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EDITORIAL

Cada uno de nosotros —como alumnos de esta facultad—
hemos sentido en muchas ocasiones que los profesores titu.
de Cat ti igi

lares de Cétedra, son seres
cientifi resos en el
e e bronce del reconocimiento de un microcosmos académy

0 que, a la manera de la penetrable
para Ies mortales. Mortales, por otro lado, ea Cuva husstes

A u m, muchos iulares suponen e losalumaos son
y desintercaadoa de los avatares cientificos,
Cumndo mo consran a aguncs de el oo iadviduos oe.
safiantes y autosuficientes que B0 buscan tutela y orien-
tacién
Nuestra experiencia nos revela uge no son demasiados
leo ctudiantee fundamentaiments e el Cico Profesional
— que tienen I posibilidad directa

iy po I iacoensia B pedion temorsa 7 G sa
brecha gencracional palpable, 1o rlacion entre e] catedritico

y
sivamente del ontaco directo de maestro 7 disc ipulo pre.
iy Nl s A o)
meatana mutia o In pucy embriouscia o n niveriar.
Qué dear. “ociuso I relacién profesoe

pasa de del
ey e ropregus et paivs 261 o
o ueenein Ser1a) relacion po se debe nica
mente a la falta de interés del alumno o a la indiferencia de
Ios Catedrticos. EI tiempo y los medios inciden y dividen.
Por ello se necesita un nexo, que cuando menos los una en la
distancia.




Dexo, ignorado en su existencia o en sus posib
dades por docentes y estudiantes, se encuentra en estas pégi
de las LECCIONES y por intermedio de los

EnsaYos.
sy peliruras ~eensoes ~ “ubtebres, roresores -y
alumnos, que fortalezcan con su_ participacida. activa este
nexo, porque dicha participacién profundizar el vin
porquie nuestra Revista tiene su razén e ser.en esa partici-
acitn y en ese vinculo.

contrario, es suponer que el nexo es 861 el golpe de la.
espada en el agua...

Buenos Aires, septiembre de 1993



EDITORIAL

Lecciones y Ensayos es parte de nuestra Faculta

Porque a nuestros maestros les recuerda su juventud y a
nos ‘presente.
Porque en sus paginss, se Plantearon los dilemas y las
prescapacine de g de qui
u suerte Ias vis-
cisitudes pnl[m e o quc b fecieds & Boest

e ello, la Revista dej6 de salir en los ados diffciles de
‘principios de los setenta.
Por ello, durante la iltima dictadura militar, salis
poca’ obviameats, sin partiipacion alguns

e Tos cstudianten.
Por ello, durante los tltimos afos se perdi regularidad,
debido s la desatencitn de las autoridades 7  a intervencién
e oo del Conacio Directivo d l Revisia
Por ello, con este niimero se inaugura una nueva etapa,
cun I caperanta de que oo ¢ repitan 10 errores del pasade.
Porque creemos que es importante que Lecciones y
recupere su lugar. Porque Lecciones y Ensayos es
parte de mucetra Facultad

Buenos Aires, 1994
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CARLOS SANTIAGO NINO
HOMENAJE DE LECCIONES Y ENSAYOS

El reciente fallecimiento de Carlos Sentiago Nino abre
entre nosotros una brecha imposible de cubrir. Hombre

05 deja una obra inmensa, que trasciende sus més de

doce hhm 'y numerosos articulos. Sin embargo, como en el

Tos grandes hombres, nos preguntamos sobre

ot habrian s futuros aportes oos ress a cose
cierios prot

Finds una Brica que levo & 1a prictica durate toda su vide,
¥ cuya fundamentacién -acaso el aporte més valioso de esta
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{lima,mitad del sigo o 1o il
libro

fa préctica- se halla en su

1;‘ ol o problrmas o »u pais, en especial la injusti-
ciay
hizo carne en su discurso humanista y eminentemente
racional.

Io sorprendi en Bolivia a los 49 ados, a don-
de habia viajado para dar su consejo sobre la Reforma Cons-
titucional de ese pais.

Nino deja también un vasto grupo de seguidores que
aprendieron de él como pensar el Derecho de una manera no
convencio o evtar caer en I trampa dol lenguaie y

mo fundar_racionalmente las ideas, evitando el dogma-

o ya arbiscariedad intelectual. Su falecimiento h. dis-
Hieado cada paiabra de s bra, que ha de ser Ieda y i
a como una herencia permanente de nuest

Los que habiamos llgado a conocer 3 Nino como ser
humano seguiremos viendo, més alld de cualquier razona:
miento empirico, su figura pequesa por los pasillos y aulas
o e Facuiat ok ool Totesa 3 soodanda
agudeza para una generacién que necesita urgentemente un
modelo y un ideal para su existencia.
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LA VICTIMA COMO SUJETO PUBLICO
Y EL ESTADO COMO SUJETO SIN DERECHOS
AvszrTo Bovivo®

ol o pas caho o tods s s
cad,

‘buene salod" (Lu
nrodoeidn s Ef manual de os inquisidaren

1. EL 16N7icADO DE La INQUISICION

isicién no es una buena palabra. Su carga emotiva
3,000 de lon pisodics mis terblen

htremos en detale S sobrs 1 actvi Inguis
ci6n historica, pero sf se torna necesario analizar la

+ Fonaocin reurtad ] ¥ CONGRESO LATIONGERICANO, 1N
"DERECHO PENAL Y realizado en Sancinge,
Chile dal 12 51 15 ds mayo e 199,



cin_que los sis de justicia penal de la actuslidsd
Reredaron de v I,
5 TR pale . ms especfcamente, en lo
jurtica dominant ¢ a chutad de Boenos Alres; secle rea:
cionarse Ia inquisicén exclusvamente con la
‘monje tortur ero la. inquisicién, como veremos, es
Thocho més que eso
o e paricular modelode procedmiento
tema acusatorio que existi6 en TZ.' Gredia,
TuTe Repivica romans.y o 1 ente on pusies
germénicos. Sus princips
e te a vontac'y 12 persacucon pibica 2 Ina dehwn 5
onservan hasta nuestros dias. A pesar de que co
{2 Revolueion Francesa se impone e sistemns llamado m-xle,
as bases materiales de la inquisicén siguen vigentes. ¥
la tortura no esté formalmente admitida en los -m,.
fogale, la Jdeslogla inquisiiva continia. entre nosotros

ol que roem-

quisicién es mucho mds que un modelo de proce-

politica. Entre estas consecuencias podemos destacar el rol
Gue ha de cumpli e juzgador en 1a indagacién,  l lugar en
el que quedan colocados el imputado y
"modelo inquisitvo e afinza ante Tos requerimientos
de centralizacién el poder politico de las monarquias absolu-
a5 que terminan conformando los Estados naciobales, Surge,
ntonces, como cierico de poder puniivo adecuado a la
forma politica que lo engendra. Del mismo modo y con ante-
rioridad, surge en el seno de la Iglesia pare a sus vo
ciones de universali  camino por Ia totalidad poitica
que inicia ol absolutismo, en Io que 8 la Justcia penal se
e, se edifica a partir e la redefinicign de conceptos
instituciones acubades por 1a Taquisiioa™. Y 1a dea de peca.

!, Perrajol

L. T caso 7 o e, Linaaments & un
mwmumo' en De: 4
i

et  dele pene, Ds Dornat, Bars, 1983, o 1. 1 1,

1 CF Bernandes Blanc, .y Jorge G, oo diimos dfs da I vl
mat, en No hay Derecho, Buaros Airs, 1993, o7, .



Leociones n

do es central en este disefo: el pecado, un mal en sentido

a necesidad de ejercer un control soci re los sub-
s, 0o logr ser quebrado con s 40 kot
leen hasta o
‘Con ol sstema mq\nsll.wn aparece la figura del procu-
dor y un puevo fin del procedimiento: la verdad. “El recla-
0 que sfectuaré ¢ procurado o del Rey
necesita la reconstruccién de los hechos, que le son sjens, y
que intenta caratular como i bosquedn de Ia

historics o material se conatiture aef en o et del
o La indagacitn ser ol modo de legar o e
ue unca pasard de ser una fecion par-
e e il
En el método de atribucién de responsabilidad

penal, el imputado se convierts en un simple objets de pee
Sucon para leg e veriad Pierde I cudidad do
procedimi Evta redetmvaon

enis inicia que da logar a oo
o determina el enioque del nguisidor y guin la ivest-
o e o e, g una direccion
e de ladoculguier eminve que contradiga 1a bpérevs
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Fero l imputada no s el inicosujto redefinido por as
nuevas préctica punitivas. La victima,

Queda foera de Ja sscena, Fl Estado ocupa, su lugar vl
pierde su calidad de sujeto de derechos. pare

Rocién de dano y, con ela, Ia de ofendido, la victma pierde
odas sus facultades de intervencién en’ el procedimiento
enal. La necesidad de control del nuevo Estado sélo

esto es, para que legitime, con su tigo

estatal, Fhera de esta tarea de colaboration en Ia persecuciin
penal, ninguna otra le correspont

) movimiento reformador del siglo XX, surge el

dimiento mixto que, en lo fundamental, conserva los

pilares sobre los que se geners lo inquisitivo. Y la
logia autoritaria sigue presente en nuestros codigos. Aun
cuando se establecieron ciertos limites a los métodos de

averiguacion de la verdad, aun cuando el procedimiento ter.
mine con ua juicio oral y pblico, aun cuando se hayan sepa-
rado las furiones requirentes ¥ decisorias, la inquisiion

entre nosotros. Ese modelo, ade en un marco
hiftrico de concentracian absoluta del poder politico y de
desprecio por los individuos, persiste en el

porcentajes de pres condena; la existencia de
jueces nstructores; la violacon sistemalica de los derechos
del imputado en aras de la investigacién de la verdad; las

oo -mp\e ko e claracién dal imp
A M o o A
i

s

esens Tndindile o0 e‘lne T moda
B inquie o prsard ma senigs
. o] mpoiad

».m-m.mun..mu'ea«.n.ya.d e que el intervoga.
da'rasponde con prece e enderd tramps forzdndole con




oo 3
£acién jerdrquica del Poder Judicial, son sus manifestaciones
cotidianas.

hereda 1.
-mnlumleﬂu.m-mu de ellas
que ll‘unu o

ol Eaiade dasempats e sis splicacén
Estado define cusles son las conductas prohibidas
pm:mm e} Estado inicia 1 persecucién penal 6 Eelada
i impone l sancién: o Esado determina cudnio vle
do se encarga de jecutar la sanci6n penal.

IL LA PERSECUCION PENAL m.uq

Lo de oficio de los deits
impli aoe ésta’ss érganos del Estado.

interés piblco ante r:"...,,a.m, Recho y ol temor  la
iican La conside

dor coracta y clarumenta”. 5 anlizamos los arta 378 8 380

rocesal Pane de noestro pais varomos gue 1 idee sigus
i sotaar Ix <onfoén 4o mputada. CF Eimeri, N
Fonar B, Bl ramoal e o ndisdores, (o do Maren, F. Mochaik,

Y. Christia, nfictn come porapencie, i, do &
Bovinn 3. P Cucgin o0 KAV, Do b Sy e o i, o 8
Cargo da Maier 3. . 3, Ad-Hoc, Busnos Aire, 1992, Eeta aute desarrala



u [ —

Tomada la decisién politico-criminal por la persecucién
do o de s delos, eta decicls s, ademds, " persec
n debe iniciarse frente 4 todo hecho que aparezca como

Gelcivo. En aquello paises e que rge el pinepio de Jegali
or de persey

coaducta que puads considerarse como delio, Bete ¢ ¢l s

de Argentina, en cuyo Cédigo Penal se establece que Debe-

3
5

excepiones ne -lmu y{ur el némero y por e tipo de gures
incluyen, la ersecucin afc

inci e consigo el deber

un hecho

punible. De alli que una vez promovida la persecucion penal,

o0 se pueda suspender, interrumpir o hacer cesar. Ningin

eriterio utilitario o relacionado con la escasa gravedad del

mpx-mnu,
investigacién sobre la “cifra negra”

I mmma.hdld 8 una buana peuaba do o
infima capacidad del sistema do justiia para proce

seleccion, mientras que la posicion social del autor aparece
como la variable més e.

Frente al econociento de la imposibildad facics de

guir todos los delitos que supone 1a vigencia del princi.

Fio ¢ legandad procesal, surge ¢ iy ncpic de oportanidad,

Segin of cual, Cuando e tom nto de_hechos

Punibles, puede mo. iniiarse o suspenderse Ia persecucion

cone s of posn do excloitn d o i o
ora el D.mm opnal. «
e 3 5.5.ep. i, ., .5
L i & el e i dt Dt p,
. B . Sl L o 685




penal por diveraas rusones. A travi do au splicacién ge pre

tado que coaicss un dlito “tega y lopia-
resultada uno de los mée altos adices de poblacion darcela.
usos

sadora,
{que correspande a) juez que determina 1a pen
declara la culpabilidad)”.

20 Maior,4.B.., p. . T. . p. 557
wm.u..:n.nww,... Lo Angensina 3 en los
T OF Chritie, N, Crime conirl as industy, Rautiedge, Londre,
Nuors Yotk 1535, e .«u Casalana: La. _._...u
e el rnd da Puerss, Busnce Aire,
i
3 “Tursar nd plaa berguiing’, on The Univerity of Chicago Lot
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segunde modelo o prinipio do_ oportunidad e ol de
pntus T.e tradicionalmente adoptaron ef s gl
persecucion.

mite afirmar que no resulta adec ra rovet
Gon arbiiraria del sisterda penal. La ma

gra nies cavsas e} oeaducen la slectivd
delas personas més expuesta s I cci e la justicia genal

B imcionaindad mo.posde. ociepree con ebis Tmparsen:
tacién de la persecucion oficial.

1L Ex 5UsET0 PUBLICO

o de los sistema conocidos para llevar a la prcti-
ala persecucion pybicadelosdlies peite llgar a resul-
tados admisibles. Y es aqui donde debemos cambiar a pre-
Eunta. E¢ hora de que dejemos de preguntar cudl & el mejor
Todo de mplemenia la perscucion de oicie para progun-
tarnos por qué el titular de la accién penal debe ser un

s fundamentos que dieron origen a la persecucion

Reviee, 19781979, vol. 46, p. 3.2, citado por Christe, N., Crime
contrt o sty . . 197138
op.ci, T. T, p. 557:562.
L process penal aleman. Introducicn y
R

1530, 154 ¥ 154a. 154 do 1o
ite trabajo hace referencia, exclusiva
i

e i) Bl
oG 0 emueiven on ot bunales.




Lecaoas n

giblica 0 pueden soatenerse acsualmente. Bl Bstado de
‘no por sibditos, no j

Bl penal La vietins debe
i e s it paco
dcl.l.nquekpmyqude ' sido expropiade.
El fundamento

e
e St e s sl it 12
e e
viéramos de acuerdo con lquall.u J uﬁuﬂum del castigo
ok b :

esiciamente cire indvidues, y ue e S0 producen conse

encias uss, ello no significa que un
irgano e Esiado debe llsvar adelants 1a funcion del acw
sador. El interés publico que justifica la intervencion penal
o cxige cata decsin por 1a persecucién de ofici. Eete

terés ya esté representado por la definicién estatal de las
onductas probibi a ente y por la aculad decisoria
lension penal o cargodo un Grgung ursdican
e Ia pretensidn penal s carge 3

Gecidi sobre Ta pereecucion n travs de In oficalidad de
accién penal y Ia de decidir sobre la existencia de Ia lesién
e exige la mayora e la figuras penles, ignorando la vo
supuesta victima, estaremos o, presencia

o penad wutenitaro qus aicga. Jos fuaamentos del
Betuio 4l Serecho. o respetsa s dignidad dea persona y !
reconocimiento de su o determinacién y a la
autonomia de su voluntad?”.

de tatal, Ia victima ha sido
excluida por complets del conflcto que,se supone, represeata

oo casgpenal Una ver que I vicima e omstivuda come
el pr o ppal unde sizpeda e ol misme s penal
el b creads Para oo dcursojuridicoulian vy

R i o vt o ien e o s s g

i do I viesima”, on AAVV., Bl nusvo
e p. 01

¥ Ct Cordabe, P
coton P pen i LR



2 Leccionts vexsavos

victima objetivada en o tpo penal. La exclusitn de la vit-
maes tan completa que, a través disponibilidad de los
Bienes urdicos, 5o afrma que la decision que determina
cutndo un individuo ha sido Jesionado es un juicio objetvo v
externo a ese individuo, que se la sin tener en cuent

S0 opinion. Al escindir el interés protegido de su tjular o por-
ador, objetivamos ese interés, afirmando la irrelevancia
poitca de ese individuo para considerarse afectadp por una
lesi6n de cardcter juridico-penal. Esta concepeion de la vieti-
ma como suje pivado no es computible con ol cardcter de
suleto de derechos que los actuales ordenamientos )

os otorgan a los individuos
1 Derecho panal statal que conocemo surge, histric

mecanismo para el restablecimiento de la paz.

Derecho penal muestra,

exclusivamente en benef

infligi6 erue s sufrimientos,

v expro
or de

. como excluyé a

sujetos privados, esto es, como sujetos sin
el fin que justifica la existencia del Derecho penal s
la proteccién de la convivencia sacial y, ademis, la protecci

desarvollada por Ferrjoll, O “EI derecho penal mirimo", en Poder 3
Contral, PPU, Barcelona, 1386, 10, p. 25.48.



Laccioes »
ser el “representante” de todos, 0o es el representante natu-
ral de nadie, Ia tnica forma de asegurar &1 fia del Derecho
penalconinl a oorgar I ulardad de I acign o a vic

piiblicots.
" Un sistema con este fundamento y organizado
principelmente sobre I base d¢ I acsin privada trae apare

g et et e
Rt T e de hﬁ?‘m&n 0 adlo e logra
et S sl i, ainp también
e atienden ios ntervees 4 oe, en muchos casce,
o et I seiosion eparaionin. B cvi wiims oot
- sosticne Maibofer: "o s Derecho penal enire Lbres ¢
iines, I rparacs debe e o et primen, o e
o componcida ¥ po ompeasacitn del
e preie bR

R Do G - b

A e ey
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IV. EL SUJETO SIN DERECHOS

arco de un sistema acusatorio material, el rol

privada- o en la generalidad de los casos s e ofendido ]
Gnico titular de la-accién penalt. Pero esta inactividad del
acusador publico estd sujeta a la voluntad de la victima. Asf,
i el ofen persecucion penal y, ademés,
Sercer por su cuenta Ia accibh ol fscal o puede i debe
involucrarse en el caso. En cambio, si la victima opta por
Portocacin poro o et madine e dasea lovar aoaate
personalmente la_persecucién, ¢ ministerio publico debe
. quien conser-
dispositivas para la
i6n consiste en recono-
, aun
ad para que la perse-
cucién se lleve a cabo, posibiliténdole la retractacién de la

el
a disy

Otra actividad a cargo del ministerio piblico consistiria
en ¢l asesoramiento a las victimas sobre sus derechos y sobre
todas Jas posibilidades que la ley contemple para la satisfac.
cién de sus intereses. Esta tarea, que algunos consideran

reconocer a la victima como sujeto de derechos, sino también
posbilitar el ejercico sfactivo de esis derechos
El 6rgano del Estado conocido como ministerio piblico,

21 Aun cuando ol sistema esté basado en I

ccion privad,

erdobe, F. op. it p. B4



ofrecar, necesariamente, para contemplar los intereses
T et et pars B

s sdopotn de un sistema privndo de persecucén penal
también proyectari Fonpelegrpeing i
clonal. E ianegable que el programa de Jmites poder

enal del Estado propuceto por el luminism
Teformas penales decimontnicas U 26 oe ha pestade.

