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) La vida humana en germen

retendemos definir st delt,en primer lugar debe
‘mos averiguar cusl s el bien jur(dico rutela

ncudiindo 3 Gurscho comparads. obseriamos que <l
4ico aliario g 1952 incuy of sborto on ko de fos
delitos “contra 3 la sanidad de la estirpe”, lo
cual era congruente l:un 1. ideologia fascista que imperaba
el moment o, por ejemplo, definia el aborto
o s ofensa 3 1a vida imisma de a raa, 341 a 12 de
Nacion y el Estado”
En Alemania, el pensamiento juridico tuvo influencia de

la ideologia nacionalsocialista, que trasladd a aquel la preo-

o herencia. Sin embargo, como claramente era
teniendo otro origen, como o dics, ealizaba ese 1ipo de

2Povo e mi primeros pasas en Is IvGsEaCIn TambIen AETaderco 1y
borse ot Ipre G et i 3¢ miz Sampneror

e, Mt s, Riardo P Sihans Peat, rces
Tnsarside  muy eopecialmente Fernands Lapes Pulel
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1 Codigo belga, l obietode la wtela juridica s f-
milia'y Ia vida del feto.  De modo entonces que, para las
Comcepciones uliaristas, 1 proteceion Juridics sicansa
bienes tales como la estirpe, la raza, la expansion demogrdf

diciendo que el “obleto & sujeto pasivo) Gel atentado es €l

e el objeto de tutela (objeto Juridico) 3 13 vida oel feto:

‘sdigo Penal y edentes, sostiene que, par |
delito se consume, es necesaria la muerte del feto, de lo que
se infiere que el bien juridicamente tutelado es ia vida de
éste. Este criterio parece haber sido recogido por nuestro

Codigo al inclui I lpificacion del aborto en el capitulo de
 los "delitos
Sin embargo, hay autores como Jiménes de Astay Quin-

tano
por Io tanto, titular como sujeto de derechos, la persona na-
cida, de modo que, por carecer de esa condicion, el feto no
uede reputarse susceptible de tutela juridica, toda vez que
ni siquiera seria titular de su p
se podria arbitrar una forma de proteceion ind.
recta o mediata, si se admite como objeto de tutela juridica,
el interes social (demografico, racial, etc) cuyo titular seria
entonces la comunidad. Esta concepcion parte de la falsa

¥ por ende, sujeto pasivo de delitos al hacer extensivos al de-
Techo penal los efectos del nacimiento regulados por el C6-
digo C:

25t que el Codgo Civil argenting considera al
d. Civi

clectos del nacimiento tienen relevancia slo én i derecho

. Jusn - Grisalia, Francisco - Poliofl. Sergi. Derecho penal
chitensParic espeia. Saninge de Chile Eaoril Jordics de Chile
T 186
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civil, y no en el derecho penal. Concluimos entonces que el
bien juridico protegido s la vida del feto, Ia vida humana en

con el criterio de
ana, de Antolisei en

£

risprudencia nacional es unanime 3 ose respects

tutela penal de la mola (producto del desarrollo completa-
mente anormal del huevo) y que, segin el diccionario de la

nando las apariencias de la prefez, y al feto muerto; no asi a
los monstruos o al feto de viabilidad dudosa”

b) La autodeterminacion de la mjer como bien
Juridieo concurrente

Otro tema a considerar, conectada con lo anterior, e
supuesto de agray of

Tiler contemplado en e art. 85.inc. 1% del Cod. Penal que
establece la pena de tres a diez anos para quien cause an

ecto es posible hacer dos interpret: ques
pesar de s divergencias unen  Ia vida humana n gerr

Gtro valor de proteccion como bien Juridico: una inter pm,,
e i costiar ] Somsentimierts o s mer

o aemimaente A& mujer. sino ae 10 que s¢ protege ¢ 1a
oRuntad mismay I aceion de mam' starla.

que tomemos tendremos mis o menos
inEsges insmentsics €n T adecuscion sitemitica de
conductas, pero me atreveria a adelantar que esta Ulima
posturs ‘que aparece como valorativa y précticamente

mas correcta, como luego veremos.
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2 D

TT—

Poderas intentar ahora una definicion de este deito
ider.

T doctrina
Para Bel Rio (ctado por Bustos) lo que consituye el
aborto es la expulsion o extraccion del producto de la co

contra su desarrollo intrauterino y no su musrte. aunque
précticamente, en la mayoria de los casos, uno y otro hecho
coinciden” odo, el aborto se consuma con [a ex-
pulsion preme eto, 'y o c uerte. Coineide

ual
Sentido se ha manifestado fa Corte de Casacion italiana ¥
parte de la jurisprudencia chilena.

o este sentido a Binding, opina Labatut que

igual sentido se concluye que s muerte del feto no e reque-
ida objetivamente. plano en el que ¢s necesariay s

la interrupcion del Minires guc on f plang sub.
etivo, Con el

ipo Gbjetive, un eleraento subjetivo del injusto especial ¥
sin correlato en el tipo objetivo, cual es las “miras de matar

La primera opinion es insuficiente para resolver dificul-
tades tales como la que presenta el caso en que la mujer a
traves de maniobras abortivas produce la expulsion y con
ello se consumaria el aborto, pero el feto nace y s
con vida, confirmando asi su de

0 modo, p:
aborto consumado al que se produce por la expulsion an
pada, no con el dolo de causar muerte al feto, sino con el solo
Objeto de adelantar el parto. Este supuesto, sin embargo,
70 seria un obstaculo para la teoria de Labatut.

© Bustos - Grsolia - Poltff, Derecko peral. Parte especia, p. 188y
> Bustos - Grisolia - Poltot, Derecho peral.Parte special. p. 186 5
siguientes
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esis de Del Rio no resuelve eficazmente el caso en

rios es congruente con el bien juridico protegido (vida del
feto) pues, para ellos, el objeto e tutela penal serfa el desa-
weollo ersaal de proceeo do guntaciin

uperar estas dificultades a traves del
inteno de definy o -bo como Ja muerte del feto. Para
Soler. por rto s la muerte inferida al feto”™
De moilo que pars est autor, toda Accion tendiente a acabar

ticidio, como “Ia muerte dolosa del feto dentro del utero, o
como u violenta expulon del vientre materno, de a que e
sigue la muerte del fetc

bara Bustos, o -lhur

ons “dar muerte al fet
binion (la cual compartimos) ¢l ben
Juridico tutelago es1a vida de aquél. Oping de igusl manera

En conclusién, definimos nosotros el
“muerte del feto dentro del seno materno o fuera de él, como
consecuencia de las maniosras reatisadas anies del aci

‘miento, y tendentes a producir la muerte".

3. CommnzopemiEcuCion. MEbios. CONSUMACION

Consideramos que el comienzo de ejecucion coincide
con el instanic en ave enmlenzln las maniobras tendentes a
provocar la muerte del nc
vt cuiles son los medios dancos,estin os -
mados medios espeeificos: los quimicos o los fisicos, y los
mecanicos (radiacién, masajes, etcétera). También estin

! Sl Sekain, erch pet arenin. P rpesiol, B A+
LaLey

" Seier.Dercho penat. Part especial. .91

© Saler Derecho penat_Parie specialp 91
Bustas - Grsolia. Palioff, Derecko penal. Parte special. p. 199
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los medios genéricos (golpes, lesiones) y aun los morales o
pcoiogicos (amenazes)
‘mayor dificultad que presenta este punto es saber en

aue'siape de Ja. gestacion 4¢ pucden cTectuar maniobres
bortivas que den lugar al comienzo de ejecucion.

Existen a este respecto dos opl
cual el objeto de tutela penal, es det
cia cuando el 6vulo es fecundado por el gameto masculing
tanta dentro del claustro materno como fuera de éste (fecun.

eién in vitro).
Otra opinion fija el momento en una etapa ulterior, la

jeto de proteccion juridica seria el feto desde el momento de
1a anidacién (a partir de aqui seria factible hablar de tenta.

Imente, nos resta considerar el momento consuma-
tivo del aborto, y para ello debemos tener en cuenta la defl.
ion.

i el aborto es la muerte del feto con el dolo de ello, obvia-
mente el momento consumativo del delito es cuando este he.
che sconiece, ya en el seno materno, ya como consecuencia
dela expulién vioienta o prematu

e eho, en el supesto en que se produce a ex-

su muerte, ‘ante una
no ante un aborto consumado. Dl mismo modo,

la expulsion, habria un concurso real entre

tiva inidonea segiin el cas

+ Bustos - Grisoli - Polito, Derecho penal.Part especial. p. 199y
siguientes
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Elart. 85 del Cod. Penal dice: “El que causare un aborto

reclusion o prision de tres a diez afos, si obrare
yer

vanos t to iltimo.
Shherar s los dos incises de exte sttt come tios de Spi
cacion independiente, autonomos.

esultados pricticos que se siguen de éste son 10s si

mprobacion de Ja voluntad del sujeto pasivo.
En este punto Sancinets sostene aue “ello (s solucién

Porque el autor se ver beneficado, precicamente poraue
jetivo, ha cometido un hecho mas

te punto: aparentemente, o m;
alarmante es que se desvirtuan hslyuenmﬂ Teies qerie.
gislador, corriendo el riesgo de & s del espiritu de la

to

puestas, esta postura es a todas luces insostenil

Sancinets, Marcelo, Casos de derecho peval, Bs. As. Hammurabi,
600535 Teuintes
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Otra de las des consistird en sostener que el
aborto con consentimiento del sujeto pasivo es un £ipo ate-
huado especial del abor

tuando £
presenta la dificultad 16gica de que no es posible efectuar €l
o a el bis

tradictoro pensar que alguien
iento el sujet
Por oira parteen esta pos

stancia desvalorada por I E:
@ humana en ge es

La voluntad de la mujer, si concu.

nfirma que s6lo aquel bien ha sido el le.

art 1°, ademds de tenerse.

en cuenta el mismo valor se tiene en cuenta la aufodetermi.
ujer' . La postura sostenida por ese autor

v 186) co»
Do hosateus oF ano aatcrior en B carto d parie copecial
mas solo en los resultados no asi en el proceso logico de su
formacién.

sostener que elementos como el aqui analizado no pertene.
cenal tipo penal ‘como veremos enseguida estos ele-
mentos no necesitan "fundamentar” 1o iicito para pertenecer
altpo de la adecuacion caracteristica, ' Ast, para Johaness

acteivcas que fundamentan el contenido tpica de
de la conducta prohibida y confieren al especial tipo
delictivo forma y figura", y continga diciendo, “el tipo de lo

(0 abarca fodas las caracteristicas de la disy
7l que Jundamentan, levan o dismmiugen 1o impusto pena

16 Sancinest, Casos dederecko penal,p. 50y siguientes
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mente relevante’

Aparentemente en el mismo sentido,

ceptualizacion de los elementos de la adecuacin tipica o
ner.
con legitimos elementos caracterzadres de la materia de

asi.como 1as letras son simbolos arbitrarios que re-
presentan sonidos que emiten los seres humanos, mas no

rommenton ue £} Igader Elige pare representar Stuacio:
nes inscportables a la sociedat

las relaciones de especs
emiis dalos bianesJridicos datidot encade tpo penel

inguna contradicién n
siona 08 Bienes Jasidies wvida eh germen- y “sutodeterm,
Pacion de Ta mujer ine. 19 lesions {ambién a 12 vida en ger-
men (inc. 2% y la funcién cumplida por este elemento del

i Jobanss, Derch sl Pareseerl, B As. Deps

¥ Sepenack. H.. Derécho penal Parte generat, Barcelona, Bosch,
1981, 455 Seuientes
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tipo (consentimiento) fue describir que en ese tipo penal
50l0 se protege a la vida en germen, va que al concurrir, la
Sutodeterminacion de la mier estd a salvo.
5. PROBLEMA DE AUTORIA Y PARTICIPACION

Autor del delito de aborto puede ser, en realidad, cual-
quiera; pero la calidad del sujeto activo tiéne gran importan.
Cla para distinguir los diferentes tipos de aborto ¥ su régi-

tipos especiales impropios son el de la mujer em-

Sado por extranos estd previsto en el art. 85, incs. 10y 2°,y
elart
Es asi como surge con claridad que al estar, en el art. 85,
incs. 10y 2%, el sujeto activo diferenciado del sujeto del cual
se requiere que preste su consentimiento o no, siendo éste 1a
ujer, queda excluida asi su posible calificacion como su-
articulo.
de la figura tipica del art, 8§ cuando “causare su propio
aborto o consintiere en que otro se lo causare”. En cuanto
al grado material en que se consuma el delito, en la primera

e autoria formal en el

Sino coautora con el sujeto que se lo causa, no variar

planteo. dados los argumentos anteriormente exp\ 1
primero consiste en que la mujer, de ser coautora material
del aborto, no puede ser nunca alcanzada por el art. 85, inc.

2, por lo tanto se le buscd otro encuadre tipico. El segundo
. e

El
ayuda funda una coautoria, no perjudica su aplicacion.

argumentos antes expuestos resulta irrelevante

la discusion acerca de si el consentir e la mujer puede lle-

gar a ser una forma omisiva de realizar el delito o como

apina Quintano Rigali, cliado por Bustos, quien penss

e el verbo “consentir” n contenido ms exigente que
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el verbo “permitir” . Ahora bien ;qué sucede con el terce.

de cualquiera que tenga la posicion de garante de la vida del
nasciturus

En este punto tendriamos que analizar si la omision del
tercero es solamente una participacion o por el contrario
funda una autora o coautoria. Stratenwerth hace referen.
cia i caso en que a omision Coincide con a accgn de oiro
en el mismo resultado delctivo (at. 85 1~' 029,

Sicion de coautoria pero précticamente carece d e

que el omitente sea de todos modos un a

parte, la coautoria no se puede fundamentar s6lo en que el

G obra activamente y & omitente hayan lesionado en co-

mun un deber; esto no seria todavia una razon suficiente
para imputar el comportamiento de uno al

oyando 1a posicion de Stratenwerth nosotros pensa-

03 que también falla la fundamentacion de la coautoria en
1a division del trabajo y en el plan comun.

plo, serfa posible la existencia de un plan comin o de una di-

cabeza del omente y no esta compartida por otro sujeto
Esto es claro s ver que Ia existencia del sueto omitente 10

En etras palabras, los upuestos coautores actvos (rtando

nreserva 3 Ta mujer en este grado) se bastan n su plan
Dara consumar 1 ae

Bustos opina, batado en Ia térmula del CGdio chileno

4 Bustos - Grisoli - Politlf, Derecho penal._Parie especial, . 2
Sttt Gunter Dok pel. Pareseeral Fihechopu
nibe, Mo, Edcres 1982,
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(andloga a la nuestra), que "causar aborto” sugiere la idea de
que el agente desencadena el proceso causal.~ Es mas, en la
nica forma pasiva no se saistizo el legislador con castigar a
ia muer por el solo hecho de tolera 0 no cuitar su aborte.
Fino que e exigi6 que consintiera en él. Prosigue afir
Thando que la omision no €5 nunca causal del resulhdu X1

restriccion necesaria  la exigencia de causalidad permite

Stratenwerth, dejando de lado lo que
de la omision, 1o cierto es que ol

a er recurriendo a la
causalidad hipotética, no a la real. Nosotros estamos d
acuerdo con Ia posicidn que sostiene que en estos casos hay
dos autorias independientes en el mismo hecho delictivo,

_una por comision y otra por omision.

6. ABoRTO PROFESIONAL (ARTICULO 86)

E1 otro tpo especial impropio contemplado en esta -

Eein Sratenwerin, un requisio en 1t sutors Some conse.
cuencia de un deber especial. Entre estos deltos. los im-
BT o Sgravacion de 1 puniblidad. En evis casen,
Io decisivoes el deber especial yno a posicion en i misma.
dela que surge el del
Earticulo s reiere los médicos,cirujancs, parteras o
Parece no ser te-
ner 1a calidad de facultativo, pero ésta e idispensabie va
que como dice Creus “Unicamente los profesionales enun-

as ciencias de la salud. se pena por medio de las
as”. Por ejemplo, 1o es aleanzado por este 1ipo, la per.

05 que 1a sola calidad del sujeto activo no funda.
menta aun su encuadre en este tipo, ya que se requiere ade-
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s que abuse de su ciencia o arte en Ja autoria o colabors-
cmn del abort
n aborto con estas caracteristias la del art
o5 o1 médico au a en cuanto r ejemplo, el
amante. médica de profesion que, arrastiado por 1 Lo1cre,
maltraia Teicamente a a muje. caisindole el doorio: o hoy
El problema se traslada a definir la expresion abusar de
ciencia y arte. Accion y efecto de abusar: de usar mal, exce.
siva, injusta, impropia o indebidamente de alguna cosa o de
alguen En sentido uridico lo constituye el hecho de usar

Ias posturas sostenida por &Jemp\o, por Etcheve:
ry, Shado por Buston €5 aquella segun la ¢ sion

Ia
e, “abusande de o ciencia 0

tiene influencia alguna, y por otra, haria referencia a la au
sencia de justificacion.
cide Bustos con esta interpretacion pues piensa

otros donfictos pHquICos o flicos de na paciente, esio esta
i ue haya traspasado el limite de
Thuso del ofcio en &1

05, pero tampoco con

abortos, como el recorda
o Sbortivas, 3 esa Tona un tanto extensa ¢ indefinida de
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cciones se precisa y cobra sentido exigiendo 1a misma ley,
que constituya abuso”
Este argumento para nosotros, no es del todo correcto,
¥2 que apunta s6lo 2 una parte del articulo o que & define
o wacciones distinias de Ia de causar aborto”.

Por Io tanto, pareceria forzado decir que si el grado es de.
cooperacién el abuso cumple una funci6n, y si es de autoria
otra muy distinta._Nosotros pensamos, en contradiccion con
Bustos. que la definicn de abuso se agota en 1a Upicidad

to de la justificante.Ademds, qué pasaria con el médico di.

dic
Dalidad a 1a versacion particular en 1 cnci médics a¢ 1a

médico diplomado)y enc seatos en's
to, igual ay
Evtonces por Ia calidad del sujeto pasivo, e <
aborto va es Hipico ¥ por 1o tanto, constiteye buso ¢l solo
empleo de sus conocimientos cientificos. S los utiliza estd
realizando abuso de su lex artis. Sostiene Soler: “el abuso
ha de ser una accidn que no corresponds a los princpios
ncign” ¢

\dad, por lo tan-

s oportuno senalar que, a nuestro ent
stos inconvenientes hubieran quedado salvados, 5i ‘0

en efecto, por su misma condicion de tal, se encuentra en si.

% Soler, Derecho penal. Parie special,p. 100
14 Sale, Derecho penal. Parie special,p. 100
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tuacion muy distinta a la de un participe secundario. Cier-
tas acciones, como la de indicar un abortivo, que indudable-
mente no consituyen participacion en el hecho, cobran un
caracter muy particular cuando parten e un profesional.

7. ConsextmmEnto

El consentimiento que se ha de tratar no tiene Ias carac-
teristicas de excluir la tipicidad, ni la de quitar la antijuridi.

cidad de la accion tipica, ya que la funcion que cumple en un
rimer paso dl andlsssstematico sl de agravar a pena

Teceria que el egislador no quiere que ¢l encuadre en el tpo
como accion consumada, dependa de la concurrencia o no de
este elemento, siendo su razonamiento mucho mas sencillo.

con lo ant tiene el consenti.
miento. la facultad de justificar el accionar, dado que
llegado el caso de abortos justificados

mitard como condicion obie-
tiva el funcionamiento de la justificant
En cuanto la valides de este Clemento e requieren (se.

£ e Soler cita-como capacidad de Is muer de consentir

No'se trata ésta -segun este autor- de una capacidad de {ipo

civil sino que se toma en cuents s concurrencia o 70 dc s
unt;

e Statepmanth: por e, soramerte 0 acuer-
'nto del hecho, desa sin efecto [a con-
tradiceién con la autodeterminacion del titular del bien Juri

sponderd s la mers tolrancia i 3
la accion adecuada a ipo; i 2o ¢

it g se rate de persona mayor Ge calofce anos cuyas
facultades no se encuentren alteradas o a la cual el autor no

1 g Dt pnat. Pare el
St Frvec punile. 3.

recho per
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reduzca s inconsciencia o indusea

mios del ctoen que contien

i Bustos ste consentimionto fata e los casos de

que'la mujer 5% encuenire privada de sentido, s carece de
la

un error acerea de la na-

todo caso en que la voluntad por cualquier razén esté
sente o viciada. Sigue diciendo que esto no significa repro-
Gucir 1a teoria civil de los vicios del consentimiento, de-

concreto. En general, el consentimiento prestado por una
enajenada mental serd irrelevante.

Nosotros no estamos totalmente de acuerdo con los al-
cances de esta posicion. Supongamos el caso de una mujer

225 a su vida por su marido, decide concurrir a una clinica

selo practique. Segtn la doctrina antes citada, en este caso,
al

levancia, por Io tanto, el médico habra realizado un aborto ti-

1a mujer, dado que aquélla seria Ta que legitime 1a concu:
rrencia del consentimiento y por 1o tanto, la no existencia de

tras palabras, no nos parece 16gico que se exija en el
tipo subjetivo del autor el conocimiento de los fines o moti-
e la mujer. Por ello pensamos que el autor no tuvo

contrari Tevar &
una amplitud ilogica el tipo subjetivo del autor. Por lo
tanto sostenemos que a los vicios. que llegado el caso po-
drian invalidar el consentimiento, solamente hay que atri-
buirles relevancia en caso de que ese elemento funde por si

lo al Tormal, 88 para

No coincidimos entonces con Bustos por entender
que no es ningan absurdo sostener que los vicios tienen dis-
tintas funciones segun el ¢

Soler, Derecho penalParte especial. .97
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embargo. en e supuesto de que el sujto activo hu
en el consentimiento que 1a mujer
relevancia a este elemento, ya que ef
proviene de una situacion ajena al medica, sino aue,
por €l quienlo ha
miento Diene el misrmo. b teniends ue cxtonder en e ma-
dgies anteciue e tpo subjetvo de s
el punto de vista de Ia forma, importa distinguir
los d|sunlns tipos de consentimiento.
preso no presenta ningun ipo de dificultad toda
vez que &5 F s comprobae
camsentimiento tio ¢s defnido com o acto @
conjunto de actos que manifiestan con claridad Ia voluntad
de la mujer de someterse a la practica abortiva. Cita C:
7
lizada o pagar por adelantado la tarifa.
cto al consentimiento presunto, este autor Lo def
uel que permite conjeturar que la mujer podria
prestarse a la maniobra abortiva sin que se demuestre con
ardad ess volunta, por eemplolas Queis sbre g conse-
ue puede producirle e

tisfacerse con ésta daria lugar a que toda suposicion de un
reero de la existencia de ésta, tanto del lado del sujeto
activo c Ia mujer, se transformara en encasi-

Hamientos tpicos valorativamete injustificados.

1

ntijuridicidad serén tratadas oportunamente.

B PronumasespeciaLes

) Aborto seguido de la muerte de la mujer
(articulo 85, incisos 1y 2°)

1a
e e T e g e 3 Goorto. Exiate scverdo uni

50 Crews. Carlos, Derechs penal, Parte expecil, B. As. Astea, 1983
b2
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figuraall
Sefala como preterintencional, cuya caracteristica es la de
Ser una forma compleja compuesta por un aborto doloso se.
uido de una muerte culposa
Importa destacar que se descarta que la estructura ad-
uerte con dolo eventual, dads

ue se considere que la di.
ferencia entre dolo eventual y dolo directo tenga efectos en
elandlisis sistem:
presenta la dificultad de determinar si es necesaria la
‘onsumacion del aborto para que concurra el agravante. - Al
respecto se plantean distintas opiniones.
1) Para sleunos s necesaria I consumacion de deita

de abort re cl agravante, de tal suerte que si el

feto n G las maniobras dborivas, s muerte de

mujer funcionaria como homicidio culposo en concurso

+ ideal con la tentativa de abnno El fundamento de esta pos.
wrs ro

o haberse consurmage &, no endris cobias 1

wlmamAn e Ta figara que fiene por éfects 4 agravacion de

5) Para otros, el hecho que agrava comprende nto ¢l
‘tentad

como inidéneo.
&, Por sltimo,und tercers posicion sstenids por Creus
requiere la idoncidad de 1 tentativa de
pueda ser agravado por la muerte, ya que para el e
for resultaria maceptable aEravar un aborto que no existe

lguna de ests
concepto que se tenga de la estructura del delito preterinten-
nal

b) Aborto preterintencional (articulo 87)
Los inconvenientes que presenta esa figura no s refie
n a la objetividad de la misma, va que s6lo se exige la
muerte del feto. producida por violencias causadas por un
extrano para que se perfeccione.
s problemas surgen al analizarla en el plano subjeti-
vo. En este punto, para algunos autores se trata de un de-
lto preterintencional (mezcla de dolo y culpa). Aparente-
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mente esto parece no funcionar ya que el fundamento de
este tipo de formas complejas requiere que el dolo sea refe.

hablar de violencia producida por un jercero. en odo case,

por el mismo.

ero la critica de aquella postura no estd referida s6lo a
este inconveniente. ~ Asimismo si se identificaran las violen-
cias con las lesiones o con Ia tentativa de ellas (segunda pos-

las mismas fueran graves o gravisimas, de una atenuacion

Stenuacion, penando a 13 misma con seis meses hasta dos

de las posturas es la que sostiene Cury, citado por

ual desprendiendo su to de las criticas
anteriores. sostiene que se trata de una especial hipotesis d
0rto (aborto culposo)*'. A nuestro enten.

G dols S nongin rehels Sremiico y un aborio caiposo
fundado en esta ultima parte, Ia aplicacion e las penas.

respecto a lo que podria plantearse como una c
wadbeenon ¥ e 'en & hemicdio pretcrmencionsl

1 Bustos-Grisalla - Potal, Derecho penal. Parte epecial. p. 214
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exigencia de la consumacién de la parte dolosa, y en el

¢nelhomicidi pre erintencional, consiste e causar aborto,
te caso,

hal, s califica al medio, Rublers sido redactado as

realice maniobras abortivas” similar en su sign

de este Gltimo,

1 que
cionala

En el supuesto caso en que las lesiones que se producen

real G egunel caso) con 1 aborto preterintencional ya perfec.

o curston s resolver es aquella que trata sobre ol al
minado hasta donde nos iercea, en olart 78 cuye exts cs

Jeion dave) o ol uso del medio hipndtico, ya que aparents:

E5to fuera asi, no tendria fandamento 1a estructura preterin.

dios hipnéticos o narcéticos significan por si mismos una le-
si6n ala integridad psiquica de la muj

Con respecto a i la figura acepta la incriminacion del su-
jeto activo, habiendo actuado éste con dolo eventual res-

S0lo hecho de haber ejercido violencias sobre la mujer. Jus-
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tuvo en cuenta el resultado al no haber pensado en él. Por

otra parte. la notoriedad o el conocimiento por parte del au-

tor de la existencia del estado de gravidez de la mujer, no es

. sino sélo la dela cul

inconsciente.

9. TenTATIVA DE LA MUIER

) Cuestiones al respecto
El art. 88, luego de hacer referencia a la mujer que cause

rle que la tentativa de la

 parecer no Sene relevancia 2qui ¢l tema del andisis
pu

este punto parece <laro aue ¢ cspiity de 1 e
quiere que toda vez Gue el feto Siga con vida, no se pene
e e aave et s i d disoodit masta o
dimo momento s mujer offeciéndole s mpunidad para
b o commmacin dol il

Surge un problema en cuanto  la posible coexi
tencis ael delio lenudu ¥ 1a muerte el feto. Es decir que

o Bt eement Gel ko abekvo. como ha e serun
desvio en el nexo causal: por ejemplo, un médico receta a
e s veneng que producira la muerte del feto en

errores sobre los cursos causales.

El planteo del problema reside en que segun la postura
que se fome, tendrd o no sentido ¢l Sntérior principio de in-
e

cada dosie y un especial elemento subjeiivo de seguir 0 13
tentativa, parece claro que nunca habrd ningin tipo de dolo
respecto del resultado.  Dada 1 inconsistencia del coexistic
de un dolo de resultado con un especial elemento subj
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Vo de seguir en 1a tentativa, siendo aquél el final del iter cri-

subjetivo del 1ipo se constituya solamente con lo anterior;

produzea. Este problema lo

a tentativa de la mujer no es puni-

ble En otras palabras ;la mujer no

Sors ot o1 €250 ¢ 6 CoTeIents €h que o e smvie
el aborto, asi como también en el que ellamisma lo ejecute.

absolutoria funciona en el caso en ue ella ciecuta el aborto,
ol

Ia ejecucion, en otras palabras tentar, quien ejecuta el hecho:
porlo tanto la mujer al consentir no és cierto que tiente, sino
que participa en la tentativa de sujeto activo, encuadrado en
el art. 85, inc. 2°. De donde la tentativa s6lo serd impune

la mujer estuviere recluida. De donde nosotros soste-

1 ides.con alunas variantes,hasido expuests por Sancinett,en
Clases dudos en S Faciiod

5 Por no corresponder a objetivo de ese trabajo dejam:
cucstin e 3 pante T Beiion e il eonacimieme
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il sino por el contraio Io s i fentativa en cualuira de
las formas en que la mujer se encuentre incriminads

b) Jurisprudencia sobre el tema
be ser abiueltala cncausada del delito deaborto en
grado de tentativa, segun Lo dispuesto por ¢l art. 88 del C6d.
Bnss pucs £ot lspecicion ne Arcunehe o caso e conmkt
ejecutado por la propia mujer del realizado a instancias de
éstap
2) Tratandose de la tentativa de aborto a que alude el
rt. 8, parr. ultimo, del C6d. Penal, la exencion de pena solo
proced en ios casos en qu I propla madre esla que ciecuta
© procura ejecutar en si misma el abort
) Si bien el art. 88 del Cod. Penal, en su iltima parte de-
tativa de aborto no es punible, esta impuni-

B ibrs consenide, 1o pumibided ae los slecuiores Seer
mina que el estrépito del foco deba producirse, azon por 1a
Cual f motiva determinanie de Ia exeusa sbsolutoria carece
e toda actustidad .

i no pueda concluirse que existio un abor
consarmad s entae por no ear demostrado el exad do
preeIas maniobras aboriivas comprobadas fehacienie-

posible arte 42,44, 86, par. 1 en funcion del art
parte 17, del Cod. Fen:

aborto
85, inc. 2

10 Axtuvmipicioan

4 CNCrimCorr, Sala 11, 1680, “Zobala de Jullano, Susana y otros*
D 101600 . )

.10, bl de ilan Susned v £
 ENCrmCar S V1S3t Ml 1L 50,101 00 6
 CNCrimCorr S ta de Agnola” RepED, 7104177
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al caso en que el sujeto activo ests calificado. en tanto la

tra. Io hace a los sujetos activos sin ninguna calidad espe-
ral de indol proesional.

