Simpl paraldad do sulagios va e o6
incorpers una Fegle mayortara que persopaLza s lecion y

lainde y P. Manchego expresan que ol allotage c1
frutoy creacién el siglo xix. Rect e aparecio por
et e 1 tauracion el Sekvad
oleén 111 en Francia, para recién en la I1I* Re-
ser aplicado y reaparecer nuevamente en la
cancesa. Los ciados autores concluyen en que

francés. Si
gica en 1599 T e Flanda en 1917 emoe oros paises i
peos, Lobién se aplic ol ballotage para luego ser d
Jadode Tado. & estcs jemplos nosotos mos agregar los
‘casos de Austria y de Portugal, cuyas Constituciones vigentes
de 1629 y do 1976, respoctainente, stablecen of ballttage
 normas cleciorale. Jusamente etos casos junto a
Franca: mereterin muestra aten
analcernas con detenimienta Ia experiencia europes

2 Pernéndes Bacta, M, Diccionario Blactral - IDH, CAPEL, opc
P,
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B) Qué se persigue con la introduccitn del ballottage?

G una suerte de lgimidad a toda prueba’,

n relacién con la influencia que produce el ballottage
sobre a confguracign dl sistema de paridos polticos, I con
secuencia es clara. El instituto tiende a reducir el namero de

‘menos a hacerlos més disciplinados. En este sentido, el ballot-
pareciera convertirse en un remedio sumamente til

a ovit Los vicios més graves de la “partidocracia”,
cual es la proliferacion de agrupaciones sin que su existencia
venga de una identificacién concreta con |2 ideologia y los
intereses de un sector de la comunidad nacional, sino como el
producto de un mero caleulo o especulacion, encaminados a la

e los paises en los cuales se
combinan e palamentarismo como forma de gobierno conln

pura como sistema_electoral,
aunaue por supuesto !amblén ‘e presentarse en otros con

Evidentemente en estos casos un instrumento tan s
en cunnie s 1o poubuind de accador & 1w cargo, Bonera 13
pidamente la cosidad de formar colicionss, slianeas ¥
tipo de entendimientos entre partidos  efectos de ver acre.

nimero de partidos tenderd a disminui y podrén
i Eerntive. seso oercsy cisabnte defis
e Femtico s repesehiatvge de disinias siore soca
les. Inclusive la escena politica
clinacin proclive a la polarizacien, la que llegado el caso sm
traducirse en una
Gerechas o squirdas. Caro ue sht sosuiade no endrd o
ué producire. necesariamente i del mismo modo en iodos
os casos. No olvidemos que estam ia de compor-
tamientos humanos . que por 10 tants [n apteacion de toda
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norma_producto de nuestra_especulacién racional que
podamos distar, oo sempre provecard I respuesta aue s
ligica parecira preamunciarmos o! tampoco Hene por gué
repeirie o manera exicta en e loga e nuesia achoacion,
1o ocurrido en otras latitu

en lo que hace al sistema de partidos resulta

ioes, cuando probablemente dentro del marco de otras

Rdeda de e mataes e pesibilta que quieoes
resulten electos cuenten con una cuota de legitimidad asegu-

da oportunidad e Ia raztn
apel prmcal dei ndo o los motivas derivados de
ones mas intimas y firmes. E
i e et sosancha ol campe e T hoeriad do
electores, pues los faculta a hacer uso de un nimero
ampli de m\lzmnuvus electorales, sin que su sufragio pueda
siderarse com

la que nos

dod una suere dspreidn an os contecmien e
oot el o pora ubi. porion del eectorado; dnasa donde se
han logrado 1 ﬁnl.\xdxdgsq e en l campo dela bisqueda de
o mayor egtionidad de parte. de s autoridades, e habian
perseguido con ?

o Bin 2o mecaniem
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Un poco como consecuencia de lo anterior o, al menos,
como una reflexién colateral, cabe plante:

resulta sdecuade’y conveniéote ¢l establecimiento de ua
tablero politico en el cual se ha producido una polarizacion
irreversible. En qué medida los comportami

real esabilzacion del pasorama palitic, que se provecte de

Mis adelante observaremos que en varos cases ocurrdos ea

Conerst robucionds Comsecaincas Gue, o nuetes entonder

© bien no han resultado positivas, o al menos han genera

situaciones en s que ba desaparecido gran parte de a iber-
los electores.

Evidentemente estas preguntas no pueden ser respond
das do manera absoluta, 5 impone e estuio de cads caso en
particular para poder saber qué ha sucedido en cada lugar.
Luego, tal vesseré posile establecr algunas tendencias ge-

perales, pero seguramente no podremos en estas cuestiones

sostener Verdades Shiclutas. Al respecto mucho tendrén que
I sisiema

oo e etage e vt d. e andiss por

o surgidn. dierenies conclysiones en funcion del diseno
institucional que se le o a otros aspectos que hacen a
e conhguraciin 2o Sotema on ou ompeis

1. BLSALLOTIAGE BN FRaCiA Y N 0TROS PASSES
DE Evror

En este punto buscaremos las caracteristicas de los mo-
delos a partir de los cuales el ballotiage es introducido en

América Latina. El andlisis de los c: incés, austriaco
05 permitird_encontrar curiosas. similitudes
entre todos ellos, las que sorprendentemente no coincider

Uottage y su correspondencia con ciertos elementos basales



Dossizn 120

que ella contiene. B primer temino nos ccuparemcs de
Francia, para luego abordar los dos casos restante

A) El modelo francés
eferirems  1a V* Repiblica, a fin de analiza Ia
Constitucién y las instituciones que Francia posee en la ac-
tualidad. Ley fundamental que, por otra parte, ha sido la que
hn mnu:\ndn el perfodo més largo de vigencia =n la historia
pais gl

) Caractertsticas del sistema
todo, queremos destacar que de acuerdo a o esta-

Para la elecion de los diputados, el articulo 24 sdlo prescribe
que deben ser elegidos por sufragio directo, dejando en mancs

ect pecto una ley orgénica de 1958 (el
‘mismo afo de la sancién de la Constitucion) establece un sis-
tema de circunseripciones uninominales con eleccion a doble
wuelta. Sir o dispone que a la segunda vuelta sola-
mer ‘concurrir los candidatos que hubieren obtenido
al menos el diez por ciento de los sufragios emitidos validos

aplicado para todas las renovaciones de la Asamblea, con
excepién de Ia de 1986, fecha en que se retorn6 al sistema
proporcional, para luego volver inmediatamente al mismo
en anterior.
La Constitucién de 1958 preveia originariamente la elec
6n indirecta del presidente de la Repiblica  través de un co-
lego lecoral umplado de nouable. Sus integranes eran,
e
ae reresentarte e clevron 8 80000 of pimero de

Reamblen qus designd al general De Caulle
te de Ia V" Republica. Pero una ley que

At dum de 1a
nsn uublea6 Ia el de, primer mandtariy por ufragi
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a diferenci e ocurre en la
lecion FA R Aot K n . cuando en

ncial
£hlo puede disputarse enire dos candidatos), La fey de 1062
establece que la segunda ronda debe tener lugar después de
wince
Hauriou “esta disposicién tiene en cuenta el multi-
arhioms ancts, e pisends Sbimmer e 1
8¢1a Repiblica cucnie finglmente con 1a mayoria absoluta de
los sufragios emitids, a fin de que su legitimidad oo pueds
ser
relativo a la presentacién de candidaturas a la
presidencia, esta facultad no es monopolizada por los par.
fidos paliticos, lo que implica la posibilidad de las llamadas
candidaturas “libres”. De hecho la experiencia francesa en
este sentido demuestra que aun 1os candidatos ligados a par.
tidos, han preferido presentarse a través de la promocién de
un cierto pimero de firmas de electores, es decir con inde-
pendencia de sus partidos. Esto ha llevado a imprimirles ua
elevado carécter personal a las candidaturas.
Por supuesto que el no ha impeido qu las campa
e desarollaran tan una Tuerte partiipacion de ios paridos
en todas las act que ellas supor emos
ue eta importante paricularidad, propia de la préctca y
no de estipulaciones normativas, se concilia perfectamente
conel o residonci) Sonseo Sl sioiemas gubermamenta aue
n Francia se ha dado.

6 Los partdos pltcos franceses

storia institucional francesa anterior a la V* Repi-
i pone de manibess S 4 povido i o
Puesto por un gran numero de agrupaciones como re:

Husrion, &, Dercho Contucionl & Instituciones Polcs
Bl e s Genca Pt ks Edicones Aril,
Barclone, 1971.p. 538
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una tendencia nociva hacia la fragmentacitn de los mismos.
Eatas caraclristcas, i se 1as cbseva dese o dnul e as
en gran medida el resultado de la co
tario

La dingmica qu la p.m
hasta 1958 tuvo fuertes hphcancias sobre &f funcionamients
‘Asi, es e d I

h\lnhd ue acusan | o abcies - ton o promte do Sors.

vt por o sepeesentanes i posuetor parids policns
—en algunas ocasiones meros desmembram

aciones mds importantes. quienes amparindose en el

sistema hacen valer los votos de sus reducidas bancadas para

s exclusivamente personales y sin tener en cuenta la

suerte del sistema en su conjunto,
erger considra,que la leccion del presidente por
sufragio aniversal

numerosos
que los ‘pebiamentos no babian conccido jamés miyorias

rante toda una legislatura, en Ia cusl nadie creia que seria
Darile qoc lgin 45 ol ocsenera Cont raramente a todas

arlamentaria estable y disci-

iyt pocas semanas después d I cevision de

o un régimen semipes

N 08 de sfctuar pone e m-...r.m g

objetie g b sty con ol cambio on @

yan ol sistema elecoral R tespecto Noklen softicne que ‘en

impuso de nuevo

ahesiua o oe buscaban tres

quebrar ef predominio de los onseguir mayorfas
ron'y Shnimers T representanin comumisia. Havrov,

L Bigins SemiPisidesile. Cnin Do
Compuratie 5 ke s Freses Uriversaires do
[ hreinci u anc o o o

s del Mundo, Centro do Bstudios
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7 sus comentarosal sistema letorl rancés, ostene que
o adptarse o blltog se tinde probablec
"un bipartidiamo, o, 6 todo casn, hacia uns

bipolatzacion. Una division de a opimén en dos iendencas,
motivo de la eleccién del presidente de la

queé punto el constituyente francés, y su principal inspirador,
el ge Gaulle wvieron en cuenta ol
tido poltico y u deseo e actuar s

comentario s Ios designa como familia poltic
a de hoy han préctica-

llamada “cohabitacién™, que transcurri6 entre 1986 y 1988.

) La forma de gobierno de la V* Republica
e re-

imo consenso, resulta-
ba un ingrediente practicamente imprescindible para dotar a

& Houriou, A op. it ps. 537

1 Hrmine o apoec n Frani n 109, ugo do

¢ mayors an o Asmbien Nacionalsacin que lvs lpres:
a.,.u Mitreand s invitar - cpoitor aulit, Chira. a formar g
o ke qu or o o “cahabitan sn ol Poder Ejecubvs
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este curioso protagonista de a nueva nstiucionalidad, el
o hecesarto para que podiera evar & cabe ol so
tan p-mum que le confia la ley fundamental.
in trabajo anterior hemos considerado que la Cons-
m\ln&n de 1658 ‘marca un hito fundamental en a histoia de

o o r en pasticular, por ¢l
e vl ona e o Craceria por B posne

lamtatarim are 3 con aspesio ca swmblebis oo 1o
TP’y TV Republicas, o una forma de gobierno muy singular
‘que Duverger denomina semipresidencialismo” .

El semipresidencialismo es una suerte de régimen hibri-
do, en cuyo interior conviven elementos propios del p preslden-
cialismo con otros extraidos del parlamentarismo. Asi se pre-
senta una estructura ea la cual el Poder Ejceutivo est
integrado por un Consejo de Ministros, a cuya cabeza se sitian
o primer ministo, v ol presdente, jefe 4 Batad, quien
cuenta con impo o dlimo 3

g
':i

jefe de Estado es una Figra representativa pero gue carece
de facultades efectivas. E sistema no es una creacion france-
53, $ino que tiene antecedentes en las Constituciones finlan-
desa, alemana de Weimar, irlandesa, islandesa y austriaca.

presidente de la Repiblica vela por el respeto de la Consti

u
H
258
g
§

neutro", caro @ B. Constant. Es decir, la presencia de un
superdrbitro cuya virtualidad aparece cuando de conjurar tor
mentas y tempestades se trata.

Frente a las crisis habré siempre un Gltimo recurso,
habil tanto para asegurar la defensa de las instituciones,

1 constitacianalisme moderno
X, 8165 201

1 Sebe. D Fl egad d D Casl
(particpaciony descentrazacion). ED.
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1a de la Reptblica, erigiéndose al mismo tiempo en
anta frente & s demds Eetados y organi
ciones internacionales.
'l presidente u. Ia Repiblica para llevar a cabo sus fun-

epandonsi 8 ota Domdars poaen. coudyons o presor
arlos y 2 colocarlos ante el el oo potenciales

Asimismo es importante tener en cuenta que el hecho de
que los diputados también sean clegidos con el sistema
de doble vuelta, tiene por objetivo el logro de claras mayorias
que supuestamente serén afectas al presidente. Situacién

ha sido la norma en los més de treinta afios de vigencia de la

d) Observaciones finales

Una primera observacién y tal vez la més import
consite ch resta o ol bl iage, coms elements ael st
tema electoral francés, no ha sido ni pesado ni instrumenta-
do como un aspecto aislado, destinado a objetivos vinculad
con alguno de los 6rganos o de los ocupantes del

b oo apia en T Clmare do Dipstodos Hlo e b
s o conronso e vengan Ja mayor equivalencia posible
en los dos poderes paliticos el Estado.
Ballotage y semi residencialsm parecen guardar uaa

tima relacitn. Kl oralecimiento ‘oo Togra el ete “Gel
Eiiat  trvés d I mayori abssots de sevagion
peligras l sistema con una,excesiva concentradon de fun-
ciones a su favor en desmedro de los otros poderes. Ello en
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260, de que, por un lado, el Poder Ejecutivo no es unipers
u :per el otro, de queen ol seno de'a Asambin,l pm..

o de representantes que
etoe e akners g
El plazo que debe mediar entre la primera y la segunda
yuelts, cuando ella tuviere lugar, es un aspects que ha sido
tratado, a nuestro criterio, con gran acierto. S6lo quince dias
deben separar 3 un act cectoral del o, Pensaraos que

Puede preservar 1a unidad de proceso lectoral n 5u onyun
to-Si par el contrario el plazo se alarga en demasia, no sélo
desaparece esa deseable coherencia enre una y otra contien.
da,sino e Ia situacidn planiea seris resgos Las dfcul,

rovenir de [a inestabilidad que se crea para el

Hincomamients 3o Jas nsinscones. Co o
bernar soportando durante largo tiempo unt nte nego-
» e intas fuerzas politicas

de la

del poder y en nuestro caso s6lo un répido agotamiento del
proceso electoral permitird que desaparezcan estos peligros
para las instituciones.

B) La experiencia austriaca
Lo forma de gobierno imperante en Austria tambin es
semipresidencialista, pero con diferencias muy ms
e oon ol Lor dktagos surten
tanto de la letra constitucional como de la préctica insti-
tucio

sistemas tienen en cominIa presencia de un pre-
sidente e la Republica elegido por sufragio universal y direc-
revitndose in ambos 1a dobe vuelta electora & er«m de

o

Iamento son electos por apli una fo
i6n proporcional. Ademis la extensién de los poderes presi:

dencies e de manera notable de una Cons

otra. Adamovich, quien ha reali

comparativo entre las dos leyes fundlmenu]en, el capitilo

reservado al Poder Ejecutivo, sostien importancia

e nitn detpresidonte do 1 Repablic francees se mide
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competencias. P

reconoce que existen entre las atribuciones de ambos jefe
Estado ciertas similitudes, como por ejemplo la desigoacién
del primer m;

do analizamos lo que ha sucedido en la practica con-
sttucional ausriaca dbservamos qu el conirase se profun
diza ain mis, Duverger, o
sobre los regimenes sempmmdencmles, considera_que “el
presidente federal jug6 un rol bastante importante con ante-
rloridad 4 1966, cuando ningun partido reunia la mayoria

rehusaron la formacién de una coalicién de derecha entre los

normalidad institucional de ese pais. Los hechos parece
Raberi dado T s 38 qhe doede s Tocon adiyof e do
Estado austriaco se comporta, de hecho, como si estuviera
actuando en el interior de un sistema parlamentario clésico.

2 Mamovich, L: “La Consituton do 1s Ve, Répobliue et I

Comuniccitn presentada en ol sncueniro iulads: “Do Gaule ot son
bce - Les h...mm, do W République vies de dtranger”, ve tove
ki e Tl Ronde e Fomoant ey 55 e 1900

it st o s
eger, M. L Régimts Semi Prsidentel,op. it .9 s
auido e o o o oo e
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iestro criterio, el sistema politico de Austria se pre-
senta normalments como un parlamentarism

enlos cuales el jefe de Estado no cumple ningun rol efectivo
in embargo existiria una
la que entrari a regir

e, Por ol a0 tmpone I neer
dad de que ef presdent de 1a Repubica sea electo mediante

no podria ser obviada dentro del “panorama’ institucional
propio al semipresidencialismo. Slo un presidente que cuen.
ta con una *superlegitimidad” 3 que ha sdo designado direc
por el pucblo, puede, llegado el caso —y au
partiondo o Podet Ejecutivo on s Conselde Munistros que
lerse normalmente las unciones cjeutivas— hacer us o
se de imy En rtantes atribuciones politicas sin que sus deci-
an ser confirmadas po medio del refrendo de otros

"Bl elctorado austiaco parecera haberlo ontendido as
cientes sondeos realizados a fin de saber cudl es el rol que

ble que pudiera tomar decisiones encaminadas a la solucitn
de las crisis; y, que en razén de ello consideraban que era
hecesario que se mantuviera la eleccién directa acompaniada
del ballottage.

©) La experiencia portuguesa

L Comsitucitn porguessdeabi e 1976 epresets
ufmn.ﬁ'z'agb.. 4 Ia llamada “Revolucion

cias que el movimiento
e o mamers sarapta e una ditadora que habia dura-
d&

La nueva Constitucién tiene para su parte orgénica a la
ley fundamental francesa como principal antecedente. De
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hecho se organiza un semipresi e presenta una
enorme cantidad de notas cnmunel con e sistema imperante
o Franc, Bisiameate o sufragio
residente ds 1a Repibica conforme  1as re.

s o btioinge & presnte & o ve cuenta con imper:

tivo. Pero pese a estas semejan:
tema presenta diferencias muy notables.

Trataremos do continuar on el wﬁ: institucional que

actor ero m0ceé autorizado a lvar @ cabo a misma repre-
sentaci6n que

sdeante e profesor e I Usiversidad d Lishon x-
plica ol sstema letaral para I clecidn de prosidente como
una cogecuencia del rol que I ba trazado, comentando las
disposiciones constit ‘acabamos de
itar, “EI presidente s elegide por un escrutino unigominl
mayoritariy a dos vaetas Lo exigencia de una mayoris calif
cada impone que su elecarads sea ms amplio que e del
partido mayoritario —al m vuelia-
e un seciorado amplo, ) reses debesener spopes
equilbrados en tados los segmentos del_ cuerpo_elector

se transformard entonces en un_ precursor del electorado
O h i aob e o it e o ocdases ook
triales. El presidente es elegido por onse-

14 Slgad dn Maton, L., L Rgimes SemiPrsdeti, op. <.
el o
Sugado d Wi, L. Lo Riines Semis résidenis, . it
.3 radubt o e o -
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stema electoral contenido en la Constitucién por-
cuguesa paca 1 el e presdonts b sds ponead s
facilitar la ar_ funcién lencial en un sistema
semipresidenciali imer término, por la via del

presentacion de las candidaturas, se ba instrumenta.

doun
dencia del presidente en relacién a los partidos. Los can-
cidato 3 o presdenci on presentadispo cudadars y no
por los partidos paliticas, como ocurre e los can-
o Fur nsenta, Scbre ¢l parieular 14 1 Jey fundamental
stablece que ‘125 candidaturas o presidente de la Repiblica
o Do po an misime de 1500y po un mim
5080 Godadanos electores”(rt. 127, nc. 19,
T Constitucion decide qu 1o vetos en blaneo no sexin

organizacién de ele e
atancar, Dor aho ba dedo gue 1a "Elmmn (presiden-
cial) no podr efectuarse ea el iranscurso de los noventa dias

i P

g0
radas a la mayoria de los sis-

que anunciamos entre los
ekl b fuliades v poe 1
presidente portugués en relacion con su par francés. Esto
Tndudsblemente ha contribuido & perfilar un sistema tam-
bién distinto, pero sobre cuyas notas no nos extenderemos

unto de vista de la dindmica institucional
creemos que resulta til recordar que en Portugal desde 1976
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presidentes con sdlidos apoyos parlamentaric

&adexistente entre Ia mayorta de as foerzas pol

cllos estaban representadas, en tanto otros casos han sido

exactamente opuestos —es decir jefes de Estado con mayo-
i arias.

rias parlamentarias que les eran cor e
todas estas curiosas variantes no han re: en nada al
omplejo dispositivo institucional previsto en la ley funda-
mental de 1976. P trario, pensamos que gracias

‘mismo se logré una transicion democratica exitosa, pes
dificiles momentos vividos en distintas ocasiones.

