mente a los internos sino también, indirectames
metodologfa habitual para con sus familiares, vict
vez de abusivas sanciones aplicadas por las autoridades pe
ten

i esto se volvers tinuacién con
detalle.
Parrafos o erecen las contestaciones recibidas de
1as autoidades penitenciarias respecto de algunas de la Reco-
itidas

410 ¢l 13 de septiembre de 1994 el
Procurador Penitenciario sugiri6 al sefor director nacional
del Servicio Per Federal que se instruya al senor
director de la Unidad 1 para que dé a todos los familiares

los internos imput ccion, la posibilidad de
formular ante € un descargo en forma personal antes
de adoptar la decisicn relativa a la procedencia o no de una
sancién y para que se les notifique en forma fehaciente, en

de ser sancionad

posibilidad que los asist

cntonies o 8 cargo, con veinte dias de suspentién de vistas

eesentas descans e recorendt i, adesnts a1 b
entonces director de Ia Unidad 1 del Servicio Penitenciario
Federalque e dje in fecio I resolucion por s cua g san-

suoice
o divta de l CAml de Bmauudnl Cde Ia Capital | Fdrsl

general (D) de Régim

cedi6 conforme glamentaciones vigent
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derechos que asisten a los visitantes estén suficientemente
e naiaen- el Gerech, pasiive, stendo faculiad de 1os
‘mismos el ejercicio de los derechos subjet

‘que ¢l personal penitenciario tenga obligaci
de instruir a cada ciuda 1l

ot enitencane:
Ante al respuesa, el Procurador Penienciariose dirigd
por Nota 4335 oviembre de sefor secretario
s Pontenciora.y Readuptacion Secial,Dr. Sergo &

rrotiin, 5 R de poner en.si conocmients Ia respasita
Mechida 40} sehar Svactor goneral nterine del Régimen
Comeccional, prefecto Fernando Juan Roldan s s Recomen
 director nacianal del

da dol prefuto Raldén, i que 06 g6 dirigieran dichas euge-

— ando necesario poner en préctica.
tact al sefior Secretario de Estado que dar oportu-
nidad ae amu;o o familares de lo nternos impuiados
.F.mm Tos agentes y oficiales del Servicio Pententiario y

que, no_obstante la dogmatica afirmacién del prefecto
Roldén, no se dio cumplimiento en el caso concret
tigo el Procurador Penitenciario. Notificarles en forma feh
ciente su derecho i i
sanciones que a ellos se les apliquen, de articul
dencia ante la Justicia de Ejecucién Pénal, refuerza la autri-
dad del propio personal penitenciario, controlando los casos
de autorttanismo o arbitrariedad como el quenosocupa

Por ello se insisti6 en destacar la imports
¢l sumario administrativo que se sugiiers iniclar al sen
director ol cual ¢ prefecto Rolddn s6lo
Suminatrd ia callada por respuesta, no on nimo persecu.
torio sino para permitir esclarecer una prictica evidente
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mente vicada deslindando las responsabilidades que pu-

Se suialt que mantener a vigencia de la sancion que se

fecto, dada su manifiesta ilegitimidad
ostrd en los considerandos 1%, 2y 31 de la itada
Femmendumn, ‘que puede ser comy

12 reflamentaciones vipentes: salva que existan reglumen
taciones secretas —que fueron ocultadas al Procurador—
contrarias al orden normativo..citado...y que no se respets”.
Se destact al seor secretario que la actitud adoptada
por las autoridad .
su consideraci6n es no sclo ilegitima, al vulnerar las normas
Iegales imacadas en Ia Recomen
decisiones jurisdicci ares, ha adop-
tado I Justcia Nacional de Ejecucién Penal a instancias de

el Jusgado Nacional de Ejo.
vsco, Hictor Fabign” resuelto

o mranda s ton o o e v
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juridic pueden tene las ‘manifestacones espontineny’ st
Licos a i 3¢ negt a frmarlas y nb foe nformado
e e darache constitacional de o sor obligado a declarar en
su conta), ademds de se falaz,desde ool pudto de vista jurid

procesado, las garan-
e ceonciaris macionsl, e eban 2o bebioran
struccién de un sumario

impertinencia de la

director general (1) de
a recibdo espuesia d 1as actuales autoridades

El Proyecto de Ley de Ejecuci6n de la Pena Privativa de

Libertad elaborado por el Ministerio de Justicia, adoptando

algunas de las modificaciones prop 0 el Proyecto de
Lev de Disciplina Carcelaria (presentado por el Pro
Penitenciario al Honorable Congreso de la Nacién ¢l 14 de
marzo de 1994 y remitido a conocimiento de dicho Ministe-
io), perfeciona las disposicones do In actual Ley Penten
iaria nacional tipificando adecuadamente las faltas graves y
previendo que las faltas medias y leves las regla-

Proyects incorpora la garantia o no ser sancionado
dos veces por la (vulnerada_cotidias
mente, cora 5 ha senalado)y 1o del beneheio de
in recurso ante el juez competente en el contralor de la
detencion del interno, pero se lo priva del efecto suspensivo
que hoy es la regla ritual, aunque se autoriza al magistrado a
suspender la ejecucion de la sancién mientras tramita el
recurso. Esta solucion dependerd del arbitrio judicial, pero
el tribunal carecers de elementos de juicio para expedirse y
dependerd, adems, de la celgridad do a comunicacién do i
impugnacién que le cursen las autoridades penitenciari
que pusden omar sbateacta la vi recursiva en lag sanciones.

fo cvacin thoy la tuacion o nin pocs come st devaics
precedentem
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2. Maltrato fisico
..y B artculo 18 de la Constitucion Nacional stablece que
u(\mdn‘l 5 para castigo de Ios reos deteaidos ea ellas, y
todn medida que a pretexto de precaucion conduaca & mori.
carlos més ailé de o que aqudlia exja, hard responsable ai
juez que la autorice”.

La asignacién de rango constitucional a la Convencion
Americana sobre Derechos

de Derechos

Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhum: "
ntes, previeta en el segundo fo'del inciso 22 del

arieuls 15 de la Constitucion Nacional, preisd 3 comple

ments diche disponcitn garantizands que nadie ser o

do'a torturas mi a penas o tratos crules, inhumanos o
radante

en particular a exvenmenin ‘médicos o cien
to (s

i

cinlea o d sra indole efcacespara impedie los e
tura n todo el tersitorio bajo o Jurisdccitn il comp  1a
acitn pronta & smparial de todos los casce denun
Cdon oont” e 18 ap. 102 ap. 1y 12, Convencion contra
e Tortura y otros Tratas 6 Pents Crueles, lshumanos 3
Fradunten)

Por .y Penitenciaria nacional (dec.-ley
58 o ot oy L497) segure e I sieucion ds an
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orturas o maltratos, asi como de
‘humillantes para la per-

penas estard exenta de

¥ o Reglaments del Régimen Disciplinario para el per-
sonal peniteniaro, aprobado por el decrel 152368, tpihca

e B 0 e . 345 antee ot
disposiciones pertinent
a tan extensa normativa, han sido numerosos los

las requisas o revisiones realizadas en los sectore
jamiento de los inter

Veamos algunos casos:

En ol Expdente USUP e nvstigdun rcam
tivo a las agresiones de las que habria sido victima un inter-
o aljad i Ia Unidad 1 del Servicio Penitenciario
¥ que motivaran su internacion de urgencia en un hospital
extramur

Se entrevists al reclamante en la cama 31 de la Unidad
1V de Girugia el aluido Fspial comuna, portmicad ¢n

personal de este organismo un reclamo
oo 3104 Provamente un méate et acer 41
Erocurador,consiat las lesones que presentaba o inerao
determinando que eran airibuibles a las agresiones del ipo
de las que decia haber si

Maniests el interno ol ser entrevistado por este orga-
nismo que las lesiones que presenta y que motivaran su

‘menda verbal del celador del piso 15 B, en e cual se encon-
traba alojado el miéreoles 31 de

e las amenazas proferidas
s ol interno que lusgo dsser sanclonado oo diez
e aislamienta oo fu rentegraco al piso 12, o
S Seado s mterioriind e o adade 1 15 5. ion s
Qe caractertz6 como conflictive,
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El dfa miéreoles, primer dia de visita posterior a su san-
cién, un familiar suyo retiré nimero para visitarlo —el que le
fue entrepado—, pero no pudo concretar ln visita pues fue
informado ancionado con treinta

dias de suapension de vista, lo que dste desconocia. Ante ol
solicits al celador que

comunicada. por
hablarcon un jefe oficial que o aiendid e mﬁmo duhl
decision. Durante esta entrevista_ haby
intercambio de palabras con el celador a:x..m el e, T que
motivé que el celador lo entrevistase en la celaduria a solas,
oportunidad e que 1 amensut. s persatia en e acted,
con denunciarla  a requia por faltrle cl respeto y golpear
. a fn de que lo golpeas
e merme qo ek e din miércoles, n s

g

¥ que prestaba

1984y el personal g aue paricpd de la requisa del ‘abellon

dlectuada en dicha y durante la cual fuese salvaje-
do ¢l intern hasta motivar su internacion

Sotens Procurader que s investigar, ademés, i fue o

rrectamente atendido por el personal médico que

servicos en Ia Unidad y que o dispusiera u mediata

terlg a una opéracién dado los desgarros renales que pre.
Sentabay que omitiera denuaciar los delitos de que fera vie
tima el interne,

1, también, el Procurador, que hechos de esta natu-
raleza,que e reteran cotdianamente, aun cuando o siempre
Son denunciados por $us victmas o presentan tanta gravednd
ar la internacién hospitalaria extramuros de
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un detenido cuya custodia y seguridad se encuentra a cargo
35 Eatade, chedecn o ona. decient sranizacitn de s
necanistos de contraloe de a integri Too inter.
e que motivara va, e v incdente similar, Ia Recomen:

Ta esoluin 147253 y que era uma.m.. Memoria o
el rin oo gt

, el Procurador —al reiter
d.m.. 5155, dedotda por o anterior mini
s la N , Dr. Jorge Luis Maiorano, al reclamar que se
dministrativo al personal respon-

Sable del hecho ocurrido en el ato 1993 queé 1a motivarac~.y
reitera hoy, que resultaba indispensable la_intervencisn

hubiera sdo fnvesti
esclarecimiento indispensable para prevenir que estos hechos
se reiteren en el futun
o Ia respueta del director general D del
Régimen Correccional, prefecto Fernando Juan Rolddn fue
que Ia Direccion de Ia Carcel de Encnusudol de la Capital
Federal (U. 1) no ha ordenado sustanciar act -
nistrativas en virtud de que *..prima facie
sabilidad concordante con Ios ostulados del ‘Reglaments aa
n Disciplinand” 1o sdemis, aue se insi
sumano do prevencion con mt-rvencmn del Juzg
ol de Tnstriccion 35
TRV O pertonal, pere e il e cavats peusyvn &
tra del interno damnifcado, Con lo que resulta evidente la
politica de tolerancia, encubrimiento y
ciitacion de incidentes G la natoralesa doscrptn

