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EDITORIAL

ultad de Derecho no slo debe formar buenos sboga
os ot kmenas ciudadanos, logrando de ellos 1a superacion el
i espiritu critico. que forma ese rebao de gentes irres.
pﬂnnhln ue gnors o dedles deuns
des esenclales

saparal pts i ot ipiomat d¢ copacmacion o qus oo .
que debe tener el crudadan de una democraci, e o cus s Uni-
vrsigad debe s raponsabie

s y Ens

imbito dento de la Faculiad
donde en un espiit de tolerancia y plralidsd laeoce
tenta logar los objeivos que tan claramente plantears ¢ doctor

se reedita la revista despues de un
oscuro periodo de ausencia, hemos realizado numerosos congre.
505, conferencias, seminarios, Incentivando 1a vida inielectual de
Ia Facultad.

lativizaba el criterio absurdo y absoleto del promedio; permits
os ¢ ngreso de extudiantes Qe demosiaron de o1 venumlem
inciai ot vnores cuicos o van necessismanie oe i
de un ocho de promedio

liz#bamos nuestras reuniones y desde donde organizébamos Ias
actvidades: ufrimos numerosas dificultades adminsrativas en

Es por eso que retomando los ideales e la Reforma Universi-
taris afrmamod Que con muestra revisia “contamos prs o s
Con una verglenza menos y una libertad mds.  Los

Quedan son 1a libertades que falan
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DE LECCIONES Y ENSAYOS N° 1

Como no podia ser de otra manera, nuestra primera
pacién al asumir la Direccin de Publicaciones de
m. muma Tue'la Interzomunicacion entre profesores ¥

Resuelta Ia publicacion de Ia Revista Juridica de Bue-
nos Aires, como un e|:m ento de trabajo para los hombres de

- n realizarse esa vml:uhclbn Tepetioa
Ty st tel srotevor s o am

Eién consldsramon necesar Gue 1os lumnos se
comuniquen entre s{ y tengan una tribuna
se.en el scribi uridico, donde formarse con el conseio y 6l
cremplo de

a parte, sin lﬂncu(l a bril fecunda existen-
cia fe1a Revtia del Contro de Betudiantes, queremos qus
Ia Facultad concurra mediante una publicacién periédica a

nues.
tro studiantado, a sumarse, como iibuna a Ia experiencia
e quienes no quieren que su paso por la Facultad sea un

Tecinies estudiar y rendic eximenes, marcado s6lo por 55
Ppropios probl
s ezones nos levaron a crear “Lecciones y Ensayos”.
Lecciones de los profesores y de 10s jurstas que dirigen ai
alumno de derecho. Ensayos e los estudiantes con valor
‘para sus companercs y nuestro mundo juridico loci
entregamos a los estudiantes la efectiva direc-

profesores bajo Ia resporsabilidad de la propia Facul
ahorrandoles el tremendo esfuerzo de cubrir gastos.

“Lecciones y Ens mnos -entién-
dase bien, de todos los alumnos-, dirigida y escrita en parte
por ellos, s la prueba definitiva de nuestra profunda fe en
Ia juventud univers entina.

Tanacio Winizxy
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APUNTES PARA UN ENFOQUE
PRAGMATISTA DE LOS DERECHOS HUMANOS
U FUNDAMENTACION

Ansa A. DAvaia
A) Intropuccion

1. Uicacionpes 7o

No es ficil hallar un significado claro y preciso a la ex-
presién “derechos humanoe  Sucle decirse se que tals dere-

hos pertenccen -por naturalgza- 4 todo ser umano, sin
més razén que ser hum i, no se trata de dere:

:n.. Sutomovilistas o profesionales. sino en tanta hom.

argo, el planteo del tema es mucho mds comple-
jo. ln:lum so dejando de lado N dificultad que implicaria in-

ucdatia s, por ecrs o1 sgeihicade Sal tre “erer i de:
recho humane”, y en qué contexto deberia entenderse la ex-
presion.

Podria sostenerse que “tener derecho" equivale  poseer
1a facultad de acudir a los organismos estatales con la inten-
i de hacerreconocer una pretensin rente a otros que a
desconocen. Pero cuando se dice que “tal gobierno viola

quello Drecisamente 1o que
o dties SigniBian in ofocto, ha persons pucae 16ne s
facultad de acudir a los 6rganos estatales a reclamar, inde-
actitud que el Estado

es0s reclamos.
‘Tamblén podria wrgbirse que “tener derecho” significa
ario de un interés protegido juridicamente.
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tampaco es éste el sentido en que ~segin parece- debe in-
terpretarse la expresion “tener un derecho humano”. Ocu-
a legisacion de i Estado vul

ue h.y Cletos intereses qu no reciben protection sur

eseo exteads aisquisiciones.
So)o Smew establecer que la expresion “derechos huma.
" debe entenderse en un contexto no juridico. P
“Significa lgo “tener un derecho” en un Contexto no jurids
7 .Qué contexto del discurso es ést , ideolégico,
politico? ;Son estos conceptos tan distintos, o 5610 se trata

de trminos con diferente carga de emotividad pero

ademds, desborda el objetivo de este ensayo. Personal.
mente, ho voy a rotular ni motejar el contexto discursivo en
que  expresion “derechos humanos” cobra imporiancia
Sélo diré, al respecto, que 1a finalidad de las declaraciones
ntenacionales sobre derechos humanos es, especi 1
presentar “modelos” a los Estados en los cuales inspirar sus
Tespectivas logisiaciones.

n olras palabras, sostener que -todos los hombresti-
nen cierios derechos ie juridicamente no
1os tengan) parece querer decir, oh reaiidad. que “todos los

qué son? ien qué consistent ctienen existenca in-
dependiente del su

2. UNmoDO DE VER LAS COSAS
Eltema de a relatividad o trascendencia delos “valo-
recurrente de un tiempo a
nempm sin embargo, la obsesion ot morah. B
Iénicos, la ética umnn- S atencion en tor-

7o de Ig ~irtud”, cualidad que consistia en 1a adecuacion de
¥ conducta a las expectativas de un ol Soc era un
esclavo virtuose, un guerrero virtuoso o un & te vir-

tuoso en la medida en que €l comportamiento de éstos era
Leorae com lo que se cxperaba de sus respectivos roles:

+ Mac Intyre, A, Historia de .

ca, capitulos L IL, Iy IV.
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Sin embargo, si bien los valores no constitufan un pro-

como tales. Por el contrar

. ocurre que ni siquiera podia

va era presupuesta, no significaban un problema para la fi.
losofta moral.

En aquellos remotos tiempos parecia no tener cabida la
‘moderna distincion entre un plano normativo y otro des-
criptivo del discurso. En la filosofia cldsica griega. el Ser,
Io Pertctn o Buenc  lo Bello-canceptos tan vagos com

05 para nos. se correspondian mutuamente.
T reimdo e jos veas” de Flaton e era s posibindad 5
un deseo; era real y objetivo. En términos de David Apter

cién de valores instrumentales. Su concepcion del mundo
no diferenciaba lo sacro de lo profano; todo tenia significa-
do trascend

T mhoiogia friega, plena de dioses humanizados
hombres divini: ritituye una pracba siEmcatva
ST o s e e,

3. OrmoMoDO DE vER LAS COSAS.

e eeras amdueas on aqicla con.
cepcion dominante ~casi monopélica- del universo. Si
embargo, se necesitaron varios siglos para que todo ese edi-
ficio o trascendente cor oronarse.
ntrarse en Hume nto

ferencia larguisima evolucin.” Este fiésofo esco-
cés postul6 en forma clara y tajante la hoy clasica separa.
cign ente dos planos diferenciados ael discurse :: seryel

como efectivamente sor osas

Exutiode I modernizacior
Femas polits

ny ines st breciss e 102

6 Segun este au

gty ‘eocritcos en un

oy i, e ppes
ey i es e + s
e, kil S i it e i
Woroteca yn ot decrets”
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como quiero que sean o como creo que deberfan ser. . Sule

cuelas filossficas de nuestro siglo, especificamente el empi-

rti de aqui, la cert
ficacidn mpiion: caracion
o sintéticos. Por otro naq el un.uvumom sub‘eilvlsmn
fon caraciersticos del

b

etva -fundada en la veri-

verdad o flsedad; preiender darle un alcance mayor consti:

4. ELUTILITARISMO: UN COMPLEMENTO

ora bien, no puede decirse que tal relativismo axio-
légico constituya una doctrina ética lemente describe
una situaci6n real, sin pretensiones de prescribir conductas

un nivel metadoctrinario, e decir, no couto un cédigo étco
i

método
B s moraes anfreniadsn
tinuacién expondré los lineamientos bisicos del
utilitarismo de John Stuart Mill%, autor que presenta ciertas
ferencias respecto a J. Bentharn.

3 Mill John .. Bl wiliaiem



weceronss. n

in Mill, el utiltarismo renuncia
. en ese caso, refe.

) Para el utilitarisme, entonces, o fin ditimo es un he-
isqueda de la felicidad (aumento.
Pmucion acl delon ‘Todos los bienes que

de una concepeion personal sobre a eicidad . De est for

averia es Ja de la mayor felicidad para la mayor cantidad
de individuos
el motivo personal de un agente para
2ar U Becion ¢ Independionte e 1 meraidua Gcase
“utilidad") de la aceién en si. En efecto, es posible realizar
itiles G

s goistan o stepior une recompensa pecun

Ast, el interés personal no es necesariamente incompatible

con'la teicidad de  mayoria (s trat dcuna lamativa ana-
e 1a “mano invisible” de Adam Smi

d) Por ﬂl\m\o, corresponde sefualar nuevamente que el

tarismo se apoya en el métos Y error. "Supo
2 Cupacidad del hombre para aprender de 1as experiencias
pasadas.

Expuesta brevemente en estos cuatro ftems (@, b, . ¥
la ttemica uL\h\zruu. e erpone eiomar snors f i

« Ml Bt wititriomo,capitulo . st e 1aconcepeign Insrumentsl
e valore que Wilam Jormes extenderd 3 nocion e “verdad

4 Conviene seflar, in embargo, que il a diferencia de Bertham,
admit mveles cusliatvarente superiores o inferiores e paceres.
Tior vt Sacrues insatsfecho que un cerde salsfecho’ )
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‘TENDENCIA CONTEMFORANEA UN TERCER MODO DE v
Las CosAS?

hora se ha sostenido que el mundo antiguo

claramente entre hechos objetivos y valoraciones persona-

SHEniRes emiin an Honte de contencién a Ia contingencia
78 subjetividad.  En fect

objetivas y venificables en otro
Fhano: irmimodte episemalofice”

uma r
Tainfluencl e 14 Eccucla Criica de trankfurt; 15405 cons.

tituyer tes y fundamentos para el nuevo
relativismo radical que amenaza dest Ia hi 1a
clésica separaci6n entre hechos y valo ber
. Tanto es asi que en epistemologia ya casi no se habla

e objetividad sino de intersubjetvidad al
lerreno, ¥a no hay lugar para verdades objetn

jean metafiaicas o amplnl:-

Si se cientifica como separar lo
descriptive de 1o valorative, contestard “fici: deseHiptivo
es 1o que percibo con los sentidos; valorativo, todo lo res.
tante"”

I respecto una simple anécdots. En cierta
ocasién, polemicé con un amigo quien sostena, irmemente
convencido, a existe e cie Ante
mi obeec opia ica”, mi imterlocutor declals
poncr i & In discunion, de I Higuiénte maners

sibilidade "usted miente al sostener que nb percibe
tes ciertos valores que yo si percibo, o bien
Tealmente no los percibe, eh cuy caso me apeno por usted




porque se encuentra privado de uno de sus sentidos”. Se.
gun esta ultima posibilidad, yo seria algo asi como un “cie.
0 delalma’, un “sordo espiritual® o algo por o et

o esto, debo confesar que vo sestendsia la misma

i en caso de que la mmmn en lugar de referirse a

R iusticia. s xe{xruese. por ciemplo. 3 s exisencia objetiva
una mes % terminos: se negara a re-
Conocer que ia mn st all delante de U propios ajos, yo
pensaria que, o te al decir que no 1a ve. o bien no
Ve porque n realidad tan fécil y evidente
oo o desch o de 1o vararast

6. Basveascarmuiacion

En sintesis, las eternas discusiones de filosofia moral

acerca de la objetividad o subjetividad de los valores estan

afectadas, desde el vamos, por las multiples y diversas per-
dividual el hay.

Jetivista sostiene que algo es justo,
biend

alidad, de la misma manera que si hablara del
tamafo o del color; construccion de la realidad el
principio de Hume no tiene cabida. Por otra parte, el
tvistaa sostendrd que un enunciado del st

ujeto que lo afirma, mientras que un enunciado del tipo

“esto es verde” constituye una descripcién de la cualidad
objetiva de alg pendiente del propio sueto; s
epci6n del mundo distingue entre juicios de valor y juicios
objetivamente verificables. Por ultimo, el “relativista radi-
cal” sostene que es tan subjetivo y contingente atirm;

algo s justo como afirmar que algo es verde; su representa-
cién del universo vulnera el principio de Hame, pero relai
virkndolo ods,
ncién hasta aquf ha sido fundamentar ia siguien.
te apreciacians & los efecios Ge Intentar superar s contro.
s acerca de los valores, el problema moral
rse del probler

tar los prejuici
Versas puntvaciones a= l. realidad
nosotros. inica corriente del pensamiento
capaz porc e e sentido, ¢ 1 vertiente
e Rtemerieern 49 progmatism.
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B) Pracwuatisno
7. LA ALTERNATIVA DEL METODO FRAGHATISTA

Se ha dicho que el principio de Hume representa un im-
portante hito en la hi el pensamienio®. Esto es asf,

por
nes, construcciones, ynmm.m.) bastante distintas acer-

ron caracterizadas bajo los nombres d
lativismo a medias”.
ambien he insinuado que o uiliarismo clisico de

Jetivismo” y “Te.

de aplicacion, pre:
tablecida por el 63010 escocés”

ontinuacion, haré una exposicion general de los li-
neamientos bisicos del método pragmatista.
tos, me apoyaré principalmente en el pensamiento de William
James y John Dewey. Sin embargo, introduciré las apre.
leciones pacsosales due etima convanie

r lugar, hay que subrayar que

o e wha Fhosofi sustancialmente Sipints el stianioms;

cto, no of
-, tanto el

de criterios para sobrellevar la discu-

si6n e intentar una superacién en las cuestiones fi-

, 3 te
entido podria decirse que el utilitarismo tradicional es un
‘pragmatismo a medias”, de la misma manera que su corre-

s ydmuummm e,
aclowick, Pasl (53 reat Lo reiidod? Consi

r Dewey, dohn Lo

. desinforma-

ara e aiien pragmstitsde wiariame.
reconstruccion de 4 flosof




wecciones. 2
Iativa puntuacién del mundo es del po *reativista & me-

illiam James ~Gl6sofo pragmatists y prominente psi
colog adirs o chsculo oURAITH s Pt

reahdsa " Como consecuencia de esto, esquematicamen.
tipos de- que,

o, En su Conferencia primera mre pmmusmo (1 dic

to dogmatico en sus afimaciones, mier
Empirista parccerd mis escéptico y abierto a 1a

El pragmatismo propone una técnica, un método,
abordar las discusiones, superando 10s problemas (am\ml

Por pragmatismo sucle entenderse dos cosas pertcts
mente separal o un lado, ¢l término se refiere a
una

e su interés y originalidad, no es propiamente el
Terma quc me ocupa.” Bor otro lado -y esto 4f ¢ 1o que

13 Par i conocmenisadecuadodela s rseymertal d b e
. me e SRS G B 08 Tames e e 4 bogrde
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aqui importa- significa un método para abordar proble-
mas. En este segundo sentido, todo el método pragmatista
puede resumirse ast: a) trasladar el planteo del problema al
analisis concreto de alguna situacion especifica, y b) parale-
iamente, Inerrogarse acerca de las consecuencias aus los
posibles cursos de accion puedan producir. Al b

el‘anélisis de sus distintos factores: a sclaracion de 1o que
de los rasgos mis vivaces e insis-
el rastrear las consecuencias de los distintos modos

las consecuencias previstas o supuestas
u adopcion para ver el saldo que presen-
thecon as consecuenciasresey
précticas de afirmar la verdad o
1n v S o o oo e e S G a1
discusion es puramente semantica™. Un ejemplo aclarard
Ia propuesta pragmatista.

son médicos que intentan solucionar el problema
estomacal que aquejaa C. Mientras A sostiene que C se en-
cuentra afecta “ cony

fuera un pragmati
problema de salud, Io primero que harfa seria ver si
cusi6n entre A y B tiene algan sentido en la prictica.
estos fines, C deberia preguntar a A como curaria la

Tedad ", y B, como curaria 1a enfermedad "

1 Dewer L e de e i .00
1 Dewey. Lo rconsirecinde o a1
e Frommaona B sgnihcods b o e
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respuesta de A acerca de “x” fuera igual a la de B respecto
de 'y" entonces, Ia polémica seria puramente semantica

.y

Es
importante sefalr que lo que hace que la discusion sea o

sem pragmatismo, no tiene
Tl e ve con 1ok iptomes que delaen s cads enture
dad —como podria sostener un empirista logico-, sino los

ente estoy convenci recepcs
el pragmatismo en el dmbito politico constituira un im-
del emocrtico.

En
e{eelo;lla de:dulmanumon ldeoleuci e ) méiog i
plica, ri

Broiemas Aparentes o seminticos que. 3 maners de coter
has de b iden o d Ta sol

En rta si )
dad es 0 no un derecho natural; tampoco importa si existira

| problema del nifio que tiene ham.
de los seméforos que no funcionan.

tesis, el pragmatismo es una propuesta para saltar
del relativismo radical a a accion. Por relativismo radical

iados puntos de vista scerce de todo. ¥ mo bay razon para
dole, sean meia

icos o epistemoid bragms avor
ot eepts s inalres Y onihicn o probiena
Enoscalogico con &l moral

s como el utilitarism art Mil renunciaba »
proba s propa bondad, f g m:u:mn(ndvc-hnusnde
e slgunas dlferencias) no puede dar pru
3o e Sabe deci gue o pracico. SeTovoma

©) APLICACIONES ¥ CONCLUSIONES.

IUSNATURALISMO ¥ RETROSPECTIVA PRAGMATISTA

necesario diferenciar la idea medieval sobre un or-
den'tarey shjetives 1a eoncepeion Huminista de 1os dere-

5 Deveey. L reconsiruccion dela loofi, . 162
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chos naturales propia de los siglos xvi y xvu. Segin
todo pragmatisia,Ia distincidn debe hacerse au..am.m

Jeron en sos contentos socio Hitoncon
edieval no hablaba de derechos de los

rs:
nian la realidad —en sentido platonico- de las ideas, inde.
pendientemente de las cosas.

tes de los sentidos, coleccionados y combinados por seme.
janza

En ssas posiciones puede versepor qué siguns conte
r4n més en 1a razén y otros la limitardn. Dice, al respecto,

e pocrens stelectum 04 ¢ Soseando

bargo, el resultado préctico era el mismo en uno
u otro caso: la postulacién de un orden natural universal
con el cual se debia estar acorde, respetando los roles que
habian sido asi mbre y a cada cosa.

W Valdeverde, Jose M., Historia del pensamiento, . 1, 271
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L3 doctina de los derechos naturales, propa de los si
slos xu y i, centra su atencién en el individo (e apre.
ia aqui ente el paso de una cosmovision teocentrista
2'otra antropocentristay
 Scain el usnaturalismo fuminista,todo Nombre tine
za clrtos derechos aue fa
Ehier el derecho postivo. o puede dear de econocey. e
s, Ta sociedad.poltica s6lo tiene sentido y justificacion

en
(especialmente Is propiedad, la livertad religiosa y Ia hber.
o de contruer.

teorla e los derechos naturales subjetivos, en rea-
mw supm también la existencia de cierta normatividad

T aditerenca con1a concepci6n objetiva el orden natu-
ral,segin Benn y Peters,esté en la acentuacion que se pone
en’los individuos .

fectos pricticos de esta n bien conoci-
d oria de los derechos nlv.unlel como.derechos
Sikjetivos inalleasbcs fus e e lucha contry <l

onarios ingleses. (1888, norieamericanos (1176) Y
Franceses (1789).