IV. LA UTILIZACION DEL BALLOTTAGE EN AMERICA LATINA

La incorporacién del ballottage al Derecho electoral lati-

odia correr la misma suerte que habian
rimentado las anteriores, lleva a la necesidad de encon-
trar institutos que aseguren la gobernabili
7 o palabra gobermablidad —de recurente tlza-
it en o 165co de los Geulares del poder y de Ios estudiosos
dela politca Gurante 1a dlima década— o quiee significar
cudles son las

Para asequrar 1a vigenciadel ssteua, O sea que en 1 se de
Ia democracia se entrecrucen la legalidad y la eficacia, que se
asegure la aplicacion del Derecho y al mismo tiempo el cre-
cimiento econdmico y la justicia social. El ballottage aparece
entonces, en varios paises, como uno de los elementos que
junto a muchos otros de variada indole, han sido pensados

0 anticuerpos validos para hacer frente a las causas que
tradicionalmente han acompanado la descomposicién del sis-
tema democratico en América Latina.

como estamos planteando la cuestion, surge

rogante conistene en saber hasta qaé pinto 1 Sobl vuel.
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{2 lectoral cntribuye o ssguras I gobernbilidad en aque
los pases Iatinoamericanos que Ia esan ulizan
pusta sdlo puede proveniz el anlisis pormenarizado de
Eada una do las

aridades propias a cada lugas, Ademds, & preciso
tener en cuenta que dado que en varias de esas naciones.
adopeidn del nsttuta s muy reciente, ain no se cuenia con

Esta situacion qne eabarao de somentas pon v a i
necesidad do realzar una clasificacion que cantiens cuatro
de paises. La misma ba sido efectuada
Eontando en cognta o e do-arraigo que Bene 1 balioinge
en cada uno de ellos. En los nueve paises ya citados en la
introduceién encontramos las siguientes situaciones:

- Pafses que acaban de incorporarlo a su Derecho publi-

candidato triunfante loge6 superar el 50% de los sufragios en
la primera vuelta.

- Paises en los cuales sl se lo ha utilizado dos veccs
Benel en T prsidenciles de 1960 e necsn ia doble
vueltal mientras ol G 1904 o prendense Gordoss

erado en I primers.
- Paises en los cuales el ballottage ha sido utilizado en
los procesos electorales o donde por lo menos el instituto
tiene un periodo importante de vigencia: Perd, Ecuador, El

 adopta e sitema de ballttage pasa I clec

e d

Stroesaner,Sin embareo.la D oucin de 393 To dej sin

fecto. Dado 1o cual 1 doble vuelta o llegt a aplicarse en la

Dricaeny Ta presdencal de 1633 foe decdida a swaple plo-
ralidad de sufragios.
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estas categorfas ser objeto de un desarrollo
tepn.do Evidentemente 1a Gltims.serd 1a que nos levard &

is mucho més detenido, pues en los Est
mponan s sl podesass abervis o Derochn pobve 626
i esultan d lica

A dei

a) Colombia
Convencién Constituyente que concluy6 en 1991 la

{area de redacitn, de v

ia, se o el sist

siones que podemos elaborar para los paises que presentan
un sistema presidencialista pus

el Congreso puede a través de
sura derribar a los ministros, facultad que indudable
concede una fuerte herramienta de control sobre el Ejecutivo.

eginiones semipreidencialisias que hemos analizado con
terioridad. No obstante esta observacion, nos declaramos

‘atenuar el presidencialismo. Las expe-
riencias del Ecuador y del Pery, donde también rige este
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i  nos dejan muy escépticos sobre I P
esta inclusién parlamentaria en un sistema presidencialista.

b) Argentina
n la Argentina encontramos un primer antecedente de
lotage que fue el producto de la enmienda constitucional
del 24 de agosto de 1972, aprobada por la Junta de Coman-
dantes que gobernaba en aq: a el pais. Se tratd de
e ley fund previa tauracién
democrética, que tendria lugar a principios de 1973. En la
‘misma se estableci6 la eleccion directa idente y del
vicepresidente de la Repiblica, modificando el procedimiento

indirecto —a través d:;unux electorales— que reconoce la
Constitucién de 1853. Idénti

cuales se apli la dobe vuelta para la eleccin de esas dos
categorfas de funcionarios. Asimismo, las provincias ut-
Taton o ballttage para 1a designacién de sus gobemmadores
¥ vicegobernadores.

Luego de ceebrada l primera vulta lecoral, o nivel

de candidatos a presidente y vicepresidente, ninguna form\
itz ‘aélo dos. pudieron B .l\.::,:; f,

19 Lo reslades do s don ormulas s vtadas fsron lox
e e Lo e 5.9 am mﬁvm uum,
ti
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lacorcanta d o formula s votada  a mayora abeouta do

la distancia entre ambas formulas, impidi6 que
Yeatzaralasegunda veelta, Por f comtraro el intituto Jugo"
para el caso de los senadores en numerosos casos, como as
también, el ballottage permitio dirimir la situacién existen
en varias provincias en lo relativo a la designacién de sus
Formuias gobernantes.

experiencia argentina queds trunca, pues e nuevo

o surgido de las urnas dej6 sin efecto la enmienda
constiucional de 1972 por F considerar que Ia misma habia sido
sancionads por n goberto de (acls, spaidndose Lotalmente
de las re ars su modifcacion contempla a Const
o oo 803 N6 ovoante 1 brevedad 2 del
ballottage, su implantacion nos permite sa concl
siones, E primer lgar que, a diferencia G lo e luego oen
riria en of resto de los paises de América Latina que han

pensa.
do para el Poder Ejecutivo, sino también para los ocupantes
dela Cémara Alta del Congreso. A través de esta particul
dad los reformadores de 1972 pareciera que hubiesen pensado
en una solucién de conjunto, tratando de incorporar 3 la
nueva mecénica también a parte del Poder Legislativo.

En Tagar, ¢ apuriamiento de o establcido en
1a ly. par medio de . procedimiento poco convincente como
fue el del desistimiento, impidi6 que el instituto jugara en su
integridad. Esta situacion veremos que luego se repite en el
Pert. Creemos que estos remedios improvisados generan, de

2 de I opilen pibin, un descnimiento 45 s fntt
ciones recién inauguradas y en definitiva constituyen un

apartamientc do Yo aue determina Ia Jegislacon en vigencia,

enfiticamente 1a repeticion de soluciones semajanies an los
paises que se han decidido por el ballottage. Dé lo contrario
Creemos que es oportuno reflexionar sabre la verdadera vo.
luntad de acudir a este remedio con anterioridad

S0 Te ars ma penuona’ cangand e sufragios para la
obtencién de la mayoria absoluta de los mismos.

Historia Elctorat Argentin - Segunda Parte ‘Desplogabl, E) Cid Editer,
Buanos Ares, 1989) * e
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reciente reforma a nuestra Constitucién Nacional,
reemplaza la eleccién indirecta del presidente y del vicepre.
sidente, por la forma directa a dos vueltas. Ante todo, se ha
decidido “abolir el sistema que establecta la Constitucién en
su texto
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te se limita

s eprecar o que oo comenta e e sl
a exigencia de porcentajes menores en la primers
cla, en un sistema de ballottage, dentro de un esquema de
presidencialismo puro, mitiga en algin grado muchas de las
nsecuencias negativas a que hacemos referencia en las con-
clusiones. No abstante elo, este curioso modelo podria mini.
mizar en gran medida los objetivos principales perseguidos

argentina’
Clonados. “En primer lugar ~manifiesta el comentario— un
candidato est4 habiltado a conduistar, en un $0lo turad, 1a
presidencia con el cuarenta por ciento de los sufragios, bien

por debajo de aquella legitimacion mayoritaria que el doble
Firmo persigue. En seguado ugar, lenderia a Lquidar, en la
rimera vuelta, el voto sincero en aras del voto ttil, res-
tringiendo el aludido pluralismo (.. i los opositores compi-
tieran entre i, cada ung con sy propia bandera, partidaria,
correrian el riesgo de no llegar al segundo turno.
.Dos cuesiones de wspecil importancia pasa e sistema
i quedads crpresament determinadas n ol articulads
P osibilidad para los candidatos
do provocar “desitimientos" y a de recomponer las formulas
en el periodo que media entre la primera y s
En cuanio a Ia primera pensamos que nadie podria prohibc
este tipo de comportamientos, pues en tltima instanci
{rata de a facultd de remun antener una candidatu:
ra determinada. Ello a pesar de que nos oponemos a distor-
sionar el funcionamiento genuino del instituto, y en cambio,
nos pronunciamos por el respeto de sus modalidades hasta

18 Castiglions, Franco,“Ballottage”, Pdgina 2, 12:V1.94,
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sus dltimas consecuencias, tal como ya nos pronunciamos
cuando comentamos el antecedente del 72.
ible una
recomposicién de formulas, ya que el constituyente ha sido
preciso al referrse ¢ todo el articulado a “form.
precisamente, y 5o a candidatos. Pero, en definitiva,
ser definidas por el
do redacte la norma reglamentaria correspondi
ambién Ty caminos o segui eote ) alecimients o ca-
d sobrevinieate de parte e los integrantes de las for.
mu\n va legalizadas ante la autoridad competente. Mario
estacado profesor de la Universidad del Nordeste, se
das estas cuestiones en sus comentarios a Ia refor-
ma constitucional de su provincia!
uestro Derecho piblico proviacial tampoco ha quedado
sjeno a esta tendencia favorabic I incorporacién de ballt.
‘ provincias argentinas han adoptado la doble
Voelta electoral para la eleccién de sus gobernadores  vice
gobernadores. Se trata de Chubu, Tierra del Fuego, Corrien-
sy muy reciotemente, Chaco. A excepicn de la primers,
las tres provincias rostantes, lo hacen en sus respectivas
Constituciones; artcul 203 d la Constivucion fefuina de

mayoria sbeoluta de sufragios para
Primera voaia. Lo Constitodon del Chaco incorpora
& de su provincia 4 solueién incorporada a la Constitucion
ol yr o rlormador o]

chubuense por e conrario, cnstuye 10
experiencia por demds sisgular, pues consiste en una combi-
nacidn de la Ley de Lemas con e balltiage. La ley ¢

haya sido_individuslmente superado por otros sublemas
Esta situacien se planted en 1as elecciones de 1991

" Mario A R, Crénica de la Reforma Constitucional en
Corienen, Edionn e Conirs, Cormente, 199
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B) Patses en Lo cuales no ha habido necesidad. de recurrir a

ina segunda vu
a) Chile
El retorno a s democracia e Chile s inaugura con las
erales del 14 de diciembre En esa

CpoimidaTos htents s clifieran a su presxdgme ¥ alos le-
sladors nacionales 1 primero la ley
s <opsttadonal 5700 gt o0 i, 109 1
udisacion dela doble vuelta, ol Erimo estable
iones de presidente de la Repiblica, =| ribunal
proclamard :Il:‘du s Einidats goe bubices ien
la mitad d ragios vilidamente emitidos. Para esos

o ocurriera asi en la primera vuelta electoral, s¢
debe apelar a una segunda en la cual participaran las dos
‘més altas mayorias relativas.

I sstema electoral naconal se combina a ivel de g
ladores con un imiento mayoritario sumamente cus
S0 de reparto de escanos, Fernéndez cribe dicho
Tigimen dl siguiente modo: “Para Ia leceion de 1as dos o
‘maras el Parlamento, el Senado y la Cdmara de Diput

posibilidad de paéos lecoralesen listas de mximo doscan-
e sehalarse que en el caso del Senado, su com.

casos casi siempre encontramos al ballotfage junta
1 representacion proporcional para Ia desigaacion de 1os e
gislad

1 Pernindes Baeza, M., Bolein Elctorol Latinoamericano - II,
1IDH, CAPEL, San Jos, 1889, p. 7.
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Consideramos que la utiliacin de la doble vuelta por
garte dl legilador chiens se ha fundamentad e ol dekeo

cesidad de dotar al presi
ento a través del consenso mayori-

rimera eleccién presidencial arroj6 un resultado
avorsbi? 3 cadide ca s Concertacién pace s Dessors.

o st b s o1 555 o Lo SuFraon o
o caal a0 fas necssario recorre i balltiage, i ctado éspe.
sta saca estas conclusiones de ese acto electoral: “L. los
resultados de la_elecci6n presidencial entregan un sglido
respaldo politico al presidente electo al alcanzarse una clara
ayoria absoluta en la_ primera vuelta de la eleccion,
situacion con pocos precedentes en la historia chilena. 2. los
resultados presidenciales presentan una gran continuidad
del comportamienta elestoal en relacion con el plebscio de
Votacién de Aylwin practicamente equivale al vot
NO eh octubre de 1988, Padria ser posble que a candidatura
Errézuriz hubiera obtenido votos NO y que Aylwin hubiera
ganado votos del SI, pero ese trasvasije de votos es muy difi-
cil de probar™

escribimos el Cuaderno de CAPEL en 1991, ex-

del plebisaito citado y luego con la eleccidn presic
fiel sacar consect concluyen
tamieato elctral con l ojeivo de razar
e

todo lo ocurrido en aquella oportunidad re:
ra de ese momento. Por ello no nos aventurs
T2 Pl au o6 produso en1a lecion que comentames

18P, Basza, . op cit, . 62
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pueda repetirse en las elecciones presidenciales futuras. Por el
conrario, nos parece mds plausble pensar que una vez supera:

sido proclive norme
stuacién seré muy difl que otro candidato presidencia

Hoy,hegs d haberterido lugar o mediadk
segunda elecci6n presidencial baj

Tata reconocer que nusstra apréch
Ello, dado que sorpreadente:

en uno de sus importantes aspectos de ma
onaria que en la mayor parte de la:
noamericanas. Nos referimos al tema militar, como asf tam-
bién a la cuestion de la representacién y de los sistemas
electorales contenidos en la Cumulumﬂn gue no satisfacen
los ideales do un Estado do Dere se

entran entre a8 priordades de 1a agenda poltico-nst-
Hucional de Ios ehilence,

b) Haitt
iel a la herencia cultural recibida de su “madre
it adopts oo oo Constitucin de 1087, ana ovimacors oo
poder prcticamente calcada de la de Franci
Como consecuencia de ello tambicn incorpora el mismo

Gentre dz m ey e s enmlisande, o o ol
tage — ‘que en el pas galo— no se limita unicamente a
la gleu:mn pmmmu 5ino que también se emplea en la de

rm .| mum a= Slecitn de los integrantes e los dos
pod ‘marcada o par
P Bode e 1 oy Fomdamentl hins arevt b
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tage tanto para la eleccién de los diputados como para la de
los senadores, mientras que en Francia estos. dlimos son

e ot por o v
potestades presidenciales, como asf umb,sn el hecho de que
éste no pueda disolver el Parlamento..". Ponemas el acento
ot modaiad del régimen miiano pucs Wogs vere
mos que, a nuestro entender, ella se conjuga de manera ade-
cuada con el sistema electoral adoptado.

iti ya se han vivido dos procesos electorales bajo el
imperio de la nueva ley fundamental. EI primero tuvo lugar
poco tiempo después de su sancién y sus consecuencias fuerol

estas, va que su aplicacién se vie suspendida y el nuevo
presidente a irrupcidn de los militares en
Segunda cleccién, @ fines de 1990,
Rosotros haciamos votos —en el Cuaderno 4 de CAPEL— para
que el sistema se e, Desafortunadamente nos equive-
camos y el n democrético se vio una vez més signado
1 surgimiento de Ia fuerza y un decurso bien conocido por
todos que llevé, finalmente y por primer vez, a una interve:
par: a up gobernante o,

stide Esperemos que ahora las nstituciones
Tepublicanas haitianas se hayan restaurado para p
©) Patses en los cuales s6lo se lo ha By

El Brasil es el tinico caso que queda comprendido dentro
de esta categoria. La incorporacion del ballotage al Derecho

12 Saboy, D, 1 Parimentariamo en Andrc’,an Bnciopeio
Jurtdica Omebe, Vi, Busnos Ares, 1990, p.
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i6n exige la afiliacién partidaria para ser
dents 3 a vicepresidente de In Repibica

¢l presidente poses un respaldo reorzado
aldqmnrﬂ o oo leitoatdod dc ovgon. S 1o mame serd
el oto de los afiliados y simpatizantes a un partid

oncas s e compaducen cans Faidades com o momg.
polio que se les concede a los partidos politicos en materia de
candidaturas? Creemos que acé 6
difiil de subsanar y que su fundamentacion s6lo puede ser
encontrada en una mala lectura de los antecedentes de nues-
tro instituto, unida a un deseo excesivo de parte de los par-

nsideramos en cambio acertado el breve perfodo &
b vl San e debe sepavas o 1 ot
ictreion e o de destacas g o Tore Bulos 7 o
lanco no entran en ¢l cémputa para el célculo de Ia mayoria
absoluta.

esta nueva modalidad para la el
mounier considera que: ‘la im;

ondas tovocomo bjetiv reforar a legtmidad y a et
dad al asegurar que el nuevo presidente endsia tras de i 1a
mayaria absolita de os vtos {xcludos los vtcs en blanco y

América tos
B e metodo de proqucs Tamsgonts Sbsote s son Bespre
Giables y pueden, bajo determinadas crcunstancias, superar
el propid efecto legitimador que a ella se atribuye. Si la elec-
cion  dos rondas dn como resultado una cofroniacién nire
dos candidatos de la misma tendencia ideol6gica

el manei paion posenor podo o5 s mavores
que las resultantes de una eleccion por mayoria simple.
Ademds do oso, n segunda ronda coloca frente a frente dos
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yoresy mencs coheionadas que la alanzas que se tienden &

, artific
Rasta crta punto n I que 5 reiereaf ontenido 4
o, etd in embargo cargada de fuerie emocan dado que se
conigura cnanda <l proceso lcion)se socamina
ara la con-

i s dommerasd praslena s T B 8.
ok 11 st potencial de exacer-
reieae 0 i pni\dznzm\el. o un factor
de o latinoameri-
cand? La eleceiéa brasilena de 1989 dificimente ofrece conclu-
siones definitivas sobre estas preguntas; pero ciertamente
ente como materia de reflexion
para los politicos, cientificos sociales, juristas y ciudadanos en

todo el hemisferic'

Por nuestra parte opinamos que “el realineamiento de
fuerzas ocurrido en Brasil luego de la primera vuelta, llevé a
una divisi6n casi perfecta del mapa politico brasilea en dos
erandes familias poltcns, una de izquierda y otra de de-

- Detrés del andidato Collor,del PR, se alinean
tidos que van del ceniro a I a (..). En u,
et e B, ogra ol apoyo de S rerapedans que i
raci Popular (lodos 1os partidos que van del
sentro aquierda 8 I isquierda). Bt polarizacion es vivida
inclusivea ivl do o ca e donde a elecor, cu
Eunta por sus pref erenins 7
= maniisa i o"de Ta zquierda o &
e B eirens el sembros 53 20 sl
d& gizacién —al menos intuitiva més
racional— en un mundo donde pareciera producirse lo an
irario, Asimamo,resula inieresane dbscrvac el sfects que
provoca la ballottage en 1as elecciones presr-
denciles moAmenunls En Brasily pocos meses despuc
a a la realidad france-
o Gonde T Bkt voeia tasmpién ha generado ste tipo de
ferémeno de polarcacién en un pais caracerizade, hasta la
V" Repiblica, por la atomizacion de sus partidos polfticos
Por su parte, Ecuador y Perd parecen estar ajenos

bacién

%

59 Lamounier, 8., Boletin Elctorl Latincamericano - 11, TIOH,
(CAPEL, San Joss, 1985 p. .
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idad; all ol balotinge ba producido efecton dintiston
cuyas caracteristicas merecen un est:

ettanto e s pueconsidermos que
s de tratar de dar una interpretacion sobre el proceso
brasileso, en particul rén utiles como parte del

38

o
‘muy diferente, ya que el candidato Cardoso accede a la presi-
de .;

D) Ptses e loscusles ol balltiage ha sido uilizads
en var torales o donde por lo menos
el instituto tiene un perfodo importante de vigencia

@) Beu
El ballo(mge para la eleccion del presidente y del vice-
presidente de la Republica ha sido introducido en Ecuador
por la Constitucién actual, que data de 1978. Los demds fun-
cionarios nacionales electivos son designados conforme a un
sistema de representacién proporcional de cociente electoral
El sistema_ecuatoriano presenta dos aspectos
lares de andliss. EI primero se refiee al categtrico mono-
polio¢n matera de condidaturas que &
Bartidos polticos, 'l muestro es uno de

ocidos por la ley pueden presentar candidatos para
una eleccién popular’, segun el articulo 37 de la Constitucion,
taml

te Trujillo aporta un nuevo
dato de que surge un protagonismao exclusivo dé 1o partidos
en todo lo que hace a las candidaturas presidenciales. Al
Tespecto, sostiene que ‘a scleccion de candidaios para 1a
presidencia y vicepresidencia e la Repiblica es, en todos (se

Sabsay, D. “Eleciones Presidenc
ho Poliics, UNED, Madrd, 1991, 5
= Truilo, J. C., Legil msw..mmw,..m 3. Tribunal
Supremo Electral, Quito, 1990, p.

on Brasi, Revista de
s,
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efiere a los partidos polticos, de competencia del misimo
érgano de decisién del partido que recibe ¢l nombre de

aue haciormos abee 1 hgimen ST wxstents o ol B

muy dificil entender hasta que punto este sistema se concilia
con las bases que a nuestro criterio inspiran al e.
El segundo dato que creemos til comentar por su pecu-

cilar en. paises que a
Eerias s poicas oo o o e 0 cas ados 10 Eniados
e nuestro subcontinente— hace que en un plazo como el cita-

3 Tvufille, J.C. Legislacion Elctorol Ecuatoiana, . it . 32
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puedan suseder hechos que lleven 8 un cambio toal de
postion para Ia sequnda vuslta de parte de
cuania 2 las opciones, que habian iercido e Ia
Ademis deall, un parénesis tan prolongad en

Pader Byeastve, oo
Ia persona que ejercer oder Eieative, 20
putde $ino crear un periodo de serio “vaciode poder” de repul-
et ) e o eevec e s ey ) soreer

stacar que durante el lapso que medie entre

gio de los partidos y del de sus diriges

artidos politi satorianos
iadas tonalidades ideologicas. Nuestro breve
andlisis se limitard a observar el panorama existent r

e la tltima restauracion democrtica que se
oninta hasta mucsios dias Exisin dieciseie parti

par-
tidismo sin pnlnnzulén con altos niveles de regionalizacion,
elemento de una endémica inestabilidad politica, sin fuerzas
‘mayoritarias con sustentos sociales amplios, muy por el cone
trario, con una propensitn a la atomizacién, lo que hace
imposible que un solo partido pueda gobernar sin tener que
recurric a alianzas o conquistas de votos en el seno del
Parlamento. Légicamente, un enjambre de grupos pequenos
receptan una apreciable pate de la voluntad politica™.
ntro de un sistema de partidos como el que nuestro au-
tor comenta, el ballottage ha servido desde 1979 como un util
dlemento deagutnaminto e as disintas tndenc
que se disputan ctorales. Asi los ga-

4 Rivers, R, Legislacién Blctoral Ecustoriana. 7. 4, . 58
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nadores de las tres elecciones presidenciales que tuvieron

lugar e los ltmos doceuis han ido el producto de alianzas

s agrupaciones. La formula Rold6s-Hurtado, triun-

e o TS AT e B s e i izquier-

entras g en 1984, o acceso  a presidencia de Febres
Cordero significs |a llegada al poder Reconstruc.