3. Abuso econémico. Smemndecnntma:
el acerc dol sitemn do vente dn prudue.
tos alimenticies exstents en 1ot Dnidades 12 del
ico Penitencafe Federal e baicle con mative de 1a
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denuncia formulada por la Dra, Silvia loana de Escobio it

o Criminal y Correccional de la
R fancimrie puse o someei
or Penitenciario que existian grandes diferen-

imponfa a los familiares de los internos la adquisicién de
determinados productos, en general latas de conservas y
ascosas, en los almacenes de las Unidades impidiendo que
pudieran ser tomgndnl en comercios de Ia zona a precios
‘mds bajos y accesit

mada a la multiplicidad de reclamos
que, en idéntico sentdo, formularan los internos en acasién
las visitas electundas a dichos sstablecimientos, deter.
rganismo a cargo urador Peniténciario

abriera la investigacion ma..m \os correspondientes pedi
Sor e nformes Londientes  btener una evplicacon defala

fueron respondidos tar
Ins autoridades del Servica Penitencario P
lue

ucesivas rei
dicha informa

i e
Federal y la empresa privada “Dulven S.A" el 15 d
1994. Con relacién a la Unidad 2, se dijo que la ;:::nd-

Capital Federal
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El Procurador Penitenciario_requiri6 la_remisién de
copia integra y auténtica del expediente en el que se tramitd
el contrato de concesion para el mencionado servicio de

pap‘ll;h Toveaba o ana- sociedad e ‘esposssbiiad

Penitenciario requiri6 la_colaboracién

etaria de Comercio Interor a o efectos de
Sionario.del serviio de proveeduria do 12s Unidades 1y 16

eran inferiores o iguales a los establecidos por el mercado
minor

E112 de abril de 1995 se efectut una visita de inspeccién
a la proveeduria que funcionaba nuevamente en el Instituto
de Detencién de la Capital Federal (U. 2), ocasién en la que
fue entregado el listado de precios vigentes al 11 de enero de

a5 comprobationes apuniaban, fundamentalmente, &
veriear i e Sab complimmonta o o 4
d) de la cléusula octava del cor

De la comparacion efectuada entr o istados o precis
vigentes en los establecimientos carcelarios y los listados

fa de Co-
mercio Interior dependiente de la Secretaria de Comercio ¢
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mpuestas al conce
cum

1 o vares igentes on ol Tadto de D Detencion de
Ia Capita Pedera) (Ur 2 eran, en 1a mayorta de Jos caven
superiores en un precis mximo e venta en s o’

o o agunos producies f por-

os intermos, se puso de manifieto una situacign de
i il
curador Penitenciario no pudo S o e
poc e clbusla ot el contesty e concesion, &6
cién Nacional del Ser-
Fal Ia obligacion de controlar el a
Lede Ios precios a os valores de mereado en caso de que ébtos
Fieran siperados por el concesionario
afirmaz que l Servico Penitencarc uo
e los productos sean
bien o5 eviden
labor el conceionare
e In provesduriay ello caplica que no foeran re
forme 1o fuera oportunamente solicitado, las actu
labradas con tal finalidad.
constataciones mencionadas determinaron que
dictara I Recomendacién 658195 (v Anexo ) por a que se o
onal

contrato de concesién de proveedurfa celebrado con la Em-
o de la cldusula de rescision.

e onderlg & boreonal o cargo d Ia referda Direcein
Nacion D o hiber 1 mnmaof:. controles de los precios
s
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sta recomendacién fue puesta en conocimiento del segor
e i o 1a Nosin  do sthor suditor goneras
de la Naci6n. Cabe destacar, que la @ General de la

Nacon sl Servla Penitenciario Faderal  que adopte os
0s de aceign incluidos en la Recomendacién 685/95.

I CoxcLusiones

En el segundo aso de gestion el indice de aceptacién de
las recomendaciones formuladas por el Procurador Peniten-

Pero, més all4 de lo que constituye la aceptacién formal
de las recomendaciones se advirti6 que comenzaron a operar

i ue la actividad del ombudsman en
estro ats y en ol exterior i bien muchas veces la Admi
nistracién no 0 da respuestas equivocas a las reco-

mendaciones o ‘ugerencias, 5 producen carabios que SEnif-
cepacion implicta do cstas ltimas. B ofecto, las
Gecisiones de la Admini gulers qusseala Bz
i adopten, se van adaptanda 4 as propustas  a la doctri
R expuesta’ por el organismo 4 cargo del Procurador Peni.
tenciario. Esto forma parte de los resultados esperados, que
al com o marca In experiencia de o1ros paises, demortn en

endientemente de laposicién_institucional del
organismo, que 0pis por recurrir & una pliica do schriedad
franto  los medios —para no generar Situaciones de estrc
dencia o escinalo que incremenian la conficividad de v
campo impregnado de se pudo observar que exis-
6 una ida doas opimiones i
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Procurador Penitenciario en In pronsa aral y escrita Esto
contirma ia iden de que la actividad desarrol

do
en o st ol pes de Lopinn pUDich suple 1 Fla de bl
eatoriedad logal parael cumplimiento de 14 recomendaciones
cursadas. La institucion del ombudsman, sea general o secto-
i, s en tados oo casos una magistrtura de opinidn aue

Ia buena fe de a Administracion  del pblico en general bra
Tlevar a cabo la misién que la ley le ha encomend:
Fars teraloar a1 igual e €8 o P correspon-
ente al primer ailo de gesién, queremos dear constan
do algunas sensaciones que son fustea
e e et aa arecaria s maceas srom

as que suscitan esperanzas que no reflejan

ropuestas por ¢l
pio Estado generando un conflicto social, uao de 1os con-
ictos més importantes en la vida de

| Cuand s rat de comivi can cie, con ) grao de
que esto implica, uno o puede

do.exitoso, por mis
oo wmp.uuvn ntre gestion proectada y shieivos o
' indic argo,
o S oLt (e o Uones s prden
el caso, estamos satisfechos. Hemos sido testigos privilegia-
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demogtr estar capacitada para se
reelaria e, incluso, mostrar las posibilidades de desplegar
fodala m.dmana que requeria el momento.
reel figura entre las preocupaciones de la gente,
aungue,ohvitmente s debe seguis rabaando enello

organismos no gubernamentale, aunaue con \Ag\w n-
, ocupénd diferentes
aspctos de a realidad de la insibucion carcelar
 una gradual pero efectiva transformaci
ello no queremos olvidar que la situacion carcelaria
sigue siendo uno de los sectores que mds atencién publica
requiere. En este Informe hemos descripto una situacién que
st ejo de ser 6ptma, ge siguen producisndo malos trato,
n existiendo problemas de higiene, salud, alimentacién,

infracsructur, elcera. £n n me da en que estas dicul:
1 n0 podremos decir que los derechos humanos
e los inernos 5 eheuentran o sve, por o conteeso, sipaen

marco de esa “subcultura carcelaria” que este
Informe describe.
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janismo no puede bajor los brazos. Debemos

estar alertas a lo cotidiano, pero ta 3
dad de buscar, ol modo mas creativo posible, alemativas &
un sistema penal que reclama a los gritos que se lo vaya su-

Plantando por modslos de solucion G confletos més compro-
‘metidos con el xito y menos violentos. Debemos ocuparnos
de la demanda concreta del interno que se ha visto ilegitima-
mente cercens tiempo

sl propuestade una mejor
‘sl que muestra gestén no tene i, s6o
el mejor de los casos, horizonte. Hacia adelante no
hay felicidad, sdlo hay cada vez menos dolor.







EL SISTEMA CARCELARIO EN ESTADOS UNIDOS.
Regimen legal do las creeles y derechos de los prosos
6n actual en los Estados Unidos)

EGARDo RoTAN

dezco a los organizadores de esta conferencia, es

Imente o mi amigo el profesor Edmundo Hendler, por brin-
darme esta oportunidad de bablar, después aios d
ausencia de esta facultad, acerca d cular.

penitenciario e los Estados Unidos y a la situacién actual de
los derechos de los presos en ese p

tema al cual estoy vinculado como abogado, como
escritor y como profesor.

I derecho de s presos es una ram del Derecho bas
tante noved los Es nidos, tanto que i hace
Tintsasos hbiars querid s bordurio s confarencia hubie-
se sido mucho mis
Gencia de la Corte Suprems en in materia so produjo durante

Hoy en dia constituye un dmbito juridico muy complejo y
extenso, po lo cual hoy puedo darles sdlo una visidn extre-
Tadamente resumida y parcil

En primer lugar quiero recordarles que en Estados Uni-
dos 0o bolamente ¢ procedimients penal, sino también e

2195 en e
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derecho penal sustantivo y la legislacién penitenciaria son
estaduales. De modo que no se puede hablar estrictamente

iticas peniienciarias de
gobierno federal.

omo argumentos el
ces para tratar problemas pzmunclnnm 3 el peligro que los
tribunales se vieran inundados por un torrente de demandas
sin fundamento ni sustancia juridica alguna.

Durante la década del 60 y principios de la siguiente, se

rimer lugar el publico, incluyendo I
bren s drdians Condiclones s Jos rvioncs o genialy
situacién horrenda en algunos Bstados,

o T publacin e ibros 5 artcos donunciands
tales escandalos y el estallido de revueltas y motines atraen

ca e la rebelién en la prisin de Attica en Nueva York, de
donde resultan cuarenta y tres muertes.

Otro factor es la aparicién de una nueva camada de abo-
gacos el foro de muchas Estados s defonsores de 1o dere-
chos y libertades civiles, es decir de derechos humanos dentro

o

e el cabro de honorarios profesio-
nales en los juicios por violaciones constitucionales.
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Por otra parte el movimiento por los derechos de los pre-
: Unidos debe ser comprendido en ef conterta

un: ati ental que cambio la soiedad
estadounidense delpuh de la Segunda Gue

sroamen- oo por 1a mnona
' caming & cana'a mediados e 1a décads del . Exty st
 como las otros grupos que bregaban por sus derechos tale
‘mentales ‘mujeres, los nifos, los desamparados, los enfermo
los mvlides
posibilita- El movimiento po o derocho de s pesos ue
ado luego o por el ol activo G s trivunles
por los fueces de Ia Corte Suprema. En ese sentido
 por Earl miento de una Corte Suprema liberal, en
nke al Es- ‘Warren, fortalecié los derec
o carectan tado, expandiendo los derechas e las minorias qu
ria perte- de atceso y repre in. Los presos, en su may
aian pre- neentes 3 grupos minoriarios  paupérrimos,
cisamente en esa ca
xtendi6 a Durante Ia década dei ‘60 Ia Corte Suprema.
 derechos los Estados la obligatoriedad del respeto de aquello
de Ia pro- individuales, que constituyen la
jos. Como teccién consti para procesados y condena
cional, los onsecracl deeia muvs juriprudencs ot
izan para resos comienzan a ser oidos por los tribunales. Ut
 corpie Y £l dos herrarmientas basicas, 1 recurs de hibe
s cor
lberiad
de los tri-
ucionales

apital 42 seccion 1963, fue nlunl.dl ol
pars actonar en contra de vilaciones
tucionales de los presos.
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En 1961 la Suprema Corte pormitid 8 os demandantes
acudir directamente ante los tribunales federales, evitando
B e eiaaos ripunales sstadynies Lot prumeros
fllos ‘abandenando la docirina Aands off fuefon generados