L gurentay nuncindus en las constituciones o han servi
para contener el ejercicio del poder penal en un marco
rechos fundamen tales dl ndividuo. Forte
contrario, puede afirmarse que nt temas penales
coti ente como s huhlenn sido disenados para
vlartstamdiicameate tlos

sador, sin tener en cuenta que su funcién 0o s la perse-
Cucion. Una ves interedads f yue €0 Tn persecucion, resulta

b e e s Tiite sbien

Canos que s0n pres
& cumpiimienta impouible en Svanto e ssgador cren que 80
deit,

En el modelo acusatorio mumn las cumpli-
una funcién distinta a | pltn .ﬂ\ulmenu Su
2 accién
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tienden o impedi la abitariedad dol poder estatal
medid

a genera mayores
era la realizacién del programa de garantias

fmmdam o pocer e

egurar que el sistema acu
ituacion a la que hemos
a abona

Es a
una caracteristicn Tal & b thten
actules: 30 Taporiancs o instrumento de mm mcml
T i Tantn's po eictar cocfietver d Rataas
la discrecionalidad sobre esta decisién, y con ello, el
+ Control acerca de lo penalmente relevanie, i ejecico de
poder penal, ¢l poder més violento ejercido por lus Estados
Enaderhos, va n, puede ser drigido por este. Si el proce:
imiento es, en clefo sentido, ung oportunidad para la clari
ficacion y la verificacion axiolégica de las normas sociales,
¢stas dos funciones ya no quedan en manos del Estado,sing
que termina repartidas entre todos los individuo
El sistems propuesio redeine ol rl de ls irgascs que

vicio de los individuos y de proteger sus derechos.



LA INDEPENDENCIA DEL PODER JUDICIAL
'Y EL AMBITO JURIDICO INTERNACI

'HomTENuIA D.T. GUTIERREZ Possz®

DeTRODUCCION
bombre, por su naturaleza, tiene una serie de dere-
chas que son inherentes & su condicién. Su positivizacin
. su reconoci r un sistema de normas juridl

drfa comy
efctivo ejrcico. Para ello l Evtado, que como entidad sobe-
runa tene la capucdad de legular y de interprotar ol orde-
namiento juridico, no sdlo ha de reconocer los derechos indi-
Yidualessno que, s ms, st obliado  tuelarios uando e
intente arbitrariamente limitarlos
Farantia por excelencia del

cia. En su cumplimiento ha de asegurar tanto el acceso a los
‘ibunal ! Py

ho Internacional Pablico y
“Arbross L. Giea® en 1a
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la obligacién de garantizar el efectivo ejercicio del derecho
lo Jursdiacon recas —en primer ogarsobre <l Esado, [
conductas pueden ser examinadas en el dmbito interna-
Gional. ¥, de verifcarse una violacién, imponerse sanciones
politicas o jurisdiccionales.
cdices intornacionale, por 12 que vo-
tariamente se igs ol paie Inegran nuestro ordena.
ala e del Uspuesto on ¢l aricuio 31 de
Cnnml\uwn Nacional, y e ser operaiyassu cumplimien
eclamado en e mbito. Pero o mis “comolo
Sedala Ia doctr na e la Corte Suprema de Justiia de la
Nason oot hatado Shtre nolencnn soberanas ten-
oo pocace efzcmsjnndu:cl en es:
eturs s entomes, tanko o
derecho tmvocable en la esfera interna, com una dbigacion
del Fstado verifcable por los organismos internacionales
competentes.
En este contexto se examinard primero la necesidad de
esa independencia en una sociedad democrdtica, consideran-

H
g
538

Plementacitn, para contemplar, después, las normas y princi-
pios bésicos el 4mbito juridico internacional que desarrollan
¥ profundizan su contenido.

1. EL PODER JUDICIAL COMO GARANTIA DEL EFECTIVO
EJERCICIO DE LOS DERECHOS INDIVIDUALES

En 1945 entr6 en vigor la Carta de las Naciones Unid:
primer nstrumento juridico que reconoce al hombre co
sujeto de derecho en el 4mbito internacional. En los afos

justicia, se ha-examinado y profundizado el contenido de este
derecho desarrollando e interpretando el concepto de inde-
pendencia de la judicatura



1. La independencia como una necesidad

h;v;mdqu.wdulupunuuln dndeldtn’lm
derecho e pocsioss B oo e i s s
55 queden en e lano de meros o prnspion, s Dsario e
o e prvercin s el s s s e Foer

La independencia de los jueces no es un fin en sf misma
tino gue se s medio, uo iatrumento, puato l sevice de
ividad. Esta’ indeper u_dignidad deben
erse . inerés comn de I poblacion que supedita

£ seguridad a una justici Libre, eficas, altruista, boorada y
En
bierno

'n ese sentido se ha afirmado que parte de un buen go-
28 Leneru Podet Judcial aue o conegle y anule 8
timos¢. La divisién de los
Podereses ol s ol plar T orn Sapubtcan de goberno.
Si e desea realmente, consteuir una sociedad democrt:
ca, en Ia que los derechoa de cada uno estén limitados por los
derechos de los demds, por la seguridad de todos y por las

R MADLG, B L8 TL1085 priniios .7 .
+Conet. N . 18.36,56y
“Artu

o Ve e oA, L o omo cndicn wr-
ey Ton dereches g ndependencia de
Tole Nbori i, s oraguny 3 Urocs, Combeen

ot G . rlog o Obrio M. Do como i o, unda-
am.p.'.’.n.n.... m‘f«‘.."i...,....m ok T
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iesncan dol bien comiot, & s uiere impudi a joaticn
por mano propia, eradicar la venganza,

‘amiguismo, la influencia, evitar el descreimient myln!dudg
o7 necesario ortalecer 1a independencia de 1a ju

2 Lo difeulindes de s plena implemeniacién
Lo inetapiidad de Ios regimencs uele
ducizen cambios en In judicatura, iachinds 1 permapenca
e ente garantizada on la norma funde-
entale Entre 1930 y 1 ron como ministros de
la Corte Suprema de Justicia de Ta Nacién ncusata 7 tre
o

la administracién de justicia, tanto en la composicin y per-
i ferentes niveles cuanto en la imagen que

bién conspira contra una efectiva independencia de la judi-
catura y arriesga sacrificar la legalidad a exigencias politi-
o de mera conveniencia, de tipo coyuntural
Una dependencia del Ejecutivo o del Legislativo en ma-

& Comvncin Amercans e DerehosHumene, . 822,

Sudica m-ma.m. i Latin Amer
3881 35 Verne. 5. S ndeperdones of Supreme Court  Lain
America: A Rm-w of the Literatur’, Journal of Latin American Studies,
165480

Ve Kare, A o Magiyrados &
Susicia d 1n Nuckn (193019807, o Cuadgrnos
Ipsitte'de Investigaciones “Anbraso L. Gl

c.m/ Mackinson, G.

inio de escritos resentados an oe ribunles
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i presupustris implcart o o pricic.gu o

son Enancieron 2o o

el normal ﬁmnmmmdd Fodr Sl i Pors saegures
morsl el qu sulen e

s Cagiatmics m; o oo dementque il

tala necesaria tran Copirt de aquel gue ba 4e

sdministrar justicia. il

de la posibilidad de caj ﬂ-pu-.mk to de jusces
muuﬁ.mmn-n-pum- deradon como ua tods
Cuya taren ea Ia da hacer reslidad &l sfocivo ejercico de Iod

darscho ndivdualen o debe e chvidads.

muchas para realizar la plena
pendencia del Bodor Judic,perh o Bota sre svgados
‘poner todos los medios para lograr avances constantes en la

‘materia.

L. B AMBITO INTERNACIONAL

En 1948 Ia Asamblea General de la ONU adoptd la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos co

v en ol pena int
e ultriormente entraron en vigor bajo los suspicios de la

NU y de la OBA 20 s6lo contemplan ol derecho o o uridic
citn, como e o R Ecidad e tos dersts dore.

Rica on In que formalmente se asogura. & Poder Judicial o 6% del pre-
10 Véanan laa cftcas al sistoma sransformacidn dal
servico, s.,.n.ﬂ.a..vm:...u.n.umnunmm
! Duclarscin Uriversal do los Derechos dol Hembre, e, 10: Da-
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chos que consagran, sino que establecen concretos me
o ientn s voihiar & Smplasta px Lo Eeroses 5o
las obligaciones que han asumido.

1. La Convencién Americana sobre Derechos Humanos

o
Interno- en concordancia con los principios y cldusulas de la
Constitucion Nacional.

o establece ol deber de las partes de respetar os
derechos 3 e sl recanocon e rantivas oo ibre
¥ Plene eerersin discrminacin MEuTa. 3 toda persons
Que esté sujeta a su jurisdiccion, entendiendo por tal a todo

fitucionales y a las disposiciones de la propia Convencién®>
n ese sentido, el articulo 8" del Pacto esta dedicado a las

Garantias Judcals dispniendo e

- rsona tiene derecho a ser oida con las
debidas garantias y dentro de un plazo fazanable por un jugz
o iribunal ompetente, independiente  imparcial, stablécido
con anterioridad pe

¥ i, tanto o Ia susianciacién de cualquier acusacién
penal formulada contra ella como para la determinacion de
sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o
cualquie siro caricter, En matera penal, esta misma norma
Juridica, fija los principios que conforman en sustanci
debido proceso leg:

que el tribunal competente, independient

mparial e requisito imexcusable para la adecusda tla de
los derechos cuando se intente arbirar
efrcico. Y esto tanto es as que, aun cuando en caso de
r7a, de peligro o de otra emergencia que amenace la indepen-

2 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, ar, 1.
by



dencia 0 seguridad del Estado, éste pueda adoptar medidas

La Gonvencin. Eurapen para Jo Salvaguardis de oo
Derochos et om0 Dbariados Fuomeanaic, o
Ia que la Convencién Ame tos g
nerales, consagra un principio similar

omisién Europea- segin el nnnpw e h pmmmenn. del

derech en loo Eaindor demorrtiere, Ia inamovildad &
coes s . corolare esesario 3¢ o4 indepundence o
parte

Abora bien, wun cuando sea ¢l Estado el obligudo a
respetar los derechos y libertades reconocidos en el Pacto d

bide a2, L dpictn snuncie o dorwh, 0
o o T pronidd i

T
jesdicntn (are. 1

oo teareeara 4 on Derechis do Here, Infrme,

nzx
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San Joss ds Costa Rica on competantes para conocer e ol
cumplimiento de los compro ontraidos 108 organ
internacionales insituidos en ol Dropi tratado; esto 68, 1

Comisién Int réchos Humanos  1a Corte
Eoimerian 3 Derechos Homanon

No s6lo la Comisi6n tiene capacidad para recibir peti-
ciones o comunicaciones e contengan denungias  quejasde
violacién de la Convencién por un Estado Parte, sino que
T eiemda- éston eot, sbligados & proporcionaies la inior

a independencia de s

cedimientos ante la Comision Interame-
a de los Derechos del Hombre tienen una naturaleza
politica y tienden a la amigable composicion, nada impide
que de no ser solucionado el asunto —en un plazo de tres
‘meses- Ia Comisién o un Estado interesado puedan someter-

Io a la Corte Interamericana de Derechos Humanos
e es un verdadero tribunal de Justicia, ante el cual se
desarrolla un_procedimiento en der o _competencia

nocer de cualquier caso relativo a a interpretaci
aplicacién de las disposiciones del Pacto. Su senteacia s o
gatoria 3, si decide que hubo violacién de un derecho o liber-

tad p por ¢l tratado, dispondré que se garant
goce del derecho o la libertad conculcados. Dispondré asimis-
o, i fuera procedente, que se las consecuencias d
Ia m de'una justa indemnizacion. El fallo es

podré ejecutar en

el pais por el procedimiento i
tencias contra el Estado?.

El Sistema Regional Americano, del que nuestro pais es

. es uno de los més perfectos en el dmbito internacional

Ia ejecucién de sen-

v ol tiemin independinte dol art. 6 do a Convncidn compranda dos

el i 41 et on
ndin A cana sbts Derechos Humance, arts. 44, 45y 43
e
it 23,691, 6768,
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para proteger ol individuo en el goce de sus derechos esen-
ciales i la administraci6n de justicia en el plano interno a0
if logari

2. El dmbito universal
La Asamblea General de la ONU, desarrollando el con-

tenido de la Declaracién Universal, adopts en 1968 1 Pacto
ternacional de Derechos Civiles 7 Poli

Pmuuu-o. tratados que se encuentran en vigor para nues-

El articulo 14.1 del Pacto reitera los términos de la C.

Do la oparda Pibhea inseraacional el pais Sue ne b
sabido los compromisos intermacionales que volua
ariamente babia ssum

o ot 430, ¢ control internacional tampoco se
agoa cou 5 poehiaed oo presentar una

‘todas
gosbldades de un acced efcive a un tribunl indepen-
e

. mparal

Plfticon,are. 'y 7.
1 Pact Intarnacional de Deraches Civile y Plfion, at. 45.
Thid, art. 40
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n aras de colaborar con los Estados
ub)ehvo, la Asamblea General de la ONU
1985, la_resolucion A/40/46 que_ conti

tando a los gobiernos a respetarlos  a tenerlos en cuenta en
el marco de su legislacion y préctica para que los jueces
puedan actuar de conformidad con ellos.

En ese sentido se propone que la independencia de la
judicatura sea garantizada por el Estado y proclamada en la
norma fundamental. Ast los jueces podran resolver los asun-
tos de que conozcan con imparcialidad, sin restricein

las callicaciones juridicas apropiadas. Todo método utilizado
para la seleccién de personal judicial asegurara que dste no
sea nombrado por motivos indebidos. La ley garantizard la

ser suspendi-
ad o comportamiento que los
s

ema de ascensos de los jueces, cuando
factores obetivo, especilments en 1a capacidsd protesiona,
la integridad y la experiencia
L2 Ararmblen GeneralJusgo de adoptar esos Prinsipios
Bisicos ha invitado 3 los Estados 2 que informen periédica
neral de la Ory bre os pro-
o Tedon o o splcacior aelapent mforontion
Sobre su difusitn, eu incorporacién 1 logilacién nacional,




s «

los problemas que se plantean para aplicarlos a nivel nacio-
nal 7 la ssstencia que podra necestarse para ellu dela
com: internacionalS. Si nuestro pats acogies

mente esa soliciud la informacién requerida deberts pre
sentarse en

A mopo DE coLoroN

ds 1 iuicaturn oo ado dabe asar

infependen
tizada
Sicin 7 e Mgulacisn 4ot g s qve b
‘medidas précticas que le den pléno efecto.
sous tenga derscho o seroida pibliamente o ki
indispensable contar con un trib
e iepeatuncin de os pucces mo-os s a5 of b &6

carencias en este dmbito sdlo se traduciri

el tribunal pusiera
Gitacién, las paliicas claras de adumision, sel
si6n, la debida atencién a los problemas econ6mi

a pars
nw..m e aquais qoe volum.nlmzmg reconoci
I

e lm Evtados procH ey e
e paz, basado en el respeto Betor dem.m
cocatate e e Brerindes o nuestro pais ha de
partcipar actiraments en un racans e o il al e

9 Ren. AAVLS, 4 X0 1906.
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Barizan acibn ampicica
n.ma...-.w Epa el - By
b8

Cmmlwn Internacion!de Suisa. L Indepedencis dl Pode Tl

rady director- Cantrs para 1a indepandancis de jusces y ahoga.

" junicacom nes policon 195,
it R, Tt . Modirmzacén dl jusgado do primera instan
"LL 1987 E-dous

logitratirs de Buenos Aires,

“Adminiairacion do jusiia y derschos humanos”,
prteceiin juridica nternacionol de Ia persona humana 3 o pro
o e o ncnctodo, Sriart de LaPar, 13 0 1502680,

‘Eﬁum- 'y controles en of funcionamients del servico de
32.789

oo gy nndo ager L, 190
o i et o s Foniecin. 4o Doeche Adminiseaive,
Bovnos v, 198



DEMOCRACIA Y ADMINISTRACION DE JUSTICIA|
PENAL EN IBEROAMERICA

JuLio B. J, MAmR®

1. DERECED PENAL Y ORGANTZACION FOLITICA|
A Las organizaciones sociales

Es un lugar comiin, una verdad de Perogrullo, afirmar
que el Derecho penal —en verdad todo el orden juridico—, su

" afmai, incluive, e 30 repercusién espectica
o0 el satema judial i e
1-‘;‘7‘“ s en eaa rama del Derecho,

s y preves
el inee o o e 3o rganiacon eica con In den

* Univareidad do Buanos Airse o
' Kaufimann, Armin, Lebendiges und Toter in Bindings Normen-
i, S Sinrt, Goinpon 554, Gop. 5. .. 805
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logia vigente, se nota més claramente, més “a flor de piel”
que en las otras ramas juridicas, como alguna vez expresés

as

ol e el S e 3 9 prseratn

d el 3 tosi.

s ol

Py o

Files que viven en-un tororio proximo a ados alos (s

o), Soy0 asgs princpal ol carecla de una, inrcia
pottica sntral'y Guyos habisantes (e mence

Cpace dereen o, T Taulindes dl e paticn

cotidianamente; la sociedad culturalmente avanzada, que
fogra Ta. formacion de.sse. poder politco co centralizado, el
Betado, del cual son sibdites los babitantes que viven al

amparo de esa organizacién, en un territorio mayor, alejados

interesados?.

B. Los sistemas de solucion de conflictos sociales

Como la misma distincién evolutiva sugiere, a cada una
de esas organizaciones politicas corresponden formas distin-
tas de solucin de los conflictos sociales. En la sociedad pri-

e, Jalic B. 3. Derecho pocsl penal argenin, Hammar
‘Buenos Aires, WIB,T 1b, ps. 17y Ty " -

G ot Guntr D Zuunt des soehincen
s € i Kt 67 e
B seapup Easey Topue o, A

' cipabiind
T, Campena o Wi ot
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mitioa cada, coflcto provocs I necssidad de restablece el
orden anterior, e statu quo ante,

S existen, como paradigma, ejemplos historicoe de eatas
sociedades y formas de solucién de conflictos, tales como el
Derecho german antigus, o Derecho foral (feudal) o que.
ademés, contemos con ejemplos modernos de organizaciones
e i pader paliteo central vigoroso, E1y0s odivi:

petan y acuden a esta forma de

El nacimiento del Estado
forma de oluién de conficios Como el podr poltic,shora

vivencia represent cia
na. (el Papa o el mooarca): nace la
mayor propiedad, en It ruma del Derech
pena a los principios de Ia m
e eade o e de vieta Gl procedumient, nace una

60 estatal especifica o de eaccona direc
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Bl Estado moderno no se aparta de este rumbo, aungue
lo defina meory repare en oo ciudadancs individualee:
unto de vsta material, hoy se pretende que la ey
SR priviamenta o soilbeine spcltes ot puion ent
mar un caso penal, produciendo asi un neta separacion —al
menos formal, aunque deseada_politicamente en_sentido
material enire Derecho y moral,  tambien la consecuen-
cins conctivas. Desde el punto de vita del procedimienta que

glas
i, despab 4 scopiae 18 reneeon atata Shrec, soms
método ordinario de realizacién del poder penal del Estado,
acotar ese poder y reconocer en el individuo un derecho de
resistencia a la persecucién penal.