St Nl sl esh uns cantidad muy

ar e 1a derech;
S do e s Bor st Do Covle
presidente d I Repiblic, ue ol candidato de una ahaen de

de fuerzas que n mnuﬁasun 8 partis de 1979 y que son la
‘manifestacién de

s o que ol Buador. i o dnico pais de
estro grupo en el cual el ballotage ha ugado” en las tres

35353 un p
e o 1585 Boria Covalosobiene 744403 sulrugos (menos
36l 255%)  Bucaraim Orti 535,482 (airededor del 16%.
Los datos que acabamos de mostrar nos parecen de enor-
i a caracterizar a un sistema que carece de

ria en la segunda. Este panorama nos induce a pensar que el
ballottage ¢5 précticamente una necesidad para el sistema
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politico ecuatoriano. Caso contrario nos encontrariamos con
in presidente dosprovisto e una legiimidad adecuada p
ejercicio de una funcién
odos muetra aivmacén anterior no puede ser

tomada en términos absolutos. En primer |

‘sabemos cudl seria el comportamiento electoral de no existi
na segunda vuelta para la designacién del jefe de Estado.

sobre todo, no queremos que la misma sea interpretada como

sejo de nuestra parte la necesidad de que

el sistema de dos vueltas esté incorporado al Derecho elec-

to otra parte queremos manifestar cuales

son las falencias que a nuestro entender presenta la normati-
va

Tl ves es n este pais donde las consecuencias negati
tage limitado ) Poder Elecutivo sepescuten

e los tres presi-

i ecastariana —como rellgs del
to— tuvieron que gobernar con
s parlamentarios propios acentuadamente minori-

0 s0n el producto de una elaboracién logics, sino mds bien el
resultado de situaciones que no han sido previstas como
propias del régimen adoptado.

et
onstitucién peruana de 1979 contempla en su ar-

tlmlu St bltabs pors 1o slcadn oo pebsdents de 1
in embargo como nos recuerda Garcia Beladnde,

ue alcanzaron la votacion mas alta, siempre y cuando
ésta no sea inferior al 36% del total de votos validos. Si esto
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10 sucedia, la segunda, vuelta, po i decrl se daba en el

efectiva y genuina el sistema electoral conter
Constitucién para la eleccién presidencial. Er
fituye un interesante elemento d

hemon Caomsade o ) Bor ol o ita ala
e tgiindores s, dosemados i con
Tormidad con Ins regias o6 n rop resentacién proporcional:

cién, ha provocado consecuencias vumdls Tanto Belaunde

Tty oo G Fies smigeon pa 3 Fespectvos
partidos |

Fero

Cam

Sl logrd e 1as eleciones que. tuvi o

Gon 1o ‘pamera,vaelta presidencial iR 1 A% de o
cargos de senadores y el 18,3% de los diputados

(a Bulasnd, ., Legisacién Elactral Comparada, 11D/
CAPEL, Son ol o o, o 321 3 58
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Esta rdpida_revista que hemos hecho de las difere
secunces oburtids o o pai andind desde 1a adopeon de
ba

lottage, nos est indicando que a pesar de que sélo se ce-
lebraron tres lectorales, sin emt
ha deparado una situacién absolutamente distinta de la ante-
rior. La atipicidad de los dc 2 ubi-
carse perfectamente dentro del marco de que
tan habitvalmente se viven en tina con el objeto

modar s cosas 8 diferentescrcungtancias y ello aun 0
I

receptuad en 1a 1oy fundamentar. Aun ighorando os ot
¥5s que lievaron a 1a nclosién de 1a disposiion transitoria o
el texto constitucional, para que rigiera s6lo para la ps

algunos en detrimento de otros, También fue el rs
una operacién similar lo que levé al c:
retiratos de I carrers, mo gbetante que su par mas votado no

hicéramos antes, nos permitmaos nuevamente expresar nues-

tra més enérgica oposicién a
Por it s sxperienia Fajinor, aport dos partiul
dades poco frecuontes en ese o, de escrutinios. Por un
lado, la ya anotada en cuanto a la inexistencia de mayoria
tasia fovorable al presidente; po ¢ iro, el hecho de

comicios. Situacién que recién empieza a revertirse con muy

omento, Fujimori, produce un verdadero fenémeno

cxistian diferencias progradticas imporiantes.
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ghstante todo el ol entmeno do polarisacién tan
uplcn a o sistemmas e ballotiage, 5o producey de una orma

a prometiendo hacer
iinos do s prviepios e sore1s Tgista Cort.
Tica o las confesiones prolestantes. AJgunos grupes evangél
atacaronvirulentamente a los catélicos. Se atacs
Fujimori por ser *chino’, como se les dice generalmente a las
e origen asidtico. A su vez, el FREDEMO foe acusa-
© insistentemente de ser el partido de los ‘blan-

nos llean a preguniagnos ‘sobre la utilidad del ballottage en
el marco de este tipo de contextos, claro que sobre el particu:

ar nos ocuparemos en el wiimo capi
Haiti la especificidad de que se trata
inoamericanos que han adoptado

e Tt e o) et presiSenealiins peruane 56 encuenira
muy desdibujado tanto en la letra de la Constitucion como en

‘mamos ve la forma

cionado hacia un presidencialismo que practic

senta diferenci 1 rest

América Latina, que han tomado al models
de su estructura

hablar de evolucién, mis bien seria preciso decir que la des-
centralizacién funcional del poder que presenta el Ejecutivo

3 Romigis, 7. Bletn Elstorl Ladscamericno - 11, DK,
(CAPEL, San Josd 84 Casta Rice, 1989, pe
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peruano no ha servido como un instrumento apto para ate-

objetivos que tuvo el cons-

Htuvente cuado elabord e diseto instituiooal de misme,
Sobre ol semipresidencialimo peruano, en un trabao
nuestro que ya citdramos con anterior ibamos
e e 5 amliza o sitem desde ol Poder E,enmvo. debe-

sisto cuenta con muy cscasa farulades propas. Desde el
gulo del Parlamento, sorprende la amplitud que presenta
la delegacion de faculiades legislativas o fovor del Poder
Ejecutivo, () En suma, una combinacion muy parti
clementos presidencilitas  purlamentarios u 1 pricica
parcciera haber incinado hacia una clara preponderancia de
fa figura del presidente de la Republica’
eomscuensa o lo et os parece funda-
er en cuenta que ac, al no encontrarnos ante
senipreidencialions rua, o 8 0 o st spicabes las

pudieran su forma.
de gobierno con el Gallttage. s necesario subravar por ¢l
contrario, que el modelo peruano importa de hecho un siste-

0 prosidencialista, conforme a 185 pautas que caracterizan

politico de dificil ubicaci6n— en
e gobierno desde 1985 a 1990, Por tltimo, Ia izquisrda e
2qui

0s ¢l APRA, partido

nta un variado mosaico, en el cual sobresalen la

21 Sabsay, D, "Bl Parlamentarismo en América,op. i, p. 383.
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Unida y 1a Izquierda Socialista, los que han gobernado en
ersos municipios.

Resulta dificil mensurar cusl ha sido el efecto del ballot-

b cste panorama de gartidos. Ello por una parie ¢n

escasa utilizacién real que como viéramos ha

o al
e ¢n 1980 y en 1985 los ganadores
n riunfan o I cloceion parlamen
Fota shvucon soncide con ls e las experiencias
o mts i oo v rdad ol s mrents
del ballottage.

Las modificaciones experimentadas en el esquema par-
tidario peruano, que por cierto las ha habido y que han sido de
ran imporancia, son atibuibes fatores toamente dife-
rentes y comienzan a sentirse en 1a clecciones municipales de
1985, Rospiglosh, cuando trata de explicar 1as cousas ue e
varon al triunfo de Fujimors, da respuesta a nuestro interro-

1o han sl O o proboma s sencnies
del

enla
oyt Bose s o con e o e ave ol
ue presenta el pais, no se puede dejar de observar con aten-

=8 Rospiglon, P, op cit, p. 93
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sido nuestro instituto el que ha facilitado una suerte de exa-

cerbacién de las confrontaciones que anidan en la sociedad
peruana.

©) El Salvador
También en Centroamérica_encontramos ejemplos de

través de esta doble estipulacin, el constituyente ha querido
dejar aclarado su deseo de que no se extienda desmedida-
mente el tiempo de separacién entre uno y otro acto comicial.
Desde 1983 tres elecciones presidenciales han tenido
lugar en este pais, en 1984, 1989 y 1994, En la primera opor-

asiste la soci
cuenta la altisima abstencién que caracteriz6 al acto electoral
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de 1989, cuyas causas hay que encontrarlas en gran medida
en la abstencién bajo amenazas y la huelga del transporte
vinculadas con la guerrilla. De no haberse verificado esa abs-
tencion seguramente los resultados de los comicios hubiesen
i st
tedicho constituyd g concusién de nuestra versién
orginal del presente rabajo En 61 presente o 1 candidato
ARENA Sbtiene. nuevamente €| trunfo.en s primers
vuela elecoral. Entremedio se ha producido el findl de 1a
ivil con todas las consecuencias posibles que ello ha
Faplicado para est atribulado pais centroamericane.

@) Guatemala
Con la Constitucién sancionada en 1986, Guatemala vive
no deos moments lave dl regreso s nattuconalidad
democrética, la que fue recuperada a través de un proceso
radual Adminsstado por o Mk gebierns miliar hoe go

rm. ra el 1 que en EI Salvador y en la mayori

los paises c lados en este trabao, el ballottage ha
S e ilocde sachenmamments para T ignacion del pre
sidente y del nte de Ia Repiblica, siendo los legis
ladores el és de una fad de represen-

acién proporcional. El sistema de gobierno guatemalteco
también 8 presderalista, El anorama de paridos se pre
senta sumament ‘veinte agrupaciones ins-
it en s s Seesine:
ese a todas estas similitudes con los regimenes ya ana-
ados, en Guatemala encontramos ciertas caracteristicas

ello, Guatemala y Ecuador se presentan como los dos inicos
passes en los cudles han tenido lugar por lo menos dos elec-
ciones presidenciales seguidas en las que ha intervenido el
sllotage,

En 1985 gana el candidato de h Democracia Cristiana
(DG, g & weebrada un segunta viela slectora en la
e e oLl srde ol tiunindor de
1t riere ronds e up 69% e o 3 safagios totales vilides,
seguic or el candidato de la Unién del
e e (0N o e s habia logrado el 20% que
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se transforman en el 31,6% en la segunda vuelta. En 1990 la
UCN gana la primera vuelta con el 25,7% de los votos contra
del Movimiento de Accién

habia presentado can-

Tonda, oportunidad e 1a que consgue un triuntsapiatante
sobre i oponente, loprando el 65 $5 e oe votos contra €1
31,5% del representante de a U

G reve anliss o eses uarismos permit conlie
que llama 1a atencién como uta dispersidn de votos tan

I cifra trepa a un preocupante 52% en 1990, esto para a
primera vl para o segund, a abstancitn T del 40% y
El nuevo partido gobernante s6lo logra la tercera ma-
yoria en ¢l Congreso. De resultas de lo cual forma una coali-
Gi6n con otras agrupaciones que le ascgura el control del

de ministros. A pesar de que contamos con muy escasos
sobre este pais, creemos que el balotage no ba provocado

ellone ba sido st en el plano delogic. fundamento de

los resultados electorales y del panorama de partidos ac-
tuantes, nos lleva a pensar que, al igual que en el Ecuador,
en Guatemala el ballotlage parece servir como un util instru-
mento de aglutinamiento de las tan variadas y numerosas
fuerzas politicas que componen la oferta electoral de ese pais.
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i6n que existiria entre el ballottage

¥ 1a forma do gobierno nos parece una cuestion fundamental

para dar comienzo a nuestras conclusiones. La observacion de

s ciructura ubornamental de Lo pases europes cuya o

Gislacién elecaral conterapi al ol creemos que es un
Sato mportants para ahindar on o1 sndiisi del modclo de
ferencia

tantes semipresdencialismos europeos. La excepidn sdlo I

encontramos et ja. Pero en este pais escandinavo

designacién m pm.aem dela Rzpuhllcn est sometida a un
indirecto, de resultas del cual In cleccion recae

to también esta presente la neoes-dn.d de dotar al prime:
‘mandatario de una fuerte legitimidad. Lo mismo ocurria en

Francia anies de a rforma cleciral de 1963, e un Colegio
Elecaalamplsimo ol qus deign De Gaulleen 1

Ballottage y semipresidencialismo parecieran e fnti
marmente vinculados, La necesidad para Ios paises que Fan

Tecanisia para 1 elecion del jfe o Estado que les ase.
e o para st Glime, d la mayora absoluts el
el:cwﬂdn, responde a un requerimiento que hace a la gober-

‘mismo. La préctica de los paises que han adoptado esta com-
binacidn de forma de gobierno Vte sistema clectoral ha

racidad de la h
Becho. Tap. es ast que hoy ¢n i seta cas impensable un
semipresdencinlomo sn alio

i que a cabamos de hacer pareciea ser el
resulindo de 1 mds pura ogia. Sin la \:l\hncmn de un pro
cedimients que como la doble votacin persigue la obtencién

e uaa opereginidn sera my ‘G 1a ubicacion de un
jefe de Estado
‘actuar como .m. suerte <
/an poderes especialsi

Gl esqueima semipresidential de poderes y competencias, el
lerz0 que en materia de consenso se busca para el presi-
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te, o es susceptile do resgos en lo que bace a una
sumatoria excesiva. r en manos del mismo.

nificar que el ballottage es como un engranaje que se adosa a
Ta mecinica del semffrmdmuahsm et o e
mento aislado insertado en un continente dentro del cual su
Tanclonammiento no encuentra razon de ser. Por el contrark

su existencia en la estructura semipresidencial guarda und

Anora bien, n ol posidencialsmo la cosas e presen
tan modo totalmente_diferente. Creemos que la
rel Cebiermo s o batlotiage lcward a

porgue pos: eparado del pr
Parlamento, que el presidente puede disclver. Se acerca al
presdencialiomo en 'a medida que’ pxclupe a slidarida
entre ol presidente y el Parlamento. La solidaridad politica,
naturalmente, 5 no la soldaridad insutucional e 5 14
colaboracién (o un minimo de o Tunciones

| Estado. El sistema semipresidencial se se a-

mentarismo en tanto est dltimo reduce Ia présidencia s una
magitraturs moral o, en ol mejor do loscasos,  un 1ol abi-
tral. Por el contrario, se acerc e lige una comu-
slesin ermansats exre el Eobierno y 1 Camar,
Esta_caracterizacién del_constitucionalista porl\lgu!s
larifica de modo preciso 4s diferencias enire dos sistem
cuyo funcionamiento y nlrncwm responden a una dindmica
e les s propia y que de ninguna manera es I misma en
5 dos cavt g d coon g el ue bace s s

una magistratura unipersonal como es el caso del Poder Eje-
cutivo en el presidencialismo y la separacion tajante que en
élimpera entre Ejecutivo y Legislativo.

2 Mianda 3. Les lgime SemiPrsidei,p. 198 (rdcid e
francés por el autor)
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1 presidencialismo importa una enorme concentraci
facltades en mance dl itular do un poder que es mnnaf:a:v

co. Esta particulari le los comienzos de su creacién en
!. Cnmh!\nuan de m.aar Ilnmf: T atencion de los estudio-
decua-

it on el Estado de Derecho, en tanto no se compadecia ean
laergaizaci ol poder gue &1 deber

a por la descentraliza
vmuu lusgo pondria de marifisto, que a excepitn de

el ha adoptado, en par

dos semipresidencialismos de P
Gon de la Gensura parlamentaria on Tas
Venemiela, Bcuador y ahora también en I de Colombia
erta sobre una de las notas para él més caracteris-
tias el presdencalism en 1o que hace al fenimeno que
ostiene que “quizds la consecuencia
i mportante.del presdencialismo €5 que introduce un
fuerte elemento del juego suma cero’en la poltica democes-
tica a través de reglas que producen resultados

los cuales el ‘ganador se lo lleva todo’ ™.
institucional e este tipo la tendencia a la negociacién y al
o entre las distintas fuerzas politic
tentacién dirigida a la confrontacion. En defini
s Severa s actas el partido berante o que
le conceded ms de Amm.ru electoral a la oposicién.
e ser con.
de comprometerlo ante laopinién piblica en In toma de medi-
das impopulares muchas veces A el

E1 ballottage incorporado a esta mecnica no puede sing
exacerbar tanto la concentracion de poder en manas presi
Genciales, como las dificultades para el logro de acuerdos

torisma, Conse
Kires, 1988,
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interpartidarios los que, como acabamos de ver, ya de por s

Son por demds complicados, teniendo en cuenta el discho

institucional del presidencialismo. De hecho se producird un
tamiento entre dos grandes fuerzas electorales pola-

rizadas, dificultando an més el logro de acuerdos. Asimismo

es impo a i

que se dota al presidente puede convertirse répid

na suerte de espejismo. Ello cuando la mayoria presidencial

que como viéramos en el capitulo dedi
Oy onsente s pormtoms pir 1 Sobermebdad el s

porcentaje superior al 60% de los sufragios,
que se correspondia con una baneada muy minoritari
Congres,es por demas represeniativa al respecto. EI
de emular al presidente peruano Fujimori, en el sentido de
disolver un Legislativo désatects, l vali 1 revocacion de su
mandato y la pérdida de la presidencia dentro del marco de
una erisis mayor de tod

En el modelo francés, retomado fielmente por Hait, el
ballottage interviene tants a nivel presidencial como a nivel
parlamentario. Es cierto que en Austria y en Portugal la
situacion no es asf, pero en un semipresidencialismo las con-
secuencias no son tan graves. El presidente, ubicado por enci-

mas que se
tan Esto ambién 5o derva, on part, dl mods com o1
jesdo Estado presenta su candidatuta; 1 que carece de color
politico. Asimismo, como senalaba Saigado de Matos en la

presidencialismo el presidente no lleva a cabo politicas de
manera directa. Esto explica por qué puede actuar aun sio

‘mentarias. Mecanismo que importa un considerable resguar-
dode Ia igura presdencal y In preservacion de su actuacién

aam. Belatde, en sus comentarios 3 a Consttucion
peruana, hace hincapié en esta suerte de asincronf
e ballottage rmitado  a eleecion dcl presicinte, E1
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Salltage " sido adoptad pero sl pars ol poder Becu
v 0 ea para l presideniey os dos wicapresientes. () Se
pez pes s desnaturalizar el modelo, b st biemen i
o unkons 7 e apto en sy totalidad, aplicarlo
pusde se coniraproducente Este argumento csg mido para
aplicar el sistema s6lo al Ejecutivo, es decir para que sea ms
representaiivo, « deleznable, Bn 1a democracia
o que importa. n & bru.
madora, $i20 simplemente, ayora, sinificativa, que
tenga, coando menos, unporcentgje minimo oder
acceder a la més alta mgmmm-n Esta apreciacica del

publicista recordar la solucién conteni-
Ba en In Constitucion costarricense. ALl se d

a_acceder lencia, ¢l candidato més votad:
debers contar al menos con el 40% de los sufragios validos,
aso contrariodeberd celabrarse una sagunds vetaidn en
los dos més votados. Esta, digamos, cléusula de
n atinaday ge se Tusia a la mecknica gel -

tema presidencial pur
“Otro mcmv:menle de aplicar el sistema de la doble
vuelta o ballottage a s6lo uno de los poderes, es que ello
iede crear un desfase entre ambos poderes,  fabido o5 que
s democeacia costtaconal s pesdcts 4t elsborsiln Y
oordinacin de lo endencia de la exister
cia de una o
G. de Vugoum.-az Luego n:uudl e maners premonier
Io ocurrido en 1963 en su pais clcs o presi:
dencial m.d. por Beluiade e e i scass g
iros dos partidos obtuvieron une

o arededor de un tercio cada un
camente con el de la eleccién
Sues polfico —tan caracteristico del pre.