Coré
Vi g diaio, oxcuidn de Ia carne d cardo de sus comidas,

Desdo entonces s muluphumn Jos fllos de los tribuna-
les federal

e e oot ol oo T cuarta,
catorceava y Primera Enmienda a la Cansmu:nim a Corte
Suprema pronto convalids esta jurispru roteccin

alos derechos constitucionales de los presos vlalndgn7i, ne
f vs. Me

onelr I nueva tendenc, negando exprssamente -a exi-
tencia de una cortna de biera et Ia Constitucitn y lss
carceles de esta nacion” (418 U.S. 539 (19
ool a0 1974 1 Cots e que los presos
mantienen todos los derechos de los ciudadanos

e oo o 1 o (Voto del ministro de la Corte
Marthall en-“Peocuier v Mtioat” 416113, s06 0974l
En los ltimos aos se han producido algu rocesos.

derechos, ha tornado ms exigentes los criterios y prucbas
para determinar cudndo se producen las violaciones constitu-
cionales por los funcionarios  operadores penitenciarios. Sin.
embargo, el ncleo de las victorias obtenidas en este terreno
se mantiene aon intacto. La tendencia actual es buscar un
equilibrio entre los imperativos de Ia seguridad institucional
y el interés de todos los ciudadanos en mantener la prot
cin d todos, ncluyend los presos, conia acciones apresi-
vas y arbitrarias del gobiern

et o g temas: castigncrucls
sules, garantiss constitocionales contra 1a \mposicion arbi
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iscplingrias, traslados, vilaciones al

te la ley, violaciones I derecho cons-
la pnund-d derecho de acceso a los tri
bacer valer en justicia los
Zerechos constitucionsies 4t los preson.

ion
principio de igual
tucional

CASTIGOS CRUELES E INUSUALES

Me referiré en primer lugar a las violaciones a la Octava
Enmienda de In Copstitueion que oatd especiicamentc diri-
e los condenados a penas priva-
tivas de libertad. Esta enmienda prohibe los castigos crucles
o imaualen Su mbm abare todos los asperios de a vida
del e un nivel minimo de hu-

i on T Gecbcin de Tas candanas peralen, mds ald
el ual e castigo se torna inconstitucional. Bsta cusula se

‘me ocuparé hoy solamente de su apli-
Cacén en e fmbits pentenciar.

Lo Corte Suprema ha insistido repetidamente que la
Octava Enmienda es de contenido dindmico, y que toma su
signifcads do " evlucio de lo crieros d¢ deconin ave
marcan el progreso de una sociedad en vias de maduracion”,
Tropre Dl 570’5, 86 (15581

o de los eriterios fundamentales utilizados por la Cor-
e Suprea e deterraimas 5 exsienci de un volacitn &
i ponsable o

ipicas
gubjtiveg  objtiva, “tesarrollados
por I-)unlpruden a deIn Corte Sup
raré primero_estas situaciones tpicas y uego
expondré los requisitos subjtives y obetivos necesarios para
consumar Ia violacién constitucional en cada c




154 Lacciones YNsnYOS

Tales situaciones son: falta de atencién médica, uso de

preso puede siempre n juicio comiin por
Ricios por ant Ios trbunales estaduates

e para que la falta de asistenci
quiera d-melmenes e vilacén constiucional s necearn

faios y per-

deliberada,

" rave mocesiign o ptoncion médice Exth cars gue
indifsrencia deliberada es mds que simple negligencia péro
ia Cor ilizé durante muchos anos e a-

bras sin definirlas y dando lugar a interpretaciones judiciales

La segunda situacion s el uso de la fuerza. Este estd des-
tinado a superar la resistencia fisica el preso en distintas

intencién maliciosa del operador penitenciario, mientras que
¢l equiit bjetive e a eistencta de cualqui dat,serio o
lew,fico o mastal,

1 falo recionte, Hudson ve, MMlan’ (112 8. CT
o5 1595l Core Saprema sxtondit os expprcias e

ituaciones de uso de fuerza, abriendo

Ia posibidad.de un sinnmera de abusos, La. formala. e

“maliiosa v sédicamente, con el propsito de causar das”.
a leazn ]
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operadores penitenciarios en catos de gran apremio, en los
rapidas, pero no es de ningun
odas ludnlnu-cwnu de fuerza, como

ion de proteccion al
interno por parte el personal, penitenciario o aioqucs de
otros internos. Para caracterizar el requisito subjetivo, la

o al requisito objetivo, éte debe consisti en un riesgo
Connderable e

no existi una interpretacién u
forme acerca del significado de las palabras “indiferencia d
oo, férmula ambién aplicada como vims a los casos

Recién el ano plsldc. gasi veinte s despute de Eetele
amble”, I Suprem; in el término i
Tencia deliéradar dentro del comtent de 1 omisien de i

el
interno. Finalmente, ol operador penitencirio debe haber
lestinadas a prevenir la

produccién del daso pm ol interna,
La cuart n tipica consiste en malas condiciones.

gener abiachmionte.

lubjetlvv ot 19925 o tondity

allo de la Corte Suprema en

330 50 it

pleados. ptm(ennmo! chien con indiferencia deliberada. En

cuanto al requisito objetivo, es necesario que las condiciones

Al esciendan

e una soci

motivos de este 1 dmnndn vun desde al

aieenca de rocdores, hasta

I ivapoiacon 4! coiplediments pens
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respecto a esta ultima situacio
falar qus hasta el afo pasado los Es
més alto porcentaje de presos por

rales hal 160 por ciento la de 1980 con un.
total de 855.958 presos. Posiblemente hoy en dia ya haya
superado el millén. Si se toman en cuenta las carcels 3
cipales y aquéllas para contraventores, la cifra debe estar
rca del millén y medio. En 1992 Estados Unidos gast
$24,9 billones para construir, operar y us prisio
nes  crceles. Habia entonces 6,8 billones presupuestados

Debo aclarar que este incremento no es el resultado de
un aumenia do la criminalidad, sino e una mueva politica

presiva, que incluye ¢l aumento del nimero y
amm delaspera. La sobrepoblacio carcelaria b lleva-

olaciones de la
i baporianien ds I Cor o s mater

e Gyt (o3 U8 S57 TT0BTh B et aso
particular Ia Corte decdio que o habia violacin consiti:

cional pese a la existencia de celdas que alojaban a dos o m:
presos Pero fue en dicho falo que 1a Corte Suprema defnis
Iosparémetro oheivas para determinar cudndo lgs condicio

rmarse en inconstitucionales. Ello ocurre

s de 1 insituciones penales en forma contradictors.

La actual Corte Suprema, en “Wilson vs. Seiter” (1991),
55 & evie Lo 4o v-olmom constitucionales requisitos
subjetivos ademds de los objetivos, 1o cual va a toroar muy
ditle Toy Sieton en o fut Ania do “Wilaen oo se e
gun estado lar para
e demandas procperanc. 5 bleh .l cob o v do

Sloncin médhes VoD que. probar masecenci dcliberad
para los casos de malas condiciones generales del estable.
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cimiento bastaba demastrar ls hechos a nivel ahitive, Des-
pués de “Wilson ve el requisito
505 de

o emtenhde 8 s aton S seton st

generales, o cual abre la posiblidad de defensas basadas en

ln ueacia do culpailicad por pst itencia-
¥io 3us miembros

e m deﬁmnuu Tisicas del establecimiento se deben &

d
Ia poblacién peaal, y que tales ehcendhs ne pucion. oo
consiguiente, ser airibuidas a Ia conducta indiferente o irres.
ponsable de fos mismos.

financiamiento inadecuado fuera una defensa legitima en
caso de violaciones constitucionales. Ahora la cuestion se ha
tornado un tanto incierta. En cuanto al plano objetivo, el cri-
terio mis frecuente antes de “Wilson vs. Seiter” era el I
o de a toalidad de Jas ondiciones™.
Este criterio no requeria que los jueces atendiesen a
ninguna condicién particular,sino que a suma d todas clas
bienestar presos. En
Wilaan ve. Seter” la Corte declart que el requisito shitivo

ion
B e o S, 1 sondiones comminatis
lacién de la Octava Enmienda, aun cuando f;
asla en forma individual, Pero para que I com

Dacion de condiciones legue a1 extrema de
consitucional, es odispensable, segin Sealin, que s rouer
n mutuamente de modo de producir el efecto de privar de
ca necesidnd | r.-mm b, tal como T comi-

baj temperatura co o et e s Tl de proviion de ra
En general, sin embargo, no es necesario que las con-
lomes accombien: Vo no 53 poede habiar, como antes oo
“Wilson vs. Seiter*, de un resultado general producido por un
ctmulo o totalidad de condiciones
I fllode a Corte Suprem mis reiente en materia de
condiciones de Ia instit “Helling ve. McKinney” (113
SESi 0531, donde 1 Cort decdis que e daho l inter-
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no producido por las condiciones del establecimiento no re-
queria necesariamente ser actual sino que un dafo futuro de
Suficiente entidad podia también constituir una violacién
G I cltusula constivaciona. Se trata de un caso muy ntere:
sante en el cual el demandante haba sido obligado a compar-
tir una pequena celda con otro intemo que fumaba cinco

nistro podia ser involuntario en el caso de internos aquejados
de una seria enfermedad mental, siempre que se cumpliesen
dos condiciones: en primer lugar tales internos debfan repre-

sentar un peligro para ellos mismos o para terceros y en se-
Fundo lugar, ef ratamiento debla satistacer el interés médico
del paciente iné la necesidad de al
decisién de ciertas rocesales. El Reglamento del

garantias p
Estado de Washington, aprobado en el caso por la Corte,
que la decisién debfa ser hecha por

estaduals. s deuir gue segin, Weshingon vs. Harper”
es necesaria la intervencién judicial pero si la de psiqui
independientes. No 4 vestaalo tampoco e o oBtetno esté
ntado por un abogado sing que es suficente ua per-
sona ndependiente e comprends. los problemas paiquitei
o

cos ivolrados an ol uso e a droga

Sagcions oxeemas de cabigo cruel ¢ inu
sual prohibidas en el 4mbito de 1n jecucion pensl por 1a
tava Enmienda se producen en el campo de Ia prisién preven.
tiva,no se aplica 1a misma enmienda, reservada s s
condenados, sino otras disposiciones constitucionale:
palmente | Catorceava Enmienda que garantiza el fdebido
proceso leg:
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CONSTITUCIONALES CONTRA LA IMPOSICION
'ARBITRARIA DE SANCIONES DISCIPLINARIAS