€. Conelusion

conclusiones. En primer lugar, cuando hablamos de Derecho
penal o de sistema penal, comprendidos llf todos sus seg.

al de reaccionar frente a confic-
tos socialest, y que, inclusive, puede dejar de existir en el

o
priyyin m.w.l,,.,..(-.,'n".,.
i

. tambien
products de campromisos peiices

<l periodo fudel, comsitan o
lica, porqus son persegui

piblic, porque o perseguides
stancia particular o gubernamsntl, qus supo-

fovdepenienesde e
Valuntad 4o 1ot ofondidos. También +n of Dereche privedo. o1 o cual I
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futarn. por e remato que sea el vaticiaio. Prodssments,

aprozimadamente. mdlldnm‘mnhfmlﬂdn\hl_
odems poltics centraliza oo primersments e of seno do

tirse en realidad, Do es, sin te a reali.
tales como el désprestiio S I pena esiatal 5 del

Estado-nacién como forma de asociacién politicas.

comcias s realiables . medianie

A i, o by v
i T i T .,,..a’.’.."" "o impodmanios st

e e s o e, o dearcenes necsirios i ntpac
ad Go I parsonan'y o] dhcersimiento &l reprasentante. por 1 oia: s
o o o ey e o ot e
. T Eelo 0% b o 0
inquisiadn, par incarpora formas da ret:

propiedad: ssiama snquiEve reermad

N an o BE UL mnnmum-mm e mistion mu..‘ poredoson:
o contrario,gue maditen i ousgin traiciona.

oo boliinistas

o o
ircan, s b s sepecalnvs don 10 rogene pus o

Thimaris! Vs et tores Freven v sepucae o poniaie. o
.a‘u. sy s cmiogs .......u o n. o s

i e et v i

e e o o e o ot
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Estado y Desecho penal o sistema penal- son, asf, reali-
dades culturales consustancisles, que se implcas, Precsa-

vluntad pariciar como Torma cu.
n penaly cracion de = pentcocin pon pObikes g
Sauelos comporiamientos. dos atentan contra 8 forias de

Poder y control, o 0, Bd. PPU, Barcelons, 1986. Sobrs la a
Tefrencad 1o Jtifacin’ s s decieio eI xisancia do las

reglas del siteria, Resta, Eligio, Lo desmesura de log sistemas penales,
i B Brgll, Rbore, con uzhbvvlnﬂnd‘&m o Hedar Gy
i Sobre o

B e e e e it e
s ool Wl Epiar y v i o i s
e peratoe ey sy Con o it sl Harnel Vil
Frevencisn o o e 10 sige. Sobre una cre
e 4o S G L i qus [+5man s pona el o

s, Javir e o
P

o AL o Boens Aier, 1998 251
¥ ibortad desds u..’.lm A

S iens Himrh I s
o Doctrna peal,

por asacicionss aupranacionales, reun
e depoder oo ceten o or, i, ddn.llamu
frosa part de stocacones privadas, induse supranaconals, qoe 10

seonimico o, f menas,lterriarioyowsmbelos o an U FEmenta e
damental da allas, asoiaciones que, eqularment, ya no s someten o 1o
mlotm-/\ Somutrie” a1y ata Sl Fateme dn usicia eseta pars
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i6m social establecid a
stibditos. Por ello no resulta  exagerado tratar a los mupu-
Estado, penal, ¥ persecucion
pilblios cai oo sméniios o, 3 Taenoe, coma concoptan s
seimplean.

segin se observa, ya no se trata, por
mene'an primer gy, B el e mhads de seich &
conflictos sociales entre los tas reales del conflicto
ol base dl cas sz, ey biede uns orme de erear
un nuevo conflicto, mediante su “estatalizacién’ el confl
ahora se constituye entre el autor y ¢ Estado. EI Derecho

penal pes

| confl
carve por sf mismo, y a 1as formas naturales de sche
Gooarlo raconalmente entre ellos, ol puata de inhibir esa
solucie

2. InERoAMERICA-
A La herencia cultural: conquista y colonizacion

regularmente a los paises americanos

p-xl.m»mu por e hecho de que nacieron a 1 vida poltica

Independiente hace sio dou siglos ‘menos, en la ma-
& de los casos Tal califcacién, sin mbargo, no si

ot ) deplsamiont do 10 cimay el st o e do

T s
e e e
T HE e

=

.v-n.n Fnir 1n ) an No hay darecho,
v ot da 1952, a2
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segin alguncs piensan al extender el apelativo en un s

de contacto con otras civilizaciones, por su ubxu:xﬂn geogr
ca y los accidentes naturales que Se interp

e rico que imeresar entonees, T cavecilo de o
tancia los sistemas de soluci6n de conflictos que practicaban
nuestosindigenas.

te o disg

a politica y juridica latino-
et uaa contiaacion e In eiquecsas socko-
Bolticos de Buropa continental, ntroducidos por 105 pueblos

ispano-lusoparlantes, conquistadores del territorio que hoy
Liarmos Tberoamérica 6, ms modernamente, Latincamt.

istema judicial no podia escapar de esa caracteri-
zacion general. La historia do s sistemas judicales de
Iberoamérica muestra perfectamente, en su diseio, la situa-
ci6n descripta. Particularmente, la América hispana recibe

responden a los problemas y a las soluciones
que o convivenca'y s rganizacon social planieaban e la
pol.

vivie, durante la conquista y la_colonizacién
americanas, la época de afirmacion de la forma de organi-

politico central g

¥, e
visto, desplazé rgansaciones Tocale, vecimaies del
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el poder de decién sobr In vida o comin

es sabido, fueron impuestas

ag.u &1 poder poltico contral creado. qie apeld 8 1o verts
Derecho he

Bt tmpera onsoevatey Somaronae por los entances
recientes templod Gel saber, os ‘wniversdades, 3. copocl
mente por In claboracién prictica de la gl omano:
cuando el s Us Dere
o culte, “Bentihes, revmplasabe wal ol D De'wdm
7 costumbriata, de estraccita popular,
¥ costumbres con vigencia en el numv e ata a fons.
meno conocido como Recepcidn del romano-candnico
en Europa continental, que comienza su desarrollo en el siglo
xm de la era cristiana.
Inquisicign es ¢l nombre con el cual se conoce, univer-
ents, todo ol sistema penal  judical corelativo a cse
Spo dearpaizaci ol

estudio de las cay
men Cltar s ol sipunas de el oy s e vioe

cionarios o sobre los riores, del control (examen)
b In decisidn, sbre la Sohucion el caso en miras 2 la
fnalinacien del < ue conforma su base. Se

una organi laraments burocrtica, no sdlo
wrw el poder se S S e cupeds Mae o

o B e e, oy faisaaciss toe
evucloen e poder delegado 8 sus superiores pars posinliar

2. Gotl Raymand.Hisrs de I oo pltins, rad Goather
o Focirn, Lo Barcsns 1996, 1 L1 i, o 2175 m Montndes
Pida, Rammén, ldos imperiol de Carlos V, 9 od. Espasa Cale. Busnen

Rire,
s Valex Mariconds, Alfredo, Derecho procesal penal, Lorner, Busnos
Aire, 19807 1, cap T o P:..,.mn‘m; Frurn e e
o i, 14 Hon, Par el 2 3
B i ot i oo, o 3.7 907
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o control e su cjrcico,sino, ademis, porque es0s cerpos
do docisian estdn integrados siempre por funcionarios del

cjes servicio
Perevaien s vees b o pode poie 98
Estado (sus stbditos). La administracién de justicia, en espe-
cial la pena, dista de ser un servicio para 1a poblacién y sus
problemas (conflictos); es, en verdad, patte de la adminis-

ex v, como tal, parte de la administracion

organizacin, conforme a sus fines la afirmacién
ol gt sy o gl el B s s 5 e
G la solucion de_ conflctos. interindividuales-, modifca
abruptamente la manera de operar vigente con anterioridad:

parece tras la persecucién penal oficia, ins
tad por expropiacién de todas sus facultad
para operar la reaccion y dar solucion al caso, y objetivado su
Toterés tras 1a construesion que, con el el tiempo, los penalitas
se encargarian de llamar bien jur(di
e éste s, en apretada sintesr, €l sistema penal aue
Espaiia lega  sus colonias. Las Partidas del Rey Sabio. »
isima Recopilacionre
ol intrumentalogal que Sirei do toxto al legado:
asombran al comparar, por la similitud con los prin
organizativo sy operat iv0s querigen hoy la o
3 el procedimiento hispancamericano; més se asombra-
Han adn 3 compararan textos legales. Es por el que oo me

ece
de la tradicin oral~ que se atribuye a un profesor espaol, al
visitar un pais hispanoamericano en fecha reciente y obser-

19 C1. Maier, Julio B. J. Derecho Procesal... op. it T. 15, 5, D, 4,
P65 ysigs.
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var ou siatema judicial, sedalando que ain bisica-
mente, las famosas. hmdudalnbmrey e

B. La independencia americana

1. La trasformacion liberal y su repercusion

iernos e una
da de la nltlmmmn Gl poder palitco y de sus for.
mas de operar, grito de rebelda que, incluso, salvo el caso de
la Uniéo Américana del Norte
principios culturales propios, ormadosy desa
clonias tino adquiridos d otras nicon

s & ‘aquellos pushlos que determinaron Ia conquis
Josque llos rovenian.
Reeptores, cvmo.ae ha. v, da 1o radicion jurtdica
curopes, a traves de Ja conquiste y 1o olonizacién amer-
‘canas, los diversos patses de América no fue
dos respecto del llo de las ideas. politcas o 1a
‘metropoli. En especial, no fueron ciegos ni sordos a la revolu-
cién liberal de fines del siglo xvil, contra el absolutismo,
gxtendida, por toda Europa continental en el siglo siguieate
i6n los slcan;

a formacién y

1 So sdmita, nn'rllm'm-‘ qus Ia Constitucin do les EE.UU. do

g R Conatsucin Aggeni

Errada, Busnor o Tamadss e

cama w.u.,‘.c..\.a.m. m..mm i Patcr

(L6260 dn Hions Corpas (16701 of Bl do Derechas (1688) S
o

= P,
it Ll GRS b e
BT
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pelitic do ls nuevos stador trata, como se
Sabe, do una.de las causas polficas directas de Iss Fevelu:
Gones Nipannamanunu romatoras de la independencia
de reino de Espana
o o ass an rganac monfrauen Abeolatuia y s
side o creacidn y constitucin d todo los paiges american
tanto es asi, que, en los de tradicién hisy i
macion se rflesa, orgulloss, en el mismo nombre de 1os mue-

embargo, a contrario de lo que comtnmente s predi-

directamente el poder politico, ni participan cotidianamente
de ¢l sino por medio de sus “representantes”, facultad que, al
lado del derecho de ser elegido como representante, consti-
tuye la porcién basica del poder politico recuperado por los
habitantes del Estado, que, de sibditos, se convierten en ciu-
dadancs.

Empero, no es posible ocultar las modificaciones profun-
das que el movimiento liberal produjo en ese Estado-nacién.




s 2]

o do la voluntad paltics po ajemplo, la slccidn do
sentantes para el eercicio del poder y la intervencitn dirscta
de ciudadancs integrando los tribunales, el llamado Suicio
por jurados”.

I.La relorma lbeal del sistema pel
‘movimiento,

to permite.
Eeomilrica- que el camblo. de derrtero. oo
w..amam con Ia trasformacién politic, no fue complets,
de 1 tan s6lo, parcial, de 90

gt principales del sistema

£
£
E
e

por su forma coactiva mnnzmua T pena ooalal, ¥ A

persecucion penal publica u oficial, carctersica que domina
el sistema operativo judicial y subsiste hasta nuestros dis

En la onganizacion udicial, acorde con o ello, e tambida carac-

teristica la consolidacién

i, el compromiso de las
i ontrol soce v

persecutor penal estatal,
abrirse ol ento, quiera

simulado tras la toga. Bl dn-poder\nlum de la victima,
Friaguinia princpal del del poder
Eetata contin

Conforme a ello, por regla con escas(simas excepciones,
Ia voluntad -unilateral o consensual- de los protagonistas

“ todos, iconds, Alfredo, Derecho ..
e R e S A Bk
Bince 5854 . o5 S
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del conflicto, incluido el autor o el imputado, no se relaciona
de manera alguna con su solucion, ni influye en ella. Por lo

contrario, la averiguacion de la verdad Aistoica perms

como meta principal del procedimiento penal®. Asf, el proce.
dimient inga sieado, que para la
solucién de conflictos humanos, w ntrol

directo de los habitantes por parte del Estado, para la apl-
cacitn de a coecién esatal, incondicionada a fa voluntad de
los particulares

Las reformas, no obstante, suavizaron el rigor de
inguisicén. Elevaton al, imputado, al mencs en el periodo
principal Gel procedimierito el uico pablico-, & objet de (2
investigacion_estatal a la categoria de sujeto de un py
dimiento judicial, con derechos en 6. Con ello, modificaron
su papel, aun cuando parcialmente, reconociendo garantias

ion penal (pronibicon de métodes coacivo para lograr que
infortne), custodia de su privacidad (métodos probiides de
busqueda de la verdad), eamhhm procesal con el acusador,
para cuyo logro se acude al sistema ingenioso de reputarls
Frocente hasta g no s6 verifiqus su cuipabiidad tin dubio
pro reo), inica persecucion admitida (ne bis in idem), etc.
No mencs importanis fueron las trasformaciones dl
2oy de Ia organizacion judicial provocadas por

E5e camblo: juicio publico, cuyo eje central es un debate oral,
contradicoro y continio,como base e la seatenci penai,en
reemplazo de la encuesta escrita; juicio promovido por una

acusacion proveniente de un orgar> distinto l tribunal sen
tenciante, limite de la sentencia

defena coreca,si sorpresas en e all prohibiion e que
Io Jeces e presidan o debate, o lamados 3 dictar
sentencia, hubieran intervenido en etapas anteriores
Cedimiento (temor de parcialidad) en especia, en el proce.

St N, At i, .1, . 1653 i B
i, mm by e e
i por todo, con u.., a. it v, Mo, e B

e



dimiento de investigacita, o e ge realiza pars lograr la
3, d otra maners, claua

00 (orden jerdrquico de los tribunales y prolferacién de
Tocursos devolutivoshs

111, La contradiccisn entre el discurso principista
ifn en Tberoamérica

¥ su realizacion
A pesar de que los principios procesales
organifaties eran conachochch 4el musve regoon ity
lon paises de Tn Améria. Toérica, fele, atatractimen
desde su_estatuto fundacional, a'la_trasformaciones dei

zactn judicial y F; X Py
inicial, que, por eemplo,en i pais ge origen o por resulta-
do puradigmation la inclusién consituconal de la obligato
riedad del juicio por jurados en materia penal,

distintas de la Constitucién histéric

procedimie das por escrito (que
Poeiilitaba adieios controles orarquices; senteneta fun

18 Sobre i, an ol mismo setids, embidn ibider, § 1, po. 473 sign.



da e acton secatn de 14 encunta o o particpacin rel

del impotado, convidads do pldra 8 o propi persecucien

profesionaes, Tuncionarios permanenies dol

Esmdo, ‘encargados de llevar n cabo ol procedimiento y de

juagar. Chile, nuestro pais anfitrion, no es una excepcitn a
esta regl

Lamentablemente, descripta de un modo genérico y sin

Ia realizacién del Estado democratico de Derecho'®. En los

e an aos (Lby a1 Enjciaments Penal e L063 que, o Erpan

) perar Gl moviients erl e encabes |
) Dr’ Mariano Galves n ol siglo pasa o, gobermants G logs &
ety ebr

1989),
sopomdo s Ordenanas Brocesal Bonal d s ax Fopioice
ey fambi, o o Gt ahee
o <t i, Juben ! o o o Penal

. Tamentabloments
“man i producion orce,
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paises iberoamericance, s6lo eatrado el siglo Xx, y m:
u.lmmunnwaunhdnddm u:-ocnd:n'mmm
de wolucrados, slgunia reaccidn que
utar s inecobes o oot a penal, &
e e s tema penal de los paises ibero-

Proecs oG Bpiblc Arpion i, el i
procsa e e ini,

inculs  a tradican scadbmin du s Sudes comney o
52 province: wis tares oeren Lo profstros wniverstonts L.
ST Al Vilas Marconde: bien soncedon par e Chrt an ot s

a
Rapdblica Arpuntina un 1ents paro sortenids mowmionie de receped o
deméa provinas,

fodara, codign
cordobda tuvo coro Fue i prncipal o Tos cobpo it
lanes do 1913 um.mm,....,.,.s.ﬁ. ety 8 sogndoyor

-ty st o 18 egalacon postiva’da T
Ryl M 3 3

mante c un chsgn. by igente aum, e o Sare po fue
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‘americanos, en todos sus sectores, no sigue, por lo dems, la
al a, se produce en los palses
se hace eco do esos proble.

fer con rée fimos y
it ¢ nfluencia escaso, para dsminui o autoritarisms
del si atraso cientifico
o o1 prandes loee. o cna el a5 s cucnicn
desde su perspectiva

créticas que siempre prometimos y nunca hicimos.

' a momento actual. Pera s mayarfa do los pases o ha
it m,..v.y....,.. Wi 1 Savadr,por emple, coraes
desde-hace tempo ol jurado, que de ondscldo o un juicio real

cgin
..a.m 3. o v ora ha
e compatancia de

5o

g1 el emergeries 41 chige cordob N han quedado
atvasado, respecto ol o politin ursversal
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A Necesidad polttica y necesidad préctica

La reforma ha trascendido hoy los alcances de una nece-
sidad_politica, para situarse también en el plano de una
neceeidad pricica La sdminitracitn de justica el ha

jarios 7 my diverscn tngulos Y Gheerycta, puse bo e

pon ‘sus posibles fines primarios: persecucion

Penal de log del ddna., para lograr cualquierade losfaes que se
Y los derechos funde

znd-mn-l que aplicamos, que, lamentablemente, 00 imp-
d& s eros of institucionalizarl

12 vpicitn genari o eparar s )
cionales 3 e ieitnn mper obigads. a 1a-sotesn,
i 10 e e e prcelimiens proiamnts
dicho, y Ia de organizacién judicial, por la
otra, 'y elpnndﬁ i’ 1% problemas esenciales ¥ Srgentes
quence.

ot i Arpitios, “Proyecto de Chigo Procesl
Puaal ds i it Bepencon T Motvor. 1 5, on Doctrina pencl,
Dopaira, Buenos Ao, 100, p. 654 s
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B. El procedimiento penal

L B juii pibiico es ol paradigma forma sintetcn del
Estado de Derecho en la administracién de jusiicia pen:
anto_ las convenciones intemacionales sobre derechos
humanost, que los paises Meroamericanos ha
ratificado casi en su fotalidad, como las constituciones politi.
2 ave los rigen, exigen, biew por via de reglas expresas,
e or, o conent’ eslipies istnevcatoral G
“1a repibiica democedtica, esta forma. de.enjul
& base a la o 1

Su incorporaci6n al sistema positivo se trata, entont
imperativo del sinceramiento de musstras hstitucionss ope:

aivascon et nsitucions proframtics
. i, l punto de partids; un punto a

o aamenios o To cuales o¢ Pcde oadar 1a Becsion
(inmediacign). Ello implica que ese debate se lleve a cabo en

dad entre los jueces que presencian el debate y los que deci-

den. L publicidad de juicio, as conceido, representa, pox

una,parie, agregar ransparen

dimientos y decis la
a otea, un valla insuperable para uno de sus fagelos ms

2 Delaacin univesol de dorchos humargs, ONU (10°K11348)
o incracionl” e "derscho it 3 poliicn, ONU
derchar

7, X Cont. Int. Am'nzlnlustl). 26l Conbncn
meicana sobre derechos Rumanas, GEA (22 8.




nder te ~“dar Ia cara®, con el dicho popu

lar- por la decisién que se adopta como culminacién del acto
de a justicia; por lo demés, es ésta la Gnica forma
tagénica

a adaptad ente a su nueva meta, co
tuyendn Lambién us exmmm nprescindible pars trastucir
‘ocurrido fécticament