= primera parte del andlisis, s deci. sujetos activos

Jifead legis.

b, o prespuetios cxigioies que variorin segan disim:

tas opiniones.
jento

auieren elements distintos de los solicitados en las Jusif-
cantes legales. A sa

2 Calidad de autor
specto son ilustrativas las palabras de Creus: “E

igente debe ser un médico diplomago: esta- calidad sdlo T
tienen los que han obtenido el titulo que los. para a
tuar como médicos. naya reslizado sus estudios en < pais o
fuera de él, pero en este ultimo caso que cuente con la habili
tacion legalmente conferida.

e alguna doctrina lo pide. no parece indispensa-
ble la inscripeion en la matricula profesional: el médico di

da

e No hoedsn comprendidos ena disposicion
iros profestonales el arie
"Bl aborto debe ser practicad,por ¢ médico, no por otra
persona. No basta que el profesional ordene o aconseje su
realizacion si no lo ha practicado €l u otro medico diplom:

0 Creus, Derscho
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do. aunque por supuesto, no es indispensable que asuma
en'la maniobs p

untercero en su presencia.

b) Consentimiento
er lugar, cabe distinguir si realmente se trata de

Coma condhcion objetiva de 1a Justficante.  En otras pala-
bras. pierde consistencia la exigencia de algo que nunca po-
dria no darse, desd

tipo.
uestro criterio, esto no es aceptable porque indepen-

también o estd en el tipo de la justificante, aunque de esta
ltima sea redundante su comprobacion.
Con respecto al porqué de esta exigencia objetiva en los.

dicio del mal uso de su. mis
o ek e hace un sberts Bl fundamento de efto e

a su lex artis el médico que actia de acuerdo con el sujeto
‘que habra casos en que se po-
ito de este ultim

fundamenta también, en el derecho de la mujer a decidir =
e el Boerpo suyo s su iesgo. S ustratio ehar e funda-
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mento expuesto por Soler, para quien en el caso de aborto

concurran los extremos prudentemente fijados por Ia ley.

L1 BALANCRAMIENTO DE MENES

6, inc. 1°, toma como bienes juridicos posibles en

étodos
balanceamiento de las respectivas penas es uno de ellos; asi

ridicos habra que recurrir al orden juridico en su conurito.

cuando el peligro que acarreard a 1a salud de la madre sea

1 Sae Derchopenal Pare el |
Pare senra,Santa de
e
Ehecho punible p. 148
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grave o gravisimo_ A modo de acaraion vale ciar que s

penalidad de las lesiones leves es de un mes a un afo siendo

para las lesiones graves de uno a seis anos y 1as gravisimas
e tresa

“qué sucede en aquellos casos en que. luego
del balanceamicato de bienes Is Sleceion ha sido Corrects,

obsta para el funcionamiento de aquél

12, Amorrorico-seximENTAL

Este otro tipo especial de aborto encuentra problemas
tanto de interpretacién, dada a poca clridad de nuesiro tex
nos de 1a manera gencral de eatructurar Jag causales de St
ficacion, asi como tampoco de los requisitos exigibles para

ido por Bustos
va tiene por objeto

to.el cua dice que este no serd punible(en el cazo d ue ci

Viene de una violacion o de. un atentado al udor comenido
Sobre una mujer idiota o dem

tramos que el primer inconveniente se presenta al
dilucidar $1 1o que se quiere decir tiene analogia con [0 que
se dice. Esto s si Ja interpretacion concuerda con el espi

iguiendo en este andlisis pareciera que, de la manera

que se encuentra redactado, el texto hace referencia unica
mente a 1a autorizacion de abortar, toda vez que el feto es el
producto de una violacion o un atentado al pudor, sobre una

mujer idiota o demente. y no sobre cualquier tipo de mujer.
‘Soler no parece concordar con esto, y N0solros tampoco, aun:
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que al gual que &, s nos hace difcl no hacerlo dada aapa-
mala redac

o pmhkml surge a raiz de que este articulo

violacion a una mujer idiota, Luego la interpretacion que

idiota o demente; es decir si proviene de una violacion en el

sentido del art. 119. inc. 2° (Schandung). En este caso la no
il

dida en el art. 8.l otro problema de dificil solucion s ¢l

encasillamiento sistematico de esta “no punibilidad”

tos »:

causal de justificacion, salvo en la medida en que el trauma-
tismo psiquico de la violacidn pudiera determinar un aborto
terapéutico. En tltima instancia lo que hace Bustos, 2 nues.

o Temlendo pocs que-ver Squdl on cue DipoIco Biue

trado el origen de ls concepiién. se admila una exculpacién
dela conducta por no exigibilidad de otra">

¢ present aqui el inconveniente del andiss del caso
en el cual no se demuestre una perturbacion psiquica, que
Si'se diera no tendria inconvenientes de encuadre. dado

sior e lo defendido aqui. es la no obligacion d
fa muje de permanecer con s deshora del hec d
te, respecto de lo ia harto dificil sostener que es

bien ey nemlmenle relevante. Segun Stratenwerth:
el

Coabioncs onhas g o1 astorse encuentra, Qurante o corn-
sin del hecho, bajo una fuerte presion psiquica de tal natu-

5 Bustos - Grisalia - Patoff, Derecho penal._ Parte especial. p. 239
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aleza aue no es de esperar un comportamiento adecuado sl
o nos presentan ast dos vertentes: s sostenemos que

en la uica producida por la vilacién, se

Pucte fundar n nccomteded.

tonces no habra inconvenientes

enel sistema.
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UNA CUESTION CONFLICTIV.
ENLOS PEDIDOS DE QUIEBRA DESESTIMADOS
POR DEPGSITO EN PAGO O A EMBARGO

Fasiax Ronerto Ceviz
1n FERANDA STRATICO
Magrin Estenan PAoLanTonto

1. Inmobuccion

La distribucion de costas en el pedido de quiebra deses-
porla
L e or via de remision nos da Is solucion
En efecto, el art. 301 de la LC establece la aplicacion de las
normas procesaies locales en las materias no reguladas por
ella

E} tema que nos ocupa ha motivado posiciones doetrina.
I

nién plenaria de la Camara Comercial . referida a la imposi-

cién de costas en el caso de pedido e quiebra desestimado

por deposito en pago aue, como veremos, tampoco dio una
¥ definitiva al problem:

Nucstro trabaso consistird on eseiar 1 diferentes pos

trinario- y analizarlas en forma critica, fundamentando la
que creemos es 1a solucion correcta.

Si bien la ley de concursos en el tema de la cesacion de
pagos acoe la denominada “teoria amplia” (arts. 85  86).

+ CNCom, n pleno, 296482, LL.
Y

52.C.450, JA, 198211406 5 ED, 9
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nuestro analisis se referird al ambito especifico del art. 86,

caso mas ipico por el cual se manifiesta ef

estado de cesacion de pagos: la mora en el cumplimiento de
una obligacién

Conforme el art. 87 de la LC cualquieracreedor,sin tener

Cadades 8E 103 a1 51 I, 3 B8 mocde istar s aperise
del procedimiento concursal liquidativo (quiebray Justif
cando en forma sumaria su crédito, los hechos reveiadores

elart,2%art. 0, LO). ' Citado l deudor para que invoque y

torio ("o hay juicio de antequiebra”, art. 91 in fine, LC).

contenido) y por ende, destruido prima facie el presupuesto
objetivo para la apertura del proceso concursal —estad
cesacion de pagos: art. 1% LC- el juez desestimara la peti-

-gamos pues a nuestro tema: ;quién habrd de soportar

seria simple: las costas debe soportarlas quien sin derecho
promovia la aceién y fue consecuentemente derrotado (art
68, CPN)*.

bio, la cuestion que ha motivado una intensa po-
lémica entre la doctrina autoral y jurisprudencial, ha sido el
rechazo por la desaparicion del presupuesto objetivo, que

CppeiCiCam Rosare Sula Il 231173, “Sucesion o ucesores T
v B8 e o Sl Bl e R s vl
Quiebra, B A Depa
o, SzhA Teame £, 50595 LinsComCap. e
s

8, feme,
s kD

. Imposicion de cost
ion ¢ wuies fomaiods po seeedon SA- 180V 555
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como dijimos puede producirse mediante el deposito en
primer I

tion del depssito en pago.

2. Derositosraco

zada la citacion del art 91 de la LC que se notfica
de acuerdoalaley adjet

de discutir en un proceso posterior (no necesaria.
mente sjecutivo -arg. art. 85 i fme- ¢ derecho a cobro del
creedor.

e

fereses?), va que la Jurisprudencia y la doctrina discrepan
sobrelfem
 parte de la doctrina -Maffia y Rouillon entre otros-
sostiene Ja improcedencia de exigic que el deposio com-
renda 1a actualizacion ¢ intereses; siendo sus argumentos
Sapitales os siguientes:

@) La soluci6n contraria fomentaria la corruptela de uti-
lizar el pedido de quiebra como medi de ejecucion indiv
dual en este sentido se pronuncia Rouillon, pars quien exi
ir €l deposito del capital repor enei sus ntereses
Seria consentir “la perniciosa pr o wtilzacion del
pedido de quiebra como medio Tacil, répido y a veces exto
Sivo de cobro indivi

) Ademas del argumento anerior sgregaban e dado

en nuestro derecho positivo la inexistencia an
e e e s de o oors o deu
us consecuencias juridicas: intereses -art. 622, Cod.
ctualizacion monetaria resultaban ajenos a 1a cog-

nitio sumaria que caracteriza a este Lipo de proceso!

por i, O cdidode quiebra o i pcuivs
b acuin ) awtor con s mordscidad paoil

s Suspruderesninicss

e
UG T L
[t it 5 T e Su
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tan osicion o referente a acualizacion

Viointereses 30be Geduciee en un procese poster

osicion contraria que comparimas- considera ne.

mostraria estar en fondos respecto e una parte (que puede

cumplimiento se pretende"”.

tando la_ argumentacién anterior, Cimara
muestra partidario del deposito integral. por analogia del
1% 100 6613 L por apicacion de o arts. 742 744 del Coa.

H
E
&

Justado o de los intereses qut le acce

Los principales argumentos de la mayoria integrads por

los doctores Albert, Ramirez, eiras, Anaya, Arecha,

Caviglione gucs de Cantore, Quintana
Terdny Viale faeron 103 sipuientes

‘Cuando el acreedor alega -como generalmente suce-

de, segun 1o indica la experiencia- como hecho revelador de

a cesacion de pagos la mora de su deudor en el cumpli-

2w, L

LTeDAN 4, 0 AT LL 0% 44, 2971 L
970564 i $90, L 1501545 55 38,8 . SARY LL. 10824
1018 4. ie B0 114548

7 D toi, Alrd 1. Conseracitn sobre o pleario - Zadicol el

* Camara, 1 concurso preventivo y o quiebra, vo, 1. p. 1655
prudenciaimente guicran eie reris b falos: CNCom:Sa
AT R e B, SR

NG, e len, 30518, LL 190627,
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tuacion de morai el juez, consecuentemente, emitc juicio

e prabor a oportunidad en que uils s prednse ¥ Juzgarls
operada también supone juzgar cuindo se opers. En efec.
to: la mora del deudor se constituye -a mds de otros elemen.
o Que no iteresan en 1a specie- con un dato objetvo-Ta
ob

et
gacion.. para determinar Ja existencia de demora o atraso 05

Cor observar, la mayoria con argumentos es-
trictamente juridico-positivos estatuye la necesidad de de-
terminar la fecha de la mora, no para posibilitar el reclamo

velador del art. 86, inc. 2° (que al igual que nuestro trabajo.
es el dmbito especifi
afecte la sumaria cognicion el procedimiento (ver consid. V
el voto de la may
\era minoria integrada por los doctores Morandiy.
Williams sostuvieron la improcedencia de la cuestion en de-
te por lo siguier
@) Inexistencia de juicio de antequiebra (consid. 11, 4
b) “Por lo demas, la recepcion favorable a la doctrina

virtuar las finalidades del procedimiento concursal ¥ a la uti-

Juicio iecutivo" (consid. 1.5

integs
Garaon heyta tamién e pnndm “en forma negativa al in.
ferrogante del plenaro, agregando a los argamentas de la
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de pagos es un estado de impotencia patrimonial para
afrontar regularmente sus obligaciones (art. 85, ley 19.551) y
‘el mero incumplimiento de las obligaciones: ello resulta

el legislador. Si para depositar el importe reclamado en un
pedido de quiebra se recurrio a ‘cualquier medio ruinoso o
Fraudulento para obtener recursos' (art. 8, inc. 1°, ley 19.551)

a traves de ese hecho revelador”
Este razonamiento si bien es doctrinariamente correcto
el

cirse del consid. 11:2:5 del voto de la primera minoria) son
improcedentes.

Concluido el procedimiento, una vez efectivizado el de-
posito, el juez debe ordenar sin demora el libramiento del

\eque para el cobro del acreedor .

En sistesis, resulta necesario para enervar a peticion de
quiebra -a tenor del plenario analizado y para Capital Fede-
ral y Territorios Nacionales- que el depésito que realiza el
deudor comprenda no s6lo el capital nominal, sino también
5u actualizacion (que no es un accesorio sino ¢l mismo capi-
tal repotenciado) y los intereses que correspondan.

a lmponcmn de costas al acreedor

en zx tzo del pedido de quisbra desestmado por depéal
pagoseapoya
aplicacién lsa.y lana del principio objeivo de la
derml-, " costas al vencida”, consagrado en el ar. 66, parr 1,
e,

El remanido argumento de que "l pedido de quiebra
10 63 i i para e Tor sereedores cloeuten individual:

1 CNCom, Sl A, 5473, L. 1511
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mente sus créditos, sino la real afirmacion de un estado de
i | 1y ot

das on de "
vos, ley 19.551, parte primera, tt. 11, cap. L. sece. ID)

Para esta posicion, la accion que insta Ja declaraci6n de
quiebra y es desest in

ma e dl iganie a que s imposicin de cotas e o
iy senera s condens en costas el acrecdor v

Apoyan en doctring esta solucién Di Tori, Mighardi
Highton, De 1a Pena.y también. Cams

morigera este criterio cuando el acreedor hu-

Sose” referido
Zreferido a compra
omerciales”

Srden causado - tema que analizaremos 3 continuacion

b) Imposicion de costas en el orden causado

ferencia del criterio puramente objetivo (ap. 2)a im.-
posicion de costas en el orden causado introduce un matiz

Ao Lo porcn e s oo per 8 0
i e, Iy s o

o7 131, De o
Tigimen de pedids de quicbra por acreedor, ponencia presentada en Iss
Fimeras Jornadus Naciomies 4 Berechy Concursal” e alor rc

"l pedido de quicors

B el o o e e i
i Beitpts ey Cimart £ ey s
ol p iy oot Satiereatciterode D foro” Jurtpruden

o aron i S CCom, ol 8111230 £D S5 .
o L o A 34 1. 2897, L 2430 Sala B, 975!
ittt |‘xns|c-mc-p Emiy i eme, Sme1. L. 198197
ExnCom Creon

s TR L, 1901 2914 19811105 0,58
=, (CNCom, en pleno, 2882, LL, 1982.D-116. JA, 1982-111:591 y ED. 100-

) 1 CNCom, en pleno, W84, LL, 1964.C.539, JA. 1984-111.613, ED. 110
" 15 CNCom. Sala £, 26481, ED, 96611,
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subjetivo haciendo aplicacién el art. 68, pirr. 2°, del CPN:
“el ju

para elio. expresindolo en su pronunciamiento bajo

tica férmula “razonabilidad para litigar” y similares, impo-

niendo las costa: ‘orden .
curiosa variante ~con el mismo resultado: costas

por su orden- ha sido insinuada en algunos fallos y spoyada

en doctrina por Rouillon™; ella se func

ci6n o division de la presentacién del acreedor cuya accién

juez en proporcidn sl éxito obtenido por cada uno de
ellos’

©) Imposicion de costas al deudor

Desde antiguo 1a jurisprudencia mayoritaria considero

tla en imponer las costas al deudor moroso ™. Ha sido tam-

stCivCom Rosario, Juzg #Nom, firme, 41278, Zeus, 113285
CApeleCnm S, S 0 T 1 o S, 2077
LD i v 1l s
21l D L e s S
a :s,m: i34, 50, 11454610, SAn . VABL L. 1962 C 38,14 1. 2481
Roulln, mposicién de costas cuando se rechaza o peticion de
!uuhmlnmumﬂnym.mm BT
En e sentido, CNCom, Sals B, 1312716, ED, 6302, 26 Sals
“om Rosari. rme. 4180, JA. 1960
1586573

oas 30 118 4G4 £0. 1209 68,14 Su £, 91001 LL.
e
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bién 1a opinn prevalente en el plenario “Pomber  doctri
nariamente apoyada por Quintana Ferreyra y Farin:

adeudado. Por lo tanto, quedando configurada Ia figura
1 del i deu
dor moroso (art. 70, inc. 1%, CPN)
ésta 1a posicién que compartimos, con la ampliacion
fundamentos que veremos en el apartado 4; pero antes
analizaremos en forma critica el fallo plenario “Pombo”.

3. ELPLENARIO “PONBO LNA SOLUCION INSATISPACTORIA

rana jurisprudencial contradictoria (ver ap. 2,3, b.
o tivg tome logica consecuencia It reunion plenari dc a
mbo, Manuel,
Giri. Reynaido 5. donds sé establecio,como dobirin hegal
obliatoriaia siguiente “No corresponde Impaner a3 costas
a

Cavx:hone Fraga, Jarazo Veiras, Barrancos y Vedia, Anaya
Quintan Terdn, Rivera, Boggiaho, Vialey Bengoles contes
han e forma negatios a1 Ercrrogame del plenario por 165
siguientes fundamentos:

incipio generaldel derecho, y el positva
en los textos eseritos argentinos -art. 511, Cod. Civil- que

i VerCNCon, nplen 61, L 06504, L1400 0.

i Pt Evtvrin iy 15581 comentode.

Sty Cncordada. 55 A5 A P a3t
el

IS protehs y v prescupacionss, . 1032
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sea el obligado quien soporte las consecuencias de la moro.
d en el cumplimiento de la prestacion. Esta gran regla

vencido. Véanse, como ejemplo, los arts. 68, 69, 539 y 558
del ICod Procesal para la usticia nacional”
Aplicacion analogica del art. 100 de la LC -levanta-

miento S tramie_y del vt 539 del CPN

Impertinencia de analizar las intenciones que i
al litigante a peticionar la quiebra (esfera de privacidad del
pensamiento, art. 19, Const. Nacional).

La solucion contrara implica: . una valoracien dis
valiosa del ei d

nunciante de la morosidad
) Aplicacion del art. 70,inc. 1°, del CPN.
Con estos argumentos los jueces nombrados concluyen
‘como principio las costas deben ser soportadas por el
obligado que abona tardiamente la deuda.
S sario remarcar que esto ultimo no es
doctrina legal obligatoria: como lo demuestra el voto de uno
por
sus fundamentos (aplicacion de lo dispuesto por el ar. 8,
pir: stiene que corresponde la imposicion en el

Bren cagsade.
mera minoria integrada por los doctores Martiré,
Morandi y Williams contestaron en forma afirmativa al inte.
rrogante del plenario, considerando que las costas debia so-
portarlas el acreedor peticionante, repitiendo los a viejos y
reiterados argumentos (ap. 2.
tegrada por el doctor Guerrero
n un voto muy similar al que luego sustentaria en el ple-
nario “Zadicoff"- sostuvo igual criterio que la primera mino-
ria; las costas deben imponerse al acreedor por aplicacion
del art. 68 del CPN.
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bienel
tivo el vedar la posibilidad de imponer las costas al acreedor

ot R e os olos Blenarios e togra s un
dad de la jurisprudencia en uha misma surisdiceion udicial,
no cabe duda de que la solucion del plenario es juridica’
‘mente frustratoria,
bigiiedad de la solucin legal -motivada por 1a in-
suficiencia e Ja redaceion del cuestionario, alia imputable
en principio al presidente del tribunal: art, 294, CPN- ha
dado lugar a que la Jurisprudencia siguiera siendo divergen.
asi, por ejemplo, parte de ella se ha pronunciado por im-
ponerlas costas en el orden causado™ en tanto que otros fa.
llos impusieron las costas al deudor.

4. Nussteavosicion

s que como pri eneral debio adoptarse
una doctrina plenaria qué impusiers 13 carga de las costas a
deudor: sin perjuicio de que dandose circunstancias de he-
cho especiales ~promocion abusiva cuasi extorsiva o con

168, parr. 2%, CPN) y aun al peicionante
Capheacion analdies detar. 10, parr. dtimo. CENY.

ro -y esto es necesario remarcarlo- las circunstancias
especiales de hecho deberdn surki necesariamente de 1as
constancias de

terio ae imposicion serd pues.conforme lo

tuado por el Cotigo Procesal Crul’y Comercialde s Nacion.
objetivos; las costas habré de soportarlas el vencido, que no.

51 CNCom, Sala A, ED. 119.390: . Sala B 21245, £D, 119351, 20
.'.‘;'.“ 267 LI 1667837 10 Sala C. 15884, ED. 114.548; 1. 14 2941
5

2 CHGom Sl . 6484, D, 112456, 7 14 Sl D. 4502, £0-

\ Quintana Perreyrs, Concursos, . 11.p 133 Ver

A B0, 1519 e mponcon e cots e o e
563 icon mporc

el peticicnante -auien

Consecuencis 1 carg de v costas 3 peicionante
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es otro que el deudor moroso, quien se allana tardiamente
rt. 70, ine. 1%, CPN) reconociendo como cierto 1o alegado
por el acreedor en su peticién; todo ello por los siguientes

los argumentos de la posicion contraria —¢l
que sostiene que el acreedor es derrotado, porque con el de-
Pésito el deudor demuestra que no se encuentra en cesacion
de pagos- es erroneo por lo siguiente: el acreedor no debe
probar la existencia del estado de cesacion de pagos, sino
56loun hecho revelador art, 80 LC): en nuestro casola mora
en el cumplimiento de la obligacion (art. 86, inc. 2°).

s part, siguiendo en esto  Maffe®, consdera-
mos que la prucba de la cesacion de pagos en cuanto estado
de un patrimonio que se manifiesta impotente para afrontar

de sustanciacion, especialmente los informes e los arts. 35
40

tonces si concordamos en que el estado de cesacién
de pagos sélo queda acreditado fehacientemente luego de

a ajardi nos habla d logieay
cronologica entre cognicion y ejecucion)®, las sentencias

gos deben ser desestimadas.
b) En cuanto al argumento tantas veces utilizado de que

Const. Nacional) quienes en pro de una puridad doctrinaria
agravian el derecho positivo vigente presumiendo la mala fe

hueca y carente de sentido. En efecto, quien logra la decla.
racion de quiebra y con ello el inicio del proceso de ejecu

u.». LL A 842
= 7. Mattia. La instruccion
i non g L VA
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ciom colectva no Io hace por un ltrusta motivo de conser.

cia. Por lo tanto dicha construccion se muestra inoperante
para fundar alguna solucién
0 Corresponde conforme 3 la normativa vigente —art
el deudor soporte el dafo mor
100 e o5 seetsoria o ool gacion Bobmitve s de semec

Caso Torturto (art. 513, Cod. Civi) no habra de ser 6 quien
cargue con las costas

d) Por ultimo es necesario considerar que la imposicion
de costas tiene como directriz axiologica evitar que los gastos
realizados para obtener el reconocimiento judicial del dere.

declarado®. En igual sentido Chiovenda® quien expresa

mayor y posible integridad; el derecho... debe reconocerse
como o fuere en el momento de interponerse s demands;

nuclcn del derecho y debe reintegrarse i sujelo del dereche
‘de que éste no sufra detrimento por causa del

claro entonces que para mantener la integridad del
pago recibido por ¢l acreedor corresponde, con las excepcio-
nes mencionadas, que sea el deudor quien cargue con las

 CNCom, Sala D, 9279, LL, 1978-C13
1 Palaci. Lino B. Derécho procesal cvil, Bs, As.. Abeledo-Perro
5.0 1L p 366

\ovendn La condena en costas, citado por Palsc, “Derecho pro-
cosal i ¢ 1L 5306

L Juri
Sata . T
a1,

e comeste, CNCom, Sal 0 1284, 183
T SR S L e
o todos o ED.supi 9e1 24781
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5. Derosito s susarco.

de los medios que tiene el deu-

damento de su peticion en un proceso posterior (respecto

gy
Esta peculiar caracteristica del depdsito a embargo e
sulta, como demostraremos, decisiva en cuanto a la condena.

Luego de realizado el deposito y desestimada la peticion

de.

i T reserucion Judictal gertoents pars iniciar o .
a 1

embargo y mpnnsab.nm ot o bakos s perseiios cauen
dos (art. 207, CPN)

1'tema; aunque la existencia de menos casos que en la
hipotesis de deposito n pago y o posibiidad de un uicie
Cam

plenaria,habida cuenta G su iteralidad. no ree el plenario
"Pombo” para el depdsito a embargo.
ma jurisprudencial y autoral fue tan amplia como
en el caso del depésito en pago y con los mismos argumen.
105, por 1o que carece de sentido reiterarlos. Nos remiti-
mos, por razones de brevedad a lo expuesto anteriormente
(@p.2,3,b.0)

6. Nuestaa rosicion

Creemos que la relevante diferencia entre el depsito en
pago y el depdsito a embargo —¢l no reconocimiento de la
deuda y la posibilidad de discutir 1a cuestion en un proceso
Consideramos que no_habiendo reconocimiento de la
deuda ni de su exigibilidad por el deudor “moroso” -aunque
habr de de.

terminarse en el proceso posterior conforme voto de la ma-
yoria en el plenario “ZadicofT"- y por ende, no existiendo la
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posibildad de determinar fehacientemente el caricter de
encedor o vencido. coresponde que el pronunciamients
e Pt e i se e
Posteriorment (pero en caso de caducidad del embargo 1as
st habrin de mponcrscis sl acreedon
/an en doctrina esta solucion Rouillén, Fassi - Geb.
hardty Barimas

el apartado 4 respecto del depésito en pago (promocion abu-

miento de la condenacion en costas a Ia etapa procesal opor-
ina -sentencia que resuelve el pleito posterior-.
7. Concrusiones

) La cuantia del deposito ~conforme la doctrina plena-
ria citada- comprende el capital repotenciado (actualiza-

) Las costas en el caso de depGsito en pago deb
pontse came principio 8 deudor, pudiends S6lo apartarse
de ello en los casos de inexcusable ligereza o conducta abu-
Siva: hechos excepeionales que deberin surgir necesaria-
e delas contania

El pronunciamiento sobre costas en el caso del depo-
sito s embargo dcbe diferisc a s resultas del proceso por.

Cin 56 valore 1a posible conducts abusiva mencionads.

+ Rouilon, Imposicion de conas cugnds e rehaza to peiccn de
oo sy acador A s 5 P, Gt

oreelo. Coseursas Comentari ezegetico de I ey 19551 con las
m[wm e B s aiiada, 8. B
it 190, Farins Adreedor qu pide o quiebra con un il I 7t

e e L R
wmv e S R, i T L
R, L 1086 E B8 10 4 187085, LL, 1987 A-069. 57 5415







SINOPSIS DE LA LEGISLACION
SOBRE HIDROCARBUROS EN LA ARGENTINA

ANALISIS COMPARATIVO

DEL DENOMINADO PLAN HOUSTON I ¥ I
Avesanono D. Fivza

Vicron E. Asrawovicn Cosass

1. EureToveo cono necuRso naTURAL

@ Origen geldgico

fragmentos de roca (clastos) arrastrados por 10s rios.
. sumado a los
origen aluvional, dieron lugar 3

maciones sedimenta-

favorecieron 1a aparicién de los hidrocarburos en sus distin-
tos estados: solido (carbon), liquido (petrolea) y gaseoso (ga-
ses, propano, by

Tormaciones sedimentarias (roca madre), se caracte-

como migracion. Ahora bien, (qué.
e entomces hacta a superficicr - La existencia de man




28 LEcciones v ENsavos

tos rocosos impermeables. Asi es que el petréleo —que nor.

comemaciin da roras ReseoHD (oedmenaes s rocas se.

o morfologia, donde el petrleo queda entrampado en una

manera considerable.
Cuando Ja cantidad de petrdleo aue tiene Ja trampa <5

cconsmicamente explotable se la denomina

Tios tipos ms comunes de yacimiento son 1os de

Los yacimientos con trampa de falla (ver figura 2).

w BB et 3 0 [0 e @

b) Aprovechamiento del mineral

Desde el punto de vista técnico se desarrolla en cuatro
etapas claramente diferenciadas: exploracion, explotacion,
industriakizacién y comercializacion.
1) Exploracion

Desde el punto de vista geologico implica todos los me-
dios necesarios para la busqueda del petréleo. Los méto-
dos mas ustiales son los siguientes.

@) Evaluacion dela informacion. Se recaba la informa-

liografica, al

© fotografica (aérea o satelitaria). Ese método permite obte-
ner 1o datos iniciales sobre el subsuelo y evaluar algunos
datos geofisicos disponi

Reconocimientos regionales. Se realizan con el pro-
posito de confeccionar hojas geologicas y demarcar los dis-

pleo de métodos geofisicos. Implican diversos sis-
temas prospectivos. Estos son: sismico. magnetométrico y
Eravimetrico.
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&) Perforacien. Bl sitema actualmente empleado cs
“rotativo™. Su principio basico consiste en accionar por

2) Técnicas de produceion o explotacion

Tienen por objeto extraer el mineral o sacarlo a la super-
ficie. Se realizan a través de métodos diversos. En algu-
nos Ia intervencion del hombre es minima.  En otros deb

istema d

b) De recuperacion secundaria. Se realiza a traves de

trosumergible) y a través de la inyeceion de gas o agua.

al
sustancias quimicas que aumenten la viscosidad del mineral
permitiendo, de esta forma, su bombeo hacia s superficie.