Los reglamentos disciplinarios constituyen un medio
esencial para el manejo ordenado y eficaz de los establ
Tmientos penitenciarios. Se trata de ..... funcion dificil, ya que

muchos de los destinatarios de estos reglamentos va han
Gemostrado can su delt Iy diheultod de oor disuadidos por
I or otra parte, -

ipinaris e o nttuos penals aharcan sspctos G a
gl que el e b i inciforentes al
derecho, com o 1a posesion de utensilios de cocin
infenvon, e e medio penmtenciario se p
ormar en arm

ones disciplinrias ms comunesson a pérdida
del tiempo gunado por fuenn conducts (good calo-
Cacidn e uh calabots 0 Unidad dlscipimasiny n pérdida do
privilegios, como por jemplo el de ver televisién o de com-
prar comediie n'el e dl eiablecimens
1 en jue
mendl de T Conshtucon. e Sdeint.de ovas Foncones
vacién de la vida, libertad o propiedad sin. el
Sebido processlegal
en n prnciio o derecho a I liberad se extingue

tro el proceso erienciaris nuetas xpe
pad ,.".i.., nerando de esta man
dei oterés constitucionaimente protegids,
rad"

e del interés Juridico “ibe puede suceder,
segun la legislacién de cada Estado, en diversos dmbitos,
como por as sancionis duc(phnlnn enel
1 otory ‘de la libertad condicional o Libertad
bay ncel de In revocacion de 14 mismas, en o de |
zaci6n de salidas tran 1

seccién general del establecimiento penal y
a unidades que, en los Estados Unidos, se denominan “de se-

todas estas situaciones es necesario asegurar la
.pl.mmn del mandato constitucional del debido proceso le-
1. Pero en estos casos el contenido del debido proceso legal
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s menor e e o cso o procen pnal No e rden o
a,. e el i, o o Saciad
.Lm., oo ol S de sl a v Snidad de

regacien sdminisrativa, en log cuales se trata Sclemente
e derech a s oidoen e uclencia Tnformal,
iCmo se doterming Ia cantdad de proceso logal que co
mesponde @ S cada situacion” La Corls Siprema conebid una
prasba, en el caso “Maihows us Eldrige (424 US. 319
F1576) segn 1a cual hay que baiancear los siguientes fac-
tores: el imierés privado eh Juego, f fscio sobre os ntereses
ubermameniales en o cso en o cada salvaguardia o g
rantia procesal fuera otorgada, e e la garantia y el
T A rwacin e de u hhennd ael interesa
do, en el caso en que la garantia no fuese otorg
hosqueiadn Jos lineamientos gensrales do la
aplicacion de la Catorceava Enmienda al mbito de ia ejecu-
& coperialmonte & los requisios conet
tucionales que rodean la aplicacién de algunas sanciones dis-

En el caso de “Wolff vs. McDonnell” (418 US. 539 [1974))
o sscribiéndolo a los

forias de la catorceava enmienda aunque dichas garantias

rdadas durante el proceso penal.

lista de garantias enunciadas por la Corte es la si-
i & ?

i6n escrita raccion disci-
plinaria por Io menos veinticuairo horas antes de la audiencia
dscplinaria segunds, derecho a ofrecer testigos 3 prue

documental, excepto cuando el jercicio de tal derecho pudiera

aectar a sequri e Ia institucion o eus objetvos pencléei
de ciertos testi
los mismos o debilitara
u autoridad del. teatigo deatro d Ia instbucion), terero, ol
derecho a ser asat
defensa. Esto derecho estd limiiado.a internos analfabeto
pero h sido extendido por la juriprudencia de los tribunales
federales a enfermos mentales o extranjeros que no puedan
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expresarse en inglés. No se trata de un derecho a asistencia
tarla o

que ol tribunal discipinario puede estar’ fun-
onarios penitenciarios empleados por Ia misma insutucitn
donde se produso In infracelon, siempre que no se tratase de

resultar en situaciones violentas.

TrasLabos

esos no solamente estdn sujetos a los avatares de
sanciones disciplinarias, sino también a una serie de deci-
‘administrativas que tienen mucho

Una tipica medida a veces muy
manta dloplinaris, a0 o U
don e Ge menos privilegio,
ificar la perdid de un smpies dentro do I inatiuién,
donde las condiciones de a privacitn e libertad fueran en
general més gravosas.

‘mecidas, aunaque no disciplinarias, pueden llsgar a

o dorecho constitucional al debido proceso el
Sempre que hubiers una iey o o reglamento e

una_expect
juridico en la

ueda como un interés
Plvu:ldu ot 1a Catorceava Enmienda.

" (427 US, 215 [ls'rsh la Supre-
ma Corte duxquvu el tru]ndu de un preso de una prision a
it veluten i afecta iR inierés constitucional

roteccin rige darant ol process penal pero uni vt
ain P o ndenataria a pena privativa de iber-
i incloye 1 posibilidad de aue ¢1 preso sea intern
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trasladado o cuslquier esablecimiento que determinen las
peni

cuslquier traslado den-

tro de L aand

e5'2 una unidad de ..mm,em 3 oniciones s frave.

a5 que las exstenies deniro de Ta poblacitn penitenciaria
er: minimas goran

g5

deprsenar sus punos e istaen s sudieneia i
os por razones disciplinarias son
seneraimente p-mmdut S Tol aranias ol it prvcen

varios tribunales han invalidado traslados utilizados sea como
Fepresalia o bien para castigar ¢l slecico de derechos const-
uloridades e

tenciarias cuando taj citca estd protegida ra En.
mienda de 1a Consituctn referent & hbertad Ae exprasiny

tipo de traslados, los tratamientos a que est sujeto el enfer-

mo mental y el riesgo de una prolongacién indeterminada del

enclero hace qua 50 ss cotaklre one prvito an la de

a privativa de libert

Rotficacin »por esrito e 1\:: ¥ unl.do 5t buo conside-
ncia c te tiempo de

lacion como pars que ol oo pusda prepararee

tunidad para que mumonfrezcnlemgnsp a la audienc

s del Estado;

[ Gecistn del trastado, y explicacion a preso de todos 808
derechos procesaes
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IGUALDAD ANTE LA LEY

En las cérceles estadounidenses existen enormes conflc-
tos raciales. Las tensi males se ven exacerbadas por
lns frustraciones, hacinamiento y resentimiento que preva-
lecen en las prisiones.

ashington vs. Lee”, 263 F. Supp. 327 (D.C. Ala
1966) un tribunal federal consideré que la separacién de los
resos por raza era violatoria del derecho de igualdad ante la
ey, davo pars ituacones cxcepcionales e qve tal sepe:
gacién podria justificarse por un periodo limitado de tiem;
para mantener la seguridad de la insitucin, La Suprer e
Corte cor entencia pero en general los tribunales
m[lnﬂru e b movads readion &0 Justificar la_segre-

También las mujeres han demandado
gando g 1n ke 4 pesidnd on o o
a las carceles para hombres, constituia una vio

sustancialmente equivalente (‘Glover vs.
Supp. 1075 [D.C. Mich. 1979)) Pure mplo, los

gub 3
c" 19891). De lo contrario se considerars violado el derecho
igualdad ante la ley.

PRIvACIOAD
arta Enmienda a la Constituci6n protege a las per-

L.hc I fectos dos contra. l.\lnn-m\en—
Tov o tequans§ Sobuestros inpustifcados o rrazanabies.
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4, en una decision de cinco votos contra cuatro

by nsam s= bast para, ell en la nocion juridia de llana;
rada por la Corte Suprema en “Katz vs. United
Slates (389 S, 447 (19671, De aeuordo con dicha jurispru-
dencia existe allanamiento cuando se viola una expectativa

o prveir fgas y para mantenr o
St bionas carto q
tifican la Carte Suprema cometit f error de sgnorar aquelas
que sélo persiguen ines de hostigamiento o velamen.
recisamente el caso que dio lugar a Ia decision constitu-
criticada a de una requisa eminente-
mente injustincada

presos !
umana. El
dos, o una biblia se magnifican en las cércelos y permiten

mantener al preso én Contacto con aspecios de su exiteacia

6n de la
Bropiedad delinterno, Quierd agregar que en ciertos casos tal
destruccién puede violar 1a Octava Enienda aue prohibe los
astigos cucle ¢ inusuales, cuando por elemplo e desiriyen
o antesios indiapensables gara la viion del

Ia enmienda primera, cuando por elemplo la destruceion de
una biblia ighifca ura vicacion de x. i m.a wligosa.
Ja rcsacide up echo a la priva-

C
elacién i cuerpo de 1os presos. Ea “Bell vs, Wol-
ish” (441 U8, 520 1973), 1a Core autonz6 Ias inspecciones
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visuales de L s de las visitas
aun cuando no existiesen razones npecll\u para sospechar
una tentativa de contrabandear drogas u objetos prohibidos
denrs do a intitucidn, Sin embarg Ta Cort recanacs que
atas inspeciones e prestaban o abuses ¥ ue

ecutadas razonablemente. Su razooabiidad ostd determi-
ada por un balanceo ente la necesdad de 1 nspeccion y a
{avasion dl derecho s I privac

Ademés de la proteccion a la privacidad ofrecida por la

Yol a ln privacidad dentro de la Constitucion, derivad de
varias clfusulas de la misma.
Muchos de los litigios en este campo gian alrededor de

ar el derecho a la privacidad con el interés del personal pe-

nitenciario a tener igual oportunidades en ¢l emple; y

elinterés de Ia institucién en mantener dad.
isuistica muy profusa, me li-

idera que si tal
I u\truutm &la privacidad es minima, o
on brofetonales de 1n salud de sexo opues

sonal pemitenciario del s

i bt o

cios. Alfunos tribunales exciuyen los casos

s o Jesits Otro ibuniies

han puesto mas mtncnonn en los casos en que el sujeto
inapeccionado e del sexa fomenino.
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L DERECHO DE ACCESO A LOS TRIBUNALES.

e derecho tiene muchas dimensiones: derecho a asis-

tencia hma., sea de abogados, de estudiantes de Derecho,

s G presos conocedores de Ia lev: o derecho &

icos y oiros materiales necesarios para litigar, el

r ranscripeones del expedente, papel,uien:
o para ecribir, mdquinas de esebir derechd al franque

rrespondenca, y un derecho imitado a la presen

B P unles daramie 1 e, sempre 'moe 1

Ninguno de los derechos de los presos tiene valor sin el
derecho bisico de hacerlos e los tribunales. El dere-
cho de acceso a lag corts o justcia st basado en el de-
recho general al debido process leg:

El vehiculo bsico que poseen los presos para hacer valer

1983, es decir, la accién por violacion de derechos civiles.
los presos tienen a ales por otras

razones, como por ejemplo para plan

corpus contra sus cond oales, iniciar juicios de divor-

5 del derecho de los presos a acceder a los
bunales han sido establecidos gradualmente a traveé
Corte Suprema. En “Hull", ex parte (312 U S, 546 (1941), el

funcionarios _penitenciarios quienes pueden determinar si
os requisitos formales y sustanciales de las demandas han
sido satisfechos.