Ev o o -debido proceso” correspondiente a un sistema
de mlmvenm democrét n fundado gn el Elulin de Dere-
Iy e
T o s o el mmisote
Uamento de o orados para risgrar o1 tibuna de i

L. Eeta e I forma idea de adiminatrar justca peosl

esto es, de legitimar, en un Estado de Derecho, el uso de la
‘benal. Empero, onida a otras exigencias, como, por
ejemplo, la participacion ciudadana en la decisién Gurados o

= B g ol g e ot Areninn, e st
fote, e i irte regha com
el o hirins et 3
larloy organiarl o
ey 3“.. e
e S S o
i St e B i
Teermia e Eurape cantimal, proverio

o amegta
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escabinos), si pretendemos utilizar esa forma de proceder
Ia totalidad de los casos penales que ingresan al sistema, fra-

ol sistema de encuesta escrita, aunque con sacrificio de los
més caros principics relativos a la Gignidad humana y su
=

i, el Deseche pena moteril souconbs Siverses
(diversion), para dmbitos mds o menos acotados de delitos,
tendentes a sustituir la coaccién penal. Tras de todas estas
soluciones, que, particularmente, obedecen a intereses y fines

cos, se halla la recreacién de la voluntad de los pro-
tagonistas incluido el propio Estado persecutor, y el consen

la pena estatal® y de la propia Justicia penal, fundada en

esa solucitn y en sus consecuencias formales: persecucion
penal piblica olgaioria y ¥ averiguacion de 1a verdad histoi:
ca como paradigma de lo que se concibe por “justicia’. Lenta-

mente regresan ¢l consensoy 1a resitucion l satu guo ante,
o al estado deseado por el Derecho, como vias para lograr la

"’"”i“ 7 3" St "4u ik o g
Brichung ouf e Ouffenlchbit ind Mundiichhie der Gerechs
et - Herr, G, 185 g 48 s

aue recronen Todovia b con stupor, st ncredes o
; buscandoargumentd suficesy. n odocaso,cnservadores.
retendo compli con +50 mandto. L

fiades msospec
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paz juridica y social, y soluciones rasonables para el conflic.
TonNo es iventurido hablar de uaa Gerta Sprvaticacs”
del Derecho

Un sistema de zlaxldn de casos resulta, ast,
dende sl pinte e vota prinion. 7 resomeadabie dords o
punta d vita potco-criminal Fara elaborarlo es 4t tener
8 del criterio de igualdad ante la ley, dos argu-
mer lugar, que la necesic

ente, a'la pena privati
tema (ex X Y

0 asf, por lo contrario, a la absolucién o a las

que significan prescin o

minima non eurat prosor, que pueds ‘salluci re-
para el Derecho penal de hhnul.n Bllo to com

padea wrlndenil oon o carter aubs ‘del Derecho
a estatal = ultima ratio de la pnltm: eocial,

el panorama politico-criminal universal propone, hasta aho-
3. sobre iodo en l émbito cultural prézimo a nostros, ol

e en ol abandono de i ncipio de egaldad de lo pere
cucion penal (obligatoriedad) -parcial para aquellos Grdenes
Juri

ilitariamentes;

4 CF. Maier, Julio B, J, “Entre la inquiscién y 1a compasicién’, an
o ey Do aho 2., Buanon Kies 1902 5. 8y o il v
Bladi o Vo De o dikto 5 de o ictimas, Adc, Bun

oAk B A, “Ncrc o cimint d e im0 e
o i el el i o
T e v

Ares,

S, V. Armepes Do, Tores, o, it
iy e i e perseci peot: Corsd
D Lo o el proces p
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), en I suspensian de lo persecucion penal @ prusba,

penal), en tanto la realidad contraria supone su reanu-
daciéo®; y

Senta  aceptaitn de cortos acuerdos entre acusador
3 s para delitosleves o de mediana gnvcd:d
inclusive con plnlclpltmn de la victima, que permit
yiar ol procediaiento baste pmmd.r i devave pibiico
Ceniro del procedimionto principals.

Eeoscrterios e selecion on vinculado por el Derecho

al oo

criminal dirigido al autor, para arribar a soluciones que

gperardad Armnta D T, Cripinlind de bty i

o o
Port

i
0 Ver CPP s 31y i, Procediniens
revinds' CrlelmusuB) e ey . 144 ot

o, v CPY T st 444y o
e, Y Semiensal e i sty (ledaracon 3 i
ot o i f vrsic G o ordes o g orimericane:

recamente, con la squiescenda de rbanal, determinar 14

Fon i i . 4. 4.
! Noancorie aue o movimiente o o do I vt cosioe,

necesariaments —manos aun n

chdo U Teacaionconir s ddcida de potaes. srminal Agidn -




permitan prescindir de la solucién penal del conflicto, total o
parcialmente®. Enn--udo.dpl.nummdn intenta
eliar, con otros mecanismos menos abotracios que lon
{radicionles, of caracier que se atribuye ol

Derocho ponil tome pratacor 4 benes Suridicos, uilizar la

ltaraimente hacia ol sutor (opinién da Hirs
i e Veriesan i S und Siraferahrsareh
it

iy e o eictinan, o
i il e e, 0o it b gl
e i, prsnian

Low cidigos

ele, o 1o dmaniice,conenda yu 1

Nome reiar, prucisamente,

Ion doliton do accén o do inmancia pr-

y-w- it pescucispel, 72 ek Pt o e -
mzm e Violacién y demda  Ia libertad oe-
e s i,

Lo cidigen panales rodarnce suslen comprander mayores conce-

ST o V17 e e vl 0 G G e
e e h compremis repartaro fom) o s g (repe:
Smianto acave). » ura 4 e
doisimiento no sl -"‘:‘J." oo o
rants I tnkaivn, scabuds s nacebade,Sve os Tape o1 e an
umada) Ragulariante soe cidigon, o 8 leyo procesalas panal

logaldad esict (sbgatariedad dn n parsacicén pand] aiat,
s ) o 3o st o o 3 opoda (o 23
xR P - Alemani, § 150y ige). L roparacin itagr
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pena estatal, verdaderamente, como ultima rato de la i
ca ocial, conforme al princiio de proporcionalidad, asito e
todo Estado de derecho

111, Aceptado que el niclo del enjiciamients pen

al, y
<l icio pablico,eato e, o proceder bisico
e legitima formalmente 61 uso de 1a pena cstatal (i

el delincuente presunto se enfrenta alli, por vez primera, con
o aparato ctatal de persscurion, razen por 1a cua resulta de
importancia extrem: , juridicamente, sus facul-
tades y las del drgano estatal investigador, en special, para

timo, qué scciones n I estén permitidas o, sl menos,
i swetan, para s sealiacion lezmm a8 iones
speciales. oo en homenaje 2 lg resgusrdos 'y garantias
que, o dignidad del imputado, implica ¢l Estado ds
dnucg‘u puesios bisicamente en peligro €n sste periods del
procedimiento

e observa, la eficiencia, como en todo el proce-
dimiento penal, e valora a través e dos sistemas de ms
das diferer do opuestas entre sf: por una parte,

2.6, i e Bl Sk 4T .42 X on 1
viend o lcars e todo o o Vamide, dir¥
fhiksse

para una mejor definicion de
Maricnde, my.a., Dl pecsl o, i
389 y siga’ B

i bl 8

onproblamas, Viler
a1 e g, X
5 Lo fsigeio peral preparsira




wocroms n

iencia significa éxito de la persecucion penal estatal, coro-
F~ m. condens del el suor porl ot eﬁl:mu:. 2 sipufica
resgus
peyimt f gt e e ST
ordinario, s opone drésticamente a o persecuidn penal f-
caz, pues limita claramente los medios para la averiguaci
de ia verdad®.

Precisamente, los problemas principales relativos a la
exigencia, para ¢l imieato peoal, de constituir un

Ia solucién de I buid

mbito de relacones, en_ambos do Joo senids setalodes
it dela persecuci penal y

D e e st taiied Gereate s e
do, se configuran las mayores violaciones, impunes por lo
Ceneral,al sstema de garantias y seguridades Gudadanss
No ot cavual que et uceds. E) inteto de mankener uy
tema ento de eficiencia residia,
exdusivamente o s abligacones del imputado ¥ de todo
ito de informar la verdad sobre el suceso, con utilizacién

progons que o
termimatr it de Ton ceminise sutoritaros o demmacrdteos
oo 1o Convocin e Ectado (e Coldschmid, e, Probl

s e pofins A Bosnos Alres 19
ke 2 o i 5"'s..w.»-m AT

eriad o i ol procedmierto po, dol il

o e b e
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de la coacion directa para lograr la efectiva realizacion de
e deber (ormento), procedimiento durante o cunl las
Sonas eran meros abjetos de persecucién, debit tornarlo inef-

s débiles, de aquellos que no sabfan o no podian uti-
Tivarlo bien, en s benede

2 de instruceion, sinémimo personalizado de este
period procesal, resulta un espejo de 1a situacien descripta

dadanas, papeles contrapuestos, que se pre
mismo tiempo, culmina por diluir las Rt g 1 e

stomtiniam
G2 Gl allanamienio de v domihe o e 1 ntereeptadon
apertura de la correspondencia, para averiguar algo que e

ma importante, y, al mismo tiempo, juzga sobre la posibil




ey n

de aplicar ese método, disciplinada r reglas juridicas,
y-d-d-hkynmd.m.nmm&m” Csto ca, €] mismo ss
s ese procedimi

iento y de
st su origen. Ya
mel cod..n francés, decantador do In Feforma, las avtariza-
incorporar de cciénformal, en
Fectaplizo de losario def debate y como excepeion a la regla
general que abligaba a fundar In sentencia, anicamente, en
o conocimieatos validamente adquin urante o debate
Gblico, son, como reglas de excepcion de un
siadas y configuran permisos francament

uean rta para desnaturalizar el juicio penal. El
hecho de Lamar juez al érgano de la
reside os uice os pars I posteridad del proce

dimiento, contribuye o ese propésito

oal, ) brindaries 3 s o presigio b &
supane la funcién judici

Healf el po qut o propuesta moderna, ya extendida

38 Pars darse cuanta do el basta comparar loe arta 301 y 392 &l

(Cid. ProcFun. o Nact (Argentine), on g desda hace un e, e

vt o e public y una ineiucid  cargs o un o, con ol et
i el i G 1986, sue o s ancin ogaicon

e T T e i
b, izl b ST T e e i S0

Feavei susormaca i s tvior Ve sare o decat 1o
i
el 1 il o et e
s i e
o Tectae i acins ey G oo prime

£} Savadery o

Troeiate o Encaanie mciona s o d usticia
T N, Arpeioe, Do Aen 1983 Formindes mu«: £
i s Yoo pare s e, . B 15985
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universalmente®, que consiste en separar claramente las

i bien formal, hacia el método acusatorio.

stos son los problemas mas acuciantes del proce-

dimienis pond enoebe o cviads genees 3o s legishacon

Iatinoamericana. En adelante sélo mencionaremos aquello
tamb

mas que, in serdo menor importancia

dos de und relorma, earecen de wna importancia gloval en 1a
eotructura del procedimiento o son, historeamente, de Bro-
mocién més reciente.

. PP lsn 1989, s 9283 CPP gl (1980
252, g o OFF b 2 habia lb-ndmldwh

o s, b, 1 Suvador B et uma

i penal y. en £ seno, discute atn quién serd ol érgano encargado de
e e poece s o Sosane et s
el soluciede modls eroamercano- Brasi sl proede, dese

o, por 1a investigacion fisal proparatoria; no conoce 81




Lacocas s

La conesién entre In investigacita preliminar 7 el
)\nnn ke ol praiatente n (it I persc:
i (del

el juicio pablico®, procura, por una parte, servir de tamiz
para evitar juicios indtiles, por la escasa seriedad de la
acusacién o sus desequilibrios formales, y representa, por la
otra, el control jurisdiccional sot minister
publico que pretenden clausurar la persecucién penal contra
Lo oy eatbesae f piacipie B o, goe ookns-
iamente rige eatre nosotros como reglasl

La forma de disciplinar juridicamente este procedimien-

to intermedio es muy vari

sino, aates bien, por el p

biema que representa evitar que
Ios jueces del eventual juicio

‘piblico hayan tenido conta
otronctdigen: audincia preliminar (e, CPP liakio, arts. 405y
er ota al pe 2021,

T en a4 Derach anglsin, a insitucin, pare. este
perfodo, dl Gran Jorade.
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con la causa antes de €l garantia fundamental del Estado de
Derechos.

Sin 4nimo de agotar Ia discusi6n, propongo ahora uni
este perfodo con aquel relativo a la preparacion del debate
Hamado reqularmente, en as propuestas latinoamericanas,
“actos preliminares del juicio”, dejado en manos del tribunal
que llevard a cabo el debate. Se lograria, con ello, tratar y
decidir en conjunto una serie de problemas procesales cone.

decision acerca de si habrd 0 no un debate piblico,
dopenicote s il el contolde requerimiento de apetu:
radeluicio aeusaidn) o de clausurade I perseucion penai
(archivo o sobreseimiento),sino, también, ds aquelios modes
e oroveder aue permiten ity ol de amu ‘publico;

tados y sus defensores, paries civiles), decision que provoca
miliples procedimienips de saneamiento (reeusacic de los
os del ministerio piblico oposicion  1a

{ntervencién de alguna de las partes pivadas, excepciones)s
4+ decidir acerca de los medios de prueba concretos que

vnﬁ & cabo el debate  sobre In fecha precisa en la que

2 Acerea e punt pronancio senanca ) Tribuna Consitucon!
. deban

Comnahgad 3 muded e oy o

o peents
(art. 2°, pérr. 2, referida al procedis Lt

anta do rgencie, qus

sbre e o il o P
) La

as funciones do ummm.m yl."u n un mismo ér

R e 36

e tntncas B Cuvor (1980, Deleurt 1910y Puriock qiode) 5l
il Eurepes de Dertchos Humanes, quscotienen pronuncamientos

i Entraign, Jens (uno de o jocesqie

e Europen, o
E 7, parr. 10,
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dor, ) EL debate piblico, o arganisaci

el dmbito anglosajén y en el continente europeo
coenta de la muluplicidad de problemes o @ Sotacionar que &

hemos propuesto un debate que, partiendo de
I gl agrega, sin embargo, muchos ele-

antes iencia, por o contrari

o dehen conepelo duraase n muciencis i Sebats e e

cialmente, no deben teer @ su vista, cuando exisien,

‘actas de |a instrucci6n preparatoria.

principios, como el iura curia novit y las posi
igacion judiciol autonoma deben ser someti-

‘persecuci
darfa mayor apariencia y contenido de juicio acus
aspecto que resulta de gran importancia para certos prioic
pios garant

participacioa de la victima procedimientos
B Jimlenpeion én piblica conatinaye un e genaral
del procedimiento . Pero su ingreso al juicio piblico,

4 Of. Maier, Julo B. 1, "La victima y of istosa penal’, an De los
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en especial, plantea problemas politicos cuya solucién no stlo
o es sencilla, sino que, antes bien, esté vinculada a la con-
cepcion misma del Dere ﬂpumll ‘inclusive, al papel protec.
tor del imputado frente a la persecucién penal que cumple el
Derecho procesalpenal. Se tata, -qux tambiéo, do un proble

entras se mantenga el et vt

recho pemal consibupa Tundamentaimante, un mediy de

ol v i oroso e lo, nos ha
recido mejor conceder & la victima un papel en el proce-

dimiento comin, vinculado més laboracics ¥

sterio piblico (acusador adhesivo), que a eri
sador auténomo frente al imputado (acusador conjunto). Ellu
repercute, bésicamente, en su propio poder de conducir
acusado a juiclo piblic y en & rgimen de los recursos eon:
tra la sentencia

ta defni, s embargo, problemas arduos elativos 8
la victima en el procedimients penal. En primer lugar, el
ingreso de 1a cucstion civil emergente del delito al proce:
dimiento penal, la forma de su ingreso y las modificaciones
necesarias del ‘rito, cuando ingresa la cuestion civil, que,
necesariamente, lo tornan complejo y repercuten sobre 1

ganizacién judici sponde,

ausilloa a victima necésitada.y 0y itar, o In posidle, o [a]l-
de acceso al procedimiento judicial o delito y
suacin socosconbmica e o vt
om a a vicim, termi-
aan con su papel acivo en el procedimiento. Por Io sontrari,

el proceso, especialmente en los casos de clausura de la per-

s relativo Victima en o procedimisnto o
iy ...m

inyde o etima, it .. 214y g oo dfreenprtle
inter ny

En pe sanonde edenamentscome 022
20 enn n.,mm‘ ot ¥ definici e
ol btron




e 1

socucite penal por culquier rigo, y quela protaccén alcan-
2a también a la victima como testigo del hecho, caso en e
ml e ln'tlene. debe permitirse su asesoramiento juridico.

iin |znd del conflicto deberian contar con 18 mterven:
cibn de T victims, suficientemente informad o respecis
1 procedimionto por el de acién privada represen
o mhn':!udn Ge 1a victma en ¢l sistema penal poce de
voluntad depende no sdlo la ulnlnﬂn del Derscha peosl
n, re n de la

afirmaci6n de principios de garan-
o6 bumanos, cuyo desarollo torna im-
prscindivle ‘uevas formulacionese.

determinacion judicial de la pena es hoy un proble-
ma que comparten &l Dérscho penal y e rocese, peaal o0

ciones
aplicar y conduzean & dcisiones predecibles sobre ol punts,

cia capital Gel tema, en funcion de que

plicar es, en definitive, el centro explicativo y la

del sistenn Para el

Gamicato pens] pera considerarlo justo o adecuado al Estado
de Derecho: d inocencia, fundamentacién de la de-

.t s, St s s e . T, rmcn
oS S, 2 AT
P
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cisitn y sus multiples deri n reglas de principio,

carecen de aplicacion para e icio sobre 1a yens, o e
te legit

joctrina que la legislacién y la prctica judicial

tala hoy una divisin dl juicio piblico o debate penal en

acionaizar o

juicio sobre la pena. Se discute acerca el momento de la ce-

sura, del contenido de cada periodo, pregunta relacionada

temporal ambos. debates, pregunta vinculada a la
yor o menor formalidad de la separacién y al momento de

mencres 3, por supussto, en lqutllnl s ik
adoptan el juicio por J ‘anto el Proyecio Ir:dmnl lr
fening de 1965 (art, 3575 como ol CPP modbs oercar
Gart. 287, y ol Proyecto guatemalteco (art. 308) introducen
timidamente la cucstiont
El sistema de recursos merece especial atencion. Una
simplifiacitn de los recursos durante I investigaién pre
minar es deseable, en homenaje a la celeridad y eficiencia
i pmcldlmum.u Pero tal simplificacion sdlo puede ser
rla ! n
integramente, En ese sentido, ela va de 1a mano con uni
e mehaacie e 1n o o pecparaioeia oy st

san, Medicitn do o penny praces penl
Haci Symposiom sobes n Sanstamaon &3
ln-dmmulnnln uemnu- rone, B i Gl e X3
31y sige.: Maior, Joio B. J., “La <

e, Bl Are, 1984 po 5353 sy Wokografa

nmm. e
i

s do o anteedeten y

it de Drachpenl matoia

sominai G et 3 4 Diparamerio- Pl eyl
Dos

st 0

it sl properianan i m[mvmmn obre 1 ama i g, demis
prooren, .ﬂumm canersts e Magarin, Mars o
ocin i pidiny Eéuarda Andres Lo




wacciones. a

a baervanciade a regla que impide utiliar sus acts en ol
debata piblice como fundamento de la wenencia, y con la
structuracidn do un proosdimiento ‘audiencia
bate”donde se discuta. smpliamente. s
malliples & m-m Incidentales que oy aoa patrimonio de

e mésien e oblign 8 que ol fundarmenta do la senten:
ia emeri sslamente de o actos incorporados

venientemente para permiti
Casacion la iregularidad del procedimiento seguido o de

conclusiones y fundamentacién de la sentencia, aunque la
formulacién el Vocho punible enté vedada al tibunal de