¥
‘puede coincidirse con las siguientes lineas de Benn y Peters:
“mientras en las teorias medievales se proclamaba la racio-
nalidad de los 6rdenes sociales establecidos como partes del
orden cel universo, la doctrina moderna formulab recla

o aquiis una mayor fuider la esthuetura socil. L idea
de que todo hombre tenia un pucsto y una fancién fjos en

et & un Indiidualismo arolador, que se Sxpressba

Fantismo, econgmicamerte ¢

capiiimo mercantista,y poiic y fosoicaments e

emia B0l Seechor w3 8 con

ev oty cnape desinads s 7. o uricsid

i una.erica e orden soc e e iono sdopta.

o el e Tadican. s 34 presension postrers, evolucio
e

s

1 Ben.. Peter, Lo prncipios sciales y ol Erado democratc, p. 108
1 Beni- Puters, Losprncipiosscioles v ol Eiodo democratc, p. 108
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5. Armscicion racuntsTa b L1 AcTustes
£5 DE DERECHOS HUMAXOS

En cuanto alos actuales “derechos humancs'. jqut p
de decirse? A primera vista, parecerian ser una reformula-

2 romover sl blenestar y ¢l desarrollo de cada uno de sus
integrantes.

se intenta analizar estos derechos segun
sus posibles consecuencias, es decir, segun la optica prag-

eclaraciones internacionales- que impide

chos naturales de los siglos xvt y xvin tuvieron

manifiestamente revolucionaria, pues se in-

se logré- subvertir el orden socio-politico esta.

blecido. La doctrina Hluminista de los derechos naturaes

fue una herramienta politia al servicio de quisnes s¢ opu-
n al absol . De aqy

detentando el poder politico en forma casi ilimitada.
importante senalar qy
no s6lo desconocian tales derechos con sus
también con sus

ie 1o que parece respecto de los actuales derechos

Bomanos.
Pero los listados contempordneos de “derechos huma
nos’ al mengs verbalmente, reconacidos y exaltados

oo humanes hon sido frmades por Evtadt s Bobiernes
tan numerosos como heterogéneos. ;Es posible derivar de

cia préctic lucio-
Taria o conservadora? A tal nivel de generaiidad, no es
mucho lo que puede decirse. Una aplicacion concreta no
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puede ser deducida de enunciados tan generales <, incluso,
vagos. g0, e5 esa misma amplitud y generalidad
o ue permite que estas o iones sean apoyadas por
goblernos y personas que. en los hechos, discrepan profun.
lamente en cuanto a su aplicacion especi
Sintéticamente: no pusds deducirse ninguns conse-

ciones enumerativas de derechos humanos. Ni siquiera

pusde decirse,con alguna seguridad. que elas tengan efec
onservi formistas, pies hoy en dia -2 dife-

Toncia de ios siglos 7 - fos Gerechos humanos. &

peso de la prueba corresponderd, y muy seriamente, 2 quien
pretenda dejarlos de lado™

10 PRAGMATISO Y ARGUMENTACION

Otra consecuencia del andlisis pragmatista de los dere-
‘que muchas d ) i

ménticas. En efecto, al ituar i problema en el nivelde Jaz

e s betes 35 Buchio dotiines pecden presen
g s e sendo

Si, como so atismo, e sentido de todo
penser S et it Impena e tods discuron
Pionde st Sonfrontan argumentot do tods to- <3 obte

Ia
fica, En esto consiste convencer. Ahora bien, no i
o o matorrole cada polemita (sttarets. fusnsture
lsta, emotivista, intuicionista); 31 ambos coinciden en las

1 Benn. Peters, Los principio sociles y of Entado demacratico 17
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conductas a seguir en una situacion concreta segn sus res-

Ambos utilizan un mismo rétlo para refeirse  distin-
tas acciones. Es evidente que la idea ética de uno no es
el que 1a del otror por mds aue ambos s¢ declaren de 1
misma escuela. En este caso la discusion cobra sentid
préctico: convencer, no 5610 al otro sino a los terceros, de la
“bondad" de la propia concepeién.

ultima situaci6n se nos presentan dos clases po-

“consec:
ocurre que, si como se desprende del pragmatismo, el sen-
tido.de.toda Aiscusion es.con onduc.
1a de otros- el primer tpo de ién, aunque resulta

az en ocasiones, encuentra un Limite, mgs ald del cual se
Vuelve estén.

i un demécrata liberal defiende, ante un totalitarcy la

contraro. puede segulr intentando con argumentos cau
les. Sin embargo, una vez empleado todo s arsena de

or qué”, si no inter car 1os “para
chin, &stimo que 1a otra parte tendrd 1000 &1 demno e
poner que actuar de acuerdo con la ley natural

ciosa; la supuesta voluntad divina y el supuesto orden nat
Fal son, on eate casp, an arbitrarios como a propia posicion
totalitaria frente a los derechos individuales.
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11, UNRsRMPLO DE ARGUMENTACION UTILITAR
Sroant MAL ¥ 30 ENSAY0 “So0NE L LamrRTAD"

4En qué consisten los aqut denominados
utilitarios™ Con: due ¢l eiemplo por mumu n,
constituye el d encayo de John Stuart Ml Sob

poco. €l pragmatismo no pu
ot Setacion més Gucun saae conselor sbandons 1a doeu

"6l ensayo de Mill Sobre la libertad data de 1659, porlo
ue ¢ anterior a u trabajo acerca del utilitarism
bargo, en lineas gener os ensayos guardan entre 31
un ato grado de oherencia argumentativa
@) El objetivo que se propone Mill en su obra es sentar
un Limite 4 1 accioh colectiva sobre el individuo,pues, 505
tiene, es tan tiraniade la mayoria como l dé una
minoria. A este efecto, incipio. sede
presentarse bajo tres fucetas iy o detonca propia-es 1o uni-
o que permie 8 un individuo turbar la libertad de otro; 2

el s porjadiaue a iros: 3 argii o propio bieh del in-

e aente pars Coarar s ibertad:
b) E propésito de Mill es fundamentar, éspecificamen-
discusién, sin recurrir a ar-

de aquélla, pues, & la larga, se olvidarian los fundame
e Ul e S afebis. Ta dnica razén pars airmar s

50 Ml John 5., Sobre a ibertad.
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verdad de una opinion es que, no obstante permitirse su in-
tento de refutacion, esto no se haya logrado. Por otro lado,

rennhr Jue John. Swan Mm -nuclpmdus: 3aala concep.
n pragmalista no onsidera que la verds
Seum L pari e ma wilohod 5. porende, cue
i aplnable Capa T
) Otra razon que da Mill, en la misma linea de argu-
mentacion, & g hada da que se hava hecho se hublera hecho
si primero no lo hubic ho alguien.

o 18 ominaidad s Wocrad 3 Jo diversnd
son  unica foente segura de progreso, ya que cada indiv-
duo significa un centro auténomo de creacion &

@) En el capitulo V de su obra, Mill esboza A|gunis i

(que, como se vio, es

165 piblico), debe intervenir Dirh Broveger &

frente a Ios poderosos; ste es el fundamento de a logisla
obrera, social y rte, tampoco es

tividad empresarial, pues ya se senald la utilidad so
Tepresenta ta originatidad y 1a diversidad (capitalo 11 de N
obra referida). Ademés, en lo politico, arguye Stuar

$15¢ samentas inhastaaciament 1as Fancloncs de ‘oblenw.
se crea un factor e inestabilidad, ya que, todo
del Esta jén ¢ 1o responsablizar de 16d0; e¥to
abre el camino a las revoluciones.

©) Finalmente, J. S. Mill concluye su ensayo prefiguran-
do uz ves més e tels pragmatistr: o cabe concebls nin

‘que separe

Efera cividual: se lrata de una cuestion de detalle que

1 B ntereante ecor
o reconoce como inspirador

e Jame dcics 3 M e e s obasy
recursor de ia Hlosofia pragmatit.
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debe compatibilzar descentralizacién, eficacia e inform:
hay que tener presente que e Estado
termina por no servir de nad:

12 Resumex A w000 0% concLusion

), Se tablcio que e tema de os derechos humapos,

enla forma que suele ser presentads ico.  Pro’

10 emplear el rétulo “polit ol

sicor para evitar las onmolscioncs osities yio hetaiives
e onllevan.

3 La cucation de los valors es el problerma que subya.
ce en el tema de los derechos humanos.  Se vio que las dife-
sentes concepciones o puntuaciones de la realidad difieus

Hiatra umos cocinden Js reuiasd ontre dos  planos Ger y
deber ser), los otros la conciben unitaria y objetiva; mien-
describen. Por esa ra

26n se intenta abordar el problema desde una perspectiva
‘que unifique lo axiologico y lo gnoseoldgico; una perspecti-
va sin ios metafisicos, pero tampoco epistemologi.

cos. Este enfoque parece ser caracteristico del pragmatis.
mo de James y de Dewey.
rdo con el método pragmatista, e observe
que las actuales declaraciones de derechos humanos se pre-
Sentan 2 tal mivel de gencralidad que impiden derivar de
si mismas consecuencias précticas concretas inidas.
Incluso,es cas imposibie determinar agin sentido poitico
claro que pueda tehirlas de color conservador, reformista o
ool slorari () Comms ocurriera en o1ros Contexios M.
ricos v sociales).
& Otra conclusion pragmatista €s que muchus de lss

que semanticas.

. cundo las discusiones son resies, e deci, cuando se
intenta determinar a accion de la contrapas
rasmmentos esetimidos pueden ser 46 dos clases 1) cau:
D b
) E) pragmatismo no desecha ninguna de esas lineas
argumentales.  Simplemente las complementa a los fines
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de supera las controversias, i log argumentos del ipo 1
fracasan, o recurre a los del tipo 7 o viceversa; s ambos
fracasan el pragmatismo no tiene mds soluciones.

o las tienen las demds doctrinas.
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FLEXIONES EN TORNO A LA COMPOSICION
BEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EN BUSARA

Faancisco FernAnoez Seano*

1. Dermoovecion

E) origen de la jurisdicci6n constitucional no siempre
coincide con el inicio el fenémeno constitucional. Sien
icial review no s6lo

“Vivimos bajo ur

pueblo ane el Rey y al que, en :nnu::t;mu. se e puede

Chos cludadanos frente 3 quien. historicam
Nl e onir o o

ribiaed panameniai. que s co

ecta con laconcepeion de a

tad g - jeneral. Fruto de todo ello xert la atribucion, especial

0 de Componei
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mente en Francia, de un cierto control de constitucionalidaa
2 6rganos politics.

La primera posguerra marcard un giro radical. Bajo el
influjo de Kelsen, el constitucionalisino de esa época co-
menzard a acoger el instituto del control de constitucional

ontr
plasma en un
Ergano, o Tribunal C Con:umuonal nmco cumpmnu para
declarar la inconstitucionalidad

verdad  otas merss apa

riencias externas (de una pluralidad de drganos legitimados

aun evolucionar
hacia un solo sistema comin. ¥ Leopoldo Elfa se ha hecho
eco d ivergencias entre uno y otro
sistema, y en Espana, otro tanto ha sucedido con Cascajo y
Gimeno Sendra.

segunda posguerra, nos encontramos con un ge-
neralizado desenvolvimiento en Europa de los Tribunales

cién que se produce
tna concepoién tigidsmente formalts de ccden consit-
clonal,

’é
H
£
g
i

"en Ia Constiucion que vincula 3 todos los poderes del
Esuﬂo ¥ hacia los que éste debe orientar su potestad n

" Gottied Dietze ha legado » afirmar estro
tiempo la libertad individual sin la revision judicial parece
impensable, mientra que Maoro Cappelleti ha acuado

lo de una de sus obras Ja expresién La jurisdic-
cion constirucional de a libertad.
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2. LAB0SQUEDA DE UNA INSTANCIA DONEA

las més arduas cuestiones que presenta el con-
ol ge a consttucionalidad de Issleyescs'la de enconiar
el 6rg ia idonea desempeno. Ello

tanciay itulares de a Jurisdiceion constinuciona, que & oi
o de T: ‘més ha preocupado siempre en

Haciendo omisién del Tribunal Supremo norteamerica-
R0 y de los brganos que asumen la funcion de control en la

encargar en exclusiva el control e la constitucionalidad,
antes que atribuir esa funcién a un organo judicial ya exis-
tente.

Cappelletti ha abordado detenidamente este tema. No-
sotros nos haremos eco tan slo de un de sus consideracio
nes, la que tiene como dest jeces. Los ma.

irades cutope continentalc, semh o protesor faliane,

0 aptos para

tacion, no podemos dejar de re-
rmmo. o iujo que ejércera en 1a opeion por un organo
‘o de control ¢l pensamiento kelseniano.  E propio ju-
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rista vienés abordar, en un conocido articulo (La garantie
e

organico estructurales que debian caracterizar & un Tribu.
nal Constituci

e Keloen d que o se pucde propones una solucién
uniforme para todas Jas Constituciones; por €l contrario, 1a
organizacion de la jurisdiccion constitucional debera mode-
larse sobrs las partcularidades de cada Constitucion. Ell

no para
raconesde slcancey “abor generales.

. en primer térming, entiende que el nimero de
mlemhm! ‘de los Tribunales Constitucionales no deberd ser
e

segundo lugar, en 10 que al modo de reclutamien-
3 de gk s refere, considers que no se puede
ugnar sin rese  cleceén palamentaris,

e fe del
Bl Gutate, apunss Koter. podiian combimates emoss
simuie

tercer termino, ol que ha sido considerado como
el Jursta delsiglo xx" subraya sspec a convenien-
cia e una cualificacién tkonica 4e 108 magistradon.
Junsdxcn‘:imn constitucional deben tener lugar adecuado los
Jurista;

d) En cuarto lugar, el fundador de la Escuela de
se inclina por 1a conveniencia de excluir de la Jumd(chn

) Por ltimo, Kelsen rechazs todo posible influjo polt

tico en la jurisprudencia constitucional; sin embargo,

como posible que los especialistas

temente, puedan dejarse influir por consideraciones polti.

Cax." 'Sy ekt peligra €3 particularmente notorio,

vienés se inclina por aceptar mas que una influencia oculta,

¥ por ante inconlrolable, de los partidos poitcos, una for:

ma de participacion legifima de éstos en la formacién del
parte

mentariaen a que se habrd de ener en cuenta la fue
i 5 diferentes partidos

aalquies case, Kelsem,en su conockla controvesia
con Car Sehmit, echasors . considesacrgn de € G que
la justicia constitucional no conduce a juridificar la polftica,
sino a politizar la justicia
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En todo caso, no podemos delar de admitr que esa po-
lemica en tormo iticidad" del juez constitucional
ests

to de partida clésico de esta controversia es la
usation de I tension entre politicay derecho, que nquiere
i los graves problemas polticos que se some d
sién del Trbinal pueden rsolverse con los cierios y los Tos
métodos de una decision udicial.Por nues

mos con Heinrich Triepel que €5 preciso partr de Ia casi
A consideracion de qué el derecho publice no e actuaple

etc, no pueden ser interpretados sin tener muy presentes

Ias ideas o convicciones sociales y politicas de una comuni-
d en un momento histérico concreto

Consiguientemente, la justicia constitucional 6ptima no

se asienta en una consideracién del brgano titular de ella

gomo una instancia puramente técnica segin los esquemas

ellogro de a living Constitution, una Constitucion vivs. i

S en Norteamérica & ravés de 1 Juchcial eview sers na
itopia.

Cappellets ha llegado  sdmitr que, en ocasiones la
ica constituci ctividad mis proxima

Conemhcionalcs se han de adoptar por motivos de oportu:
nidad o conveniencia politica; ag ser asi se incurrirfa en lo
bert denominara “el

que, en una ot .
gobierno de Blenat contrario, como a
et techuates de conocimiento juridl

o e acios de voluntad patica.

final ependencia entre o polftico y Io Juridice
Conbib deciamonis 3 sonomia.

de los Tribunales Cnnﬂ.ﬂuuomln.u‘mmn o reiacion 3
Alemani o Theodor Maunz. ¥ Leibholz, en

a reconoci
e reacion, sgnifca que el conficio latente enire ¢
elemento politico, en movimiento constante, y el juridico.
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cira manera, enire xitencialiad y normatvida, dard an
como ala.
ol 5 propie s pecuta Impront.

3. RASGOS ESTRUCTURALES DE ALGUNOS ORGANOS

Tras las consideraciones que preceden, hemos ya de

del analisis de la composicién y estatuto juridico de los
miembros de algunos 6rganos de la justici: tucional
(Republica Federal Alemana, Italia, Austri

a) Am fodo, diremos que el ndmero de miembros inte-

B Tos e ae1 Comaale Consituciopal francés y los Hiech
séis del Tribunal Constitucional Federal aleman, pasando
por los rece del Tribunal portugués, prtateic ot i

5 En todos estos érgancs partcipa e Paramento en la
eleccion.

En Alemania, es especialmente destacado su_papel,
pues los dieciséis miembros del Tribunal son elegidos, por

itad, por el Bundestag y el Bundesrat, y otro be

ir de Portugal, en donde la Asamblea de la Republica
clige a diez de los trece integrantes del Trib
qu intervienen

quien propone al presidente, vicepresi-
iermbros del total de catorce que integran el
Tribnal Constitucional

En Italia y en Francia, la composicion de sus respecti-

x
ferentes: el Presidente de la Republica, el Parlamento en
sesion conjunta de ambas Cémaras y. s may
ordinaria y administraivas,en I

public: Aeambles Nacional ¥ 4ol Senaderen

1a vista de la procedencia de los jueces
constitucionales, se aprecia con nitidez una clara primacta
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parlamentaria. Nosotros destacariamos asimismo la fun-
conalidad de procedimiento tripartitialano, que se vincu-
arbitral que entre los di.

Verees poderes des Esade cumple 1 Corte Cotimrinone
) Esta primacia parlamentaria nos conduce s 3 proble-
matica de la influencia de los partidos politicos en 1ot pro-
Puesias de maghstrados consitocionien.. Heman e dorsr
al respecto que en una democracia de partidos, el influjo de
&stos en cuantas decisiones competen o es v

dente. Esta circunstancia suscita el temor

palitizacion partidisa, que puede propiciar que ¢l Tripunal

ra, o que frustraria de ralz su posible funcionalidad.

s constituciona.

Tos g gomar de una ampls Iegitimacion pariam; et
s importante, pues no cabe ignorar que.

siera de relieve Mortais a eferise  jos debates constitu-

v n ranienl Ae.consti

v abo por un 6rgano que.

Ia voluntad de los partidos

ionga manus
setalado ecientemente el profesar
18l e concebible en un régimen asamblew
democracia constiturcs

orden 31 independencia y
,\.r.,.l’ma.. coniituconal son o eriodo de
Dobiidad de reieccin.

e In duracon 4l cares depende. como dice Abrecht
15 Contimudad, 1 PelrBCacion o 1 capacidad ino-

i it Covle e 2

o B6lo se garantiza a través de un nombramiento vitalicio
sino que podré hacerse, aumismo, por medio de un nom:
bramiento de duracén mitada. En odo case quzd ents

e maeneia pars I independencia judicia I mpos:
Dilfasd de recieceidn.
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 En cuanto a eleccion vitalicia, al margen ya del Tribu-

sus cargos segin la conocida formula de “mientras obser-

i Smbarcs. e fia some limie misarn

odo case, na cabe ignorar los graves inconvenientes

Fantizar un minimo de correspondencia entre las orientacio.
nes del juez constitucional y aquellas otras que emergen d
los 6rganos presenlaues

s de la justicia constitucional de los res-
tantes patses el peme o d
nte, osciland

Tribunal alemin a les ses del portugués, pasa
ros

into en Ttalia como en la Repiiblica Federal Alemana,
puede hablarse de una irreelegibilidad absoluta; y a n
modo de ver, otro tanto puede decirse de Francia, pese a

je del todo claro esta cuestion, que, como
Frangois Luchaire, por lo demds, nurica ha sido del 10do

ucede asi en Portugal, en donde la ley 28/82, del 15
de noviembre, de organizacion y funcionamiento del Tribu-
nal Constitucionl, ha v posibilitar la recleccion de
loa oacendel Tibioul o que pucde comprenderse s 3¢ ad-
vierte que el periodo de ejercicio de sus funciones es de tan

€ Otro aspecto de interés nos viene dado por la cualifi-
cacién téenico juridica exigida para poder scceder como
miembro del Tribunal. A este respecto, hemos de decir
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ue I normativa constitucional, o en su caso, de desarrllo

constitucional, se nos aparece en todos los paises analiza.

dos, con 1a ola salvedad de Francia Soroe peciaments
hogénes.  En efecto,siguiendo los consejos de Kelsen

e ot e exighe due quitoet 3¢ Icorparen v lor o

encargados de velar por 1a Constitucionatdad de las leyes

mientos juridicos.

La doctrina ha considerad imprescindible esta cuaif

cacién, liegando incluso a consideraria, como es e caso de

. como la dnica ircunstancia capaz de evitar

aue los érgancs de Ja jurisdiceion constitucional incurran
en un acentuado caracter politi

ferirnos por diimo a 1a independencia y

status juridico de los magistrados constitucionales.

mo refiere Albrecht Weber, la ind
nal y objetiva de los magistrados resulta indispensable en
orden al desempefio neutral e su funcién. Esta indepen-

pendencia judicia,consituclonaimente garanizada. de to-

En todo caso, dc forma indirecta, a independencia judi
cial se deduce e la inamoviidad, dl fuero orisdicional
y de la inmunidad, asi como del régimen de incompatibili-
Yades, regimen que tine, s mestro Juicio, un indudable in
terés.

Gomo pauta general cabe decir ue rige s incompat
lidad con el mandato parlamentario o con cual

o funch ivas en ellos.

Gecir que en Italia se prescribe 1a hm-rmcclbn % toa et
vidad inherente a una asociacién o partido politico, lo

debe entenderse en el sentido no tanto de prohibicion d:

Eiacion cuanto en el de prohibicien de oda actvidad p

En Ausria, Ia migme Consttucién determins que oo
al Tribunal Constitucional perst e
Plndon S tincionarios de cuslquier ndole de A1gn
‘Dartido polr
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ortugal, la ley 28/62 prescribe que los jueces del

Tribunal Conthiucionsy o podein srees aimbns fonciin

en los 6rganos ds
s con cllos

periodo de desempeno del cargo de juez del Tribunal que-
ii’:u en suspenso la afiliaci6n en partidos o asociaciones po-
0 de estas situaciones nos 1o ofrece Francia.

Aqul s Srucon o enterament opueata poes coma e
la Francois Luchaire, nada impide a un miembro del Conse.
Constitucional desempenar una determinada actividad

politica, ni incluso presentarse a unos comicios. En légica
sintonta con ello, los miembros el Consejo pueden mili
formaciones politicas, bie n decreto de 13 de no-

n que un dec
viembre de 1959 les prohiba ocupar en el seno de un partido
:1mpn politico cuslauier puesto de responsabilidad o de

anomalo de tal situacion ha llevado a René Chiroux a

i
e modo frontal con la naturaleza juris-
de la funcién que deben cumplir los Tribu-
Paies Contitucionales.

4. PERFIL ORGANICO DEL TRIBUNAL DE GARANTIAS
CONSTITUCIONALES DE LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 1931

lechas estas_consideraciones generales de derecho
comparado, vamos a abordar a continuacién, bien que su-
el planteamiento del tema que nos ocupa en la

e 1931

C indo que el llamado Tribunal de
Garantfas Constitucionales de la Segunda Republica no fue
fruto inspirado de un designio univoco, sino resultado final
de diversos ensayos y tanteos, que a su vez, no son sino la
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centes en el propio constituyente.

Que afecta précticamente 3 1 tolalidad de aspectos ave per-
Tl su modelo concreto de funcionamiento. - < T

n el seno de la Comisién Juridica Asesora que ela-
boraria el texto del Anteproyects de Cansttacion.come ba.

bria d
masstro Potads, uns e Tas cuestones dsbatidas en mayon
grado seria la ornmxauen del Triby o a

guientes consideraciones crl
¢ término, estamos ante un érgano que con
sus veinticinco mlemhms se presenta como excesivamente

b En segundo luur. su mixtura y heterogeneidad ha.
brtan n te de dificultar el cumplimjento de sus,
porTo demés, muy dispares

9 En tercer érming, o independencis del Tuibunal de
Gar to de otros 6rganos ionales que-
anté en entredicho & ja Ve 4é su comporicion

mentaria de su presidente; el hecho de
qu- ao- de sus miembros no mln ebicsen de ser clegidos

s Cortes, sino que bilizasen su funcién de vo-
Ellee del Teibanal con el qelﬂ:w del mandato parlament-
Fio, Io que les convertfa en juez y parte; en fin, la interver
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cion enel or
del Tribunal de Cuentas y del Alto Cuerpo consultivo de ia

Republica, ambos miembros natos del Tribunal de Garan-
iss: oo it n definitiva, hacia dudar muy seriamente de

d) En cuarto |uwﬂr, a imexigenci consttacions e na
minima cualificacion téchica respect de s vocales del T
bunal de as, circunstar més patente
aun tras la elaboracién de la ley e junio de 1933, haria posi.
ble, como recordarfa don Ni ora, que “los
partidos todos convirtiesen la a discrecional para de-

signar los vocales n spasionamiento sin imites paraimpr-
mediante aquélos. aIa institucion, una manifie
Gencia poitics!

) Por iltimo, coma reconoceria el maestro Posada los

s regiones

el portillo principal por el que se introdujo el factor politico

el Tribunal.