En “Wolll vs. Mc Donell” (418 USS. 539 [1974)) la Corte
Suprema permitié la apertura de la correspond
a log presos por sus abogados para determinar la
de objetos ilegales o contrabando, siempre que dicha apertura
procediera en presencia del intemo. La correspondencia no
puede en principio ser leida por el funcionario intervinieate,
salvo que existiese una causa fundada que permitiera iferit

m “Johnaon v Avery' @ G483 10099 1 Cote
s-.mm ‘declart inconstitucional un decreto que prohibia el
legal de presos por otros presos avezados en el co-
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podimiento de las leyes y procedimientos judicales (Jail
‘house Lawyer

vs. Martinez" (416 US. 396 (1974)), I

letr
timo, en “Bounds vs. Smith" (430 U.S. 817 (1977),
la Corte decidis que los internos debian tener acceso a bi
bliotecas juridicas adecuadas o bien ser asistidos por perso-
es
En definitiva, o Constitucign impane ceras obligacio
nes positivas a los e dan sentid pricico al -
B e e o st ot

ROCESALES CON LOS QUE LOS PRESOS

El veheulo fundamental es ln Ley Federal de Derechos
Civiles incorporada al Cédigo federal como capitulo 42 sec-
cién 1963

DihsJo bl bicamerte oo el

recho, privilegio o inmu-
o Coniacin 10w e o nacion,
Serd responsable a la parte danads por danos y peni
judiciales. Las mi impo-
ner bligaciones de hacer, ordenax I sbatencién e clrtas
condh bien cntoner prohibiciones de innovar o I
nposicon de atras meci

rsonas fisicas o munici.

Constitucion. Los R
Gomniados en‘sa cardcies ofcial con ¢ fin de aptener un
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O e o osore gheal dada 18 encionada fnmunidad
‘Estados. Por | contrario, dichos funcionarios o em.

pleados pucden sor demandados en su cardcter oficial en

Juicios que persigan una sentencia imponiendo una obli-

acién de hacer o de no hacer (injunctions). Este tipo de

‘acciones oo son estrictamente consideradas contra el Estado,

aun cuando impongan obligaciones de hacer que, al final,
Geben ser financiadas con dinero o B

cién 1983 de la men-

cionadaley federal también pueden sor entabladas contra los

mlebros del

indemnizacion pecuniaria que, 8 1a poste, tendla que ser
pagac

ot damandada debe haber actuado baj o m
de 1 ahorad ohaal bae ans apariencia e logalided. Por
supuesto o es necesario que la ley estadual autorice al
Gonario 8 Ineurri en conductas inconstitucionales, basta 1a
apariencia de leg

o Glimas ahos o gobiernos estaduales han utilsa-

para indicar que el sistema penitenciario en los Estados
Unidos es una empresa estatal que absorbe muchos billones
de dolares.

uchos Estados las instituciones estatales cuentan
con el sector privado para una serie de servicios y programas
dentro de la prision y pospenitenciarios. Contratan con el
sector privado para la provisién de comida, servicios médicos,
manteaimiento, seguridad, educacidn, y programas indus-

En cuanio a las prisones privadas mpezaron
on forma csporidic s Enes de 1o dbcads del 10, A mediados
de 1992 habia aieaoehs o ades, ales como Corrctions
orporation of America o Wackenhut Corrections Corpora-
G admiiateinde setenta insiaconce que.totaaben
vein il camas en diecisite esad
iendo a los contratistas, la Corte Suprema en “West
vs. A" o5t US43 19880, decidid que Joo mismos e
‘bajo la aparienci toridad estatal y que pueden
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ser dems nes basadas en la secci6n 1983. En
caso se trataba de un mldmn que trabajaba en la prisién
dos veces por seman:

0 se aplican las normas generales sobre.

Tesponsabilidad por el hecho del empleado eh el caso de ac

ciones basadas en la seccién 1983. La municipalidad es res-

ble dnicaments cuando la violacion ‘consituciona

por una politica o costumbre m:

paly que ta poltica o costurmbre hubiese sido 1a fuerza motl
vante de la violacién.

del sistema de honorarios profesionales, que es

distinto del argentino, la ley

<l demandante salvo en casos muy exce

derecho a honorarios, dado el propdsito de
que patrocinen a los demandantes
deretnos civies, los demandados por regla no pucden recla:

SITUACION ACTUAL

igios lamados en Estados
los sbogados deman-

décadas lo
Uridos de inards pibico, oo o cuses,
dantes representan a varios gruj
‘venerables, lograron cambios Lr-xu:‘denulu en la distribu-

ci6n de recursos pubh(ul yenla de la
tuciones publicar
Actoslmente, en consonancia con un clima paitco cre-

cientemente conservador, las Cortes federales se muestran
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mésremisa a intervenit para proiger los derechos constiv:
cionales de los ciudadanos frente a las incursiones del gobier-

Go considerablemente su ayuda finan
et no agaifics que s tribunales hayan

do Columbia, Purta Rico  las Islas Virgenes,estaban bajo
érdenes judiciales destinadas a reducir la superpoblacitn
carelaria y liminar condiciones inconstitacionals de pri-
Vacién de libertad.

Tioy e d oas L arts interesadas, abogados, ,profe-
sores, fundaciones y entidades de bien piblico que finan
et lpo de litigios, e preguntan cudl debe ser el rol adecua-

reforma socal: hasta qué punto deben ser reemplazados por

i policn abietia. o fbbyins.

articulos han realiz ances acerca de

ral en que los mencionados pleios han

riterios constitucionales que go-
enales, Lo g os han creado una
idad o los gmbllmn penit
inos han contribuido también 1 prfesionnlcacion de los
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responsables de I conducién y planeamiento de las instiu:

ciones penales. Es asf que los nombramientos motivados por
reempl  otros

dad profesional, Tales

interven-

Gones Judiciales, y mantener las insitaciones genird oe cer
e parimerss cnsttuonalmants
Por las mismas razones los ltigios promovidos por presos

ciarias y a la formalizaci6n del proceso decisorio, canalizado &
través de normas escritas que regulan minuciosamente la
funcin penitencaria
o llevado a una mayor visibilidad de las

pen: del minucioso
contralor y observi tuado por abogados, entidades
Pebens s s Tambion condyarimens mon svidont e
jora en las condiciones en los establecimientos y en las prc.
ticas penitenciarias, precisamente en aquellos Estados er
que los abusos eran ms notables.

B ltimo quiero sefalar que el rol de los tribunales

o stencal pars of saimlitats d I -
Cresas chicaidos en o car i

Lo’ actual tendencin 4 laturas estaduales de-
muestra que no se puede contar con ellas pare

a polit nciaria racional

Ests cias inquistantes, que ignoran olimpice-
mente tanto ndes del lluminismo coms las de n ez
minclogia centifea, p ‘que aumentando el rigor de

Ta clecucion de las penas v a disminuir el delit.
En ol satado de Misisipp, por sempl, |
“conquista” del atio pasado ha sido la de d
de sus televisores, pmh\bv o sie acondicionads y 1 levaata:
rayas

miento de pesas y reintroducir los uniformes a n la
paleirs fpmads” o s copalda. La necesdad de una acitud
a mantener In vigencin e ot humanos

I\md-menmlu de los pres
hora s smporiante aue munca en 1os Estados Uaidos.
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DERECHO E IDEOLOGIA

'Horacto G. A. Cortt

L. INTRoDUCEION

jo reciente sostuvimos la necesidad de aban-
donar una visién uniformadora de la préctia juridica y, por
eade, de aprehender a ésta de maner difererciadal. Enten-
dimos In iferenciacién como cosxistencia (de una manera

Ex decir, o orden juridico se dice de varias maneras O tam:
bién: el orden es un complejo entramado.
trata de liiar con la textra ablera, dl lengua jurdics,
i oo embrolada s do n pedcic firidica.
La n po centrt su atencién s6lo en un as-
pecto e o prectos Surien, A 1al aspects 1o dunomminumes
ento normative. También pusimos de manifiesto la
gmento, al que denominamos nomolégico,
a precminencia logics
de éte (aomlogico sbre aguél (normalivo). En ese entido
nuest avo, fundamentalments, e, dilucider
e aritaes s 1o cnegorin i de et de Derecho

ortan

ertie,

Ver Corti, Horacio G, “El arden juidico-sstatal:un andls
9. o, 5968, 17,196,
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lacién con el referente corporal, con el proceso
Dt disciplmario) de individuatizacion y con Ia repre-
de la persona.
esa linea de investigacion consideramos que los seg-
mentos somoldgicoy normativo de ninguna manera agoan <l
réctica juridica.
nomento, la pertinencia do detinguir tres tpos mas do me-
anismos bisicos y que denominamos,

acterizartan al segmento ideoldgic do la prictica urdica
Tarea ésta que, como e todos los casos hemos sezalado, e
tentativa y explor

o ds motan, a respecto, que Ia dentificacion complta
entre Derecho ¢ ideologia ha sido uno de los vectores del
andlisis juridico de corte marxista. Ese cardcter completo de
identificaci6n implica un reduccionismo del mismo tipo que el

ria ‘aso, todo el Derecho se igua-
Ia a sus mecanismos normat i el otro, se iguala to-
talmente a su segmento ideol6gico. Uno estarfa tentado
afirmar que cada segmento juri renciado implicé (de
al unera que roquiere su dobida explicacién) una, con
ceptualizacion que hizo de ese segmento la “esencia” misma

e Derocho, el rasgo defnitorio decisivo y sustancial. Dicho

asi, una
Bormoldgicos como esencia, un

canismos normativos como esencia), una reduccién procesal
(los mecanismos entativos como esenci duc-
ci6n marxista (los mecanismos ideologicos como esencia del
Derecho). La direccién aqui propuesta (orient: o-
Vo g oo il il Derche) b ecnoces e
pecificidad de los mecanismos, pero sin que ello derive

esconocer el foco central de 1a préetica juridica: l problema
del orden soci
T1. UNA PRIMERA ESPECIFICACION CONCEPTUAL

El concepto de ideologia tiene, por cierto, una larga y
confusa historia, ante la cual muchos autores han decidido
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rechazarlo por compleo. Sin embare, considero frucfero
‘mantener  pero entendiéndalo como un palo de
ondersacion de Siaihiacionss divereas. Eve copael o si:
Dificaciones st puesto de manifiesto en un reciente trabasy
de Mars, donde so distingue un “digpostve del p...w enel

es el orden. Esto hace que el término basico sea el de prdctica
¥ 10 el de discurso. En todo caso, serd en el interior de la
racticajuridica doce odremos dstinguir ents discure (o

¥ aparatos estatale) La idea que sostenemos

son todos (0 al menu su ma-

consi
mm nodal de ln préctica juridica, Un andlisis més oo,

Qué o Yo ideoloico ge os aparatos estatalest.