L.  simplifcacitn ma de recursos se vinculs,
et v Aorionissmeidn o a ovganisecin Jok.

al.\h-hnhmwuhud.ec ia ‘en un Estado
actor G I ndependencia e impar.
e e o el a o e e decr. 7

erencia de contrales xternos para ia administeacion de
Justicia, en lugar de los controles internos, propios del abso-
Tutismo,

o oot constitida por Extades o los
cusles, en mayor o menor proporcién, conviven at indi
Viduas qu tpry:;dendzdmﬁ s ituss, una autbions
‘anterior a Ia colonizacién europea. y otra migratoria producto

0 L compasibilidad del recureo de casacién con Ia rgla de la con-
inonas da daachon humans (Cony. americans, a1 302 ) qoe

s g o Sk T s coden
34lioB. 3. Derechaop. it § 7. D, . S10 sign.



de la colonizacién y de la inmigracién posterior. En varios de
esos palses el problema no es marginal, en el sentido de cues-

3 go-
n europeo, est zonsuuwdl ‘o indigenas,
era de solucionar I6s confictos

€, pues no lo gobiernan ni compre
pensable; ol punto de que ni siqui

Noson raros tampocs, 1o cases e un b
juzgados por el método oficial y por e
nidad, sobre todo cuando el a

propia comunidad aborigen. La civilizaci6n europea que colo-
niz6 y migr6 a estas latitudes domina e impone sus métodos,
aun en los casos de paises en los cuales esa poblacion es,
claram 2 minoria, La marginacitn del indigens <

g

una t ra, <on l que convivimos sia atinar
2 darle una solucign disiata, acords con ia dignidad de esos
pucklos ¥ con ad que sus individuos poseen por el

hecho deser sres humans. Tl realidad 10 b provoes:
siquiera nuestra imaginacion académica, a

Hoostea ilfara e sonioatacin sotre i tacubs datsioe

respetables ambas y necesitados de la tolerancia para la con-

vivencl comin. L conquista ha side nuesira unica solucin

Para quien quiera esbozar una solucion al sistema penal
de Iberoamérica, que no sea concebida como el puro ejercicio

dos de solucién de conflctos sociales por parte de las comu-
nidades ndigenas, para,  partr de ese conoimiento, nten-
a sol

p
politica de Estado, en su significado cultural propio, es
portada por la conquista y conservada por el dominio de la



tacciovas &

civilizacién europea, pero e el tnico camino  intentar para
bijos’ de un mismo pais, Giudadanos de un
‘miamo Estado democrético, que
hecho de ser tales  tiende
efectivos a todo habitante del pals, sin disticién de razs,
eredo o color de piel

B. La organizacién judicial

Segtn hemos observado, las reformas
conducirén, inevit

1 Singular importancia tiene la discusign acerca de la
incorpracite de e nedemaies oo profeicnale !t
‘bunal de juicio. ipacisn ciudadana en las decisiones
it e o & e, mad ot sica por ingne
bien mediante a incorporacion de excabings qu operan justo

mocratizacin e independencia judiciales, que el iluminis-
6 reneve, oportusamente, al crcar ¢l Estado de Derecho

mci da Tl Caneituconel parl (- e 437 o1 Pris-
42 rinipio acerca d que Ia confdn, anire o jue que lova & cabo o
st Tadidas d invesigucion o pruminares y gl qu inarviens

e, it d o g il epanal que 0 i
g b0 ds poieee e

Yoo’ Toprch, G, 157 1 2901 5 e Sy
Prancesco. Progroma. dof Girse ds Darecho crimindl dctado sn
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No hay duda acerca de que, quien opta por tribunales con
participacién ciudadana, y en la medida en la que lo haga,

are
controles internos, burocraticos, propios del Est

co, como forma politica, y de la Inquisicién, como sistema
puniti

1L Tal participaci6n popular, con ser necesaria para des-
rocratizar ol sistema judicialpues evta que el Doer pensl
ST Errada sea oporade tan $91 por Funcomarios estaiesn,
e ufente paa ograr e propéio
o América Latine formas tradiconals de g
hernar s B icamente, negando la inde-
pendencia judieial concebida tomo_prescindencia absaiuta
Bente al caso de toda directiva dirgida al juez que adaminis-
tra justicia, que no sea la pr
existe, tampoeo, cuando ella
de otros tribunales. Los remedic
recursos- que operan autométicamente,

(e 1a consulia) f deber de ro
oo ol miviars poie, B bgmomenad de 1o

I Real Uriversidad_de Pias, trad do ln 11 ad. italiana por Sol
cade C, Depalnt; Buﬂu.

e h Williams, que wsits hata escasos
ina Buenod e ousice o Replcs VemAaS st G i,

ta form de juzgami
In Estado sutortarlo
o a5 e e ool Mstamente ona ore d i

i o i porfrsdr) 0t

e b e st o i s

=
i i)
B

udedanossin e
b o e ddare e




‘apotegma que no se agota con la creacién de un
judicial diferente del ejecutivo y del legislativo.

Transformar la estructura organizativa del Poder Jud
sigifica. o s realiza en ol seatido correcto, o desburocrasi
Para lograrlo resulta im le_horizontalizar

e eiruchors G Gt cvta os o Bayor ebils
Bl 1 caracié iaverss Sontradicir. a6 svpmatsiasn

. prog ot viatemu
inar con la organizacion feudal, que iden.
istrativa con unidad de pronunciamiento,

¥ bemmanen 5 mteriaes 4o

aprove
Ios que se dispone.

IIL La transformacién organizativa del ministerio pbli-

. anforme 3 1a tareas que debe nsumi en o proce

t0'ds pesacucin penal, aun de caracteisticas alo invrses
e g Eoberni o s Gepases sudicnln tunidad s
Jerarquta), es, tambin, imprescindible.

Junto a ella resulta necesaria la creacion de un servicio
de defensa oficial o piblica, para cumplir con eficienc
tares de asatic a imputads e o provee o . defenasts

D Tos tren sitemns s de
Gkfenna ofichal o Bonorifico, fundado tan tla oa a Tgla
etica que obligs. al abogado a defender gratuitamente, ol
organitado sobre Ia base estaales y ol orga-
mixado por las asociaciones profesionales de abogados sobre
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I base 4l il condnicoatata, qusimpic ol deber dn
asistir técnicaments n no puede o no quiere procurarse

privaamente xt asstoncia. prefers ete i, 300 toda
ot s pesa de o lograr <l mismo afectoque ol dfenser
e Confanca, legidn  contrstado per o mputado, b

la relacién de confianza profesional, Frericia

ias existentes en el seno social, cuyo objeto
asociativo coincide con este fin

4. LA CONSOLIDACION DEL MOVIMIENTO REFORMISTA|
EN EL MOMENTO ACTUAL

) B sigloxx anscurr pronamente hacia s foal y los
paises general, n
Frstituciones de funcionamionto coidias

ho de que ideas conservado-
re el sistema penal, en otras latitudes de nuestro
mismo dmbito cultural, sea tachadas por radicales y basta
por revolucionarias enire nosoros, rdinariamente, confirma
esta tesis.

Guariglia, Franciscs, °El nusvo sitema do defena do oico
B rceimints il on . Boone Aen, TO03 o S717 oS98
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remEhelo principal pars un avance susianivo del is
2 penal, que, al menos, coloque a estos paises en posicidn
dnn-y-mdn.nudm juridico o

e refrma: e poce o eeeens coonial, al que ellos
se aferran como simbolo mégico d
econémico, colacién como argumento.

ental,

nada impide modificar una administracion G Justcia csap.

sada por otr que intente emerger de se entado, oa los mis-
sctualmente al Poder Judc

mmr eplicadon En todo caso o e ese argum
o'en Ia exstenci de exiensas capas de poblacion afsciadas
 marpoadas de la vda socal,

érica como préciicamente: se irata do marginns
te  los ya marginados

L En lo que hace al procedimiento pensl, s6lo isles ban
hecho fente l atraso cultural aunque,se debe setalr,este
ento,con ser plausible, st es parcial, medido ol
momento sctual pues represents la recepion del Der
curopen continental vigente en el siglo Xx Low probiemas
‘modernos, expuestos antes parcialment ignorados
= eruean de I leislacon
Degies deeat aee e cuente dde antcuo n e
lacién dominicana, que adopts ¢ C

remersan

trasformacién en la Eurof aropa ot tmgnul en el ..,l.. ity
pero, lamentablemente, = neral adolece
de defectos capitales que en

oropin orpani-
e ya

"
nadie conserva esa legisacitn, o} tiquiera sl propio pais de

T o o et o o dbcada o Jov 80
despuiés de la Segunda Guerra Mundial, a mas de que la le-
gislacion penal francesa no results. un modelo convenienta
Para tomar como.ejemplo, ya en el siglo K. ¢l panorama
et decle.

caso de la Reptblica Argentina es curi
rl, o o 1 ot G Borade federal 1 Ge produa
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aligén tipo de modificacion, rectora del progreso en la mate-
ie, en cambio, la legislacién provincial aquella que se

tal despuds de rma producida en el siglo i, tal
como aparecisa comjenos del uilo xx siempre aniep de la
segunda conflagr dial feral fue, en
cambio, el bastion de la o colonial,

hasta que, hace apenas un mes, entr6 en vigencia un Cédigo
Brocesal Penal, copia del cordbés originario, con modific
ciones parciales que no alcanzan a trasformar minimamente
el modelo y, en ocasiones, lo perjudican. Tal legislacion
ates Ja provincia de origen y 1a
de Tucumén intentan un paso adelante, en todo caso timido,
omando a su cargo algunos problemas modernos d
dimiento pen
Bl Codigo de Cérdoba de 1999 tuvo repercusitn en los
ises hispanoamericanos. Pero slo Costa Rica decidi adoy
aria (1978), siguiendo of onsejo micial para 1 confeceén 4o
un cédigo modelo. Costa Rica tuvo la virtud, derivada de un
neral de sus instituciones a la form:
lento necesario para instru
mentar su vigencia de manera adecuada, en especial, con un
u organizacion judical casi

ticia pe-
el poder estatal. Numerosos

 en
nal, con el eercicio democrdti



imati o se ocu d
estudio de ete problema.y de desarralar planee de pol
eriminal que involucran la reforma del sistema tradicional. EI
susilio econémico para paises en llo inch ma

siste
pemal como objeto de ese desarrollo, en especial del desarrollo
Social, base para ou desarrolloeconémico s cultural

De otra parte, los gobiernos de los paises iberoameri-
Ganos parecen haber comprendide, ea general, a neceridad

forma democritica
En ese sentido, han aceptado y hasta solicitado la
ara el desarroll
‘universales
= .nm.  medida ya operaivas y aplicads por astitucones

nes 10 gubermamentales que
Y:;:'mpwvhew-lcmd.dnde observancia de estos dere-

in embargo, la situacion no es clara, mirando hacia ¢l

futuro, y, sobre todo, no se corresponde con el esfuerz

-inclusive el financiero- realizado. Los frutos demoran en

madure  la resienciapoica s cars cambioe, engiintada
ny

g-a_ e o pevecuctn penal 6 oiame Foder Judical s

uridce.loga paraivar

T efecta practics e los cacabios o

Desde o punto de vista egaino, e et d a reforma

Codigo Procesal

temente. No se trata,
‘embargo, del mismo proyecto originario, pues sufris

3 o
sustanciales en el Derecho penal material y, después, por un

o Hast 1o qus conosce, Ia

o
e putacis ol propuare
e et e
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yecto de nuevo codigo penal y ley de ejecucion peaal, que,
Basta <l ‘momento, no han sido del baidgs parlumeniara
mente. Indudablemente, uaiemala, no se
otresh = peogesaa ogaletive pelpabie e 6 s il godas
peaal del Extads, s una reformia de sus eyes penales mate-

o ya un Proyecto de nuevo Cé-
digs Frotet) Fuml Bl Emivale sy n 1eavi O
comisién designada l feco, una el

Eosta Rica ha

ciones

v bl e enfrenta o enuicigients penl 3 a
orFamicin udiial, paraendo, comoya I hemsdbervade
e vl supertr e los demds pases

et ernmhm. a raiz de Ia muova Constitucion, modifca

ados. La Argentin, nterin, ya cai ba completado,
n de la

Ios nuevos Cdios de 1as provicias de Cordaba y de Tucu-
.an, que siguen una linca mds moderna y representan mejor
5 Cadigo Procesal Penal modela Toeroumbria:

estan S mabers e e "ol Wb s i, vaoar o
ey
a.a.a.,.u..ﬁ o o
o ¢ ara i
o Ut M, uu.mmdum 10, 75 sign, o
e ioed do e T eondac et o2 o o
£t slo un espeomo o un Smple afor do nformadén.
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Esiten tambitn esfuersos parciales: en El Salvador,

reformas legislativas parciales, que buscan adecuar minima.
mente sus instituciones al Estado democrdtico de Derecho
U itoma de delsnna piblce Bobvia sasirs s

‘en este Gltimo sentido ¢ intenta trasformaar a]
terio piblico penal; a la
persecucién penal de los

reforma del
si6a efectiva.

istema penal, sino, antes bien, con una repre-

IV. Creo que, como colofén, es preciso advertir que, en
lineas ‘generales y sin e B cdapiaciopts Jocaita

ma o introducir. No son mayormente neceserios estudies
i el sister .

e lon o e epmoclots. For o et sibienls
mlorma renlta necesaia para, obener fies pr

ierto e que, a dese el punt o de vista puramete s
Gvo a mo imprescindible, porqualetnudeqweel

mos problemas .‘rmmu;:
cisamente, aquello que hay que hacer,
indo de la Gencia Juridica 3 de Ia politica criminal, sobre

e, Cortana, Bl Fosed MariMors
ad, Comta Foce, 1985 c.n

i VLA U S ot
Derschoprocens penat mocrno, LLAN UD. Sun Jon, Cotn e, 1991




decisiva en ella. Siempre ha sido més sencillo conservar que



LAS DIMENSIONES DEL DERECHO
Y LAS TEORIAS JURIDICAS
ROKERTO J. VERNENGO®

1. Es corriente hablar de teorfas en Derecho. Asf, 0os re-

ferimos frecuentemente a la teoria de la culpa en derecho ci-

1,0 1a toria del delto en derecho penal. Por certo que,

s diocilinas que inegran a dogmiticsfuriien. pululs

s a8t savadas teorios ero, o unamvl enp

Fior, como squel e que se mueven lay eorins generates del
“teoris

1o teorias “generales” en cvanto son comp
ramas de o dogmitica com I teora de i pemmd.d
erale retenden hacer

e
g i
SRSt e
rales” son ?

in Gloota R e e B e agicos o

bien: estas teorias, de diverso nivel y alcance, pre-

n difsenser uo cacciniento teirco dl Dececke, de
conocimiento segun se afirma, todo hombre en
Principio posee de| Derecho de su sociedad. Este conocmiento

* Universidad do Busnoe Aires. Conacer.
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ingenuo susle caractrisarse, en a medida en que moldea el
Iossuetas, como

terno del Derech E1 comocmiento tebrico, en casabi, o

or un observador ajeno al traji focal studiads, oo

Fequiere que quien lo asuma quede sujeto a modificacioaes

sugiere Hart- y, quizds, hasta ideolgica y valorativamente

del mismo, las relaciones
entrs ambas pretendides expznznnmi del Derecho son pro-
bleméticas, cuando no pol

s consnecionss, eteics o la
dogmitica o de la filosoffa juridica (esto es: la jurisprudence o

una socic X ia pren.
16 ngenua de Devecho T foma o erecho, no ¢l
jurista, sino el hombre le- es considerada el rasero
para medir a adecuscitn de las elaboracines airicas de los

Juristas. Esto es: una teorfa juridica se: dera en la
‘medida en que se ve confirmada por
os sujetos juridicos (sean 6stos los miembros de ciertos gru-

ra superar o trascender, en nt
¥ prejuicios que suscita la comprension
ho. En ese respecto, la experiencia preanalitica del De-

2 La cuestion se convierte en decididamente abstrusa
aramos el andlisis de. uurr-: generales
cho, terreno donde prosperan las polémicas, 1a incomunica.

it y Ia intolerancia. Recordemos, por caso, 1a duraders y



s erior geivos tetecon, s s s elsctvamene
verdades

Msia que teorfas generales —en cuyo respecto, las ciencias
asentadas suelen ser menos pretenciosas y mis tolerantes-,
800 expuestas como teorfas Aegemdnicas, ante las cusles

vocando los
método fenomenaldgico-, pueda ser instancia decisor
establecer In validez de una u otra de esas abundantes tec-

s it Bo princie 3 pot sel profesiona, I

oAbt Ello supondria
Gue ciertaa conjeturas o tests que ol Bombre de Ia calleelabo-
Ta. & parir de su experiencia ingenua del Derecho, oo sei
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ratificadas por conclusiones verificables derivadas de hipéte-

e et s podea avsiacas J» expariomsi
preanaiica del Derechd para ustfcar, etrica o
emaads geairal ettt
ot que hipbtesis
del Derecho resulten en conse-

ay
rensién vuls

sucede en as ciencias,
el jiclo sabre a valides y ade”
uacion de as construcciones tedricas sabre of D

Para hacernos cargo de esta situaci6n, supongamos un

nos atanemos 8 o que nos proves nuestra experiencl; alo

que nos informan nuestros 0jos, resultarfa que o

ek o po vieicos memored gue o g Ao
tan la pared sobre la que estamos apoyados. El techo y el

pronto prestamos atencién, formas imprevistas; por ejemplo,
1m0 cuentan con ngulos rectos y u forma no s en en
re lar, sino romboic habitacion de nuestra expe-

Fiencie Ingenua s¢ aos aparcee més o aeoe 8o

da esa vision de la babitacion, que nuestra percep-
cién normal ofrecey que segurament ¢l anliss fenomenalé:
gico confirma, podriamos formul es: leyes
para explicar los fenémenos dados) 1m0 ue Tas pare:




La cia 0o te6-
¥ 1o tiene mucho senti
juen. Nuestras intuiciones

‘modelo geométrico —una pura construccién abstracta contra-

lusiones qus, curiosamente, rosltah confimadas pr los ex

perimentos posteriores que flevamos & cabo. O, si

S modelo ihadecuado, podrén se refutadas. For eemplo,l si
tacién

1as prucbas que realicemaos. St pr umdapmurhhl.bxhndn
1ok g :‘u:almlgl nuyzrﬁnznmbn;‘ stniéaden
e que me Hova:

o o un sempio sencil ds 1 dferenca entre una ez
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periencia ingenua, preteérica e un objeto, v la elaboracién
fetrica del (supueste) mismo objelo, Con todo, esa identidad

es también una mera conjetura. No hay tal cosa en rigor: de-
i que Ja habitacion que pereibimos 3 el parallepipedo que
‘pensamos son Ia misma cosa, no quiere decir sino que hemo:
adoptado el modelo tebrico ofrecido por la geometria como re-

tacion. Es claro que los ‘entran por los ojos des-
micnten Io que I contrutcion tedrca a
s clecivamente como més pecuct no encontrames

Habitacion que nos entra por los ojos. EI objeto teérico que

para sacar luego, logcamente, ciertas conclusiones, que sere.
Taos capaces de confirmar o de refutar.
potesis tetricas, de las
construceians tedreas: certas Informaciones o previsiones,
ros presupuesos son susceptibles de con-
iy o aleasion o cuar ko cogrossente 20
admita.Tos mismos puttos iricte Fars o
vl e iene g 1 haitcios e o' parasipiped, o
35wl tendrin que ser e pthest rectos, No tiene s
) x:’.o,lm " e fodo el verd dmanh4
con o oo de 1a cara s variadas formas que paredes, echo
2. sl