A la vista de las precedentes consideraciones, no debe
rtidos, en 1a I

que les caracterizé durante la Segunda Republica, hicieran

d de vocales del Tribunal campo abonado
para su enfrentamiento politico. E1 Tribur arantias
se convertiria de este modo en una nueva arena politica, y
las primeras el de vocales representantes de las re-

giones, celebradas en septiembre de 1933, corroboran cum-
plidamente esta apreciacién.

okt TaiBUNAL CONSTITUCIONAL

‘Tras las consideraciones que preceden, hemos de
trammos ya en la configuracion del Tribunal Constituc

o s comtempla on o art 169 & 1 Consttucion es
pariola y en su preceptivo desarrollo en la ley orgdnica 2779,
de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional
menzar poniendo de relieve que, en alguna

indamental reproduce situaciones ya planteadas con ante-
rioridad en los procesos constituyentes de aises eu-
peos. El profesor De Vega, a este respecto, ha legado

50 constituyente italiano.
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EI andlisis de los debates constituyentes nos muestra

rios a Ia institucién. Las enmiendas tuvieron un caracter
técni

nico,
stancia que quizd pueda explicarse por el eneraliza:
o consenso en tormo al 1emd por parte de las dos grandes

formaciones parlamentarias, UCD y
o, comviene maicar d 1 misma maners que

En cualquier caso, el trasfondo de los debates constitu-

teratura juridico-poltca: I legitimidad democratic de
Capy

alos
recipientes relativamente vi
de concepios tan vagos como “lbertad” igualdad' “sensa:
tez”, ad” o contorme & der

R vits A esta proviematicn un Ampid sector docri
. Sy Tremte se sitda o propio ‘Cappeliet, entiende
o

:n el de identificar democrat on respresentatividad
ar. La legitimacién o “investidura democratica” del
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juez, dice el profesor italiano, no deriva, a diferencia de lo

va de Ia eleccion popular, sino de 1a funcion que desempe.

legitimacion secundum quid.

i, Vezio Crisatull considera ineviable Ia ausen-
cia de legitimacion democritica en estos Srganos, pucs
ol Dodrh ssepurarsc s wpdispensable mestaias poitica
del juez constitucional. ¥ Gustavo Zagrebelsky, en andlo-
ga direccién, puntualiza que la inclusién de

ponente politico (que, piej, se detecta en el papel dom
nta de los érgancs poltizos con vistas 1 la slecidn de
por las pr

La interpretacion constitucional, como ya hem
ocasion de adverir, es una tarea técnica muy delicada que
exige tanto unos profundos conocimientos de las técnicas
juridicas como una acentuada sensibilidad politica. ¥ es
‘que, como el juez Holmes afirmara, las disposiciones consti-

s forma, sno instituciones orgdnicas vivas cuya signfl-
caci6n es vital y no

s Tinca, log profesores mesicanos Carpizo y

Fix Zamudio han puesto de relieve que no es posibie desco-
Tocer ave a funcion a6 1 revition il oo en part polt
tien, te a criterios

Y entre nosotros, Lucas Verdu ha precisado que la diferen-
ciacion de I interpretacion constitucional respecto de a dl
derecho positivo ordinario se.

den constitucional democrati
estos valores, a la tendencia a realizarlos y, en definitiva,
cumplir una ‘misicn integradora del Estado 8 traves de 1a
n que examinamos
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En definitiva, pues, el elemento politico, presente de
s ota forma en I fursdiecion Conatitucional, Sene oo
raz6n de ser no tanto en la busqueda de un mecanismo 4

ictidmaclon domocriic, s enls ropis pecuimsies
de ]a labor que realizan estos 6rganc pee
6. Buanricuto 159 pe 1 Consriruciowos 1578

Retornando al art. 159 de nuestra “Magna Carta” politi-
ga*, hemos de decir, 4 1a vista de su contenido, que nos R

Sy i 4t cormin ‘aquellos preceptos, en exceso
casuistas, acaso en algin momento reglamentistas, cual su.

Entrando ya en el andlisis del perfil organico de nuestro
Tribunal abord: ; ;

trados que Io integran, su origen tripartito, los mecanismos
irven de contrapeso frente a una hipotética politiza-

Tilo X De Trivunal Contucional. At 158, 1 1 b
Consutucions e ompont 4 doet moras ambrados P S RES: 4¢

e S Senade o e ey e do
Pueeta 4ol Govlerno, » dos 8 propus
Bcil” 2 Los miembros del Triban Consttueional eberdn et nombrs.
rados » Dicales profeso o
iadon

s 8 reconocliy omprinch
)

publicos y sbogad

e P e
e SRS el
B S e o

el de o misma, con 8 e i 3 oy
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cién partidista , por ltimo, nos referiremos a cmo ha

operado la normatividad vigente en la realidad de los nom-
Femientos de nueces consttucionales.

7. ELNOuERO DE MizwBRos DEL. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

e Hemos de convenis con Kelsen en que el mimero de
embros de un rgano como sl aue analzames no ha deser

cusstiones palficas. Sn s Tarprerncion de la Constiu,
o

o indica arroya, el
© reducido pucde n de

it corporative que dore i Trbunal de conesien y prest

gio, y a sus fallos, de la mayor autoridad  calidad posibles.

oce magistrados puede considerarse, a

nuestro juicio, mesurado ¥ prudente; ¢ similar, como ya fu-
de ver, al de Euro-

T S b, Ofvcee un sipecto petemice! o ata g

te, en los senadores Sanchez Ages
Lzaron sus voces er e la conveniencia de e

impar —p.ej., quince- de magistrados. Con ello se hubiera
soslayado 1 dificultad de un posible empate . que

otos, qu
rece conduci irreversiblemente al “voto de calidad” del
presidente, a fin de salir del posible impasse a que pudiera
legarse.
doctrina, Almagro Nosete, situdndose en una
posicion minoritaria, ha relatvizado 1a impartancia de esta
mos que cier

Ferboade 1a sxpresion &
al, 1o pueden ser puntualmen.
3

ra de adoptar una decisién por parte
Grgano en cuestién.

350 de empate 14 loy orgénica de Tribunal ha recu:
frido al voto de calidad del presidente, circunsta
o anomala, sino que, como Ra pucsto de releve e profe.
sorizaga plede compleiaa y polizar en exceso la lec-
cion del pnndeme del Tribunal’” B tema, por o demds,
Presenta oa hondr Jurkdice mayor
Dosiero Jurklica de 6 salded 4 1 magisiraton. 1 qus B

ecialmente a a doctrina italiana. Por lo de-
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e A tenias ue deciah e semessn o s Sentencia
presidente.
Dad:

radon, 3 savo elaro e, una retorma congtfucional, nose:
tros nos inclinarfam

un contenido juridico concreto ala
der el fallo de I voluntad presidencial
e, por ejemplo, la f6rmula alemana,
s\w\unn de empate de votos, no cabe
titucion”. Se opta,
S consttuomaliad de s povm secur
mayoria de ueces constate formalmente ué 1a nora fun
damental ha sido conculcada.

8. OmiGEN TRIPARTITO DE LOS MAGISTRADOS.

‘Abordaremos ahora la cuestion del origen tripartito
los integrantes del Tribunal, En a propucsta e los magis-
trados intervienen los restantes rganos constitucionales,

tractamente considerada, hay que Juzgaria positivs. pues.
Como seala Garcia Pelayo, con el se acentya 1a s Emifica
onnteradon del Tpnal

Ahora bien, la critica se torna en negativa a la vista del
‘modo especifico como se reparten los magistrados entre los
diversos Grganos constitucionales, dado el excesivo peso de

dad preoct
nificativa mayoria
o, pueda

gro es:
sempenar nuestro
A todo ello habria que unir una cons:deracién adicional: la
‘minusvaloracién del Poder Judicial.
A la vista de estas circunstancias, nuestra doctrina ha
advertido acerca del peligro de politizacién; politizacion,
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dirfamos nosotros, que debe entenderse no como la total
ausencia de Valoracién poliica de Iss cuestiones que se o

n al Tribunal, sino como la posible metamorfosis e la
haturaleza de sus resoluciones, que pasarian de ser declara:

siongs devoluniad polfica
Eate e e caso del profesor Trujillo, que ha mstrado su

acién por las posibles coloraciones politicas que
pudieran acompanar a los compromisos que har Y
der a las correspondientes prop: ‘nombramient

El propio B . refriéndose de modo especifico 3 mues-

tro Tribunal, h dicho que por su composicion,es un organ
de dominanie

erdad g o tltan fulos opuesos, eatee los

Eada momanto Gue no excedan de uns Inerpectacion
Shecuaday progresiv de n Conatiiciin
e, qui ctuar varias conside-
raciones eh torme & a coeson dee ahora oS oeupe.
imer lugar, en Europa, los organos de la
constitucional se nos presentan como.Grganos d

esto
Tribunal Constitucional Federal alemdn. Y ello no
piciado —el caso alemdn es patente- una politizacién de es-

) En segundo lugar, parece indudable que el Tribunal
Constitucional Interpreta un derecho, como es el constitu:
cional, d claro contenido polftcs, A llo hay que anadic
que en muchas ocasiones las demandas pl:
o o oataei o rninos g s ordhcs de cousio:
nes o conflitos pattcon. o que tene oemo consacusucia
que sus decisiones, aun orientadas y fundamenta

Himetros.y valores Jurigicos, tengan.una significacien y
unos ektlns no s6lo para el ejercicio de las actividades po-
it Estado. sino también respecto de las posiciones
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de los partidos politicos. Por todo ello, parece comprensi-

ble que los érganos politicos, y aun Ia misma clase politica,
e I

G
nas propuestas, ademis de un elevado bagaje de conoci.
mientos técnico-juridicos, posean una cierta sensibilidad

) En tercer término. 2o podemos ignorar que nuestro

codigo do un organe relaivamente
hnmngénen. 1o que no hublera sido posibie de intervens en
I eleccion de sus miembros érganos aenos alos del Estado

g o5, bien corporaciones socales.
€13, o de no exigirse idiscriminadam 22,
sién tecnicojuridica. Este raseo de & homogeneidsd del
Tribunal, que lo aparta radicalmente del Tribunal de la Se-
i BepUbite, Sos pirecs an Gus eosrracrmani podiv

o parece razonable, ni se puede sustentar en
Ena fundamentacion minimamente objeta

into lugar, creemos Tribunal Constitu-

cién “purista y asexuada” de los magistrados, lo que no

Tecta sintonia del Tribunal con 1a3 mayorias parlamentarias
ento existentes; seria un grave error que el Tri.
!

rio; ello lo convertiria en una especie de tercera Cémara

ﬂ o buscar un modelo ideal, uue creemos no existe, $ino.
ottt enee o i s
SoEe o e S0 ot eras
B sesenileniemenis

senso Jo més ampHo posible en tomo a 1as personas de
Tos propuesios

A cuanto acabamos de exponer hemos de aradi que
tanto la Constitucion como 1a ley orgénica del Tribunal
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Constitucional han previsto un conjunto de frenos u ol
Giculos que se oponen al peligrs de vineulacion partidiots
de lox magistrados consttucionales. A cs08 mecanismos
vamos a ferirnos a continuacion.
foon m ‘mecanismos legales que se orientan en la di-
reccion apunta
igencia e una mayoria cualficada d trs quin-
tos para las propuestas provenientes del Congreso, del Se.
nada y, desde la ley organica 665, ambién del Consejo Ge.
Heral del Poder Judici
El largo nenodc de nueve anos de desemperio del
cargo de magistrade
5 L enovacion pacialdel Tribunal
4) La irreelegibilidad inmediata de los miembros del
Tribunal
) L3 exigencia constitucional de una cierta cualit
cién técnico-juridica pa e popusto magitado.

nereclon de un sttt ol parslo oG
trados similar al de los miembros del Poder .vuu-m; en el
que tiene un peso especifico Propio el régimen de incompa-

tibilidades.

referiremos ahora, de modo sumario, a los cinco
primeros mecanismos.

9. EXIGENCIA DE UNA MAYORIA CUALIFICADA PARA LA ELECCION

exigencia de una mayorfa cualificada para que pue-

Ia linea va seguida en la Republica Federal Alemana,
Portugal. Entre nosotros, terminacion, contempla
da por la Constitucién res puestas

por el Congreso y por e Senado, foe acopida con un Jicio
unénimemente postivo. Su funcidr, desde lue
ropiciar qy estas 1o sean coh
Bl respaiilo parlimentario, Glustino D'Orazio hi
do al respecto que con este requisito se trata de posibilitar
‘despolitizacion de la eleccién, o mejor, una politiza-
ci6n equilibrada o neutralizada’
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evidente que para conseguir el respaldo de una ma.
yoria tan amplia serd preciso, normalmente. un entendi.

R puenta egal e T ey orginicn 378
10, Peniono be peskMpERo DEL CARGO

El segundo de los mecanismos a que queremos referir.
nos es el del largo plazo de desempeno del cargo, que la
opta pe

el ' Ge reafirmar un principio de legis.
midad uridica, nomocrétics, en efinitiva, consutucional

11 Ruvovacion pARciaL oEL TRIBUNAL

Bl tercero de los mecanismos a que hemos de referirros

do, €l Tribunal se renueva p o makaires ot
mos ante una formula emh:l, Sunque 1o clerto es que en el
derecho comparado, tan s6ld la encontramos e Francis

i il
Bl e nforme termini ¢ plazo de lereicio de su
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funcion cada magistrado, lo que en todo caso, ambién cor-
bios bruscos en

‘e Costituzionale.

2
ye Bortivamente s und dopie nAlasd por o Iado, vtiar

mbios bruscos en la composicion del tribunal, déndole

ad; or ot pasbiliar al unisono que las nuevas

‘mitacin emparal  que debernos ajustamos- a3 mposible
aludir ac

12, IRREELEGIBILIDAD INMEDIATA DE LOS MAGISTRADOS.

El cuarto de los mecanismos legales que debemos anali-
2ar es el de la irreelegibilidad inmediata de los magistrados.
La polémica en torno a la reelegibilidad o irreelegibili-
dad de fos magisirados consttucionales ya se suscits en los
en los q
Parlamentario Comunista propugné que se incorporase al
texto constitucional una clausula por la que se impidiese la
recleccién de los miembros del Tribunal. También en el
nado se suscitaria el tema, aun cuando en 1a alta Cémara
se defenderian posiciones enfrentadas.
ernativas posibles: irreelegibilidad ab-

cordar c6mo en el Tribunal Constituciona] Federal alemin.
italiana y en
ncés, existe un principio que actia como constan.
ferta )rreelenblhu:d absol
cédigo conattucional no abordaria ¢ tema,
aue S mbargo. 4t sena ontemplado por a ey orgnics




weccionss, 55

279 que opa pora reelegibilidad inmediats, con una
Saivedsd e S b ccupudo ) cugo o un paks
Superior s rex s A Tuceie meds devoe s Mame e
Sofacion por tera aiefactoria, s cuanie s Pt s
i por b torlidad e s furias pothices e o1 curse aei
S

veston suscita difeentes problemas in-

erpretativo, com. 1 4 55 SpOrMMIGR vl o

oo et que exste an funcion de It persona. siendo indite-
rente ¢l organo del que provenga la propu

e pueda ortenderee e esaparecida esta Limitacion. ‘queno:
sotros consideramos debe ser
En cuanto a Ia excepcion egaimente establecids, que

in Plazo no superior a tres aos puedan ser reelegi.
Gog inmedlatamente. €5 thspirada ¢n 1 ordénanza fance.

7, que establece idéntica prevision, y se comprende
perfeccion si se advierte que aun en caso de reeleccion

gl no
bunal por mis de doce anos, periodo idéntico, por ejemplo,
al que rige para los magistrados del Tribunal Constitucional
Federal alemén.

Quizt convenga recordar simismo ue en s Repiblica
Federal Alem:
Sobre el Tribun
reelagiicad .mx

issentiy ‘también admiti
tra Constitacion. - Es e, & nuestro Juicio, un nuevo argu-

legal a fectos de su contrbucion en pro de Ia independen-
el rea d ot uncesconstt
e efectuar una Wltima consideracién, La

xrmu.mmm mmz diata no_quiebra ls continuidad del
unal, pues ésta r la doble cir-
sk, del largo phm de Gesempeno del cargo y de 1a
por n parcial o tota, del Tribunal

inque Sea tan 3610 in-

i .qu.hn
2 tnsia

evita
Thdeiintas y sosa &
D aye. fotalecer sa miependencisy. ds
modo consituye un feno fente a s vinculacién Farsdisa
de los jueces constitucionales.
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13, LA CUALIFICACION TECNICO-JURIDICA PARA EL ACCESO.

bemos abordar finalmente un quinto  Gltimo meca-
pismo orientado 3 Ia salvaguarda de la independencia del

el derecho comparado, como ya dijimos, es norma
comin 1 exigencis ae”anes detemmisados requision e
dientes a garantizar un conocimiento téenicouridico para

con Zagrebelsky que mientras la eleccion de los jueces cons-
ulu:mmles por rganos de sefalada ‘naturaitza politica
n de personas dotadas de s necesaria

Sensibilidad polfica, s exigencia de esta cuslificacion g
G i

ttucionale
La determinacion del art. 159.2 de que los miembros de

nuestro Tribunal Constitucional sean nombrados entre

eisirados v fscales. arpfesores de Universidad. funcionarios

competes
nal, estd inspirada en el art. 135 de la Constitucién italiana,
aunque éste presente diferencias de maliz importantes,
mo, por ejemplo, circunscribir la exige
mlmndlnm periodo de exereicio del cargo (veinte anos) an solo
avist de las previsionss del art. 1602 e la Constitu-
ciony derm organica del Tribunal, se imponen
ones comideraciones
De entrada, y desde una perspectiva histdrica, es
e e svance exparimenthdn Feopects d¢ 1051 Nocstios e
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gisladores han optado por una formula peculiar y que, al
‘margen ya de su xmyn-uﬁn en otros modelos foréneos, nos
ofrece unos pe m = propios y, a nuestro juicio, no excesiva

reflexion que se impone es la gran amplitud
con quq se cnnumvhn estos requisitos. EI profesor Rubio
haber

Drencindids A Ta enurmerociin osatve et sostpaner
profesionales s que elo alteraracl ontenido de la norma
eralidad de los términos utilizados cu!

uerzas politicas que postulan las
respectivas condidaturas.

todo caso, hemos de reconocer con Garcfa Pelayo
que aunque 1oslimites son muy amplios,se trata e lmites

otro lado, es preciso senalar que la realidad nos

fesores universitaric
igue esa orientacién
R0 que on 61 se acenta sensilemente.
n efecto, un 65% de sus miembros
rmm nivereiarios 4o Siscalis oridea mia aun, 51

o Gomiese, ) Senudes o Comerns. veremo como
E’m e han o o 107 ctedrtcos de Tniversidsd.

' s ustiicado ta circunsiancia en 1 Independen:
G eechuat' mors i SRR, spreiein e
T2 que caincidimos por

14, L raxis” o e Eusccion e os mAGISTRADOS
e revela 1s
eremos, para
prasisde T 1Eeciones de magisrados consuacianies en
Ertos anon
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Si algin rasgo se puede entresacar de la composicin
inicial del Tribunal éste es el el consenso entre las ‘ﬁ

extenderia no sclo a los propuestos por las Camaras, Sino

Tueer los cemaos por e Consese Genern del Poder Jud
cial,
taltn de Aquiles” de la negociacion entre UCD y
ampliaci

ndmaro de votes qus und o docienios cincuest,

Lt circunstancias expuestas darian lugar a que en los

roduce cuando los acuerdos el Gobierns con 1 opest:
cion sacrifican posicianes de principio ¢ inmolan & Bombres
también de principios en aras de la componenda y del pro-
rrateo de influencias.
Como ya indicamos, el
mantendsia incluso p

acuerdo centristasocialista se
‘que restaban

pués cuando el Congreso procedit a elegir a don Antonio
Truyol en sustitucion del dimitente don Aurelio Menéndez.

ierre Bon, analizando lo acontecido en Espaa en este pri.
mer perfodo, establecerfa una equiparacion con la Republi-
ca ignificar que la mayorta cuslificada

se:
des por parte de las dos grandes formaciones

El equilibrio a que venimos refiriéndonos se quebraria a
Goes dfats 1965 ira asauar dn Gon Fidcdo Ferndades

Foder Judicial por don Franciseo Pera Verdaguer, magis:
trado de talante mds conservador, propuesto en enero de
1983,
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as fechas, tenfa lugar el primer

para 1 resovacion ael Toibunal en ol sos esbivane homes

el grupo de magistrados constitucionales propuesto por el

ternativamente, 1a ree.
Tecihin de los caateo magistrados que habian de sor reme.

a
o menos trascendentes temas de Estado no propicio el en.
tendimiento; por el contrario, las discrepancias se acentua-
ron aun més
Don Manus] Garcia Pelayo abogaba en marao por Is
nevtralidad del Tnhlm.l “duciendo due no podia convertir
seen e
oAb ria que espera hasta fines de septiem
re para que “con Siete meses de retraso- 1as propuestas
Quedaran formalizadas, optandose por a reelecaion en
bloque de los cuatro magistrados.
En este intervalo, el instituto de Ia prorrogatio se reveld
gomo de especial utilidad, pues de oo haberse admitido en
la ey orgini

e se
éste fallaba acerca de los recursos previos de inconstitucio-
nalidad presentados contra la LOAPA.
La segunda renovacion parcial del Tribunal, en febrero
1986, afectaria a los magistrados propuestos por el go-
General del Poder Judicial; a estos ma-
gistrados se uniria la eleccin de otros dos, uno propuesto
Bor e Congreso,y otro por e Senado, que Babrian de sust-
B chroramuos gt heados que. restamente, habia
licitado su cese.
0 rasgo general de todos estos nombramientos, se-
Aalartamos tan s6lo la quiebra del consenso, al menos entre.
1as dos grandes tuerzas poltico paclament

formaciones politicas disti
et s et  Tos ot maGiradon s que tena
derecho.




do ello nos muestra que se ha iniciado una dinamica
pucsias deban

" seria una her.
‘pero s parece deseable que 1as eandidaturas

que se propongan vengan respaldadas por el mas amplio

Es evidente, a nuestro entender, que la iniciativa de las

propuestas debe corresponder al partido con més apoyo
o es men

1a negociacion con otragformaciones .  er factble la pro-

esta cor ontrario podrfa conducit a una

du\imnca ae pmzuilvl Politizacion de las propuestas con el
igro de de n be ta institucion,

Chrcunstancia que hasta ol momento, afortunadsments, n

se ha producido.

mos de poner punto final a nuestra exposicion. ¥ lo

i Ia usticia consttucional que expresa I vi
Toa, Ja reatidad din “devenir de la
Conatitacion en su acamodo a1a veandad social concrets




CONSTITUCION ¥ PRINCIPIOS DEMOCRATICOS.
ACERCA DE LA IRRELEVANCIA MORA s
DE L4 CONSTITOON

Roneato GanoareiLe

cia que ejerce sobré nuestras vidss. A ella spelamos per.
‘panentemente, al menos de maners inuitva, para respal

el tener una determinada Constitucion y no otri
na. En efecto, alguien podria plantear

reclamo, o la validez de un derecho, son independientes de
Ia circuristancia de que estén consagrados o no en una cier.
ta hoja de papel.

lo largo de este traba-
Jo intent e posimes Jusheacianes
Para la adopeién de una Constitucion.

intos argumen-

are, o3 ela
s v,umﬂcnbmdng uha Cansitucion, con Ia valider
Reabidad de 3 Contenido.Sin embsrgo,» sl
Posito, d€beremos sortear una enorine aifcul.
e ponernos de acuerdo,con clert precsion, en lomo
e e contenid de 1a Constucion dads a3 e

e poione nerpetvas
ayumos snances, 3 continua scion, sabre Ia primera

part Se mucetr traba
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2. La CoNsTITUCION ¥ LA LEGITIMIDAD DE 51 omGEN
defendido el rol privlegiado que
Juega la Constitucion dentro de nuestro ordenamiento juri.
ico,a partir de 1as especiales circunstancias en que fuvo 5
origen.
tal sentido, merecen repetirse los conceptos de uno
de nuestros mds reconocidos juristas, Rafael Biels:

s generaciones futuras, limitando
‘nuestra opinién Puzde hacerlo

a luunhnmenle Soberana” no parece ra.

ad, mo €8 necesario recurrr 3 ale razo-

‘cual la nuestra se inspira. Tanto en uno como en
caso, la seleccién de los constituyentes fue el resultado
de un proceso débilmente democritico

por i Legisiaturas de cada Estado y no por el Pacbis d

na persona residente en 1a parroquia por la cual es elegi

 Bielsa, Rafucl, Derecho consttucional, Bs. As, Depalma, 1959, p. 80
¥ siguientes



podré sentarse en el Senado a menos de poseer bienes raf-

n1a Conatitucion de Georgi, 1s exigia expliciamente
pertenecer a Is religion protestante pars ser electo y & la
raza blanca para ser elector.

n la de Connecticut, los requisitos se extendian a los
de tener una conducta “pacifics  tranquila®

Llegados a este punto, no es ficil defender la verdadera

representatividad de la Asamble stituyente, e
se torna todavia més compleja c onocemos que, en

idad, dentro de la poblaci6n excluida del proceso cons.
tituyente debemos considerar ademas a las mujeres, siste.

méticamente fuera de la actividad politica hasta bastante
tiempo después

Limitaciones absolutamente similares pueden verse re-

producidas en el pasado politico argentino. Sin embargo. a

ellas cabe agregar otra caraceritica, mds propia de nuestra

es1a préctica del

i palabras el historiador Péres Amuchastegui®: todo
estaba listo en Santa Fe para instalar

tes cas todos los Alpuiades iegranies del

mismo. ’ Ha de conven elecciones de éstos se

segun las mds puras tradiciones fraudulentas:

Cada gobernador, previo mmuo o con Urquiza, ‘insinu

que (a través del fraude) se alcanzs entre los re;
Selectionados para ¢ Congreso de Santa Fe, s aferencias
ieron ser renldlu por completo. Tan
51 que Ia comisién encargada de redactar el proyects de
no pudo lle Por
n) Eontsario, 1 proyects sedactado por José Benjamin Go.

en Biste utierer foe rechizadt por 103 steos
tres miembros de 1a comisién, Manuel Leiva, Pedro Ferré
Pedro Diaz Colodrero
aprobacién final del escrito
SOl gearee, Rmimenter amphando o mimero de

3 Pares Amuchistepui, A. 3. Sabsy, Fernando L. La sociedad -
oeting, B, As. La Loy, 191, p. 310
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miembros del grupo. Fueron integrados, entonces, Martin
ran partidarios de
Sabustane Zovalia, tambien

05 habla, en definitiva, de la fragilidad de aque-
llas posiciones que quieren ver en el proceso constituente

Ia més amplia discusion democrtica. Tal proceso, en ver-

nuestro pafs), la riqueza y profundidad que podia esperarse.

ue no resulte del todo razonable realizar com-

pieios ejercicios hermenéuticos destinados a desentraiar
1 verd:

apoyarse en ella en busca de argumentos tltimos
Elv.

alor e la Ley Fundamental no parece re.
unstancias de su origen.