Gy, Bl M Mot Coptalina y
uizor

+ Ver Mari, anm.'Ruwmlﬂ-d'm inario social en ol discurso

o Durecho y Puicoandiin.
iones's Funcion, Dogmatis. Hachets, Busnes Are,

ot en g on o do s do iferncacon do
oo 4. 3 1a diferencacion wricol
Gue o que ahora tratamos

Tnveri T
ol ...-.x. o Wi
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Lo rasgos semésticos que s sevirin como g, oja

de ruta, para orientarnos en In selva impenetrable de oo

Droblemmas ideolGgicos, son los siguientes: 1) egitimacion del
orden:

L hitoria del reparto del poder y su correlacion con
Lo social con jerarquias desiguales ha sido secularmente acom-
panada po un disposiivo d legtimacitny sstén no exenio

8 complejdad y te"; 2) conversion de lo contin-
e Lt (> natural-Conoergen on e diepesiive,
por un lado, la consts de o del orden que

signaalresultads y products socal n una dada relacidn de

légicos y gra
la insercion del discurso del orden en montajes e ficcién,
soportes mitol6gicos y iscursivas como cere-
monias, banderas, rituales, cnticos e himnos, distribucion de

reproduccién del orden: “Todas estas prcticas de solicita-
itn y manipuleo dl psiquismo humano pueden ,dm.ﬁm‘a

mente posibles las condiciones de re p del dise
T araB wamreon i sheret o e ranam e
“En'el interio el dispositivo del poder, ef discurso del orden
v el imaginario social reactualizan la fuerza y la transforman

verd poder, haciéndalo constante y socialmen-
te transmisible"; 6) funcidn de coesicn social: “Este cambs

0 es de grado sino de cualificacién, con 1 el poder se hace
operativo para la cohesin del grup . 7) cons-
trucion de la garant(a  del fundamento ultimo: “El discurso
del orden es razén. P ambito de la
teoria y las repres es racionales. En ese lugar, d

n
tores del Derecho, prudentes, juristas (esos profesores de
racionalidad), ntfpretes y gltadores bacen s obra. Buena

inio lo’ satisfacen también la moral, la
Ricsoia politica'y I religion, aisiadaments o en conponcion
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con el segmento juridico del discurso del orden al que sumi

nitran los ltimos fundamentos, los referentes trascenden-

tes divinos o seculares, y las ficciones del reino vaihingeriano

del com s, ) justificacion del orden: “El espacio de 1 loy 63

espacio de razén. La ley es fuerza-raz6n en un dobl

en cuanto al i formal e las estructuras ligias que com-

erza, y razén en cuanto en ella v a U

Producen Tns operaciones. ideologicas de justheacion del

9) mvilizacion de las creencias: “Ahora bien, el dispo-

discursivas y extradiscursivas"; 10) captura del referente cor
poral: En este dispoitivo acologico 1a foncion del g
nmc es, en realidad, la de fundir y cincelar la llave de los
ety bara s access & 1o 0 11) movatian oo tas:
Son rituales lgados o estimular y promorer comporiamien-
tosde in y seduccién”; 12) estetizacion del orden: *Las
T Eaglaseissoca acavan & poger o5 o veuside
e que Io cmbelloen y cubren de omamentos’ 13) culla
la violencia: “Como en las novel

o de
e o masies 1o atareses hopios e o b
rios. .

eta s de captal importancia pues con-
srend ol conjto o factas, s, mecanisos uncons

4l segmento.idevlogicn de In préctica juridica
Ademis 1o sintetiza llf una serie de fliaciones etricas di-

e aiio. et Favamento (Lagendre, desioia
E version de lo contingente-particular en necesario y
universal (Marx), ideologia como condicion de la reproduc
lon (Nlinussr  Legendre, declogia como colesiar soiel
(Gramsci), ideologia como justificacion y naturalizacion (Kel-
Sen). aaclorte como legtimacion (abertaas), ideologia como
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ragmtico (Wittgenstein). Eo este aspecto se mustra
{a Eaportanca do I direceén situacional ( do I teoria crti
ca d

analisis

e justificacién y de legitimacién de ese orden. Esto
{mplica, én princpio, que los mecanismos idecldgicos (a sea
e se caratericen ds una u oira manera) son secundarios

con respecto a otros mecanismos juridicos. Dadas, por ejem-
Plo, instituciones nomolégicas o construcciones normativas, lo
Ideologico se adjunta a ellas para justificarlas o legitimarlas.
Dos: de lo anterior se implica que los mecanismos ideol6gicos
operan a partir de una ldgica transformacional. Esto signifi-
ca que mecanismos caracterizados por rasgos del tipo x se
presentan caracterizados por rasgos de otro tipo y. En princi-

Social se transforma en natural, b) lo contingente se transfor-
ma en necesario y ) lo particular se transforma en universa

el Somine Tren o oo dnsbgicn 50
nsider + sino como condiciones

an, 3 ar

del orden, Evi sigaifce que Ia existéncia y eontinuidad, por
gemplo el oxden narsolégico  del ordr sormative, 3 i

cir,

bos ca-
dici6n), asf como su

incionamiento, se vinculan con

indamento tltimos.

nal y mito-

légica y esto, a su vez, conduce s rsentacin evtics
4l orden. Dada 1a radicdl inmanencia de o ica,

cualquier postulacion trascendente no es mh qu una ficcidn
encia de 1
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entes de lo segmentas nomoldgicoy normativo Ea esesen-
tido cabe interpretar expresiones del tipo “cohesida del
o In sociedad, “estructura d6 moviizacion de creencias” o

inaciones puestas n Juego por s oiros
e son Inuheenier aba amtonde Bt e
is: ol
 ravés de los rasgos ya Indicados, oculta 1o violencia gt
préctica juridicas puesta en juego del secreto

za 8
e tencio. "
3248 e stpefcacit de pote concptusion on u

e seqmants acstgie Ruestro ohju.:vn claro st ool o
elogoen.3 ot emalts comprensivs de e
tan y rasgos puestos anteriormente de maniiesto. Todo el
Leniendo en cuenta que se trata de un segmento dé la practi
cajurtdica.

111 EL CASO DE LA TEOR{A PURA DEL DERECHO

Como primera via de entrada al anlisis, considero ins-

irucivs sebalor 1 Tugar o Keloen le esorv o ln deologia

en algunos tramos de la teorfa pura del Derecho. A partir de

i padumu ehebear gunis 4o Tos sapecios AmieRar
enalados.

"S oo cn ol sempn parsdigmaticodel et e
e ntciamos on B} orden juridica-estaal - pod
mn-nctnquee\m‘.\nmdeKelnenu e i

elen, una. formuiacion
g, ot ol e o ovesigacon Sem.

dosirad pars dosog
logi. Ofros jemplos paradsgmiticos son o
e ropetoty o fondamerial

iyt
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Derech tene que depurarse de tales categores
s ideologcas. tienen 1a fun istihcar o
legitimar un cirta estads de cos 2 dei De.
Feiho es on saber ibre de preuicos, esta e, que s6lo i
e oo, oy o en el ara consic
dones it )
st rpumentacoene lgunaspropes
cioes .Sn-unb

o, dadn aguela fjaci6n es posible sfectuar atribuciones
gica deéntica. En este
pa . el resultado préc-
tico de ambos segmentos es la constitucion del referente cor-
poral en términos de un punto nomoldgico de imputacidn
mativa, Para sequis con el andlisis demos este entramado
concapoal emo
todo, cabe enalar
ion G g osts . comerensn 13
entendido Gomo naturalidad previaa o juridicidad, pone en
anismo ideol6gico (por ahora y en este contexto
llo quiere decir, escuetamente: mecanismo de justificacién)

n una constata-

duda, Pero podemos pr

akaligcos s wins omanios et o 12 ene (lo que
conduce automdticamente a su rechazo) y no como ingre-
dientes que hacen a la propia préctica juridica?
juridica incluye, como un segmento diferenciado,
ideolégicos de justificacién, ellos no pueden ser ajencs a su
descripei6n por parte de la teq
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Es de destacar el lugar que ocupa el anlisis especifico
de la idealégica en la exposicién de la Reine Rechislehre: el
6 (La negacien

mento de que el concepto de 1o debido, cuya expresién es la
Tormaa, carete o somidt, o e i Bk imaloces deolo

78,qus e difcltoso (aunque, por cierto, o imposible) abviar
clus o de a pr
cion directa

de Kelsen de dentificar Derech,entendido omo conjunto de
a3

rmativos, y soci o
hay sociedad. En este eatido, a prdcica uridien
pecifica y determi-

Bl segunds sentid e o o exposicin no hjtive, ran
Fguradors o desipuradors do v Sheia, inuid poe uicion
6" Valor subjetivos que oeultan s objeto de conocimiento
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Esto ocure, por jemplo cusndo I teori de Derecho con

teoria pura tiene una funcién antiideologica, pues elimina
explicitamente de su Ambito toda referencia @ un Derecho
eal”.

Resumamos lo visto. Kelsen considera, en principio, tres
versiones de lo ideolgico, a saber:
4 deologi en tanto lusion: ol Derecho es en
smo y en su atalidad un simulacr idolégico v oeulta
¥ justifica una realidad o un interés econ6mi

cacién completa entre préctica juridica y simulacro ideolégico
(ilusi6n) es un reduccionismo inaceptable, que infringe el

terie motodldgic de considera l Derecho como uns ricty
a diferenciada (ds la que deriva ol cardcter complejo de la
Loriay, De ah, entonces, nuestrs pregunta: sincluye 1 prc.

mecanismos especificos y productores de ilusién,
de justificacién o de ocultami
Versién B: ideologia en tanto autonomia del sistema

es, para Kelsen, el uso correcto del término. Sin embargo, la

sinonimia entre ideologia y sistema social es totalmente
ia. Se incorpora un término innect ocabu-
lario de la teoria, lo cual en vez de clarificar contribuye a

aumentar la confusin conceptual. Por ende, podemos aplicar
Iaqm Ia “navaja de Occam", criterio usual de la metodologia

rsidn C: ideologin en tanto desfiguracién: a teorfa

ey pars st oo, desurs s aneh s
e objet (e Derecho) sobre el que.rata. sta desfiguracion
se da cuando se apela a naturalidades (derechos naturales
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ek uiet o ol et como antdad natural) ¢ trascendencinn
(lugar Gltimo de fundamentacién del Derecho). La teorfa pura
e Eonsiders, antiideologica al intentar despajar d ta Hooia
todo o que desfigure a su objeto y l rechazar natu

parece posible, en principio, separar uns
teorin desehpivo conetrubios 4o o prbcuic Jortien o vaa

e s
niey clara ditinctn enre déseape y)umﬁcanbn o Pers
tiva,
o implea e probisicn sutamitice de fomdones a5 e
nera idealsgia, pues en determinados contextos una descrip-
cion puede ocupar un lugar en un mecanismo de justficaciont
Por atra parte e usual 8 insereon d fragmentos de eorias
descriptivas i nerior entaciongs judicialss. Un
emplo de-ello pude verse con las citas del propio Kelsen
a sehtencia que rechaza los planteos de inconati
{uctnaldad o I ey 23521 de obedieatia debida (L. 2
VIILS7) Asimismo Hay que ener en cuenta que el o do
dido no sd

eologicos propios e fa prdetica jurdica

& Tul como lo_sefala Marf o clonca juridica e instrumento de
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Anora e, s s “exposicitn analgrader o dsio
s toara, o en cambio pueden caliicar &

fnera complementaria, 31 trans
puracion somo causada por suicos Subjeives’. Si por
= s o préctca uridica,

o dia de s antideldpica, pues
nismos de la practica Juridica, no implica de por si 1 el

zamiento es que la teor
sobre

e tales mecanismos. Esto no seria mds que una pos-
tura_claramente menuﬁnsl—l, como la de aquel que, por
domuncir ¢l carcter ideologico do la religién pretendiera

haber esclarecido las conciencias y eliminado las religiones.

de vocabulario
n) tales como
seacign, teanafguracion,fecign, n:nlurmenw.