3) Transporte, industrializacién y comercializacin

sporte se realiza a través de canerias de grandes
dimensiones denominadas "oleoductos™ que conducen el

Ceso, se inicia la comercializacion de los mi
e B vita ogaly cconomico, excede 05 I
mites del presente trabaj
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Hast
deramos esenciales a fin de poder interpretar el régimen lo-

ley, que comprende todos los mélodos enunciados en ¢l
punto . a, b, ¢y d (ver cuadron® ).

oro N 1
ETAPAS DE APROVECHAMIENTO DEL MINERAL
T Semorcon ciox.
oot Tionicn | _ T ENORORLEoR
o, MR
BN P - =i et
3 wmn.mnmm DT O
[ o

© Tranpare dustratizacn  comer | Concesion de wansporie
fikare (o 554 comercmsos

© Importancia energética comparativa en relacion
s -en especial hidrocarburo
1 petreleo mperta sctsalmente o 135 del ttal mun-
b i

€l 12% y el carbon el 75%".  La abundante reserva de com-

e una seri e manoers
Shiversario de s con

3 cdadespor e cmpress SRl con motes del
i en Argent
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bustble fosiles solidos determina que para su aprovecha-

ia deba profundizar sus investigaciones en
Pos de satisfacer s necesidades energeticas ae tos dos pro.
Ximos siglos. Hasta hoy dos son los métodos desarrollados:
licuacion y gasificacion.

1) Gas natural (propano, etano, metano y butano)

as reservas mundiales actuales comprobadas son de
58105 o En muestto pais o yacimiento mis Hico e 6
existente en Loma La Lata (Neuguén), y las reservas estén
estimadas para durar, al ritmo actual de consumo, cuarenta

2 Carbon
dijimos antes, importan las mayores reservas de
hidrocarburos formados en el planeta. No obstante. ello sa-
tisface sélo el 21% de las necesidades energeticas el mundo
en segundo lugar después del petrsleo. Hasta este mo-
mento se llevan explotadas el 15% del total
E1 909% de las reservas mundiales de carbon estén distri-
buidas en cuatro paises: URSS con el 42%, EE.UU. con el
26% China con el 13%y Austraia, 6%, En nuesto pais s
linicas reservas econémicamenté aprovechables estan en
Rio Turbio (Santa Cru2).

3) Petroleo

inte que las reservas mundiales del mineral al-
canzan 1 cira e 107 millones e metros cubicos . los calcu.
los mas optimistas revelan que sosteniéndose los miveles de
consumo atuales las mismas se agotaran en aproximada-
mente trei

ente "mueve al mundo”. Y esto porque satisface el

fuentes de energia no convencionales. Su importancia eco-
a

2 Shell Instituto del Petréiea, on
3 Shl it gt Pt oo
« sha

el Petroles, Monog
o Pt Menearaio 5.
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del .
tégico que hizo que quienes tuvieran el control de los yaci.
mientos, ganaran guerras y que otras -militares v comerciales-,
Se desataran por su causa. Téngase presente los procesos
ue conduleron @ la creacion de YP descrptos por Sol
erg®.
La sparcin de nuesesformas de energa como
Veniente de Ia fision de dtomos del is6topo 435 de uramio, no
ujo ese valor. Los actuales acontecimientos del Golfo
Pérsico de alguna forma certifican esta aseveracior
& Importancia del peroleo n et contesto energetico
de Argent
eral podemos sefalar que los hidrocarburos satis-

uencas, que son: del Noroeste, Cuyana, Neuquina, del
Golto San Jorge y Austra

€ Caracteres como recurso natural

Pi a
de la naturale:
hombre y
es un recurso natural. Estd destinado a satisfacer las nece.
Sidades del ser humano resultando asi evidente su utilidad.
tro de los estereotipos o criterios bisicos de clasifi-
cacion, encontramos que los hidrocarburos en general y el
petrdleo en particular, son recursos no renovables® y su

do transformados por el

© Solberg, Car, Petol cnations ex Lo Argeing, Bibiotecs
e isiona y Polics Bs. Av. Bispamérica 1

Shel, Institato el Petrdico, Manografias,

* Pigret, Edusrde, Derech d o recurios natuoles, B As, La Ley.

198851

Argent
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aprovechamiento es altamente contaminante *, tanto en el

nes que introduce al medio ambiente), como en ¢l de trans.
Borte téngase presente los casos del Amoco Cadiz y Toney
anyon).

2. DERECHO ENERGETICO Y DERECHO DEL PETROLEO

) Concepto de derecho energético
La doctrina no ofrece un concepto de derecho energeti-
co. No obstante, Pigretti admite expresamente su existen-
cia,
de fos recursos naturales
Dos interrogantes surgen inmediatamente al analizar
€l derecho en cuestion: ;es posible hallar un concepto de
erecho energético? y ;cudl es la naturaleza juridica de la
energia’

n

En nuestra opinién, s deber del jurista defini su objeto
de estudio. Si 1o es de éste, a fortiori, también lo es del es-
tudiante'*. Por ello procuraremos dar un concepto de dere-
cho energetico sin pretender triunfar alli donde otros han

colmo (975, que dio origen al Programa de las Naci
Mo Ambeni (PNUMA Deste 1 pants e i e

Unidas para ol
cifice s dsin:

Lermodinsmica.  En virtad del misme, 043 oblisicion 4o un ecurso cual

Vel Cane Catigma 3 Recuio el v negl
erecho, peica y admintvacion, 55, A L3 Loy, 1 ando's
Freeman Dy:

S e naurais v b2,
11 Pl Derecho e o s varaes 465
Conocemor o cudcler v de s dtimeione. pero considers.

‘sobre [ de Las defniciones 3 1 Infuctuoss bur-
L miruriis foridia: ae s imeutacione, ver Carrie, Gena
& Na(u Sobre derecha 1 enguaie, 3 ed. Bs. AS. Abcledo-Ferrt, I

o
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da masa de un cuerpo (conforme a la teoria de la re
tividad de Einstein) es energia, siempre que se la multipli.
que por la aceleracion de la gravedad aplicada a esa masa
clevada al cuadrado.
gste sentido todo recurso natural, inlusive losresur-
son ulturalesy Tumanos serian recursos energéiicon” Trac
toen mm..ummmos que:E

o auen e n energa e un cuerpa o gual sl prodcto
de st masa por Ia aceleracion de 1a fuersa Ge gravedad ele
vada al cuadrado. Despejando la formula tenemos que:

M- E
o
Queda asi explicado lo senalado anteriormente: tc
cuerpo o recurso corporal es susceptible de producir ener.
_ gia. Pero, jes éste el concepto de energia en tanto objeto de
estudio del derecho energético? Evidentemente no

g
iz
Z
g

Tecurso natural. Debe para esto reunir 165 Siguientes carac.

m bien de l naturaleza y en consecuencia no trans-
formada por e hom

JSor el hombre de tl forma que aquella fuente de

aptitud especifca de satstacer ne-

A s e roer o cone

ag
triz); solar; explosiones volcan
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iales: electricidad generada por motores de com

bustion. por centrales atormicas
Conforme con estas precisiones podemos intentar defi-
nir i derecho energética comat el conjunto de normas y

fciales)y al hecho Jurdico de Ia generacion y aprovecn
‘miento de energ!

2) Naturaleza juridica de la energia
mos asi, en principio, dos conceptos cient

En el derecho civil el estudio de la naturaleza juridica de
1a energia es un problema de viejadata. Lo auioresse en
rolaron en torno de dos posiciones extres
e sostuvieran ave b enersi ars un coo.
esis e Tmdaba on 9 anigsa redaccton del 2911 el cusl
‘como objetos “corporales” susceptibies de tener
un valor. La corporeidad no era obstaculo para splicarles
en forma directa loe aisposicioncs referidas osas mue-
bles. L. arates. £ bien carentes de
corpareidad per e, adquirian a de los obietos que e las acu.
s consideraron a la energfa como un b
tendo de 1 clasificacion que Velez Sarsfeld realzs distin-

tido amplio: no como un derecho, pero tampoco como una
Adherian a la primera postura autores de la talla de

Borda y Spota, pero con algunas reservas. Manifestaban

Que s Bien 1a enérgia no podia considerarse una cosa des

 anifcial I resizams te

12 La distincion entre generacien naturs

eaverids para producr
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milaci6n de ésta a su régimen legal. Esta es la posicion qu:
en definitiva triunfo con la reforma de laley 17711 En

racion se produce en virtud del principio de entropia .
Queda todavis por develar & qué o¢ renrs el seisiador
cuando introdujo ¢l problema de la susceptibilidad de 1a

4 Véles distngue “Irtos” de “productos”. en Is nota al art 520 del
(o4 Civi “mas adeiante diremos aue 10 .o Son sccesarios de 1as

ucey G o e pueden separar de el sin disminur 6 Sherss 5 sustan.

e el proplariol s 3 o con 1 recn gl e,
Comoen ade

hre I patater urdics de s energa e Vidal Mari.
1. Cur ot dentaos e, B, A Zovs 976 s s, e A
Tratago e derecho cint Derechos reaie, Be A T, 19751 1.p.75.80.

Versioes (rarei, Derecho de os recursos natrales, . 1) Consideramos
‘s posicion de primers G o atores Contorme 3l Grmils
M A potencialfurnie e energia,

i empe s b s seroutle a e
i Tegula Son fa fuenes

S Cana. Recuraos avarates  eneoio . 18, citando  Precman Dy
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apropiacion de las “fuerzas naturales™. Consideramos, si
guiendo la opinion de la doctrina mayoritaria, que el prin.
ciplo de apropiabilidad es sumamente vago ¢ imprecisd. va
ala energia, no puede decirse vélidamen.

eda poseerla, maxime si se tiene en

dad de su utilizacion en la medida en que se va generando.

término aprovechamiento, el cual, sin lugar a dudas, res-
‘ponde al principio de utilidad econémica al que nos hemos
referido oportunamente.

b) Derecho del petrsleo
1) Inserci6n dentro del derecho energético
rtiendo del concepto dado de fuente energética como

10 regula es parte del derecho encrgético ™.

2) Influencia en el derecho de los recursos naturales

El derecho del petréleo forma parte del derecho encrié-
ticoydsl derecha de os recursos naturaies

nuestro pais, su régimen juridico trajo desde sus i

clos algunas innovaciones aye repercuicron ummm.

Ea I restras fegaics. Etas pueden ser definioas
s zonas geograficas o especies animales o vege.
mun por

previamente su aprovechamiento o para explotar per se.

Bl para preservarlas en pos de su ilizacion futura o en
beneficio de la poster

concepto enconiré su nacimiento en cl derecho

cuyo estudio nos ocupa, cuando el presidente Figuercs Al

e cone mame del ar 15 8¢ 18 ey 4167 de fierras publicas.

i+ Sosenindo unconepto b estngido. Pt v d s




evitar especulaciones de los particulares ante el re-

fiscales (en poer de lox ‘ndigenas) a prohibir 1a denuncia de

‘esa oportunidad y en principio con cardcter

prorrogaron su vigencia- el gobierno interpretd que explo-

;12161 de 1935, incorporada al Codigo de Mineria,
eristaliz6 definitivamente el instituto al convertir al petréled
peion a los minerales de primera cate.

los cuales rige I

estatal (conf. art. 10, Cod. de Mineria).
El

onsiderados estratégicos (v.gr., minerales nucleares —decr.
ley 22.477/56-) y también a la regulacion de otros recursos
como, por ejemplo, la ley e parques nacionales.

3. ANTECEDENTES HISTORICOS DEL ORDENAMIENTO LEGAL

1 régimen juridico vigente del petroleo (decr. ley
17.31) fue el producto de una larga evolucion que excederia
el Por ello

sehalar los caracteres sobresalientes de las distintas leyes

respecto de dos problemas particulares: el dominio y juris-
diccién e los hidrocarburos, y a las facultades del Estado en
materia de exploracién y explotacion.

) Ley 12.161
Esta norma aparece en el ordenamiento juridico de nues-
tro paisa fin delenar una laguna leislaiiva importante que
e habia producido a partir de 1907 por los acontecimientos
1 punto 2.
ras por el Poder Ejecutivo condujo a que la Corte St
e Siia de a Nacion se promuntiase on dos oportunidades
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sobre la constitucionalidad d los decretos que los intiu.
gona bos casos se expidi6 por la facultad del

d a ley en ¢l aso “Diadema Argentina c/Gobierno nacie
dice

5o e Mameri on I atmente 12 matari, reando un reg.
men de excepeion a Ia prohibicién del Estado de enp\our
porsi misme los yacimintos -sobre todo cuand a pari de

1 20 Yacimientos Petroliferos Fiscales (YPF) es
el 5ada a una politica de mayor competitividad respecto

Raestre teiiones Ael sparece sbe ey qus e shraces
erque: 1) estaba lncorpocada l Codigo do Mineria: 2) esI.A

Naciens s s ovinciss scatn 1 oger on g se =ncnnln~

ineras, pero, al mismo tiempo extendia la potestad del Es.
{ado de determinar zonas de reservas a odo el teiorio de
1a Republ
ettt narmatis, rigi los destinos de la politica le-
gal del recurso por mis de treinta y tres ahos. Se convirt
in instrumento eficaz que resistio airosamente embate:
modificatorios de rango constitucional inclusive.

b) Constituci6n de 1949

Liegado el primer gobierno del general Perén, y acorde
n “decl

a7 GhT G e de 1945, surge I reforma a1s Consitocton
G0 1855 PSR4 de s moeta Comtucion esabiecs 3
;

 resaehbie € ialenanle de 1 Nacion. De lo

e aiuyents oo 35 s s s prow
i Heegabana Extads Federal s dom
‘ cnl, reconoc mn =n el ante-
e ohden contacigha, esae hemos de Bstruio e M-
v i e Fagucino (185813 respetads por e Co

constitucional, la ley 12,161
d
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tentes), los dos primeros pasaban a ser determinados exclu-
sivamente por el Estado nacional
El nuevo articulo de la Constitucion no significé de modo.
alguno us los partculares no pudieran partcipar de I ex:
tacion del a
Pimicipacion Be los mismos. - U clare clemplo de it fue.
A bsi.

diaria de Ja Standard Ol of California
ma constitucional mencionada no sslo federalizé.
tos hdrocarburos, sino que transforme la naturaleza de do:
minio. convirtiéndolo en dominio publico, con su cardcter
e imprescriptible e inalienable.  Los hidrocarburos pasa.
Fon G s bienes dei Gaminio privade provincial o sacons]
(segn su localizacién) a ser bienes del dominio pibico fe
espues del golpe de estado de 1955, y dejada sin efecto

Ia Constitucion de 1949, la ley 12,161 volvié a ser a

Eobierno del doctor Arturo Frondizi, modificando sustan-
cialmente las disposiciones entonces vigentes.

© Ley 14773
orma, recogiendo la experiencia en la materia de

Haindas ' aseases Sxtenes o <1 trtono 4 1 Reu:
i
CxCiitivon, impreserpibies ¢ Ialenables del xiado nacie:

nal ias en cuyo territorio se encu Tte
rritorio nacional de Tierra del Fuego, Antartida Argentina e
islag del Atlintico Sur tendran sobre su producido 1a parti

Bacion qus les cortesponda de acuerdo con 1o determinada
porla presente
e s (Catalano-1"no hzo sino dar marco legal
a la situacion de monopolio de hecho existente, i
Por 1a politica macionai del petréles. aunque en la préctica
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condujo a resultados diferentes de los previstos en su propio
Lexto.  Uno de esos efectos no queridos fe 1a incorporacion
e los hidrocarburos solidos dentro de una legisiacion di

tada para regular J0s iauidos ¥ gaseosos. Oiro efecto no

de Ia norma dio lugar 4 interpretaciones contra

Dicdad a6 1n Nacion ssbre eses saeimienios. En delmitva,
redomin sostuvo que ¢l mineral csa

el Gominio piblico del Estado, pera con ¢l descubrimienio

minio privado de ste.  Respecto de la naciona.

rocarburos, se debatia 1a facultad dei Con

dictar una ey nacionalizadora del pe( Sleo. El senador Ro-
dolf A Weidmann _ue informo Ia imciatvs en 1a sesion
1 o
bado por €1 Senado e proyecto dél Poder Ejecutivo Nacio-
nal- intents demostrar que la autorizacion para dicta el C6
igo de Mineria, involucraba I potest zadora
que pretendian aigu: Cangreso N:
2) Consagra el mmnxm de la exploracion, explotacién
¥ comercialzacion por YPF, sin perjuicio de la contratacion
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recta que lleve adelante la empresa estatal con companias
privadas

3) No obstante pertenecer al dominio publico, las sus

comereluna vex extaidas d ncortea et

4 tado nacional re ¥ garantiza a las provi

ciaren cuyu ter nlonn e encu&mran Sacimicatos 4e hioro.
b d

STl el Foeto, AnciriSa e wint 4 Atanice Sur um

Severas son las criticas del doctor Pigretti a dichas disposi-

La ley tavo exigua duracion y sulf los avatarespoliticos
dela ‘Asi en 1964, el
ticional del presidente Arturo Tlia anul los contratos cele
bratios bajo Su vigencia por decr. 144163, por considerar qu

eran contradictancs conc égimen de Jicitaciones piblicas

2y 14,73 que, previendo ¢l monopolio estatal, tuvo
nnnlmmmuydulzun ala politica petrolera que resultaba

de su texto, se vio conducida paulatinamente 8 8 régimen
al anularse algunos deios contratos celebrados por
2 adminisiracion Frondis: - Guido,

El io de 1966, se

Ia necesidad de modificar la norma. ' Para el recurri
0 fuente a una ley extranjera: la ley espanola de hidro-

Carburos de diciembre de 1958, 'Asi nace I ey 17.315, aun

vigente, pese a ser duramente resistida por algunas provin-

cias tales como Mendoza y Neuquén, ya que vino a institucio-

8 Pigrett,Derecho delosrecursos naturales, p. 82



frido con 1a disposicién anterior.

4. Lav17.319. Esquena ok sucontsnioo
a) Lineamientos generales
La ley 17.319 del ario 1968, presento los siguientes carac-
tere generales
1) Se trata, como ensena Catalano™, de una ley de sinte-
ermite llevar adelante cualquiera de las dos po-
]mcls petroleras que
ortaba un completo monopolio en favor

que, como veremos en el cuadro n®
nuacion, la ley conter
extraccién, transporte ¢ in
dos regimenes; el de empresas estatales™; el de Ios particu-

En otros términos, la explotacién puede realizarse con o
sin YPF,
cisa el art. 1° que los yacimientos de hidrocarbu-
ros Hauidos 5 Saseobas Siuadosen 61 ermtorio de s Repi
bli ‘en'su plataforma continental, pertenecen
al patrimonio imprescriptible ¢ inalienable dei Estado na-
cional
3) Elart. 3 de Ia ley sefala que la Administracion, para
ar

i
racion, explotacion, industrilizacién, transporte y comer.
iloncion B tos hagrocarboros epdrd como objeuva principal
satisfacer las necesidades energéticas del pais con el produ-
@ dn"dz Su yacimiento, manteniendo reservas que aseguren

) Como consecuencia de dominio piblico en o ue se
hallan, & are B de Iy ey 17310 “refiriéndose 3 Ia explots
cién de hidroearburos “"por partic ispone que una

1 Cune Cosan b 5. 455460
 Comavremarives e ol 17319 ot 981, son e
P Gy del Ertado dfrendo st

1 del Ewado
e G110 3653 o mpresas delEoad.
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o Concesionarios, Como veremos oporiunamene. aqui se
a unade lasdifrencias mis pronunciadas coml regimen de
locacién o5 de a Jey 21,778 y de Jos deers.
YRS G20 Plan Fouston T3
b) Regimenes de explotacion
namos amalado sumarismente los lines-
mienics generales de a ey  que surgen delos primeros -
ticulos. Peror oeselobjelodees(elrabnu:studxucande

de los
T e SeRmI i et mraroo PoTEtEvS se desermacioen o
decr. 1443/85 y su modificatorio 623/81.

El cuadro n® 2 describe el esqueleto normativo de la ley
17310." o explotacion de hidrocarburos puede tenr lugar

e dos formas: por las denominadas "empresas estatales”
(5ol considers tomo tles & VP, Secicas del Evida y a
Gas del Estado, Sociedad del Bstado. art 56,y por los par
ticul

tales tienen el derech

explo xplotacion, t

T aascion Tobre Tos hidrormuros haurdor s dsscosen
que se encuentran en las zonas reservadas por la autoridad

e picacion, conforme 4 lo dispuesio por el anexo de s

norma y las que en el futuro vaya introduciendo bajo este

lusivo de

Las “empresas del Estado” pueden explotar los yaci-
iientos situados en tales zonas a través e tres regimenes
diferentes

administracion. Es decir, empleando sus pro-
pios medios ope:

& Por contratos de ocacion deabras y serviee

© Por asocia ticulares on a forma prevista
por ia ley 19,550, reformada por e (art. 377 y ss) sin.
constituir personas juridicas distintas de aquellas que las cons-
tituyen, ya que de hacerlo, la persona juridica resultante de
1a asociacion pasaria a ser considerada como particular a los
efectos de a ley.

Tumbién debemos sclarar el slcance de este régimen: comprende

s plica o excepdn de YPF Y ot o confome e a
56 delaley 17310y i e s ando cor srociindose
ok pirtcolaae s peranas rdias s 5.
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Reiteramos Ia distincion entre ambos regimenes por re-

posiciones del denominado Plan Houston, modifican el régi.
men de laley 17.31

5. Liy 21.778: REGLAMENTACION DE LOS CONTRATOS.
DE RIESGO DE HIDROCARBUROS.

La ley 17319 prevé, como principal diferencia entre am-
bos sistemas, que los hidrocarburos extraidos por YPF

estimular la exploracion y explotacion de hidrocarburos”.
Por o tanto, el petrieo y gas extraidos por los partcu:

su prestacion en diversas formas: en moneda corriente (aus-

e es el régimen de la ley 21778 dictada por el go-
bierne militer. Mediante el & Poder Elecutive facults

7.315; “Las sctvidades re explorscion explo
acion, INGuR A ach, erapori ¥ SameTANESIOn B 08 IO

Fder Ejecutive”
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buros en forma directa,
Laley prevé en su art. 2° un supuesto ricsgo petrolero
que el particular asume obligéndose a aportar a su exclusivo
cargola tecnologia, capitales, equipos. maquinarias y demis
inversiones que se requieren para el desarrollo de las opera.
ciones en el drea que serd su objeto del contrato.
actuar por contrato de locaci6n de obra y servi-
cios el concesionario no obiene ningin derecho sobre ¢l
‘produci
&) Por el art. 15, el contratista se obliga a ejecutar s
reas de acuerdo con normas racionales  efcientes, tratando
de evitar dafos en los yacimientos, desperdicios de hidro-
carburos, cumplimiento de hormas de seguridad que tengan
por objelo evitar el peruicio a la actividad agropecuaria, de
¥ comunicacion, asi como también las que se efectie
enl En tal sentido
lagos o el mar. deben adoplarse las medidas para evitar s
contaminacion de aguas y c
n por cuenta ot contratsa 1s indemizacio
nes ‘emergentet por peraicios causados 4 terceros supert
ciarios.
©) Los contratistas adquieren tal carcter a través de dos
mecanismos: uno, que podriamos I
diante adjudicacion por lictacién publ

asones téenico ccondmicus. de seguridad o defensa © de
falta de oferta asi la e

L licitacion pablica s¢realica sobre zonas reservadas a

las empresas estatales o sobre aquellas que esigne ¢l Poder

Ejecutivo debiendo estar los postulantes previamente ins-

criptos en el Registro especial o por lo menos Waber iniciado

mite.
feceion del pliego estar a cargo de YPF y los mis-
mos indicaran las condiciones y bases de las ofertas, con

CRR e Vigencia del contrato JRN
20 6o expltaion produccion)  de desarrllo e
Jacimionte o e ve " ro. contados desde 1s decis
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racion de a autoridad que disponga que s comerciaimente

e transporte
del mismo.  La suspension no podra extenderse mas de diez

El contratista en ningun caso tendrd derecho a indem.
A

e
se devolveran las garantias que para avalar la exploracién y
explotacion se hayan presentado.

) A diferencia de la ley 17.319, 1a norma dispone que en

blar de amparo minero en los contratos de locacion de obras
y servicios de la ley 17.
) Bl titulo I de 1a ey consagra el régimen tributario
que se caracteriza por dos notas fundamentales: existencia
e Cléusulas de estabilidad impositiva pero a i
—ya que en la época de mdlcmbn dela ey ol patsfncionaba
bajo un régimen unitaio de ucto_ y desgravaciones imposi-
tvas 3 oxincianes de Serecnas de imporiacion de s ele-
mentos necesarlos pra s trabajos,siempre Que no e pro-
duzean en el p Sulas de estabilidad imposiiva
relupen & s tash retbutives de servcios s s comtr:
buciones de mejors.
sta ley, aun vigente, fue resistida en su aplicacion, mds
que por su eficacia como insirumento Juridico, por ser ul
i por la anterior administracién en una forma non sancta,

ciones directas, sin el paso previo del llamado a licitacion
publ uciéndose al denominado “vaci
YP ‘aumento innecesario de su deuda c:
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Procesos de esta naturaleza fueron configurando un fens-
meno que tuvo particular relevancia con respecto a las em.
presa energéticas: I descapitalizacién de o3 enies econs-

‘micos pertenecientes al sector publico.
£l empico 51 se uiere. fraudulonto de uno de los sste-
ley, valor

Juridico. - De ahi que el régimen Juridico vigente 3 partr del
denominado “Plan Houston", de alguna manera repita varias

tos de riesgo de hidrocarburos. Las diferencias entre am.
s sistemas se veran seguidamente cuando analicemos en
profundidad el decr. 1443/85 y su modificacion.

6. Puax Houstow 1v IT (pEcaetos 1443/85 v 623/87)

B lmmﬁuccx&n
en su visita a_Houston (Estado de Texas,

EEGD. ) 0 presidonte Raui R Aifopain snin

programa para el aprovechamiento de los hidrocarburos

Quidos y gaseosos existentes en el subsuelo argentino: el

Plan Houston. La implementacion juridica de di

grama, tuvo lugar mediante la sancion. tiempo después, del

decr. 144385, que reglamenta los art. 2% 11y 95 de Ia ey

D losconsiderandos dl decreto surge Ia maivacion de
flexibilizar atin mas el régimen de exploracion y explotacion
del recurso por empresas particulares, pero operando en e
carscter de contratistas de locaciones de obras y de servi-

e surgen entre el sistema de concesion de exploracion ¥
explotacién de la seccion segunda y tercera de la ley 17.319
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y
by S’ citada ey
Esto surge claramente del mencionado articulo cuando
& de aplicacien para e régimen de “los
particula el previsto por los mencionados arts.
By es:s Solch e exclsvameni ot de s Semprenas ex.
tatales’
Ala par del objetivo principal al que hicimos referencia
régimen vigen
oo e o disporicion iirodasen dos Aitesentes Srdenes
de fundamentos que denominaremos:

1) Fundamentos puramente economicos
una poliics econdmica, devastadora
msecuencia Ja “descapializscion de 1ss S
e puricular s de PP, o codl e

Su normal capacidad operativa

2) Fundamentos de politica legal del recurso

operativa de la empresa esta-
talincidié en la menor incorporacién de reservas de hidro-
carburos,Por ello s magritud de 1as reservas comprobadas

cién concurrente del sector publico y privado”. Todo esto
enderezado a convertir a la Repiblica Argentina en un pais
exportador de petréleo.

b) El decreto 1443/85; Régimen originario y modificaciones
‘por el decreto 623/87

Bajo el sistema previsto por el Plan Houston I, se lleva-
ron a cabo dos llamados a concurso internacional obtenién-

dose como resultado la firma de diez contratos dentro del
primero, vias de concrecion dentro del segundo.
Pero los resultados no fueron tan satisfactorios como era de
esperarse. Por ello, siguiendo a opinién de distintos exper-

57 (publicads en 61 B.0., ol dia 10/887, ne 36197 y. que tuvo
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54 fente en el expediente 35406 de s Secretara de stado
de Ene

continuacitn el .
forma

Sustanciales existentes entre ambos regimenes.  Téngas

Dresente al mismo tiempo, que 108 autores no pretenden en

este trabajo profundizar e analisis de las citadas normas ni
dade

que el objetivo del mismo es servir de introduceion para el
estudio de esta complea rama del derecho de los Tecursos
naturales, aportando, de esta forma los lineamientos genera.
e imprescindibles para su comprension

1) Mecanismo de adjudicacion
El art. 1° del decr. 1443585 (no modificado) autoriza a

YPF a convocar a concurso publico internacional y celebrar
contratos destinados a la exploracion ¥ posterior explota-

ooty Moo s e reservstas - en su favor por el Poder
Ejecutivo Nacional
Hallamos dos mecanismos de adjudicacion de los con-
tratos de locacion de obras y servicios
) Concurso piblico internacional. Esté reglamentado
por el art. 6%, parr. 1° el cual sehala que todos los contratos
Serin celebrados de esta forma salvo en los supuestos del
atedlo siguente.
reauiere inscripeidn en ningan regitro @ diferencia
de oy S188: comparos e e
Aquiseencuentrala rimers diferencia enre 1 régimen
originario del decr. 1443/85 y su modificatorio. El citado
ai

debiendo, en oportumdad de cada
cuacion a1 Blicgo Y .u | modelo de cantrats incorporados 3l
anexoprimo def

Procedimiento del concurso publico internacional e
dermrege e ek e 44095, e s ha sido
roaieado tambén por e recsontemente sancionado. Las
mpresas contratistas debian presentar juntamente con sus
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ofertas una garantia de mantenimiento de las mismas, en las.
Condiciones y por los montos de los respectivos pliegos, exi.

o retirada por el decr. 62387 EI mismo
aueel llamados concursose anunciar obl-

B s AmtBlacian no menor de uarenta y sinco dist es.
pecto de aquel fjado para la recepeion de las ofertas. Sin

idoneos para asegurar su mas amplia difusion, tanto en el
pais como en el extranj
cibidas las ofertas, el art. 11 facultaba a YPF para re-

.. cripto ¢l contrato respectivo, Io elevar por Ia via erarauica
e considere correspondiente, para su aprobacion por de-
creto del Poder Ejecutivo Nacional
1 crterio bisico de sdjudicacion para los concursos
publcos internacionales senalado por el art
siguiente: se tendré en c.
trabajo propuestas por el Eontratiste .ol porcentale de la

Contasacion tireio, En ambas ormas YPF

internacional se declararan dreas desiertas por no haberse
taran a .