presidencial y terming con un lamentable golpe de Estado
B Becilcser dal reta.que. era premonioria pordue

2 Gareta . Una Demacraia en Tronsici
o D RS Eiedin Corderns, o

Balaun
Elcciones Ferkanas de 1989), 1IDICAFEL, C
e 1585,

op.cit. an naka 28, p.97.
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sobre su posible repeticién. Y basta con citar las
experiencias de Febres Cordero  la de Borja en el Ecuador,
Iaa ncémodas sivuaciones de los presidentes Collor dl B
y Fujimori del Perd —por s6lo citar algunos casos—, para

La relacion entre ballttagey sistems electoral empleado
para la designacién de 1os legisladores, también aporta ele-
‘mentos utiles de analizar. El caso més comin resulta de com-

la_representacién proporcional a nivel legislativo. Este ha
5do o esquema adoptado en Ecuador, Per, Gustemala, EI
i os

poniendo claramente de manifiesto en I
en cambio, los legisladores son elegidos a

evitando al menos discordancias demasiado brutal
monopelio paridista do las candidaturas pves\den

1]

rmidad

cisles, elemento del que ya hemas hablado, d

con las legislaciones brasilefia, ecuatoriana . es
oira particlaridad susceptible de dieto ma,
complicando Ia_gobernabilidad y stro
entender los objetivos del ballotiage y sus condiciones de fun-
cionamiento. Lo mismo sucede con el plazo que debe met

entre los dos actos electorales cuando el balloftage interviene.
Consideramos desaconsejable todo
semanas de tiempo. Una distancia

dirigidas a restar apoyo y credibilidad en el sistema de parte
de la ciudadania.
servacién del sistema de partidos de cada pais nos

leva 3 expresar que son ma). pocos ok paises Iatoam

guay 8
plos casi sin parang6n en el subcontinente. Pero pasan
os Estados con ballottage, es clara la situacién que impera
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en varios de ellos en lo que hace a este aspecto. Un pluripar-
tidismo compuesto por innumerables fuerzas, muchas de las
cuales

n principio se trata de un bipartidismo, compuesto por
radicionales partidos Conservador y Liveral. £1 E1 Salvador,

‘auge de las nuevas agrup:
Jetvidiee Ao

Esta visién a vuelo de péjaro de los sistemas de partidos
ristenies en los pises clegdos para nuesro trabaj, o
induce a pensar que, desde de observacion, ¢l ba-
tinge poede syt em a conTiuration e sitema ol

sestro balance resulta pobre en lo que hace a
luthenzrnui e T dable voelta clectoral & a Juz de la expe-

ado con cada uno de los :l.%mix dmmm e
stema. En particular con aquells que difren

el s procsdenci. Balloage \nmmdn ' sﬂn
poder plitco, no'es 1o mismo que ballotiage en ambos pode
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Ballape » semipresdencalismo o s igual aueballotage y
presidencialismo_puro; y, asi sucesivam
Fapone un estudio, d 125 tradiciones pum.m, e et
‘menes anteriores, de los comportamientos polticos, etcétera.
Es tal senito crbemes e en Latinoamérica no se tuvo en

e eprendencabims ot Sotiape e vt dn s puter

‘mentarismo con representacion proporcional pura. Todos estos
tes de los de nuestra re

las caracteristicas institucionales y

sociales existentes en América Lati allottage es un
ctos 1y do lidad como contribu-
Gén para la consolidacién de Ia democracia. Slo podria ser
considerada su incorporaci6n dentro del marco lia
reforma del sistema politico, en la cual la eleccién a doble
lta aparezca como una mis de las modificacione
ducir, luego de un lento y detenido estudio de todos los fac-
tore contrario, el ballottage aparece com
una suere jerto” dentro de un régi it 1

| no genera rlaciones  efetas beneicosos para o logro
dea ebernablidad anal mageo e Evtade da Do

uaion on que queds ol sistema poltico argentine,
uego'd Ia reforma tonsitucional, puede.levarmos a plan:

mucho més restringida, por la necesidad de lograr el “voto
Gl que en el ballttage francés, Atimismo Ia presencia de
un elemento que apunta a atenus

es el jefe de gabinete de mi

to

‘mecanismo que si bien en el diseRo institucional nos parece

muy débl tl vet n dindmica del pode l posibiite una cer-
a “parlamentarizacién” de la dindmica politi

Para una mayor informacidn scbre stas nuevas instituciones de la
c.mu.m Argentin, véass: Subasy, D A - Onaindia. J. M. op.cit. .
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LEY DE CUPOS:
DISCRIMINACION O IGUALDAD?

1COLAS DASSEN
PaTRICIO NATTERO

L INRoDUCCION
fa 6 de noviembre de 1991, el Honorable Congreso.

so de.
1a Nacio soncons il 54003 por 1 el e mediice o

datos a los cargos a elegir y en proporciones con posibilidad
de resultar electas. Las listas que no cumplan con este requi-

Sito o serdn oficializadas por el juez electoral
La ley comentada alz6 tanio voces de aprobacién como
de recha: que para_al recia una reparacién

o ue para algun
bisirica conira I dimm.F.ma el muer para tros era
argumento més que confirmaba su idea de 14 superio
e Hombre sabre eI Sexs 36
et hobrescomo mres Gldaban 1l como di-
riminataiaspero no comcidian ni en sus argumentos i e
quines eran Tas vict la discriminacion, si ellos ©

La investigacion que encaramos a través de ese trabaje
intentars dar una respuesta adecuada al problema aquf
planieads

jendo de una hipStesis, analizaremos, en base a la
pructa docummen nida y la definicién de ciertos térmi-
Ros, los argumentos floséficos, historico-sociales, juridicos y
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pelfico que s espimiscon para tancionar In ey 24012, y
Gue nos livardn a a valides o nvalides de nuestea hipétesis,
e oncpuenie onehusion

I1. FORMULACION DE LA RIPOTESIS

Desde que se sancions I llamadaley de cupo femenin
nosotros tuvimos 1a impresién, o al menos una fuerte sospe-
cha,de que e traiara de una ! discriminacicn tanto para 1as

0 para ls hombres. Eta e Ia “hipsiess™ cuva
Valkdes intentarersos demost

I FunpaMeNTos

N mmf-m

el desarrallo del presente capitulo y a los fines
de it of campo da aplicacion ds cierios abeapios Gue 20
estin exentos de ciertos “defectos del lenguaje®?, como la

g
2
H
g
8

g
H

| tema genral o quo tratassta investigacion ¢ Ia dis
criminacién. Por ella eatendemos, e primera medida, una
accion a través de Ja cual 8o dstingue o s¢ separa en base &
determinado
A, se podrian separar las verduras de las frtas, las
de las naunju o las camisas de las remeras.
Obviamente, se e una definicién de discriminacion
Vacia o tods uciovalorative:

. ; Segin Kimoviky " 1 Npitets o e prpion s vrdd

o
ra: 51 sstan canecpenciss
entonces o va'an favor o

s 2 Do uummnwwn. en Paico.
w.,r.mpmm, Nueva Visto, Buenos Aires, 1

: e e Cami, Genro R ‘Nows sobre Dercho
Longuoe 4 6. e P Bt e,
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problemas comienzan cuando dicha separacién se
basa en valoraciones que pueden. considorarse die

cotidiano, Io que s leva a la aecesidad o ampliar moestra
primera definics

Anndules esiens que el principio de justicia se tra
duceen a igualdad; habl de a usticia distibutiva y correc-
va y sotiene que 'no hay igualdad si se da un trato igual a
or dosin

Eu este mismo orden de tdeas, la Corte Suprema do
Justi Ja igualda
Tacién al sostener que " la garantia constitucional de Ia

e, i confgare uns ogtima
ecucion, o indebido priviegio s personss o grupos de per-
sonas aunque su ento sea opinable’.
Bidart Campos® orione age I igualdnd urdica o forma
o steanea Debe foteres » ghar 1 il

laboral, etétera; y es el Estado el sujeto encargado de puner
las coniciones ebyeivas minimas para que 1o haya hombr
mpoalados i ones i dtecscs bal.
Lmducnnal en el tema de las a
yeces, polémicas mocidas de itiva”, de las cuales
e 3 vt da 1 Yy ae cupd fomening ue aqul nos

2 Ver shr ) gniadsemociv de s palres, Cori,Gonaro .
e 1a CSIN, “Lisbau, Gustavo Luis - sliia excepeion ) ser

o
vicio mm..»«.u,.n 200 X111
v, Gormén ., La Re<rescion del Liberalsmo, B4

ye m
SNl o aremas nuevements en la scién ©)
iar b los fandamentos. pocourideo. &
recante eforma canatitcionsl.
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convoca es un ejemple. El sistema do cuctas consise en una

uotas o
formula fija utilizada para decidir cuntos miembros de
Erupo minoritario debén ser beneficiados por &1 programa de

miento igual
1 mismo Rosenfeld sestene que una sociedad
taria demanda la comprensi6n de que el punto de partida es
asimétrico y que la aplicacién de reglas neutrales conduce a
resultados desigus
El jurista italiano Paclo Comanduccit se pregunta en
6 sentido hay que entender Ia palabra “dicriminacion”. i
en su connotacidn peyorativa de desv lanoenununudu
beneficioso, Sostiene que en el l\hem.\umn esta
accién positiva s6lo serian justificadas
) sean medidas que miran a compensar pasadas injusti-
cias;
) medidas que miran a realizar un tratamiento iguali-
tario, y

< mds abstractamente, si se trata de medidas provisio-
nales e instrumentales.

El autor citado, al referirse a los grupos discriminados
que serian pasibles del “beneficio” e las acciones positivas,

micas, politicas o de otro género, y en depen-
dencia de sus rasgos raciales, sexuales, étnicos o lingusticos,
se encuentran en una condicién de desver
conjuntos de individuos de la misma societ

7 Rosenteld, Michel, Afirmative Acton and Justice, Yale Uiversity
s New Haven, B8 1, 1651

Conrec armacoel s s
27 d agosto de 1994

o Bt Varaerae. Cordoba 585
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B) Histérico - sociales

En el atio 1919 el diputado radical por Santa Fe, Rogelio
ez Araya, present6 el primer proyecto en ¢l Congreso

para autorizar el sufragio femenino en el pais. EI

eolpe millar de 1930 impidid que se llegara & tratar dicho

en 1821, las mujeres habian obtenido en
a Fe la oportunidad de votar en elecciones
municipales, y en T rovincia de San Juan. on 1927, o voto
femenino para los comicios municipales y provinci

Constitucion, recién el 23 de septiembre de 1947, se promul-
g2 la loy 13010 de sufragi femenino, y recién;en 1973 o
ido Radical tuvo su primera mujer entre sus dipu
No varo s descbis nada mievo dicendo awe, hliwr_m-

reemos que con e transeurnr del empo y con la flxi
bilisaidn do cierios patrones culturales, sumado o necesid
es econémicas, es que la mujer se incorpora al mercado labo-
o v penaa e propio espacio y satisfacién personal, y
también debid
e o sy e e
Ura ves conquistados cos espacis en o socedad o i
articipacién a otros ambitos, entre
lles el polien,Con el mdvemmmm democrdiico en 1983, esta
endsnci e esntiny soconsolida
N asindonos on datos ] Depariamento 46 Estadisicas
de la Direccién Nacional Electoral del Ministerio del Inte
podemos afirmar on cuaio a In aflacitn e los parid
‘mayoritarios, que tanto en la UCKR. como en el
Bartido Jostnbot, as mujeres son mis de 13 mtad de 1os

En sste sentido, luego de efectuar consulan con miem:
bros de dstinos partdos, pudimos comprobar que dicho por-
ar demaciado.en coanto a las mujeres mil
fanten Blas wabagon duramente pasias
Convocanda genie, vgacssande moviacionts,pegando ar
e st o punteras. S eoargo, & 18
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- d confecionae las lstas  do ocupar cargos partdaris
antes de la ey 24012, ellas no Auraban. Las razones que 56
ieron para justificar esta situacion n fueron inconsis
{enie ¢ nsatfciorias, siendo s frase mds op il
‘merecen las
El porcentaje de afiliadas coincide con el de la cantidad
de mures que hay en el clciorado nacional (517%) De esta
‘manera notaremos que dichos porcentajes coincidentes n
se correlacionan con el porcentaje de mujeres en carg

En la Cémara de Diputados o la Nacion e puede regis
o B e .54 % 4 to e bancas. sacando s
U553 % en 1985, aumentando luego a 4,72 5% en 1087, y
llegando a un 5,91 % en 195
Estos datosestalsticosreseiados sonIos que e wilza-
ents, entreotros axgumentos, par la san
60 de 1a ley de cupo fem

4 interosants compararios con los de la rereseatacién
politica de los habitantes de la Capital Federal en la Cémara
ja a partir de 1983, donde se registra un aumento mayor en
el porcentaje de la
pucde registrarse Ia siguiente evoluci
1583 en Ia Capital Federal tlo uno d los cargos de 1os vein:
ticinco en disputa fue obtenido por una mujer (4%), mientras

05, elev
ciones de 1987 habiendo doce cargos en disputa, cuatro de
ellos fueron obtenidos por mujeres, lo que nos lleva & un 33%.

Poresnajedeprlelpciin ds mfores o I Odmara de
Diputados de la Naci6n, en el orden nacional
coptlicamenie e epresenasion o ta Copias Foderal

Nacional Cap. Fed.
354% 4%
393% 2%
412% 33%
591% -
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o .zumz.m

zar nuestra investigacién nos regiamos por la

Consm\mbn de 1853 con las reformas de los afos 1860,

1866, 1898

El ma: 23 de gosto de 199 s publicsen ol Bltin

Oficial 2 texts complety reormads por o Crmvencitn Cont.

ituyente que seﬁ;und ace poco tielpo en 1as cludades oe

A pena de que Ia I 24.300,declarativ do It necesidad
dispuso ay

de reforma,  1a parté o Constitu-
i el SF R vamnn . la_Convencisn
Constituyente un_ nuevo
Captalo Segunds etads 'Nuevns derechos y garantias’, y
uciones del Congreso, incorporé los trata:

< Sabre derechos humanos.
La reforma introdui a recepitn e las acioncs positi
vas en ¢l campo de los deret
B ot st se agro a I Consitucion Naconl

¢l nuevo artfculo 37, segundo pérrafo?, y el articulo 75, inciso
a las atribuciones del Cong si-

ismo, lujo con jerarquia constitucional en el articu-
Io 75, inciso 22, la Declaracion Universal de los Derechos

fumanosit y la Convencién sobre la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacién contra la Mujer’, los que entre

9 Art. 57, 2 pirrafo, CN.: “La igusldad real de opartunidades entre

ol vigmensacoral”
10 Ast. 75, ine. 23, CN: lo 5o “Lagislar y pro-
movr e 4 e oo s B ponind ol o8 oo

o e Conitcin  por o teador nernacona
Gerachon humanes, an-partc o s o i
iy o o

I Are 2! Resloion 217 A dl 101145, Asamble Geners ON..

funciones publcas d
T Aerhad o I 17,4l 8185 7 Adogar tods I

icas que
i Faris v s meddus sprop:
e et i <o o ks om0 i plfin
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eron como fundamento en la nota de eleva
S Bropect- e Loy 4o o Femmonns, presntado.po 1a
senadora Nacional por I Provincia de Meadora, Margs

de
pacentemente Ia soforma introducida, fustifcrs
post ol ditado e 1a ey 24.012 como medida do accién posi

o No dbstante ello, ceio no sigmifca qus Is ey en cuestion
haya dejdo dese discrminatoria, y 2 la ma | principiode
aldad contemplado en el articulo 1614, i
chonal si fuera en contra del criterio de raz
emana de la interpretacion del artfclo 28 de a Constitucin
Nacional
En este orden de ideas, y siguiendo el eriterio de la Corte
Suprema de Justicia e la Nacién, Bidart Campos's sostiene
que "en materia de igualdad la jurisprudencia ha establecido

due ol logisiador puede grear categorias discriminatorias
ara regul

o moto Bsmente, Rempre aue o hiers ds decrimiacin

sea razonabl

D) Polticos

Camara revisora, la Camara de Dipu-
tados" al debati 1a sancion de Ia ley 34,01, fue caerente

b de o, o parelar, gurantsein onigaldd de condicones
on los homores a1 derecho a: ) e 16 esones y el

y er logble para todo s Ciyos mismbros oot objeta
o o p.m.wm i farmotasén 4 ol puserne
mentales < In ejeucin ds fsas, y eupar cargos publicony sreer

nw

s de s Nacones Unidas Comenién sbre los Durchos
Patias do) 1. o Sl Db sre s Biminac do o Dien
inacin

Wit 208 Tt s igulo ate 10y, y
o oo et o g e e
G Low o, graias y reches recnacdo o
1o atetres il 70 Ser alterados por las Toyes que
regiamenten s tord
¢ Bdare Cam o Monsol de Darcho Consitcionst

e
¥ v e Seiesdr e SXID1
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la imagen actual que se tiene del Congreso, que deja
micho que desear E1 debse por mommenios o ceni o s
discusion de renclas Dersonales ¥ parideris: ave. sada

sportaban a la discusién acerca de la convenienci ey.
Frimeramente reswairemos 195 osiiones d 10s do po-
ques poyaron el pro CeDe. y M.AS.

Para g hacer o propiocon 1o posiion cortrari
El diputado ucedefsta Durafiona y Vedia, oponiéndose al
proyectoIocalifes como una dadiva, 3 que f mismo era -
o por encontrar que el 30°% de los cargos para las
ujeres Kniaris I parietpacion femening restom pndbls
a ese porcentaj
Opinamos que eto o s corrcto porque el texto de L ey
establec slo un piso indicando un 30% eqmo minim

mientras que reconacd que Ios dos partidos mayoriarios
apoyal por tener problemas de_ese tipo.
Polemizando con Ia diputada Florentina Gomez Miranda, le
replics que la realidad concreta es que *.. el blogue al que

zado por ofrecer figuras femeninas en ninguna época de su
historia. " arguments también utilzado por quienes cpeyan

Bl diptado Luis Zamors (4AS) al comienzo de
eosit st que e abstandrie de ot ol provecs
saneras, reconoci6
superficio un tema. (a5 1a diseriminacion de 1a mujer en
todos los 6rdenes de la socedad, no sl en el axden politico
Con su estilo hat esi ber tenido
T popel nefasts eh ese sentido al consigerar a 1a mujer
omo un objeto par
Puso de manifiest la discriminacitn existente en los
partidos tradicionales mayoritarios, *.. y que se trata de una
gll!r\mnmwn machsta, proia derle Yikema, que es parte

En lineas geacrale nplnd e las mujres consiguieon
su lugar en Ia sociedad Gon su lucha fervorosa, y que en
Dolitia Tas mujercs que trabayan logrardn of abjetivo de In
ley, y no gracias a concesiones.
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También oiets la redaceén del provect, por cutnto no

eces para su aplicacit
J'on que basarse para e

e patido ene pocas posbilidade, orae sac pocos voios
en' las elecciones de cuatro aos atrds o porgue estd en de-
denca..

vereda de enfrente, la diputada radical Gabriela
Gonsilen Goro 8 st aue T dmiada por la povna 3o
San Juan, seiora Rutort, admite que el proyecto es juridica-

bién se refirid a lo que pasa en los paises del
i Vandst donde os e ato ¢ ous parttdos ol

Ua bastardill nos pertencee

IV. CoxcLusion

” .
nosotros tuvimos la impresién de que era discriminatoria
Intentando no perder la objetividad, encaramos la investi-
gaci6n en ese sentido de acuerdo a la hipétesis formulada.

Una mejor redaccién, teniendo en cuenta que la ley bési-
camente tiene un planteo antidiscriminatorio, seria asegu
rarle la representatividad a ambos sexos, aun cuando hoy las
Gscriminadas sean las mujeres, guraniizando Que mingUn
sexo podré estar representado en una lista en més de un
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setenta por cienta (10%), en vez de mencionar expresamente
S las e

logfundamentes flostficos hemos abservado aue lss
medidas e secn poniLA coms Salen o o e 2
disvalisas en cuanto tienden a consegoir una igualdad real
de npnnnmd-du entre los des
tamos s esa hase teric ustifica el ditado

de o it
[En este sentido tomaremos como punto de partda los
tos que para Paolo Comanducei justifican desde una

Gpiea ibera 1 ictade do una nerma 4 pecign portins

pensar_pasadas

“pautas y costumbres culturales” arraiga-
das en nuestra sociedad que las llevaban a ocupar un segun-
do plano no s6lo en el campo politico, sino también en otros
aspectos de la vida social. Nosotros encontramos que estas
“pautas o costumbres culturales” van cediendo con el tiempo,
en algunos lugares més répido que en otros.

dintcaa rweiades & ive pacocal 3 n by Copiel Fudersl
ramos que el porcentaje de presencia femenina en la

csmr. de Dlp\lhd o enteeIos anos 1983 y 1989 foe en ascen.

velde Capital Federal fue en mayor medida gt

dn‘lns e dan mdslentamente en el rostodelpais.

mm  sse proceso de cambio que se staba dando desde ef
a la democracia en 1983.

itario o, si por medio de la ley

1) Medidas que miran a comp
) Que e trate de medidas u
o

ar pasadas njusticis.
“miran & realizar un tratamiento
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24.012, que a ley de accidn positiva no es irrazonable en cuan-
o apunis justamente a goranizar e derecho o L igualdad de
las mujeres tienen para acceder a las listas

i posibilidades de ser electas, mds ain que el porcentaje
establecido (30%) no 65 excesivo, i atenta canira Ia represen

n este orden de ideas, hacemos notar que el requisito
imamente ligado al anterior, No obstant tante

Més atn, la Constitucién reformada en su Disposicion
TransitoriaSegunda?, ademés de establecer un minimo
para las acciones positivas que se vayan a dictar, contempla
T osibildad de establecer un ciero tiempo de duracién para

En relacién a nuestra hiptesis inicial, la misma plante-

aba In discriminacidn de la le tanto haia varones como
acia mujeres.