(conjunto ordenado de los cuerpos) y al sistema social
(conjunto orden: comportamientos).

Volvamos, ahora, al ejemplo del sujeto de Derecho con el
que iniciamos este trayecto. La construccicn del sujeto de De-
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recho como entidad sustancial 0o es un artificio de la teorfa y
que, por ende, deviene epistemolégicamente rechazable. A tal
consiruceidn hay que considerarla como una manera deolég-
8 de presentacitn transfigurada do un nsitto juridico par

ticular. Esto quiere decir que el sujeto de Derecho es un voca-
blo denso a ‘ravés del cual se-indican. tres mecanismos

a) el sujeto de Derecho como mecanismo nomol6gico de
individualizacién-sujecién del referente corporal;
b) el sujeto de Derecho como designacién del conjunto de
s al “Suje de Derecho” entendido e o sen-
rior (designador rigido del ref
&l sujeto de Derecho como modo ealogico (trans
rador, distorsignador) de presentacion del sue-
to de Derecho” entendido en los dos sentidos precedentes.
metodolégica aconsejs distingui Iss denomi
naciones. Dejamos la expresién sujeto de para refe-
riros al mecanismo nomelégico de ‘ndividuatizacion. Es en
tal segmento nomolégico donde usamos las nociones técnicas
de sujto de Derecho individuo y persona. Cuand, en cam-
bio queremos resalar el sepundo sigificado, ¢ s claro

uta-do Derecho, A1 Ghtingut ambos signiicados podemos
posiciones del estilo siguiente: el sujeto de De-
recho constituye al referenie corporal en un centro nomolégico
de imputacion de las predicaciones normativas.
ercer signi
utilizar
ideologia. ]uﬂdml Com wha ideologia humanista, En resumen:
Derecho no

mentacidn nos permite efetuar otro delinde
s citas realizadas al comienzo
distinto de
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individuo (rferent corporal individulizado » ravts ol su-
ecoche)en person. Ello se obiene et
 rpisdades &

s s oy spaencis 3.
orpora ya septado, Eat comjunto de p
e Tontad y pereien considerar a 12 sjetos diferenciados

Stémica) al referente
s conforman

la personalidad en tanto rasgos diacriticos u oposit
semejants tificarse en rasgos (interioridad, imagen
visible y saber completo) comunes o propie esto

{cuya conjunty conforma I s

imaginaria de los mismos, via asignacién de propiedad
inherentes (voluntad), De cata manera, tales mecanism
constituyen el referente corporal en un punto nomoldgico de
{putacion normativa. St seguimos e argumento, se aqvierte
qué o mecanismo ideclogico puesio en Juego poF a pracica

canismos senalados. ;Qué quiere decir esto? Lo siguiente: la
unidad ¢ ideatidad simbélica, las propiedades imaginarias y
las prcicaciones normatives staran todas dadas en I fic
cién ideolégica del hombre, serfan caracteres

sea: naturales  a los que oo cabria econocer Emu bas-
orvar un conjunto do tin anali

detnticas) pasan a ser,

macin deoiga, rasgos navurale, necesaio,unversles .
n fin, pre-juridicos, de la nocién ficticia de Hombre.

o vem coma e msme-categoriaJorcn oo pento

cas (la presentacién transfigurada de las construcciones no-
icas y normativas). Cada aspecto o momento requiere
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un estudio detallado y especifico, donde serfa apresurado y
sbusivo decs de antemeno que oo de ellos es o esencalt
para el Der

En i pmp«u

tratar como singnimo a os

10 tanto (0 no sélo) que discutir conceptos.
o que incidir en acto

25 un mero anlisi intesducte

e Kelsen es de uoa siqueza-ca

b, donay Rabria que detenerse,

plo, en el signific lo ideol6gico’ cu-ndu

fa’hocion dé "Estado de Derechor. Al cabria. desmenuzar
o tematica antidualista (y considerada, también, anti.

fectur apories ¢ un programa de investipaién, ave i
jarse adelante de manera critica y constructiva,
pero tambin colectiva.

IV. PRACTICA JURIDICA Y FICCION DOGMATICA

» pardgrafs precedentes, comenzamos o delinear
qmento_ideol

anifiesto se e basicod de s
ccanismos secund

Toe de Justifhcacion o Ik{mm-:lﬁn, b) estdn sujetos a una

o s nciones de
e nd i dady meconiad

o e on aveo. secanisos. 4o 1 pricicn



180 [rs————

juridica; d) ponen en juego 1a construccién de una garantia o
nstancia aima (¢ i) de fndamentactn; o) s dirigen
a'Tos referentes de la prctica (cuerpos, comportamientos)
' producir cohesién social, y D ocultan 1a violencia que
Elbyate a a practca uridica.
En st apartado nos detendrems n ¢l rasg indicado
la letra d) ¥, para ell, incursionaremos brevemente por
r::nvﬂh:nnﬁn e desarroliads por Legendre™
El segmento ideologic cero, ung e os temas
contrales G las nvestigaciones Go Legendre. Por desconfian
7 ante un érmino muy vapuieado omo e o do ideslogi
ro_de vocabulario. Encontramos
cgimidad, relgion, foncién dopmatica
miiologfa, etcétera. Se trata de una iavestigacién que presen-
mlmm s aristas, pero podemos sehalar algunas de las mds
relevantes.
o de los puntos de partida es ol reconocimiento de
hala

lo habiamos social
, al conjunto de cuerpos constituidos, sciedad civl. Ambos
aspectos configuran o primer pisa del mundo jurilico de 1a
situacién social moderna. Por otro lado, un espacio mitol6gico

o prt ds LagunireLaa o hacn ancon 11 morera n
ﬁ.f......i‘.’:.,a Fayard v nime deple-

o

ntes 1o e percibe que se traa de investr algo inocablo —en las

rufdo— & para oo vocaul
3 S0 an o segredes
Referencia LI, 262

o porer o palabrs oo
e 3 4 e g
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de fundamentacon ligady a una logia de la figion y de Ia
representaci, Cuando Legendre afirma que
orias uridicas proceden | remo de
Clasificacién, en al Siatus n el orden
politico de la verdad (EVIE 155) e sennds ambs o
: categorias juridicas (que calificamos especifca-
‘mente de nomol6gicas) y el del principio supremo.
al s que toda clasificacion implica un tér-
mino Gltimo que posibilita la division. “El principio fundador
es la artificialidad de la instancia tercera que permite fun-
cionar a las nomenclaturas binarias. En otros términos, lo
quele alta a I antroplogia oniempordne s el poder e
de una utilizacion analégica del psicoandlis
hontar 1 sucsion Gl ariiis de e, 16 cuesion 1o
causalidad institucional en el corazén de la interrogacién
sobre la estructura” (LIV, 125).
Ese principio (0 instancia o lugar), a la vez tercero y tlti-
mo, Legendre lo_denomina Otro-Absoluto o espacio de lo
l Poderen estado puro

s lugar e ol de la Referencia nevitable, o inevitable
‘mente mitoldgica. realiza largos roc

or
Tincion dogméticss o mitologia y que conducen, eso supone-

© Tngase en cuenta, valga recordarl, que a través do la axpresidn




mos, a delinear con mayor precisién los mecanismos puestos
e jiego por e segmento dsoldgiesdela pecicajuridica.

GA qué se designa,en definitiva, como funcign dogmitica?
Ella consiste, did Legendre, e vehiculizar la Vlrd:d
vesen mapicbrar al puder para aue e e -rum
esa’ verdad. Todo orden'® pre-supone un lugar
Eohuloss) que sinilimeamente o e logar de la Ta Verdady ey

nifiesta 1a relacién humana al saber absoluto y funda I
certeza mitolégica de una instancia —denominémasla gran
e donde procede socialmente la palabra. Cada sistema

domentacin. En o oo do Lcan, subyucnte an toda I
g, sertariad o dnircin oo ) f e,
an Ofro, en caanto Secién que

i

olig
s el il o i

imponer un orden Ia primera cosa
il ot e e e
(LI, 1567 ° w
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socal tiene que enfrentarse con este asunto. Diria, para

. que una humanidad no puede estar G
Ubico i nivel de los Fandes dispositivos tal como, .
plo. los nacionalismos 1os ardenan) sin a institucién de un
solutamente” (LI, 53

Jugas sbsolto, dogmatico tiene varios aspectos:

egico mitldgicn, o
st do un lugar mitaldgico destaca su aspecto
de icion, ea decir que &1 reite  una speracion basada o ol

orque hay a la vez la ficcion de un legislador. EI

orden pone e como si 6l fuese el producto de
un Legislador absoluto y primers que o funda, Io fundamen
tarloleitima y I ustiica. Pro s clao que e traia sol de
b hrlllsmlyu cula, del Nombre, ¥ i
Putulur\m ﬁ(m verd ante
izacion do Io falso® (1L, 157, aquf estamos ante la fc-

n del “en nombre d” au nom de)  partr d la cual fon-

Clonard el orden de I ey
de un lugor logco desaca su condiitn
a e ante de una carencia,

e Tt e oeelacons Brectaments o o hracen
ticio signifca que
1o es més que el nombre de una ausen: puro lugar
o, también, de un significante sin siguificado: “Lo que noso-

o8 denomin te Tundamentos del Derecho se
ta ante 0 necesario, un discurso

puesta en escena desti ‘autentificar un lugar vacio.

ociedad bumana, siendo cofroniads a a plabra,

puede dejar de hacer la economia de ese trabajo de repre-

senacion Comprenderls < nnmuk no en descubri que detrds

ay.
S Bt et oo Seconacer que o Borvomn (Poronne) e un
nombre* (LVIL 20).
mansra que tiene Legendro de plantear la
del waco (o de I pecial en sus Legons

g,

T oeden o pocests autanomizar al vaclo como

staurarlo como una funcidp égica. Remitiéndose 1 la unﬂ-
axiomética de conjuntos de Zermelo sehala el inte

o plunteados por 1o reor el
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ma del conjunto vacio que expresa que hay un conjunto

2
en la buena y debida manera bajo la forma que denomino la

referencia Absoluta o mitolégica. Contar es, ante todo, contar
e ocas vario o e mo cesan do eumphie 12 artes polticas

‘Pueblo, Dios, Desarrollo, Contrato,
cia es una funcién, un lugar, un vacio, un cero, una carencia.

que capturan y que producen facinacion, No hay sélo un Iu-

gar 16gico sino, también, un lugar de veneracién, que inspira

i boracionts caremonsles . watos ohgioses, opectbenion

adoracines y ruales. Se trata do un luga qus debe presen’
aje’

fenen com referente  los cuerpos. Al a preguata es fcoma
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‘maniobrar o instituir o sujetar o individulizar u ordenar o

Un ejemplo paradigmatico de esta perspectiva que dis-
tingue planos es el andlisis que Legendre hace del nombre. El

condicion de persona,
en relacién a los otros atributos de la personalidad. Aqui se

ental con el lugar mitoldgico de la garantia? Esta es una
cia para desen-

ictiva. Por un lado, el propio Kelsen
diversas maneras en cada una de sus

estd llamada a cumplir muy variadas
s destacadas cabe senalar a de dotar
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ara justificar a ese orden significados se confunden,
ity i o
Sefalado Nino, la validez significa tanto existencia (decir que

ot e vALdA B 03 el qué decr que €5 una norma

la critica kelseniana a todo naturalismo). Como todas estas

fuient: 1a valdez de todo ol orden Jurdico depende de
fiion y esa ficcion recibe el nombre de norma fundamental.