El decr. 623/87 transforma este término en prorrogable hasta

clentes; y 2) cuando razones de urgencia, de espycialidad o
técnico-economicas, lo hicieren necesario.
2 Riesgo

El art, 2° expresa que en los contratos, las empresas con
‘asumir todos los h laez.
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ploracién y se comprometen a aportar a su exclusivo cargo
Tateenol th

siones que fleran necesarias para Ias operaciones que se de.
sarrollen en el 4rea objeto del contrato, en el contexto del
° del decreto. y sin perjuicio de la asociacin que pu-

diere convenirse enre las empresas contratistas ¢ YPF “pa
Ia etapa de explotacion” (texto decr. 1443/85)

El decr. 623/87 deja sin efecto esta wltima frase, con lo
que puede inferirse que la forma societaria del art. 377
de laley 19.550, reformada por la ley 22.903, podria adoplarse
pa como para las de exploracion, indus-
n, transporte y comercializacion.
Las z0nas adjudicadas bajo la vigencia de este régimen
son clasificadas como de alto y mediano riesgo. Esta clasi-

entre el 8% y el 18% y su incidencia en la retribucion al con
tratista (ver cuadro 1 4).

3) Derechos y obligaciones del contratista
3 dispone lo que senalamos anteriormente: por

Los derechos esenciales que les confieren son los si-

puentes
jercer en nombre del Estado nacional y con la inter.

vencionge SXpFlos derechosacordados porel Codigo de M-
neria en los arts. 42 y ss. y 48 y ss.5, sea respecto e
B eates patscutaris soyche del comtmio  se e o
inmuebles colindantes.

b) Ejercitar, si se refiere a dreas cubiertas por aguas, los

©) Percibir 1a retribucién por su obra o servicio, calcu:
lada conforme s o previsto por el rt. B inc. . tanto en uno
como en otro régi

i Comprende los derechos de expropiacion ar. 42 y 551 y de érvi
umbres de epocin, o€ sEe 8 PAoS 3 O camins G485 Siuiens)
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Recaudar las indemnizaciones correspondientes en
los supuestos e luego analzare

Son obligaciones del contratista s establecidas princi
palmente por el a

tar sus tareas con arreglo a las més racionales,

Hidrecarburos compatible con la explotacién econamica y
éenicamente adecuada del yac:
cr. 62087 suprime ¢l cerundio “asegurando?, sust
yéndolo por 1a locucion de moda de obiener” convirtiendo
- ubng.c«m que parecia ser de resultado en una obliga:
cion de meas
loptar las medidas necesarias tendientes a evitar
danos alos yacimientos con motivo de 1a perloracions
cién, conservacion o abandono

tar derrames de hidrocarburos, respondiendo por

0 en favor de YPF por el art. 8%, inc. e, por los voldme.
5.

‘Adoptar las medidas necesarias de seguridad para re-
ducir los siniestros de t0do tipo, evitando la contaminacion
a3y costas adyacentes st om también los
actividades a Cuando
setuaren en ]un:dlccmn € parques. nacionales o provinci
e dieton a cecto g ethssuie 3 del oyecto de

tas disposiciones tie ¢ fundamento el
grave <hecte contarminatic y istorsonador del medio arm
ente que caracteriza idrocarbros, tal como lo pone
de manifiesto el cuadro n* 3
€ Entregar a YPF toda la documentacion ¢ informacion

presa estatal y a Ia autoridad de aplicacién el ingreso a las
&reas respectivas y las inspecciones y fiscalizaciones que
sean necesarias.
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Cuasro N°3
“ANOS DE DURACION
RECURSO 'DELAS RESERVAS
SRKSTERINAS,, ot

) No ventear el gas, salvo excepeién permitida por la
autoridad de aplicaci6n, bajo pena del pago correspondiente
e las regalfas y del derecho en favor de YPF.

9) Durante la etapa de exploracion, la empresa contra-
tista se obli orar un determinads numero de pozos

ialmente
Ios piazos esablecidos en e contrato ¥ V al finalizar la e\m
debe devolver a YPF la superficie remanente (art. 8, inc. b).

1 Enlsctapade exploacion comratisaid obligado
s cntrgar o ptrieg poducida e o ugar que YPF ndiaue
e o By ar
e constiulr s garanias convenidasdentro de

05 plazos estipulados, para avalar el cumplimiento de los
irsoscompromedaos

abligaciones enumeradas por el art. 5°y las sefala-
das por e art & deben considerarse, a partr de 1a modifica
§ cida por el decr 63387 sl pue

Jen ser establecioas por via reglamentaria, privandose a

aortdad G splicacon o s (Eulsd v ¢ b conterida

e su version origi

54 “Constituyen obligaciones de las empresas contrsistas ademas det
cumplimint s fos normas Gue dhct la sworidad dr apiicarion, s
emen TG e 43RS
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En todos los casos el contratista estd obligado a actu:
conforme a 1a préctica generalmente aceptada en materia de

de'los supuestos en que conforme al art. 17 del Cod. Civil, la
horma remite a una costumbre praeter legem o integrativa.
que actua, asimismo, como pauta de interpretacion de los
ontratos.
4) Condiciones generales del contrato
@) Etapas. Elart 8 del decr. 1443/85 preveia una serie
i obligatoria.

mente. Su modificatorio introduce innovaciones de g

importancia en el régimen legal correspondiente a algunas

de esas etapas. Las mismas pueden ser observadas en el
4

ntratos, en su redaccién, deberan contemplar tres
periados: prospeceion previa, exploracion y explotacion.

fodo de prospeccion previa. Comprende todo tra-

bajo geologico, geofisico, geoguimico, fotogeologico y de

cuaiquier otra naturaleza exploratoria incluyendo la perfora-

cion de pozos. Su dura de tres decr. 1443/

85 en su redaccion originaria preveia que el plazo seria de

as que realice YPF en fun-

culados. En el decr.

a
intervencion de la empresa estatal.

ontratistas asumen la obligacion de realizar la can-
tidad d unidades de irabajo por ellas propucsias en u ofer

minado *Plan Houston 11", al eliminar el gerundio de la re.

nes obligatorias previstas por el contrato deben efectuarse
“durante” la etapa siguiente, so pena de resolverse el con-
tratoy tener que esttui el drea en s totiidad excepto lov
“lotes en evaluacién o en explotacion".
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Cunoro N° 4
ETAPAS DEL CONTRATO

Rl —

Fhesiure s




28 Leccions ¥ pusavos

bién modifica las consecuencias de esta extincion antici.
pada del contrato: el deber e restituir no les acarrears obli-
gacion alguna, salvo las que derivaran del incumplimiento
e ambas paries. Anteriormente s6lo se prevea Ia respon.
gabilldad dol contratista ante s incumplimiento, quedando
'PF libre de toda obligacion ulterior.
fodo de exploracion. Constituye un trabajo obli-
gatoto de perteraciones anuaies, estabiecido por YPF en las
Condiciones del concurso.
egimenes-— de cuatro afos
divididos: ) en dos subperiodos de dos s cada un:
el decr 1443185, o ) en cuairo subperiodos de un ano cada
o para su decreto modificatori
1az0 es prorrogable por un término adicional de dos.
anos que, para el régimen recientemente sancionado, podrd
Solicitud del contratista- en forma
o frccionada mpliando cualqulers ds ko subperiodos.
os s computan  partr de a ni
- ciacitm del periodo exploratorio. que ) contratista debe o
‘municar a través de un medio fehaciente a YPF.
Elart. 8 inc.b dispone que los contratos a suscribi de-
mbién un “sistema de restitucion par-

3

fe estadio- determina que, una ves finaizad

bién-la responsabilidad de YPF, ya que antiguamente
3610 se consagraba la del contratista.

b) Periodo de explotacion. Si bien este periodo consti-
tuye una de las etapas del contrato, por su extension merece

consideracior

Es en éste donde el decr. 623/87 ha introducido las modi-
ficaciones mas pr ri xplotacion su-
pone (tanto en uno c otro decreto) dos circunstan.

declaracin de comercialidad del yacimiento.
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descubrimiento del mineral se produce luego de atra-

" dentro de un plazo de noventa dias,
jo pena de tenerse por aceptada la propuesta y por hecha.
Ia declaracion pertinente. N

Introduce el decr. 623/87 una modalidad hasta hoy des-
conocida en nuestro régimen de hidrocarburos: el contra.
320 a contar desde el deseubr
‘miento para evaluar el yacimiento y declarar la comerciali

de los derechos mineros continua en cabeza del Estado na-

El interrogante que se plantea es la determinacion de la
naturaleza juridica del instituto en cuestion. Dado el cardc-
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ello no peligra la titularidad de los mismos por el Estado na-
cional,

) Plazo mazimo. Declarada la comercialidad del yaci-
miento y asignado al contratista el lote de explotacion, éste
contard con un plazo de veinte afios para 1a ejecucién de las

Wanscribir. Anteriormente el piazo corria en forma inde.
pendiente para cada lote y desde la declaracion de comercia-
Iidad haya o no adjudicacion.

El

plazo méximo veintearal al que acfamos referencia en el
parrafo anteri

abundancia de yacimientos gasiferos ha condu-

de comercialidad por diez anos (va que para el decr. 144385
o estaba para directamente no declararia por el mismo lap
s0).

oportunamente- con algunas excepciones (ver Conclusion,
punto)

F con intervencion de la autoridad de aplicacién, y
cuando. cataviers téenica s econdmicamente Justificado,

crementos posteriores de I reserva recuperable n cada lote
de explotaci
do el contratista declarara la comercialidad de
un yacimiento antes del vencimiento del plazo del periodo
de exploracién, el lapso no utilizado en este Gltimo puede
adicionarse al periodo de explotacion.
dos estos casos el plazo méximo no podra exceder
los treinta aiios, contados desde el vencimiento del plazo de
exploraci

2, Concluson del periodo. Consecusncias. Sea que el
periodo se extinga por agotamiento del yacimiento  por
Vencimients del plszo legal, YPF conserva el derecho ae -
Cuperar todas Jas imstalsciones foas existentes en ¢l yaci

‘también las necesarias para mantenerlo en

‘basan s ser de propiedad de Is empress estatal
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©) Retribucion del contratista. Forma de pago.

el valor total de la produccion extraida en .x irea objeo del
Conirato se establecera un porcentaje del 124 en concepta
¢ regaliaen favor del Betads nacional. mis wn poreentaie

30% (12 + 18) por lo que como minima el resultado de a explo-
cion sera de un 0% del valor total de la produceion ex-

cuanto a la forma de caleular 1a retribucion del con-
tratista el art. 8% inc. g, diferencia tres hipotesis en atencion
al producto extraido;

1) Migrocarturos Hquidus. Se pags ) cuniraiva un

que es igual al norcenh}e e represema ol esutado e 14
explotacion s

sicamente el porcentaje peribido por YEF es mavor, coms
miximo 18% cobrando e 'un T0% del precio del
hidrocark

2 Gas natural. Se caleulard aplicando ol esultado de
1a explotacion el mayor de los siguientes valos

Conderamos scerads I varscion ermiglogics nvaducids o
o decr, G181 1 aerecho estabie T e YPE o puede ser dono.
e e o 1o s koot s o G

e nseonah o 1 e oo de gue raandoss

Fever e s empresss catritsta. axirae ¢ mineral P sl o 1
ominioerinente Somo 1 Ui permanecen en cabers de
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Valor equivalente a 1000 m? de gas de 9300 kilocalorias

a suma equivalente el precio
etro cubico de petroleo de refere: ilar er
En el decr. 1443/85 el porcentaje era sis

3
H
H
H
f

eundo. S sphcard tgussereio gue para los
hidrocarburos liquidos. En cuanto a la forma de pago, serd.
en moneda corriente en el pais y en divisas en la proporeion
ue jen los respectivos contratos. Se preven dos casos de
pago con petréleo
@) Cuando m F incumpliers en
instrui
ar entregue petroleo crudo equivalente al
adeudado, m-mo alelarse s cantidcesde al mo-
do que no afecten el monto de divisas que al contratista le
hubiera Correspondido on cars de retrbesion toml en etec

arte sus obligaciones
la autoridad de

m Cuando a catidad de crugo exraida I torme inapro-

mmbucmn al contratista.

El decr. 62387 dej6 sin efecto lo normado por el decr.
1443185 en cuanio s a faultad de YPF de pagar con produc-
tos elaborad la retribucién.
‘También podia optar por F ceta forma a6 pach cuando €1 Bo:
der Ejecutivo aba cumplidas las condiciones estable-
Chiat ot 0w rt 553 6 e oy 11 105"

* Art 3, ley 17319: "Bl Poder Ejecutivo N
conal con Feipere i acvithges mncani e o
Gbjetivo principal sasiscer 1 necesidades

Sons ars s pltica s
ene
ibaros del

i € o permsonros y conceorais e damini sobe
los hidrocarburas que exirigan 3. Cansecutniemenie, podran trinspor
rios, comercaliatios. mAuSrsNEaIor 3 comereiliis sus dervados,

cnico.cconamicas fazonables aue contemplen 13 conveniencia del mer

ety
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L retrbucien por e gas natura extaido e pagard en
‘moneda corriente en el pais, pudiéndose pagar un porcen-
taje en divisas cuando su industrializacion o comereians
cion fuera con destino a la exportacids

Cuaono Nes
CALCULO DE LA RETRIBUCION DEL CONTRATISTA:
DECRETO 623/87

RE VTP 125 g gl + 873117 de derehe YPB)

") o ....u.mw.nvm,.k..m e retecencn
P de st e s s gor YO - ok £

ot e )

cosnias
% i srece mernciona depesiende eteencia

Riciran aconiejable. Consecuentemenie.
s e adecuarin 1 o racions de 105 b

o nacionaies

sacian on o mercado niern G 1o petrlens s, ies precos serin
g

Clomes srmilares * Cusnd Io¢ precios e pelolecs importades s inre
e g eamente po Sreuniinces SXepCnAIs no i
iacior mer

T epreciadas e dicha empresa extatal hublese reazado. S1 fara

B valtmsados fegun lot nterios precedentes

dos na requerdos pars s 3aecusda SHuSIaccion de 145 RecesKIRder et
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d) Adguisicién forzosa. Se consagra el derecho de YPF
de exigir al contratista la compra integra de Ia produccién del
yacimiento, cuando la calidad del hidrocarburo no resulte
Zonveniente para su procesamiento en ¢l pais (art. 8%, inc

Los casos de pago al contratista de parte de su remu.

neraci6n en crudo, YPF ter 1a com-
pra del resto de la producci6n del dre: ios de va-
Tuacion se establ It Cuando
el erudo no fuese apropiado a criterio de ra su proce.
amiento y e forasse sl coniratista 2 adauirirc sie tendra

pagar también Ias retencionés Impositivas si correspondie.

art. 6% ne. .
@) Derecho de asociacion. YPF estd facultado para aso-

bajo la forma juridica de una union transitoria de empresas *
(arts. 377 383, ey 19.550 reformada por ley 32.909) En el
régimen del decr. 1443/85 este derecho de

dentro del plazo de cuarenta y cinco dias contados a partir

PR e tndo 1o productores de o
L produceion de gas nstural podra utlizars, en primet término,en

i
Bllos de GISrbUcIon de gas tendra preferenca para adauirr. dentro de

Comveridor que sseguren un Justh rentabidad 3 n inversion corfespon
e, Leniendo en cuents 35 especiales caracieisticns y condiciones del

de 1s autoridad de aplicacion. o concesionario po-
T desing'y condiconcs g sptovechamients 4 £ aue ne
" Torma precedentemente indcads

izacion ) drstribucion de hdrocarburos gaseosos estara
i




Ensavos 255

de
aplicacion, Recordemos que en el mismo aclo de deciarar
la comercialida iento. el contratista propondra
ala autoridad de aplicacion a delimitacion del lote de explo-
taci6n, teniendo aquélla un plazo de cuarenta y cinco dias

pr la propuesta y delimitado el I qui surg
 la opcion podra ejercerse co: i Ro.
venta diasde declarada a comercialdad del yacimiento por
el contratista, p: ¢ denire de'los cuarenta ¥ cinc

Gins 2 partir de a delimitacion del o
e en e deer. 1443185, YPF tenia

una segunda opcion d
cuando hubieran variado s
técnicas y econdmicas consideradas a

e hubiese tomado conoel-
bio de circunstancias.
:unda opcion fac desada sin efocto por ¢l decreto modifics

" Lo asociacion se decidird en vittud de Los estudios técni
os y econémicos que a tal efecto se realicen. EI porcentaje

funcién de la magnitud de las reservas recuperables (en el

régimen anterior se consideraba adems las inversiones y

gastos a efectuar s los miveles factbles de rentabilidad y re-

Torno) y oscilara entre un 15% como minimo y un 50% como
maximo.

"Alejercer el derecho de asociacion para el periodo de ex.
plotacion, YPF abonard al coniratsta, en la medida de su
8103 pazos e exploracion que hayan resultado comercil
e reductiet oue conforme a1 decr. G387 deben ser
Geterminados. en cada contrato.Asimismo, st ltma

o para entmar o, Feservas rectperables A dichos gas-

tos se les sumard un 15% en concepto de gastos indirectos.
Debemos destacar, que no obstante la asociacion con
presas contratistas contindan teniendo @ su

R 1 aperat e rea objeto del comtato rt B inc. )
égimen fiscal, Las empresas contratistas. ademis

de Star Sujtas & 193 norrnas iibutaras de aplicacién gene:
7o) dcberén pogar anualmente y por adelantado una ass por
s iemeire cuadrado o frateion afectada al contrato.
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I Tlamado a

contrato. Lo recaudado se destinara a solventar los gastos
que ocasione el ejercicio el poder de policia por la autori-
dad de aplicacion y Is Comision asesora que se crea en vir-
tud del

imismo se preveé un régimen de estal

lidad fiscal para

15 de la ley 217787, tomandose como fecha determinante de
la situacién fiscal la de llamado al concurso. recono.
cerda las provincias que se adhieran a este régimen un 35%
del derecho establecido en su favor por ¢l art

prey cuando s¢ manienga esa adnesion urante T vigenci

7. Concuusion

Del andlsis global del decr, 1443185 modificado por <l
decr. 623/87 pueden deducirse algunos rasgos generales que
a continuacion se exponen:
) Es evidente que la norma instrumental del llamado
Plas Housion 11 imia & recorts os acultades conferidas
originalmente a YPF, fortaleciendo el poder decisorio y d
Contralor de a Secretaria de Energia como autoridad de apls
acién.
b) En tal sentido se crea por el art. 17 una Comisién ase-
sora competente en todas las materias en las que tiene inter-
vencién 1a autoridad e aplicacion, relacionadas con los con-

se celebren.

£ A 15, ley 2178 en tos

ss empresas estatales podrén inc

{adon'con e empresss contaisas en e de I exact ncidencs
derivade e 4 dfrencede log el e mpuestor sue 3¢ preducean

Contratlstas como ujetos de derecho de los mismos - Exceptianse de 55

Eibuciones por mejoras
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&, En stencion a 13 sbundantes reservas gasiferas exs:

tentes en el pais (ver punto 1, ¢) se faculta ridad de
plicacion en el art. 8, in pender los efectos e
declaracion de comercialidad hasta diez anos, a menos

ecesarias para desarrollar proyectos de transporte, reinyec.
E

tal caso se fija un régimen preferencial de regalia y derechos
en favor de YPF. De esta forma se tiende a favorecer el de.
sarrollo de proyectos que incorporen tecnologia y capitales
al proceso econdmico. También, como sehalramos opor.
tunamente, se procura mejorar la retribucion del contratista
por el gas extraido.
d) Se eliminan algunas obligaciones aceesorias del con.

tratista al efecto de hacer mas atractivas las condiciones de

gemplo, s simins ds loscontratos nciusul de reservade
banders argentina en los buques uilzados
ente debemos sealar qie, tal como resulta d

sus propios considerandos, el decr. 623487 surge como 1a ten.
tativa de rectificacion de una politica petrolera no del todo
exitosa, a traves de una mayor aperturs or privado.

Las cuantiosas inversiones necesarias para llevar ade-
lante d i

y
Soede reer apareiods tanta prandes bem:ncms, ‘como perd
B xcesvamante onerosss.” De. ahi que ¢l denominado

—en algunos casas- y procurando colocar a éste en un p
de mayor igualdad con YPF, Sociedad el Estado.
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OBEDIENCIA DEBIDA
Y CONSTITUCION NACIONAL*

Manctio A. Saxcivernt

1. Inobuccion

g Desde Ia sancion de Ia ley 23.521, de determinacion de
X "del debe
de obediencia debida, ha perdido parte de su utilidad la dis.
cusion anterior referida a los limites dentro de los cuales
uede constituir una eximente qué el autor de un hecho ti-
bico pena (delictvo) haya actuado en cumplimiento de una

Antes de 1a ley, la discusion se cenfa a determinar cusl

n de una orden para no responder penalmente por los de-

de dicha orden.
Después de la sancién de la ley, la cuestion teorica de la

uso a los jueces el mandato de tener por probados ciertos
hechos v de asignarles una determinada interpretacion juri-
dica. que condujera al sobreseimiento o absolucion

elevado numero de imputados- era inconstitucional, o si,

pir

Ricsdanen Docrina fr

e ks
e ‘Leccianes ¥ zmaym | &

T
o s O eaneion b oo
Teproduceion de texia on st
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porel
pias del Congreso, de contenido acorde con la Constitucion.

ente la constitucionalidad de Ialey impugnada, entonces.

e habria pucsio al debate un (ahora,eective) “pante fmal”
i opinion,sin embargo, I indudable rascendencia

social y significacién histdrica que reviste el proceso que

concluys con la sancién de I ley 2321, y su convalidacién

porla

Cpresen piblicaments su opimin, y 1a docurmenten. » fin

‘cuestién de los derechos fundamen.

“Esta es 1 fnalidad de mi conferencia de hoy: el cercicio
dalacritics, Elepiitu de a chona, 44l vrdd. s
tica (P

earé por llo un analisis juridico de lasiuacion an-
terior a la ley 23.521, y posterior a ella, en el ambito del dere-
al comin ¥ militar. Finalmente, sera preciso una

de tod

el proceso’.
2. LiiTes ok La oBEDIENCIA DEBIDA
EN EL DERECHO PENAL COMON Y MILITAR.
a) Planteo de la cuestion
biera que explicar a un lego, en pocas palabras y

con cierta simplificacion, en queé consiste el andlisis de un

1 Porgue. coma decis von Ihering: “El derecho ex e rabajo sin des.

Todo sl puebio. Tado nombre ave leva en 1 14 oblgacion de maniener 5u

Caltiacion et derech sobe 1 terra "o ¢ mpone sin
e todas e s mmas proparcianes (lhnm. xmum Talcia

o s B As oo, 130 5 49
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caso penal por parte de un jurista, habria que decirle que el
sistema de la teoria del delito consiste en controlar si 1s sc-

2 a un hombre supera ciertos tamices, filtros,
idad.” Cada fitro es una causal de impunidad po.

70 s comprueba i 1a accion e tpica es decir i
se trata de una acci6n en principio prohibida, p.c).,
St ohuniario Taegor i e erevivamente tyuriaes,
paralo cual hay que averiguar si el hecho no estal cial

£

P tegi

51 ya sé sabe que es tipica y antijuridica, se pregunta tod
via si no concurre una causa de inculpabilidad (esto quiere
ecir: si s un inimputable o s actué por error ine:

fad, del reproche.. lo cua ocurre especiaimente en ¢l caso

Aunque, respecto del autor concreto, la consecuencia
préctica e fa misma cualquiera ue sea is erarquia de ia
I a

4

de otro, se relaciona con consecuencias juridicas que.

para nuesiro problema, carecen de impor ortanci cirtas con

a teoria de la a

Cion de una medida de seguridad, en lugar de una pena. s se

{rata de un nimputable; s nfluéncia distinta aue cads cau-
sal respecto

tor excusado; etcétera).
er el problema de los limites teéricos  condiclo-
la obedi mpla-

(CP), requiere mostrar las vinculaciones a'e esta eximen
con ires causales de impunidad de distinta erarquia:1ajus
tificacion. la inculpabilidad y 1a discu

Clarands SIempre en (avor de Gunenes tienen hambre ¥ 1ed de
ST 6123
* Bacialpo. Eviaue,Monua d deec pnal, oo, Teris
10005 61 e,
Ciet e aut.an 1+ Argenuna, huve s croyrn s
e S B ST, R T S e,

ee i
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uien realiza un hecho tipico penal en cumplimiento de

obrar, en efecto, justificadamente, por
34, inc. 49, CP), in-

si concurren integra-

6 condiciones puede pro-
voear la impunidad del obediente en cada una de 1as hipote.

dos primeras formas en que, por diversos matices pro-

o enmas condicioncesae
Para cuslauier otrs hipotests de cosceion.

)
yfacultad de cumplimiento de drdenes ilegitimas
el antiguo derecho romano se partfa de la distincion

entre crimin a y crimina leviora (crimenes atroces y
crimenes leves), para rechazar la eximente de 1a obedienci

respecto de los primeros casos, v admitirla en lo: 3
dos. Esa distincion abstracta llevé a los practicos de la

Edad Media a la cuidadosa tarea de establecer una enumera.

Ghusa dexcluion de b sccian porgae habris un rsladade -
Sl e i S oo pne iy
Tes 19651228, p. 76y 30 T St Travada e dere

B A P oo

(m Pl e 5% e 350 P

Desoe
s de e cximente. i isce un e de s “eation
imy s i provecada por o e actis o s
odujo e e e s s
oo

B pemnal s e
s

ccion. sceters) s

¥por tanta. 1o faa 14 accion’
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concreta de cudles serian los hechos atroces, no alcar
dos por Ia excusa (no alcanzados siquiera para amparar al
“clavo que obedeca. Jaorden delictiva de su Famo
stitucional dejo de lado la distin-
cion segan a gravedad del hecho cometido,  hizo depender
1 operatividad de Ja excusa, solo del desconouimicnto del
I desu
error. Asi se llego a la idea de que, o bien la orden es legiti.
ma, en cuyo caso justifica, o bien es ilegitima, en cuyo caso

coaccién)
doctrina actualmente dominante entiende asi que el
deber de obediencia, como tal (esto es: como imperativo le-

Legitima, y que s6lo en este estricto ambito puede operar la

excusar por error inevitable, o por coaceion, pero nunca Ju
tificar

S bien hay, enest dea derivada del consttucionalisme
moderno, una cautivante pulcritud geometrica, ella no

Extraordinariamente ilusrstiva, en este sentido. resul
del mintie Joree A Bacgud enlssenencd ek

ae voto 1
cauva: € 537 L0, consids, 3.5 g o e

ek s spctaen e vto de Etaue . Peescen,
s Aun para quienes piensan de otro modo - -drm\m e mondatos
antyuriet ot oS G o tieads o s shrdica 3
. pare 2. del CF. ecer s

nhesamente fordenamienio oridce, puesta
e o U Frotodo de dere

e
e Munor v, 53, v L % b
e ey e pariceior d heck. “La exculpacion
e i s b e i &
! ocidas por ‘el soldado. nte, es deci
e vhonont Fratado.1 1615,
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cuent

mi juicio, de la complejidad real del problema. Es
seleintr

clertos correctivos o precisiones.

p.ej.,1a militan), coloca al destinatario de ordenes (el inferior)

Sediente, o bien renunciaral cargo, estaria en una situacion
demasiado desfav

Cuando un 5w=w se halla ante una colision de deberes,
de modo que cometer cierta acci6n (cumplir la orden) pueda
iz constinir un acto antiuridico, To omitir esa misma
aceion (desobedecer 1a orden), también pueda llegar a ser
Setictivo (alternativamente con 1a comision). el sweto no o-
rard resolver o cuesion conla simple tgla moral. por (o
dos conorda: “ant s duda sbatenie. s esta egia

eimpre coe 1a prapia hstencion no pucda consinr. > su
2, auténomamente, un hecho ilicito".
Aun cuando se sostenga que, en un Estado de derecho,

cir, propiams 05 antijuridicos
obligatorios, el hecho de que la ilegitimidad del mandato im.-
ida el to del deber de cumplirlo, no implica que
impida también amparars cierta facultad de obede.

cer una orden que no es claramente licita para el destinata.
o de ella
Por consiguiente, desde su posicion, el ejecutor actia

orden no le sea manifiesta y el acto a ejecutar no sea ms
grave que lo que seria una desobediencia, en las circunstan.

¢ “La razon de que existan mandatos sntijuridicos que no abstante

Valora of deber e obediencia del subordinado respecio del superior. en
Santo Tundamental pars 1ods 456 Eva

Beres Puniicanti’” Usscheck. Trasado,vol. 1. § 35,11, 3. p. 540y guie
ey L necendad d s o s B e i S, scubmle

i reconocersele, s menos. 1 faculad e desobedecer
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cias del caso. Si le caben dudas sobre a ilicitud, €l tiene el
i

o rse en la presuncion general de legitimi-

del acto administrativo, aunque estime a 1a orden posi
blemente ilicita. Naturalmente, también tiene el derecho,
silo prefiere, de desobedecer Ia orden, pero, en este ¢aso,
expon 1 juez que posteriormente rev;

diencia no coincida con el criterio del destinatatio de 1a or-
den, acerca de su ilegitimida
En conclusion. el dmbite de I ustifcacion es.en los ca
s0s de cumplimiento de érdenes de superiores jerarquicos,
algo mds amplio,  mi juico, Se 1o que sostiene la opinion
a leber, al menos si
Compit una orden antardica.
pensar, sin embargo, que la flexibilidad que
propongo para ampliar el ambito de la justificacion, pod:
n el solo hecho de
solutamente legitima, la obs
iegiado en miteria
el efecto exculpatorio de un error,

el delito cometido al cumplir 1a orden no implicara, a su vez,
una lesion Juridica de mayor gravedad que la qué tuviers
para el derecho vigente, la desobediencia mi

‘En este caso. o ratare de una coliien de deberes (@e-

i 010 o segur
124 pars e Sgbordina

b squ!
o oo el ave Bacaus anahus ¢ derecho cano

e et el Conarder

Tirbiin yo planteé el problems de 1 obediencis. en un t3bao anie

clan que convertiria e
e Ay s iy Comandontes n “Docind
Penat TN . 59, expecalment 5. 163 55. e 1.
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linquir por comision, o delinguir por desobediencia), tienen

Por elo, la ampliacion del dmbito de Ia justificacion que
propicio ~recuperando en clerto modo la tradicién romani-

)
garantias e no ser sorprendido por a ilcitud dudosa que ha-

I do irrazonable el espontaneo acatamiento de los ac.
t0s administrativos, Gue también constituye, en principio, un
lor en este sentido, un bien juridico que proteger
mis ra los casos de. fencia, Ia tesis que

ciones democraticas y el respeto bisico de la dignidad huma.
la autonomia ética del hombre?.