Respecto de los hombres, y desde un punto de vista colec-

ey pondrd en peligro la representa-

&
é
5
i
&
H
&

cr:rlmrlauAn jmersa quedaris descarad, y 1_: ley no serta

posil i g vee
desde el punto r ia individon, o deis, qus un hombre
e'n Ta lista electaral debido & I ley de cupes, pero establecer
pacidad de una

oot i bear e sourar dom e
electivo, es practicamente imposible tal cual estd estructura-
do nuestro sstema electoral 2 ol régimen de formaciin de s
tas partidarias en nuestros

2 .6) Quo s tate de medidas provisionales ¢ instrumentales.
L cines i v e el 7 an oyl i
o no po i v

Constiturién y durardn o gue b ey etermine.
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Respect do s mujeres, 1 no inclusion de una cliusula
tempora} en a ley s c)), 0 sea un término razonable
de vigencia (100 15 o, hace pensar que In ‘medida de ac-

hi

o e compstiia on Abreat e »lo mediante ¢l au-

Sho o una ey os mujeres pueden legarn oslugares en las
listas, presumiendo que ellas no pueden valerse por sf solas.

El problema consiste en que 20 s prcde comprobar que

05 modifique 1 ley luego de tvnoe ahos de vigencia

Lo cpuunts I o, ol vl et redctads, s o
cldupula ol ot 1 furs sospecha de qu e dis-
iminatoria en conira e 13

Buvioomris

L O, Gerntn S, Manual de Drch Contitucinl

poa g vty el
G e boraliomo, B, Busns A
g o Ao

e oy comuriaroms era

Fundacién Pridrich Ebert, “Solas o
K P

o Do, Dutd, Mtodo o nveigoin, e Pucioie 5

Picopatalgta, Nuova Vision, Bownos Aire, 1973
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Ko, stodologfa do la Investigacién’, on Lecciones 3 Ense-
ok Feind ummm.m..s,ﬂ.\.. Buenos Aire,
RosexveL, Michel, Afirmative Action and Jusice, Yalo Uriversity

Press, New Haven, 1991
Lecisuacion

Constitucion Argentina
Ley 24012 y sus debates parlamentarios del Senade (20.1X90)y de
Diputados (6 X151

Declaracién Universal do los Derechos Humar
a0 KiGORT)

‘onvencién sbre 1a Eliminacién de toda Forma de Discriminacién

el i e oy 33175

Cartade.

Comvenin wte o Dircho Pt el Mo

(Resalucion 217 A

Frm—

Lisba, Gusave Luie o slcia ncepit a seric miar”, (e
de1a Corte Suprama do Jusica, causa L 2000XI11, del 3.1192.




LA “JUSTICIA” CONTRAVENCIONAL
OMAR ALBERTO Sa
El comisario ladino
que oficia de diligente
‘hace confesar a palos

“al preso y a sus parientes.

“Chacarera del preso”

1. JQUIEN B EL JUEZ?

Cuando una persona se pregunta por el juez de una
causa,lo primero que se le ocurro 6 que te trata de un profe-
slonal alversiar egresads e 1 Facltad e Derec, 4=

§
B
5
3

5 Senads

demds, teniendo en cuenta que “Ningin habitante de
o Mo ot o et o oot copocnies o

1 n adelante al citar Ia Constitucién Nacional (CN) nos reerirems
15 50 ancuantra vigonts desd 13 24 . dol martes 23.VIIL94
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acad de o uees dsignados por 1Ly antes del bhecho do
Iz caneaGar, 16, ), el e levard 2 penar que se rata
demembres a5
. tamiérn, que s e ocurra que estudiard medu-

losamente los antecedintes 3 cirounsiapcias del cato, 1a de-
claracon dl mputado i te hubiera accedido a pres-
has producidas por ambas partes, y que dictard

uma sentenia s s | caso en ues
ars, o ilimo, s 1 conducta punibliada por esa
sentenca se cngusnica Haramente tpifiada & Ta ly penal
 spoegna

El sujeto que piense, Iogicamente”, que todo esto ocurre
con el Sats ontravencional oo mu cqbivocad

n la Capi ral el juez e las contravenciones
ariam ogado y adems fue nombrado por el Poder
ecr 99, inc. 7, CN) y no es ni m: 1

utivo inc. s i menos que el
{ete de la Polica Fedeal secundao, ademds por o st de
Policia y el jefe de la Direccion
dela Flieh e, S8 CIP by 2370 modnﬁudc segin ley
20491,AD.L 5. 1706y

s ssacion mots e o . Aot inder siguien-
te reflexién: “En ¢l dmbito del Derecho Penal podemos decir
claramente que el ejercicio del poder penal exige la garantia
de la ursdicionalidad y sta slo puode ser jerida por el
Poder Judicial, Cualguier tribunal dependien F

mente inconstitucional , por lo tanto, mldmlslble» [
trat ds delitos o szmplascontraveacions’

s tres funcionarios citades oupra como Joeces
anuvenuunulu dictan, se eulos més optimistas,
Unas treita il sentoncia por a0, € decir wnas uinien:

125 selenta y ses por semant Suponiends quc se dismivure

Binder, Albrto M, Intraduccién ol Derecho Procesal Penal, p. 143,
Ad n.,‘, Buenos Aires, 1953
3 Dat v de I angevita concedid o sur por o D, Carlos
Zamoran, coresente o i Liga Argentna por 163 Derecho
Hombre, Adernds, rrens o 1ol Birachos s
“Mesa Redonda Edictos Po!mlhs e Y lberiades ondonles, nervr:
cién dl Dr.Luls Diaz, Mim 985,
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nada méxina permitida por Is lenslul&n oot 48 v
semanales) deberia resolver cad los cuatro causas
por hora, oo que es o mismo una e e s
nica conclusidn posible es que estos ueces contra-
a firmar las sentencias prepa

penss de arett, Io que odemds de e, ideul, et furi

Por iltimo la conducta punibilizada se encuentra tipifi-
cada en los edictos policiales que fueron dictados por el jefe
o Polic?  longo raificadog po le 14467 dl aho 1556

Consideramos, junt r. Miguel Angel Ekmekdjian, que
tionen un “dudoso linajo constitucional-

L ?e Ia descripei6n de la conducta.

tipica podemos decir que la laxitud de los tipos es enorme,
phdiendo ser punibiizada e conducta, Hicita o no. Con
Fespecta al tema ¢f Dr. German Bidart Campos ha dicho que
“es constitucionalmente improcedente prever y aplicar san-
ciones cuando la descripeion de la supuesta falta o contraven-
ci6n (equivalente al tipo penal) es imprecisa y vaga porque su
figura es abierta y en realidad, equivale a lo que se denomina

4L, ¢ 1986.C, p. 252 En causa "Antunes Garcts,

.,.,..L“m,..,.: 1 Mbbens orpun 3 o suciv ampare 4o
ionsis e o preceso el LL 5. 1952 . 14,
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un Derecho Penal de autor en que se incrimina més por lo que
el hombre ‘es’ que por lo que el hombre ‘hace'. Las sanciones
deben ecaer sobr condus cncretas I érmula del edicto

otaremos Ia opinicn Gel Dr. Sagués, quien afrma que ‘e
Princpio constiucional de seguridad personal {que eman
epeciaments el Pregmbul, que s pr

Feficos de a libertad’, impone & u ver gue e legslador
Gelmit con cutdad I esfer de 1o legal y de o dogal™

I L razow

El articulo 19 de la Constitucién Nacional en su ltima

tuidas por o que la ley prohibe a través de los tipos con-

tenidn en o7 penal

travenciones cumplen un papel de

rellenn e apacin e Hoeriad edos o o oodcrmten

juridico, es decir, tienden a transformar ese “mar” de liber-

ad et carap coninin o probbicion, satranando, ob
viamente, el espiritu del articulo 19 citado.

, ¢ cnsancha de csa forma el campo de contro scial or

. que podemos decir que s una conminacin a actuar de

U forma predelsrminada cuya transgresion imphca una

cién, como minimo, m
cuanto a la eficiencia del sistema contravencional

4 ED. & 197, 5. 195 Causa DG, fullo comentado por Germén
Bidart Cam

2 Sagués, Néster Pedro, “Problematica contitucional do los pos.
e s o G B¢ sty o Ao oo e
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lsant parall e més selectiva, poe pr o geneel el
y clasista y, dada |

oS mutne 1o Ginea pars couwerioss on vt sbiers

Selecitn de personas. que en modo alguno estd encublert,

I, EL PROCESO CONTRAVENCIONAL

Hemos visto en el punto anterior que el sistema paralelo
es Gtily eficaz, ahora analizaremos cémo funciona ese meca-
nismo al que eufemisticamente se denomina “proceso” con-
travencional.

Las regla del procec” stin etablecidas en el RICPE @
(sanc “por dee. 1086RAGH ¥ modifcads por dee. 175350
SBEAT X Doy 4 Toeeis0 A B LA L XA

1, Titulo 1T “Del ento ordinario’, que consta de cua-

o capitulos a saber: 1.- Del proce-dimicn n el acto

de la cont : 1L Del sumario contravencional; IIL- De
aprueba y IV. De los recursos de apelacion.

7 en seatidolto, comienza cundo un perse

na es detenida. El arresto, el arti es “proce-

ente por regia general 5o lleva & cabo 51 el suyeto e balado

in fraganti o si median “indicios vehementes". Si s6lo existe
denuncia del damnificado o de un partcular se “invia o

comisario o sus subordinados son quxenu en esta instancia,
resuelven la procedencia de la privacién de libertad de una
persons, vale aqut 1o dcho en el flo citado, que me exime de
todo comentario,

EL oo o o o abes s g el ot ctuado
(art. 96), aunque como dice el propio José Félix Bernaus, co-
entarita del RRPF 6. "En la prictca no es verba, inG e

o Zafln p 19,

APDH, op. it intervenc
et dn e decree

o aspondion:
it < e
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rito, tampoco actuado, sino que las diligencias se van llevan-
3o a caba por separado y o por acta". Ademgs 'l expedien
e, onla compropacion de las infracciones, debe simplihcarse,

dam o cnfin G i o g B
i S oo ol sgriad i s
o pretenda desoiruar tal prueba” (art
o Vo qu s conti o sl piens pmbn a
igual que a decaracio testm
L& intruuion del sumario contravencional debe sr le-
vada &l jfe de Policia on veinicuatro horas 5 l contraven-
4 detenido, o n dies ins 1 2o 1o eoé.
“Cuando existe causa sufcinte para sospechar que una
o' el B e S e
rocede  recpirl la o
rimer pial) Reien coando e tomads
Crsond se convierie en procesadar ya ¢ sujeto pasivo del
e’ e senid st pusde ntervens e o por
por medio de s defensor -La simple impotacign, si
Elementos que la. corraboren no 66 cauta suiiente pa
Somsers a1 indagatoria, 5 3 13 preseniacidn o seutado
iega 1 alta que <6 e imputs” (art 119, sepundo parafo)
crs ut s Gofiesa oo dec oo 10 eege 1 Tl o 56
Te apata, habrd plena prucka en su contra
vio que st a egla genral e o areta (. )
proceder conira el Imputado Ja pAsion. preveniva que
Ectablece el articulo 125, Sim embarko se podrd decreta s
T indagatoria, i se com:

19,

ocurrird siempre y cuando no se halle probada la contra-
vencién (art. 133)
“Contrbuyen o formar I prueha ) los elementos uilza:
nsumacion de s y que estén
secusstrados o comisados; b la condesion del acysado; & los
estigos: y d) los exdmenes parciales. Las presunciones o indi-
cios Son Sympls antecedentes sin valor probatorio (art. 140

12 Bers, Jot Piis, Derch, Contovenional, Edicto Policiie
Comentados, Ablodo-Peret, Buanos Aires, 1981, p. 221.
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¢ los medios de prucba més cominmente

, s dain, Ia confein I prueha estimonial presada
por persanal policial. “La manifestacion del acusado por la
cual'se reconoce como autor de una contravencidn, surte los

ara ool vevhl  (Falo del 19X1:87, sumario en L.L..
+.1988.C,
bl g ¢ RRPF 6 que: “La prucba plicial o sque-
mediante el testimanio de dos o m
aies Esa pracba puede realizarse de las s
guientes formas prescriptas en el n* 155 2) cuando e
{estigos habies cstén contestes en Ia comisién del acto ¥ e
Ia_responsabilided del acusado; b) cuando el agente de la

prieba se corrobora pr os funcionarios b
can luego los hechos; <) cuando el agente de la autaridad
Piblica s tenigo on parts de a infraceon  su dicho se o

5 Pulicts Federsl, Reglamento de Procedimientos Contravencionales
RRPFe) Pricil Bosnon e, 197, 5. 30
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firma por oo testigo hbil; &) cuand el ageate de la autor
dad piblca previene n ol aco e I faltay socussiza ol ele.
mento. utiizado para, cometer la contraveaciéa,
desvirtuadal prba’

i que obenemos plena prusha st conlas decls
mdnunes de los agentes de polc casos de los puntos b)
yd.

Fers s renlenseguid ol miemo RRPE 6 coninis icen:
jue como no se bhacen distinciones en cuanto a los testigos
Fation ot pertociamente ahrona qoe os requeridos ben
pueden ser funcionarios policiales. Ello se puede afirmar, y es
{anto omis valedera queadel et igo civi,va que ademéa de
os hechos &n su magaitua y consecvencia, o ene

como causal de inhabilidad, porque como alguien
dijo_en alguna oporturidad, el policia estd acostumbrado a
testimoniar

bién en infracciones a los distintos edictos policiales, para con.
ueba”.

n lo predicho_podemos concluir que también en los
sos de los incisos a) y ¢) podemos obte: a prueba tan
Siac cona delaracitn de agenes de polica

acustds o ot e Wuebﬂs by confosion e
conla pruch obtend mediante la declaracidn de Lo agents
policta; y 3) simplemente wn
{estgos hibies, e cecs polict
Confrma I deducen precedente lo afemado por 1a Ca-
‘mara de Apelaciones en lo Penal en autos “Heinisius, Juan

4 dem, p.300.
18 1dem, p. 301
1 Idem, p. 310
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tas, es plena cuando los empleados
sobre los hechos, aunque no haya testigos ajenos a la misma”
y reafirma con cita de Garraud que “es

€. oteos al decir que; “La prusba do contravenciones o fl
de la_poli

Io fueran en presencia de ellos, serfa dificil y penoso
perturbarlos por hechos de poca importancia” (Fallos de la
Camara, . .5 46 ctado en L., 131470,

ia dentro de las

e decir, s, funcionarios polciales que
Cumplen €sa funcién sogin 1o he dstacado mds ariva,
etdscntenci e ol e it del temino, e e
s una resolucien part e eon
Tuese limitn & lenar o coparios qus dcja el formulario 35,
e el formulari destnad s ?rm Segin o dispuesto en
s aticulon 116 161 del AR
e 3 aplacion por pngs impucstas por e ile
de la Porcia Fedora, en conbravegeiones polcales o nas
e s tramita onforin con 1o determinado en os aricu.
ar.

en el 1stioso ple le veinticuatro horas de haber si
dictada Ia sentenda segin 1o dispuesto por ls ltima de las
as i e particular, la ald Ia ne-
que el control judicial de las nes adminis-
rativas sobre ndividual ea eficas,sin gue quepa
entenderlo cumplido con cldusulas formales, las en la.
préctica y que Calminan con el desconocimiento del principio

8o1a drviion de poderes,  especificament con 1 provibicon
der Legislativo o imponer penas (L.L. &, 1987.C, . 22)
depndencan s st o oo en i
Jo,siempre que sea evidente 2 vo-

luntad del prevenido en e s sehidodeaplar S s, eiee
ormularse ¢n & momen-

oo ol caes ds que o pre-

notificacion de la pena,
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venido, a firmar to limite a expresar ‘apels' b) por excrito

abogado defensor, dnl:nldn por el prevenido en escrito que

Se aeompanard; y 0 por telegrama® (art. 169). El RRPF 6 en

5% Parie V “Disposiciones complementarias* trae Ia sguie
tores apelan las resoluciones del

Jees de Gependencias preventoras que en o1 acta de noth

cacin de los causantes, ésta se realice separadamen
cada uno de ellos, diligencias que no estén en p I
prescripciones del ento™". Cabe destacar que en diver-
RRP! onen triquiuelas para evitar |
apelacién, tales los casos de lo expuesto en las péginas 195,
34 y muchas otras. Y esto no es ni més ni menos que limi

el control judicial de las resoluciones de este tri
nistrativo, revision ésta que es reconocida como requisito in-
dispensable de validez de dichas resoluciones.
s, el mencionado articulo 169 fue declarado incons-
tiucionalpor la Cémara Criminaly Correcional ol 1290
‘autos “Rometo, Juan C" La Chmara lo entendis violatorio
1 Serecho do defensa, Bucs no e asegura la notfcaion de
enas de arresto a letrado, en los casos en que fundamen-
{aloric 7o e haya resuciio et ) arretado defenderse
personalmente” (L.L.,t. 1991-C, p. 73).
“Si el prevenido esta cumpliendo la pena de arresto la

ién es un tribunal administrativo, la Corte Suprema ha

de la Justicia Muni e Faltas de la Capital Federal,
cuando se 1a aplicacion do sanciones de naturaleza
penal q orte: n de la libertad, to est

Previsis l sal efecto devolutive,y esto es ast debido 8 gue

¥ 1dem, p. 196



vsavos 201

o gfecto devautivg implicari pars ol procesad La pobil
a pena de aresto,antes e ser escuchado por
e b (e b ey
Si el recurso de Apelnubn que, como queda dicho, de lege
lata, se interpone al mero efecto devolutivo, fuera denegado
por el jfe de Plce, al contavento I qusda el recuro de

IV. LA JURISPRUDENCIA ¥ LAS CONTRAVENCIONES

A)Dz la Juruprudcrwu del siglo pasado a 1983
isprudencia de este periodo, en lo referente al
ema;obecbontbe o ctapas e asaber
1) Desde la legislacion patria hasta 1957 En esta etapa la
rte Suprema de Justicia de la Nacion convalido la facultad

eral estd facultada para “Emitir y aplicar edic-
108" Dicho decreto Tus posterorments ratificado por ley
&30

decreto-ley 17.189/56, en sus cansiderandos, reconoce

policiales para la Capital Federal sers e
ecutivo Naconal en us d asatribucions egisltivas que
posee”
le concedieron al jefe de Policia facultades
jurisdiccionales deotro de la compotencia establecida en ¢!
articulo 27 del CPP —ley 2372 do al juez
correctional como alzada 1F'ﬂllal mxm
2) De 1957 en adel: i del fallo de la Corte en
o caro Rmoety ovar bt VS Crutio: 357857 5 1L
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85.254) cambiaIa urispradencia n toro a

gislativa de la Poliia; en ese

.mb..m.. al jefe de Policia de Ja ot o de
¥ eepeialt acos o previton 08 a8 et vt

Eiltades roplamentariss constiticonaimente conferidas sl

Poder jecutivo, invadiendo funciones exclusivas e indelega-

fuerza a las autoridades de tse ‘momento a
excluir esta facultad de las que wn[lru'(l al jefe de Policia en
la nueva Ley Orgdnica de la Policia Federal (dlc. -ley 333/58).

roblema sigue lubslsunlty pues los edictos dictados
por el jefe de Policia nunca ido raiados o lx;
£3ebadhe serellena on ey 1. m i
e d¢ la doctina ba ada

son. u\cnnsnlucmna]n hlber sndo r.auﬁcndns Pm’ l!y
Dentro de este punto de vista hay quier cnuun forma
G 60 “egimai’ pues e trth de una ey dmnibus’ que
ratificé \a legislacién de facto en masa, sin ccnsxdenr el con-

? o o dispesciones el legaisn

Ot parte, en cambio, considera que “pese 2 50 uzxrel
decree S3IR14 15 mebacon st fe 1o poe
na del articulo 27 del CPP, norma que si habla 5: las ‘m'dlr
Panzas de polcia, distintas de 1as municipales. Luego Jas estd
Dresumienta tomo vibdas . shouo db est (erk pajemos
agregar que el decreto-ley 6580/58, reglamentario del 333/58,
n su articulo 141, sospechosamente, le confiere al jefe do

Policia la facultad de proponer al Poder Ejecutivo la émision
dictos o la modificacién de los vig dtic

0s Lo dicho por el juzgado correccional H el

re M W “Los Ia

Poliia Federal deben tener especial caviela y mesura n la
deos sumarios contravencionales a que icha

termedio de u e, facultadas ecutivas

3 las legisiaivas que e oo récter provisional el
Poder Ejecutivo en fecha 4-1X.56, después de haberle sido
negadas por iprema de Ji facign. Tam-

bién asume las facultades de juer de faltas, que le han sido

1 Sugués, Nestor P. “Hibeas Corpus: facultades legislativas y jurs-
ottt G Tl s, Frelomitie d o omsiinon
dadr L, 1
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scordadas @ pesar de Ia dispsicion del ariculo 18 de Ia
Constitucién Nacional” (L., 131-477).
oraEn punto 8l facultadesjurisdicionales,ésas han sido
ente reconocidas como constitucionales. In re
Btk 1o Cori o o Ge 1o siguinte forma: B} aescuio 51
PP, en cuanto faculta a las autoridades policiales para el
fusgumients de lae falas 3 contravencions, 1o importa
ion de facultades urisdicnonales a funcionamos
pendisntes del Foder Ejzcul\vn en desmedro de la garanti
constitucional que establece el juzgamiento de los acusados
por sus juces naturales” (Fllos, 543300, Fero ca esta ma:

prudencia evolucion exigiendo un control judi-
cial suficiente de las sentencias del jefe de Policia (requisito

la validez de cualquier tribun ivo
segin lo_dispuesto en ¢l leading case “Fernindez

Fallos, 247:646; 241:99).