:

cion o falsifcacion objefivas, esto es, vilidas para todo sujeto,
pites no existe en la realidad cotidiana ese sujeto universal

es: de a libre fantasfa), cuyas imégenes o fantasmas no
Son Gatos perceptble, sio constructiongs mentales lires
del sujeto, para alterar imaginariamente los datos buscar



nstantes esenciales. Y como ne

o8 rcurrr 8
percepcién sensible, en ninguna experi
también la necesidad de invocar extrafos tipos de experien-
ia, como intuiciones oo sentibles  cosas por Fel enil que 1a
fenomenologia prodig6 generosamen

aci o e dereche posiivo que prevéla
peni capital, Sosiener que o un hecho que muchos ninos
Bo cambia en un
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balmente la tesis tridimensional, esos enun drian
que ser considerados como_sinsentidos juridicos, pues no
constituyen oraciones bien f Algunas se refieren a
o

que a las hipétesis o conjeturas que elaboran las ciencias te6-

cicas. En efecto, a verdad subjetiva sobre el valor de los datas

Jurtdicos s po definicion,auioconfirmada (de no sele 00 1a
formulariames), mientras el sujeto no cambie

cuslauir suieto que comparta los mismos presupus estos-,
pues justamente no se dan esos presupuestos tebricos comu.
nes, previos 2 toda cnnrmuvdn o falsificacién en las expe-
riencias cruciales que

Es important destacar que o se trat, pues, d ealificar
de falsas  las teorias de sste tipo (3 oiras Que pretenden ha-

o cay
lerto ecleckciam socologizant,consituyen o reaidad pr-
Eramas politicos no siempee explicitos). besande por it 18
Pretensibn contradiciora Ge querer captar eateramente, en
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o, iene s caracseristcas) o qoe el tridy
nmaluuoel aridars o eoras ety “.J.f..._ ..ZT:

Fiencias subjetivas preteon
concepciones el rango de construcei

La confusién entre una visidn puramente ingenua
leolégica- de las cosas.

tas instituciones, el riesgo de confundir concepiones tom:
ion ingenua del Derecho con una teorfa

campo de los hoy denominados “derechos
terrsno erl par esasconfusiones, Encontramos aat Supues.
tas “teorlas” hos bum:

e
de ellos, no constituyen en verdad derechos bumaros, confor-
me a la diversa concepcién del autor, o bien que proponen
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orias” enteramente ad hoc, en el sentido de que no sirven
para explicar ninguna otra institucion juridica. No sélo los
derechos humanos llamados de tercera generacién, sino atn
entre los derechos humanos “clési
o as toras dogmdticas isponible o busear b valdes
lguna idea tomada ma concepeion ideolégica o inge-
nua de los datos. Un ejemplo es la admisién del derecho (sub.
jetivo) a la vida del feto, en conflicto con el derecht
‘mujer a disponer de su pFopio cuerpo, asunto ez cuyo respec-
to obviamente encontramos normas juridicas y priocipios
‘morales incompatibles.
st s sotins frecuentemente que el fto tene derecha
vida. Lo que efectivamente se quiere decir es que se estd
o eontra de prdﬂun abortivas, por razones que los p
defensores de esta tesis admiten no tienen valor objetivo, en
o seni de que no son unnimaemente soepradss, ¥ aur 1o
més acérrimos defensores de ese derecho admiten que las
sanciones penales con que tradicionalmente se han tratado
as précticas abortivas no parecen hoy las més adecuadas pa-
ar el asunto. En busca de alguna objetividad y como
Justificacién de la tesis defendids
cyento, curiosamente, normas Juridicas
llas vilieran mas alé y al margen e sus &mbitos de validez
Capecifcos. Asi leemos, por ejerpio, que ¢l foo tene derech

ida en cuanto contaria con personali t
afirmacién, claro estd, no permite extraer consecuencias que
lares. Por ell rma que, en la medida en

algunas legislaciones declaran que la personalidad juri-
dica se atribuye al feto desde la concepein, éste contaria, por
alguna suerte de extensi6n, con personalidad moral y, por en-
e con derechos subjetvosjuidio

El parece endeble. Nadie afirmarta sensata-

que, en paises en que la personalidad juridica sdlo
con el nacimiento, y no con Ia concepeion (como en el Bra-
i, el aborto estaria moralmente permitido, dado que el feto
ceia tn 508 ugares e persinaldad moral, a no reco.
nocérsele personalidad juridica
ar que un ente dotado de derechos (subjetivos)

s persona juridica, es remitir a una construccion dogmatica,
o Susceptibl de sér extraida de ninguna experiencia pretes:
Tica, ni confirmada por alguna comprensién vital que ten-
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-nu.Bn-lnlrmdelluuﬂ.)undu- decis que g ol
tiene personalidad juridica e e exste un
Conjunto de ormas validas que roguan oo ceterminada ma
nera la conducta de un conjun

tenga @
quier dece que by, por lo menos, alguna norma vilida m»
10 es: existente en el arden juridico al que nos referimos) que
impone un deber juridico al deudor, y otra norma que obliga

dor que reclama que se lleven a cabo, recurriendo ea wltima.
instancia a la fuerz:

normas, el jurista diré que una persona juridica tiene un
clerto derecho l-nh;e«wo) y, portanto, ermum  certas cons-
turas hipotéticas o previ sabre ¢l curs

mieatos. S las mismas e verifcan, su esi do atnibucién de

% ue el derecho moral a la vida del feto dota-

do de una supuesta personalidad moral no permite ese tipo
anes, Lo que s¢ pretende realmente, claro, & qoe
e e e e e, B, algu-
na maners ge le prohiba juridicamente actuar de ése ot
Pero aun existiendo la norma penal correspondiente, nada se
a2 armando que ello deriv do un supuet derécho o

truccién tedrica destinada a pensar econémica-
mente un conjunto complso de relaciones juridscas, esto e

m comjuntode normas que mponen, oblgacioncs, prohibicio-
nes y facultades. De ahi que ¢l jurista afirme, como una cosa
v ‘definicitn, que 1a persona juridica

n supueria f"' onaldad mocal del foto, al cual,por razoncs
s que fu

e
una mmmn dg Jaooddo rocon de oo
La Universal de los Derechos del Hombre,
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en una de sus versiones, dice qus todo ser humano puede ser

entendida, no pu nderse a la atribucién de
dad moral al fto. Pucs o1 la personalidad moral consistiera

ellos lo que se quiera) y deberes. nwmks al mn, es cosa clara
que, en ninguna moral prescriptiva conocida, existen esas
Rorias. Ex foral, los fetos ha tenen deberes forales . por
ende, tampoco pueden tener derechos morales (pues tener un

O chnnte onsanta v 4 e, qut essesivamentc e

una persona moral. Personalidad juridica y person
ral son nociones dispares, que no pueden ser equiparadas ar-
bitrariament
No es que asf, al no reconocer en el feto un hombre, que-
de ol ser humang defindo arbitrariamente: 0 que e define
to es: por actos politicos conting
es cudles sean las normas que imponen deberes juridicos y

Advertimos asi que al afirmar y defender enféticamente
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el derecho a Ia vida del feto como persona moral se o d-
ciendo solamente que se desea probibir los abortos y

Somo s presipidn o tiens valides menl
pues muchas personas no la m‘n rechos
tive 20 contienen, e pretend
recurriendo &

€ todas p
reconocimiento de su personalidad juridica”. Tener personali-
dad juridica quiere decir, para Ia ciencia del Derecho, que
hay ‘normas que atribuyen derechos subjetivos ¢ imponen

obligaciones a un sujeto. El texto mencionado de Ia Declara:

tante anodino. ;Quiere decir acaso que todo ser bumano, in-
Gusive quiss s feos en gestacn, tienen nhh‘lannei Sori-
ponsabilidades en derect itodo ser
s Pabie e Sy e, Eato %, fade ter
tado? Cabe sospechar que si
ica correspondiente -y la misma.

posible-, carecer de pers
dad juridica en muchos lugares, Vale deci, preferrian,
desde un punto valorativo subjetivo, tener el privilegio, en to-
das partes, de no correr el riesgo de sufrir sanciones juridicas
al dejar de cumplir sus deberes.
Me

Derecho, bajo el auspicio de concepciones filost das
0 50 capa de tesis ideclogicas oo o tales, o>

0 sucede co las y criticas, no
cuentan con satisfactoriamente ni

atisfagan
imentos e dervacon Qe permitan Gelmitar sus
Soncemnd . o ese sentido, por







PPROTECCION JURIDICA DE LAS
CREACIONES FITOGENETICAS

‘Teobora Zuaunio

Condiciones de fonds para Ia proteccidn. A. En «f derscho do sbtan-
.:.m-.-‘r‘ (BOVL BB o direh a pattar G Comparsc de

e s s proteccin. A Los darechos de abtan
St vagtie DOV 50T pemiss

UL Extansion de l proteccion. A Los derechos de abtenci
(DOY). BN derecho de patanies. C. Protceion par patenta

s vegetal
rotaci

V. Conclusones scbre U conformacin do la protacidn jurdic.

InTRoDUCCCION

Los sistemas de proteccién juridica de la propiedad
industrial son ¢f cammpe de sncoeniro y bataila de Ia evolu-
cién constante de Ia ciencis, los cambios de intereses politicos
y econdmicos y la pretension de permanenci
Juridicas.

En la actualidad los sistemas de patentes de numerosos
patecs lmdu.m..\mdnj Henden e ndluir oo sl parie

lantas y variedades vegetales. El efecto inmedisto serd que

o inlare de talee derechos obtendrdn mayor comro o
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e, por ciemplo I producion agicla Por ol s adopeion
de nuevos parfmetros legales en el sector se rel

Gesaimolo en 18 investigacion, en e pais que adopta
B Sisema de protecién ,mmé"ax En aquelfas naciones ton
cicasa ‘mcjoramieato flogenéics,
poeo mierés n régpmen

al
grano, provesiene de
aquellos paises que si cuentan con proteccion: la divulgacién

y el empleo libres de las nuevas creaciones es un peligro que

,1,,

gentin: 45 de la ley 111 de Patentes
de ::uvemmnf B Eiatt Sepectica pars s (rsis v
get:
splicacién —reglamentada p
2183/91, res. 6392
Aotorsisd e comteaiors 1
Convencién de la Unién tecion de
etales?, a la que nuestro pais no ha adherido atn , pero
ad.i, T sl “genéica” por un lads 1 tendencla 3

l concierlo mun -
nconde o til y
provechoso el andlisis que este (ragun se propone. s

Pinire, M.y sro. Relcions para I palic ol srope.
i S SSER Tt Ve e ol e e

P m Breeders Righto) concuido. mcalmente. on_ 961 enie. puises
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wammm-hﬂwrllrﬁnd‘d
-n..bum.w'mu & o on idieman

adapta ficimente
tradicianales de patentes y, en fo que va del siglo regimenes
acionalest,

expondremos

temas en cuanio 8 s condiciones de fondo. e forma y exton:
sin de la proteccién en cada casos.

1 CONDICIONES DE FONDO PARA LA PROTECCION

@) En el derecho de las obtenciones vegetales (DOV)

condiciones de fondo  cumplir para obtener Ia pro-
de una nueva. vm-: derivan, por un lado, de la na-
i t0 de

La &2"" lgisacion nac

OMPI (Organitacien Mundiel para
n P e Pt e o o s b
iara Seevars Caners ratitucones e

%
R e L o S S TR
e e T o &
TR B, i

Unitn de Parte.



10 Leccionss ¥ BNsav0s

1. La existencia de caracteres distintivos
Por el articulo 6 punto 1 2) e la Convencidn —art,

LT yeiaiaddeba pees

ia por uno o mds caracteres impor-

o en que se

s vasiedades existntes,
por relacién a aquellos de los que la nueva variedad debe dis-

aer imayores problemas. los cririos de
notoriedad enumerados por la Convencin son bastante lar-
g0s y no limitan la notoriedad sélo al pals en que la proteccion
es demandada aun si la notoriedad verdaderamente mundial

fuese tedric: consiguiente, cién no se hard
con todas las demds variedades, sino con las que parecen si-
es. A este respecto, nuestra normativa (art. 16 decr. regl)

distingue entre “cultivar nuevo o inédito" y “de conocimiento

publice” cuando estd ya inscripto a pedido de parte o de oficio

Con anterioridad a la solicitud que se present
‘Quedan an dos problemas espinosos a resolver:

* la determinacién de los caracteres considerados como
importantes;

. 18 apreciacion del cardcier netamente distintivo de
Concerniente a la primera cuestién, la Introduccion Ge-
ral a los Principios Directores de Examen (Convencion

UPOVTG/162 nro. ) declara de manera general que 1s ca-

acteres enumerados all para cada especie, on aquello que

ar: guir a las va-

ocin. a= walordela
n la com-

parsion de caracteres morfldgicns, r.smlmns, (eno|6gl:us

o, inclusive, “de aplicaciones indus caol

Giroa,* (ark. 18, 5 dect. egh) que aportados © detalldos &

la solicitud permitan al Registro determinar “si la variedad

uya inscripcién se pretende es diferente de toda otra va-
riedad conocida...”(art. 4", res. 631 SA.G.yP)

un si el valor (cultural u otro) no constituye un cardcter

imporante, no podemos escaparmos 3 una aprosimacita fun-

cional de Id existenca de caracteres imporiantes, que i

o cuenta a In especie vegetal y &l destino 3 utilzacien final




woov m

delrariedad, o més tard an ol momenta en l que se apre-
disintivo de uao u otro, que 8¢

de vista: de

criterios dis-

cia con una existente, lo que exige un j
lde ¢ yaon) la venwn o deberd ser sheniota, perm ot melative

st de 1978, los caracteres no deben serlo
o 2 vatarmie meria I6gica o psicolégica, sino también
citolégica, bioquimica, etc. Pero con la multiplicacién de ca-
racteres oo Sentibcamenta, o plates la ‘pregunta
utilizados para la
ellos (os ‘Verdaderamente imporiantes)
renciacion.

cardcter netamente ditintve, la
irectores de Examen

iadero
simple diferenciacion de prodicios muy simlares por demar-
caciones dentiicas csi equivalentes

Las directivas variedades deben ser
consideradas como disintas, Juego de que 1a diferencia fae
tada en un examen. Establecido que nada prucba que

d se distingue de otra netamente en 'un lugar y

Lo proeccion to conferida de maners gene-
eal sin "mnu r mt:l': o inflaenca ool medio aunse -
Geberd contar con ete elemento en Io propia deierminaci



2 Laccions v ENsav0s

delconeepto o varidad, aue considera
53 & iravés 05 Jn reproducion y 3¢ Ia mm,x..
cacién. Y, entn Rosotros, debernos rec
mos de ref o propagacion no son tenidos en cuenta
Ciaivo resohacion o coperan o de la Secrstaria do
ltura, Ganaderis sca- para el otorgamiento de
titulos de proteccion.

2. La novedad
El articulo 6 punto 1 b de la Convencién determina con

o formalfa nov una variedad vegetal dispe-

 la solicitud de

Dovedad debe _por sllo- estar fundada en la solictud (art.
29, g), decr. reg. 2183/91)

3. La homogeneidad (0 “uniformidad”, en Argentina)

1 articulo 6° punto 1 ) del Convenio, la variedad

debe ser suficientemente homogénea (es decir, las plantas

leben ser bastante parecidas) tomando en

consideracin 1ay paticalandades de su modo de reproduc-
ci6n 0 de multiplica

Ell signifiea que I varacion que ela preseata (tenien:

do en cuenta su sistema de seleccion, y el hecho de la presea-

+ Aarermente, con o dce. 1
o o

T a sl G gt il 1 Stenc el foech - aoul




slogamas o do varied estas
fuidas en nuestra legislacion nm S erieun 54 e .
creto reglamentario 1995/78, ya derogado.

4. La estabilidad
grtioslo @ punto 1 d) exige que Ia variedad soa esta-
ble, e decir que permanezca conforme & su definici
esiends s D) ook o rapeocic & e sk,
sucesives, lo mismo para nuestro régimen (art
Bt v 218550,
La verificacién de esta condicidn requiere e un periodo
de examen bastante largo, la Introduccion General... (ro. 37)
“ f

ca de dis eidad en un examen profua-
do, el material se puede considerar estable.

5) El derecho de patentes

Contrarismente al problema de la_delimitacién
e o o conticomes de fonds o pn

Tas i
sposicn sspeciiea o les concierne s que
R R TR B Srvaconen e

« lon Princpios Directorss de Esamen.
(Convenin PO o m.w

e e . B B, 5, aho O




e [

den traspasarse mutatis mutandi aqut po ello nos refrire:
o8 610 a 108 lementos especificos d 1 plan

novedad
Lo aplicaci6n estricta de la novedad entorpeceria Ia con-
cesitn do patentes en muchos casos teniendo presente la
‘ausencia de plazo de gracia para el fito-mejorador.

tal os el caso del material de reproduccién que es tratado, por
ejemplo, por un prodecimiento quimico de utilizacion consi-
derable como nuevo.

2. La actividad inventiva

Aclarado ya que la determinaci6n exacta del estado de la
técnica y del “hombre de la materia” (cientifico y fito-mejo-
rador, por ejemplo), es impasible, este criterio serd diffcl de
apreciar.

Si, en general, la actividad inventiva es el criterio
permite asegurar una certa diferencia entre la invencidn Vel
cstado d o tenica anterio, el dificimonte e aplica a una
Gbtencion vegetal o & un mejoramiento cast eviderte, peo &
imuy mportante (po 1o tanis 1o patentable. mas uid mods
fcacién “cosmetica” evidente es patentable.

8. Lagpliacion industrial
uand aplicacin en la agricultura, esta
conti g tee prolomas Dhenins



. ns
o) Comparucion de los sistemas de proteccidn

1. Campode apliniony campode proe
i Dorecho de putentes, of campo o e aplicacan se
conjunta de invenciones tedricamente patentables,

In "ot o¢ prodic, por un creris ceneral del patentamienta
condiciones) adecuado a ciertas excepciones. EI

En el derecho de las obtenciones vegetales, el campo de
.pl._um depende n caca Extado del contenido de la lista
rotegibles”, a mm:uumﬂ:l:d s

rucde extender la prolecitn haata los products e>-

El umyw  de protecci6n del  Derecho de las btenciones
les es técnicamente diferente y més restringido que el

un objeto ya concreto (un “prototipo’),  sus “cop
¢l campo del patentamiento p . ent

tenido concreto ea virtualmente ilimitado.

ento...”).
Finalmente si las condiciones de fondo estén mds adap-

# Racordarsos e an nusetr pas quedan xcuidan d I proeccién
Ty BO547 o Vaisdaden o phrdon
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& la materia en el Derecho de obtenciones vegetales,
ellu son mucho més estrictas y exigentes en el Derecho deo
tentes

s pase o s convencionse UPOV. CEP. la
ey 11y l:y 20 247, podemos resumir la

el siguiente cui
urov. cEr. o
Ghrgenton)
CAMPODE PROTEGEION.
o EN TavTo
oDUCTO"

ot o e | ot o vegea
ew i expeids

b cono pro.
CEDBIENTO

Ningooo k. | Mingusa




woctons w

‘CONDICIONES DR FONDO
Tovensie s ao | Trvencon s | Toveacin o &%
crmients | mee bt

Novedad Novedad Noredad

Acividad iaveo. | Actividad aven:
=™ P

Apicacisn adus. | Aptcacan fodue- | Uutidad grcle
ey P4

- - Erabiidad

- Carteer diin

2 Doble protecion
Los campos de aplicacicn (y de proteccion) e los dos sie-

emasde polecion ienen diatgts conenid, pero no son
muiiamente saduyetes: ol del Derecho de It Sienclonss
vegetales es cubie u‘rmcxpno ‘m aquel de Dereco'de
P Gers el o BS! el primers o0
earEate s o epunde, b permite i lovmgon

d. s gl Tistema de protecion (o decide | de prtegerla com

pero oo olvidemos que e Derscho de paentas gue

iz piatos ge viata'y wbican diferenics 3 ks am

o v oot o it s Lopecies o

‘aquellos puntos en que estén en contacto.
ta form. o miemo vegual puede sr protegido
como variedad y do como parte de un conjunts més
. 0o temiendo todas sino s caracteriti

o variedad (o qu podria soceder eh el aso de pateotes

sobre ciertos tipos de genes). Eata cuestion serd profundizada
cuando nos efirmoe  a sxteiidn do It protecss

o géner
e AR TS hepe? et ialo parsiculer 7 unn pateate
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(art. 22 ) 1) el “derecho del fito-mejorador provisto por
Convencién’ o ot una varedod oo b mo eh oo
Fado més que una vet para eviar ia doble proteccion, Foro
ello no impide que el mismo vegetal pueda ser abarcado por
dos ialos de protecion con distinta contenido y eventual
titulos distintos tit

lares.