4 Cir. Bacgalupo, Enrique, Lincamientos de o teoria del detto, ' ed

W
Fecho (A, espocialmente 1s conferencis el 36885, Proviemas actualer

s
Eta explicacion conceptus ica comcde con s

2 cnseaniat G o o m“ ronates a6y Comienss 0o Statis

g e el o b Arinns” Conirntese 1 e plbre de

o e o omeriar, o 1L el COlg it pact ¢ AR G
o 5 L obedencs s ieramnia uf deber aice Fac

Comprusbe. - Un padre no pucde mandar & 5 hio Gue comea crimens:
TEobierno- Cusndo taies Sota se mandasen. e h y ¢ subordimads o

"N e era ermitidaanular o prionaidad hasa ol punis ¥

Sients svele & i rediensn m.., sihordmedor Tods
e énan s formas exteiorss perins S cuaa clase de pre-
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que aorden no sea manifiestamente Reptima, o bl o

Sobediencia, establece Limites difusos, demasiado fluidos, 2
ambito de la justificacion, como para resolver con seguridad
fos casos ubicados cerca de I zona de penumbra. Pero se
trata de una incertidumbre propia de la complejidad del pro-
blema, y Que exste tambiéh, por lo dems, en odo caso de

las

de todos modos, el crtero fexible que propango coro pur-
parida, no deja mbita dudoso slguno, poraue,al menos
Jos h el primer plan
3 oo comatimion rachor Henos de i

fe-dekar. 18 que declara: ~Quedan abolidos para siempre Ia
74 de muerie por causas politices toda especie ae tormen.
tos.y los azotes’”
ten posibilidades, pues; para dudar de 1a ilegali-
dad manifiesta de una orden de toFturar o matar a personas
de las consecuencias practicas en el dmbito de lo
‘manifiestamente ilicito, estd de acuerdo la doctrina juridico
penal de todo el mundo'*.

haeatios en ves ds complicerse eh u Investgacien
Ciands o meneaier mauiririos, desde uego dudamos de s egitimidod
o Saror o gue 1 perinid la dessbedsencc. saion desde i, o 1o

biere s, et .w.u., e ehedioncia s mugstra oblgacen: Para

Taciones de pubiics vl

e 1 prescpioan. 8 mengsier aigo mas

o e ara gue squeia o sea 1 1
s g v G B T Tomis i
il Penal e 5K B A Ao 122,004 el

euto de Batgun, David, L ,.w.m.. e Syl Coaigo
e ersa Miar en ‘Gt Benal 0 3. n 35, 190, p 97Ty 5. 50
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14 del CIM,
no impl a excepcion criolla a esta regl )\

©) La obediencia como error sobre la icitud

constituir una justificacion nos ha allanado el camino para
determinar ahora en qué cados, aunque I rden haya Sido
manifiestamente antijuridica, o haya implicado cometer u

to

mente Impune por efecto de un error de prokibicién inevita.
ble (args. art_ 18, Const. Nacional; y 34, inc. 1°, CP).
1) Manifiesta ilegitimidad de la orden

Si Ia orden es manifiestamente ilegitima (un posible pre-
supuesto para que su cumplimiento no justifique al subal-
terno), es improbable Ia concurrencia d

ki

boacgy et A
casisima cultura o capacidad de comprension, pudieran no

advertir Ia antijuridicidad del mandato, inclusive en casos
de ipétesis es demasiado académica, y casi
inimaginable en casos idio alevoso o aplicacion de
tormentos. pero p rosimil en otros casos, si

ran demostradas las condiciones suficiente:
2) Gravedad del hecho cometido

bien, difimos que otro caso en el que el subordi-

£ tendria e del
Adui s bien factible que e subordinado, que no estd

menacin de Mapyines Mario. Stene. Riardo, Lo sheiencia jerar
Qe y Ia sutoria medua miiar LL, 19965 1164 cu;

ey creana” o el lres bt 0 s pubicados oo s
e Tavr el mayer foraicimients potie el de
Trecuencls com prodLetosrepresemat

il e
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Justificado, actde, sin embargo, sobre la base de un error de

ponderacion de los valores juridicos en juego, en una coli
Si6n de intereses.

3) iRégimen privilegiado sobre los efectos del error?

cuestion que quedaria por tratar es la de si el error
que afecte al subordinado. en cualquiera de estos casos,
tlene

able, como ocu.

‘Poder de revision de la legitimidad de
‘que también lo exima, al autor del hecho,

A una consecuencia sustancialmente idéntica se pods

xigencias subjetivas que normalmente son requeri.
a5 para considerar a un error coma inevitable

4) Cardcter abstracto de la cuestion del error

Sin embargo, todas estas cuestiones tericas constitu
yen mera subtilitas ante 1a gravedad del problema argent
Pues los casos que conmovian a la opinion publica no

balterno, al o para.
por aapicacion de tormentos y homicidios pr causas pll

“or o demis, o hace alta aclaras que cuslauier hipate
sis de error -improbable o debe ser demostrada en
1 Geare conereto, Nunce pucde ser presumida de mos

Eeneral para un ciorto numero de casos'”

"D <l que I reforma que se preendss ntroducr con o proyes
ariina e et oot S BT e o ocon s
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5) Conciencia errada y actitud disidente
(delincuente por conviccion)

sentido de la teoria del delito, la propia actitud disidente que
pueda tener el autor del hecho respecto, por ejemplo, del va.
lor de los principios del Estado republicano, o de los dere-
chos fundamentales del hombre.

el autor invogue un error

metido por 41, desde ¢l punto de vista de sus propi

el derecho prohibe, sino un punto de partida ético contrario
a1 punto de partida del ordenamiento juridico. Es el caso
de cualquier delincuente por convicci6n -p.e). ¢ terrorista-,
el mejor de los casos, el respeto por la autenticidad o cohe-
cho injusto cometido™.

d) La obediencia como coaccidn

n el que el subordinado h
wado foersde o Jimites de Jajustificacion y con conciencia
de

liorque sen impune por maber sido amenbada de fri un
rave ¢ inminente para el caso de desobedecer la orden
(art. 34, ine. 2°, CP).

Thzan. P "

(e o1 Sentido pottic. o tenieo)del Fobierno argenting, por

Cloncgalde erro. Al respecto, séase mis adelsnte, punto . <

P15 611y sguiemen
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I requerimiento de un mal grave alude aqui, ante todo,
3 castexclusivamente, a danos <n a niegridad corporaldei
Propio autor o de una persona directamente allegada a ¢l
EiGe la inminencia, pone de manifiests que e pusde. sor

mota o meramente hipotélica. Es preciso que concurran
elementos que corroboren la seriedad de la smenaza que

lar ~por mayor certidumbre que exista acerca
de la concrecion de la amenaza- no constituye mal grave al-
guno el riesgo del subordinado de ser trasladado de destino
oficial: de ser sancionado por “equis”

arresto; o de ser dado de baja._Precisamente por esto, s el
dano que se le exige causar al inferior amenazado es grave.
» ¢ puede evitar l conficto mediante Ia renuncia 3 cargo
“singirorieseo ciar.

Per on relacion a este tema el aso argentino
torna mmm i dlseusion. ‘o e conocen casos

Paados por a5 caslsuesion B sufesan e greve puracl

caso de negarse a cumplir la orden ciecutada. Por ¢l contra

rioy exisien numerosos ejemplos de autores que manilesta

mn palabras del tribunal de Jerusalén, en el caso Eich
e corazén y gustosamente” .

S e g e e g
b s analsada iemors com relacion 1o ometido. Pars1scomt
= po o b ae 1s

i 4t eresesen e esa g necead. precamenie porase s oo

P eear
urible CirSaneimen
T

2-auien: 5 Rubiera obrado doiosamerte.

Yaisenies
‘Sauer, W.. Derecho penal, trad. Juan del Rosaly José Cerezo.
l!v(thnm o T 51} el Ge expresamente que < subords
et el chta “dimiLr &) cango que 1o lleva 3 un Conflcto sem

o

¢ Tomado el voto deBacau, coni 5. . oo ds Pt
o, B i B e s e

o v st i s e

Viusioss fost
o v o fecta parsusiivd evideni en el pana
moclons " Fero dn st e “arimo Sutoro” mas b deruntis

Sikincis de o “simensss grave'? S1.¢
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todo caso, desde luego, también para quien invocara

mody general, el de sta coaccionado en e sentdo de Co.
digo Pen:

€ Sintesis
De lo dicho hasta aqui se puede extraer la siguiente con-
clusion
En el de L
1 obeciancis debida et 34, nc = CP)requisre l presn.
cia de diversas condiciones de aplicacién —ora pa
como justificacion: art. 34, inc. 3% CF, ora comomculv-hl
34, inc. 1°, CP, ora como disculpa: art.

men milta, como no existen en general. casi nunca. e los
cusos dedeltos delexa umanidod
Aot anors consiste en analizar i l
sbdx:o Uttt Mt debla conduch s ar conciusion
istinta

3. ELDERRR DR OBEDIENCIA EN EL DERECHO PENAL MILITAR.

@ B ‘pvmm previo: rebelion y obediencia debida

e mi punto de vista, una afirmacién consecuente
el priméipie ropablicins.de gonicrnor el retormt 5 1o

cumple, 5 arec tancaro e i Quede dscupago.po e ol et ot

. 3¢ todor

L confua invocacion do un presumido “estado de coercion” que
rriwml. Iy

el porl nsamsbidad

origing.  Juridicamene. 13 coac e haya conc
ement una-“Smerscs e Sut un i Srve ¢ IREIE
S

e ley i cudcicidyauels
J s e

W . Jescheck: “no serd vinculante por razones materiales I direc-
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vida democratica, debis dejar absolutamente de lado Ia cues-
tion del régimen de la obediencia en el Codigo de Justicia
Militar.

sesabe, en el o 1976 Las fueraasarmadas derro.

e

Is comision (permanente) del defe de vehelmn en los trmi.
e Ins ars 22 4alCE 5 042 del G

e e <1 art 055 del CIM. preve una regia surm.

cipen en ella, quedan privados de l autordad y prerrogati
vas inherentes 3 su grads

Pucs blen: queday privado de la autoridad inherente al
grado significa carecer de competencia v legitimidad ad.
ministrativa para impartir 6rdenes que “deban ser obedeci.
das™. De manera que los preceptos dirigidos a fortalecer el
deber de obediencia en el Codigo de Justicia Militar, quedan

el

cuando los ejércitos se hallan en un estado general de rebe.
lion. S6lo debe ser obedecido el mandato tendente a defen.
der el orden constitucional o a restablecerlo (arg. art. 650

bargo, dado que los juristas de mi generacidn, y la

Bacer e suenta. una ver estaplecido un goblerno consits.
cional, que el anterior gobierno de facto hubiese sido igu:
‘mente un gobierno legitimo- me ocuparé ahora de aquellos.

cia en el derecho penal militar, “como si no rigiera” el art,
652 del CIM.

odia alt
rativo ético de aclarar cul es mi verdadera posicion.

H

Frtsdota (0SS £ . B
ey 4. V.. 76

il
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b) El marco de la discusion en el derecho penal militar
1) Planteo de la cuestion (articulo 514, CJM)

A propésito del deber de obediencia en el derecho mili-
tar, entraron en discusion. en estos afos, distintos preceptos
el Coaligo de Jusicia Mika

dos para sostener la obligato-
iedud Aoy Graered Hmpurindes oL ihfaiot s caarid seen
delictivas, est constituido por los arts. 516, 518 y 522 del CIM,

el supe.

Flor, respecto del comportamiento del inferior. Otro grupo
es 'l que integran los arts. 674, 675 y 667, que se refleren ala
desobediencia y a la insubordinacion.
Nos llevaria mucho tiempo explicar aqui por queé razén
stos preceptos, en mi opinion, no guardan una relacion de-
cisiva con el tema que se a cuestion de si el dest
desu iicitud™
referible concentrar la atencion, en cambio, en el
exto 401 ark 314 G0l CIM, cuye st Hieral comparada
con el de los demas preceptos- es el mas cercano posible al
Saramisado prociplo d tobedinci psine ol
to: “Cuando se haya cometida delto por la
ejecucion de una orden del servidio. el superior que 1o

complice el inferior, cuando éste se hubiere excedido en el
cumplimiento de dicha orden’
igen historico y la variacion posterior que sufrié
,yan el sentido literal que parece eximir al infe.
. mientra:
‘una orden relativa “al servicio".

2) Elorigen del articulo 514 del CJM

Elart 514 del CIM. proviene del art. 47 del Cod. Penal
Militar alemi ual, tras decir que "solo es res-

este text

Ser considera

“causa Camps’

28084 gel Poder Ejecutive ", el misma expediente n i cual s
arae sl

e comsilacioncs e srgumentos u s rfétan o o s 16,10 523

el R, o un 1o, » 14,6735 601 po 1 ovr (er 13 septencia, puntos 5,
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ponsable el superior que dio a orden’’, establ xeep-
ciones en las que el inferior debia responder: “cuando: 1) se.
hublera excedido en la orden por él recibida, 0 2°) tuviese co-
nocimiento de que la orden del superior orrespondia 2 una

e brincipio, o1 teto alemi foe et sonrosac-
cion Tigeramente dis

ponsable. ' Sin embargo, se impondrén las penas de la com.
Plicidad al inferior que haya obedecid
19) Cuando se haya excedido en la ejecucion de la orden
quele fue dada. N
2 Cuando haya firmado, transmitido o ejecutado Is or-
en de su superior que ter ‘expreso objeto la comision
de un delito comdin o mil

3) La derogacidn de la segunda excepcion (1905)

de 1a nueva estructura que
legislacion mlh!-lr. e 1897 en que Bustilo 4 una nueva
estructura a o Militar. ¢l texto —que pasa a ser el art
$16 de ove Codigo. pierde 1a sepunda excepcion aue prove.
nia de la fuente alemana. y queda redactado de modo casi
Idénticofscual a5

maments interesante s seguir 1 debate dela Camara
de D;puudusd e 1905, en torno a este articul

A o hay ana exphictacion de por Gt se derogo 1 se
gunda excepeion de 18941635, Perd sl parece se 3 nipe-
s cole s posar d¢ T scarndad oe 13 diseusion. que
Cntorbia la significacion de Is reforma- que los redactores
retandheron onsacsar con ol exto ctua, un régimen de
obediencia pasiva o ciega.

El propio Consejo Supremo de aquella épocale haba su-
gerido's s Comision que revisaba el provecto. que incorpo;
Tara una regla que dicra suficientes garantias 3 05 oficiales
e e eeas i debieran hacer
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plir a sus respectivos subalternos. Y el diputado Demaria
Propuso entonces agregar un parrafo con el siguiente texto:
PLa% rdenes de que pueda resultar la comision de un delito

Durane el debate parlamentario, cse legislador pidid s
palabra para rewvindicar ante todo ¢ honer de haber pro-
e

ey
Eando del cumphmiento de alguns ordsn miitar
Sultado ia comision de un deto, & subaiterno que 1o habia
cometido era procesado como camplice; con lgeras modi.
ficaciones el espiritu de esa prescripcion se mantenia en el
:myeclu el Poder Ejecutivo” (decia con preocupacion este

¥ enseguida agregé: “Yo lo observé en la Comision, di.
ciendo que creia que esta reforma debia establecer en su to-
tal integridad el criterio de la obediencia pasiva, que es, en
mi concepto, el nico criterio sobre que se puede fundar la
disciplin militar. Pero al mismo tiempo, senor presidente

* iseguia el diputado Demarial, propuse también que cuando

a

A o ade letuera Sada por cseitoron
n de Demaria, el debate se
cenird'en discuti 5i Ta exigencia de dieta 1a orden por -

ropio general Roca, por ejemplo, entre los primeros,
Ao To Spulerier Cret e o e 1oy ar, o PinEuna ot

" HCDIpNacin. D 1685, 1t Ssonserdnra. o 16
5 HCDipNacian, DS, 1905, 11 Sesiones ordin
3 HCDipNacion. DS. 1965, & 1, Sesiones ordrie

sy s
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ley, puede suponer el caso de que los jefes y oficiales del
éicito ardenen la comision de deltos y menios debe dar
esta sancién de impunidad para la perpetracion de delitos,
que e siecuten por orden excritacmanada el superior”
Bustamante: *;Y para qué es el Co.
digo de Justica Mikier emoneer
ina cosa es la pena, que establece el

wd de orden escrita. Son casos completamente distintos.
Por estas consideraciones, voy & votar por la supresion del
agregado"™
Y cerca del final del debate, agregé el general
delaley la

reo que

meter un delito, no es posible condenar  aquel subalterno
que se niegue a ejecutar un robo, que se niegue a incurir en
s mil penas establecidas por delitos definidos absoluta y
taxativamente por la ley militar; por el contrario, ese militar
serd en todos los casos exento de pena”?.
Sin embargo, y con la misma finalidad de suprimir la
exig el d
clon una intervencién anierior del diputado Dominguez

no pod

HCDipNacian. DS, 1905, 1, Sesiones ordinarias. p. 420
@ HCDipNecon. DS, 1905 1. Sesoncs .,m.n. s
HEDipNacion, 5. 105,011 Sxonescrdmaras. 23

D8 o . Senone v 5. 42
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o significa ni significaria jamas sino una cosa: una ex-
upc.a.. dilatoria del inferior para con el superior.
ors. como no concibo s excepeign diatoia.. nssto
en qu: ‘este inciso no debe votarse (Muy bien!)" .
pues que, como ocurre casi slempr! aue uno estu
bate fue
de lo més confuso,  probablemente s6lo belicios entendia
bien qué se estaba discutiendo, y voté finalmente en contra
de todo el pracept, aunae tmpoco 4 rajo a cuento que

B qcdans derogada a sepinda  excepeion del antiguo

Las patabras aneriores de Palacios nicasde toda razo-
nabilidad en ol oscuro debate, habia sid éetas: “Creo que

delincuente, y en tal concepto am considerdrsee.
laciones del inferior respecto el superior en el ejército pue-
den serde disciplinay de subordmambn, entendiendo como
hedientia pasia aue mat e dormen o Jicto externe so.
eterminante del mandato, y que, por consi-
guiente, anula en absoluto la personalidad humana.
Eliéritono debe serura xcusls de somtimiento
1 soldad s un hombre, debe serlo e un s que pien
sa.q cina; ¥ por 10 tanto, sunque se le 4¢ ona orden
Dor escrito exifiéndosele un acio que importe la eiecucién
de un delito, no puede considerarsele irresponsable.
oira manera no tendremos hombres soldados, sino soldados
‘méquinas
uede ser un ejército un monton de individuos que
Ro raciocinan, que no tienen conciencia de su propia perso-
nalidad: y Ia obediencia pasiva. defendida con anto calor en
nos lleva a esc ira la supresion absoluta
G la caracteristica hurnana’ .

4) La aplicacion del precepto (antes de 1905, y después)

confusion que haya podid haber en
el deare a¢ 1905136 clerio e ve sl tigua men.

5 HCDipNacion, DS, 1905, 1. 1. Sesiones ordinaris, p. 432 y si
suientes
% HCDipNacion, DS, 1905, 11, Sesones rdinaria. p. 432
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ci6n explicita de que el inferior debia responder si tena
lena concienciade s legitmdad e s orden. ¥ o exto
ferlorno podia generar su responsabildad, mientras se tra.
n de servicio y el inferior o se excediera en

S eumplimiento
Sin embargo, a pesar del nuevo texto, bien pronto se
presente, ertre nosotros, l verdad que muchos aes
de;pués habria de pronunciar el fiscal inglés, ante el tr
e Noremberg: -Hay un punto donde e| hombre tiene

locacion de este punto existen discrepancias”.
1 ro de 1908, es decir, poco después de sanci

nado el Codigo Bustillo, el coronél José Calaza fue proce.
sado por desacato, por haber impedido el acceso al Congreso
al senador naci anuel Linez. Calaza invocé ordenes
del Ministerio del Interior, y. sin embargo, la Cémara Fede-

que manda en general obedecer  un superior y una ley pro.

denaTs Siecién noes dudosa. Antes qu todo. o curgl-
miento de a ley, que e superior 4 todos 1os mandatos..

sta habis sido también la jurisprudencia n(rnlma an-
terior & nuestros Codigos Mitares, en vigen e Tas

enanzs espaol

ol clridad g Procurador General

de 1061 Francscs Flvo -mucho mas racid que o Procura:

or General st cusndo dijo, on motivo de un movi-

51 Ver “Revista de Derecho Pensl’, Bs. As. Edir, 1948, 360 1V.1° 4.5
1y siguientes.
1 Procurador General Jusn O. Gauna, que frmo el d
 requerdo por i resdene v mens de Alri 3
Frif v

- dol
et o
e del Procurador General 4 1a Nacion. . di S o

G ximent para o coss de echor a3 eberanis

I exceperon previa rtrosctvamente por Is i 13 43, Con r3z6n 1

Ctros. oberramis. /Al mism empo e Que emili ese iciamen

moicar i legmiacion mirker o ‘concepl extrem de s obedienci
4y i Condscion ael nambre.y desradan Lano los dere

Sl e
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miento sedicioso ocurrido en Cérdoba, en agosto de aquel
Jabras que

ras q
Homammeriacion por los miniiros ae a Cone:“La orden de
su superior no es suficiente para cubrir al agente subordi-

ue ha ejecutado esa orden, y ponerlo al abrigo de toda.
responabilidad penal i el acto e Contrario ala ey, y cons:
tituye en sf mismo un crimen.

Por qué? [se preguntabal Porgque el hombre es un
ser dotado de voluntad v discernimiento: o es un instru-
mento ciego e insensible.

£l no debe obediencia a sus superiores sino en a esfera
de las facultades que éstos
s eafera, 1 el acto constituye eviden-

al gobierno. En estos casos y otros semejantes, la obedien-

cia no es debida, porque s evidente que esos actos son cri.
e castigan, y el

elecuta debe sufrir la pena, sin que pueda ampararse de una

iebido obedecer, si no hubiese tenido 1a in-

rdad, I doctina que expresan esas bellasy jus
o6 Balabran s Tt iaTopee In opirise Rneeain
en el propio &mbito castrens ¥ después

5) La interpretacion correcta del articulo 514 del CJM

jestion reside en determinar cusl
miento correcto para condicionar el deber de obediencia que
aparece como absoluto en el marco del art. 514 del CIM. pero
que nunca fue considerado como ta

irudor y cutomatzados dben, bajo o prsin de Lo mentada incondice
aldodeEirema. cumpliy con e deber do ssecutarios A 1 o, csie

el en e ae s

e e e o i s e o
Constitacson, ha it

N Pl sm o KV recbmente . 1,
20 Cir.ente. ncordantes. Laobedien
o debids o o Godigs o useine Wher en Borekm Jursico Snar
B2 Ae. ne 14,1972, . 3 iguientes.
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Ia obligs
Grdenes ilicitas, fluctian entre estas posibilidades.

borar un concepto de orden de sericio que deje
fuera del dmbito del art 514 las ordenes manifestamente
ilici

oner un correctivo auxiliar, no contenido en el

texto, consistente en negar la impunidad de quienes tengan
ecisoria’’, para apreciar la licitud de 1a orden.

© Interpretar el art. 514, segin una reconstruceion ra

cional de su texto, acorde con los principios de un Estado de

El marco de la discusion se ampliaria de modo exorbi
tante sl taere  colacidn ahors cada una de as fovulac

vas propuestas de restriccion. y las ontrasrgumentaciones
que se les han opuest

i propasitg e o de aportar aqui una interpretacién
pueda superar sin réplica las discusiones particulares.

que

punto de vista,
mente asi: Toda interpretacion legal que condujera a fortale-

la e Ia posibi-
lidad de derogar, para ese inferior, la ley que reprime el co-
rrespondiente delito.

conocimiento del deber juridico del inferior de cum,

e a
Superior es depositario de 1a potestad de derogar, respe
inferior concreto, el efecto vinculante de las leyes.
Sin embargo, el Congres Joderes para delegar po-
testades abrogatorias en los oficiales de los ejércitos
Por consiguiente, una interpretacion del art. 514 del
M, que condujera a ese resultado, seria inconstitucional
—haya sido ése el sentido de la reforma de I . porqu

ni el Congreso de 1905. ni ningun otro de un régimen repu.
icano,tene Tacultades para delegar ta] Tuncion legislata
derogator i ley que. para los demds casos, pi
nezca vigente.

te sencillo punto de partida aparece aun mis indiscu:

tible i se deja de pensar en hipotesi sbatract vuelve
1a atencion, una vez mas, sobre o3 casos que
Argentina, en ¢ primer piano de s conmoct lnnv'\ranmu

S meniosy eFasevmete starat por moviles poliico
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r4é hace un momento que hechos tales se hallan
pmmbldos por el terminante exto del art. 18 de s Const
1, anidad

enla; As:mhltx Gekano XIS
jien: ninguna ley podria reconocer, en ningdn or-
gano el Botado, 14 comperencis para originir o1 dever Jurt
dico de secuestrar a un ciudadano, para que luego sea tortu.
radoy.
fraudulento decir ~como quiso presentarlo el go-
bierno- que el imperativo constitucional se satisface con
Superior. Aqui
Lablecer Ia responsabiidad de quien da 1z orden. o de algn
otro, sino de refirmar que la Constitucion argentina prohibe
Que pueda surgir, respecto de ningdn Grgan estatal (p.e).

na, el deber juridico, ni la facultad, e torturar a su préjimo,
o matarlo por causas polit
lusion, el art. 514 del CIM, dentro de nuestro or-

‘mas grave que el que implica la desobediencia

A P
as que ya fueron dadas

@) Restringir el primer presupuesto para la aplicacion
del art. 514 del CJM —es decir: el concepto de orden del servi-
io- tal com

para admitr I excusa dela obediencia,que para aribur Ia

o resonsabiliar chilmente a1 Estads por el hecho Gel de
pendiente).

bien, se puede llegar a conclusiones basicamente
andlogas, mediante el limite de la capacided decisoria,

mas grave sea él, mayor serd el ambito de quienes tengan tal

2 Me refero, naturalmente,al aho X1 el ot sglo.
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capacidad. de modo que.en partcular,ante delitosatroces,
todos deben desobecede)

acepta una ecorsruccin rocional del art. 514

p
o Jorge A. Bacaué. con 18 siguiente formula: o s apimion.
el “ezceso” del que habla el art. 514, no significa realizar
“ " porque si el ej

sentido, é] ya no puede ser solo complice de un superior que

compir an orden ta cual e dad. pero mas alla de

hecho no manifiestamente ilicito, ni de gravedad-.
La objecion que se me podria formular ahora seria la
guiente: Si fuera correcto mi argumento fundado en la incom-

de Ia orden sea manifiesta. E) inferior deberia responder
siempre que él reconociera la licitud, como decia la antigua

Miltar-, el derecho de no asumir irrazonablemente riesgos
propios en el ejercicio de funciones publica

ansid. 44 el voto de Bacqu
i presentar I cusstin s,y no 3 I invers,
I ¥ oo que o suborainide obedeica tods

nea

e pret
coma s fuers s e
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Si, en lugar de admitir el ejercicio de una facultad (de

saio -pars selvar ol principlo de que ol arden fuido no

B actin PHilegiacs (& s maners de un sstady de neesas
dad -s6lo- disculpante), la discusion serd nada mas que “de
palabras”. y la consecuencia real, para el caso, exactamente
Iamisma

En cambio, cuando al inferior le es abiertamente evi

ber de obedienci
tud de
obligado a desobedecer.

Sea por el caracter manifiesto de Ia ilici.
dad

©) Laley 23049
seumic o sctus gubierme consitclonal o
Poder Eecutivo remitd al Par “luégo
Fomeitnag Como 1oy 53.Mo- qué habla S5 arumciads por
i Bresiaente, tos legicladoren en sa dseurss del 10
S icembren
El proyecto pretendia imponer ~por una via que pare-
ciera legitima- 1a confusa teoria de Alfonsin de que habia

321, se pudo entender que
el de quienes se ha-
xcedido™y. no tenia, para el gobiemo, ningun inte.

par
s6lo ahora despuuts

De all que el provecto de laley 23049 dijera, oiginaria
‘mente: “se presumird, salvo prueba en contrario, obro

o v 7 s manifesamente e o de sravedsd. Quirs deir s 1o

& b en oo aue s o

et .vm..«k Hratade, vol 13351135, 40y Spuientes

Sener cumplimiento”
i A b g, OVEAS, on HCBenacon.
D, 1983p. 17 55 speciaimen p.
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con error insalvable sobre la legitimidad de la orden reci-
bida".