3. Cousmirucion v coxsexso

Dadas Jas dificultades que se presentan al querer justifi-
car la validez de la Constitucién a partir de su origen o de la

o5 analizar otras posibles fundamentaciones alterna-

tal sentido, es més allé de un momento o
instancia definido en el tiempo, para centrar nuestra aten-
cion, en cambio, en la trascendencia de aquella instancia en
la historia. Asi, podriamos sostener que Constituciones
como a argentina 1 norteamericana han afimado su vall
ez con el comer de Ia histora, leglimandose con o) paso
del t1empo, & partr de un conkenso t4eto formado e s

Ro haya sido reformada, o que la gente parezca adherir a
torga alguna razén

drfamos preguntarnos qué es lo que ocurrirfa si una persona
‘una norma, 0 qué sucedera si un grupo de personas



wecerones. o

no adherir a ni ju-
a dessparecido? Segin pa s aun, en una
ion a argentina (que estiblece qué of puc:

i delibers mt gobtcena sino S i e e
tes) dicha actitud serfa considerada tentatoria

ahi q

detrds de s, de tal m
mas derivad:

consti
Constitucién se justifiqu
Gtros posibles problemas que un
@ nfrentar son
qué es lo que Ia gente ‘icitamente acepts
s y
Como del
Ia Constitucién, a lo
tituci
cién? {Qué p

historicamente que 1. Constitucién debe incluir cldusulas
e ot en rentidad

s problemas m Sipo de Tos planteados podrian ser
mnluvhcndcl alin

h otro contexto, Dworkin rechaza tambien I
bilidad 56} crnerso el comsenss teia.  Emiend aué o5

miento o puede ser obligatorio para 1a

mayor
iva més genuina que el solo hecho de negarse & Construir
una vida bajo una bandera extrans
4. La Consmarucion ¥ LA MISTORIA

Bl argumento que da Dworkin nos emite  otra postura
. a diferencia de la anterior, deja de I del

+ Dworkin, R, El imperio de  justica, Barcelons, 198, p. 58
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central. Esta po

tirta, Tt
orieasy ae ahisoris de v etermnada sotiedss ecnn
que estaria entremezclado con un cierto positivismo ideo.
umu capaz de otorgarle fuerza ohhzn 1 a tales tradicio-
‘mas alld de la justificabilidad o no de su contenido. La
Constitucion. que normalmente contibuye » ariculary dor
Sentido a tal historia, pasaria & ocupar st un lugar central
enesta concepeion.
sta posicion ha sido defendida, implicitamente, por
una enorme diversidad de autores.  Bielsa, pt

onstitucion histérice, formada por
1 iradicion Juridico-palitica del pueblo, ¥ especielmente
por aquellas disposiciones que bajo el ombre de Constitu-
cién o regla han regido la

e el modo. e hace sin rescata un posicion como la

enarbolada por ¢l presidente de nuestro Congreso Consiitu-
ando.

las Tirmias e las costumbres publicas, de los

Soeptadas, deben ser vaciadas en el molde de los ‘ucblos
que se dict
esta misma linea de pensamiento historicista
il conccpeioncs que hablan acercs e comen:
dos pétreos de la Constitucion, y que liegan a sostener que
“mientras se mantenga la fisonomia de nuestra comunidad
scente siga siendo

damentalm

forma constits
s citados elemplos nos muestran res distintas mane-

ras de vincular a la Constitucion con la historia.

como en el caso de Zuvira,definiendo qué s o que lla m

Cesariamente debe reflgar en su contenido; i

Tos casos de Bielsa o Bidart Campos (quien. wil

mente Ta categoria de cléusulas pétreas) dando por supues-

tos tales contenidos.

5 Galet, Mman soria nsiuconal rgenin, B A T4
mn, Manual de derecho co nal argenti-
B3
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Una giic obvia o ese tipo de posiciones resulta de los
mismos datos que deja Ia historia 3 s que fales autores re-
or ejemplo. &n Ia Argentina, los
valores e it tradicion de enfressamientins
Conflictas. inestaviicad politca, desencuentons. Cods
lor prescriptivo a ciertas préc.
ticas no cooperativas, violentas'
Pero mds aun, s pudiéramos entresacar de nuestras tr
10 hacen de la trad;
cana), 5 positivos. tales come loc relacionadon
con emmlm-d poltica, a prevsibil n,
etc., tampoco en este caso
e ar e conunts de taes pra
de proposiciones meramente descriptivas de la re:
pueden derivarse logicaments justificaciones para ninguna
accion o decisin en partc e todos modos, ;con qué.
podriamos dnslv-(\ury ‘separar las "buenas tra-
Siciones" de as “mala
En relidad, este tipo de posturas parecen asentarse so-
bre ciertas valoraciones no explicitadas, como las de que es

deben conservarse estos otros principios, quitando del esce.

nario democratico la posibilidad de abrir una discusion so-
ben prevalecer en caso d

€ que no tiene mayor sen-

i6n”, mie bio,

i lo tiene discutir sobre la plausibilidad de un principic

1 cual debe aceptarse todo lo que disponga €l

odemos decir que la vision historicista-

cia Pelayo como una de las concepsiones bisicss acerca de
ta, en 1as tipologias habit

ue sobre ella se hacen, a las concepciones racional-norma-
tiva y sociol6gics
E1 entoque raciona normaties) s interess pariular
mente, dado que en € se ha apoyado, de manera implicita o
o e pasie de nuestra doctrina, ya sea con € objeto de
Gefender a 1a Constitucién, ya sea para analizar su contenido.
‘Segun este enfoque racional-normativo, a Constitucién
se define como un conjunto de normas destinadas a reglar,

T BudartCam
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u ordenar racionalmente & la comunidad y el Estado. Esta
epcién. sin embargo. reconoce distintas modalidades

ensup
tas distintas versiones, pero lo haremos inscribiéndolas
dentro de un contexto mas amplio de justificaciones conse.
cuencialistas de la Constitucion, con 1as que aquéllas, de al-
giin modo, se encuentran emparentadas.

Nos introduciremos en estas posturas revisando al
nos de ous antacedenter aue pueden e rstreados en mu-

5. L CONSTITUCION COMO INSTRUMENTO PARA EL PROGRESO

Influido indudablemente por los ideales iluministas, AL
redacts su proyecto de Constitucion, y defendié 1..-;«.

el texto elaborado en Santa Fe.  Con facilidad pueden o
{arse Ias enotmes esperanzas que aquél deposiiaba en 1a

‘aprobacién de dicho texto.
a los Comentarios que Sarmiento hiciera
por ejemplo, Alberdi redacts sus Es-
853,

sible, sea cual fuera su forma y el pafs de

+Tendls notila -sgreenbe- dn qus axista
enga por objets

s, & ovdencis Getenca, & vin general y it

Pero luego advertfa que, asf como “todas las Constitu-
nes tienen un fin idéntico y comun, también 1o es que to-
cialmente en la composi.

organizacién y mecanismo de las condiciones y anteceden-
pais es peculiar de

en_una primera
ctapa, 1as de 1a libertad  Ia independencia.  Segun sus pa-

* Alberdi, Ju

Obras Completas, Bs. As, 1087



La
omercio, el bienestar material se presental

Lograda la independencia y la libertad, las necesidades
del pais pasaban a ser otras. Ahora los fines eran los de

Ry vrd B

e

do, y segin vimos, Alberdi justificaba la exis-
| ineros

i Echeverria? también veia en nuestra Constita:

cion ona abulors ponciuidad. “ia soberania ~dec

ha encaramado en esa ley:alf st s

mocracia. Podré esta ley ser res

tempo y sjustad s los progresos de Iz razon publics, por
mblea elegida ad hoc b

tanto no llega csa época ue

omnipotente. 8u e veaniad todas s voluntades, su raztn se
e 3 todas las rzones. Ninguna mayoria, ningan

partido, ninguna ssamblea, podrd entar contra’ lla. 30

Pena de ser usurpadora y firénic

Sin adberir ente  lo ideales uministas, I3 s
o parte e mettves joras aludieron a s necesida
1o Banttacion s Jos fnes de 1 organizacion palics del pas.

* Echeverra, Eseban, Obras Complets, Bs. As. 1951
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i, para Bstrada . 1a Constitucion Jugaba el papel de
“contes superior” aug on Ingiatera cumplte s Corer - B

ol
establecer los derechos de la libertad, asegurandolos contra
toda tentativa que para anular el uno o Ios otros pudieran

ez Vi wx también se refiere a la necesidad
de 1 o "pers ue exiwis o Estads e dereenes,
v que éste 36lo es Dnslhle si el gobierno y los gobernados

2stin “sometidos a su imperio’
“Todos cstos autores, de agin modo, intentan sosifcar
la Constituci6n en virtud de los beneficios o las buenas con-

secuencias que su dictado puede aparejar. Sin embargo,
beneficios, la

tros argumentos se debilita.
setido. s crticas posibls ¢ psiciones de o
consecuencalat- pusden e de dar
3 Hodson » os argumentos utlitaitas serian
ofrasiranios toor Bevar s comecucheias Amiirarote) en

‘que con tal acto logramos favorecer la utilidad general.

18 Bstrada, 3., Curso de derecho constitucional,Bs. As. 192, p.
1 Gonsdles, Jnaquin V. Manual de la Consitucion Argenting, Bs.
1897, 15

i3 Sanches Viamante, Carlos, El constitucionalismo. Sus problemas,
Ibliogrfica Argentina, 1957
12 Hodson, J., The Ethcs of Legal Coercion. Dordrecht, 1963
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Los problemas que aquf insinuamos, no son ajenos a
ingana de1as pesiciones e hemos transcripto mis aibe
Con alguna perplejidad puede comprobarse c6mo, efectiva-
mente, 10s arifices de 13 organizacion peritics fecron vice:
mas de tales dificultades.

Tue asf como, en la defensa de sus posturas, se dejaron
conducir muc)

spects
12 retension de garantiar cierios derechos comerimviole
bies.

6. INCONVENIENTES DE UNA DEFENSA UTILITARISTA
& Lo CONSTITUCION. EL DEBATE SOBRE LA LIBERTAD.
RELIGIOSA EN L CONVENCION CoNsTITuvENTe DE 1853

Un debate en el que, con suficiente claridad, se reflejan
los inconvenientes de una posicion utilitarista, ¢s el que
dio en muestra Convencidn
libertad de cultos,
discusior rodearor

s Conatoicion respecto e a coestign relgioss, més Gué

motivo del art. 2
Entre los hechos mas destacados de estas disputas, puede

partr de posiciones inquisito
s aue, las detensas de la iber
base pri encia y la utilidad de tal medida,
Esta Gitima posicien, que fue 1o irlunante, ejemphifica ¢l
modo y las razones con que fueron defendidos nuestros de.
reches! Veamos algunos casos que ilustran dicha arma-
ciér

Segut, respondiendo a un discurso oscurantista pronun-
ciado por Centeno, s0stuvo que era “indispensable 1a tole-

1 Diaio de Sesiones de 1 Saia de Representanies Bs. As. 1452
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rancia religiosa para el progreso del pais por I inmigracion
vistuots qus traers 3 nueseo suelo”
| Lava

e fundaments su postura, también liberal, en

Toad evnngél\n 1a hospitalidad que debe dispensirsele al
préjim

e promo-
tre las
Drincpalmente. 1 inmgracion.

1050 que, aun quienes se opusieron a la tolerancia
religiosa, no pudieron apartarse del argumento de la inmi-
gracién como tema central. En tal sentido, Colodrero ma.
nifesto que a los protestantes que vinieran al pais se los
recibiria fraternalmente y se les daria seguridad “para sus
sonas y propiedades, quedando de este modo consultado
€l bienestar general”. El bienestar general no inclufa el de-
recho al culto.
Leiva, por su parte, consideré que la libertad de cultos
o era un requisito indispensable para favorecer la entrac
de extranjeros a nuestro pafs, sino que, b
ba con asegurar ciertas
que

¥,cuanta guisiera admiti. Que en veinsist aiosde iber.

e ringana solco o faes T grae s i cumps.
fia i habia alt una sola colonia establecida’

dente comprobar cémo constituyentes

tan licidos como Colodrero o Leiva pudieron considerar

e “bien

lidad general 0 la conveniencia para el desarrollo economico.
o3 lineamientos fundamentaies de este debate se re-
produjeron en las restantes (ess iscusiones que se die-
ron en nusstrs Convencién Constituyente, lgéndose siem:
re lus razones ultimas a cuestiones tales como la “utilidad
Paracl progreso”.




weceionss. 73

, como principal defensa del capitulo destinado a las
"Bgchncmnuynnnﬂn catipuld ue “era preciss qoe s
préctica del régimen constitucional a que aspiramos dé.
cuando menos para nuestros sucesores, seguridad a la vida

y
roductos, y acidades para comerciar con os pucblos ex.
el asos ety cenciss e

‘Otro de los pocos debates més o menos atractivos que
se dieron durante la Convencion, estuvo ligads

Es obvio que esta fuete preccupaeln por hingreso de

daen n buena medl\h o Mb:n'll. para quien sin mejor po-

e neeas
Las blenintencionadas proclamas de Alberdi como las
de la mayorfa de nuestras figuras patrias, merecen, sin em.
Srporrepros, enla mea.a. on qué incorporan a a libertad,
sicame cuestiones ligadas con la conveniencia ¥
1 pn-pendld o aue parece nferirse. ciertamente. de 1
generalidad de sus escritos.
mos que nuestros derechos personales no

Vemente en una nueva variante
arse para defender la valdez e Btiacion dete un
postura consecuencialista.

7. Los BURNOS RESULTADOS PRODUCIDOS POR NUESTRA
Conrrrucion

Frente a las posiciones ya vistas, conforme a las cuales
1 Convtiueion & vaioss. fundameniaimente, por adecuar:
et wadiciones s P producir resultados posiives
P A mageorin seria posible nientar una hueva defensa de
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nuestra Ley Suprema, basada en los positivos resultados
que se_produjeron, en 1a prictica, a partir
cion. En tal sentido, podria decirse: “El dictado de
Constitucion ests. ipsiificado. a_nartic. el imnacto.
que ella efectivamente produce en el razonamiento Judicial;
en la labor de los poderes politicos. y en las actitudes de la
iudadania en general

plcacion se valora a texto consttucionsl.

determ; ucen.

también se autolimi-
tan en su act n virtud de cletos derech
nocen como inviolables  una division de t

e recanocen como vigente.  En el caso de Ia ciudada
por fin, la Constitucion importa en la medida que, tal como
pu rse en la practica cotidiana, promueve 1a
Valiosa creencia en un orden uridico frme, due garantiza
clertos derechos sobre los que ningun poder, piblico o

ludadania

i fegslacon onim intuye cambiante, confusa ¢
inabarcable, que en 1s Constitucion, A ella se a considera.
en cambio, estable, rica en su contenido y austera en pala.
bras.  Habitualmente se recurre a ella con la conviceion de
que asegura, de un modo u otro, algun resguardo a los dere.

imera vista, entonces, pareceria que encontramos,
finalmente, algunas razones valiosas para justificar la exis.

Argumentos lejanamente similares, pueden rastrearse en un
Viejo texto perteneciente 3 AIf Ross™. En 61, este autor daba

15 Ast por ejemp
Conferencis rgeniino.
8 Ross, Alf, TuTw, Bs. Ax. 1976

n Nino, Carlos, Control de constitucionalidad,
mana. B, Ak 1600
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ta de las curiosas costumbres de un grupo de aborigenes,
Fabitantes d¢ unas pecsents wes sbicadasen e Pacfcs, Ly
tribu en cuestion se ba

nte (para nosotros) es que,

“TuTu" aparece.

ficado, 1a violacion de cieras regias (5.6 e ingeru c«md.

del jefe de la tribu) provocaba (segin los pobladores

Quien cometis 1a falth sstuvicse T 10 e sy
e debia s sometido b una cremonis e purtica

inciado a presencia e uns pelioss fueras cvsoan
nudu d~ utilizar el término ul-‘m umma en cuanto a su

s u sanciones
‘paralelismo, tal vez forzado, alguien pod pro.
Do e v s oo Sodos oS s

03, sigue siendo Uil recurri 4 ela
Ex il haar ar de Constitucien (como hablar del “Tu T, por-
e, por s rasones que sean. acostumbramos 2 areniar e

u ceptabies Aqul también, como
. caso anterior, quien viola cietas reglss adquier un sl
o sccion o caiata s IconSuCIonaD, 3 deoe st some:
tido porlotanto, n una “ceremonia de punficacion” para ex-
piario de dicho mal (l sujeto e sancions
La plausibilidad que aparenta tener esta justiicacion.
o debe levam:
o Sbvies rezones pets duder e ta precsioinden.
imer lugar, cada uno de nosotros necesita conocer
de manera clara y transpaente cudles son las razones por

m e de a letra el parae-

lismo,al cual recurrimos. Fesuita evidente

0 de suastros derechas y daberes no Sucde responder
‘ncraments convencionaies

Doco et rasén pars aceptar a Constitucion, ¢l necha deque.
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provoca son superiores a los negativos. Menos razones te-
nemos aun, s estos efectos positivos se reducen 3 implicar

una adecuada (econémica) deseripcion-explicacion de cier.
oz fenomenos que caracterizan a nue: tos
coti

con las.
basicamente de un tnico pero fundamental problema.

Esie
o5 el siguiente: hasta que. R0 nos hayamos asegurado de que
el onstituc
oo e s ustihcacionce boslbs muncs recdia:

que quer cuenta la
hipotética legitimidad que la Constituci6n tuvo en st
cias fovorables que pueda tener para cl
o del ats ol hecho de que enapréc efecti-
teccio

e
ertos Gerechos fundamen.

Recién después de incluir ciertas consideraciones acer-

los argumentos consecuencialistas ya vistos.

8. La CONSTITUCION JUSTIFICADA POR 5U CONTENIDO.
DISTINTAS POSICIONES INTERPRETATIVAS

in parece, si el contenido de la Constituci6n es va-
lioso, las razones para justificar su existencia se solidifi-
can. " Sin embargo, cuando nos dirigimos, en a préctica. a
rea, nos Igu-

35 dificultades que amenazan Ser insuperables.
damentalmente, a partir de que no hay un acuerdo
dsico acerca de como definir cudl es el conten la
Constitucion. Porque el hecho de tener una Constitucién
escrita no garantiza de ningun modo la solucién de tal pro-

238

tal sentido, s legtimo que nos preguntemor: Ua
Justicia de nuestr a debemos buscarla en sus
textuales P
principios por ella definidos? O debemos, qui
tendernos de los principios morales definidos por eil
quedamo, bisicamente, on cedimental que
mos, a continuacién, y con el riesgo de ser
Felterativos, un brevisimo raconto mosirando algunas de 1as

nos ocupan: ;c6mo definir el contenido de la Constitucién?,
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3 Jusgo. ic6mo saber que tal contenido es justo?. preguatas

éstas qué se entrecruzan con vieas cuestiones interpretati
x hoy irresueta

e acordar una respuesta
tisfactoria para estos problemas, entonces, pedreros conel:
derar que muestro trabajo su conclusién defini.

) La dogmatica juridica
La respuesta mas pronta que podemos dar al prol

de como determinar el contenido e Ja Constitucién u 1.
que sostiens Ia dogmitica ,unam (posicién ésta b

ditunaids en ol derecho ropeor a6 comms tam
bién en nuestr
etae 2 sarsctriza por presuponer, sin una ma-

cuentra un legislador racional,
de alli deduc

ra evaluar el contenido de la Constitucion, la "ver.

ibido suficientes

Sobre todo,

as n-rmcn aigidas hacia ¢l modelo del legisador racio-
0c0 se asemeja al “legislador real”. De todos

Toodog.In ayer Cusstionabiliiad de csta posturs et dads
por la permanente introduccién de concepciones valorati-
vas bajo el ropaje de un andlisis objetivo, neutro.

b) Eloriginalismo

a forma corregida, més reslistay hanesta que la
antiene su mirada en el legislador .,",,.
ne

fopaje rea
e para conocer cudl es ¢f contenido verdadero
e la Constitucion, es necesario remontarse l momento de

primera vista resulta aceptable, sobre

Seepiado
:‘pm“m“ pnnhle de la Constitucion, tendremos enton-
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ces dados buena parte de los pasos necesarios para alcanzar
dicho fin. Y qué mejor forma de asegurar una sola inter.

expuesto tan li 0 R. Dworkin’
las criticas & cxts posturs,  por eso nos apovaremos en &1
pars exponerlas: £n primer lugar, (las intenciones de qué
Individuos
Sones orginariag tencioncs B cada une de Jor
constituyentes que participaon en la Convenciont: ilss
de quienes participaron s protagénicamente ¢

pafs, e
Fignade o) eTecit; DA de qulen pariciparan en o
articulo en particular?; las e los grupos de presion mas in-
entes que se moviéron detrds de 1a sancion de la Consti-
tuci6n?; ;las de algunos de tales grupos o de algun miembro

vaciones consciéntes de auienes participuron en ¢ proceso
mbi
S temores, sus prejuicios?
3 dentro de sus motivcionss conscente, Jdebemor
ellas di

et Enmitucion. ' debermoy sdmitr tamion

aguellas otras relacionadas, por ino
personal (asi, por caso, cmo valorar un apoyo dado a un ar-
ticulo, ne por conviccién como por ir

confianza dentro de una determinada fraccion politica)?.
iqué papel juegan sus esperanzas; cudl, sus expectativas ai
respecto?