B) El pertodo democrdtico posterior a 1983
Con ¢l advenimiento de la democracia se observa un
n judicial de las garantias individuales
en sede polici
Hasta el momento no se
e s

ha dado una linea recta de avan-

ol cib odvere gt s Covi Suproma s mocsr 1
convaldar o declaraciones de nconstitucionalidad dictadas
porlos tribunales

En materia a.  derecho de dfensa sncontramos
el de caso Suelde”en el
Gue I Core Suprema atablect aue, Lo manifesado por ¢l

apelar o Tallo -dm\mutnhvc. ‘queds en claro su desacuerd
con la condena, de donde surgia Ia necesdad de asignarle la
Gefonsa técnich adecuada para sustentar Ja impugnacion”
(allos, 506,832y L L, 1985 7. 210) En o m.m sentido
vuelve n autos ir que

e s eon e T pasanti o Ta deensa deben e
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observadas en toda clase de juicios, sin que corresponda

terve
fotds et sido formalmente” (Falios, 4310, va. 2. 1797;
31100122500

la constitucionalidad de los tribunales.
administrativos, 1a Corte continga sosteniendo su valides

vilidas las faculiades polcials para mpre
e st g Ta pormindad de contol adlsal SR,
Fecaudo que resulta Satisfecho con el procedimiento recursivo
e prevt e articulo 387, CPP..* (Falls, 3082237 Por s
pate,la Camara Criminal y Corrscionl, en auios 'Di Savo”
s Ia constituclonalidad de.los tribunales admimstra-
{ivos y 1o propio hzo Ia Corte ante ¢l recurso extraordinario

En la doctrina encontramos tres posiciones distintas. Por
un lado tenemos, en soledad, al Dr. Ekmekdjian, quien niega

Para concui, encontramos a.msas pronunciamientos
alentadores por cierto, en los que se recogen muchas de las
hecomes e s e o ot & o ebikon por iomplo

19 Bkmeldiian, Miguel A, en LL. & 1986.E, . 319;. 1988.D, p. 269
1981D,p. 481

0 Afalién, Enrique R., L .32, p. 409.
1 Sagus, Néstor P, L' ¢ 1086.C. p. 240.
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aguedad
o e 1o exprsiin prafsionsh el Seb et osga.
mente alusiva y

(LL t. 1957A p 502); se ha declarado
le vagancia y mendicidad

aludz a un andar sin sujecién y ello lesiona la garantia const

tucional de transitar libremente por nu

sagrado en el articulo 14 de Ia Constitucién Nacienal. Claro

e quel dbo puede hacese e

se elto permitir al
o defendorss personalmaente” (LL ¢ 1991.C,p. 73y
LL, & 1992:A . 412) S Tnehuso se ha ido s alldy s ha de-

0 o referente a los edictos plicale, st como  los articulos
2738 del CEP,relaivas 8 s faculids polciales en mate
ria contravencional (L.L., & 1986-C, p. 264).
L panorama jurisprudencial,esbozado hasta quf o1
dor, pero creo que no todo estd perdido si e profundiza
fa hm:).u abierta por pronunciamientos como los
o término, como siempre de nosotros depende.

V. LoS PROGRAMAS UNIVERSITARIOS
¥ EL DERECHO CONTRAVENCIONAL

ebemos apuntar que una de las mds sensibles fallas
e que adolcen o planes vigente,. e ol descuido en que

1 régimen juridico de las fltas o contravenciones”
. Sesutonsin 3 que o objeta ol st de 1as ot
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indiscutble desdo un doble punts d vista, En primer té

Tmagnitud este aspecto del problema, b
mette en In Capital Federdl, en el o 1841, i jefe de Polic

, en parte, lalentitud con
que se avanza, en esta materia, en 1a proteccién de las garan-
tfas constitucionales y de los derechos bumanos.

2 Afalién,
tasy contravendones',

R Landaburu (), Laurearo, “Acerca do
nLL,T32p. 411,




(CONCURSO DE MONOGRAFIAS
DE DERECHO CIVIL
EN HOMENAJE A MANUEL LAQUIS

EL ato pasado, Leceionss juntamente con of

Slgin topico relativo al Derecho privado, Se presentaron en
total doce monografias, que fueron evaluadas por un jurado
compuesto por 10s profesares Dres. Jorge H. Alterin, Santos
Cifuetes y Roberto M. Lépez Cabana, cuya participacion en

to evento agradecemos una vez mas por este
si6n undnime, el jurado emiti6 un dictamen que

1980, presentada. por los alumnos ‘Sres, Federico Marttn
Paimedngy Diasa . Placis, por comedrar qu coniene
‘mejor trabajo de investigacién, sobre un tema de inte
S ehonlad) Recomeniar s mgacin cipetal para
Sigvientes monografias e acquo: ‘Responsailidad de los
s um“.ﬂ Tjos por 1 transmision de enfermedades

c lomno Sr. Marcelo R. Tavarone, y Sepa-
Tacon 3¢ hcho, Sus shciopen . socidad comyugal e ¢
Gerecho sucesorio, de Ia alurna Sria. Maria José Fernandez:
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4 Instar a los demdis concursantes a perseverar en esfuerzos

vista Lecciones y Ensayos y a la Sra. Ofelia de Laquis,
inviténdola. ¢l momento en que los organizadores
enteaguen l premio y o respectvas menciones”

rtud de todo esto s que, a contin.uacitn, publi

seran publicados respectivamente en los nimeros 63 y 64 de
nuestra revista.



INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS
pon INCUMPLIMIENTO CO
EN LA CONVENCION DE VIENA DE 1980

Andlisis comparativo del sistema
responsabilidad civil genérico argen
3 espectnes de a Convennion sen Naciones Un(du
de Viena de 1980 lobm re comprave

FEDERICO MARTEN PALAVECTNO
Diana P. PALAcios

1. ANALISIS DEL DERECHO INTERNO ARGENTINO ACTUAL
'SOBRE RESPONSABILIDAD CIVIL CONTRACTUAL.
n ol Derecho argentingse distnguen dos regimenes de
responsabitoss o

o ok e sncuentra l sistema de responsabilidad
"o cual " "Gel deb

genérico de no dafar (también expresado como:
ilicitos, 0 a delitos y cuasidelitos civiles). Es decir, aquél que
tigs cuode I bligacén darepara el duto sufidepor une
persona estd a cargo de otra sin que haya existido entre
Srmbac, previamente al heaho dancss, an débite o crédito de
una prestacién especifica

tro, se encuentra el régimen de responsabilidad

una obligacién determinada; en otras palabras
Dersona Seve xepavar e dano sufrdo or oira en virud Gel
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incumplimiento por la primera de una obligacisn determina-
da, preexistente ‘a.;“ ‘hecho dafioso (Ia no ejecucién e la

tos sistemas estén claramente separados par el art
o 1107 Gt Coigo Ol coablaciends s stes
atre s, 1 Spcion para ol Gamnifcads, de selicrar 1a
aplicacion del sistema extracontractual en lugar del contrac.-
thal cusndo of icumplimento contractual sea 4 su vez un
delito riminal

Estos dos sistemas de responsabilidad comparten los
mismos lementos bisicos, aunque con difr
en cada régimen en que se encuentran, especialmente e

la accién de
Etos clementos que, prseatados conjuntamente, deer-
responsabilidad en cualquiera de los regimenes,

punto a la extensién del resarcimiento y la prescrip-
i defa acion de indemaieacie
A continuacién analizaremos la regulacién de la Grbita
conteactaal de responsablidad del Gt Col, va que e
n el régimen de contratos de
compraventa de la Convencion de Viena de 1

sistama contractual exste obligacién de roparar menores con-

aue o ncumpimints hays i Gloe. auraie  pisis o prov-
annﬂn ey o o 2
s Noionies de Derecho Civ, Rosari, 1972, Re. .

tema.
embargo, no coincidime meracion efectuada y pro-
7an.m.,. I e onduca ekt i Ao

o pemit mr 0 gt dol stema gndrics
e eepaabind s gueef a1 e Wb B

bejo posterio.
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A)Anll/'undwldad de la conducta
istema de responsabilidad contractual el hecho
antionies generador de responsabildad cs of e
miento de la una o ambas
partes, o u cumplimiento defoctuoso por se parcial, o de de-
inta especie o calidad, 0 inoportuno. En otras palabras: debi
da una conducta determinada, su incumplimiento configura
la conducta antijuridica
PR g dr ot culranéad-Gae
a0, prevé que of acreedor puee i I detecta, rechazar o
cumplimients, aceptriot, o aceptarlo con resera de dore-
hos, Alternativa esta altima que le yemme aceptar pagos
parciales, conservando derecho sobre
Aate ol cumplimiento Seectuons o deectad o tiempo
de camplimiento, sin negligencia del acreedor, el sistema
previ I abligaién de garantia de quien fus deudor tanto por
el como por v oulas.
o incumplimjnto total o paride b g e 1u
cantiiod, i o ce por s mismo cierlas con-
Secucnciis en sl pans Gei Derccho comb 5, por cjemplo, la

Bl incumplimiento objtivo —o en s{ mismo-—, al calif
carse juridicamente por a circunstancia de ser imputable al
esdr 5, an i ok, por haber o rrpeads, s &
E la mayorta de los casos esta inerplacién o es nece
e pary ot on o, 7 @ 0 ‘Icul\hs;‘»‘S‘/GE
il sapin v e o < decreo ey
- e dad de in

e e s e pocn gl o e sence.

e rdanamiento interno. Para una aprstada y my
b .wm e Forecitdnde de s mma e Gt
Marara 0", Dok v Negouor nirnoc
Am-. 5593, 7
o oo de nﬁh'-{nnn e dor
ta) i
Tkl i hlciones scesore (conf i, & B Cidoo
omum 1 Dol B K 70 50,
i o o o, Gooarders

awDerciy e o
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embargo, las comunicaciones previas a una accién

dudicial so ipuen utilizando. Pero erto es debido, no 3 una
toria interpelacion, sino a evitar cargar

B uico en caso de allanamiento oportuno y ttal de la aira

Segin o sstema de Cotigo Civi es recién esta situa-
cién de mora, y no la mera demora no calificada, la que surte
efecto alescomo bablitarla accones judiciales, rangferc
el riesgo (inaplical trina de la imprevisi

imputacon del ¢ o Torut), Toouitar o ereic e pacts
comisorio, lornar exigiles las penas pactadas en la clgusula
al e ylas Faran abstractase, y hacer ejericio de cier-

s medids ae smmpution

B) Dano. Dario moral

“Habra dafio siempre que se causare a otro algtn per-
juicio susceptible de apreciacién pecuniaria, o directamente
enlapcosas de su dominio o osesin, o1 ndirectamente por ol
mal hecho a su persona 0 a sus derechos o facultades” Asi
define genercamente a este elemento el articalo 1068 del

contractua, ast definido sepecificamenta n ol
o 315 come 1. prdsdn que g sufdoy o wivem
qne haya dejodo de parebi ol screedor de la lgacon, por
Ia inejecucién de ésta a debido tiempo.”

o que por ol contrato cada una de las partes ad-
quiere derechos y contrae obligaciones, el incumplimiento de
Ana obligacién 3 cargo, do una. de ellas vulnera el derecho
dela otra a que la obligacién sea cumplida®

5 Sobre ol tema pusde consultarse con provecho: Alegia, H., “Las
garanas isracias o primera demanda tn 1 Detechs ernn 5 o o

e Moot T 3. Mo pora
Ry m,.m..w., i o S b 5.

rdemmibe s
e i it o do Llane e Mo
e, ). st Repeabied o Do, T . Rl
it i Pt e
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La existencia de slemento dato es geacin par o exiv

tencia de un indemnizar, ya que es precisa-
nente o ane e Ry e g "dejando inderme &l
damaifi

Por sl e ave la indemniracién debe comprender la
tuci n debida y 1o cumplida —si

¥ tercer a costa del
e que este incumpbe

p\ldn larnm Lo eeacon o
g s los daos y
Teickto o, pers o s e b
L ndeaizacin no debe ser una funte do oo (mds
alld del lucro esperado, ya que s comprende el lucro cesante),
por lo que en nuestro Derecho estén enchitos o e
ejemplares:
o exensian de 1o eparacion dl dato cavsado vaia
segtn cul sea el factor de atribucién y de qué acontecimien-
o surja e daro.

Melotancs saut que ol 835 pusde prodcis oo
consecuencia del actuar directo de “cone.

- con acontecimiento distints, segun. o distingue. I
igoa s arur 901y spieies”

Un prevé nuestro sistema
interns oo dane more regade n B arieulo S22 o oo

O, esal
deuior m

n reedor

iy un clnds o o pri e, por ) dess.
ks o b poride.

mphers o e At A A, - Lopes Cabana, R. M.

e Rerponsbiidad Cin, L Loy, Buanas Kre 1588
or Lo Pers, 5, “Cicern o acconiot contrel
V54, pe 83y sigs., sspecialmente pn. 112 S

3 Ensa

e eidintesContastescon et
lcacin do e ariclos S p—

e s i
S b i epetari o pasur qus sestion qus etas

st normas 30 rofiren  las ablgaciones extraconiractuslen mientTas

Tespecto, var Gifoenias, S., comentario al art. 901, neta 1, en
Bl o ko Gol Coneriado, TV, 5.4
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parecers jue su reparacién s potestativa del juez,
unaue la et eimdente e e oo reparacin
Shigat

©) Relaci g
La relacitn de causalidad, o de causa a efecto, podemos

definirl como a elacén qus éxite ntre un acontecimienta

modo que podamos decir que el

1 defiida parece que fueraalgo simpl do percibi en
la realidad concreta, mas, en ocasiones, un hecho no emana
de solo un hecho aniecedente S0 que 56 requirieron varios

estos hechos anteriores s o que se conoce como concausa.
Como explica Bustamant Alsina: ‘s necesaria l exis-

eyt & e porsons 1 e causode pos S o por 1

cosa de otro. Por ello la relacion causal es un elemento del

acto ilicito y del incumplimiento contractual que vincula el

te con el hecho, ¢ indirectamente con el cle-

mento o factor de atribucién. Es el elemento aglutinante que
que el daro y el factor de .znmm (culpa, garanita,

‘quién responde, vale decr, s cierto
04 detrminads ek,
nego permite establecer por cuiles consecuencias del
hechs etponde, o que e lo miamo, hasts diode deberd
responder o par sus acios velantarios™,lo cul e
lenado s aduunmaﬂ del dao”.
pecto, el Codigo Civil disefia el sistema de apre-
cincin e [ causalidad pineipalmente ¢n base &1a eor de

1 Bustamans
it Buanes s 1980, 33
8 e, A A Lipo Cabans, B M, en “Presunions o causl
ydo responsabilidad-
4 Cifuentes, S, cit, en nota 11, 4.

. Teorla General de lo Responsabilidd

dnd
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Ia causlidad adocuada, pero sin dejar de lado Jas teoras de
la equivalencia de las condiciones y la de la causa pré
Se entende por causa aderuada el resultado de aquela
cin que generaimente 65 spropiada pars producr el
Tesultado, Selo 6 hecha cavsal adee uel que, de acuer-
G a la experiencia de Ja vida, ovasiona o] resultado dasoss
que se juzga.

r6xima no aporta més que una
presuncidn de Causalidad adecuada, or coanto presume esta

a causa a que 0o cs csa, que el hecho no
Sucedit segin ol curso natural y ordinar

Lo condictio vin gaa non spresia taas Jo echos que
contribuyeran de un mo0do b otfo a produci ¢ dane, Esta
teoria de equivalencia de las condiciones se utiliza para
establecer si un hecho tuvo o no relevancia en el resultado. Si
suprimiendo —hipotéticamente— el hecho, el resultado igual
somtac.cones ol hacha et o o provos

ui el sistema, ya que existen presunciones

de c.\...:.a.e “explicacion do las cuales escaps a1 abjetivo de
este trabaje

Por otra parte, la divisién de las consecuencias en inme-
diatas, mediatas, remotas y casuales revela la fundamental

po co
reponaablidad rdic e 1a et pulilidad qustenen el
1o de prever ns consecuencias dosu actividad . Volvere-

to al tratar I

D) Factr de atribucicn d la responsabildad. Obligociones
T

El factor e atribucién es el motivo por el cual una per-

Aterig, A A Lépes Cabana, B M.
poneablidad, ya ciade,  cites

Liambias, 3. . Codigo Civil Comentads, T 1B, . 24
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f 1
fovuedootra quo sl un dae”

ancia de en determinar con qué
pracka uulpannblllu s oe oera ol demandado.

Los factores de atribucién se dividen en subje-
ivos hisicamente, 1a culpa) ¥ ohjetivos (esencialmente, el
riesgo y la garantia), segun que la_ cont Sueto
Teale ca elevante o pora Seermner o resany
sablided,

ando, el factor de atribucion serd subjetivo cuando
e responsable pueda liberarse con Ia demostracién de haber

la prucba en contrario es para quien demande)
it fos doch, e 0 s dun Sobe probaris &
demandadspara liberarse).

n factores de atribucion subjetivos el dolo y la culpa,
que muchas veces son nombrados conjuntamente bajo l (o
g genkrico clpa

es de atribucion objetivos la garanti

0 15 caidnds o b o Gereche 5 1 roemat lerancia
enire vecinos'*.

factore de ateibucin subjeivos basan su estuctura
intima en que el actuar del sueto  quien se imputa la con-
dlucta danosa haya sido voluntaria en cuanto persiga realizar
'act, no necesariamente sus consecaencas (art 800, Cod
Civ).y en 1; posibilidad de previsién por el sujeto de las con-

o Ta combinacién de los articulos 901 y
iguienten 5305 S50 e s s sonside o 15 culpa como

e, con ambucnde T o G4 i Gass, s 5t
elcin de cavsaidd i iad m
" En

itado por Liamblas, o, et p. 26,
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la impreviedn delo revisile ol dolo com la prvisicn de
Toprevisibl,teas que s tatados mds aelan

tado con eto, en ol mbito conteactual, desde hace
obligac

tiempo,
omiee de un eoniats e ohlgaciones de medies Soheacones
de resultado,

Las obligaciones de resultado son aquellas en que “el
deudor se compromete al cumplimiento de un determinado
, asegurando al acreedor el 2 consecuencia o
resultado anido en mirasalcontratar”, coincidiendo general-
antscou akcligacione do Gar y de
acones de medios son aqutll n las que “el
i que razonable-
Sactn tands T lofee delcesultado esperads, pero éste 10 65
rometido”, coincidiendo generalmente con las
ohllncmnel de hacer,
6n de tal 0 cual facor do atribucin o una
relacin coniracta) e Jetermina segin gue 1 ontrato baya
dado nacimiento  una oblgacion de medho o 8 una de
tado y a la gradacién que dicha obligacién presenta.

Gnicones do clpa y dolo squl ors,
B 8 G 4 W e R Do
K, m Gup 1V

i, Al . L prsoncin gl d 10 o come s e
i, . Repanasbiidad o das. Homenase
R

Y, e
@ Goata S respnodnd 3 ST
Nunes, E A bl oo wtrdo v Doel d Do
AR Lope Cabant, R M.

= Ao, Ao A Ameel, Owr 3. Lips Caban, Rbere M.
Curso de Oblgaciones, T. 11 . 172
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carga probatoria®, Ia cusl nos muestra s el facor es subjeti-
Vo 8 objetivo. Vearos esto
mmm

En el régimen probatorio el principio es que quien afir-
ma -.\gn s probarlo (e, 371, CECON), Aplcado u Ia

E
Presupuestos que responsabilizan & demandado.