Durante el debate parlamentario, este pérrafo sufrio dos
importantes modificaciones. Por un lado, se cambi6 Ia ex.
presién inicial “se presumird”. por “podrd presumirse’.
Por otro lado, se declaré ue esa presuncion nio podia operar
ante “la comision de hechos atroces y

En verdad, s inciatia era conraia a Constitucin

1 igual que luego se

2 los jueces.
ar 1a oposicion, en el debate parlamentario, flexi-
bilizar el sentido de la presuncion original del proyecto. ¥

declarar que no podia funcionar la excusa respecto de h
chos atroces, las cosas quedaron, en reali el mismo
estado en que se hallaban antes de 1a ley misma. Y aunque
ellano signiics nada desde o punto de vist exricamente

clerto es que, desde el punto de vistz prictico
(politico. 1ogrd neutralizar una de las ms tempranas estra-
tegias de amnistia del gobierno argentino .

s poltco de  sancionde esta ey Verbissky. Ho.
B Gt T 85

Vaig
ot 125 4t sl que s comesponde.
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4. EXCEPCIONES EX L “DERECHO DE L GUERRA™

Hasta aqui he hablado de la eximente de la obediencia,

ida a ituaciones de guerra, poraue, en mi opinion, consti
un pus artida fraudulento presentar la cuestion
G Violaciones 3 Tos derechos fundamentales eometicas
en la Argenting, como si hubieran sido derivadas de acci
hes bélicas.
juicio, no hay nada ms inexacto que referirse a los
dolorosos hechios del pasado, bajo la expresion “guerra su.

final, por el momento, es la ley de obedi ebida y su
posterior convalidacién por el superior tribunal de justicia
del Estado

cho alguno a invocar supuestas necesidade
de la guerra, para disculpar el secuestro de una persona de

uienes, sin embargo, piensen de otro modo, y

impone, precisamente, esa condicion.

que son: el Convenio n° 1, Para aliviar la suerte de o her:
o5 y enfermos de las fuerzas armadas en campana; el Con-
venio n° 2, Para aliviar la suerte de los heridos, enfermos
ndufrag Juerzas armadas en el mar; el Convenio n®
3, Sobre el trate ‘prisioneros de guerra: y ¢l Convenio
" 4, Sobre la proteccion de personas civiles en tiempo

guerra, contienen, todos ellos, un precepto comun, el art. 3¢,
para 10 conflictos sin cardcter internacional, el cual, con
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laridad evidente, priva de todo efecto juridico a a excusa
delas "tremendas” necesidades de Ia gt

a1 texto: ~Conficos sin caracier internacional

sunja en el territorio de una de las Altas Partes contratantes,
cada una de a5 Partes contendieniestendrd n obligacion de
xphcn v To menos las disposiciones sigui

s persanas que no partcipen d rciaments on 135

<1'sexo, &l Racimiento o I fortuna o cuslquier otro crteris
logo.

idos, en cualquier
s personas aiba mencionadss
viday Ts iegrided corporah capecial
mente el homicidio en todas sus formas, las mutilaciones,

tribunal regularmente constituido, provisto de garantias ju-

vilizados.
2% Los heridos y enfermos serén recogidos y cuidados.
anismo humanitario imparcial, tal como el Co-
mité Internacional de la Cruz Roja, podr ofrecer sus servi-
cios 3 las Partes contendientes...
Se ve entonces que no es posible derivar de 2 ituscion
de guerra, un supuesto de lcto para matar o tor-
Clara como para someterla  iseusion

5. Lauay 23521 ormemacionor Los icances

@ Ln mrmm,. al derecho internacional
unto de analizar ahora la sancion de la ley
23551 Comahidada por una seciente sentencia de la Corte
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dedy delaN:
ca, desde varios puntos de vista, 1a defuncién del Estado de
echo.

'Y, dado que mi exposicion acerca de la ituacion juridica
a ley 23.521 ha coneluido con una referencia a re-

promisos suscriptos por la Nacion durante este
mismo gobierno.

e refiero especialmente a 1a Convencién contra la tor-
tura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o de

e la
frma. ratiicacion o adhesidn de

oco tiempo después, el 30 de julio de 1986, fue sancio-
nada la ley 23,338, por la cual ¢l Congreso Nacional aprob el
Tratado: y el 2 de setiembre de 1986 fue firmado el instru-

porel P
Pero, con la sancion de la ley 23,521, el Parlamento se
propios actos, y I
asi en el primer Estado Parte que infringi6 los principios de
la Convencién®.
tro modo piensa, al parecer, Andrés D'Alessio, ac-

pies, y no

esa e ra e e e

peint i depus e lavisesmaal
126587

3501 (45 88T 1

somenie el Sinate Y 1€ b produide s Vigema rtcscon

erase
reuficacion de in

o surters va cieror elmm e ercins imemacimaL aun ries 4o
Sauebtirmine, “E ictot Tratodo G o Trtades (Comtencion e Vie
tado depe

ks o Tosiado s camea

(umenios que consuaven el Tratado

Bldamenter. Por cont gusknte. deséa & unta S¢ vista del Tratado de los

55531 o
clamallatn Cnde 3 Gos il s Eonoenion omira o torira o ¢
Raflars plenamente sgent
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tual presidente de la Camara Federal de Buenos Aires ~ini-

0 magistrado de cse tribunal que se pronuncid explicia-

al de laley-+ quien

a de ser un argu.

mento retorica” (sic).en primer lugar, po raue la Convention

ritero, +1as condicionesa que os sig

nar la imposicion de pena por

indo termino, poraue “Tue sus-
Cripta con posterioridad a 105 hechos” 5

£« St de TOHL B e sencnc. s e G1 vt
i se nclmaron “por e acstamients

o .. 5o & Tvuna)Suparo - Esas e saneas
T AcomsNe 5 S mevos SEUCRFS obre o o, A 1310
pedido la Cort Suprema de Jusics de s Nackomcon 13 sutordad .

Republer s nerree il dets Conticion Nacon?™"Con el

bl Sld e Ve o sote s vl ae 13ty
e T e sl el bl bt bt
ol Pttt a0

T

ik o by ot sontnis deTeiie auc b

uego,

manecerin péiregs- Por tanio, D'Alessio tuvo loda 1 azon 1 afrar
o Comices fcional 3 persoml e v Gar  canocer i penta
mients scercs de 1as Cucstones sometidas s mairs decimén’ ER oo,
DAL

i Tincon: 1o lrl 5 que plcarn I ey sxacments g aue

Fxplen el txic)

Toieuen: ot onel o i Vb imeri or T
aixio T lnina oe 1a logcs, era un abrdo

e de 1y
i "Con'um i de vicis mormatos. 51 S\rssters hubjers reido en s
Sbligatonedad de un mandato smtpur dico como el de Tonel entones 1o

o, pero o heonsi
e i€l s
b

theeing
Vot de D' lessio consid. 1, punto .
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Contra esto, tengo algunas palabras que decir.
Ante todo, no se entiende como se puede sostener que el
Tratado o determine 1as condiciones @ que [os signatarios
18 Conven.

e, dice quc cada Eago Parie ssume 1
ohh:lclbn e ue todsactodeforturscansttay deliart
también o sea todo acto de complicidad

. especialmente, que “no podrd invo-
i funcionario superior como ustifica
Somae s o’ a2

que el invocarla no pasaba de ser un “argumento ret6rico”

ridad  los hechos materia de juzgamiento, es preciso disipar
cierta confusién’

Por cierto, la obligacién de los Estados de castigar 1a tor-
tura no puede aleanzar a transformar en punible un acto de
tortura ya cometido, si el hecho no hubiera constituido de.
litoal

pais respectivo.
Pero, en cambio, la obligacion del Tratado de convertir

constitufa delito conforme al derecho interno del propio Es-

mpero, por encima de estos argumentos, hay que de
Gacar g 1o Comencion contra 1o ovture eesge principios

‘Convencion 1o hallars “en general® vigente, s 4empo e 1a sancion de
Iy Supore e o era S cable & heckes anierres & 1 Consencion

i pecaiene o 1 Ao eeTCIons e DeeD. 5 SAABece Bl

Fadores. For ende. Iy b ghcion ctata de astgar implca a pronibicion
e desineriminar s yo castioable,
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clementales del derecho natural y de gentes -fuente princi
el derecho internacional- y que se hallan frmemente

que se opone la solucion de la ley cuya validez este
{Fado ha querido defender

milenaria de Occidente, 3 todo un patrimonio cultural, 1
£l

) La inconstitucionalidad de la ley.
Elfallo de la Corte Suprema. Kl voto de Bacqué

1) La division de poderes

Toca el turno de explicar por qué razén la ley 23.521, ade.

el

tucion argentina.

Como es sabido, la ley dispuso, en su art. 1°, lo siguiente:

“Se presume sin admitir prueba en contrario que..{ciertas

personas] no son punibles... por haber obrado en virtud de
obediencia debida. N

En tales casos se considerara de pleno derecho que las
personas mencionadas obraron en estado de coercion bajo

nes,sin facultad o posibilidad de inspeccidn. oposicicn o re-
nto 3 su oportunidad y egitmidad”

presuncién sbsoluia signines imponerie

tamonada maners de soeslecer a5 s»

tic

" son peculiares y exclusivas: pt
o'coman a¢ ellas haria necesariamente d
e separacian entre los altos poderes politicos, ¥ Gestruiria
1a base de nuestra forma de gobie

4 CSIN, Fatlos, 132, conforme st punto de vista que defiendo en ¢}
et N, Ricardo € cSon mmuuﬂm!ml‘n!ml e Congress. on
“Bocirina Peral” 446 10,
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ierto, careceria de sentido la proseripein de
fun

s
mal) de que se lo lame “sentencia” o “ley” a aquello que re-
sulte decidir el caso.

judicial. Ese contenido puede ser definido sencillamente
o estc modo: 4 lo jueces ls estd reservado de manera cx-
cluyente fijar los hechos y declarar el derecho
B i o 1a determinaci
que motivan una controversia; b)
o5 hechos: ) ¢l decidir acerca de a valides de 1as leyes.
rtida, mutatis mutandis, que infor-
la disidencia del :mmsm orge A Bacque. del reciente

el fallo dudoss m:ynn: omo hioko se verd
Y 0 voto de la
sentencia de la camara Federal, del dfa siguiente (23/6/81), st
intento alguna réplic:

facultades para establecer presunciones iuris e de e
erdad, esto se hallaba dicho también en e voto de Caba-

01, Lo S nad e
o L2 el el

e
s 1 ivaldes Que afectaria a 1 ey 1 fera una -ty de it

iy i de herods ponsomion 2 5 propia voto

» o sxEor e, &n gue 5 VAL ualmere com

1354

e Bacqué. peo mantenida 81 mism tmpo. en s fundamentacion. 0%

onad 40,74 g Vot de Bacqué (Que Persce R roplon como 13
e Vol s o e ncompats e

e cios comsderandos. Petac o pirats

G comia 41 30 vt dc Rbtatr o Seci "En conchun. cint voda

Quienes sean responssbles de atrocidades, y -<abe Spserarlo- 13 mayor
Thaeis

et e Bacaue Son i sl a1 4t Pscch. Al rspecte, e o
7o s adetante.on el txo: o
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llero y Belluscio del fallo de la Corte; pero. con el 4nimo
ser or lessio puso como emplo Ia facultad del
Parlamento de fijar la edad que delermina “la minoridad,
com presuncion absela 4 I: incapacidad para compren:
derlacriminalidad dla

eresante controverir en particular ete ciemplo de
1a no responsabilidad penat de tor ‘menores, porque -segun

Pai.

xdo. ¥, dada Ia privilegiada cabeza que tiene Paixio -pro.

lentes) e segur queno Qecdabs nads bueno pars deir

una “presuncin absolut e ley o considera inim.
Bataie munclae,en verdad. sos imputebles. 37s dicno pien

to de la reaccion penal que Ti
ellimite de la ley- sean mayors
ro, asi entendida, esa “presuncion absoluta” no pued
gir a casos que se hallan solo en el pasad

cho anos. Naturalmente, el Congreso ra
elevar o disminuir la edad limite, y, en esta hipotesis, Gar-

“ 6B
1 “Onedente” signiica,en e contexto d este aeulo, deensor del
ey 23521, de

Sty & adecusdo selo o el seEndo senido. porque,anies e la
e o ey st s

L c o e na 0
3 Voto de Bacaut, consd. 10
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cfa quedars impune en virtud de la ley mas benigna (art. 2°,
CP). En cambio, no seria legitimo elevar la edad minima de
I

0 para Garcla-, mientras para los demés autores si.

autores. El 4mbito natural (futuro) de las normas, asegurs,
en cambio, su generalidad.

Si volvemos, entonces, a la obediencia debida, mientras
el sistema normativo

interpretacion juridica e esos hechos presupues-
tas gor o Param

coa ey o implica o jrciio de funciones
Judiciales por paTe 46 Congreso, Soutl sers entonces &

zar un juez?
Insisto: la determinacion de los hechos y la declaracion
e derecho definen a foncion judical
er que esto puede ser burlado por
cién absolata” de aplicacion solo retrsactiva vale tanto como
decir que el Congreso tiene facultades para decir también:
“se presume, sin admitir prueba en contrario, que una deter-
minadoly 4t constitucional (sunaue oo se)
n Paixdo o D'Alessio que también ésta es una
culdh o de) Congreses

e vilo consttucional se halls también en 1a ey

23000 e darops o e v de siobmas (fgirado como ey

22920 “En efecto. 12 Jey 23000 o en s art 1+ Deroga

Clomaly desarae inanblemenis m a1 de acts 300 Pera sl

Conpreso o1 organo compeienie para deciorar nulidades. Solo porgue
i,

dncacan Al Tepecs i St Al s de s o o 5
omandantes, en Docirina Penal' ano 10, 37, 1987, 2,1, . 67
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2) Una sentencia arbitraria
Hemos llegado pues ala conclusion de que la ley 23.521,
tenido, constituye 10 una ey, ino una senienci
Judicial dictada por el Cong
JFero, ademis de la infaccién a Ja divisicn de poderes.
entencia tiene una peculiaridad. ~Se trata de jucces
(|os leEiladore) que han podide fallar ciipticaments cen
tos de hechos sin conocer el expediente, sin haber tenido. la
vist mlaguna e s actuacionse.
s extrano, por cierto, que el Congreso, ademis de poder
arrogarse Tonciones o es, pucas acere s ot e

de tal modo de no violar el itucional del debs

0 proceso: estudiar el case,oir as alegaciones de 1a partes

 juzgar segun constancias concretas, debidamente evalua-

dae: A mingun jues se le aamitiria qué dictara un sentencia
a ojos cerrados

ésito,sefalo que el mismo dia en que ol provecto

o de quienes

habian recurrido ante Ia Corte Suprema 1a condena im-

or la Camara Federal, presents ante la Corte un de-

defender a su patria, a vida o bienes de sus semejantes”.
ndo el diputado Manzano, del principal partido de la
oposicién, narré el episodio en el recinto, su colega del ofi-
ese, despuésde verfcar la autentcidad de s
noticia, expreso 1o sig:
Vet con el proyecto ch discusion, porau este Mo 5¢ re-
fiere a procesados y el sefor Cozzani es un condenado, cuya
sentencia ha quedado firme y, en consecuencia, deberd cur
‘plir la pena de cuatro afos de prision por los delitos en que

En realdad. l interpretacion de Pugliese era absolats.

gun 103 términos de la ley. Fiel éstaa su
| Parlamento, iy 29521 no alcan-
2aba a los casos ya juzgados, porque si bien infringia la div

$iom de poderes 3l menos espetaba los efectos de 1o cosa juz.

¢ HCDipNacion, DS, 15y 16541, p. 666
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La mayoria de la Corte Suprema se confundié tanto pos-
teriormente con la aplicacion de esta ley, que al fin de cuen.
tas tambin In aplics (cquivocadamente) on la denominada
oz2ani, quien habi
1 Corte de jurisdiccion, al desistr de su recurso,
Solo Bacaué advirio que l ey e declaraba cohgrente:

el de dictar una sentencia en las causas en las que no hu-

biera atin una sentencia verdat

Pero, dejando ahora de fado qus a Corte termino siendo
apista que el Papa” (quiero decir: mds obediente que

los propios legisladores), extendiendo el dmbito de la ley in.

clusive a casos en los que ya no tenia jurisdiceion, 1o cierto

bargo, no llegaron a estudiar en absoluto el caso particular
de cada procesad
En pocas palabras: con esta ley, el Congreso efectus una

nocio, sino que resolvio, para decirlo en términos procesa-
les, contra-evidencia, arbitrariamente.

Por llo ademis de ser contraria ala diviicn de poderes,
s arbitraria, mirada como sentencia misma *.

3) La inconstitucionalidad por el contenido
de'la interpret
Pero el anlisis de la inconstitucionalidad de la ley serfa
incompleto si no dijéramos, también, que la soluci
fondo misma es contraria a la Ley ntal

5 Ver su voto, consid 4.

i “Eta cualidad de 1y L6 s agrava. pues s presunciones que la sta

ing meros Jicios de
eyt sobre s censancis euriias on e pracesopor
iGN arbitraria detegiador s astarila me corresponde
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fecto, 1a ley 23.521 establece una interpretacion i

den del servicio, la incapacidad decisoria, la ausenci
excesos, etc— que un inferior pueda estar ju;
obligads a seguir la orden de torturar o maar por causas
poli

Adui. ya I inerpretacion misma es inconstituciona.
aur 1a ley hubiera constituido una ley verdadera
£+ decir, aunque 1a ley no se hublera autolmitado a juzgar
casos del pasado y hubiera establecido una auténtica regla
de derecho ~p.c}. s impune todo miembro de las fuerzas ar-

de torturar o matar a personas indefensas-. resulta que, en

para permifr que se enere, respecto de ningn Grgano est
tal f deber e obedecer und orden con e conienida.
Solo por esto, porque seria nconstitocionsl ambién una
f

dientes de ser tratados conforme al principio de igualdad
del mismo modo que o decide a ey 23521, dado que no ha:
bria razon para negarles un trato igualitario, mientras no se
estableciera un sistema normluvo general distinto del vi-
gente. Sélo porque esta interpretacion auténtica de la ley.
retacion misma.

53521, es inconsiitucional. va como interp
2 que cse argumento seri ineficar

traria a Ja Constitucién

iencia que no habria podido consagrar el Congreso. ni si
et verdaders regiacde derecho, reforda al

© L fundamentacion delos otros votos
del allo de la Cort
1) cFundamentacion mayoritaria?
Muy dificil es explicar como se formd la mayoria del s
llo de a Corte en la séntencia del 22 de junio. ¥ es muy difi-
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cil, porque, segun una jurisprudencia del propio tribunal,
Sus sentencias tienen que lograr una mayoria no s6lo en la

bien, si se exceptia el voto de Bacqué, los cuatro

restantes coincidieron en la decision final relativa a Ia vali-

dez constitucional de la ley, pero es imposible lograr una ar-
05, res de los cuatro

Dos jueces del tribunal, Caballero y Belluscio —que sus.

crbjeron un mismo voto-, dijeron que 12 ley ‘stablece |

1 e saberce mamtenes
dentro del 4mbito de su jurisdiccion, sin menoscabar las
funciones que incumben a otros poderes” “Esto

cialmente asi -agregaron enseguida- cuando el Congreso de

¥, por ultimo, que integraba esa facultad el “dictar una mo
e cardcter . que excluyala pu-

nicion o impida la imputacion delictiva” .
todo lo importante en 1o que concierne a la vali-
dez constitucional de la ley. No hace falta agregar nadaa lo
a dicho. Este voto no se hace cargo de ninguno de los ter-
minantes argumentos que nutrian el inestimable voto de

acqueé.
Petracchiy Fayt,on cambio, votaron separadams

n interesante comentario escataldgico que el por

g

5 Personaimente, no coincido con ese crterio._Los tribunales cole-
iados deben Hegar i acoerdd Sobre Is oucién concrets el caso. No

xiten namerosas cuestiones de detal s iscutr
¥ Consid 6.

> Consid 11
o Comia
" Con En 0 considerando e califca dogms
rrwn(r ey :nuul “ )mpumd-a. Somo excusa absolutoris® . Ce

1 Nuer. s clodesdel Congree” en ‘Dociin

Py
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1 la satvacion de los aimas, fimado pot un ta Milto

(un seud6nimo, con toda seguridad), dijo que estos jue-
Cox Hieptaron ung irenshecion Tmponble catos o
sineblas”.

escripeion s acertada, a mi juicio,sélo respecto de
Petragchs cuve voto te e varios destellos de'uz, en todo lo
que sigue literalmente al voto de Bacques, para coneluir en
2 tiniebla propia ecenvemnh ley -a fin de salvar su vali
util o e cnoteais
nar Giciendo que 13 ley valia igualmente com ammsta

aieven 51 ey Pbier svl sesimente 10 e sron

m.b. extingue
Tos ieiades eventustes de tos ‘conductas alcanzadas por la
i

Enseguida explicaré por queé razones era conceptul-

diera constituir una amnistia, considerada en si ‘misma,
or el momento, es preciso vér cmo voté el restante mi-

El voto de Fayt fue, en realidad, a despecho de lo que
opine Alighieri, una transaccion entre dos posiciones igu;

Los consids. 4 23 del voto de Petraceh si 108
constts S S bl e Bacest "} corsid, H o Grespiraon
4 nager 310 condis 541 el voto e Bcase

i los consids. 34 8 39 del voto de Petracehi, cuyos argumentos

wy

i v
o dmoming e
10,06l 287 SR

cio Verbisky, n Bl Periods-
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Fat difo,en efecto, que ¢l Congreso tenia facultades para

dlictar estaley, fuera porque ejerca con cllo funciones autén-

ticamente Iegiistvas, fuese poraue, i no.dictaba uns am-
 Cualuier caso, téndria facultades safcien-

rriasin embargo, que la Corte debia llegar, segin su
doctrina, a ina mayoria en los fundamentos. Y. dado que el
Voto de Cabalero y Belluscio ers ogicamente ncompatible
con el de Petracehi, Fayt no podi 0 en dos mi-
o, S decidi 1 comtrevirai interna surgita om &) senb
de la mayoria, porque ello implicaba dictar un fallo con una
fundamentacion mayoritaria el 50 %, quiero decir: de dos
votos

. esta altura de las circunstancias no se podia
2515 con una mayoria relan-

nuestra Corte Suprems, historia que, de por si vale 1 pena
et o Eavece de abunduntes seruerdos wster
2) La tesis de la amnistia

Con relacion a la tesis de Petracchi, en particular, s pre-
ciso ir dos cuestiones: 1a de por qué la ley no consti-
Lo una amnistia, y 5 de por qué estos hechos no son egil
mamente amnistiables,

@) Amnistia y declaracion de inocencia. Ciertamente,
para el jurista poco avezado, a ley tiene algo que la acerca a

5 Cir._e consid 9:"Queas acultades del Congreso Nacional ienen s
fuerza sufciente para operar e efeco que a ley persigue en el caso. La

Qe a ey tendia & “asegurat 1 supervivencia misma del Estador, Sunue

i e, ey menes e G cxplcianteie ¢
e i e £k

o o oo o
i nfacaron s s Gonaitcion posa s
arizonamienta.
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hechos del pasado. En esto, Petracchi vio bien que, o decia
que era una amnistia -la cual, por definicién, siempre se re.
fiere tnicamente a hechos del pasado-, o Ia ley era invalida,
aunque Caballero, Belluscio y la mitad de Fayt, dijeran lo

contrario.
Pero no basta con que un texto se refiera a hechos del
asado, y determine su no punibilidad, para que se trate de
unaley de amnistia. La amnistia es una causa de extincion
dela accion penal o de la pena; esto significa que, s bien no
Y careter cric

minal del hecho amnistiado, si supone siempre, necesaria.
mente, que el hecho pudo haber constituido un crimer

cion jurfdica concreta que le corresponde a un cierto hecho

Esto tiene infinidad de efectos practicos de los cuales

vadas en materia de responsabilidad civil. Un actor civil ve
dicads su situacion 1 frente al demandado, i se

tlene por cierto que éste actuo en cumplimiento de ordenes
de un superior, y sin capacidad de revision, etc., cuando co-
metid elhecho que motivaa demanda. L smnisia, n cam-
bio, no altera en modo alguno esa situacion procesal, pi

samenie porque el Codigo Penal acara que Fla amaistia no

influye —ni a favor, ni en contra- respecto e las "indemniza-
ciones civiles” (art, 62,

intesis, esta ley. mds alld de su desacierto valorativo,

zcumhlucmna\‘ no e, téenicamente, una ey

o, haya

e, desde el punto de vista pol

s debe argumentar ~como Petracehi-
que i el legislador quiso amnistiar, aunque se haya expre-
e bt et de s Semtenia, o intérpreie debe conside-

45432 compars st concuion o s de ",.,,.n.v.u:a;,“:
.l progecas e “pumto fmal', on-Doctr e 10, 37,1007

IVl s vera quci oy de punto nn.u.m.“mw tacnicam:

e e

b iy encumene, s s, aundie s 1o o P
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ley como una amnisti vitar que se frustre esa
Tatind” Sl proposio e e, Prustrar la intencion politica
del legislador es una pauta orientadora de 1a interpretacion
ieleoiogica. dentro de varias posibilidades que pueds perms.
ir un texto ambiguo, pero no autoriza a reescribir una ley
quie no existe, como se ha hecho en el voto de Petracehi .

b) Inamnistiabilidad de la tortura y del homicidio de

ina amnist(a (aunque potiticamente lo haya sidoy, e5

art 29 de la Ley Fundamental, impide la amnistla de los deli-
tos que hayan implicado que “1a vida, el honor o las fortunas.
de los argentinos queden a merced de gobiernos o persona

En efecto, en Fallos, 234:16, la Corte Suprema, en concor-

dore 10 concesén l Elecuivede acltades extrondinarias,

derermainan que sse deiio no pusde 30 valdamenie s
edida en que la amnistia im;
parcial  prvacion de

Este principio fue ampliamente aplicado por la jurispru-

par negar vallds al decretoly eonocdo como ey
el gobleno militar habia dictado omo ul-
bty zslenor de su gestion.

o dado por la Corte en Fallos,
e ns fuera desarroliado coherentemente, habria que con

Seris davel que fiene competencia para establecer 1a norma
penal respectiva y derogarla. Dicho de otro modo: ningun
érgano podria amnistiar los delitos que no podria derogar.

s
Teal de Petracchs A llos den reduciree e voro

(s, en Sancinet, Valides y alcance del proyect de “punto final"
ocirina Penal’, ane 10, 37,1987 . 111 55 especialmente p. 1945 5.
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Entonces, dado que el Congreso carece de facultades para
deragar s delitos constitucionses como el serciio e

co. el homicidio estatal por causas politicas, y la tortura,
tatigoco podra ranisiarios

esta idea, sin embargo, en su a citado voto el 23
de junio, ¢l juez D Alessio ha enaya o mbuen argumento,
que impone precisar aquel principio. ue, i asi fuera,
Pabria que considerar inamnistiabie al delio de secicion:
expresamente mencionado en el art. 22 de Ia Const. Nacio

imento tiene realmente efecto, porque, dado que
Ia bistora rgentin regietes nnumersbles simplos de
nistias por delitos de sedicion, el citado de la
incompetencia del Congreso para amnistiar deltos consttu
cionales, pareceria conducir a consecuencias que nunca fue-
Fon tenidis por validas.
Sin embargo, hay que reconocer también contra est
historia de la dela una
nn...um inadmisibilidad de la amnistia de los "delitos atro-
s veces con esta misma expresion, y otras, las mas
antiguas, con la mencion ¢ los “actos de barbarie y van

o

Fnciin de 1 sccion pena) e drversos procesados, por apicacion del decr

Ciivicran de scuerdo 205 colega:

G Cavedra, consi. IV: con qur

porla
BJuctca de 1a Raciin que of 3t 29 representa un limie infranqueabie

ity
Sy Vone e D o 94 GG ey
BT seesers anabiomens o o aucorniste. L inil

S et oot i

T
e B ettey pose

or Sphcacion de 1y ley 23 38

0y A B e o g e oo i
oo 8 e impranies

oto el mimetro Jorge Bacaué,consids 40y 41, CSIN. Fo
o, 23 SR ST, B R e
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1 se tene en cuenta que a esa clase de heehos esn

B e s Constitucion. o5 ackible conclur ue s docising
e Fallos, 234:16, s6lo es aplicable a aquellos casos que pon-
gan en peligro 1o derechos humanos, especialmente si ellos
quedan “a merced de gobiernos o persona alguna” (arg.

25, Const. Nacional). E:

constitucionales y la fundamentalidad de los valores com-

prometidos explicarian que el Congreso carezca de compe
a constitucional incri-

del art. 67, inc. 17, de la

Tacién sobre los principios fundamentales de justicia para
ltas victimas de delitos y del abuso del poder (1985)
bio, se cree que la doctrina de Fallos, 234:16,

constituye una autoamnistia impuesta al Congreso por la au.
toria mediata de un grupo de oficiales del Ejército que el go-
birmo no pudo educir, oo supo hacerlo.

deas de D Alessio
uenos
ley de autoamnistia del régimen militar. ¥ lo hicieron, in-

ral foda

£ada a los sobreseimientos, procesaimente firmes, dictados
por ¢l mismo tribunal, en su anterior composicién de fas
Por aquel entonces, 6 de marso de 1985, D ‘Alessio b mw
suyas estas paabras de'un Juce de Ia Corte Sup
ia de 1798; “hay ciertos principios vitales en
bl "y

7 También, 1a Convencion para la prevencidn  a sancion del deti
)y

i oiras tratoso penas cruees 1humans o degradanis (1984: Argen.

tina, 1500)
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bre un evidente y flagrante abuso del Poder
como lo es autorizar una iusticn manifests mesnte o
derecho posi

b, €n su reciente voto del 23 de unio de 1987,

esto, era preferible que se adhiriera lisa y llanamente al voto
de Cabal

6 Euema

Liega el punto de evaluar moral y politicamente este
triste final,

lenzos de este afo. habfan aparecido dos articulos

persuadie a homire de a

calle acerca de losfundamenos ticos de a denorminad ey

ol a
Segin estos fissofos, 1a ley no modificaba en m
T radscion del pariido o tial de respetar de manera r7es.
los prinipios marales.
imero de esos articulos fue publicado por 10s aseso-
res presidenciales Jaime Malamud Gotly Ricardo Entelman,

3 Cir. su vota en s causs *Rolando Vieira. del 62185, punto Il ps-
rato 4 i3 o Coe, e Dl T

5+ S ya citado voto del ZUBAT. punto 11, 10, con cita e uee Frank
foreren 13 U568 i o

S oo i

P e P %
¥ Convencion,
et irons

Cru, A Due abeds
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en numerosos diarios del interior del pais™. El restante,
aparecido en una revista de informacion general, fue escrito

Cretario de Derechos Humanos ™.

Entelman, que una vez que la democracia se autoconstata

formal, tras proponer una serie de dis + totaimerie

blern sélo provenian de Ia que denoming 1a -izquierda
Biemo

hay tiempo aqui para considerar en detalle los res-

No
pectivos puntos de vista de estos autores. Selo diré que,
Con filésofos asi, ni siquiera harian falta presidentes claudi.