©) Actualizacion de las intenciones oriinariss

mismo desalentador fi
ol Togilador ogima. Una G aiss o s1do s 4 omar en
cuenta escenarios contraficticos. De tal modo, la respues-

1 Duwrkin,op.ci. p. 21y 58,y 223y siguentes.
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Doesia hapoictica: Ash por Qemnlo. debertamos

tante, el fracaso de esta propuesta nos orienta
Wt erind
@) Bl recurso a las convieciones
unos autores han optado por defar de ado I preten-
sion o reconsira
en cambio, con form
e s convieciones bisicas de los forjadores de mucstra
Consttucién.
mbargo, aun asi, se reproducen los problemas qve

las de algunos individuos en particular? (Cémo evalua:
‘mos, ademds, las convicciones contrapuestas entre distintos

SR e Chtstones Seremer
Roviniends s Imaabies dificutades de defini o
onsuccion

o

ot S Smiicads o Sea comun 8 todon, pero 1 due. e
Hnca eetrais comidames en 13 Ierpeacion de -
oA

Rotrs v prtegerprincipio e o oo
de 1a enboin in o e e

euie o hon de vists: aiosospa f dere

cx poatia gt amente, difenr n

interpeetaon a2 als Comtenidos, Con 10 e e Geare 3

4 Dworkin,op. it p. 115
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de lado el peso de “la mano muerta de la Constitucin”, ob-
jecion éata siempre presente respecto de las posiciones an-

riores. nor
e veluntad de. un grupo cuyas = decisiones eron tomadass
hace cientos de a
Qu £t modo garantiaads, no s la b
dad Gel orden uldico, denio de una cierta época, sino ta
cesaria fexibiliasd, que permitiria sdecuar 1a
Comeibucion s 105 muceos tempos
El logro de tales propGsitos, sin embargo, se hace a cos.
cipios de moral citca,capaces de paner en cuestion nues-
tras conviceiones
que, ademis, estamos nblendo u consldeﬂ:xon e |le)r
tes diferencias propias de cada época, s aun a
Decios imporantes e 1a Constacions 3 aue. on defnitiva,
siquisra aicanzamos umh descripeidn adecuada de nuestra
prictca juridics entonces, comprobamos el débil atractive

tades). alguna respuesta Para nuestro primer interro:
Geomo determinar cudl es e contenido de la Consitu-
iénD, en cambio, encontramos problemas mis graves
Cuando queremos analiza 1 valided de ta contenido’

€) Critica del pragmatismo

Un convencionalista podria respaldar un cierto “pasivis-
o" en cuanio s acividad Judiia rente  og otros pode-
res politicos. Esta actitud “pasiva” que domind durante al-

gin s
por cjemplo, en los Estados Unidos, por la Corte ‘Warren,
o it un ro
El activismo judicial se vincula con una postu

mitica respecto de la Constitucion, desvinculindose as de
s intenciones originar) ‘constituyentes, de sus con-
Vieclones, 3 de aqseh peEo abe vimes s 1n istoris. a8 coa-
tumbres y las tradicione

pragmatismo implica un escepticismo respecto de si
los individuos tienen derechos legales asegurados por deci-

tismo sostiene que el derecho s6lo sirve

a predecir como
decidirdn luego los jueces.
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S aahesién o s Consitucion e, e todo cas. st es-

importante ampararse en’

Uscion para dotar de raayor legitmidad o sus ecisionen
Loz autores que defienden esi tipo de pragmatismo.

descartarian como indti toda preocupacidn acerca del <

tenido de Ia Constitucion. -La Consttucion no.seria s

tento del pragmatismo es muy importante en cuan-

Cuenta que, n realidad, s Congiitucion imphica mucho mas

que un méro apoyo estratégico. Como decian Kelsen o

Hart, entre otros, un pragmatico no puede obviar 1a existen-

cia de normas que dan competencia a determinados indivi-
msrpanretusi-cmalseces

deramos valioso, de todos modos, el haber ex-

puesto brevemente al postura, dado que nos sirve como in-

 Elcontenido procedimental de la Constitucion

s que, aun un pragmitico, en
menos reconoce impliciamene I existencis de una ierta
esd

Aboyinoss on sxe ue.ae evidenci, sigunos sutores,
entre los cuales sin duda Ely es el mds destacado, identifi.
an “la naturaleza” de nstitucion como la americana
edicado, cast exclusivamente. a deferminar con precisién

o desinde de facultades poderes de go-
e fanclonamiento partcuiar de ¢ada un de elos

e valores sustantivos especill-

 Derechos come los de ibertad de expresion, de e
de roumion, e ‘sstarian dirigidos, bien. mirsdot. 3
Cuestiones brocedimentales,al favorecer 1 discusion publi-
Ga'y las correctas decisiones mayoritarias. Esto supone

By, 3. W, Dermacracy and Distrust, Harvard Universiy Press, 1980,
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que la justificabilidad de los procedimientos se afirma s6lo
en vinculacién con el sitema democratico (volveremos lue.
g0 sobre.

Serala iy que 1 “estrategia general no ha sido por
ello implanta¥ en &) documento.un conjanto de derechos
nente. En lugar de ello, a Constitucion ha partido de la

una mayor

o hos y
gurar es que tal mayoria no trate sistematicamente a los

continua siendo, una Constitucion pr
trata

Tt
como a los Estados Unidos mismos verdaderamente, ha
sido un procedimiento para gobernar, no una ideologia de

Mis alld de cudl haya sido la estrategia respecto de la
Constitucién, 1o que nos interesa es esta interpretacion

mos a detenernos, a continuacion, en algunas criticas posic
bles a esta postura.
), L inteaidad,los.nrocedimientos Aemorraticos.
in criica la concepion de Ely acerca de cuil es
bre 1a Constitucién, e intenta ofrecer
Iusgs un interpratacidn més adaciad,
Se pregunta, en primer lugar: ;La Consmu:mn o5 mis

TetsT Responde s oot en ok torras- En rimes ogar,
afirmando que para Ta generalidad de la sociedad no. €5
aceptable tal concepcién que reduce al minimo o desconoce
los derechos individuales ante la voluntad de la mayoria.

» By 0
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Ssta primers critica o parece deltodo vilida, e quels
teoria de los procedimientos constitucion:
todo lo contrario) » a preservacion y la ntangivilidad de
s individuales
o vevarmos s I segunds coen, que es en 1a que mas
se detiene. Dworkin parece aceptar la posibilidad de que
1o se niey 5 derechos individualés, m

echos e exige o Justiciaen
de interpretar el I Vago de las disponcianes constr-
ticionales abstractas i

tante. la preocupacign principal de Dworkin pa

ecial preocu significa -1o ad-
Tale- que “los hueces, aislados dé X censura de’
ecid,

ayo.

rias, sean Jas personas ideales  acerca de esos

deréchos”. Pere <o exist 6n a priori para

considerarlos tebricos politi as competentes que los
lado Tiscales de distrito”.

La clave de su anlisis se basa en que “Ju equidad en el
contexto constitucional requiere que la interpretacion de

Aty nenen mnﬂnm-nm T histonay it cultura nor.
teamericanas, esempenado ningin papel en la
retorica del autoexamen y el debate nacionai. La equi

cultura politiea nacional,es decir no a los puntos de vista
solo porque éstas

pa

cas v
culturales de la Nacién. Reconoce nu. i hecho de tomar
en cuenta principios de equidad politica, debido proceso y

5 Dworkin,op. et p. 250
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st sustantiva selo hasta donde ses posible. implica

“Ilevar a efecto estatutos que van en contra de una justicia
ero Io admite como un sacrificio aceptable

“iernativa de una interpretacidn dis.

to, nos encontramos enfrentados a
dos isimiles concepciones acerca de cémo defini el cone-
nido de a Constitucion. Cada una de eiasalega buenas ra-
zones ru

edida en aue alguna de ellas decida a s favor =
aispata. nabremos encontrado, segun parece, argument

in lado, entonces, nos queda una propuesta segur

n
1a cual el contenido de la Constitucion se refiere, exclusiva-
mente, al establecimiento de un sistema de procedimientos.

a otros principios, como los de equidad y debido proceso.

des que pueden caracterizar  esta segunda concepeion.
h) La apelacion a valores comunitarios

rincipios adicionales a los que Dworkin recurre
para interpretar el contenido de la Constilucién, necesitan
también de una justificacion adicional ello, el autor
inglés toma en cienta oira idea, I de comunidad.

Dworkin sostiene que la mayoria de las personas pien-
san que tienen obligaciones asociativas "por el solo hecho
d réctica social, que
de eleccion o consenti-

a seria la cuestin clave, habituslmente
menospesclads por I Slosafa poltc
malmente, tles ssucios s6 centran en
conscientes v deliberados, sin toma en cuenta que suelen
ser mas importantes las responsabilidades y compromisos
con la fam; amigos, los compi de trabajo, etcé-

H

workin.op. .. p 126y ..y 152y sguientes.



Lecciones 8

fera. "No podemos explicar Ia pr —sen
Dwo tamos el principio e ha S varion
Bitsotos, 4¢ guc madic pucis tener sohenionss coperincs
on ciertas personss en particular. salve en el cose en gue
jan aceptarlas. La relacion que conocemos entre obliga.
cién comunal y eleccion es mucho mds complejs, y una
cusation de grado que vara de una forma a ora de

) oo, nosirsmos comprometiendo con cietas

Sin embargo, Dworkin reconoce también la otra cara de

pueden llegar icas
dscerienose mmnm a parir et de s mtsmos B
necesarios para s responsabilidades " o

3 Qe
e g aries de og condiciones descHiias pucden
ser injustas o promoverla injusicia ¥ pmduclr e ese.

(conflcto Tricgridad » s pstica de una instiu.

todos modos (s a pesar de los problemas que el mis-
mo autor reconoce), 1o
mu. de justci,

uin

e

como nter

I nmurh tdien de s Nacion. Pero t

tar con un armazén tedrico coherente, capaz de Justficar

cierto upo de soluciones 2 los roporcionar
uestas satisfactorias a los kl\um:nmn que el Poder
ehcial Pabitualmente sc plantei

H
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punto sl que liegamos es importante, pero no pode-
mos permanecer en él sin referirnos a algunos de 1os su.
Dcstos en que Ia teoria parece apoy:
Dworkin discute la
persona no elige Ia comunidad en que va 3 vivir, ino que
nace en ella. Da argumentos para relativizar tal afirma.
Clon,  poder hacer, as también, posibles. cbieciones3lava-
loracion, que €] implicitamente hace, acerca de la vi

bargo, Dworkin no anaiza 1a objecién segin la

sl usn persons (ampoco slgs brements I poricion >

. dentro de ta] comuni.

de la sociedad  la
‘hecho d

aad. Por mas m la movilidad soci
ue b
ot pevsoms pertoneicn deade s pachmionto 4 uas fariia

e tal posicion de partida.
a se torna aun mas serio, cuando advertimos

algunos rasgos definitorios de las sociedades en que vivi
. el hecho de que sus integrantes, al
Po que hacen consta erzos sfa-
ampliar sus mirgenes de autonomia,

v impedir que otros se apropien de lo q
Pt slcantado, o puedan llegar & hacerio-

sto, de algin modo, nos remite a un cierto estado
naturaicsa (pars liamarlo asy, que parece difert sustancial:

finidas, desde su inicio, por la desi

ria.Son préctica
suudad.

reconocemos la posibilidad cierta de que el ori-

fen de nucstras prcticas ¢ asiente en Ia desigualdad (ai

como, p.ej, lo afirma Rousseau en su estudio acerca de la
ldad, y 03,

ladas registran fuertes componentes de desigual-

5! considuraron que las instituclones qus, de slgin
en

il Be ric eaies 5 Jatits. Gebeinos seconoc
macia de las obligaciones de justicia por sobre las obligacio-
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Vinculados con esta cucstion. - s evi.en i

1 desequili
brante que juegan los principios de justica. En el caso del
“derec) idad", cuando advertimos la relacion
de prelacion de tales principios respecto de 1a practica (aun
sean principios intracomunitarios). En el caso

pro.
cedimientos, al advertir que tales procedimientos se tornan
irrelevantes si no logran pasar su test al ser confrontados
con principios de justicia.

An; spectos de esta discusion, a partir
de una posicién defendida por Neil Mac Cormick.

9. ConsTiTucion ¥ pxmocRAGIA

normas vigentes y las normas vi-
2 que contrapus
ificando entonces la

‘Neill Mac Cormick planteé directamente esta cuestion,

fes'la democracia anticonstitucional?, dilems justamentc
Dworki ¢

ac Cormick . 3 renhnklx estos problemas, conside-
ra casos como ique ocurira en ol caso de
o Comeutacion vesrinpael derecho de voto por

2 Mo Cormick. . Contiucioniomo demsraci e Ao 8¢
Dereches Humanor™ 5. 1984, p. 314



sas raciales, o que proscriba determinadas ideologias o p:
fidos poliicos? Hecanoce entonces que. i se tablece
ue “el modo més legitimo e tomar decisiones politicas es
Thediante ¢l pueblo como un 1do, donde cada uno valga

s deben estar s

1 poder judicial en su nombre, especialmente

iando e bien sabidd por L0dos que 1as nOTTAE generaes

decidirTos casos particulares, y en consecucncia

el ejercicio del poder judicial necesariamente supone al me.
retacién discrecional”

pectiva, la de-
moeraci no precia del canstitucionalismo y ta vez un sea
incompatible cos
mbargo, snsaya unt respuesta que,de algun m
Dy

1 establecer las bases y las condiciones reque-

quedan vinculadas la demoeracia
Constitucion e, hasia entonces, siquiera parceian compa:
de la Constitucién, con:lnyt
jerta flexibilidad respecto

y
te,el pnncwln de division de poderes).

De n cuando se reconozean los defectos posi
bl e a Comsitacion, s defienda s importancis per s

icada por s mismal produce 1o bedrenciay suberdinacion
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a dicha Constitucion Gustificada ésta er

gobiemno democratico (una forma de gobierno. dificil de
instaurar y sostener”), en nombre de ese mismo gobierno
demoerético

El camino sugerido por Mac Cormick, que bien puede
sorrecorrido a partir deciertas ideas defendidas por ol mis-

principios de justicia. La

nterpretacion esticts de
Terpretacion.de Ely, n cambio, parceeria cStr menos capa:

naun la estructura procedimental d¢ 1a Consita.

Bésicamente, la estrategia de Mac Cormick consistiria
en reconocer que la democracia constitucional, “aunque sea
fecta

del
siste en que Ios valores del gobernante democrata debe e
tenerse con estos otros bienes”.
Evios "oteos blenes” (e Ia vigencia de la Canstitu:
n) incia, 3 la “Gnica forma posible”
de democracia; se vinculan fodos con Ia preservacion de

evitar los riesgos de un “dum-nkhmhenu" de las institu”
Ciones rociales y politica
La ten:

Para Bar respuesta al inerror

nte que motiva este trabajo,
raices.

 sus soluciones posibles.

10, UNA DIGRESION FILOSOFICA: DOS VISIONES DE LA LISERTAD

Charles Taylor mencions dos corentes e pensamiento fur

Qe ven a1 hombre como sujeto de.
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cughina Sienincads. proplo daleamente en vinclzcén <on
o una 6 odas e demds pares
segunda corriente sparece més ligada  la concepeidn
klmunlynnnnma. para Teploruna vision radical el I
bertad. trat

e com squavalene » aviodeiermimacion sor s vehunted

Taylor, como muchos otros autores, continda 1a tradicion

rrientes que vimos. EI esquema que 1o gufa podria resumirse

ia
le queda “la aceion Degaties; stlo e In frla d I destruc,
cion. Salo destruyendo slgo posee esa voluntad negativ
Sentimiento de sf como existente

Para Taylor a iberad absoluta leva al vaclo,  ¢ste ol i

abieivo en una socedad mndenu e et o

a5 parcute s geoiruTte culurales ccupacions
les, una vez mas puedan ser centros Interés y
acividad para sus miembros, de una ann que
conel
Eva revalorzacion de las eadiciones y abligaciones propias
s comunidad (una “comunidad verdadera®, se asemeja
e D

prcticas comunitarias que Alasdair Mac Intyre propone en

3 Tvlr Ch Hepl L eiedd moderna, B. A 108, 5. 15
 Taylor, op. it p. 227
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Aner wirtue  que cascerza I generalidad dl nuevo
amiento comunitario
Feenis a1 teror Concepeion descrpts, que muesrs una
fuerte s ideas e comunidad. radicion: historis.
raiz b

deal de1:
frraste s la destruceinr: ihan de desecharse L réctc
bialeslas iradiciones, Ldebe ser admitido el iberaiimo in-
Ciauaits, rechusas 1 oo wigonie o I mekiie

11 Lacaimea auvronsuo

La furia de la destruccion, el nihilismo, el terrorismo
principista que atemorizaba a Hegel no ha sido sostenido ni
ropuesto, en realidad, por ninguno de los autores a los que

nrden ‘Dublico vigente, en nombre de ciertos principios vé-

uchas las razones que pueden

un Grmbio B progresivo del derecho, como ‘sotucion preferible
ante Iy alternativa de su directo desconocimiento.  En mu.
Ehas de tales razones no nos detendremos. No tomarcmos,
‘ocupa.

principios de Jovicia no 108 Gonocemas por revelacion, ¥

5 Maciniyre, A Afer Virtue, 1984
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que s6lo podemos alcanzar aproximaciones mas o menos

o, la posibilidad g
lizarlos, autoritariamente, y no a través de un paulatino pro-
ceso que, popperianamente, definiriamos como de “ensayo

debe ser cuidadosa, y atenta.

iente la acusaci6n de tipo hege-
{fores como ¢l estarian propiciando
s’ exeiada iden anarquisia cuya realizacion tiene que
TRaria (poon o dovc ek ot g Ape vk ¥

ra rechazar tal acusacion recurre principalmente a la dis-

bajo el principio regulaivo de un estrategia & lrgo plazo
‘de reslaaeidn do ‘condiciones ideales
ntido semelante, Habermas se refiere 1 13 necesl-
dad G medidas makuciondles ‘puedan
iares i . grac resonable s condiclancs Weah prs
vistas siempre por los participantes en la argumentacion”®.

7 Age K. 48 o i de Lo comsaidad idldecomunicacin vna
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12 Pasvcarios ¥ Constrrucion

En la discusion constitucional, puede distinguirse una
ituacion rela de 1 aue hemmos Geberps is s
vimos, una justificacién de la Constitucion que

il

. en virtud de aque.

tos como los que dan Apel o Habermas?, nos.
s bi-

Para ofientar sucesivas reformas instivucionales, st oo

de el se derva), con os fundamentos racionales ‘aue hoy
se

En etecto.en enestd época, como nunca antes, a exigencia

Sacion racional rarse una condi-

cién indispensable para que 1a Constitucion (v ¢ derecho en

general), mantenga su legitimidad, antes basada en otro:

res'(p.ej., el de ser €l producto de una “revolucion

o hecho de la fuerza, la coercion o la

para

timos como plausible la idea de mantener
n Comnmcndn. lunque someida a una profunda y progre:
refor hacem otros

‘Fundam nmm.m, e asignam; orme im-
portancia al hecho de que a genie, de un modo & Stro, toms
& cuenta a la Constitucion como base s T cualla
soci

les para preservarla en su rol act

 Habermes, op it p. 110,
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13 SOBRELAS TAREAS QUE QUEDAN PENDIENTES.

por un lads
que 12 Consttucion iene sobre Ia concencia e los cluda-
danos en ge e ahi deducimos una importante ra:
Pare sogtt ostfcando o tener ana Consituriin

ien, ¥ por otro lado, este reconocimiento impl
ca, solamente, una aceptacion condicional de la Congihu.
cién, en la medida en que ésta ya no es vista como ultima
instancia moral, sino como actualizacion de ciertos princi-

De ahi que la Constitucion podré considerarse en s{ mis-
ma como valiosa, Gnicamente en el

en’cambio, el contenido de la Constitucién fuese incompatic
ble con esos mismos principios, entonces, dicha Constitu-
cién no podria considerarse justificads

Ahora bien, afirmado lo anterior, conviene aclarar de in-

las cuales la gente comun es ajena, sino que, por el contra-

clectivamente |a gente hace en 1 prictica. Segun vimos, Ia
Ciudadania, de manera. cotidiana, apela a PrIACIPIOS para
Toeifcar it instancin, s aetos.

¢l punto que ahora nos nteresa o dha Sortdico on ge:
nstitucion en especial), no podemos permitirnos

tido, serfa inadmisible, por ejemplo, querer

deducir, de entre los principios que suponemos consensua-
dos por todos (v por 1o tanto forjadores el acuerdo consti-
tucional), principios racistas, para dar un casc

Ul aparece, entonces, la segunda cuestion a 1a que
querfamos_referirnos. Esta es: ;podemos ponemos de
acuerd respecto de cules son, po ejemplo, los pincipios
que la Constitucién debe reflejar en su contenido?
I ata cuestion, 5 los problemas epistemologicos con el
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sinculados, excede las posibilidades de este trabajo. Sin
uesta

mo ulima cuestidn, pareceria convenien.
‘e precisar que cualquiera fuese, en defnitiva, of acuerdo

principios basicos que se considerara valioso, dicho
auerdo deberis reflearse. luego, necesar.amente, dentro
el texto constivucional. ¥ que si efectivament os enten

derar si el esquema de procedimientos establecido actual-
‘mente en la Constitucién, favorece o bloquea el desarrollo
de aquellos ide
Pero todos estos interrogantes corresponderfa analizar.
sei
que continuar discutiendo este tipo de problemas, implica
bastante mds que un mero ejercicio académico.







FUNCIONES LEGISLATIVAS DE LA OACI
Micuas, Muoe*

E1 7 de diciembre de 1089 celebraremos un aniversaio

inter.

Tacional, En e dia. hace-cuarenta y cinco nos.en 1944

resentantes de cincuenta y dos Estados firmaron en
Chicago la Convencion de Aviacion Civil Internacional, pie-

legal de la

. cua-

aplidacion de 1a Convencion e, para todos 166 Aines pFéct
cos, universal,

La Convenci6n de Chicago es el instrumento constitu-
cional bisico en virtud del cual se estableci6 la OACI como

1po, la Convencion de Chicago es una verdadera carta
1 derecho internacional codificando y desa:
rrollando el derecho internacional publico en cuanto regu-

do el
1a Jas relaciones de los Estados soberanos con respecto a la
il cional.

Esta o5 parte integral ¢ indispensable de Is economia
‘mundial, el comereio internacional

erson castelans de 1 conferencia pronunciada por o proesor M
el M, S 1 B o e Asunios Jurkseos G 13 OACE
e G i e Derecho RersmbatcoBapuciade i Uvers:
S B0 GGV clmtnd B ok o ot de i
a0 Cirso igacion en Derech:

Berecho y Clencias Sociaes
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cionales y la cooperacién internacional. En la reglamen-

competencia jurisdiccional de un solo Estado. Las estadss.
ticas llustran las infinit

en 1987 por primera vez el numero de pasajeros transporta.
‘mundo excedi6 los mil millones y Ia

as di.
ferenies lingas aéreas del mundo y coopencuﬁn delos Es.
tados en la forma de sistem; ralessobre
Servicios adress ue permaiten 148 opefaciones imterna

es.

jiacion civil internacional es una parte importante
de 1a cconomia y emplea la tecnologia mas avanzada impli-
i misma es econémica y socialmente pasiva y requiere 1a

inclusion del elemento humano p:
Sin embargo, hasta la nteraccién
n un tercer elemento a “adminis-

formas parece ser la marca rey
lades econémicas al final e nuestro siglo
¥ el desatio ‘para e comienzo del siglo xx. Como aboga:
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o i o i s de et qoe e
00 yrames pariciogr s clges g L e aue e

Telacion social requicre sus regiss ge juegor. U conjunto

de los diferentes sujetos (personas, iocudmes. Es.
relaciones sociales especificas y que se encarguen
Enc

ST Sciviaad de segamen:
como una parte logica ¢ indispensable de la ad-
‘ministracion, de hecho, una de las principales herramientas
de la administracion. Esto se aplica tanto al nivel de la ju-
risdiceién intema de los Estados como al nivel Internacio-
que trasciende la jurisdiccion de un Estado en particular

¥
nados. Bl enfoque de administracion e isiano y

08 de moraly orden piblico el
o or i lectorade o parteutar mingen dogma legal
o vchmanto ¢ intocabie enral proceso Jeslative y no de:
berian existi obstdtulos arraigados  un proceso flexble de
7, condmicn presente y futura, Tanto el Teialador somo
los profesionales del derecho tienen que asumir es
‘nvms-a social y ella se aplica al desarrollo de las nor-

‘derecho internacional previstos en el art. 13

mes Unidas s un desafio  los urs

fov en o1 periofa de Ia ‘revolucion de Ia aaministracion” ¥

Tonciarme no s6lo a las Naciones Unidas sino tambien i ios
Ta UNy

e aemesall.de) devecno niernacion. 'La admi.

histracion legal de la aviacién civil internacional necesita




100 LeccionEs ¥ mNsAYos

orientado 3 una efectiva uniformidad mun hor-

récticas 3 procedimientos; sin una, reglamentacion
niforme de estas dimas 1a SViacion civil iniernacionsl o
podria existir o d

idad internacional necesita

como el foco.
de la voluntad politica soberana d
50 de los intereses individuales con los de la comunidad in-
ternacional en su conjunto.