Sin embargo, este criterio ha cambiado, exigiéndose que
produscan prueba ambas parts, cargando generalmente con
ella quien enga mayor Taclidad pare produciriasy . Ast e
ue <1 domandado también tiene prucha a su cargs variando
su contenido en funcién del factor de atribucion que juegue
en el caso y del carcter de la of te del

Jos cbligaciones de media oxtinaris o aeeedor (e
r4 generalmente robar todos
e mpaamion 8ol veoponaati oo ekt I ey 80

4 N AL Lo ool o por oo e ol
cuesién on

Derecha de
oin poi s

Dt o 0403054 e o
Fra n. e

" o autressitados e ot anteio,vr:“Cargay contanidadola
e o o e o o o oo £
iﬁ:nsnv 3o de Tn ke o 1o Shgacions o e 8

“Nuovos lineamientos do es cargas probataries
dntras? .nzp zavum

E Vellon en e 11 Congreso
nteracans 6y Do S Datn, Bocns Aven 199, o bk a1

ik T it do proche e it qut oo Geldrs g e
ponemos o carg do I prshe. e cab G umbas paries i -

an s s gl e e maners o comepto
oo
‘Artcalo 512 del Cadigo csvd Lo cul el dewor e cumpi
et de b bl come o o e g g e

fancias de s personas, el fempo y del Lugor”
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1a otra parte. £l demandado se exime de responder si el actor
20 pudo probar alguna de los presupuestos, a lo cusl puede
contribuir con su prueba en conira. Vemos aqui el factor de
ateucienclisicn a cupa.
nes de medio reforzadas y en las de
la prueba a cargo del deman-

fwnnu s o resulado ordinaris, e demanda.
do e probar a rupturado la relacion causl, a aue sucon
uct

.usa ajena de una entidad espe-

ley. Esta causa aj s ejemplo gue-

T, faeres magor extrata al rabajo, ic) nb bastando con 1n

ge: El factor de atrbucinsiue siendo abjtivo,  cede
ufunm(n definido por la ley.

o e acon s abidien: d.rm
nterion e g 1o caihcanon, 4 1 cousa Aona & Unia:
Tente a culpa. y o sélo &1 echo, de 1a propia victime.

F) Extension del resarcimiento

o amicaon 550y 551 ) Codig O

la bisica del responder en este it s refee l

nizar los dafos su-

idon oo, consecuencia inmediata  necessria del incum-
plimiento. Ese criterio bésico se amplia en el caso del in-
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cumpllimznw doloso™ a las consecuencias mediatas  al daso

1 articulo 901 define a las consecuencias inmediatas
0 las “de un hecho que scostumbra sucede, segta o
Garso matural y o inari
mcdiatas son deinidas como las “gue
resulian solmante Se s Soebn de e o v 2
tecimiento distinto’
tenemos las_consecuencias casuales que son
aquellas consecuencias mediatas o previsibles.
cercandonos a esta clasificacion, vemos c6mo el criterio
determinante de la misma es la previsibilidad. Por ésta ha de

En las consecuencias inmediatas la relacion entre el
hecho y su consecuencia s tan clara y conocida que la ley
presume que ha sido prevista por cualquier persona con
cernimiento sin aceptar prucba en contra?

ediatas el criterio de previsibili-
dad surge a contrario de la definici6n de consecuencia casual,
Ya que ambas son las que se producen en conexién con un
acontecmiento disinto siendo las primeras previsbles y las
sogundts 2 povic

e una situacién de dolo contractual, la
regla del Gligo Civi e 1 responsabildad por Io previsto o
evisible, en cambio en la situacién de incumplimiento no
doloso (culposo u objetivo) se responde por lo previsto o previ-
sible pero limitado a lo que surja del propio actuar (el incum-

Bt s an I e dlbrude e 0 cumpl” Al
A, ar . Lgor Clbana, Rkers M. Cureo 6

.74, comentaio o
2 Cot, Gltonber, iaors H. e et e G
o,
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55,
primera parte, Céd. Civ.), a menos que por su profesién

una igencia,
ante una apreciacion en concreto (conf. 902, Céd. Civ.)®.

G) Prescripisn liberatoria
Por el articulo 4023 del Cédigo Civil se establece un
plazode proscripeién parala acconos personales por deudas
ontractuales de diez o, salvoly especil que stipule un
Plazo distn

1. ANALISIS DEL SISTEMA DE RESPONSABILIDAD
DE LA CONVENCION DE VIENA DE 1980
A) Introduccion
ra realizar un andlisis comparativo entre nuestro sis-
temay el wilizado por s Comvenciénde las Naciones Unidas
ta Internacional de Merca:

ados principios y realidades que
'y que son diferentes®, al menos en su redac-
cién, a los de nuestro régimen.

0 Unifrmidod de Daecho tenaclonal
acional hizo

ional
inconveniente a superar fue a brecha cultural y o e
tente entre los ordenamientos juridicos internas que la regu-

32 Conf, Salern - Lagomarsino, Cédigo Cil Argentin, comentario
ool 4356




laban, de modo do logar el ampli nive de aceptacitn en el
 conseguir una mayor efectvidad en u aplicaciéo
ero intentos de uniformidad del Derecho delas
compraventas internacionales (L UYL, LUF) frac
por aferrarse excesivamente a las dg un' sistema

m ‘mundo, para intentar compati-
i de romanistas, del law,y
‘antagonicos del comunismo (recordemos que la Con-
3 a formaciones de la

esto deriva en algunas soluciones de compromiso
casiones se reflejan en no tratar ciertos temas, como
es el caso de la propiedad de las mercaderias o los daios que
ian ocasi
n fueron tomados en cuenta los usos y costum

clase do problemas posiles,
anti Simism Considero 1a faclidad de receptar Ios
Cambios que presenta of continuo progreso de a humanidad,
ebemos recordar que fue el interés de todos los partici-
pantes en la redaccién actuar de manera tolerante, esforzén-
lose por encontrar una transaccin entre sus diferencias que
era llegar a la unificacion del Derecho aplicable al
rubro més importante el comercio internacional’.

b) Ambito de aplicacisn. Derecho subsidiario
ina_primera advertencia debe ser que la Convencién
aplicacion subsidiaria frente
1 volunia de las parics, pues en e ariculo 6 ctablece Ia

Conmancon o apticable conmis 1o compraventas da e

En el gmbito material se regula, en el articulo 47, “exclu-
sivamente la formacién del contrato y los derechos y obliga-

. Mnir M Zur Ao L on Compraveta
Internactonatde v Lo R s e 1950,
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ciones de las partes” excluyendo su aplicacin a la validez del
contrato, a los efectos del contrato sobre Ia propiedad de I

5% para no entrar en conflcto con las normas de orden public
o de proteccica al consumidor).
Entonces, el Derecho aplicable a un contrato de com-
pravents leroacona de mercadris
Getermine Ia valuniad do las partes (uede
muh.- o Slaiios comeacioio s et o} atect o o

o b e e expresa, se debe analizar:

A. Si ¢l tema no estd contemplado en la Convencién, se

aplicarén las normas del Derecho Internacional Privado co-
ientes.

B. i el tema se halla contemplado por la misma, puede

1 expresamente, por lo que se aplica la Convencion, o
eitamente, or I que los cnficls s dirimirn do

nformidad con los principios generales de la Convencién,
Tllsde el principos, B conformidad con I ey apiicasle
‘normas del Derecho Internacional Privado™

o 7o, )

dlimo punto deja librado a la discrecionalidad del
juesti ycnbnhd.d e plcar o o subsidariamente mormiy

alf mds ampliamente regulado. Este criterio debe ser usado

venci6n fuera aplicada en forma distinta en cada uno de los
Estados, atentando contra J uniformidad y seguridad en oo
negocios que este ordenamiento intenta lo

©) Mecdnica del comercio_exterior. Principios. Criterios
roecondmicos. Remedios en caso de incumplimiento
El fundamento de las soluciones de la Convencién es
principalmente econ6mico.
ma en cuenia In distanci entrs o contraanies, 3
Lus que e aeavesas 1 meriaderias os dferenicy
rabies an'que se mueveneste tipo de trapasecones, inter:
7o ¢ Internacionaless ¥ que cada tipo de mercaderia esth
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contnida en una clase do mercado on sus usosy costumbres

particulares —no es lo mismo la mecanica y la politica del
Fiercad del petrties, que 1a de I indumentaria deportiva—
bservamos , los obstéculos que 1

cién de recursos (naturales, cientificos, técai
Sociales, juridicos y administrativos) que amn satisfacer
una demanda selectiva y creciente en tos aises®.

T de Tas dificultades con as que se cncucatran los
contratantes, e que se ha ideado un sistema préciico o
soluciones que no encuadra necesariamente en el sistema
juridico cldsico romanista, sino que busca responder @ una
“realidad econémica’ ue fuerza al Derecho a trans.
formarse para sobrevivir y continuar siendo Gtil.

Coherente con este objetivo, s que la Convencion busca
evitar el mayor dafoen caso de diicultad o imposibildad de
cumplcon e uprat,

e pusde danier an el sapon Honoeld, s
uientes principiesgenerals: 1) la protecin de la parie
dzpus\!l %2 confianea sn Ia conducia de la otra; 3 Ia opli-

n de somunicar & 1a aira parte todo tipo de informacion

2 necearia para compliv con sus abligariones; ¥ 3)1a
oblgacion de reducir las pérdidas que ‘deri

incumpimiento del contrat Bt parda
La Convencion ofrece una amplia gama de soluciones
para remediar 1o casos i e vl

reducci6n del precio y la suspension del cumplimiento de &1
obligaciones por la cumplidora.

36 Sobre el pasado, prosente y, fundamentalm ro, de la
-cnrmm!lmundu\ v conmars on ewbone provechs s Rech X
Trabajo de las Nociones; Thurow, L. La Guerra del Siglo 00, y Porter,
L Vintai Competiio e s Nocone,

T Honntd, . ciads or Gar - ppl, op. et nota 10, . 58,
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terminar con el contrato preve Ia resoucign por

incumplimiento esencial, o por vencimiento del pl
ciay, en ciertas ocasiones, hmnh.‘-&. ansiipa
L par sanear o e e dlls 1o

reclamar por indemaizacion do dai

B a1 oo o comsenionts ccmimicantnte
También prevé el pago de intereses y el “derecho de reten-
ién” —quo no es Io que ol Derecho ‘gentine mterno conoce

S etentor a vender s cosa y cabrarse con 30 producido-—.
05 la atencién aqui sobre ¢l criterio macroeco-

ta de evitar en lo posible la resolucion del contrato
cubrionds s s el cumplmien, con los datos  per:

s de s miembros, dada Ia interdependencia econdm.
aen'la sociedad actual.

4 mieme l'n. Slige 8 :umphdhr a hacer una
e reem; edidas razonables para

redunr o endia s 755 v 11 d= Ta Convencion
0s que tiene ¢l damnificado
por e cumplimienio vu\\m(lno especitco d las oliga-
ciones a cargo de la contraparte, que son: el cumplimiento
forzado especico (propio e ssterma continental) o1 indem.
inglosajén), no pre-

Sin embargo, pensamos que no porque la Convencién no
designe con ese nombre a lo que agui llamamos “cumplimien-

serd procurarse por un tercero las cosas objeto del contrato,

del orden en que deben otorgarse por el tri-

bunaleses aolusiones, reeordamos que ¢ o alema inerno
entino la indemnizacion los e accesoria a cual-
Tera 30 1oy rosagioe g a1 ot de camphimtento corec-
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uno prevé el articulo 505 del Cédigo Civi, cuyo

nden e otablocido e prmere o cumplimients foreado, on
defecto ¢l cumplimiento por tercero, y timo la i
demizacién sustitutiva del incumplimien
Igual solucién respecto a la accesor indem:
nizaci6 tre s Convencitn, en g articul
inciso 5% Una parte pued iera

puede remedios

e prevé Ia Convenion, » & coalquiers de eios pusde agre-
fure s indemnizacién

Convencién, debido a una solucién de compromiso,

o oo ente ] mmvhmxenm especifico y la indemnizacién

a lex fori, con lo cual dic i
sea el tribunal interviniente. Es decir que un tri-
bunal del sistema continental podré o cumplimiento

o, mientras un tribunal anglosajén no estd obligado a
ordenar esto y s6lo mandard a pagar una indemnizacién en
dinero.

B) Sistema de responsabilidad de la Convencin

al en la totalidad de los sistemas Jun?;-
n prevé que ol que por incumplmieato de
ocasione reedor, i
SBlghcan do repaeari. Oblgacion quz e oo s e seitn
ara hacerla efectiva en caso de que tampoco sea cumplida.
Bsta accion, de indemnizacién de dasos
pierde ante ninguna de las soluciones que tome
damnificads,incluso ante a esolucion cel contrats, segin o
dispone el articulo 1° de la Convencién.

e 14 provcin il e e 4 a0 gt &0
i y e"por finalidad reparar Ios danos anexos  Ia falta de
Complment peect e Ia Comvonc provt pure e v Separade

mocroscanmico periodica, o5 mis il & la machnica del comercio
Rtarhacone 8 soha3ih o I indonacin soskve: Eve srgumonts
o5l quo ublizan los palses anglosajones para negarse & aceptar o
Complimienta orsad
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Estachigacitn de indemnizar qu ropla s Convencion
nace en caso do cualquier ‘incumplimienta;
incumplimiento total, o parcial por insuficiente cantidad o
calidad, o inoportuno por anticipado o tars

el como tada oligacion de indemnizar reconoe ceros
smplirse para que la misma n

zamos ahora estos presupuestos dentro de la es-
el orden de cuatro elementos elaborada por la doc-
trina nacional para el régimen interno de responsabilidad, a
fin de facilitar su comparacion.

) Incumplimiento objetivo
Convencign impone al vendedor la sbigucin princi
e do entregar la mercaderta conforme al contrato
it s Gemps paciados Agveg & eot 1 obigocion e cntre.
de los documentos, aunque no especfica cudles También

rata de uns compravents, aunque bxpresament excluye a

conformidad de la mercaderia con ¢l conrato, men-
cionada en el piafo precedente, mplica que Is misma debe
sorconforme a a cantidad, caldad y ip previstos en el co
o que se sncuenize evasada o embalad de a ‘manera
tipafata e 3oy

iento en cualquier grado de cualquiera de
estas obligaciones genera responsabilidad por danos y per-

Sin embargo, en vista de que la Convencién limita el re-
medio de resolucién contractual para un incumpl;

nc iento, sea esencial o no esencial, no limita
en nada Ia accién de indemnizacién sino, insistizmos, solo el
remedio e resoluciéa del contrato.

@ Anto un incumplmiento falo de entidad, sélo pusde revlverse o

mantenga o incamplimiont.
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Esta conformidad “material", que debe existir al momen-

12 oaracin veaada onie sendodor y omapradon, 5 s sty
o las mercaderis. Asi, pueds faltar dicha conformidad por
el tiempo o h.mu entrega, como en ol tpo,can-

Respets d sas itmas, aun cuando 10 sean idéaticas
alas pactadas, la Convencitn éonsidera que hay conformidad
material, salvo especificaciones expresas en contrario, cuan-

emaas son “aplas para los usos & que ordinariamente

‘modelo sabre el que se contrats, o cuando
estén embaladas o envasadas de la manera babitual para las
‘mercaderfas de que se trate (art.

para
descubrir los vicios de dos afos mu 38y 39) salvo ‘lazos
e garantia contractuales més exte
ncarando o tema.de lop viios de las mereaderias, el
comprador o tiene accién: 1) si conoci6 o debi6 conacer los
‘mismos al momento de conieatar, s conaid  debid conocer
los mismos al momento de controlar y no los comunict deta.
iadamente al vendedor deniro de un plazo razonable, y 3) i
los conoci recién uego de los dos s del momento en que
(art. 39) a
e B s sepmd 5 terears Bostroncs, 3 vendeor agn s
nsable s 6] defecta era conocido por 4l 0 1o podi Eno-

dispone que la misma debe transmiltirse libre de derechos o
pretensiones de un tercero (‘conformidad juridica”), salvo

formidad del comprador. Una regul d se prevé
para el caso de propiedad industrial.
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&) Dao. Daiio moral

El sistema e la Convencién sélo prevé incluir como darios
indempizables aquells que omprendan el valor d I pérd-
da sufrida y de la ganancia dejada de obtener” por la parte
damnifcada por el incumpimints de o cios, o of it Gl

Es decir, que no se dispone una reparacion de la totali
dad de los rubros en que puede dividirse el daro, sino sélo de
dos de los mismos, que aqui se conocen habituaimente como
dato emareen y o o ceants,
s, estos rubros reconocen el limite de la previsibi-
idad:tem e tataremo e el oo facorde stibuci”
lo la reparacion de estos dos rubros, los
demis qusden oera 1 ioma de T Comvencion. 3 acbert
seguirse respecto de ellos el criterio extremo de cargar con el
daio en ellos incluido a quien lo sufri6. Este es el caso del
dao moral, cuya carga serd para el damnificado, repetimos,
por no prever la Convencién su reparacion.
Corresponde mencionar aqui que nuestra opinion s que
a Convencion contempla ntegramente Ias ndemnizaciones
debidas en el caso de incumplimiento, por lo cual no cabe
‘ampliar esta reparacién al daho moral o cualquier otro rubro,

que esta legislac
Solucion del tema por parte de Ia Convencion, lo que aqus no

embarga previendo que podrd haber decsiones juds-
cinls poe evtasian:satn Sopbeacindei dano moral por
considerar que se trata de cuestiones "que no estan expresa-
mente resueltas” por la Convencién (art. 7, inc. 2), sostene-
mos g . esto seria incorrecto, ya
conspira conra el abjetivo y principio de Ia Convencidn de
lograr no s6lo una regulacién, sino también una aplicacion
uniforme en los distintos paises.

) Relacion de causalidad.
ar de no mencionarla con ése ni con otro nombre, la
Convencidn prevé la relacién de causalidod en el ariculo 74
e refiere a "los dafos y peruicios (causados) por
incumplimiento del contrato”.
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No puede dejar de sostenerse, a pesar de no ser nombra-
dn en ol‘exto normativo la exisiégea de eta relacién entre
o hechoy ¢l dato. pucsto que, -de otro modo, se estaria
atribuyendo 3 uas persoa el a0 cansado por otes o por 13
<ot da ot

al sistema de apreciacién de Ia relacién de
causiid ontendemmos qoe u Comvancon puarda sienco &

tante ello no creemos que este vacio deba ser

enado co 128 normas que surgen 4ol Cotigo Crvl spech

mente en cuanto n a presuncion do adecuacién do las conse-

guencias inmedistas; sing que, en pro de

forme de a Convencin, debera exigse o prcba Wl neno
causal del incumplimiento con 2 las consecueniias que solita

ue e s

s que e s Frusba debe estar  cargo dl acor s
e ste e] nteresado en demostrar esa relacion y, aderads, ¢

o Pustor e ibucisn. Lo pmumbxhdnd de dats

La C
momento los factores de atribucién uilizados por 1a doctena
nacional —tales como olo, culpa, riesgo, garantsa, et
Utliza, en cambio, e fucior de ‘atribucion PREVISD

A%, et factor s menclonado al ratar en ol ariiula
TaTa extension 40 esareimsents

4 Bustamante Alsin, 1. . i, .2
et Baera-Graf sonters. que . proadencia de

e ol prelems de caslidd, o cuando mane, o crce

i al
ot paie S 1s sacion mormal on los conrato nbermecianales, ah

xiranieco s csta s gsis . e i i o spuesta de
Incumplimiento” eitado por Garro, A. - Zupph, Ay p. et p 20
servams que. mmdun.
20 el prevaidnd deb i
g L provebilaad os upa formul satsactos

vistas).
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deis que I “indemaieacon no podrs exceder de o
p!rd:da (que baya l\l.lndc-l el damnificado) que la parte g

hasta donde previé o pudo prever el dafo que su incumpl
‘miento iba a ocasionar.

e limite 8 o responsabilidad del ipcumli
dor, lo que 'hub\grl previsto o debiera haber previs
Varon terroganies, A)fout Glerencns marea 1 o uncin
hermativa o5 By e ok manera s mide Ia poiildad de
previsién?, C) zén qué momento ubo de habero prevista?, D)

Lo do atribucion respecto 4 Ia

amhescon o ubjetesy bt do éghmen terme?

D Preisiony previiblidad
Con respecto a la primera cuestién, la conjuncion alte
nativa “” dmde o itunciones, una de poibiidnd y otra de

ecividad o que ra posible prever, que enionces ‘debira
ey o o eedivasmérie e
Lo que “debiera haber provista” debe ser o entendido coma
1o que el incumplidor debid prever y no o hizo, lo previsible
Nosabia, aunque debia saberl, que i actuaba de 2 manera
aue actub, se Sroduciria o evenip datose que ocuri, Eta-
os naul ane s impreisin de o previsibe, 1 Qe en el b
Fimen el Codigo Gt o
Lo que “hubier previst” debe eminderse com o que e
incumphdor efectivamente previé como consecuencis de su
actuar, lo previsto. Tenemos aqui algo que podia ser previsto

e erd rovi
e Ot o Ve, “Eonciay ndamentod1a respan-
PO o Rt
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revisto#. Si no era previsible podré haber adivinado,

20 argntin e denom na dol.

argo, estas diferenciaciones, que en el régimen

del Colgn ol iaaan i cxension 4o rsareiasen:

o s S en' o Comenconest lect, 38 que e o0
s0s incluye idénticas consecuencias a reparar®.