7 Por ejemplo, diaro Rio Negro, 19287, p 1: Causas miliares: un.

¢ Gauna s

e Presidente de 1a Nacion encomendsba i Frocur
Samienios posbles | Procurador caneres 1 “Iniruccione, 15 cusis

Sor Julo Maer, en“Docieiny Pensl aho 10, a* 5. 19815 338 y igusen
o1 Fara est segunda publicacon s sutores -ademat 3¢ mod ficar o1 1

i proyecto e “punio nal’,en “Dociring Penal" 300 10.n° 37, 1987, . 141
¥ tgunentes). L idess agregadas -que no traan en profundidad efdits

Bl

icion de 1 pena en istas @ una mejor defensa de s derechos s
e e Sola e parec sthads 1 consan des s pase

blea mas dé

Vs ", B

S 19
" Rio Negro, 1912
N en e malseidode o exreson

535 sienics

un punic de s eres, on

e Voeia g . 12
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-antes: bastaria con el gobierno de los filésofos. Es un re-
curso desleal denominar izquierdista, real o imaginario

tricta del gobierno, con relacion ala defensa de los derechos
fundamentales.
arte, permitaseme mostrar aqui el grado de de.

verdaderamente memorable y conmovedor; excelente e
‘muchos aspectos.

Aquel dia dijo el President avia comun alimen-
tars 1§ vida Ge €ad o de 18 actos ael gobierno democra
tico que hoy se inicia: la rectitud de los procedimientos

o ha serminado a inmoralidad pustica. Vamos

:qui ¢l Diario de

n el sentimiento ético que

“Bste sentimiento ético contituye uno de los mds no
aima.
unién nacional [afirmaba en aguella época el mandatariol
debe ser cabalmente interpretado a través de

implica admitr que se puede danar s offos Seres humanos,

€ se puede someter al hambre a otros seres humanos, que

1 Mensae del 1012789, HCS de a Nacion, DS, 1983, p. 77108
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sepuede exterminara orosseres humanos,con la ilusion de
que ese precio terrible permitird algun dia vivir mejor @
S veneraciones.
da esa l6gica de los pragmatismos civicos remite
mpre a un porvenir lejano. Pero nuestro compromiso
ma aqui..”
bi lanochs
aiferencia enire ol autorarioma y s demoeracia,. Pueds

T e ntiveamente Kifonsimy que »
talmente honestos, desde vista intelectual, en la
administracion unicaci arios

e los medios
tado, y aue elios serén canducldos no solamente can lim

F s clguien lenpas 306 TechGanr b Subsaioriar aa
noticia por provenir de un canal oficial y que nunca mds na-
die pueda suponer que se le retacea la informacion completa
tiene derecho...(aplausos —dice aqul, de nuevo, Ia edi-

cion oficial de la Camara de Senadores-
Poco antes de ese parrafo, habia dicho el Presidente:

tanto, la plena vigencia de los derechos humanos y la necesi.
lad de desmantelar el aparato represivo (aplausos prolon.

planteamientos: militares en 1a Argenting del futur

peso de semejante av probables
Protagonistas. Vamos a vivir todos en un orden de legitimi-
dad basado en las periédicas decisiones soberanas de las ma-
jorias populares”.

de ustedes oidn, quizd con disgusto, que haya
traido a cuento estas palabras del Presidente -de cuando se
presentaba como restaurador de la ética valeunu exclu.
Sivo de ella- en un momento en que se vuelve a
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litica no tiene nada que ver con la moral, en momentos, e
fin, en que, en contra de todas las promesas, ¢l “discurso
prigmatis” h desplazado ol discurso dich” Pero era

tom;
o3 en serio, a comienzo. s palabra del Presidente. en 1a
que hoy no podria yo confiar en absoluto
Los juristas independientes y verdaderamente interesa-
dos por la verdad, no debemos mos cada
dia de nuestra vida, por el modo en que se ha enganado al
",y conculcado el valor justicia, de ma-
hera tan contraria a todos los principios.
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OTONO FILOSOFICO EN LAS UNIVERSIDADES
ARGENTINAS

Cantos Cossio

1. Exonoio

hace mucho tiempo el tema de una decadencia
universitaria ya visible y latente, estd en el lenguaje de todos
aquellos que, como docentes o alumnos, sienten que tienen

niversidad merece —sea cual
fuere su estado- una preocupacion incardinada con el com-
promiso existencial de todos.

Hace casi sesenta afos mi tesis doctoral verso sobre la
Universidad argentina; seis décadas han pasado y la cues-
tién tiene la misma aciualidad; o la misma medida en que
esalli donde las generaciones de hombres y muleres secd-
can 0 no, donde se hace o s deshace el porvenir, deberia cre.
Cer la preocupacion oficial y 1 responsabiidad de 108 profe-

deseo presentar Ja semblanza de lo que era la

1358 por e gablera milkar entonces en cl poder:  cusl
<5 1a situacion setu fofesores de distinto rang inte-
Tectualy preocupaciones clentficss también drferentes.
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o plantear como interrogante si mi ense-
aanza universiaria desarroliada como flosaa de laciencia
o

importancis como flosafia fundsmental para 103
EiE o tomo metodororis cuontfca pars Tos orcias

2. LAS PRIMERAS INNOVACIONES EGOLOGICAS EN LA UNIVERSIDAD.

La filosofia del derecho en las cuatro universidades a

siones a Del Vecchio. No se estudiaba ni se leia nada de
Kant o sob

entender la pretension kantiana ni a pretension neokan
tiana en Stammler, sea con relaci6n al derecho sea con rela
cion a una ciencia del derecho, La ensenanza era un cs-
fuerzo nemotécnico y vacio y por eso mismo ininteligible y
carente de todo interés intelectual
do tuve 1a plena responsabilidad de la citedra im-
puselas siguientes e
ny. Tos capitulos relativos a su teoria general del
dereho Comienida e obra Sccma de desetha somans
actual, extens:
por su traduceion francesa. (En sumomento esos capitulos
fueron editados en castellano, en un volumen junto con los
eves y famosos ensayos de von Kirchmann, Zitelmann
Kantorowicz, que le dan un adecuado orizonte, bajo los
auspicios del Instituto Argentino de Filosofia Juridica y So
era presidente) Esta lectura como bibli
arafia 1usTlosafica causd un tremendo descancieto: entre

conocimiento de ella, sobre la obra de Newton a pesar de la
N
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ton de la experiencia juridica y de la ciencia normativa del
derecho que diera un suelo firme a ellos para transitarlas y
explorarlas: y ese Newton ~con el handicyp senalado s este
efecto en ei § VI del Prefacio de la segunda edicion de mi

eoria egoldgica- era, sin disputa posible, Federico Carlos

con la ciencia requeria, para te

gsofo cra hacer filosotia general desde Is filosofia el dere
es0 programeé expresamente hacer filosofia de la
Ciencia el derecho, 0,3 aue  la filosofia dl derecho a secss

sslo
lusmaturalista por Iznlﬂsumn o on el pemsamionto ot
o enaamicnts dochamane delon sunsios por centici-

Togica. - Asi se dlo como propedeutica Ia siguiente minima

Ellibro La critica de Kant por Joseph Mare.
chal . J..'0 en su defecto La filosofia de Kant por Manuel

Husserl; Abreviatura de investigaciones logicas,
contemacion ac Frnands Yein

ara Dilthey: Dos capitulos de Introduccidn a s ciencia
detespiiny y uno de Bl mundo histri

o Holdegger. La fosofia de Martin Heidegger por

Ade Wachlens 8.3,
Y lo ms inesperado, en rasante sustitucion de St
tercers dimension de la catedra, =
ografia minima para la asignat
Kelsen introgucido o I ensenansa ht
cana de a ilosofia Juridica en 1935, con mis primeras clases
en'la Universidad platense. El texto de entonces fue La teo-

i todavia imexisients on stemin. en I

Versién resumida de sus apuntes de clase tomada por

& ambra y edi n autorizacion de Kelsen en Ma-

drid en 1933 por la Editorial de la Revista de Derecho Priva
3 éste. o"por ¢l extenso ensayo sobre s

horma fndamental por mi escrito y publicado en 1935
T e o ey "edado en 1338 por
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Bosch, editorial de Barcelona como apéndice de mi libro EI
concepto puro de revolucion. Esta presencia de Kelsen en

dora desde los anios 1040-41: mi ensayo E! susirato flosofico

ica y la cioncia del derecho Obhgaron -ai menos an 1a Ar-

for hasta entonces ignorado en ellos; importantes textos de

7ia pura del derecho bajo l pattocinio del nstitulo Argen

ok cedes para e & mie belcgas stamonlesianos,
actitud que fue asumida en todo el subcontinente por los
profesores de la nueva generacion.

‘También otra figura prominente, si no ignorada, s i
mente excluida de 1a ensefan

¥ pocos anos desy
TS AY adartion de prolesor Genato . Cars

dancias con 1a filosofia e'xxslencll\ que los exegetas acadé-
micos doesta “Hlosofia eluder

iltimo incorporé a mi ensenanza usfilosofica dos
nombtes ITaedo & b nR gt FesomanEi enireJof
docentes argentinos con quienes el gobierno mili
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reemplazt a los aue ¢l habla desituido: el flsofo fines
Georg Henrik von Wright, quien era catedratico en Oxfor

como sucesor de Wittgenstein. y el iusfilosofo danés Alf
Ross. profesor en las Universidades de Copenhague y Upp-

Von Wright, creador de la ogica desntica, habia publi-
ado en la revista Mind, en enero de 1951, el ensayo que en

inglés en 1958 y en donde el pensamiento
o con orentacion analica’ysemantics parece
Heber sicansads 3 Asanomia deamiti
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Sobre todas estas lineas, en cotejo o en polémica, desta-

paises de habla espariola y portuguesa fue recibida de inme.
apertura propios, espe-
rada y presentida en nuestro subcontinente. De hecho, al.
gunos temas fundamentales de la iusfilosofia, como el de la
interpretacion judicial, comenzaron por tal causa a

tinoamericanas. Parecia, por el vigor y el calado de la ex-
pansion iusfiiosofica iniciada en la Universidad de La Plaa,
s América latina habla llegad mpo, a su ma.

Feis colomblane. profesor Mario Garcia Herreros on
1841, Lo cierto es que se habia formado una emocidn tec-
rética comiin en nuestro subcontinente y sobre esta base
aparecieron varios circulos uptcul.\lwux de usiosola 3

roeson somin s babiende enide sael origen, o1 petw:

fr
gentino de Filosofia J1
nero en América latina, ejercié un liderazgo en

continente durante los dieciocho anos aue durb su acc-én
193 al haber agrupado como miemb:

usfildsofos de esta region junto con aquellos de alroi Pnse:
aue pudicsen leer en castelano y organi

e i e anje entre todor aloa:recomendnde
2105 unos 1a produccidn escrita de 10s otros y enviandoa o
dos ejemplares gratuitos de los libros que
o 1 coptas imipresas de s pomencias cientificas due pe.
riédicamente se discutlan en Buenos Aires en sus sesiones
pul

n, mi destitucion de la catedra decretada en 1956,
significd una proscripeion personal y también intelectual,
pues se excluyo sistematica y lotaimente en las

Filosofia d

Sols deh Dérechg-de l s, tode reerencia relaiva a

teoria egolégica del derecho.  incluso se rechazaron 1os p
d s doctorandos que solicitaron escribir sus tesis
Sobre temas egologicos. La egologia sobrevivi dentro del

al derecho y por obra de profesores de asignaturas técnicas
que las habian elaborado con el instrumento egolgico, en
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especial civilistas, administrativistas, procesalistas y penalis-
. Pero sesipuid estudiando flosofia conlos utores que
o habia introducido en la ensenanza: sélo que se los est

on Wright come l6gica desntica. la Jurisprudencia anafica
teoria pura

Fosss y Hark como g ridico art ooducido chia
encenanza por el profesor Genaro &. Carrio)

bién se constituys, con estructura igualmente esco-

rxista qus n 1a impo-

o't epitedo, un Jushiosofis due

Marx, propiamente, nunca abordd y ni siquiera esbozo. - El

esfuerzo se tradujo mis vale en repetir y glosar ideas del nu-

del

buen nivel para no estar incurriendo en perjuicio, cosa que
e grupo thmpoco abo
mbién se constituyt un rupo neotomista que, falte
caba en las cétedras sin participar, casi, en
e eisader ae st dc Fiosoriay Sociologia.
destacar una comun actitud a
eston res rapon shiosieon ate sctuan en s Facultad do
Derecho en el periodo 1956-1976, con objeto de comprender
1o que acaso sea Ia consecuencia mas importante de su ac-
tuacion. Veamos.
1 periodo egolégico, que en 1986 concluye ey milie.
osas:

por
s ek davechs en forma |bmn= W la discusion de todas 1ss
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Kelsen. En cambio en su periodo postegologico a que alu.
dimos, se ensent en forma cerrada y escoldstica, sin didlogo
i polémica con nadie, cada circulo o cireulillo on 1o suyo,
con esoterismo y practica unanimida
Por otro lado, en el periodo egolégico la enseRanza que
se impartia, errada o acertada, fué original y en tal sentido
creadora; por eso pudo ser vernicula. En el periodo si
Liente la ensenanza usfilosofica fue de repeticion; repeti-
ofos

rt, no era nece.
Satio eer 3 Tos profesores argentinos para saber lo que aqu
llos deciar bast;ha - tenfa ventajas- acudir directamente a
' propios autores
oes debersos seoonocer que aquel liderazgo. merecido
n las circunstancias de entonces, h
desaparecido definitivamente; no asi el interés por la filoso-
fia egologica a extramuros de nuestras fronteras. Se pudo
pensar que el liderazgo se radicaria en México. Pero no fue

Eduardo Garela Maynez, derivé haci la logica simbdlica en
¢l derecho hasta encerrarse en el a parecer, cuando s no-
ble espiritu o por una atalidad afectiva e a que
fodaviano :e e repucsts y o it principe. Lt Recassons
Supo darle profundidad & su vocacion loseficay
Deradicindons oSt mente con u pucr! prodiEanass o
brindar lisonjas in tasa ni medida a diestra y a siniestra.

De hecho el liderazgo también podia pasar a Brasil

obra de Reale, con lenguaje muy respetuoso pero con argu-
mentacion ilevantable; ensayo que Reale, con caballeros
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dag consulr putlics en s “Revista Braslirade Filozofs”

Reale ponia  un lado  a teoria egologica mediante s teoria

mespondiente planteamiento Elatico. en anis
enanza de Machado Neto mostraba con pulcritud cusl era el

Dlanteamiento de un problems en ¢ idimensionshemo
para confrontarlo luego y eliminarlo en razén del plantea
miento egologico.

ier manera ya era visible para cualquier enten.
dido que el liderazgo iusfl6sofo en Latinoamérica concedido

e contaba que aalumnos
< habia expresado que

Creo n exrar ai afirmar que Machado Neto cred, en la
Versidad Federal de Bahia, el mayor foco de irradiacién del
pensamiento cossiano, dentro o fuera de la Argentina” (Tri-
Bung de Bakia, 107, . 8

fectuado su jugada. Ahora les toca jugar
2o dineipuion el ustre y Yoveh maesio.
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3. Usotosormosorico

Quien eche hoy una mirada inteligente sobre el mapa
cultaral de Europa y de lo paises latinoamericanos, adver-
tira que 1a egologia logrs ocupar espacios de

mension académica para dar sustantividad ‘Hlossfica a la
ciencia del derech

te, adermi e enovree nsenn o o o rodu.
Cido sobre Ia iteratura de Ia especialidad: véanse si no casos

o ¢l de Alfonso Ibéfez de Aldecoa, José Lois Estevez y
Antonio Hernéndez-Gil. en Espana; Albert Brimoy Gerges

Esto, claro esa, o extramuros de la rontera argentina
(8

B Como st atao st et atouicss fomacrands los

probibicion de flosofar ha calado muy hondo,y hoy e rata

ala
Cacuels anaitia, impulsada por s corresponente Socie
dad filosfica, como si los problemas relativos a la filosofi
del derecho se redujesen a una cuestion de combinatori
proposicional de las conectivas del lenguaje matematico;
también se ensena semantica y técnicas para la interpreta.
ci6n normativa, todo vestido de f

Penosa limitacion; una antesala, sin duda, de la frustra-
ci6n filos6fica reservada a las generaciones universitai
que estdn estudiando disciplinas diversas como si estudia.
Fan filosofia del derecho.

te, este macizo blogue logico-matematico,

tiene fisuras v algan fil6sofo en serio levanta la voz alguna
vez! y con esfuerzo auditivo, acaso extremado, es posible oir




ONIVERSITARIAS 25

a algun egologico decir algo egoldgico... como si estuvira-
H; Ta rudera del blo.

. pero son de otro orden: son de orden cientifico. episte-
mologico. y se refieren a los cimientos mismos de todo ese
orgulloso construccionismo. Pero trataré ese asunto més
adelante

En un homenaje que gentilmente me fue ofrecido du
rante el I Congreso Internacional de Filosofia del Derecho,
realizado en La Plata en mayo de 1987, sefalé a los profeso
res, en vista que Ja mayoria de ellos era argentina, que las

I a
erande de su hisoria, y que algo habria de hacerse paraata-
Jar esto que va en el cruel desmedro de-

s icho. 5 o aue et e Ham e cambiar I cosas
antes que ellas nos cambien a nosotros. Es en esta tarea en
Ia que ha de sentirse comprometida toda nueva generacion







CARLOS COSSIO (1903-1987)

Jost ManveL Viaova

1 20 Congreso Internacional de Filosofia del Derecho.

alguna de sus ensenanzas permanentes (en este caso la dis.
tincion entre o ontolagico  loaxiologico en ¢l derecho)ha-

Cxiranieron con ead suliente para recordario- despocs de
ento en relacion a sus

Honorificos que culminaron en el galardén Konex 1986, que
consagro toda una vida dedicada a la usfilosofia. Pero

obstinado y polémico: e queria ver sus deas discutdas
(riunfantes. Volveremos sobre esto. Quisiera

que en el mismo Congreso, Renato Treves me pregunto con
carifio por Cossio a quien estaba profundamente agradecido

Sores de sangre judia- de enserar en la Universidad de Tu-
cumén, huyendo de la barbarie nazi. Para ese entonces
Cossio publicé en Clarin, una carta de lector en que se daba
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cuenta tesrica de los recientes sucesos de la ultima Semana
Santa (aplicando una teoria sobre el consenso basico ticito
que habia sido expuesta por mi en 1982 y que hasta hoy no
ha sido controvertida académicamente). Huelga decir que
Lz carta de Cossio corri el mismo destinos tuvo por eco el i-

Es de esperar que la muerte rescate al maestro del silen-

referir, sin tomar partido teoricd, algunos recuerdos que
udar a las nuevas generaciones a aquilatar
portancia de lo que Cossio hizo entre nosotros por la iusfilo-

Conoci a Cossio hacia 1947 Para ese entonces su es.

méximo del positivismo jurids
en los paises de tradicin continental romanista.
portunidad deseada de confrontacién la buscé y la

Getubre de 1949, a5 lena con (y por I presencia e Hans
cidos creiamos que Kelsen se veria forzad

saio los cusrenta. Cossio podia haber aspirado & aue Kel-
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que luego sehan propuesto- como por iemplo, que el dere.
cho

la ciencia juridica)
b en cuanto.contemplada o prevists por s mormas

ada por Kelsen (ver Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho
749)

Pero Cossio seguia atento a todo lo que a su entender

‘merecia interés, como aporte original, al campo de la sfilo-

soffa y detect el trabajo original de von Wright sobre logica

desntica publicado en Mind en 1951 y organizo v dirigio un

seminario par estudiarlo. Por £ parte nvestigo Lo valo

s § n 1954 publicd su importante Teoria de la
egunda edicion

Derdad uridica.
e o nciuve Ta maverts B¢ sut desarraios beccden

mmpulns v 1a elaboracion eritica fructifera de sus ideas.
Sin embargo,hasta el agravamiento de s enfermedad que f
nalmente rte, algunos de sus discipulos
Tambimos o €1 olaguios infermaaies sobre emas fhoso:
ficos y humanisticos. Recuerdo que en 1979 tuvimos opor-
tunidad de leer algunos parrafos de Explicacion y compren
sién de von Wright. Vale la pena reproducir algunas lineas

del Prefacio:
te libro ha sido fruto de mi interés personal por la

un esiudio de'a accion legd a convertirse e una contribu.
cion ala venerable cuestion de com se relacionan s ciencias

A
esfuerzos y, ya anciano, vio comj
oty o okt Trscas) hucsi dustre vishante, habia
sido llevado, por I fuerza de las cosas mismas, ala misma te-
matiea e 1 lo apasions: accion, conducts ¥ 14 metodolo-
gla adecuada para su estu






CARLOS COSSIO, EL IUSFILOSOFO
DE LA EPOCA CONTEMPORANEA

Daxte E. Hers

Carlos Cossio ha muerto. La frase tiene toda la dimen-
sion de una realidad despreciada, de un acontecimiento que.
€l animo se niega a aceptar sin vacilacion. Pero es Ia forma
en gue esia acha s venido s v en o Canco de todos es
universtarios, g o s cientiticos v de los hombres que d

Ie han dado
Preocupaciones: naturalmente 1a Universidad e 1a mds sen-
tida, por el vacio que existencialmente significa una ausencia

e un minucioso éxodo de hombres geniales que toda muerte.
genial significa. Tal vez sea cierto que los grandes muertos

Srménazante. iene que ser asumida como 1o que ¢ An
Serib aue de ey ave
Hacer muertos s retorna y
Habar de lgo s et en perspectva Lo ot
5 r en detalle un edifico hay que tomar
" hura pra vt o oo con
Sl debeser ey empespect:
VA ripler y cagdruple para verlo @ e drcania de
e mnEr e Com na permite s nad sefrirse ¢ en.nin.
Pie ) Squiera en detsie. S1 2
oMo o€ may que tomat una distancia por o menos gual a
51 sltufa macho tardaremos en describir 3l maestro argen-
tno con alguna precision.
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onalmente, descreo de los curriculos, as blografias
¥ las necrologicas. El periodismo, los manuales de leccio.
hes 103 apuntes para exgmenes 1o han invadido todo y han
foriado I estérl crsencia ds que uns sucesitn indel 4o
d

finen reatmente & algusen. St un ser humano cs €50, habria
ue renunciar a ser hombre. Con Cossio ocurri

Solo como todos los hombres.
Letn Pelie: “Cuando el biograi deun pers.

regunto sorprendido: Pero a esto llama el

autorly vxd- a: u,. hombre?, .y asi escribirn Ia mia cuando

Vo
@ de genial humanida

naza una insensata limitacion: que estd muerto de ver

Yo s¢ quetodo privilegi. aunque oscuro. e de linje de milagro
mu:hnluu:ldep-numplrenmvl:n
reiria sirdedor
Seunide s DR DTS o s o o e

[Umm———

La cronica yaest hecha: reador de n scuela efologica
del derecho, sin duda el mayor usfilGsofo de este sigio.

£
i
fEtx
g
2
£
23

Yugoslavia, talia, Francia, Estados Unidos y Portugal
Japon, Cossio fue profesor extraordinario en Umvexsldides
de Colombia, EI Salvador, Perd, Estados Unidos, Br:

Rezucla, Cosia Rica y Chile Prier Premio Nacionai en 1946

* Whitman, Walt Canto @ mi mismo,con prélogo de Leén Felipe.
© Borges, Jorge L. La noche que en l sur o velaron, ragmento en
“Obras compietas” p. 8.



ruego y la Academia Sueca para el Premio Nobel de Filoso
fia, en la linea seguida por Henri Bergson, Jean Pucelle

Jean Paul Sartre. importan otras caracteristicas de
quien hoy dey6 discipulos disemi; rel entero

Como ninguna otra escuela filoséfica v cientifica que se re.
cuerde en estas ultimas

1os Cossio era un hombre plural

filosdfica, foriada autodidicticamente -mingeiosa, prol

e e macsiza época. Hs e unb de log mis

rosos analistas de Kant (su inconclu de la razon
prictica es una prueba cabal), de Husserl (fundamentalmen.
te. de lo que dan prueba casi todas sus obras), y de Heidegger
‘omo puede verse en sus trabajos sobre proyecto existen:

il De esta fusion templada de preocupaciones flosof
s ¥ ocupaciones cientificas, Cossio modeld una infelgenc
ael todo fuera de lo

Como po!emlsu ‘i recuerda una discusion perdida.
trunca o aban Cossio levaba las cosas husta cl 1
T e sdren, emdscmente. S By n

inclusive en los foros mas sofisticados y m
e e e s} o smpre pis
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tor y ejecutor solamente a Cossio, que planicaba el asunto
con deliberada seriedad.

Ere, ademds, un excelente critco de arie, Leta y escri

bia

e d Chopin consumis Horos soore arics pisican 7 -y
exaitaba el Renacimiento por su humana devocién. (U

o e CaRlosie a Carcous Gue & bautisg “Antonie"son ho.
menaje al célebre amante de Adriano. La explicacion era
sencilla: el cansancio intelectual requiere un recreo. por lo

Cossio recitaba poesias en todo momento. En un home-
naje que le fue ofrecido hace muy poco tiempo
sidad Nacional de R

Tecit uno de Amado Nervo que hoy nos estremece a odos
porque fue virtualmente una despedida.

Eneaz

My cerca demiacaso. o e b vidn

e Pnr i e 2 moche e s s
e

Vi estamos n par.
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Unrenr socratico

Cossio era un hombre apasionado. _Apasionadamente,
entusiasmé a generaciones enteras en el arte de pensar. Que.

llado. Otro, entonces, brindé por el hombre ms sabio del
‘mundo, con sus ojos clavados en el fll6sofo. Sécrates, im-
pévid a

extremados, fervorosos, supremos, ante el lacerante silencio
del maestro: hasta que Gorgias, levantando su copa, diy
Sccrates: “Brindo por aquel que habiendo crecido a tu som
bray siguiendo tus pasos, te supere”. crates: "Por ése.
por ése brindo’.

Haber polemizado exitosamente con Hans Kelsen. con
‘Sebastidn Soler, con Garcia Maynez, con Miguel Reale. con Or-
 con Julidn Marias, serd mas importante que

o eres capaz de enamorarte, todo esta

tenia la magnifica dimension de un filésofo que
también era un humanista, que rdpidamente descubrio cusl
erala altitud histérica que debia alcanzar para ser un fildsofo
el siglo xx y hablar en ¢l lenguaje de su época: en el mejor
uaje de su época, zambullido para siempre en la cultura.
cientifica y filosofica mejor reputac
los mayores logros que un
destino_posible: mostrar al

siglo xx no poda estar ausente como presencia y ¢
Jecto en todas y en cada una de las tematizaciones egoldgicas.
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La fusion epistemologica entre el método fenomenologico

ncepto j
964; La cousa y la
prensidn en el derecho, Bs. As., Judrez, 1969)
2) La conducta es la expresion fenoménica de la perso-

del dere
As., Abeledo-Perrot, 1967).

4) Siendo un juicio de conocimiento, la norma no sola-
mente puede ser valida o invalida, sino que también puede
ser verdadera o falsa. Es decir

dad juridica, Bs. As,, Losada, 1963; La teoria egoldgica del
recho: La vatcmtmn;undx(ay la ciencia del derecho. Bs.
As., Arayi,
5) La verdad puede estar ideoldgicamente encubierta.

Enel
dela realidad, es posible que los juristas, los jueces, los legis-
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ladores, actuen encubriendo la verdad, ingenua o delibera
damente. La funcion del cientifico del derecho es dar cuen-
ta de la verdad juridica, como la

dar un fundamento solido a esa verdad cientifica.

teoria egolgica del
Depalma, en prensa: La teoria de la verdad juridica).

© Enla norma hay un proyecto existencial programado
como sociedad. que se vislumbra a parti del momento en
Que toda norma tlene su asiento en un determinado ente
Thiento societario que &5 necesario para 1a comunidad viva.
entendiéndose-vitalmente (Radiografia de la teorfa egologi-
ca; El derecho en el derecho judicia).

7) La axiologia es vital para el derecho. El derecho es
conducta, y 1a conducta, al desarrollarse como un compor.
tarse, reclama siempre un comportarse-de alguna-maner;
quien se comporta, elige como hacerlo; y al clegir, prefiere.
(esto y no 10 otro); y al preferir, valora. El valor es pues, para
el derecho. uno deTos punios cenirales de cuya tematizacion
la vida juridica

et o s de Cosso han resultado fundamenta-
les (Meditacion fenomenologica sobre os valores yuridicos,
México, Fondo de Cultura Economica, en prensa).

complejss. No obstante, resulta fundamental comprender
Cliles 3on 103 puntos de partida para ver como horzonte 1
fines de legada

Cossio murid vitaimente, Hasta e ltimo diade sy vida
urdia proyectos de largo aliento. - Queria continuar.  Tenia

+ obras en sjecucion et prictica, L
manisme exsioncial como radicacion de 1 cuitura occiden-
:x,unmumdﬁ.,uﬂ e Gaeria concluimas, Queri pu

ha muerto con la mirada puesta en
Lt e o Eon i Bebino pueto en os
otros.

\osotros nos queda el universo. El de siempre el vi
vido, el magico universo hecho de vana musica, de escom-
bros de épocas, de ruinas ancestrales, de libros, de teorias,
de dictémenes.
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A nosotros nos queda la memoria, la honra de heredar

una fortuna en ideas o la deshonra infinita de dilapidar inte.

ligencia, al mejor modo argentino, olvidando con proliidad
litsimos puntos

La honra o la deshonra. Continuar u olvidar. Asf son las

opciones en las horas trégicas.




EL METODO DE CASOS Y LA EDUCACION LEGAL
EN LA ARGENTINA

Joxamiax M. Miuser

1 Dermoovecion

sociedad argentina invierte recursos enormes en el
estudio del derecho. Hay un total de veintieuatro Universi.

7o s edoriates de
cadas a la publicaci6n de textos juridicos, las recopilaciones

de leyes y jurisprudencia publicadas por La Ley, Jurispru-
dencia Argentina y EI Derecho. y ¢l desarrollo rciente de

Cladad wrgentina est recibiends benefcios proporcionaiesa
estas inversiones. No 1 abogacia juega un
papel importane en e pais Eeio es e evidente en el nimero

diaria de apogadoc, o s6lo en s hacambii on o
Bos de asesoramiento y e transaceiones comerciales.  Pero
cesesto un indicador e aue Ins faculades de derecho estén
umpliendo una funcién pro

Vivenos o etrados Gientesconciben e rol del abogs
do, 2 1o sumo, como un ty
cién es lubricar la maquinaria de 1a burocracia para sus
Clientes ¢ interpretar e derecho en un sistema contradicto-

| Universidad de Buenos Aire, Gula de Estudiante. 1986, B3, A% B
acwa 10
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0 en el cual el abogado que encuentre la com:

abogados se han propuesto para la profesion.