La OACI es el foro e instrumento elegido de los ciento

ci6n de Chicago, en términos generales, escapar a los temas

ne a ellos. En realidad, cualquier decision internacional re.

ea los intereses politcos de los Estados,  ¢sos intereses
pueden ser y son conflictivos a veces. Una decisi6n inter.
pacionl aceptable debe ssegurar un equilibrio fsctible de

T omplimiante e s decitoncs Comtromeeinn, 1
ol do aniaed on s pabitios, mormees prichicesy procedi-
mientosen derimanto de I viscia eiviinernaci

izar la funcién de 1a OACI en la esfera eainiva,

de Estados para expresar su vnlun\.ld politica de alcanzar
n consens comin, En consecuencis, curlquier €xio o
Clslquier fracaso en la tarea legislativa de 1a OACI solo e

7 cuerpe eiecutivo ~¢I Conselo, compuesto por
e Ermgons sengs una funcion leprtativa. En viiod de




weccionzs, 101
art. 54 (1) de la Convencién de Chicago, analizado en el el con-
fextodelos are 37,38 190, ol Conselo dela
funcion abligatoria de sdopiar 1o normas Imeoeimicre, 3
Ios proceds

fita y mejora Ia Pavegacién aérea. Sin esa
uniformidad, la aviaci6n internacional moderna seria im.

le ¥ se necesitarian resultados de sobreposicion de
ales para crear el marco n.
para las operaciones internacionales. 1argo de los

de la OACI adopt6 normas que van de:
licencias para el personal, r 6n del espacio aéreo, ope.
wves, comunicaciones aeronduticas, control
a y rescate, iny iden:

te recier
roteccién ambiental (ruido y escapes de las aerona.
idad de la aviacion y transporte aéreo de merca.

Las normas  pricticas recomendadas, adoptads por <l
Conseo con i voto de los dos erios de dus miembror, 3-

tan
cago.” Esto, sin embargo, no signi
sean parte integrante de 14 Convencion; no tienen 1a

xo8" es hecha deliberadamente “por conveniencia”: ar
(1) de la Convencién. En virtud de los términos del art,
38 de la Convencién, os Estados tienen el derecho i se ven

al Consejo de la OACL. Por lo tanto, los Esta-

Gt pacden ‘optar enie las Apesicronce 86 1es sarmaes
iSienifca eto que las normas adopiadas por ¢l Consel -
n desprovistas de signi 7 La respuesta debe
Ser irmemente negativa; en virtud del art 37 de 1a Conven.
Cion. Tos Eetados contratantes han aceptado ls obligacion

midad en reg s, normas y procedimientos. -

Flencia practcs de 1a OACT indich un ato grado de cumpl

r parte de Estados que en
s dela Convencidn

aaci de la

comperacién inferacional en ¢l campo ¢ 1a aviacion torna
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i reduceion
cas; en este sentido, la observancia de las normas con fre.
dad ble ala ob.

Servancia de una ley.
pecto, el Consejo de 1a OACI posee un

n internacional, de como el

le la funcin cuasilegislativa del Consejo, la
Organizacion se ha convertido.desde 1947 en un ford efi-

nal'y para su codificacién. Es un desarrollo de algin modo

sornrendente.dado.aye.la_carta_constitucional hasica.de la_

Organizacin -la Convencién de Chicago de Aviacion Civil
funcién de 1a Or

en ese aspect
En el periodo 19261947 fue ol Comité International
Technique d’Experts Juridiques Aériens (CITEJA) creado

privado. ‘La Conferencia de Chicago que tuvo hugar del 1
Ge noviembre a7 de diciembre de 1944 recomendé ¢n una
resolucion en el Acta Final de la Conferencia que “los dis-

Avia-
clén Civil Internacional tengan en cuenta Ia conveniencs

gan en cuenta la conveniencia de coor
el CITETA con aquelas de...ia Organi
Civil Internacional hecha en Chicago el
104 I

e
E1 CITEJA sesiond por ultima vez en mayo de 1947 en Mon-
treal y se decidi6 su disolucién. Al mismo tiempo, la
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mera sesi6n de la Asamblea de la OACI adopt la resolucién
AL4e:J constiucien del Comite Juriico de la OACI ¥ Ia

Brovecios de Convenetgnce; se puade encomion ctatsao o
estas resoluciones de la Asamblea en Resoluciones de la
Asamblea AT-5 (Constitucion del Comité Juridico) y AT-6
(Procedimiento Aprobacion de los Froyectos de
Convenciones) adoptadas en la Séptima Sesién de la Asam.
blea mantenida en Brighton en yuruo-ulio de 1955

rdo con su Constitucién, el Comite Juridico de

diar 105 probiemas relacionados con el derecho acrondutico

2 la aviacion civi v elat
rar los proyectos de convenciones de derecho aeronautico
in y presentar informes y recom: To.

os los Estados contraantes de s OACT pueden ser miem-

El procedimiento tipico para la mmon ¢ un acuerdo
internacional incluye los siguientes
) Inclusion deltema en o1 Plognm. de Trabajo Gene-

e el Comite Jur

) El oo yn:(dmle de1 Comité designan un re-
mor bacs e reice o estudio cspecia ael

U subcormite de Comité Jridico ctodi ¢ proble-
a1 Informe Gel ubcomité debe Inelur una evaluacion

tre los Estados sobre el problema en consideracien. junto
con una opinidn para sabee si ¢ e listo para ser es-
tudiado por el Comité

d) Anliis 4o Comité Jurdico todo proyect de Can-

alos

Consejo junto con un informe de &1
€ El Consejo toma medidas acerca de ese proyecto in-
cluyendo I distribucién del proyecto s Lo, etados contra.
a que formulen comentarios; al distribuir el pro-

 Luego, una conferencia de plenipotenciarios conside:
ra el proyecto de convencion, aprobacion: la
Techa 8o niciacion de In conferencia no debe ser antes de
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1a fechs
tados del proyecto de convencién.

Consejo convoca luego a una conferencia interna.
cional de plenipotenciarios (una conferencia diplomatica),
adopta el texto y 1o abre para la firma y ratificacion.

Esta experiencia demues.
vo de 1a OACI puede ser répi-

7. conferencias internaciona-
les convocadas bajo los auspicios de la OACI adoptaron ca-

El primero de estos instrumentos es el Convenio
ivo al reconocimiento internacional de derechos sobre
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en Ginebra en 1948, que cuenta sctual
tres ¢ b

vigenci
Iograron mds de a mitad del numero necesario, ¥ se requle-
te para que entren en vigencia. Pareceria que muchos Es-
tados estin a la expectativa de una aceion decisiva de las

si6n de ratificar los los fue so
tido a la Comisién de Relaciones Exteriores del Senado el
15 y las futuras sesiones sobre el

incluyendo un esquema especial de compensacion comple-
‘mentaria por danos econémicos sin limites, continuardn en
Washinglon a omienzos de enero e 1990

logré la

recho en ¢l campo de la seg e 1a aviacién, en espe.
e enrel Comvnio de Toklo de 1960, o Convenie de T
Tiaya de 1970 y el Convenio de Montre de 1971, En estos
instrumentos Ia comunidad internacional respondid en for-

3l creciente am seguridad de b aviacin civi
s Instusacnios ‘shora pertenecen a los

eador Eay ciento tranta 7,0%ho paries en ef Convenio de
Tokio. cento cuarenta y dos partes en el Convenio de
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Haya y ciento cuarenta y dos partes en el Convenio de Mon.
treal estos Conveniog san, pars todos ls fines pricticos

onal general, Bosteriormente, en l!l!!.semmnlt
1o el sistema de fos Convenios relati
un Pre

cia ilicitos en aeropuertos al servicio de la aviacion civil in-

127

Asariblen o Gbre del corriente ano, st Progtama

de Trabajo actual de o Organizacion ca & campo juridico

£ 15 de noviembre de 1885, el Consejo de1a OAC aprobd el
ncluye I i

) Preparacion de un nuevo instrumento legal sobre el
senalamiento de explosivos para su deteccién. ~Este ter
bajo, de la mayor y prevalen-

unda reunisn de este Grupo se o

o aacats de ellon. Un subcomté especil del Comite
Suridico de 1a OACL se Feunid en enero para preparar un pTo.
Yecto

Trenelomad subcomite. ‘Do scucrds bon opinioncs del rla

de fabricacion, empaque, venta, importacion o exportacidr
e cusiquier oira elapa del manipules de este tipo dé explos.
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a sustancia especial aceptads por todos, sea
dichos explosivos, que avoresca su Getescion u'f,"ﬂ‘.,"‘é
v insisments Bodri Corener sanones penies

Iacan 4 cualauier persona que Inencionsimente Fuswe o
preses, deselartento e los uploios e

Una previsién adecuada deberd incluirse con el objeto
de mantener 125 normas actualizadas con los progrescs sae.
nolégieos y para permiti una legisiacion expeditiva que

mantengs 21 da la definicion de los adi

subcomité especial del Comi o seré seguido por la
21 reunion ¥ te, ef cual considerars gicho prayects roms
o

Consejo convocé al Comité Juridico, que se reunio en
Monirea Gel 31 4o maran o T3 Sk a0 190D 35 Sapecan
e durante dicha 27 Reunion e prepaari un

o5 useales, otk o Comecl 'GACI, e que deciais con-
Vocar s unk Conlerenti Diplomition doe Lorsidere o Fro

parecido poco realistas algunos anos atrds, dado
fuera de lo comun que 1a preparacion de un
ternacional lleve

do la comunidad

observar un.
un “derecho.
m:quinm ‘adecuada para lograr tales resultados.

Acciones para impulsar la ratificacion de los Proto-
colos de Niowiveat e 33 4 del Sitema de Varsovia. Ewios
instrumentos, e los cuales la Argentina no es parte aun,
s0n esenciales para modernizar, poner al dia y dar forma

e bata Slevar Tos limites s miveles que refejen 18 reatidad
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econsmica de hoy y para alejarse de la dependencia de la

de ser una medida de valores en el comercio inernacional

G e ey G aterta 3 s demanda. B} Stierms Mo-

dincado de Varsovi,se basad ena responsabildad obje
in tener iminarén la mayor

e e 1o iigios € Himie 4 I respamsabiida

l-nvamenu alto (clen mil derechos especiales G giro del
o Monetarlo Intermacionl). ero ol lmite serd i

Serd e FEILy s ceomomice sbtener cybertata porseg
ro. El establecimiento de una jurisdiccion adicional y 1a in.

que los Estados establezcan compensaciones suplementa.
Fias en sus territorios, or como un seguro suple.

portador eree En reaidud, s ropuerta qu

eniza

§Sonsldercien del Conitd da Asuntos cionales.

ethingion DG y que focka sprobad en il el 15 d
econémico, tanto para el dolor cuanto

dano estricts
para i sufrimiento (morab sin embargo. el esquema suple
punitivos”, los

piiblico viajero, tanto como para los transportadores

puede p
¢n un documento obsoleto -a Convencidn de Varsovia de

1929~ que acaba de celebrar su sesenta aniversario y que
data de la época de lu infancia de Ia aviacion civil (en 1927
Charles Lindberg cruzd el Atlntico en un desafinte ¥ pio-

sin duda alguna mttract sis ALY & de esperar que
) prowimo Feriodo Ordinario de Sesiones de s Asam
Hiea: ol ‘siotema modernizado de Varsovia esé vigente.
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tos legales de las comunicaciones tierre

e haber necesidad de un muevo mstruments

nes; sin embargo, el mismo objetivo se puede lograr
por acuerdos bilaterales entre los Estados, ya sea sin condi.
5 -

gales no deben obstruir el desarrollo técnico.
4 les e institucionales del de

navegacion aérea. El Comité FANS definié el espectro

de s nueva tecnologia que seré utilzado a ines de a centu-

geuparia de los aspectos gerenciales dl istema (in-
ik @ anaamient de los satéites y s administracion).
tasas.  La
e estos

entac
bados por el Conseio de1a OACIy el cobro de
GACH deberd desarralar principios bisicos pu

5 Ce om de 1o Nociones Unido sabre derech de
mar. xm,hm.m:, ¥ existen: para la aplicacion de la

Comberioon msernaciimaies. Duego ds die afos de rabajos
preparatorios en la Conlnvn:u dela UN gobre derecho del
mar se adopté en diciembre . en Montego Bay, Ja-
maicy, una,Convencign sobee uerecho el mar muy com.

a de las unificaciones més largas y abarca-
RIS aeseche intermaciondl aue s¢ ha lograds en esta
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enturia, y es también bastante controvertda; el fujo de
S5 ratificaciones es lento, pero e reslsta sstimar que en
un perfodo de dos a tres aos, la Convencién obtendra las
sesenta ratificaciones necesarias para entrar en vigor. El
espacio aéreo por sobre las diferentes zonas del mar es de la

aire se extiende en un 72% sobre el mar.

se!
Foctic e ratarsemio e eete sbunte dentrs 6 Frogram
de dicho Comité.
9 Responsabilidad de las agencias de control e trinsi-
Este tema se encuentra en el Programa de Traba.

Jos'des Compe. desde hace veinte aros y aparece como muy

T adopis i Mg aumonto IAerACIoRA it regule
el sistema y, en o posible, los limites de las agencias de con-
trol de transito aéreo en casos en que se vean envueltos ele-

cal de control). Otros Estados consideran que este asunto
sencialmente de un natursleza localizada y debe con
nuar ley.
S0 Cusso o daf Hes toctcamn commiseh Exiate también
la opinién de que la OACI debe redactar una ley modelo
aue pueda serutlizada por los Estados en su regulacién do-
méstica del problema a los ya mencionados
reblemst e s uniTcacion el dereche iniermacional. hay
otros Isunlo; pendientes, de mediata importanci, que me-
n de los juri

EL nuevo articulo 83 “bis” del Convenio de aviacién

civil internacional. Fue ratificado por cincuenta y un Es-
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tados, necesitindose noventa y uno para que entre en vigen.
cia; e la primera modificacién fundamental, no referids cx.
clusivamente a aspectos procesales o constitutivos. En vi
Gl desarollo de Tas transacqoncs Somerciater rerondnss
slquileres charters.intercamblo a- aeronaves en operacio-

Vi
del Gnanciamiento de aviones. icede ecucntcments ue
el aparato es

‘vegabilidad
S validen Sin embargo. l Eatads desegisie oecde s
tener 1a posibilidad de supervisar todos los aspectos de la
operacion de 1a aeronave si ella es operada en un lugar le-

jano de su teritorio, no entrando quizd nunca en su espacio
aéreo, no pudiéndose cumplir las funciones del Estado

0 Estado de registro.

bis, cusndo entre en vigencia, permiticd 1a

transferencia de ciertas funciones y deberes del Esta

tado del reu o coal serd util il par a
ridad internacional. Debe ser sena.
o Son satisfaction qué 1a Argenting ya raiics diche ar
ticulo, en 1987.

b) El articulo 3 “bis” del Convenio de Chicago.

by
Sipulanies, perdieron is v
p \acion del principio humanitario :uhlce

pasajeros v
posicion e la re:
el derecho internacionsl

ina se encuentra entre aquellos Estados que
Fan aprobado esta modificacion.
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) el abuso de drogos el trafio ilicto de
‘marcoticos y sustancias psicotropicas. anizacién de
1as Naciones Unidas reconocid que <i abues e Brogasy e
co licito constituye uno de los problemas s urgentes
indo.  Todos los Esta-
Yov in distintion do whicacion geoBrifica, ronteras poH:

expuestos a este problema que afecta los Grdenes sociales,
fisicoslegales  conduce a a disgregacién social y a la e
Ms aun, las conexiones entre el trfico de drogas y el

o internacional se han comproba N
asiva contra el abuso de Ias drogas
y el tréfico ilicito, al cual todas las agencias especializadas

OACI estd implementando activamente el programa

Fhe i aceidente mayor, stbuILle o 1oy drogas. Y
Bebemos adoptar una aproximacion realista 3 considerar
Qe nadie en 1a sociedad estd inmune 4l abuso de drog
e ocupaciones muy sensibles como la de los operado-
13 de control de trnsto aéreo, deben permanecer ibres
e drogas, aun en o caso de que deban tomarse medidas

de drogas que fuera adoptada por ésta en la Conferent
Viena de 1988,

La aviacion eivil internacional crea un vasto espectro de
relaciones socis qu
impliquen una poderosa herramienta de administracién.
H 53 desafantes objetivos en ol desarollo unifl
cacion del derecho int a atrida o o viseién
ley y los juristas nfrentan un gran desaflo hoy para ma

Todos nosotros debemos ontribulr crestivamente &
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gstefin, La OACE es un foro vilido donde ciento sesenta ¥

desarrollo’
it del derecho internacional en beneficio de las necesida.
des sociales del mundo.






DE LA RESFONSABILIDAD Mepica:
SRESPONSABILIDAD 0 SEG!

Jocx Moserr Irunnasrs
AL ALTeRi©

1. PROFESIONES LiBERALES. RESPONSABILIDAD MEDICA.
Cévico Civiu ancenTing

En la Republica Argentina las notas mis sobresalientes,
en el tema de 1a responsabilidad profesional de los médicos
préctica, son las siguientes:

 La responsabildad de los prestadores de servicios
profesionales —abogados, médicos, ingenieros, escribar
ete— no esté contemplad expresamente en BT cm-n Civil,

cuya data es de 1871, enesta
St aproximadamente Is década del 30 pivaba su
to de resy

T e Squet e por i culpa causd

aba que entre el profesional y el clien-

hos  deberes para ambas partes; predominaba la con
deracign de'la actividad profesional como una “funcién”
sentimiento o acverdo de o

d) C st caliicacion de “res-
ponsatsIvisg oxtescmeractost 1038 s i de s proeba se

« prot tulres de Derecho Civi en a Faclad de Derecho y

Clenciay Socies b s Uivesand ot Do Ares s cominicas
oresentsda: somo relaores argentines, o X111 Congrés de [Academie

Tniermatimale de Droe Comparé Montréa (Quebec, Canada). sost de 199
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colocaba sobre las espaldas de Ia victima, quien debfa pr
bar 1a autoria del dano, el obrar antiuridice, s imputapil-
dad y la relacién de causalidad.

€) Por lo demds, responsabilizar a los denominados
E liberales”, prestad.
universitario, figuras rectoras dentro de la sociedad de en-
tonces —iltimas décadas del siglo xix y primeras del xx-,
algo que se presentaba como anormal, ilogico, excesivo o

) De ahf que se hiciera hincapié en la “culpa profesio-

oo t1gs diferente de la "culpa coma’”, que debia

ser. . por una parte. una “culps grave’. 7. por lo demis, ba-
ki, isicres ¥ extrats

lusivamente un “juicio ético”,

nestaciones, suspensiones,

h) Se negaba a los “jueces ordinarios” idoneidad para
‘cuestiones cientificas o técnicas que se orig
naban en los dafos nacidos de una prestacin incorrecta-

i) Se consideraba, asimismo, que su intromisién en
dreas propias de un saber especifco, extratioalderecho,

Sebhis 4 araoe Lagicn e mace e} fangaratenss Bot i o5,
tranos v 3¢ ahd que ge anticpaa qus o svence dela respon-
sabilidad profesional traer da una “actividad a la
de mis. reocupads B s sanciones que por &

ince del's:

Dbl ummu de la medicina, se exageraba el ca-

récter de saber

s grises 0 desconbeidas, auer hmm n que Ia prestacion del
rvicio tuviera uy marcado, someti-

do a vicisitudes desconocidas.

2 Omemvos
El cusdro, expuesto s travdsde pinceludas gruesss, e
cas del siglo ux. fue camblando poco a poco, con base

uientes logro:
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toma de conciencia acerca del acuerdo que esti
- Mu e s prestaciones de sevicios profesonales, i
menos c

3 Diche acuerdo lieva a la calificacin de Ia respo
bilidad como contractal 3 a Ve que hace aplicasic 1 e.
Filacion sobre 105, obbfaciones. & ‘hacer, oviands i

Cliente como acreedor de un hacer especifice, ~del mode en

¥ al profesional como deudor de ese ha
© De donde resulta que la prueba del cumplimiento,
hecho positivo, core por cuenta del profesiona-deudor.
siendo puficiente para 61 dor, la demostracion
de su titulo a la pummn Sebite, que 5o s ot que &
contrato cele
5 de conformidad con I doctina clisics, s o prue
b de} Cempienionta por o pretestomataesor permit on-

destruccién, slo posible.
e por cuenta el profesional.

‘prueba del caso fortuito, co-

de un derecho democritico

servicio a su cargo; nadie escapa en e o moderno al
principio de responsabilidad por las consecuencias de su
ol oso.

e enfatiza acerca del distingo entre los campos de la
7 del devechio antse oe soproches do conclencls Y
e se originan en el obrar frente a otro, que €3 lo

nmo ﬂel ambito jurtdics; como una consecuenci, e m
los “tribunales de ética” y los de “res-

foional. lox Stimeros, s cargo de Jueces naturates” los

Se pone el acento, o, igualmente situacion de la
Victfma 7 cual no s¢ Satieace en . bericios con san
clones éieas, sino o el camino de l indemnizacion o e

scarta que pueds, aludirse a una “culpa profe-

como distinta dé 1a culpa coman; ya sea que la dife-
eends spoyarse enla ravedad, o Ruere con
hos n como equivocados; y no
aves 135 leves, 3ino que e 6.
la. con raz6n, que “cuanto mayor es el deber de obrar con
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prudencia y pleno conocimiento de las cosas mayor
Tesponsabilidad que se sigue de las consecuencias S pasie

reaccion, con amenazas de cierres, abandonos, desinterés,
eteétera.

[ESTADO DE ESA RESPONSABILIDAD EX ARGENTINA
A PARTIR DEL DISTINGO ENTRE OBLIGACIONES DE MEDIO
DE RESULTADO

o de una “responsabilidad aquiliana” a una
ponublhd.:d contractual”, de una eute‘ml:uu aotra m: .o

x..m ¢mmm. de la imesponsabilidad Dm{enoml 0y 1.