3. La situacion en EE.UU.

Los problemas mencionados con anterioridad, se encuen-
tran también de_forma similar en los EE.UU. desde la
decisitn ex-parte Hibberd!!, los EE.UU. tienen tres sistemas
de proteccion aplicables al reino vegetal, con campos de apl
cacién y condiciones de fondo variables

L tacién catre la Plant Patent Act, la Plant
Variey Protetion Act ol Derecho General de Patentes, no
es totalmente clara y coexisten también la cuestién relativa a
Ta doble protecién.

AsiJu Plant Patent At stablece su campo de apliacion
bre las vi produccion asexuada

o poc abeceale empmeediinds tantes e

hibridas cultivados, dejande fuera a lss bacterias, s cultives

idos 7 as plantas en estado salvaje. Sus condacio
proteciin son: Rovedad, caracter distintivoy 1a no-evidencia.

La Plant Varity Proection Act tene aplicacidn sobre las
yariedades do plantas de reproducion sexuads, menos los

i condiciones para 1 proteccion son: Rovedad, cordeter dis-
tintivo, umfnrmxdad  estabil 1.4;.1

te general se a todo el reino vegetal,
0 pribaci e I mabieeieto i e somiae

© Copvni de UPOY. ae. 2, 11 “Cadn stado de In Unidn pusde
roconocer l derecho del oblantar provsta por el pres
ant T coceonde i i do brovcid paricur

o o
oci 8 un investigador botdnico ol
nieva vardad vegetal po 41 ravindcads,
goniica previea-en 1 Dercha gonera 4
Pintes o g e s o e




wacoionms s

el otorgamiento de la proteccién la novedad, la utilidad y la
‘no-evidencia. Resumamos lo dicho en el siguiente cusdro:
‘PATETES DE PATENTE.
PLANTAS. VEGETALES (Pusens Act
(Plask Potams Act) Plans Varisty
Protection.
e DE
APLICACION
(oo sare
i on e alas | Sa ot productos da s
Soporan coaoter s | =l hoogos 3 12 bt | st
oo cbiradony s | fany
Sambra por ot Mbridn e prisers
e .
ol deeiden;
iasias o0 swtado su.
“CONDICIONRS DR PONDO.

Nowand Novedad Novedad:

sidad
No eviduncia; Uatoraidad; Noavideocia

Eaaitdad;

El ordenamiento americano no resuelve atn
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I1. CONDICIONES DE FORMA DE LA PROTECCION
A. Los derechos de obtencién de vegetales (DOV)
B sistema de los DOV es consecuencia do las dificul
tades para los fito-mejoradores de plantas e cumpl

o ones 4o proteiim, copecalmgnte 1 dviiacion des.
cpatn) sfiene, ¥ ¢ presena b odalidades adap-
tadas:

as variedades son protegidas como tales,
fuese La forma en que fuckon obtenidas (por ¢, una mutacion
esponténea aleatoria), de suerte que no pueda i

rocedimiento de obtencion determinad
oo hay més oger por n eondicin de rproduciildadts

echo de que se trate de

e proegide implica la, oblga Cin para o! ﬁ»me)cn‘gm'
de dep: ipica del material de reproduccion
o'de multiplicacicn vegetato al momento de ln interposicitn
de I soliitud para asf permii ol examen do Ios crerios

D-HUE (diferencia omogeneidad | umlunmdxd es-

;.-

ad). Este material depositad sive como punto de ve-
Ffcacién s, durante Ia duracién de 1a
cjorador e le soicita la presentacion d¢| ‘materal que
permitis obtener la varieda

Gesriptas, a1 moments o 1o asctvg de la prn'cc—
cién (bajo pena de tenerse ol dere
tos.

ptos. 2y 3 a), Ul et sorms contiene nucsta ley
(yer art, 35, b, decr 218391, Bste materal depostado pue-
ervir como aracién en e litigio por

es necesario dado que el material es generalmente comercia-
lizado).
do en cuenta este dep6sito y al examen concreto,
Ia descrpeitn, sumiisirada por el fitomeorador s secun:
aria, aun més si la proteccion es otorgat

12 Tal como se infiers an nusstra normativa de acuerdo al art. 11, b)
“Toda 7

a0

Cacién de sanocmientos ceRRcad”
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como tal deade que existe realmente, y 1o a una variedad

; Do que las variedades son comercializadas como
tales 10 com ingredientes do otros productos v indivt

ualizacién por el pabico se Ge realiva o owda do won
o et e o e regias para. proteger 8l
wm\wﬁn‘l (art. 53, Convencin y art. 51, decr: argents
o 21

) Descripeion

Dods In impeibilidad de dar una desripeion complea y
precisa de una planta, la Convencién no impone esta.
cién al fito-mejorador. Basta con una descripcién general que
tengn_indicaciones sobre las_diferencias esencisles en
relacién a otras variedades. Nuestra normativa sugiere com-
Pietaria con aiboos i tiografon arte 18,19 391

chog Lt mejorador hard centrar el examen sobre los he-

chos particulares que le confieren a la variedad su cardcter
disiativo, Bv el @

criterios cualitativos y cuantitativos, y de su nivel e expre-
o, adaptados segs I copece on corstin
i bien o ciero que Ia deseripedn no juega un rol ver:
ente juridico, lla iene una mportancia de hecho o
despreciabl, auaque ms no sea para expresar ¥ comuncar
a ravis

ingaisticos n ssencia de la varieded. La
undamentalse centr en 1a spreciacin ol cardter
Giinivo de Ia vamedad o

b) Examen

El examen concao e luar azes d I conesié d
itlo s raseecon Las pracbus de

s oot 3 1 meiodeogi & eaons ok e
tadas por la Secretaria de Agricultura yG-nldzﬁ-yel
Servicio Ncional de Semillas, Bajo el ré la UPOV el
camen pueds serrenovad lerormente dunnu o potes
cion, pero ello ente (arte. 7
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El examen es efectuado a través de e
Put Togh gt sasibndn G lo Ectaiae miseiicss
realizan los fests ellas mismas, pero en ciertos pafses el exa-
men oficial se funda en fests realizados por el propio solici-
tante (el que suele ser nuestro caso). Este procedimiento se
suaga adecuad  las disposiciones delartiulo 7 do la Con-
Vencisn, a condicion

o fets en cultivs sean llevados conforme los princ-
pios directores establecidos por la autoridad y sean man-
tenidos hasta que una decisién sea tomada con relacién al
objeto de la solicitud. .

* El solicitante est4 obligado a depositar en un lugar
determinado, simultaneamente a la presentacion de la solici-
ud, una muéstra del material de reproduccin o de multipl
cacién que impo

* El solicitante est obligado a garantizar a las personas
autorizadas por la autoridad competente el acceso libre a los

edimiento de examen custa caro y no es répido.

por

condiciones climaticas, el

i, eiétera, sobre 1a morologia de las plantas, por gem

o, 1os diferentes puntos do vista sobre . exisiencia de
ntivos.

Sin pretender extenderns sabre el tema, senalamos la
importancia de prever en el marco del MERCOSUR, la necesi-

5ino reglamentaria y administrativa de estos exmenes. C;
mecanismos unicos y validos para todos los Esta

B.DOV'y patentes

Como vemos, las condiciones de forma traducen bien las
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‘concepeiones diferentas de los dos sistemas de proteccién
{que volveremos » encontrar a tratar la extensién de Ia pro-

s cireun
e o oo bl i s ,.pn.cmmﬂ,.mm stos
de Coherencie de ad sit

T11. EXTENSION DE LA PROTECCION

Los problemas analzados hasta sborn han trtade de la
obtencitn de Ia protecidn. Ahora bien, lo que aterean naul

ateate o
S de Ia | 3. otorga un titulo juridico. De qué
Gerechos subcties e Lapanc, B qué obets ot reeron

debe ditinguir la extension juridica y la extensita
‘material de la p

o cxienin soidin dterminalos derachon aecosivos

aue son atrbuides l tituler de la prote aquel

e ermmite promibr o Ioo teretro actoar sin wu- consem:
ento);

material precisa las prerrogativas que

eretamente In proteccion dentrs de Ia realidad en
Fubeion defohyets protegide
Dadas las diferencias fundamentales entre los derechos
de chieciovepeal y e patnte, samisarems sucesv:
imene o apecoscapeciion desedas formas de proteseion
antes de a na comn
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A. Los derechos de obtencion vegetal (DOV)

amen de la extensién de la proteccién de los

derechos ) de obtencion vege , 0 tendremos en cuen-
diferentes clementos que desbordan el marco de este
Citudio, no chetante la importancia. préctica de. estos o

~ las reglas relativas a la denominacién varietal y/o ¢l
Dareeha de marcas relativas a las variedades
reglamentaciones piblicas relativas a la certifi-
caiin. s i, eheara, o s variodaden, Remirquenos
i el articulo 9 d

das necesarias para que el fito-mejorador reciba una remu.
neracien equitativa;

- las limitaciones resultantes del derecho de la compe-
tenci

s reglas relativas a una protecion internacional.
Esto difrentes atpecos pueden cfoar o restingi a
ot dervade DoV.

caiantitn de la proteccidn conteida po In Convea:
cion 6o 12 ROV pods o eesemtits sokalasnte come 5o
Sintetiza en el sigurente cuadro.
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afios para las vides, drboles forestales, drboles frutales

ant.
20.247 s fijada en veinte afos como méximo por el decreto
Feptamentao 21851, artieulo 37, para todas 1as especies.

1. Alcances de los DOV
extension juridica y la exteasién material o pueden
ser separadas clazaments pues os derechos son adaptados a1
chjeto particular al que los se aplican, como st e itims o3
vegetal concreta, la extensién material
dep:nde st s L maeptin fsia
ién esta sometida desde el principio a una
dnb]zhmxlauénen funcién de la finalidad:
- del de proteccitn: debe servir como material de
reymdunndn el picacion vegetative
implicados en este objeto: deberdn estar referi-
dos & una actividad comercial (profesional).

Esto tiene por efecto hacer salir del campo de proteccion
todas las actividades puramente privadas y el sector de con-
sumo, limitando el impacto de la protecci6 al nivel de la pro-
dm:x&;\ “industrial” (v. los ejemplos dados sobre el cuac

Ios otros derechos de la propiedad industrial,
les devetnoy 4o B meradon importan para la puesta en
croulacion lcita del objeto protegido. Pero este empalme do

erechos no se més que al objeto concreto puesto en
circulacién que puede ser utilizado libremente (v. gr.
revendido), y no significa 1 hos en cuanto

objetas idéntcus o cquivalentes al puesto en circulacion, s s¢
reinen las condiciones de proteccién.
Asi, en el caso de las especies los derechos de exclusivi-
permanecen en vigor no solamente frente al material de

uesto en circulaci6n que presente las caracteristicas ini-
ciales (la proteccién no juega para una variedad a partir de la

cual se obtenga una nueva), por lo tanto, en ambos casos, se
considera que un tercero efecuda en su benefico actos qué 1o
estan prohibidos.



i

al
vegetativa de una variedad

ulwdolqnellnquny\wde cumplic tal funcin, As, a Ca
vencién exti ocién expresamente a la planta m-m,
utilizada para l- llulhphnam Vegetativa, y 8 las plan
queno mvnlumh Ia Buliplcacon:

Iogic, se debe dar a eate concepo un contenido
mlum de suerte que incluya las nuevas formas de mate-

ncontrar una solucién a estos conflictos, pero en la préctica,

Finalmente, la Convencién no ofrece proteccién para los
otos productos vegsiales mmr:uhuhlei son porave oo se

e i A g nu.hndn
desputs de su descamposicion en células o tejidos, mi

ica y americana en st

2 Falsificacion
El sistema de los DOV no recepta_reivindicaciones

Eﬂlque 18 proteccion e acordada para was.variedad concrota
Il ica que la proteccisn sea limitada a las p:
ls) provenientes concret el fito-mejo-
le un licenciatario), donde solamente la falsificaci
pura y simple serfa prohibida (a la que se asimilan el ejerci-
o de log actos prohibidos). La definicion abstracta del con-
cepta de “Variedad” bace que haya falifcaién incluso s una

variedad o obtenida de forma independiente
(a1 20 eri siempre peuble Festenderaue s ha abtenido I
forma in
L sbuacion e demtdad ser rars pues abrd sempre
ferencias. Com por otro1ado, 143 variedades proe-
Eidas pueden ser utilizadas brements para Ia ableaciéo de
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nuevas variedades salvo en el caso de los hibridos cusl es el
grado de similitudidiferencia que permite hablar de falsifi-

tema de los DOV no recepta la doctrina de
equivalentes del Derecho de patentes. y por otro lado c.linﬁw

no permite incluso a un tercero verificar si ha falsificado una
variedad.

B. El derecho de patentes

1. Patentes de productos
Ex materia vegeal, ln ‘patente de plantas’ ha provecady
i roblemas esenciales en lo que concier-
ne la extension de su pm(eucmn "la patente cubre todas Ins
generaciones suceivas de Ia planta o solamente I primers?
3 icomo tener en cuenta Ia variabilidad genética e Sicto de
Ia proeccion y conemplar Ia degeneracién modifctoria
su identi

mitando la proteccion de las plantas a su reproduccién ase-

o se desee una patente de un vegetal
n tanto tal, se dgbar(  igualmente recurri a esta nocidn de

yrnmcmm
er problema fue tratado por la teoria del ago-
tamiento de los Gerechos sobre 1 objts de a pa i una ves
aue 1 ha sids lctamente pueto e of come exin:
cién e ‘o hacia peligrar los objstos inertes
Gebian sex fabricados pieza & pieea para poder ser copiados.




Abara bien, os organiamos pusden ser reproducidos o copis
dmd-ulhm.qumuhh-nﬁnn-mﬁ!mpnmpw

 Este obetdculo pule e supacads. o bache cen Ia

o8
‘sobre Io que resulte del proceso de fo-
briacita y que oreapoada & 1o defaicion del smets pasen.

s. uede plantear en qué medida este razonumients es
valido para las entidades de clasificacién superior como los

can ciden ari e Luego
s in tes serian: jcudndo bay egotemiento de los
derechos sobre an gen  paicatable” cugado, enonces, pueden
ellos ser uilizados eros para la obtencidn de nuevas
formas de vida.
La misma cuestion se trata también en el caso de los
ulares 7 do Tas cluas amimales en, princpio
patentables), ponden clara-
Tnenie o In defnicien de abjeo. ,..m.u., o cuando a activc
dad prevista no requiere una multiplicacién del organismo
pateatable.

En resumen, dentro de qué medida eriste una situacién
de dependencia de la patente cuando un organismo ba sido
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obtenido a partir de otro patentado. {Habria o no falsificacion
si la modificacién subsecuente no reune las condiciones de
patentabilidad?

En caso de que la patente versara sobre las caracteristi-
s 0 genes no especificos de una variedad vegetal, la prot
cidn se extenderta a todas las plaatas que pre Brescaten ta

caracterfsticas, no en su tot ente en cier-
tos aspectos. No se trata, pues lmgmumén per se sobre
cbre cierios rasgos de 1a misme, y 8 protec.

en la util estas plantas (v
as g0s en cuestién (v. gr. color

particular, resistencia a los herbicidas, etc) no juegan al
antas son utilizadas como materia prima pars
ellas los rasgos carac-

e e casge- ot e 1o de
Doeremne ook ome, i v Seancas G depensen
por un tiempo (¢l dé vigencia del titulo) debido a que las
Duevas variedades no son creadas abstractamente sino a par-
tir de las ya existentes.
ado que es técnicamente posible introducir_genes,

deberia en 5u caso también ser posible elminar los genes que
no fuesen interesantes y caracteristicos de la nueva obter
Citn, y de este mods redicir aquella dependencia,

e debe tener en cuenta el concepto de “cultivo deriva-
do”: se trata de 1

conte:
si6n deberd ser admitida, pero dado que estas células consti-



e 1,

| material . 5
cial & una variedad, otros conflictos podrian suscitarse.

imientos
Deda In impoibilidad, en slpuncs paises, de obiener
patentes pars las variedades vegetales en tanto tales, este
argumento recobra actualidad en materia vegetal (y podria

respuesta depende de que se con-
nam 05, a reproduccion o muliplicacién como formando
e e obtencidn o

Segin_alguooe, ol segundo_procedimiento_biltgico
rompe la linea directa de 1as plantas que resulten con el pro-
ceso de obtencién o modificacién; estas plantas podrén en-
tonces eventualmente ser protegidas per se en tanto que son
210 ue exitaria los conffictos entre pateptes de
procedimients y los DOV o las eventales patentes de pro-
ucto.

arpuyen en favor de cierta forma de, proteccity
indirecta sin 2 a primera generacidn; de becho o
grocsdimiento de nbmmﬂn 2o tiene sentido si mo es seguido

n- que, incluso i ugum‘h no fuera pmu‘nhle e tento
tal puede pr reivindicada como, una unidad. Si Ia prim

o Furs e aaturaiesa tbcnics Ia segunda o deberia
lmﬁhu{ un procedimiento esencialmente biolégico no patea-

hocha, las doo opiniancs o se contradicen. sing que
indican, que 1a dificultad puede ser encundrada o través de
ivindicariones adecundas, Lo que or Tpara. la
ca?- 5 o o ¢ contraviene Ia exélosion & 1a patentabiidad
de las variedades vegetales osta, emnldul:;. w et
expresamente Limit las patentes de productos, y cémo
aglar oo conticon even tuales entre Ios distntos titulos de
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Este género de reivindicaciones podrian motivar proble-

que. lantas resultantes
el procedmients s in cabenabiemente) aéarics, sendo
Que ho se lieva a cabo s reediién del proceso de abtencin

jidos, do 1
o o hatoni T proteccién B
e ) caracter recso dentas ael proces:

. Proteccién por patente us. proteccién por DOV

1. Comparacién de los sistemas

Convencion de la UPOV, no para nosotros, atn- de suerte
que las

patastes e clorguen pra 16 variedads vegeale.
ta situacin poda presentarse en cato de supresitn
i e I

tales (para ol cato europeo que las ra del
o ol o 55 ot blae o GBP Convencion

mamien-

es que creen que la proteccién de
comparacién con las patentes

ncién en favor de los agricultores
mite utilizar el material de reproduccitn o de

cién de cosechas en la misma finca), a lo que podemos agre-

ar Iafita emeral de proteceion del produst Al
okt Hbreutlisaci de g varidade prteg-

das para la obtencién de nuevas variedades: de

oeeh e Rabers nraducl po ngement senéia i gon
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cultores,
hibridos que forman una.
s semillos

Por trolado, podemcs preguntarncs si a patentabiidad

de las variedades es importante teniendo en cuenta el pat

o 2almente, s debemor olidar que sauelos v recs
atentes parten de varie
tentes tackbién, aun &1 has eetdn

iples depen
ramiento parten de u mimero vt ntads o
lineas intervinien

8 Coordinaci de s s
Los campos de lpllun&n de los don sisermas aon, en

Trodo que existen e o Sl el et &2 Ia

introducido en'una varisiad prosegida por un DOV, o s una
Yriedad suevs n Senids % pary 3 uom plast e v

i g peetads! s Pondone sl o
l\»lu:dn b Gerechos anexde 8 una Cuando e

e a v material de md\memn ode ‘mltplcacion
3¢ s variedad protegida por [a preemin i shvoliia dola
m:,ﬂw 1o ue toda uilizacion de gon.