Ia mayoria de las facultades de derecho en los Estados Uni-

a teoria del delito y, en general, de filosofia legal mucho me-

mericano.” Sin embargo, con la excepeion de un mimero de
cétedras muy limitado, los alumnos hunca son instruidos
Tare vt <) Serechocor uh Brocess diniretee aue clom
como abogados, ayudan 3 plasmar. Bl abogado argenting

Que, ademés, sean capaces de formular sus argumentos pa-

D678

1as modheaciants 4 sgowa. 1984
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ra que sean lo més coherentes posibles con Ia totalidad del
sistema juridico, tanto jurisprudencial como legisiativo, de.
bemos cambiar Ia concepeion del sistema educativo.

2 Euometoboe casos”

metodo de casos tal como funciona en los Estados

fasts en 1 jurisprudencia del que
tas, tenia mucha semejanza con el estilo de enserianza que se
practica en la Argentina. Las clases eran discursos magis.
frales ¥ 105 textan. tratados dogmaticosr. Hoy en dia- en
Cambio, of enfoque se centra. especialmente durante [os pr
meros afos en 1a Facultad. eh forvar al alumno a desarrol
su propio esquema acerca de la materia, a analiz
Thente 1as decisiones de los tribunales y & trasplantar Ja teo-
ria que ha aprendido de ésas a nuevas situaciones facticas.

A puestro juiio los clementos mas importantes dl me.
el alumno lee antes de la clase: b) un didlogo sncr.\ o

hoce Ia centralidad de Ia jurisprudencia de la Corte en siste.
‘mas de control de constitucionalidad del tipo difuso y judi-

) Ettexto
Hay tratados de alto nivel en casi todos los campos del
h . pero con -

! Siene . Law Schok: Lol Bducation n Americe o he 4505
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bles, comola del profesor Gordillo®, son exclusivamente ex-

posiciones de teorfa, y no son escritos para forzar al alumno

a pensar. Son libros que presentan esquemas y que siem.
1 lect

cién, va a recibir del profesor o del libro, cuando —en la préc.
tica- el trabajo del abogado no es decir al juez que €l tiene Ja
solucion “correcta” porgue asi fue eserita por algun tratadis

referencia a los valores que debe mantener la sociedad.
Los libros de texto tipicamente utilizados en los Estados

laboradores argentinos, s un primer intento de escribir un

b) Eldidlogo socrdtico

ntaja enorme cuando el alumno ha leido las
malerias primas”antes de laclase. Impica e ésta pucde

ser rofesor
profesor, con preguntas acerca de m fallos, fuerza al
lamateria.

Gbenimos enive 404 y cuatrs haras 4 prepisaeion para cada
clase.  Sin un lectura previa a la clase es casi imposible que
el

deopiniones. Como ha sido indicado anteriormente, el
método de ensenanza esperado es activo. Pero ademds de

+ Gordillo, Agustin A Tratado de derecho administrative, Bs. As
Macehi, 1674

© Mille, Jonathan M. Geli Maria A -Cayuso. Susana. Consitucion
s pade iz, raprudencis e s Core Siprema y cncespare
Iterpretacion, 2 o Ao Astres 1987
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1 alumno en una di

problemas nuevos y obligarlo a desa.

rrollar las distintas maneras de llenar las lagunas que ¢l va a

en el entendimiento de que no hay

. pero que si hay formas de armar argu.

El alumno tiene que aprender a discutir te.

mas que auin no han recibido su defincion decisiva n I u-
rispruden

Nuesln costumbre es comenzar ol dilogo con pregun:

un solo alumn ue

it Mablanda.de. un diloge. oo 1 profcsor 3 o

puesta deseada para desarrollar el tema, y en tal caso es ne.

i
si el profesor encuentra que est hablando mas de un minu.
10 sin una intervencion estudianti esta discurseando dema-
Siado. " Permitimos un periodo corta de discusion, general
mente mens de dez minuios para escuchar reacciones 3

e Hyon Side desarrolagas 1o Setclonet prinCipaes del

encontrar cursos de cien a doscientos slumnos em-
pleando el e

Un Amm “socritico” tipico puede tocar los siguientes
temas

D Los hechos. Es muy comdn comenzar el dilogo con
na pregunta como: Qué pass en este cazo ezar asi
e oparunidad de orentarse y l alumno cues-
Honadola posiihaad Ge contestar una pregunta fcil. Des.
pués es comun pedir que compare los hechos del presente
caso con otros casos que hemos estudiado, st ests compars.
Presentacion ac o< hechas.

2 Definimos el holding como el principio
desarrollado por la Corte que fue necesario para decidir el
Es muy importante que los alumnos se acostumbren
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& busear este principio al leer cualquier fallo. Como es co-
min que haya varias lecturas posibles del fallo, con un holding
distinto como resultado de cada una, es también importante
preguntar cuiles altermativas exsien y bajo cuiles ircuns.
fancias las invocarian.

3 Los valores que fundamentan el “holding” de la Cor-
te. "Cudles son los valores detrds de los principios invoca-
o a Corte n e

presents casot b a Corte un balanesent v

4) Comparacion entre los distintos votos del fallo y pro.

blemas de razonamiento. Comunmente preguntamos ol

i del.

por la Corte y después, a traves de preguntas, lo forzamos 3

reconocer las inconsistencias en la posicion. Posterior.

‘mente hacemos lo mismo con las posiciones opuestas.

. Vinculos entre el “holding” del fallo y los de otros fa.
llos estudiados. ;Representa el presente caso un cambio

T

te,y

Gué entonces piensa el shumno que estd incluido én el allo?
leer el

hecesario para 13 Corte desarrollr el principio ¥ que éste

forma parte del holding

as situaciones facticas. ;Indica el presente fallo
6mo otras situaciones pueden ser decididas por los tribuna.
les, basandose en o que dice el holding, el obiter dictum im-
portante y los valores que sustentan la decision de la Corte”

Uno de los objetivos principales debe ser mostrar al
alumno la variedad de puntos de vista que son factibles y los
problemas que presenta cada uno. En adicion a los temas
anteriores también abordamos otros, tales como influencias
politicas y c6mo éstas se manifiestan en el fallo. écnicas de

lossficas”.

? Tansriimos aqu o comeniai de st
poder poliico, p. T21-TH. a1 € minder Avi

Constitucion v
el Failos
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©) La aplicacion del derecho a los hechos

emos sealado, una de las ventajas del mé.
todo e cases 5 quc o ahamne empre enp s del mé.
el derecho en aplicacion; pero la enseRanza no termina con ¢

Eisven son muy parecidas ¥ venen en el miam ofdén que Jor presorian

Bro esera por Maria A. Gt

2 L5 apelantes legan  a Corte por recurso de quess._iQue sgrsvics

e mayors?  cPor qué? (Cudhor ol punto e partids e oe vela
e Com &1 L mayoris st aue 1a modkdad de dereehe pubtes

SR pagmitcs e lo hechos s i un Soviems i 1 con
o e Bk Comranas e ) el
e de 1960 dursnte 13 sdmTISracion 461 gobierns GessiTolsh de

dad e torga s urisdcanaie s s saminaciont o e
a posi trmre e 1o mers e
Eiado? 1En que sentids® -Respon.

3,y e cuesones cntrales au surgen de e ol
) sCuindo e mishie o jrisdecon amimsvata importa
para ecidirio s e i s s ente particulre

B A T C
) Satistechos Fequistos de sdmisioiload de s

i s el powbgnd st el et exrorimrt

el
w

waidd T Cone? A quts,
Fes7""Por atroLado. s qut especifica Aivision d¢ poderes e efere? (De
ave

S ol e e el menclonade? S snives

NS riecionaies. Cudt s s finaliisd de o oo

e medile ywaoraror St e et bt Thcutaies ovms:

e e et e e i G

Cash purcalar & se han tsspasado os lmites?

" CEu1 e rateen 5 arsrecionsidad de contre
il e parece aémasado amy

)\rllwn-. o erean 1 cumencts ¢ convel il satcene
kot A wedls
e Com prineipa docuinaio o8 perfls i et

e derechit
Desde owa perspeciva,

i 55 i agraviaria?
emaccimon e Sbetvot polnico, seciies &
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andlsts del fallo, igualmente importanie s 1a aplicacion de
fos principios destinados 2 otras, siuaciones fécticas
orma de examinacion tipica en los Estados Unidos es -

Soomamicos pucde violr f pricipio de I division de poderes? 1Que

T e on o s 1 e Com Nocral? < Compane
erpmiation? s toted que 1 sehlenci o Sematissg capeevetorss
B e no e posbi desconoce g corms consitoconat s
S it G i e (Coms s

s preferencia? s Sl 2 dl el de v
m.\.ns.r.m.m,.«w.pm.,..mv A veintsts anos de a

cia 3 en la setuates ¥'de 1 Argentina, s b
Finalment, cast gecara s mayors’

v

sty

periona y los derechos en un adecusdo procedimiento Judical ¢ Pueden
o e ehcainy el e desd proce: s sonvsputses?

e et Lo e o e heses, sson 1o i i
Lrad 't igio enie particulares o emie s pariculsr s s admimete:

e sphesbe ) s G Buog’ ot
B

poderes? Y 1as grshiiss personaies ue 3 mismo Brinipio guards?

Ritratvos con compeiancia ara resolver o
i

e e s . Foder i, anerr aia Organlzcion
N i e - aculiages Judiciaies. Recoerde que at

Sobre todo, Juan Manael de Rosss, anies Ge 1853 consiueron preci.

Gl "B rechazo 5 ess competencia fu <1 origen del ant 29 de 1a Const
aciomal

cion ¢5 un lodo armanico, 4cormo deben nierprelarse sus hormast Si-
i, Lo culey diporiciones onstticonais rebcc
a5 de a Conit Nacionat® - ZBn Gué principios poliieos se basy?

7o 18 leyes impugnadas, <o porible validarias en contra d 1 Constit
Cion? ekl sl 5
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s0s hipotéticos, dando entre una hora y dos horas y meds

fres y cuatro horas. Para preparar al alumno para tomar
este tipo de examen es esencial que el profesor trabaje con

£Qué papel cumple en lloJa Corte? Como l eerce oneste caso? i Qué

Nacloai icgmo'se et 15
7 L Caniradics o pot s Sreuntsncis

e dcmentes oy et

oy 50 SQut irciisicy sy e Vot 3 1 merclnads
onsitucion en cuinto .3 misciony dviion de poderes” 1ué sosiene
e e Bt e i, S S
prveytes aciona de 1548, 5 vigenci del . 53 6 1s Const
Raciona ae 85 160, como calfcs I o 3 s Comaras Pariarss?
SGuE Cracier signa  as variadss fonciones que poseer?  <Como exin
rades o Comaract (B e sl (it comsecurcis e

e b dder

= Qe entero adopta 1a minoria” iDe qué sgravios se b

o Lc.mw. et it Gepodee gl 6 iach
st Nax D g drvision de poderes s rat squl”  SQutfor

Tt Qe icance i targ: ent s a isporcan el in. 16 gel e
ielel” Ly orma aue gl e Chmiras Fiais e de derec
comin? Forau? {Todol derecho o ik comenis oo Cod.
Eor G

e ho comun En ez sentudo, cém fueron consideradss, por 1 misma

IS¢ Tespeta, en ese o
" i de as

5 a0 e el s daden
e Tpuead poteger e s

B Tl 1o obirnos lcaes, teponde & o de ehcacis
LTI Tncs oo o s 1 voko ¢ 13 minaris pars Separt e

ATl i i e e
s e o st dt e suinis, evdets
B piicte e o epimg sy o gomteno d prowcias® Trgs

fiada

e ronca R Conlendes W cutin s e
G gl s de e caso
P i drsdenia,  Cmarat Pararia £610 podrian conver
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varios casos hipotéticos durante el curso.  Estos casos hipo-
téticos pueden ser utilizados para ilustrar temas que el pro-

para revisar secciones anteriores y asegurar que ¢l alumno

ara tener una forma répida de referencia en la resolucion e
casos hipotéticos durante los examene:

3. EAremmicis ERSONALES VTLZANOO K WETODO
o X AnGENTIN

He tenido dos oporiunidades en Argentina de dictar cur-

s0s utilizando el método de c contar varias clase:
Sueltas presentadas profesor invitado. Mi primera
oportunidad de dictar clases en forma regular fue junto con

clones de los alumnos creo que el pimer intento de utiizar

mm Rotable.
primer curso se vio dificultado por falta de un texto,

Para ese hipotético caso. ;qué reflexiones y consideraciones formula ¢l

LB b S d Cafe ¢ Upo e il Queal
CancE ke SSeveraclones de 6 lenor’ <Son eSencales para resover 3
Comtiends” " 1Ea consistent I rgumentacion acercs de 1 krsova de o3

tonamientor Hasta (o lonen s mueva norm cabe
oo o coe T prsie rlorma Gt e 4t otden
e o eaneis8on icvamies | eucsianas sutares Data

Sitario par

otucionar os problemat que surgen de este

1 sentencia se preserva Ia divsion de po-
deres'y s e 1 Eiecunveveshia funciones NaIesT
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buir aslcturas todaslas semanas y que alalumpo I altara

cal. por alta de tiempoy de materiales par distibui 3 los
alumnos, fue necesario presentar una gran pare de curso en

1 segundo curso 1os lumnos habian presentado por
eserito tres casos hipotéticos que fueron corregidos y des-

ejemplo incluyo <0 hipotético del segundo parcil
3 und respuesta estudiantl que recibio un o

Caso Hipotético &

. aiio 2000 y ocurre un escindalo en 1a nueva provincia de

Tierra el Fuck. Han creutado denuncias acercs de entidades

nancerss que han sobornado a un Ao percentaj de o senadores
¥ diputados provinciales y a varios jueces locs

< tmpiar

legss.

ol
Poder Bjecutivo stas aculado para stablecerun
ribunalde empuicamato 46 Mg
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2 El tribunal de enjuiciamiento estard compuesto por
cinco personas seleccionsdas por el Poder Eiecutivo, et de as

Gicio de l profesion.
Art, 3% El ribunal de enjuiciamiento estard facultado para re-
mover cuslquier miembro del Poder Judicial de 1s provineis por

Ve de e e v e
o de remover un juez por un delito cometido

imponer una multa de hasta 10.000 Sanmartine
aee. - Los miembros de ribanal de enjiciamicoto sola-

mision de un delto en el ejercicio de sus funciones y 5610 por Voo
e10s cuatro restantes miembros del tribunal.
Art. 6= Comunigquese, etcétera’
ober mulga 1a ley y nombra 3 cinco personss de
reputacion intachable para integrar el tribunal; el presidente del
Colegio de Abogados, dos profesores de Derecho Constitucional,
un X enador i sndiclisia

des e Crisiabal Cometa, un Juez de primera intancia ai que e

tor Cometa interpone un recurso extraordinario ante e

geurse de quela directamente ante s Corte Suprema de Justicia
dela Na

Consitucion de 1a provincia es idéntca 1 Constitucion
Nacional en materia de juicios polticos.

1) (Cuiles argumentos esgrimirta como abogado del doctor
Comets?

2) LCules argumentos esgrimiria como abogado de a provi

3 £Como resolveria el caso como ministro de la Corte? (Por
aue?

. 3
maneda nacionsl, con un valor e SH 1 =
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RESPUESTA
Abogado del doctor Cometa

.—

.y sancionada por provin
o s dudes i aebetacon” ..nmm..\..,m.mm

importa, sin lu.

Ejec
un (ounal S enpaiciamenio: fosuna s Constituciin
Provincial pane exclusivamente en manos de cads uns de 185 C4.
maras de Iy legslatura,en 1a medida en aue Is Ley Suprema de la

Erree o deracno G eusar ame o) Senade s 1o magtrrion on

anto que a este Jimo corresponde Juzgar & Jicio publicos Ios

scusados por's Camara de Dy iems, 5 preciso tener
Lo aue s o <it facultonds o Foder B

25 Cinco personas que habrian de integrar

e\mhumldeﬂ\lmm:mm-m

'Y —como si todo esto fuera poco- dicho tribunal *estard f
o pars rmorer Gl memate Seh Fodes Jotleial s

Ciman

PEilo importa una contundente violacion de 1as dispo.
n atas

e

tribunal cuya Composicion es decidida por
£ Poder Elecutivo, ‘an ey rhuitad G imponer uns mils de
hasta SM 1 establecimiento, por el Poder

Efecutivo,de ara verdaders sincion vl ¥ &5 bieh sabido ae

Quiere decir, entances, que estamos en presencia de un verds:
deroérgane.Amimistanve que erce funciones Junsdiceions
es * A'este respecto, la mayaria de la Corte en *Fernindez Ariss
e/Poggio ha establecido que es admisible Ia creacién de este tipo
de organism.siempre y cuando los pronunciamienios jurisdicclo-

", 5 ben no exste una regla general y definiiva de lo que este

iblds

a delegacion tan amplis como a presente pone en peigro la
et Gt o e o Comp. Nacional hand prscribe aue s e

Eiiaturas provincisles no pueden conceder a los gobernadores -
lltades extraordimariss i 1s suma e poder pLICO
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Deode lo expuesto,cabe concui s exisencin,en ol cas,de

m £ crencial a1 sana e de e remabtcant e b
Sie

o —

La legislatura, a dictar esta ley. supo perfectamente Io que es-
taba haciendo.

cuttdes en e Poder Ejesutive’ Ells confaron e que of Eecu
Tivo estaria ms capacitado que nadie para designar a 15 personss
Que tendrian a su Cargo el ehjuic amiento de Ios magisteados ue
an incurrido en Ia gravisima falta que squi se dscute.
El Poder Ejecutivo conace debidamente ¢l modo como se co-
ael:

e virad de que elos, desgracadamente. son fart fecuentes o
{edog o Secores ¢ o admmiizacon: e moer aue e Foder
Elecutio para sdber aue, dia 3 di. los finclonaros 3 cargo de s
Administracion PUbIica se prestan a actos Ge s0borno en pericio

elclony del sy a ienestar generalde s pobiac

Por otra parte. y en lo que hace 3 la imposicion de una sancion
enal por el Podes Exccutivo. cabe tener eh cuenta due,en el caso,

ina sancion i duda. una gravedad mucho menor
e 1 e tratase de un detencidn o un arre
es posible imaginar que las decisiones del tribunal de
eran susceplibles de revision por un érgano ud.
cial inferlor 3 Ia Corte Suprema, o cual -de sef asi- no descartaria
1a posibilidad de un “control judicial suficiente”.
Ministro de la Corte

st Core carece de jurisdiceion pare entender respeco de
Virtud
GG T rlorma e 1850 Suprimio de 1 Consutucion delS71a -
cultad que conferia a este tribunal de conocer y decidir os confl
o3 onti lo afsrenies Boseres publces 0 ura misma provinc
(Conorme doctene de
En otro orden de cosas,y al margen de este problema d
ctencia” que ImpIde > T Corte femar comocibionts ge presents
casosexiste un probiena de justiciabiidad que nhibe. gusimente.
altribunal para pronunciarse respecto d
rigumentos del actor, cabe deducir que ¢l mismo alega
una violacion del principio e la separacion de poderes, esencial a
i “forma’ epublicans de gabierna’ cucston st respects de Ia
uede manifestarse en e constituir
* eera derermina

ition politica no justiciable’
cién es propia de fos poderes paliticos
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te alumno no encontrs todos los argumentos que hu
biera podido elaborar, pero si los problemas legales mas

curso tedrico sobre los temas tratados en su parcial. Hu.
biéramos preferido mayores referencias a los fallos estudia.

su primer afo en la Facultad, decidimos no exigirles la de.
dicacion de un dia entero en tna biblioteea para resolver los
casos del examen.

el mayor éxito del segundo curso: a) mas experiencia con

Cada clase.

También debemos senalar que hubo mucha confusion

do ventajas sociales de una soluci6n en relacion
pero_ simultaneamente senalando las desventajas de
misma solucién,
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fenémeno_que encontramos es que por cada

“respuesta” hay u adopta el otro
extremo ¥ decide que el abogado puede utilizar cualquier

e fensa de-cualquier causa, por.
quie 3l final la decision del tribunal depende de influencias
politicas. _Este be ser motivado a reflexionar
Sobre los val s de las varias opciones presentadas
a los tribunales y sobre el papel del abogado como “inge.

Innovadoras; més que liberar al abogado de sus obligacio.
nes con el sistema juridico,
en funcion de valores sociales. EI método de casos es igusl

el método permite analizar los valores que subyacen en cada
decision judicial

LA CONSECUENCIAS D LA MPLEMENTACION o WETo00
b casos b A

No e fécil pronosticar las consecuencias que una meto-
dologia educacional puede tener para la sociedad que la im-
plementa, pero en el supuesto del uso del método de casos
en la ensénianza del derecho s Posible identificar falencias

especificas que ayuda a remediar. Hoy en dia, en Argentina,
T abogado todavia sé encuentra muy influido porla mms,,,
2 como la m

ncuenirs wn coquisolbenta que s veces se manificslyn log
Votos del misma Juer en litigios distintos

iones que incumben a los otros poderes
gicia es ef lamado pars resguardar Ia observancia de Ia
it v, en 1o que al caso interesa, I

tia en juego ha recibido sdecuada tutela en los principios de

cedente- para el restablecimiento de los derechos lesiona.
dos, y ese amparo se sustenta en el orden juridico y en la
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rueba de los hechos pertinentes y cuya abierta prescinden
cia no cabe reconocer sin incurrir en arbitrariedad

ue la ponderacion del estado actual de emergencia eco-
nomica en sz Cajas Nacionale de Prevision y de la neces:
dad de instrumentar las medidas que tiendan a conjugarlo
con el fin de conservar los Fecursos fn-lnmuoi Bara stender

e, 4 materis pena a s arbrts ol Poses Jodem” o
h

tuyen la competencia funcional del Congreso de Ia Nacion,
com érgano investido del poder de reglymentar los dere’
chos y garantias reconocidos por la Carta Magna con el ob-
Jeto de lograr la coordinacion necesaria entre el interés pr
vado y el nterés publico y hacer ralidad Is promocion del
“bienestar general anunciado en el Predmbulo y contenido
o et e BT e 16 de 14 Conet. Nocomat

Q@
cion de la existencia y gravedad del paulatin deterioro pa.
trimonial denunciado respecto de los organismos que con.

cual resulta de la directiva contenida en el art. 14 bis de la
onst. Nacional”

En este caso la Corte rechazé argumentos del Estado
acerca de las consecuencias para Iss Cas Provisionaies de
1€ lo rechaza por

vilarlos derechos dairdos ad 105 Jubilados, sino también
que invoca la concepeién monstesquiana para explicar los
Timites de su funcion

in embargo, esta actitud no es tipica de la jurispruden-
cia de la Corte. Por ejemplo, en el caso “Sejean”, donde la

Corte declard Ia existencia de u onstitucional a
obtener el divorcio vincular, el doctor Petracchi
“Como principio de interpretacion de la Constitueion

Nacionah nb e+ adecusda una exégess esthtics de ésta y

las circunstancias de su sancion. Las normas de la Consti
tieion estén destinadas a perdurar regulando la evolucion

1, CSIN. Pl 0135020742208 901 30036, e s
1 CSIN. 3085, LL, 1986.E150.
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de la vida nacional, a 1a que han de acompanar en la discreta
Fazonable iterpreiacion de 3 intencion de sus creadoresr

de la $ancion se distingue de las ideas rectoras que las im.
pregnan, ya que éstas poseen una capacidad abarcadora re.

dieron origen"
¥ mas tarde dice: “Que lo expuesto lleva a la necesidad
de plantearse que, no menos importante que la considera-
cion de los alcances y efectos del divorcio de las partes en
Catos autos, resulta e analisis de otro divreio dé fran nel:
a de convivencia de los argentinos cuya

1a realidad social y su organizacion normativa,

familiares, no parece razonable que la realidad juridica y la
reaiidad socal tengan 1 distancia que hoy es contable en
stro medio. istancia se manifiesta en miltiple
t 1 considerad

Esta concepcion de Ia funcin de Ia Corl representa cl

I Miemiras Telon Fappst mantione o mito de ave Ja

ley siempre indica una selucion correcta y que el Juez pucde
4 .

‘Sejean”, aunque genera preocupacion de que

Sabibiiot

boca de Ia ley, el resultado s la repeticion de dogmatismos
sin poner el foco en como los principios invocados estn vincu-
lados con valores y realidades sociales'*. Sospecho que

1 CSaN. Fal

e s E41 epecialmete . 81

1 CSIN. 211186, LL, e . 72

4 o iempl. e debas ebr n rspan abite e

o en R Radee b e e ol o par o acr

by
by o8 2176, 110
 varma e permite d4hcs ¥ péruikios en wnt secon reanioRori. 1
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a .

n en cuenta su funcion cuasilegislativa pero que, por no
conocer otro modelo judicial, no incluyen las verdaderas ra-
zones de sus dec

esté sujeo al debate al escrutinioy el ez no s prive ae
expresar sus motivaciones valorati

tados Unidos mandaren Sentos de profesores de
derecho paises s lados y en vias de desarrollo du.
rante la década 4e1 60y Ia primera parte del 70, En A

los6ficos hechos por sus propios juristas durante o3 ultimos
treinta afos.

a direccion del camino ya aparece marcada, la cuestion
es 51103 brofesores estén dispuestos a imvertir ¢l tiempo
ra que la facultad pueda producir abogados que entiendan
Ia complejidad  riqueza de su obligacién de afianzar la jus-

3

conuna rescio s g e d elgencia

(verecen a esponsabiad o Finiey sormo e ok
e A e S e ey

ek oo ROCO, 1986341
5 Ml Repensabildod de faricone e te Argenin. ROCO

"Ver Cari, Genaro, Notas sobre derecko y enguaie. Bs. As. Abe-
ledo-Perron. 1960
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USOS, COSTUMBRES, LEYES

Toxacio Winizky

Congreso de la Academia Internacional de Derecho
Comparado, Uppsala (Suecia, 1966). Tema: Cheque viajero;
Relator general: Ignacio Winizky.

gstrado se ubican el profesor () de s Universidad

s, Roger Houin que preside la sesion, el secretario ge-
Reral el Academia, horezor Reiana Dragay o rlotor

s del estrado un gran cartel que dice NO SMOKING.
Houin se sienta y enciende un enorme Partag:

Airta n sesi of slsor generalloe . rsbajoy dogo
nerliza un amplio y agitado debate acerca de si &) cheave
vijero e un Cheque

ltimo término, un sefor que estd en la audiencia
piden palibra. Beneres Acatérmicos, dice mo sos

Ro tenemos legislado este instrumento bancario y funciona
Por favor, les pid e

gislacion”.
CUENTOS
1) B comendador del Hospital del Rey, extramuros de

Burgos, trataba un pleito ante el alcalde Herrera.  Uno de los
testigos, después de haber depuesto mediant Juramento.

o me mands decir més o comendador.

Luts pe Pixeoo
11580
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2) Traan pleito en una Universidad sobre quién iria de-
lante en los dotoramientos,los dotores canonistas o los de
medicina. Pregunté el jues:
- Cuando levan a ajusticiar a uno, iva delante el verdugo
o el que llevan a aju:
Recpondiéronl ate o que justiciaban ibs delante. En
fue-

sen delante, y 1o siguiesen los médicos, como verdugos.

ESTEsAN DE GARIBAY ¥ ZAMALLOA
5331599

3) Abogaba el elocuentisimo Demostenes en defensa de
un hombre que estaban para condenar a muerte, y al esforzar
su oracién con autorizados textos del derecho, que po:

Qe un sdeans & Basairo un s saeron s i Jopmads
Jantos. el dueho a pie y esotro e el jumento. Era en e st
3 de mediodia; fatigaba el so; bajose aquél apie, aco-

éndose  Ia sombra del jus
o b &1 slauador. e o e umento aguile,
nola sombra, y asi, apartaos y dejddmela”. “Eso no —replicé

aqui armado el pleito entre as partes, y que van al Tribunal
con u que
s y silenciosos los ministros, curiosos
de suber  semtenciadc el petory el diesiroorador, dando
un golpe ala catedra, exclamé enardec)
T On Sevadn Supremor aue 1 desprecable litigia de un
asno o merezca atencién, y no la importancia de la vida de

De que, reconvenidos o afrentados, enmendaron el ye-
rr0, y Deméstenes consiguié libertar al que defendia.
BEANARDING FERNANDEZ DE VELASCO
(Duque De Frias) 17011769

4) Hector Rodriguez, portugués, catedrtico de prima de
leyes en Salamanca, gran encarecedor de sus agudezas, dio




n senido a una ley y no acabo de exagerar o que e hab

costa 2 quetenia. Acabada s leccion. liegess =
msm..nem,.mya..ox.qu..qm Saracion era
Puntuaimente de Bartula. en ta parte

ondi
~Huelgome mucho deque Birtlo haya sicanzado lo que
yo, y agora le estimaré en mucho “

Juanor Arcuso

JLO SABIA?

Segin lo dispone el art. 3639, para ser valido el testa.
mento eldgralo debe ser eserio fodo entero por la mano

icu observa que esta expresion plantea un problema,
puesto que habitualmente no se escribe simplemente con la
mano, sino mediante un instrumento con el cual aquélla lo
hace: pluma, lapiz, tiza, etceétera. ~

Jonce O, Marsia
Manual de derecho sucesorio, p. 194

da asi demostrado que i para civilizar a los indios la
Constitucion utiliza la moral catdlica que ensena a los seres
anos que solo deben tener relatmn:s sexuales aptas

del matrimonio, del
han de guardar castidad; s los misioneros ct tolicos e ense:
igenas para civilizarlos es francamente in.

autoriza la disolucién del vinculo matrimonial como lo es la
23515, que establece lo contrario de la indisolubilidad y que
ella se a ra comodidad de ciertos hombres blancas, los
indigenas creerdn que los hombres blancos se han velto 1o-

asi demostrada la segunda razon de la inconstitu-
cionalidad oe I ley 23315 frente s a Constitucion Nacional
%5 de setiembre de
Aungrro D. Mouinanio
ED, 210881, p. 8.
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