T il 4 vanter o 45a ines dostaca

&) Como un hecho sobresaliente en la octrina y juris-

ecepcion casi ¢
ek ta curstion, 46 a doctrina de las OPLEACi:
s de medio ¥ de resultads, distingo expuesto teints ahos
anies en Fancia. por Demogue.
le la consideracién de la gran mayorfa de

los urv)clol rofbxionsies 3 muy e pArSIcUlat 46 108 Servi

e ¢l profesional no estd obligado a un “resultado final”
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—ganar ol pleito, sanar al paciente,etc
Vi3ad s servicio de ese ompetive,
) Se destaca, asimismo, que en mltiples casos e re.
sultado final puede ser negativo, inconveniente & peruc:
4

5ino a poner su acti-

a des pretes corme
excesivo, injusto.
0 es otra que

los medios para conseguir un resultado beneficioso o

) Que el profesional cumple demostrando, en el caso
del médico, que intervino al paciente, si se trata de un ciru.
Jano obligado s un quehacer quirirgico; o que o rats, visi
187 medict, 2 8 o0 o un mbdics

2 Que quien afrma 4 “culpa’ como hecho consttut

o de 1a situaeion de responsabilidad, a a vex hecho positivo,

deve probaria; Que al profesional n I cabe demostrar sina

réstacion deé hacer, en términos genéricos, porque, rei-
Leramos, ésa e 3u unica obligacion nacids del contrato

PRETm—

Aunque resulta difeil creerl. puesto que se traa s6lo

de

ra e T e e e diimas Gécacas. desde of 60 on adelan:
v olcaron

hvor delcrterio antes expuesto, con 1asconsecuencias si-

La responsabildad profesional palidecid o ol en
s fancion ejemplarizadors pucsto aue I Jusees
ron la as 5
Famiento; de ahi s proifers en a Ar
emina bt maia prictica profesional. cablerta con un velo de
impunida
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b) Lo apuntado equivale a un “dejar hacer” de parte del

miin, del ciudadano dafado ala practica.

ieba de Ia e constituy6, en la mayoria de
los casas, en 2 disblca: en lo s bace 3 a k-
vidad médica, el quehacer del cirujano que tegido

r ol “secre del quirdfanc”. v ) del médico Climico. por &
cumplimiento en abstracto de actos médicos

) A lo dicho s6 agreg6 una sebrevaloracion de I prue-
ba pericial, a cargo logicamente de uno o ms de los médi.
cos, de la cual, se sostiene, el juez no puede apartarse sin
clementos definitivos: ¢, igualmente, una confusién en los
roles, que hizo que los peritos médicos, en casos abundan.
{ou,Sodisran o “expict do cuerpa” o solidardad con o -

rofesionales demandados se-colocaban en una
actifud negativa o reticente; s¢ “Cruzaban de brazos', espe.
emostrars I esponsabilidad; ninguna

sus espaldas, toda ella pesa-

acerca de la causa productora del daio

innumerables casos argumentos suficientes para el rechazo
de la pretension resarcitoria.

) S¢ volvig, aunque indirect y eufemisicamente, 8
una “euipe profesions lo médico, se puso el acento
eh I libertad profesional én aras del avahee d¢ 1 ciencia

5. EL Provecto o 1987

La reacci6n contra este estado de cosas, que puede de-

) jenza recogiendo a problemtica n un texto

cxpreso, el art. 1625, cuyo encabezam ‘Las tareas

de los profesionales liberales estn st siguientes

{egiaa, i pureiclo de noriss sepaciies imperstivas se
d
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templacién expresa, por I via correspondiente o sea la
gislati trascendencia a las especulaciones doc-

) Se continta destacando que Is cuestion debe regirse
por a3 normas del Codiga Civl -y o o una. diireion

5 626, que refieren.a cdmo debe cumplise e
el modo gue e a inencion d las par-

2 “caso de controver-
onales y cientes. y se con-

e cxipiole; o scaerds ton s indole Ge
1a obligacion.
© De donde resulta que  cargs de s prucbe se reparte

“demostrar lo suy. /a presentaci6n se en.
o staacin mas Tavarabie gue i resulta mis fici
Juicio.

£ En igor de verdad el médico debe probar que b
ue debia hacer en el caso”, de acuerdo con el estado de
encia y Ia dedicacion que le s exigible a quien tiene en

2l Qemosiracion, de hechos que som

¥ eximentes.

) Las excepeiones estén dadas por las hiptesis en que
el profesional promete, por estar en condiciones para ello
un “res

“lo
1

i vez, positivos.

M Para l primer supuesto ~que no impics volver 8 dis
tingo entre “obligaciones de medio y de resulta
e 1o krachon del profesiona solo e logrark "de.
mostrando a incidencla de una causa send; ello equivale s
ges-
tién, s6lo se exime con la amoumm el caso fortuito, o
sea de un hecho exterior a iesencadenado las
e e mesiuicmios Imbreviibles ¢ esistiles
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§) ¥ respecto al uso de técnicas en estads
mentacion, se decide que debe ir precedido de

cién alque permita un ssentimiento lustrado, ormindose
Sofun verdadero y Hbre “consentimiento” de

6. Cuiricas aL Provecro

El art. 1625 del Proyecto de Unificacién Legislativa, que
hemos comentado, ha sido, sin lugar & dudas, uno de los
textos més combatidos de 1a iniciativa reformadora

a) Las organizaciones que agrupan a los profesionales
de la sajud -a diferencia de otros nucleamientos de profe-
sionales- han creido ver en ese texto una auténtica “declara-

cion de guerra” por parte de un sector de operadores juri-

dicos

b) Juzgan al articulo como sumamente inconvenients
paral ]
a probar su no culpa, frente a todo caso de no cura.
cion del paciente: muerte, agravamiento, sobreviniencia g
lesiones, limitaciones, etcétera.

“industria de los pleitos”,
cual serén ellos, los

a tradicional del dere-

- que coustitioea a0 clpe”.

) Que se libera a los actores en los juicios de responsa-

bilidad médica de toda carga probatoria h-cnendo Fecil v

sencilla su tarea, con base en esta “injus n proba-

torix en fin, qué no s verdad que al méico le resulte més
simple pr

7. ELPUTURO! LA REFORMA ¥ LA REALIDAD

Tales el la cuestion. EI
vivo en la sociedad argentina y las fuerzas de presion, los
EFupos, pugnan en uno u otro sentido: el endurecimiento o

norama se complica por la presencia gt
que aunque parezcan extranos tienen su incidencia et
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sistema de salud de la Argentina, sobre la base,
casibxchuston e s presiacion de ommmin Sours la base.
als” e o1 mayorts dependientes e asocaciones de em.
leados u icatos- se encuena en grave crisis
B Secadensi. Mancamente aue
1 Los profesionales de I salod reciben una compensa.
ci6n vil por sus servicios, un honorario minimo y demorado
en el tiempo, o sea, en moneda también deprecs
infiacién,

) Ello es consecuencia de la imposibilidad, por parte
acits obras socile. de stender, con loa fondos que recau-
dan, al pago de los medicamentos, cuyo costo es elevado en
uuucn o Sueldos 5 salsrion. y 9¢ honorarios compes

"o At Sxpuesto se suma, como factr de importancia
te de los institutos prestadores de servi.

osmu.lu ‘Sanatorios, clinicas, etc. tanta publicos
fesprovistos del instrumental necesario

“buena medicina” o bien en estado de obso.

larse matices, segun 1as ciuds-
pus

des ‘nndu, destinada a la clase alta o de mejores recursos
!v  prfesién de medico ha dejado de sr, ambien en
términos generales, una actividad de buena renta o
chosa; el médico ha pasado 3 ser un asalaiads de a3 nbru
e forad uchos clientes en poco ti

oy

o necesa
o Todu o expuesto concluye en un descenso ael nivel

e ahi €l temor a 1 respon-

e low caves ¢ mala practics
sabilidad profesional.

0 a las victimas, los pacientes, ellas se h

multiplicado y de ahi 1a proliferacién de los juicios en los
o8 cinco aor

1) La condicion de médico o I indole del insituto de

salud “sanatorior Snica ete antia suficiente

1€ comun que no puedan hacer frente a una condena resar-
citoria.
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3 Por ello se piensa en una reforma integral del siste-
ma,  El nvel al cual llegd 1a prevision social de la salud, en
‘Argentina, con una cobertura que alcanza a la gran mayo-

Fla de 1a pablacién, no hace prever una vuelts 1 medicina

mpone una Jerarquizacion del servcio de sal
del 1o Ge 1ot e » Ao profestondics vincuiados i
tema resta decidir s ¢ auge de 1 responsabiidad, como el
[ e N

seada jerarquizacién
No olvidands Ia realidad, las soluciones posibles hoy
v aqut: el nivel medio de los salarios no se adecua a una me.

mite que haya distintas medicinas, para pobres y para ricos,
con medios y resultados diferentes.

8. REsPoNsADILIDAD OBJETIVA

ema d stacitn do s rosponsmbidnd civl e
eneral denota que los viejos od
Contener 1as soliciones apropiadas 3 Jos tiempos actuales.
En un importante fallo del afo 1986 la Corte Suprema de

muelond france:
¥ en cuanto  a segunda, que ¢l hombre contempo-

Fines tiene 1 expeciative 56 qut Sualquier dase 3¢
Sarcido, puesto que dejd de inclnarse con resignacion -
el azar efasto” Mazeaud) en ese sentido, s Jomadas Na
cionales de Derech iron, por
dad, que uno a¢ los “mecanismos desmasificadore:
moderna concepcion del derecho de danos, que centra su
Gptica en la victima”.

El consiguiente replanteo del sistema de responsabill
dad civil condujo, por una parte, a ensanchar el camj
“plicacicn de Ia atribucion objetiva, que i

r-1
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raciones legales puntusles ya en l siglo pasado, recien ad-

21a actividad yioa
G regimen vigente, i o
ha calificado como paradojal

igutares, o cusnds o} dane prov ene delresgo o viclo
de cosas empleadas en el ejercicio de la ac
Pero, adermés, oeron stomidos iversos mecanismos al-

recho comparado. que . tales
1 seguro individual, con acci6n de la victima contra el

rantia; la seguridad social.

9. Staumo amuAL

n 1 legisacién vigente en la Argentina el seguro de
mpom.uma.a il obliga ! ener in

ercero en razén.
e TemponsabAidad trevista e & contrato™ Asimismo hay

dor del causante del dafo, que le permite tia
O e ecvalore s I covt hisgad, o
tarlo,  gozar de privilegio. Ante la accion del damnificado,
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asegurador no tiene derecho a oponer las defensas naci-
a3 con posterioridad al hecho danoso
10, Szouro rorz0so ¥ ronbos bE GARANTIA
uro forz0s0 6lo es de aplicacion en algunos limi-

tados sectores de actividad, como el laboral; pero, por ejem.
plo, no rige para los accidentes de transito. Diversos Con.

te,
1965 las Jornadas Nacionales e Derecho Civil comenzaron
3 eclamarlo pir esetpo de scidutes 7 paris del atl

tida docrinaria tendiente a su instauracion para co
actividades riesgosas, en particular productos elaborados
“incluidos los farmacéuticos- y contaminacién ambiental:
un proyecto de ley del consumidor del afo 1985 (que s6lo
tuvo sancién del Senado) lo previ para los servicios meédi.
cos prepagos

o, e pasa por alto que 1os fondos de garantia

cleares), in
G Hemgor o barmplemente de a raplamiacion 4e sepo
forzoso.

11, ESTADO ACTUAL DE LA CUESTION

mplementados con fondos e
s mmmu. 'de gran siniestralidad”, con

e oty

vamente razonable, pnvnmuuio los dafios a la persona”.
Se sostuvo también que “los aportes con que se formen
los fondos de garantia deben provenir principalmente de 1os
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sectores potencialmente generadores de riesgo, sin perjui-
cio de consideraciones que atafien al interés social”, y que

v fin ha de existi una relacicn inversa enire la adop:

c.an de msdxd.s e sequridad, por una parte, y ¢ valor 4e
contribucion en los fondot de garanta: porla

i, Fucron requeridor el misitone

«mmumm
La linea de pensamiento resultante de esas recientes
3 1os puntos de vi
oo comparado. Seguramente, poca o ohacrador on:
tranjero, 1a doctrina argentina luce en niveles de. ia
iando menos aceptables, pero ello no significa que el legis-
Tador atienda s los: “Amé a
Feofbacr Tuac_ee quis sés mportants poc e Tiuezay o

calidad de su doct realizaciones legiiat-
vas"; y. ma-vxa, aunque m leyex mpn.m
ente adecuados, quedan

e
iy o Son apicadas, e 1a precica ean deficietes

icha linea de pensamiento pueden ser extraidas

cuatro directivas fundamentales:
@) Se reclaman segures forzosos para atividades con
in

indem; por
Quien “anies del dafo estaba en mejor situacion para con-
tratar el seguro destinado a garantizar el riesgo”.

b) Se proponen limites indemnizatorios, considerados

onde laprima._ Como dgeciala Expos

1a £
on. de manvnld 1
par: s al comumndor del

e
Aeguradores pars us
e ad pochen norefiis 1 resg omeivo".



128 Leccionss ¥ ensavos

©, S privlegia a prevencion del daf, procurand una

das Nacionales de Derecho Civil entendieron queé *la perso.

juridica”, y las Jornadas Argentino-Uruguayas consideraron

invalidas las clausulas limitativas de responsabilidad cuan-
0 se refieren ala vida o a la integridad corp

12, Seoumbab sociaL

seguridad social ha tenido tradicionaimente, su ma-

publico.con Adcances de seguro socil" basado en critrios
de jusicia distibutiva, y que se inanc)
. con aportes de lns obras sociales y del Estado.

13, Evseunouepico. ViabiLioaD

En cuanto al seguro de responsabilidad meédica, la Su-

segin const pondiente otorg:
Dot Ia autoridad competente, y actuando habitualmente en
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Ia especialidad o especialidades que se detallan en las con-
diciones particulares’

La péliza contiene un:

nguicia absoluta pues el ase

to; asimismo excluye el aseguramiento d o riesgos,
s duhos proveniesie de beches de terceros. los su:

Provesientes de operaciones te raspianie, los genéhico
Dnicamente mediante una cobertura especifcs, con i con:
siguiente recargo en la prima, se incluye al director 0 jefe de.
equipo-

14, ELSRGURO MEDICO EX LA ACTUAL STTUACION ARGENTINA

(iResponsabilidad o seguro? La progunta conclerne no
aspecto singular de I responsabilidad médica,sino
ot o shterna 4e) Gerechs de aunes Lo regulacion o
pia de la legislacion decimononica, que asocid i
juHidico de reparar al reproche de conducta esté en
onsabiidad civil evoluciond de una deuda de

un

injus e eneradore (Lopes Oln acirgu,
porque los cios de Ta pastici sc han sty el lado de
ima (Ripert). De tal modo el damnificado

ello no significa necesariamente que se encuentre en posi
lidad de obtener el cobro de la indemnizacion.
Para esta finalidad es relevante el seguro, e i

nstruments que 8¢ hals ks 3 Tanor 3 satisace com
tales reciamos de solidaridad a1 disttbuie “al dano entre un
numero elevado de aportantes. El seguro forzoso, su
i e m

de pronto pago (4l manera de aley trancess d traniito de
1985).a a vez que cubre: vencias, dan  la

e posile,

Susticis tardia no es Justicis

Todavia, en algiin momento del futuro de la evolucion

del sitema, o8 posibie ‘que sea estabiecda generalmente a
sepuridad socll que’ nuevaments com puabrss del profe

tye Ia respuesta mas moderna, més radi-
25 ks ractonal s prAe'hcl rente & los moernos pro-
blemas del derecho de dan
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tre tanto, el seguro deberfa extenderse incluyendo

2 a responsabiidad médica. Pero esto no parece posible
adecemos una

u i hemon Soperiads et mariiestsciones hiper:

inflacionarias en un afo, los ingresos han caido a niveles

esperar, pues, que en los tiempos inme
el seguro individual voluntario ¥,
ga el segus

alientan e aseguramiento, de alguna manera,

dos a la vida o la salud. Suprema de Justicia de la
Naci6n debid anular una sentencia que retaces e derec

1os pad eparacion del daro mor do de la

uerte de s do la riqueza de aquéllos.

Poco tiempo atrds un tribunal vabua el dano resultante de 13
pérdida de una mano de un boxeador de nivel internacional

610 una proporcion minima del costo de la protesis nece.
mplazarla. A la luz de las nuevas idess, muy
Tos tribunles I
Benela e condenar 3 1 ndemaacion do danos suidos
por los pacientes.  Pero el azar seguird jugando un papel
que con perfl disti

“Antes, s ol aribair o1 dano sufrido a I desgraci,

obtener una reparacién pecuniaria, por mds q\
reconocido en Tichos casos en 10s que 1 era negado en los
viejos t



LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

FRENTE A LAS DESAPARICIONES FORZOSAS
DE PERSONAS SEGUN LA

INTERAMERICANA DE DERECHOS BUMANOS

Ravt Bvivio Visvesa

1. bersovuccion

29 de julio de 1988 la Corte Inieramericans de Dere-

chos Humanos produjo sentencia en el primer caso conten-

Closo que fuera somedido a su Junsdiccion. A traves de

I

Ia responsabilidad de un Estado parte en s Convencidn in-

eramericana de os Humanos, frene 3 situaciones
Gerivadas e 1a Gesaparicson forsoss de ura perso

i caso llega 14 Coric a través de una demanda presen.

e Derechos Huma.

it del sefor Angel Manfredo Velisquez Rodrigues. en 2
26n de. L0dos los clementos de Jucio aue obran en el
caso se ‘deduce que la persona afectada continaa desspare-

Conchuyentes (e permitan ¢Sublecer ue b son verdade:
* ros los hechos denunciados
El caso Veldsquez Rodriguez presenta una serie de aspec-

Interamericana de Derechos Humanos, csto “Veldsquer Ro.

 Cone
drigues seniencia del T8

"Cont semiencia CIDH del 788, 13
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cumplir su cometido. En lineas generales es posible detec-

una gran pru
tratamiento debido, desde un punto de vista esencialmente
rgano jurisdiceional internacional y por lo

t4 orientado a destacar 1a influen-
iciones bisicas del derecho internacional en

orte, Juridi-
cas vinculadas & la responsabilidad del Estado en materia
e derechos hus
Pentro de ese contexto s haré entonces rferencia

ael e los recursos internos; b) 1a carga de la

it ael heeho icios © fof mechos prakados, ¢ echs
Tnternacionalmente flicio: € 1 imputacion del hecho inter.
nacionalmente ilicito; ) 1a reparacién del hecho internacio-
nalmente ilicito. Finaimente se esbozardn algunas refe-
xiones generales.

2. EL AGOTAMIENTO DE L0S RECURSOS INTERNOS

E1 gobierno de Honduras presents a 1a Corte varias ex-
cepciones preliminares que fu
126 e Junio de 1887: ' En cuantoa
R relativa s no seciamiento de los recursos intemnes, I
T Comision ana pcvs ovnl\umdxd para sustanciar
Blenamente sus puntos de vista
gote tema el art 461 dela Convencion Interame,
te la

cani de Derechos Humanos (en ad Convencion)
establece que para que una peticién o comunicacion pre-
la Comisién conforme a los © 45 resulte

admisible, es necesario que se hayan interpuesto y agotado
los recursos de jurisdiccién interna, conforme a los princi-
pios del derecho internacional generalmente reconocidos’.

Fie Interamericana de Derechos Humanes, caso “Veldsques Ro.
finares sentencia del 16641,

5 Convencion Interamericana de Derechos Hums

461, inc.o
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se alega han sido violados; b) no se haya permitido al pre.
sunto lesionado en sus derechos el acceso a los recursos de.
los, y

o hlyd retardo mlusllﬁl:ldn en la decisién sobre los men-

Ta Core establecio que ¢l Estado > que alega el no agota-
miento tene a =i cargo el senalamiento de los recursos
temos que deben agotarse y a Ia vez ciai
electividad’. Una vez qué ese Estado prueba la existencia
de recursos internos que debertan haberse utilizado, corres-
ponderd a la otra parte demostrar que los recursos fueron
agol
46,

. La Corte entendi6 que no debe presumirse con ligere-
2a que un Estado parte en la Convencién ha incumplido con
su obligacion de proporcionar recursos intemos eficaces*.

egun a Corte los principios del derech internacion)
seneralmente reconoeidos, mencionados en el art. 4610, o
36lo se refier al de recursos internos
e sscparen 1o plena vigencia e jos Sorechos reconocs
dos en la Convencion, sino también a que éstos sean ade-
cuados y efectivos®.

ccho de que los recursos sean adecuados implica

que la funcién de esos recursos sea idénea para proteger el
derecho conculcado. - Mientras que a eficacia del recurso

edird por Ia capacidad de éste en producir el resultado
‘el cual ha sido creado.

apropiado par

peigreso pars los intresados intentarlo o no ¢ apica im:

o aia pare 1o Core considers aue l mero hecho de
Qe un reduris Interno n BroGuLeA h resulads favorable

i,
| o etssques Rodriguee, Excepclones Preliminaes, senienca
aei 20807, 85
¥ Cavo Veldsquer Rodrigues”, sentencia del 29788, 1 0.

» i 13
o Toid 466
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clamante, no demuestra, por sf solo, la inexistencia o el
agotamiento de todos los recursos interrios eficaces .

an con formalismos que Ios hacian mIvhclhhs o por-

e inoraben s poraue vogados y Tesces eiocoiores erin
amenazados ¢ intimidados por aquéllas” .

Corte fundamenta su conclusién en of hecho de que
Ta Comision habi

Gue 1as priebas sportadas por 1a Comision no fusren desvir
tuadas por el gobierno de Honduras, las encuentra suficien-
tes para rechazar 1a excepei6n preliminar sobre la insdmisi.
bilidad de la demanda por e no agotamiento de los recursos

3. CARGADE LA PRUEBA DEL HECHO tLiCITO

e parte de la idea de que siendo la Comision

quien demanda al gobierno de Honduras, a ella le corres-

Ronde.el nyobar los hechos sobre los ae se fundamenta su
iemanda

La Corte acepta ¢l argumento esgrimido por la Comi
sién en cuanto a que una politica de desapariciones tanto

Pertinentes, demostrar la desaparicign de un individuo con-

b b6

Lo,
5 Ibid. 4 81
 Ibid§ 123
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creto, que de otro modo sera imposible, por 1 vinculacién
que esta ultima tenga con la prictica ge:

ForIotanto s Corte deberd valore s et producida
a efectos de determinar i existi6 o no tal practica guberns
mental y si Ia desaparicion de Manfredo Veldsques esta o no

Corte considers que esela s que deberd determinar

quiles sonlos crteros de s pruebas aporta-

Gas a1 presente caso. - Reconociendo que ni1a Convencion,

ni'el Evtatuto de Ia Corte o 51 Reglamento definen pautas
Corte basa 1 hechs

deuels Jurisprudencia internacional ba sostensdo Qe

ara. evaluar_ libremente. las
Drochas: “atmeue cbnde sibmpre suminisiar una rigda
determinacién del quantum de prueba n a fun.
Gar el fallo (cf. Corfa Channel. Merits, Judgement. 103, Re.
ports 1945; Miltary and Furamilary Activites in and
against Nicaragua (Ni v. United States of America),
Meris, Judgement, 1CJ. Reports 1986, 2030 y 59-60)

La'

dela
en los sistemas legales internos ¥ que sun tanto en Uno

reninciones pacacn wtisarse. siempe. ue 4¢ oy
w!dnn inferise conclusiones, consistentes con los
En ia Corte concluye que la prucba
mdmlm o presuntiva resulta de eapec
ata de denuncias sobre la dn:wncvon. th quz

sien de fodo ciemento que permita Comprobar el secuestro,
¥ 1a suerte de las victimas
Fovjeto de Justiicar o seciia de un amplio po
der Gerecionen coan iacién de las pruebas
rie claramente distingve entre las exigen.
rocedirnients penal inierno  las del procedi.
‘tendiente a la

derechos humanos.
En tal sentido expresa que “la proteccion internacional
de los dercenos humanos no debe confandirse con 14 Just-

5 i, 4124
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cia penal. Los Estados no comparecen ante la Corte
Sujetos de accion penal. El derecho internacional de los

victimas y disponer la reparacion de los dafios que les hayan
sido causados por 1os Estados responsables de tales accio-

" Respecto altratamiento del tem de a reparaci6n de da-
fos, encontramos que existir(a una cierta similitud en cuan.
10 a los efectos enunciados por la Corte en la implementa-
ci6n de un sistema de proteccién internacional y el esquema
de proteccion establecido jurisprudencialmente en los Esta-

05 ranjeros en aplicacion de la Seccién
1350 del Titulo 28 del United States Code.

e recordar que la Seccion 1350 del Titulo 28 del USC

tablece que “las Cortes Federales de Distrito tendran ju-

del derecho internacional o de un tratado de los Estados
nidos”.
Volviendo al tema de la prueba y sobre la presuncion de

para
rte la.

ha'Sido conducida habria podido bastar para due muchos

s
discrecionales para apreciar el silencio o la inercia de Hon-
duras .