+'Las células vegetales, son consi como patanta-

bla: 0 et o e 3o i egoneribies do
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una planta que pertenezca a una variedad protegida por
DOV? juo conshiturian paste del material st S
cubierto por

Vs plantas enteras y us partes (tjidos. clulas, tc).
pueden ser el producto direc

icrobalsgen patcntados ¥ por 1 tanto, tambén cublerios
por las patentes; (Qué ocurriia s estas plantas formasen
parte aricdad protegida por
i encn o 14 raduciin e wra variedad protegida
por un DOV no seria posible sino sobre la base de
dimiento patentable.

situaciones: la materia viviente es tan ay 1 sxnsida
material de proteccion bastante estrecha para que
¥ los conflictos. Por el contrario, o hechs de partur de

rrenos (por ej, pateate, modelo, marca)
tar las situaciones de conflicto se ha propuesto

suptimir el sistema de los DOV para someter todo al sistema
de’patentes o bien achicar ¢l campo de aplicacién de la
Convencién UPOV. Ninguna de estas proposiciones parece
realista, al menos en el corto plazo. Teniendo en cuenta la
especificidad de la materia ve técnicas
cion, no seria posible aplicar el derecho de patentes a las
Gbtenclones vegetales de ipo tra

Notemos finalmente, que en los paises en donde coexis-
ten las diferentes formas de proteccidn (por ¢, Japon y los
EE.UU.), los problemas que resultan de su *cohabitaciéa” 0o
han sido aun reglados.

g

3 iDoble proteccion?
Conforme el articulo 2* punto 1 de la Convencién UPOV,
cada Estado puede recanocer ol derecho del o mejorador
prevato por I Comvencion para la concesi tulo de.
rotecrith paricular o do uha patcate, Toda, Ve que. un
Eitado preven en su legislacion nacional la proteceidn bajo



estas dos formas no deberd prever una de ellas para un
u.emuuou boténica.
sentido de esta disposicién estd lejos de ser claro,
1 o il oo o b oo e s care Y
--quuquunh. nln]\nluncmnulndlpm
o

incs, sbemda de lawim
PhAcacin gl ton ot o . e

derech ito-mejorador que los previstos por la Conven-

cién en 30 artiulo & (aplicando las Eondicionds de proteccion

estipuladas en el art. 6", exclusivamente). Cada Estado tiene

la entre eatas dos formas de titulos juridicamente
tqulvdan!ﬂp-rn  cda gtnero o expecie b

rase parees referise & 1 patents general

el bt sk sgreged pan permiti 2 los Estados, que

téneas
miam género o espeti botd
oL rticlo 37 punto 1 establece que no chatanie las dis.
ciones del articulo 2 punto 1, todo Estado que antes del

:n e octabre do 1979, pm:[l 1a proteccién bajo alguna de

a8 mencionadas er lo 2 punto 1 para un mi

via modificacién y Ia reforma de 1991 amplia el plazo para el
acatamiento nacional d los pésimos adhereoiss. La expre-
sién “las tes formas mencionadas” no esclarece

mino patente:se traté de faciliar especalmente ol i m

pare planas) y de on R aonte s o eeteccitn
era aceptada para las gramineas de multiplicacién sexuada
iant Botont .

o8 concluir que toda forma de proteccion para
un miamo geaer o ,.,?m. Doténica debe fer considerada

ey m 20 6 pooble mas que apiha:
au.....m..muf, b e Tormas de protec.
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cién pueden coexistir i no

refieren al mismo bjeto)y si

splicacién (lo que permite. plLenw Cariadades 2o entabe
las listas nacionales y todo aquello que no responde

proteccion complementaria ni la eleccion entre dos sistemas
ion.

de protec

IV. CONCLUSIONES SOBRE LA CONFORMACION
LA PROTECCION JURIDICA

L prtecion do L invencones de Lo biclogo no pre
rticul

e e ehos i en & wiaate. & on

Qamiehts reglamentario o insitucional deatro. del cual 56

ubica.

Se deberd tener n cuena, por una parte, las diferentes
reglamentaciones publicas de “protecci6én” (en el sentido pri-
ario del érmin) de la seguridad, de 1a salud pablica, del

calida era, Detormin

repe
Clkitn de a sbencion io del jreici de o tlos de prve:
Gt los aspectos concarnientes a 1as patentes commo abgeto de
oniaio G avshigacn.

rechos de propiedad industr

licencias (exclusivas 0 no) y la wrresinndn.enu ‘manera de
repati s benefcos gue en

n fin, la concesién y el &jen:mu de o titalos de proec-
ion o il s pr o iieugtdades
e prosecin s e oo sch copecihcas & 1 matera i



wsociones 1w

abordada, pero que los afectan de una manera especialmente
aguda, v. gr, registros de marcas, “periodos de gracie” (entre
la divulgacién y la solicitud, conservando la “novedad®), que
algunos paises como EE.UU., Japsn y Canadd reconocen,
frente a los paises europece, que 1o lo hacen.

Por otro lado, estén todos los problemas que resultan de
Ia disparidad de las legislaciones.

ivel , en materia
da protccitn e obtencioies vegetales, auncue e posble que
apreciacién de iones de

lo de proteccién minimo, o s los esta-
miemb:

ided del sistema se te e

cionamiento  nivel internacional: no se

‘aqui de un sistema de
pateates, sino en la falte de un sistema intemacional de
otorgamiento de Derechos de Obtenciones Vegetales (hace

i variedades y
‘macional o reciprocidad, en su caso.

Dada la tendencia natural de splicar el principio_de
reciprocidad, la proteccita internacional se encuentra limita-
da dos poseen Listados de
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LIMITES DEL DERECHO PENAL: CULPABILIDAD
'Y PREVENCION EN LA MEDICION DE LA PENA-

MaRCELO PERRANTE

“La loi ne doit établir que

peines scrictement et

¢videmment néceasaires..”

(art. 8, D.D.H.C., agosto de 1769).

1. INTRODUCCION

Cuando se habla de determinacién judicial de la pen
aparecen posiciones que, con variable raconalidad o coberen:
i, nteotan dar un

bertad requiere, para su
ional, la conversién delito-can-
caso porticular sigue sin demostrar
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racionalidad alguna. Ast, cada tesis sobre la determinacién
o pena lega, 4 sume n encontrar una justicacon o
fodo de individualizacién de 12 pena pero solo
Come csqueima sbteaci, inaplicabls o de mpos raduc.
ion'a un caso conceta sio s, incapas de responer 3 la
egunta: ;Qué clase de pena y en cudl ca apli.
Earteal individuo “A* qué comets el delito 3 en las cirins.
fancias
A v ven una teis relativa a la determinacion de la
na lleva, como premi . una doctrina del fin de
i Pena: pues depénderdn del sentido dado a I pena-con
Ios Tactores relevantes para a individualizacién de una peaa,
factores que serdn causa de la pe
Aun asi, 40 tesis de In determaina

odré,

explicar la necesidad de un castigo ante la comisién de un
lito: pero munca especiicar qué case de castigo ni en qué
cantidad.

El castio ante la desobediencia ~pena por la vilacién
culpable de una norma- es una respuesta puramente irra-
lonal La racionalidad aparece ante Ia necesidad de limitar
aquella solucién irracional dada y, cuando menos aparente-
mente, inextirpable: "La pena es una amarga necesiaad s B
saberfuricco penal encuentra en ol aco de la determinacitn
e unz pena en partiular anie Ia comisin d un delermina-

35 delth, por un'individuo &n conereto,su propio imite,
Foré an st eabago exponer ima st sbre Ta

sacionaldad y oherenciay,a u vez, mayor valor de actuall
ad, para luego demostrar que a pésar de su correcein.

por tanto, no sirve como explicacion racional para un caso
concreto, es decir, no es més que una ayuda a un irracional
“sentido comin” e, de todos modos, n siempre esclarece ol
panorama de un hipotético juzgador (a la sazén, determi
‘nador de la pe

! Lo frae tads o
fendrmeno metaisce

B e nerah stomn e 1968



2. LA PREVENCION GENERAL POSITIVA

Resgander a 1a pregunta que origing ol tema de Ia dter-
‘minacién de la pena implica, previamente, co

i qut o oreche Sona] Sebe gl o roaments
dentro de un sistema social determinado; y brindar una con-

pueden contradecirse, sino que tienen que comy
na sintess, del misino modd que ¢l Estado dg‘;&an yel
tado irrecon

Estado social no forman en contrastes

ino una unidad dialéctica: un orden estatal a
justicia social no forma un Eatado material de Derecho, como
tam, Estado planificador y tutelar, pero que no con-

sigue la_garantia como ‘en el Estado de
Derscho. no puede pretender ol caifctivo de constituconali-

108 pr todon Schunemare, B “oaraducit o rsenaiono s
o Dok Panal. 30 AAVY. Bl siems rodrne

ind Strafrchiseysis, 2 od., Borlo,

.t e P Miane M. Colpabiad i
e i o b undamton % s

i e e 1 s UK Ward, 1090537
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De este modo, un sistema del Derecho penal funcional u
oriatado  ine,dabe,  pari d apuucs prasupuestos (-

e

S e
s s tocilieic pasds aporar
aauelics pnlnyn-llnl do fos que.debe partr sl Derecko
pesal ‘aquellos que sostienea la teorfa de
Ohcventin gemeral osiia o prevencios. rssgFacon come
doctrina del fin del Derecho penal -y de la pena en particu:
lar- sosteniendo sus posiciones dentro del marco. teérico
aportado por el funcionalismo sistémico, en tanto brinda una
hipétesis de legitimacion el Derecho como instrumento
estabilizacién del sistema soci
sistema social complejo en el que interactian inav-

universo vital de una comunidad, por su imposicion mediant
la movilizacidn de poder y el carisma, y por su adaptacién a

st &, “Tnegracin revnsr: Una e’ Gndamertadén
de e e e 4o 1 o o Gl Minde
Santor i an Dokt enat, 3585 opto, B Ao .

S idem,p. 4



Baares s

de aprendisaje, interesesy caleulos de utilidad
inacionalmente tambian

S anepurn 1 mermmas tende aerctar oo’ con:
fianza de la norma™.
ora bien, para materializar esas funciones es nece-

sisema soial dado, de modo tl d 50 caer e un“esoterismo
Juridico™
Un sistema soial complej,como una soiedad organizs
da bajo un, Estado de Derecho, co istem:
sociales qu

el

ks, on i, p 388 an dende e do sotrcs,
I reveiin gusarl negaiva por conndaar o irane 40 s
aimente. cfno ueetién merante jorid
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0s —innumerables— as normativos que van desde
las relaciones de confianza personal hasta la instituciona-
Vnaion d expectativas propia del Derecho. Todos son proc-
instrument om, 4 ol
Hasiemtr: ategura todo alquer
s expectativas de conducta s 18 quz Y
existiendo como grupo o sociedad.
‘bisica irenunciable de i vida soctal"
De este modo, el derecho penal es un método de control
sociahy s etk Seites (o Sstes; e e
encima de todo el resto e subsistemas normativos, que por

A

s0s de menor formalizacién, déndoles fuerza. Como ya se afir-
m6,cada sistema normativ para se legitimo,se sustenta
jadaviere raatn de ser- <n el consens, y ol

derecho penal, de e igusl forma y por la misma rastn,
n y asequramiento slo de aquellss nor.
a5 sobre las que haya consenso, aue, por la generaldad
Gefintoria del derecho, no e Sino *d, mximo consenso nor-
e s e o eine sodedad alguns

3. LA DETERMINACION DE LA PENA
'DENTRO DEL MARCO EXPUESTO

Si no hay necesidades preventivo-general-positivas, no
puede aplicarse, legitimamente, una pena. Este es un primer

or
gposicion a intensivo, pues funciopa com tal en la esfera de
fundamentacion de Ia pena, es decir, s6lo tiene relevancia

a Ia pregunia “scutado aplicar penat. pero
De esta premisa Roxin extrae algunas consecuencias.

110t ol e, Hasemr, . "Sbre s narmas o s en
el Derecho’ rad. o Sancinet, M., en Doctrina penal, Dopal

ot .. 300
werth, G, Derec part el B hcko
i, et 3 Romerr 6. e Sl 6B v 5




‘consigue una itacién’
trasia st hipitas demaiesa i g e ¢ B
estado de necesidad “disculpante”, en el exceso en la legiti

ma defensa, en ¢l error de prohibicién invencible y en los
casos de inimputabilidad -todes, obviaimente, segin Ia regu-
Tacion penal alemana. 8§ dx‘vdao 33,36 SIGE- In,

o, . Concepein ) ultr 4l rineiio g
et o o el I erch e
Con u..m $74

W

15 R, .. “Culpabildad y rospansabilidad. como cuegeri s
et oo o p,.,Kk....,. S B ol ek
by
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lante, no es éste el contenido que Roxin atribuye a la culpa-
bilidad.

idad de reafirmacion de la norma violada, er

que expectativa de conducta valorada como impres-

cindible, constituye, pues, fundamento y limite de la inter-

vencion penal del Estado. Es decir, s6lo en cuanto sea nec

s i ese fin, la pena sers legitima,
3 de un delita en particular

pena stad jusicada: Ia dénea para cumplic

Jamo a este limite limite inter

T antun 4o 1o ok s aphcar T nadoms e tasts uni

pena mayor canto wna menor, I primea,or excesivs, I
or carecer de sentido. La pena *..demasiado fusrte

2 demasiado débil s decir, . aquells pens que se pusde sen-

estar legitimada. En este sentido puede aplicarse, para el
caso, la regla de Ferrajoli® en tanto se adecue previamente &

un_esquem: | ~distinto del de Ferrajoli- como el
propuesto por la teoria sistémica: “EI Derecho penal es nece:
wos

JE Do gl “minimo", tra
Garo 1 5
e In

oot e o B o eequene e
G s penal —patde decire- sat Josifenda i

! pueds preveni,
el o prven

- Sperior s 1n 0 Tax vidlancan coneimids por oo
v i I pecas para slonconmmadas




o garanti-
forroyd I|h«ud G 1a socedad y del delmcventon

peni que se sient como P
miembroa de ia comunidad juridica como reaccion

7. en sum, desencadenar el proceso de motvacién que se
descas

361 momopelio ctatal de 1 sdminsotracion
y q-. umhn B modo duradero un acendrado seniimi

a salvedad, o contenido simbolico de I pena,
forminde o <l senido senalado, llevt a conjugar !

5
Senidn de toe por 1o Tencs en s primera aprosacion,
S el heshn s K ecerdndde reahrbacon ormniv coms

o de 1 oo con pasien Shecane De este modo,si
‘horma e Ia Gnstituconalizacion contraficica de

o b B e nddonrsponabildad, i
o ARV B i e e D pra: comins

tado, .
oo . 341 142 La etica setlada o do Statanwerth un
Die Zukuat G srfeshicen Sehuidprinsipe, 197, p. 30, cado por
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expecaiva de comportamiento, y ol delt I frusteacién do
una expectativa tal, solo la conducta desviada de aquel

menfacén de la pena en ltima instancia- esté ‘dado s6lo por
estos Gltimos

Ahora bien, esta asercién genera consecuencias en el
concepto clésico de culpabilidad —unido a la doctrina del
retribucionismo- y puede, por lo dicho, tener consecuencias
en la medicién de la pena.

SLE 'dn:ulu"mizu,n

o lleva, necesariamente, al andliss de lo que
tradiconalmente se llam relacionce’ satre colpabilide
prevencidn —general poiiva-. Resulia necesario, para nues:

tro andlisis, citer algunos parrafos de Roxi
4de un principo debe rechasare toda pena que sen
superioral lmite maximo que permite ¢l marco bili-
B e contocucncis et o pevtocens Shera ek e
o de culpablldad que impide que, taste or rasones pre.
ventivas generales como _especi
pena superior al gfado méximo del marco de culpabilidad. EI
principio de culpabilidad cumple precisamente la funcién
poner lmites l poder de intervencion esatal a través de la
idea de lo merecida’®.
En ol mismo arteulo Roxin advierte: *Si, en efecto, I
pena debe determinarse segin ¢l grado de culpabilidad, es




ovarcs 11

e e el
s ver Roxin halla un tercer factor: La “detensa

lnn--llnﬂtq\u ‘merecido’, es decir, una sancién que

pleja con el ‘consecuci

de reafirmacién de la norma violada, el hacer depender
éate del lndnde clpatiidad grava ol s

arribar a la peoa

Pero, in
“socalmeate veloreble ceie justa”, as o5 possle soslayer
este problema.

Esta circularidad de los factores determinantes de la

medida de a pena, carenes por s do contenids, como una
okt teuolopics, requiers, pers consagui ur sent

‘aplicabilidad, completarse. Bdsicamente, las opciones son tres.

5 Pidem pa. 98 y 97. En igusl sentido, do miomo autar, ‘Culpebi-
o

e sl e bl P ol el il pu 42
E...n..:. o o8 Sous e o
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o primer lugar, una alternativa pusde ser la aportada por
e Sk L detrmime cién de Ia lidad en el
recho penal vigente consiste en ndamentacion de s
5 de punir en manera concreta para la conirm;
cién de la obligatoriedad del ordenamiento frente al ciu-
dadano fiel a Derecho; a culpabilidad so fundamenia a
vés de la prevencitn general en esta comprension que la

o e Feshrmacion de Iy oxpbctativg dn conducts per.
taohaia la qus lena de contenid a . ulpabildad
o lugar, I ltermativ podris ser el dar ua
contenide ey mo s lo que, por s, diera
Siada para la produecion del fin preven:

posiiidad do combinacit de smbes
vencion que, i eforire cir
Cularmente el uno al otro, puedan defniree vinculdndose en
la funci6n que los une, esto es, en la determinaci
pena, Esta parece ser In via apropiada. En lo que sigve
expondré las tesis e algunos autores alemanes para inten-
tar lego ariba o o epaeita sesptable
n de Roxin s6lo es entendible si se parte de la
abjcion o concepts lisicn e culpaiudad, come posibiaa
3¢ actuar d otro modo: como liberead material del adividuo.
La lvertad de decisidn pretendida por aguella culpabilidad
es empiricamente indemostrable. pieza por intentar
responder 2 esta critica de Ia mdemultmhl\d:dp la exis

et Pere

uncia al principio de culpabili-
carantias del Estado liberal en Ia
s, 5i es consecuencia

Ia renuncia a este principio la supresién de la pena, también

2 Jakobs, G., Schuld und Pravention, Tubingen, 1976, p. 9, cit. por
e Manzan, . p . 5161

lexianes polftico-riminales sabre ol pincipio docul-
p.b.hd.d-mc-.bmm.z revencion en derccho penal, ya citado, pa. 41