El piso de cudles son las consecuencias resarcibles lo
establece 1o que debi6 preverse, lo previsible. EI techo del
resarcimiento esté dado por lo que el incumplidor efectiva-
mente previé, lo previsto. Generalmente coinci

s, ya que usualmente se prevé lo que es previsible en
abstracto, aunque podria darse en el caso concreto un incum-
plidor queescapara a a generalidad y prevera mis ll de o

Con lo hasta aquf dicho vemos que los rubros a indem-
nizar (dafio emergente y lucro cesante) seran integrados:
came minkmo,goe e dasos conpeonencia dl incumplimiento
que fueron previsibles all4 de esto, como méximo, los.
Jaos que ueron efectivamente previstos

08 un cemplo sobre la provisbilidad:Si V vende 3
C determinada mertaderta de difl venta, siendo. g
o2y Gurames o estatvas v o misma-es para
vender en determinada exposicién donde habré grandes ven-

lizado que le quedara. Por este lucro o custziey chital ncs-

4L el oo o pusde e provite s e et ra
que podi serl, loy'no imprevisla, vordad taotaégica

iid
S dwérias I mpartancis de st diferacin con ol rigimen intr.
M

Tcampimenta fos s cama s o cpor
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Continuando con el ejemplo anterior, respecto de lo pre-
yista,seria el caso en que V tambien uviera notic de 12 d
licada situacién econémica de C, y hubiera previsto que su
incumplmientoloar lClIn e
tomccs aqui que 1a Convencion s rfiere sl
wena aue en Ia legslacién nacional so ve bao los temas de
cuencias inmediatas, mediatas ¥ casuales y de culpa y
ol ablgacional (ara. 01 3 sig. 5 530 3 521, G Civ,

2) Medida de la previsibilidad.
enerse en cuenta que tanto la previsibilidad como
Io efectivamente previsto deben juzgarse “tomando en consi-
deracin los hechos que (l incumplidor) twvo s debic haber
tenido conocimiento en ese momento” (art. 7

3) Momento de la medicion
ante, respecto el momento en
que debe ser previsto o previsible el dano, un sistema ei ge-
neral podrs disponer que sea en uno de dos momentos: a la
celebracién del contrato o al momento del cumplimiento del
‘mismo,
nvencion se decidi6 por el primero al decir *hu-
biera previsto o debiera haber previsto en 6 momento de 1a
celebracién del contrato”, no tomando en consideracién las
riores informaciones que pudiera obtener la parte que
decida incum; ual estaria permitiendo un incum-
plimiento malicioso sin sancionarlo.
Veamos esto mediante un ejemplo. V vende a C determi

o udo prever st situacion, aunque f udo hacerlo uego
reemos que en cunlquier tribunal que se resclviera una
situacién similar, se tomaria en cuenta para decidir en favor
de el prinipio bisico de Ia burn. o Hato » pesar de que I
Convencién no prevé la aplicacion de dicho principio.par
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usgar la conducta d las pares 5o Io prev para Ia inter
pretaciondea misma Convencion). dado que en la aplicaien

e dicho principio reposa la o la Justica indis-
pensable para asogurar 1a pacifca convivencia hums

8 Comparacion con el rgimen incerno

iendo el orden trazado por las preguntas hechas
s arviba en ¢l texto, corresponde aqui tratar Ia naturaleza
Subletiva u abjetiva dl factor do atribucion que establecs 1a

Un factor de atribucién puede decirse que s subjetivo
segin la conducta del suj

ma siem-
pre juntas), las caales son la atribucion y la exoneracién de
responsabilid

1 caso de la atribucién de responsabilidad, el factor

seré subjetivo cuando la conducta el responsable sea rele-

tema,la

Convencién dispone que la atribucién se hace por una tir-

cunsiancia popia dl eueto esponsable, cost o o prevs
bildad que ol mismo hay: bre las

nsecucacias d su acto. Por ende, segin.este criterio

i6n, nos encontramos ante un factor subjetivo

caso de que I que defina o un fuctor d atribucion
sea el elemento que permita la exoneracion de responsabili-

torminariamos que un factor ¢a subjetivo Coando la
conducta del responsable sea relevante para exonerarlo de

En este oma la Convencitnprevé, en woa gorma algo
confusa contenic culo 79, incisos 1* y 3, Ia exone-
oo de responealdad twand ol incompliinto-scs por
un impedimento ajeno a la voluntad de la parte incumplidora
cuando noera razonablessperar queevinge o superase dich
impedimento, mientras dure el mismo. (Esto qué significa?
Nos hallamos ante un factor subletive \ objetivo? Es decr

“hearvar a e

que exigirs
ancas 4 las pesanas, de Sermpoy de Tgar o dei,
G diigoncia o soaetuar, T O
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e relevante I conducta del ineumplidor para evalver su

meracién de responsabilidad? Si la resp
Va, el factor de atribucién es subjetivo; 5 es negativa, ¢ fac.
tor es objetivo.

tema. Son varios los elementos que concu-

menta no haya sido previsor y que producid, no

evitable o superable. O sea que se pide para exonerar

o que sea externo a la voluntad®, que dure al

omenio 3el cumplimiento, e, decr que sea aefua, obre-

viniente al contrato, y razonablemente imprevisible al mo
‘mento de contratar, inevitable ¢ insuperal

racteristicas que tiene el impedimento, muchas

de las cuales tiene el caso fortuito o fuerza mayor dé nuestro

necesario compar
Una definici6n exhaustiva de caso fortuito dice que éste
s “un hecho (actual, externo y sobreviniente) que no ha podi-

preverse, vi o
rarse (art. 314, Cod. Civ.). O sea que aqui tes
ety xtrno ctual, oo ettt méohabe

vista entonces, dada Ia igualdad de elementos

g

que el incumplidor se Libere, stlo
T prachn del coso ottt Gon I conl 4 acior de abrbucion
Sefia chjetivo.

ero ésto no es exacto, ya que la Convencién prevé
lemento mis, abareaivo de alguncs de elos hmpmmhxh

oo cual et 1 rasonigad o dec, o cao fortito
o apTcacon ahesiutus stondo s clemento clav 13 mevita:

u qus tuiess n csrts o mpedimer o o momerts de
celebracion dulcontrats qo o s combinads con o rasonable.
e AT et y o a sacove 1o
iién,

cxtabiee una porma similar ) et 900 del
co e maescs 3¢ e
v e i

<2 Liambis Jorge osgin. Tatade d Deeho st Oligcinc.
ooty e

 No ) actuar,
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lidad, mietras qve o impetimenta e s Conveni s
S s rrenab . encomianne
ol orenci saire st
Bsto lewa ol anilsis ce Ia nxunlhxhdld dela conducta
Linsompid toa s
e 6 p wiara aperaen o e tpediiv .
o sbrevinientey acoua
o raconabiand debe ser aprecada en concets, e
decir, referida directa y exclusivamente al incumplidor, y
¥

Ia resolucidn del contrato, cuando quiere que so aprecie en
reto y en abstracto, lo dice expresament
Sin rabarga,  per do esta apreciaion en caneretode s
razonabilidad de Ia conducta del incumplidor, no hay que olvi-
Gar en este examen do que s rata generaimente dé opera-
i ear de

marse en cuenta la conducta debida de una manera estricta
cuando los contratantes sean profesionales, caso en el que la
diligencia debida por ellos es muy rigurosa bastando la menor
negligencia para_comprometer su responsabilidad®. Es de
Racef Botar que este cterio d “razonabilidad" es sumament
clistico y depende de Ia apreciacion jursdicrional en ef ca

reo

in consecuencia llegamos al punto de exonerar de res-
ponsnbia o epdor qon, emsardo rososablements

a diferencia se encuentra en o elomento externo, que la

nvencian nfenﬂ-vwl e e s, ienes ot seg . docirina
I Cadigo G loeire o

D Averny Lips

e v 4 oncpta de impraciabl-

i en s e, s chtane 9 aerion Tazonables e S
Cxiible, e deodor no o padid super Aculiades emas y
eblen o umpimins e b sanas g, doo pirditns
doprprondar o) Do g

mbidn advierien de .. milne s dlenci rzanablecon I

i sl conratars 1 “desaparicén de 1o base dl negorio o 1n clbusula
b i

m.Anh-A. Lépez Caban
Buenas Aren 1092,

Raberto M., Derecho de Dasos,
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de acuerdo al tipo concreto de operacién e compraventa que

se trate®, no prevé al momento de contratar, ni pudo evitar

ni superar cuando se produjo, el impedimento externo a su

s conduce a decir que el incumplidor que actus

conl e a.hzmm, ¥ a pesar de ello se vio superado por

roustantias ya deseripas (hecho mpediiv, exerno,
o), guade exonerado de respon

Entonces vemos aqui que, robands I actuacion razo-

nable, eso e, sefin |n terminologia naconal n debida dil

gencia, también llamada falta de culpa, el incumplidor se

exonera de responsabilid

relevante la conducta del incum-
pldor para. gbtener la exoneracion do responsabilidad, po
demos concluir que la Convencién establece i de

ue ol mismo se exime d responsablidad cuando st
los o 4 siatemb intera argentino-— hay case fortu
bt

© Prucba
Las obligaciones basicas que prevé la Convencidn son
obligaciones de dar, dar las mercaderias conforme al contrato
3 dar ol prede Ariba son [0 que e dotring nacional se
denemioan cbigacinesde resitado sten
ot -er e proar ls

supuestos de nﬂ:unnb dad salvo el facior de ,mn\.t..s..,
que es subjetivo. Este, la culpa, s presumido, do

rosba on Somoerts e .8 s dal ..mmp\,am edante

Gemostracién de haber obrado con la debida diligencia; que
fin ol lenguaie de 1a Comvencion, e llamads prucba de no
 razonable esperar que evitase o superarse Ias consecuen-
cias de un hecho ajeno  su voluntad (art. 79).

Lot perciones,por end. o dilgcciaexighle, voian s o

ro dn ot mepoind o marendo o e 4 1a ‘speracin, 1
m.m ecantmica glabl, ecéora.
4 Cont, Al : Caban

RM, Bl
oia o a Copverten 4o

1o lurid cr
e Do, p. 179
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Veamos esto. La Convencion,

a el tema de la exoneracién
niendo que el incumplidor se exime de
demnizar el

los articulos 79
responsabildad,
Gbligacén de o

cumplimientoajens  1a voluntad del deudor,
que 20 podia razonablemente baber previsto i evitado i
perado

clomaos agu 1o que la doctrina nacionsl conoce omo
hecho incaluntaro  como cauta ajn (caso forito fuerza
‘mayor y hecho de tercero).

S responde po ol incomplimiento sieno a ou voluniad

liberado entonces, por lo que la doctrina nacio
. canoce como falta de culpa’s
B) Un incumplimiento causado por accién u omisién de
la otra parte, conocido entre nosotros como hecko de la
victima.
Utilizando los términos del titulo “factor de atribucién”,
podemos afirmar que el incumpl
rarse debe probar que acontecio u

€T

que fue actual, que sobrevino al conts
blemente imprevisible al momento de contratar
insuperable al momento de cumplimiento.

actor, -
de la existencia del contrato, el

te previsto, evitado

que
Basta la prueba de uno iolo s hememion e ogres
responsabilizar al deu

1 que aya encargado I icuion

o Al A A~ LépeCubane, .M. 0. it o ot .
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1) Extensién del resarcimiento
reparto de daiios, como es todo orde-

acies: s que o ocasiond, o quien por ella sea respon
bl o1 que o i, Linmarcs s asta et e s carrs

ra de las posibilidades es que divida la carga d
soportar Jos dafos que el evento produjo entre Jos partic-
antes, de acuerdo a uno de entre diversos criterios que
urén variar lo que cargue cada una de las partes. Liamemos
8 dota, ciaics do carg ividide.
s los criterios que puede tomar, el sistema puede
zsubleur uno selodunmwr Gemplo el integral), y a spicar

el hecho (se reparan. -qumxmm oo oo okae

los separ, criterios de reparto distintos, de que los
dafios que estén en una clase se repartirdn segiin un criterio y
otra oty ik,
Esto tltimo s lo que pasa en la Convencién, ya que

arevé una repatacin ds I otaidad de los daos ino Sio de
dos: el dafo emergente y el lucro cesante; con lo cual clasifict
aGstos n wna categoria y & los dermds on otra

Ya dijimos que un sistema de responsabilidad se estruc-
tura para repartir los dafos ocasionados por un hect

o modo: qué presupuestos deben darse para que el sucio
indicado por la norma para soportar el portar-
e Cotestadon Josdos puntos anterores, o

t

d6ide debe soportarlo

Respecto del punto de los rubros a indemnizar, la idea

1 Lipar Olairegui, Jood Marie, p. it
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principal es que e indemnice el dato emergente y ol uero

specto Garro y Zuppi sostienen®, en postura
partida por Marzorattis, que el régimen de la Convencion s¢
aparta del interno en cuanto: “El resarcimiento contractual

I psicién on que se hublera enconrado de haberse cumpls
dola prest
“En lugar de limitar el resarcimiento conforme a los
3 causalidad, la Convencién opta por el rierio de
previsibiidad, incorporando el principio. del common lauw
tablecido en el leading case ‘Hadley vs. Baxendale, exclu-
yéndose la indemnizacién de aquellos perjuicios que la parte
incumplidora oo haya previsto o no pueda haber previsto que
soia I uniaparts®

a postura, ya que creemos
pecto B Ja Bmméres mucttio CHGH T setabiece & dsponr
el resarcimiento del lucro cesante. Lucro que hubiera existido
solo_de haberse cumplido la prestacién, y que es cesante
desde que la misma no se cumplic

Respecto de la sogunds, tambien 1s dispone ol Codigo

En este segundo punto, nuestro urdenmwnm'mumn st

es més restrictivo en cuanto a col ou
reparacion en caso de incumplimiento que sea culposo, pero
esta diferencia no proviene de un criterio de causalidad sino

comunein o o oc
rido al criterio de reparticién ya se habl6 extensa-
mente, Gebtdo 0 poe ¢ men et oot o o Bt

540 cit, p. 206,

proisbiided gl dao conracua, la
‘Revista de la Asococ
e Gomporadr v o541 65.
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puestos que deben cumplirse para que deba
an sdo tratados en lo tulos 126 de este capitnie, a 106
cuales remitime

d 1o extension pro te dicha
el tema s presenta sy senclo. La Convencidn
rios rubros sin aingin.

Marsorati sosiene que hay ra difeencia ms eotre
s ordenamientos, cual es la obligacion de la parte
eidors i voma 1 dicas sasoncble pash redubs 1o
érd‘:dl al incumplidor, Al respeto cta la opinin de cira
loctrina que sostiene que s tan as desde que, por
Cpeacon S anioto 1108 4o Cédwu Civi, esta abligacion
va existiria en cabeza del cumplidor
reemos que exise otro lltume de mayor peso pars
Facén, o carga, de cumpldor: desde e 2
pérdido e} ocuphdnr va  cebale de I que iene aue abo.
nar al perjudicado en concepto de indemnizaciga, s este ilti-
oo e lecas modides deis e s postildnds pare
ancias del incumplimiento_otros
Eechos o dan, ser 6 l que ocasione eso daho & &f mismo, ¥
‘por ende, es €l quien lo tiene a su cargo en esa
De todo I lesprende que la reparacién se sitia
entre la prevista por el Cédigo Civl para ol incumplimiento
doloso y culposo, ya que no resarce el dano moral, aunque s
las consecuencias mediatas.

& Presipein Wberatria

% Compraventa.Internacional de Meru»de—

La Convenci6n de 1974 esta aprobada por la Argeotina
por 16y 53 48aey o resoulo por el ual 58 enmends en 1980
€54 aprbado por Iy 22165, vigenies ambas desde ol 11 do

agosto de



22 Leceionzs Y ensavos
I ConcLusiones

El sistema de responsabilidad civil dispuesto por la Con-
vencién:

1. Parece ser muy distinto al régimen interno actual
Esto no es asi. Las mayores diferencias estfn en el vocabu-

2. Dispone de un factor de atribucién de naturaleza sub-
etiva. El mismo es la “previsibilidad del dafo, coincidiendo,
en lineas generales, con el criterio que informa el régimen

3. No distingue entre dolo pues para ambos
dapme mmm non 40 o reparitie

ablece que la extension de la reparacién com-
rends 1 dane. que Seo praduco. . los sonsecnendas
inmediatas y mediatas del ineumplimiento.

* genicy o oo ot o et ) o v
6 Dispone que el incumplidor, para exonerarse de
responder, e probar come minimo baber sido razonabe-

criterio de * menahnhdud'essumlmenteelén.\wy
depende de la apreciacién jurisdiccional en el caso concreto.

Bovocrari corstuion

A, Al . e ) d il o ol o

o Hespoahii o Do Horenas o Jote Bustoronte
A e n\.w. e 00

. Ao A, Lopez C , Derecho de Dasos,

e 7 155 e 5
ane s 1082, B sipecl -5 mpedimants p
o e 4 Vi do 1980°

. R, "La le aplicable a loscontratos de compraventa nter.
.,.w.mm- erns” L 1975.8.306

e, Emille, Teoria Generol del Negocio Jurkdico, Rovista do
Derecho v Madrd 195
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. “La Convencién do las Nacones Uridas s
Contrabmr o Cmn!uvmh Tptarmadons,d Meresdois o b
Deracho Interpacional Privado Argantine”, R.D.
T Gl e 1o
. HoiadrPurt nm- A

e

Seron comentaio o arcues 300 o 565 on Buurce
(dlr}lhnwmd (oord,), Cdigo Civil Comeniado, .

urro Ron 3. Lo pravisbiidnd do o anractul s rela
n.av.yw B«-mh- e s Asciacion Argent

Depalma, Busnes Ai
100.”

Guwno, A M. - Zurm, A. L, Compraventa Intenacional de
Mercdirir, L R, Buens Airs 39

Gl e Bacoes v, 11
'KaLLER b8 ORCHANSKY, B, Nuevo Manual de Derecho Internacional
Privode, Bosnas Aires 1991
Li P, 5. “Giarin 3 o aconista contranis’, on Lcionr 7
B, o8 Bion A
Lovez C VAT, A: A, Deecho d Daos Busos
Airen 3555 B g B et s ¢ ¢ vl oo i
iberatara an s Canvencion do Viona. 7.
s Osinsag .M. oot » fndumts 6 rsporsa
dsd i RDC.
auatas, 1. 3., Tratodo de Derecho Civil - Obligocione
Airen, 1978782
5 Ctdien Gl Comntde T
o Negacion nenacoais, Ao,

nu-m A Nen 1963,
IruRases, 3., Estudios sobre Responsabilidad. Cii, T. 1V,
Rubinaa G Som b, 1985
fodios para Forsar l Curmplimiento, Rubinzal-Caloni, Santa Fe,
ms
“Nusves lineamientos do las cargas probatories
nnwu-' "B 23
20, E. A - GURNXEL 08 Wi, L, lcitos Tributarios, Cap. IV.
hrin 1953
'SWLYAT R. M. Trotads de Derecho Civil. Fuentes de las Obligacione
o 1 R ok ST e Kb Aerene, TEA- Bootos Are,

‘Skuts, A, Cadio Cil Anctods,T. 1, Dapalma, Buencs Aires, 1971
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EL ORIGEN DE LA PALABRA “BANCARROTA™
FeRsiN PEDRO UBERTONE
Ala memoria de Enrique Silberstein

L Al estudiar la historia del Derecho comercial habia-
mos loido que los comercianies, cuando se encontzaban en
insolvencia, acostumbraban ponér un banco rofo en la puerta
de su negocio, para hacer saber a los demis la situacién. Nos

ia que cso o tenia ni pies ni cabeza, pero todos conta-
ban la anécdota y nadie explicaba por qué.

en la 'y nos un interesan
‘cuadro de la vida cotidiana —y sobre todo del espiritu—de la
época. Nos resultd muy Gtil para el tema de esta nota.

10 En las ferias de la Edad Media se juntaba gente de
todo ol mundo cada cual con a mneda de i pls, por 1o gue
o necesario que

otras. La persona, dedicada a esa tarea recibié e nombre e
cambista, y con el i

quero. Sus elementos de trabajo eran una balanza de pre-
cisién, ios libros en los que anotaba sus operaciones y —sobre.

‘monedas que posefs
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Lievaba en sus viajes esos elementos en un gran caj
llamado en italiano banco (o banca) que cerrado era una
y dado su valioso contenido, una caja fuerte. Cuando.
formaba un mostrador el cul se ubicaba el cambista
para atender a sus clientes; es decir, s¢ convertia en un
quioseo.
De este tipo do bancos dice Silberstin (0. i, p. 84
“Debe haber sido més o menos semejante

i vt actuaimente los endedores de diaros e
las esquinas do Buenog Alres, que cuando estdn ceradas son

| Bste babra sido o banco que 1 cambists =y luego los
comerciantes, que de ¢ habrian tomado ejemplo—

 (dicho
Corosmily, pavane Sigahcars 1o destruecion de T ssaie,
Gones'que posela pra trabeiar, y i s cuals 50 o s

Sin embargo, todavia 1o nos convence. Vamos a propon-
er a loslectores otra explicacién, imitando un poquito el est.
o del autor citado. Con el debido respeto.

lguna que otra vez el cambista —que no era de madera—

Puede que alguna vez, al volver de la parranda, el cam:
bista se haya encontr

precisamente Io que hacia el banco del campista ¢ més ten-
tador para los amigos de lo ajen

Nusstro buen cambista pusde haberte quedado hasta 1
iente pars explica o sus clientes o sucedido y que

podia pagar por era-culpa suya, due como

B R ke oo s e Sancs sl poy o i
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grsbable es que el amigo cambista haya tomado las de
Villadiego, porque en aquel tiempo (iy sobre todo cuando se
rataba de 1o gita) o ora cosa g confiar en 1 oratara

Jas pilchas en I , 0 que
s S pioy by con o Jos confndes mevcaseres o
habian dejado,en custodia; puede ser también due ol cam
bista hubiera decidido cambiar de aires,  se hubiera manda-
‘a mudar con las alforjas llenas. Pero el caso es igual: el
cambista se haido durante la noche.
A i rimeros
a buscar su contante-y-sonante se extranan de que el cam-

tener a mano; jporque se ponian hechos unas bestias los mer-
caderes cuando descubrian que los habian currado!
Instantes tenemos ya el banco rofo como serial
insolvencia, y 1a noticia corre como por un reguero de
pélvora. .
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