Por resolucion del § de octubre de 1987 la Corte, al re-
chazar la recusacién de testigos formulada por Honduras,
s0stuvo que son los hechos apreciados por ella y no los me-
dios utilizados para probarlos dentro e un proceso, los que
1a pueden llevar a establecer si hay una violacion de los de-
rechos humanos contenidos en la Convencion®. De esta
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forma 1a Corte preanuncis el ejercicio de un amplio poder
discrecional en Ia determinacion de Ia existencia de actos
ilicitos internacion:
En cuanto a los recortes de noticias  periodisticasrepro-
ducidos y aportados por la Comision al p 250, a Corte

o gue no puede sirgirices
cumen piamente dicha. Sin embargo, express que
etos recortes Jex e prensa tienen valor estimonia) o1 u-

claraciones publicas de altos funciona.
Flos de las Ruerzas Armadas, del gopterncy aun de
Sug

1CJ en el caso de las Acti s y Parami
ny Gontrs Nicaragues - Ascours askmionc s Smporinmsy

coinciden con los testimonios recibidos respecto de las de.
sapariciones y de la atribuci6n de esos hechos a lus autori-
dades militares o policiales del Estado de Honduras.
4. Losuecuos pronasos

Alos fines de demostrar a existencia de una prctica de

durefias, la Corte dmrmmé 1o hechos relevantes que con.

siderd como probac unciando entre ellos @ que en la

mdurss durante Jos anos 1951y 904, un

ero de personas, entre cien y Clento cincuents, desipa

in que de muchas de ella se haya vuelto  tener noti
a; b) que tales desapariciones segufan un patror

ba como un hecho publico y notorio que los secuestros se

mticamente ¢l hecho de 1a detencion, todas

cont 1C3, Reports 1986, 6264
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ban o eran incapaces de prevenir, investigar y sancionar
ssos beckiog,

s de demostrar que la desaparici6n de Man.
redo Velisauer fue por obra o con Iatolerancia de as auto-
idades hondurenus dentro del marco 4

fred.
5 2% septembie de 1931 B que cee secserise f e
rzas Arma.

rte concluye que ha quzd.ldn asimismo probada
enel 1a omision )

o anigacion de urantbar iog devechos hummanoe por
e DTt etemiics G decapariciomee®

5. EL MECHO INTERNACIONALMENTE IICITO

Una vez probados los hechos alegados por la Comision,
a cion y cali ‘hech

como ilicitos internacionales.
Corte parte el presupuesto de que el fenémeno de
riciones constituye una forma compleja de viola-
o e Tow Gevechoy mambnes due dcbe ser comprendi
encarada en forma integral®,

L:
presenta la prictica sistematica de desapariciones, especial.
mente en Lainoamérics, no han sdo atn objetivs de regu-
lacién internacional que aseguren su definicién con un con.
tenido y alcances ticlimente identificables. En tal sentido
ue i bien
cmmn en vigencia, aplicable alos Estados Jaris a la Con-
i6n, que emplee esta. n, la d

Internacionales pan calificado muchas veces s esapars:
ciones como un delito contra la humanidat

T4 15581102
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Si bien Ia Corte habla de una “préctica internacional”

1o hace sino mencionar a la doctrina expresada en instru.

5y proyectos de crfanisaciones tahn iatriEiomres

como regionales, carentes de poder vinculante.  No analiza

los efectos de esos intrumentos como potenciales manifes.
i Y

referencia al comportamiento de los Estados tendiénte a la

specto sostuvo la Corte: “El secuestro de la persona
e un caso de privacion asbtrara de ibertad que conculcs
ademds, el derecho del detenido a ser llevado sin demor

ey qu o stamims prmum y la incomunicacion

Toan
Casa “Valasques Rodriguer”, sentencia del 39788, 155.
156,
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huella material del crimen y procurar Ia impunidad de quie-
Por otra parte, la practica sistematica e desapariciones.
presupone, en el razonamiento de 1a Corte, el ignorar el de

rte,
ber de organizar al Estado de modo que sus instituciones
garanticen los derzchos reconocidos en Ia Convencién®.

e gar: propi
pero la Corte no puede admitir que ese poder

segurida

valese de procedimientos que no se subordinen al derecho
ol moral, *Ninguna setvidad de Estado puede fundar.
Se'sobre e desprecio a s dignidad h

6. LA IMPUTACION DEL HECHO INTERNACIONALMENTE ILICITO

Una vez que la Corte consideré como relevantes los he-

ternacional de éste. orte sostuvo que “el prot

en s cuales un determinado scto, que lesione alguno de los
derechos reconocidos en la Convencian, puede ser atribur.
mprometer, en consecuencia, su
Tesponsabilidad internacionap .
La Corte resalta la importancia del art. 11 de la Conven-
cién en cuanto a que su contenido expresa una obligacid

uno de los derechos protegidos. Asi es que cualquier le-
si6n 8 alguno de los derechos de la Convencion, implica ne-
mente 1s s del a1

| de i Convencién esablec: “Los Esados pa.
es e exta Convencion se comprometen a reopetar os dore.
chosy libertades reconocidos en ella y 4 garantiza su ibre
¥ pleno elercicio 8 toda persons que esié sujeta a su jurisdic:
cién, sin discriminacién alguna por motivos e raza, color,
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sexo, dioma, religién, opiniones poltcas o de cuslquier
otra indole, orig ional o social, posicién econémics
Pacimiento > CuLquIeT OtFa Condicion SocI

Si bien la Comisi6n no se refiri6 expresamente a la apli-
cacién del contenido de este articulo de la Convencién, la
Corte considera que no estd inhibida e aplicarlo en raz¢
de que éste constituye el fundamento genérico de 1a protec-
cién de los derechos humanos reconocidos en la Convencién.
A su vez la Corte expresa que de acuerdo con una reiterada

Inchusrve i daber dc aplocar a8 dupmmnu Juridicas
tinentes en una causa, aun cuando las partes no las invo-
quen expresamente (Lotus’, CPUL, 1927, serics A, n° 10, .
31y Eur. Court K. R., Handyside Case Judgement of 7 De-
‘cember 1976, § 41)" .
El contenido del art. 1.1 expresa las obligaciones funda-
‘mentales de respeto y de garantfa de los derect

dereche internacion

) Estado que compromete su respon:
508 prevatos en I midrua Comrencida™
tingue entre la obligacin de respetar
derochosy iberiadesy 1a igacion de garantizar el oy
pieno gercick de eso derec
n cunto 3 1a primera de estas obln‘umnu asumid
por los Estados parte ia Corte express que los derechos o
‘manos son inherentes a In dighigad humana . en
Comsecuencia, superiores al poder del Esiado, En su Opi.

te soluvo que "en la proteccién de os dercchos ‘humanos,
e Comprendida la nocién de Ia restric:

on & erciis del poder
con e garantizar ¢l lbee y pleno
Corte entendi6 que

ierechos reconoci
‘esa obligacion implica no s6lo el

i, 1163

% Cont, Opinion Consultva de I Corte IDH, del #5486 (OC-689). 121
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bservancia sino que inclufa: el deber del Estado de preve-
nir, investigar y sancionar toda violacion; el procurar el res-
{ablecimiento del derecho conculcado;  d ser pertinente,
i de los danos ocasionados.

specto la Corte sostuvo que “1a obligacion de ga-
rantisar o Hibre  pleno cjericio de los 4 anos
1o se ago a e un orden normativo dirig:
doa hacer elble o cammalitai

iamente uno de los derechos reconocidos por 1a C

rie fundamenta este esquema objetivo en un prin-
cipio del derecho internacional por el cual el Estado s res.

sus propias funciones, o que hayan actuado en contraven.

Pero el Estado, alega la Corte, serd también internacio-

nalmente responsable frente o 1a violacion de derechos hu-

mangs reconocidos en Ia Convencidn no dirsctamente im:
tabl

mpliera con su obllgacion de garantizar el ibre y pleno
goce de esos derechos

La cia como causales generadoras de la res-
ponsabilidad objetiva del Estado tanto al hecho del apoyo o
tolerancia del poder piblico frente a la violacién de dere-

“Veltsques Rodriguez”, sentencia del 2788, 4 161.
[
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chos humanos no directamente imputables a éste, cuanto a
Ias situaciones en las que esas violaciones se hayan realiza.
ect

tado de sus deberes de respetar y de garantizar di-

art. 11 .

La Corte distingue como causales autnomas de l res-
> n

tary la obligacien de gar:
e Comvencion. En cianto a ot Scberes el Evtade de pre.
veni, investigar y sancionar esss vilaciones, la Corte los
considera com jones deri s causales
De esta forma 1a debida. diligencia, on cuanto consecuencia
de una obligacion de actuar, involucra como

Siends la obligacion de prevenir una obligacion de me-
dio y no de resultac ‘queda automaticamente cor
Tein a responsabiidad el Eviado por 1 mero hecho ae

obvi v
teni uerpos represivos oficiales que impunemente
Drattiqusn h toure 5 o scsinuio represenia por 8
o, una infraceion sl dsber de prevencion de Vidlaciones &
los derechos a 1a integridad fisica y
Pucsto de que una persons dada o hava sufi
B haya sido ultimads, o 33 esos hechos no pucden demos-
‘el caso concreto" .
o abligacion de imvestiga,es como a de prevenir, una
obligacion de medio o de comportamiento. La Corte exige

Ia investigacién se ieda
asumida por ¢l Estado com evmc ‘un deber juridico propio.

o bictom e o8 mocanisos teoricamente decuados del
Estado hondureno para atender  la mmu.-f.a.. de i de-
Velds: -

la

ia
sancion de los responsables.
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De 1a evaluacion general de las pruebas aportadas al
presente caso la Corte concluye que “las autoridades hon-
)

art. 1.1 de la Convencion en cuanto a garantizar efecti

ment 1a vigencia, de los derechos humanos dentro de Taju

a la Corte parece-

ik osat aplcandor denlm el contexto ae ese lnlculu. una
lentada

e At aauible de uns cormeheiaad cotuar

Manfredo Veldsquez fue consumada por agentes que actua-
ron bajo Ia cobertura de la funcion publica. Pero, aunque
no hubiera podido demos sa, la circunstancia de

aue el aparsto de Estado se

de actuar, lo que

. represent
o imputable a Honduras de los deberes contraidos en vir
tud dol art. 1.1 de I Convencitn, segin el cualestaba obl

ga o Velisauer ol pieno y Libre ejer-
cicio de i derechos numanos: o

rte es irrelevante la circunstancia de que den-
tro del derecho hondureno 1as précticas violatorias 3 los de-
rechos humanos que se le imputan, no estuvieran autoriza-
das o constituyeran delitos tipificados dentro e su derecho
interno.  Es también irelevante ol hecho de que no todos
los niveles del poder publico estaban en conocimiento de
las accloneg u om

idad del Estado es invocado, por la Corte para asegurar 1a
subsistencia de la responsabilidad del Estado con indepen-
dencia de los cambios de gobierno en el transcurso del

La Corte oneluye que de Jos hechos probados n ¢
proceso ante ell e Honduras s respansabie de
Ia desaparicion En
consecuencia dice la Corte que son im
violaciones a los arts. 7%,

n cuanto al hecho'de que no b sido demosizado de

odo directo que Velisques fue torturado Nsicamen

s cireunstancis de ue su secuesto ¥ o

iy

@t
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quedado a cargo de autoridades que comprobadamente so-

cién. Dentre
Hamente prob
lésquez Rodriy
produj

Fantizar a toda persona sujeta  su urisdiccign ¢ derecho &

La Corte finalmente decidi6 por unanimidad declarar que
Honduras ha violado en perjuicio de Veldsquez Rodriguez
los deberes de respeto y garantia del dnzelm o la iberiad
personal reconocido en el art 7y del dered

lame
deber de garantia -y no el de respeto- del derecho a la vida
rmmmo en elart. 4 en conexion con ¢l art 1.1 de 1a Con-

 diferencia de tratamiento de los hechos que i
ran s tiifacion de 1 desapericion com oh delo inter-
nacional autdnomo, pero a la vez integrado por otros ilicitos

Glerto grado de prudencia con el que la Corte se manejd
dentro de un contexto de situaciones, inferidas de pruebas
indirectas y circunstanci

7. REPARACION DEL HECHO INTEXNACIONALMENTE 1LICFTO

ermin6 la existencia de un he-
cho Mk imtable  Hondures, estabiect 1as consecuen-

@ rbia, 4108
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cias aue ese hecho provoco respecto al individuo directa

e 1a Convencién Interamericana en materia

de responsabilidad por violacion de alguna de sus normas

del derecho interna.

tablecer y garantizar al lesionado
e Sus derechos o libertades conculcados®.

que se reparen las consecuencs da
o situaci6n que dio origen a la violacion de un derecho pro-
gido por la Convencion. Tambi sponde el satisfa-

cer el pago de una indemnizacion justa a a parte lesionada®.

ertades violentados, en el presentc caso solamente es posi-
bl el exigir que el Estado repare las consecuencias prove
cadas por 1a violacion de 1a Convencion a través de una usta

Si bien la Comision durante el proceso reclamé el pago

a indemniza-

e abierto, a ese solo efecto,

u vez expresa reserva de

su derecho de homologar el acuerdo asf como e su derecho

de I“I\hr el monto y la forma, si éste no fuere determinado
por las

Las partes, entiende la Corte,son la Comigion y ol Esta-
do de Honduras. Sobre este punto, el juez Pisa
Anexﬂ il o voto Aisidente por considerar que a viet:
wusahabient ‘parte activa en un sentido
luluncu.l del proceso
tablecer Ia mayoria de la Corte que o scuerdo so-
bre el monto'y a forma de 1a. indemnizacion sea ado entre
1a Comisiény el gobierno de Hon ‘que los dest
Aatariod airéctof rermstron son 1 beroared e

i,
41 Caso "Velasauez Rodrigues”, sentencia del 297188, 131
@ 161d., volo diskdente del jues Pisa Excalante, § 3
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Ia victima, “sin que ello implique un pronunciamiento sobre
el significado de 1a palabrs ' en otro contexto del sis.
tema normativo de Ja Convencion" ®.
La Corte sigue las tendencias generales de una constan-
te 1

en definir el reclamo de una just

Eo principio, una ver determinada la Tesponsaniided de un

Estado que ha cometido juicio de particulares un ili-

cito internacional, ¢ Estado que e la proteceion diplo-

mitca de éaos & quien controard o
Por nuestra parte consideramos e 31 ien of efecto

‘nacionalmente lesionado por la violacion de ma del
ional, sino que es quit a
funcién de contralor de

8. Reruexiowes raLes
El caso Veldsquez Rodriguez representa un importante
uanto
normativo del fenémeno de las desapariciones forzadas.
Frente a la falta de tipificaci6n adecuada.en la Conven-

nado de derechos reconocidos y protegidos convencional-
ente

kmmul de viclaciones de derechos Romatos, 1s Corte

onsolidd un esquema de evaluacion de pruebas tendiente
2 Corroborar e catos Indiidusles dentro de
Ssas pricticas generates.

a4 102
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nto la elaboracien e los crterios para defiir 3 las
zados por 1a Corte en

llama la atencion que la Corte
claramente expresara que o se trataba en el caso Velds-

5 1a responcabiidad del Futado viclador de un derech
rae por conse-
través de una justa in-
.
ble argumentar quela sentencia de s Corteen ol
caso Veh squez Rodriguez Cumplsun otieivs 0 expllet
n

nr e un Eaiado  vialsdo en s periuicio de un individuo
sus deberes de garantizar y respetar cierlos y determinados

te sentido, el mero reconocimiento por parte de la
Corte de la existencia de actos internacionalmente ilicitos
imputables a un Estado, independientemente de una defi-
nicién de los efectos de esa culpabilidad, constituye una

3 Corte Itermerican de Derechs Humano, cso “Godines Cru”.

e eramericunsde Derchos Humanor caso “Pirn Gar
SolsCarraes semenc e




sancion ejemplificadora dentro del esquema actual de im-
plementacion internacional de los derechos humanos.
Gabe recordar que al igual que en el caso del

Sin el simj
ser internacionalmente identificado como responsable de

cse Estado, frente s gbligaciones convencionales de res
petar y garantizar esos
Finaimente, ¢ de interés ) destacar que Ja Corte, e €1

‘Honduras ni como delitos ni como crimenes internaciona.
s, de conformidad con las exigencias de una novedosa
prictica

s omion ldu\um relevancia en cuanto a que en el
wales del

\do el carécter de crimenes

Sin desestimar el valor de toda justa indemnizacion
como método apropiado para 1a reparacian de los darios

eramon g aueal consolidarse umn netne comp imeimae

‘nalmente el efecto persuasivo ‘medida condena-

torio- de ..n.  ertinei aue et blidad do
rerminado, se tendort a traves B¢ facores

afianzar el objetivo de 1a debida proteccion.

1C3, Reports, 1949, 136

o' de una ovlgacign iniemacional
Iereses Randsentaies oo n comonidad in-
i Tecanocida como un erimen por e €5

e Comvencioncontatrur s tos i
v -nwnhc ia por consenso en la Asamblea Gener
T, ks Gk TorRA b Comencion narameriany
o s iscaps o Coagens

it

Tnains. Colom:
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EL cxmzn 'rxv.awslvo

De la viol acién
7 0e Ia Comamicncion oe Ta viciene

Masrix Assco

lencs, que i di va s S et shusr L i

ko s tmporni
R sk, doe siguna mumitacon:

i o pasa
Padre Antaas Prarmin
Parroco Bajo Boulogne

Latel tos de personas por algo
semejante u lun Saerin de nusstro mmpo Tudm los
dias trente os destr

peoes o can su impunidad (42 sea vesidos
dg Tatihoamericanos én uma serie 3 haciendo g
columnisiasen log hotcieros ocals). Shn embarge, nadie
parece a iniciar un proceso penal contra este a
Bino s sueldo de 12 publicidad.
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No se trata acd de confundi l reaidad con la fccion,
nada mis leos e nuesto propGrit, pero no nes cabe

a,duda de que "l crimen televisivo” (nombre que he.

v medios masivos') tiene consecuencias reales tanto
plano individual como en el colectivo, anto en I e de

cled-dzl 7 s en 2omo aeberan e

a de I violencia en os mase-media se nos plantea
Vurias perepesiiva: por wh T o e pavde poGar oa
caracterizacién como un problema, como un elemnto que

05 que se merece”, lo que nos intercsa destacar ¢ que, aun

idad, I3 violencia en ia television o e5 Solamente un

gado con fines ideologicos. A nadie se le ocurriria hoy ob-

viar toda forma de violencia en el momento de escril

gui6n, a menos que quiera contamos la mds irreal de las his-
5.

te andlisis no intentard decir nada novedoso®. Lo

que tratarem cer es “recopilar” muchas ide
cuent ro estudidndolas esta vez desde
otra 6ptica que, desde nuestro punto de vista, las aglutina.

Creemos que una sistematizacidn de estos
io a fondo de la criminalidad de los “tiempos

s it .. congons orads Dot &
e s 308 s bmitacion

omo un sceptacion tcita
iasthominsat poumcdernd 0 o

miacone d e b B culoer
rma, todo Cusiauier sderente sl posetricy.
ol S AT & hAGeF s afTRSC1 ta Sl como 1 que da b
s est lamads,
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“El hecho de que precisamente el mundo
aracteriza

Cacién como para que Ia criminologia se mantenga a1

soalizar dos elementos esenciales. algo ast
presupuestos para el posterior estudio de la Teproduccion
“mass.medigtica” de 1a violen remos, pri-
mero, en la modificacién de la percepcion del mundo real
que los medios masivos han producido y, seguidamente,

ticipando, desd

pulara
‘mos por la negativa

2 Lapawraria oru oo nuevo

os e secnologi u0 son vislles an ol atvel
deut opimiones y Se o relaci
nes sensibles y los m.ma. e percepcion continua ¢ in-
conscientement El mensaje ag |. belevmé'n o son1as

in los cambios que los adelantos écnicos provocarin en el
interior de cada individuo: como su vida ya no serd s mic

comolo tepa:
Nohace falta detencrnos demas
que estos estudios tienen para cual
tigar las razones de la violencia de la que som:
(McLuhan hace inclusive una asociacion entre ¢l sufrimien-

o
neacioh e musica
enS ot Serh nteresanve shaar s postbinasd de am:

 edegger Marin, Sendas ta Piero”, vt 62
e produtn or B, Underanding i
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pliarestateora de forma tal e asociara cada nuevo medio,
olencia) o

sideraren el proceso de ciminalizacon, Los medics mast
e han instalado definitivamente éntre nosotros

Tmodificar tods 1as relaciones existentes, . fundamental-

ente, la de cada ser num.lmll con el mundﬂ que lo rodea.

< e sentado miceiro PuTHS 06 Ve MG
nda l: S oienci 1 o seR seresoite mediutiesr 1 medi:

S vien pucde pensarse que es un tanto descabeliado,

de tomar la debida conciencia de la magnitud de los cam-
bios que en 6l mismo producen sus avances en el campo de
lo comunicacional. 'No obstante no desconocer la revalori-
zacion que en los ultimos aos ha sufrido este campo (no es

o5 fil6sofos mds importantes sea actual.

Hombre”, no tenemos otra posibilidad que reconocer
capacidad del hombre contempordneo para comprenderse
relaci6n con sus ancestros.
105 insistido con esta disquisicion tedrica que pare-
ce tan alejada de la criminologia porque creemos lo contra-
tio (ademés, cualquier repeicion es valida en una soci

Tmentado. 5 mencs vistaimente. uns muTAplICHIsd de son:
saciones relacionadas con lo violento, que medio siglo atrds

ehdodo gl comuicad

* Buaile, George, Teora de s relgien en “E) sclos
jomnep Tt i b
e han

nidd s e sclipis s todes
Lo cvadon onest Forhasr o e

lx.“,,«.
e Beeuse quien
t..s,.....,.m,w'.m.u. e otro G 1o que
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nos hubleran costado mis de uns muert; todos hemos vis-

que hemos estado mirando fue una serie): hemos. Ipl!ndldo
a pulir nuestros crimenes, nos hemos acostumbrads

industria cultural’.
o, anterior solo hemos enunciade
que consider
i la criminologia.

e
&lzma ya superado por 1a aparicion de 1os mass.me

3. Eiomannicravor

E1 otro punto de partids, que consideramos necesario
espeifcar, es que nos apondremos a1 pastura aue le tor:
masas poco menes que absoluta. e

inién, algo asf como los
2 foda 1x socicdad: . 1 menos, de
‘Fundamentaremos nuestra po;
3de aspectos muy diferentes pero e necesario acly

te

mm\vllllclén de 1
/08 son,

rar ma
o socia de T realigad doe estuciaremos en forma
ularizada mds adelante.

Moriny Adorno.