Elia s una s on un doble sentider o) dado ave sdlo
una norma puede fundamentar

;.,

{mplia una autoridad que Ia rea y dado, g la norma funda:
mental 20 e creada por ninguna autor i

ello, la misma conduce a suponer una autoridad imaginaria.
Se trata, asf, de una norma que es y no
1a ves, b ido dictada por una autor

o

1 Ver Nino, Carlos, La Valider del Derecha, Astren, Busnos Airs,
1985,
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pensada tambin dobeser pentada una autordad imaginaria
cuyo acto de voluntad —fingido— encuentra sentido en I
o bascs, o et e o Suponon o I pora bl
a entraen coniraicndn co a suposcon de e la Consi
o sentido de actede voluntad de una mtnml ioriad por
0 puede haber ninguna otra. Con elo la
Sisin 5o ocad e femina fvcia da & senisdo da 1
ilosofia del como si de Vahinger. Una fiecién se caracteriza
mds es contradictoria consigo misma. Pues la
;uwnmhn i s vor i oo o lomgl,a horsa
s

Gerto Gup- e6lo. Aagida—. situada aun por ¢ncima de e38
sutoridad™
El nicleo de la cuestion es que la Grundnorm ocupa el

de la
cuentas. En los términos de la teorfa de conjuntos se trata
del axioma del conjunto vacio: 0.

ora bien, la norma fundamental para cumplir la fun-
it de dor validez ¢n ] dobl sentido de existencia de justi-

cién reg
ciones? Considero que no y que,
oo e nerena ondasental & 1a nori paradaal y Fet

13V Kolor, Han, Lo i ol Copmiclor’ o Dol 2
Priconal. Tl de o P cion Dogmatico, Buenos Are,
Hachatt, 1987, .
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cinde 1 que driva o validex-existenca dela normas Exto
05 permitiré separar una doble vertiente de andlisis, una
Togicay otra mitolégica (o ideoldgica

da unidad al orden. Se trata, también, de una norma parads-
jica, pues es y no es una norma.
Sujeto fundamental y norma fundamental

‘ental son elementos de ese orden. Pucden ser paraddjicos,
pero ello 1o quita ue sean inmanentes.

Cabe citar nugvamente a Kelsen cuands sostene “que a
norma bésicaen e setido d la Slosofia del coma si vaihin:
geriana 1o contituye una hipdesis —somo y0 mismo la he

rizado eces— sino una fein, qu s dlferen-

acompariarla, la concien nnu-pnnd. realidad”.

Habrd, pues que distinguir eire ficcons e rmaces como
¥ feiones airmadas omo hipotéticas realidades.
[‘mMrz.;momm-@.‘mwm‘\Hn Haelaoged:
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respuesta ex que ela o remite  las consideraciones

a8 las maneras e pmmmm. 3 a los contenidos de lo
Eindamental” E1 se

e de
g =1 | ugar el Rundaments, En éste s ya no se trta de
- ogco,sino de una naturalidad d I que deriva la

 fundamental en términos de valider-s mmm. o
minas de validesjusticacion Cdebe ohedecerse ), S rata
el pasaje itivismo conceptua jivimo ideslog
5,3 divinzando ol lugar del fondamento. Y G
o simpe g gl im0 e 1 afemacion 4o Dios efecti

existente que legitima los derechos positiv
poniendo.fAbulas rarionalistas individvalistas de
tractunl. Se arma un elato en iérmino de ndivi dbos que

cidieron sccarse s part o cterden o partit de lrias

condiciones... ¢) haciendo de un s ico ¢l Soberano,
Gnico y privilegiado delegado del Letadc sn o munde:

ds el hilo conductor sea el siguiente: postular al

otra, muy diferente,

en el sitio mu pelabl i mdﬂn)ymh-nnnundnuuuhle}

o de Dios. En tanto un elemen-

r.emnl.l © divino deja de ser cuestio-

sozca por s{ mismo, con evidencia
Poder

lo
T 1TV y oberencia fgar de
Desvidndonos de n erminlogia e Kelsen, resulta méa

conjunto vacio, que estd insi
Sstemma. La icologia, as, consistria en transformar un axio-
ma en una fiecign. O en‘comvertir un operador lgico  ua
econib teoticn de sustifcacion ylo 1gitimacién. Esta
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transfrmacion y esta conyerign idelogicus (o mitldgicas
un

sentar
e mecebario, s Sete" derech particular o5 un derecho
universal, a “este” derecho histdricamente constituido en un

osta” practica juridica por completo inmanente en una préc-
tica sostenida de una trascendencia, a este orden frdgil en un

tramos aqui Ia misma logica de funcionamiento
que ya advetimos al analizar Ia categoria de sujeo de Dere-
cho, A formal (un. punto nomo-

debia ser reconocid por I taba, en
auel caso, do Ia canversion del sujeto de Derecho (categoria
{nmanente) en hombre (sustancia trasce

‘SUJETO DE DERECHO E INTERPELACION IDEOLOGICA

En este iltimo apartado voy a detenerme sucintamente
en un texto fundamental para el entendimieato de la ideo-

de criticas que ha recibido, lejos de desmerecerlo son una
westra de su riqueza y de su fecundida

s, dos de las cuales (carac.
i relevantes: a)

toda préctica xise por  bajo una idelogia y b)toda ide-

logia existe rﬂrd suetoy para uncs sujeto, Althusse refor-

mula o explicta sta segunda teis de ‘arias maneras que

e indicar: declogia existe dalcameate para un
oo Someceionty e Ao e idealogfa no es posible

12 Ver s, L, g apratoseldgicos dl Etd
(qutas par unn ovesigainy. e Paiciones, Anagrams, Borcona,
1977, i, 63y sign.(n ciar coma AP
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més que por el sujeto: s decir, por a categorta de sujeto

cionamients” (4p, 111) .. lada ideologia mum-lnllu
individuos en tanto que sujetos concrotos, mediante el fun
cionamiento de la .....m. e sujte Esa proposiion mpii
@ 3

e una. parte y los sujetos mncre\m de otr,
2 ido pe

unque tod:
n individuo

jeto-es I categoria constitutiva,de toda ideclogia,
siendo un hito fundamental la aparicién “Ge o que Althusser
llama “ideologia burguesa” y, en especial, 2 ideologia juridi-
a. Esta ltima “adepta la categoria juridica de.‘sujeto
Derecho’ para hacer de ella una nocién ideolégica: el hombre
o or aaturlezs un sjet” Up, 111)

esquema bisicoque propene Althusser s ol siguinte:
In idelog son

erto, ol mismo Sampo, que ol ez organico, a cobertu-
Ta lo courtada.y ol ‘punto de honor obigados de este eco-
Domicismo son o humanismo o libe n]umo burgués, puesto

1 derecho burguts y

soma vale decr n princiia I ibre dispaicien d . In
Badad e o, do au volun su_cuerpo (el mleum

e vendersel)y desus bienes (1 propidad pri

¥ada: 1o verdaders, que derog6 & os medios
de produccién)”
Lo que deseo remarcar, un poco al margen de las consi

deracionss generales sobre €l Derecho que incluye este pé-

14 Vor Althuss

o, Lo una ot de o Prcice T
Respucsta s John Lewis, Sig

o inir, 55
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rrafo e o senal o del cuerpo. (No serd el cuerpo, o el
referente corporal, lqu!\\n designado por el término “indivi-
i St ast fuera podriamos traducir apunas expresiones de
Althusser y afrmar que Ia declogia nterpela 2 loa cuerpos

Va de toda ideologia dnicamente en tanto que toda Idsologia
tiee la funcién (que la define) de constituir a los cuerpos
concretos en sujetos, 0 que la ideologia actia o funciona de
{al manera que recluta los sujatos enre los cuerpos ( recluta
a todos) o que transforma a los cuerpos en sujetos (y los
Fransforma a todon) (Ap- 111y 116,
temos provisionalmente la traduccion de individu

por cuerpo. Ahora bien g

citada Respuesta a John Lewis es ut
emés dela palba sieo. I exrmm formuujets “Todo

“las relaciones sociales Guridico -) ideolgicas’ que, para ‘fun-
ionar, imponen a todo mdmduu -agnite In forma de sujeto.
luos-agentes actian por lo tanto siempre en la
forma de sujeto, en anto Sujetos-
sidero por complto coherente entender forma-sujeto
como sininimo de 3

05
e In forma Jurtdica de cor
uerpos A través de la estructura social de Ios seios de

bre, en sentido pasivo,
va que nunca s €l quien se ha dado su nombre”. Divisi6n en
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sexon estructura de los nombres  esiructura genealdgcn
familiar do los estados: he ahi los rasgos que 1o
{uridca denomina atribuios de la personalided v e
bemos interpretado como clasificaciones cuyo resultado con-
Vergente e 1aclasifcacion mayor deIos sjeioe de Derecho.
abulario todo esto se expresa de la si-
guiente forma: el jndividuo no es més que el referente corpo-
ral individualizado por la estructura simblica de los sujetos

como conjunto de cuerpos individualizados vi

suie d Derecho

s, pues, traducido individuo por cuerpo (o referen-

i corporally suio por suklo dé Dercoho (aras mecapismo

‘omologico de |.7mmmundmx iQué entendemos ahora
f igo’

En primer lugar hay que destacar que Althusser emplea

interpelar. As, do acuerdo s frases va transcriptas, Ia ideo

Cebien, 18 1eclogt niepela 8 Tos ndnduoe en tanto quz
Sujetos, Cabe preguntaree son sustituibies ambos términ
s ser coherente con 1 nterpretacion aquf esboada
la respuesta tiene que ser negativa. Constituir s un verbo
que empleamos en consonancia con el verbo individualizar.
Decimos el sujeto de Derecho individualiza al referente cor-

15 Batas asimilaciones entre constitur e interpelar y u incusién

e " cemvlled G

danican b b e de
- podr explicr como of Darecho interpela
e ooy cnsiao ot 7 s

o e psarir e e i do
usen de sy utanomia
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poral . corslatvamente, I etructura scial constituye o o
Sociedad civil. No hay os cuerpos (sociedad civil)

‘més exactamente: interpelandose como sujetos éstos se reco”
nocen. Althusser da los ejemplos del encuentro callejero o de
fa interplacin polical. Son ‘o rituales del reconocimiento

Faconocimiento pone de manifiesto que los sujetos son

jantes entre si. En este momento podemos retomar la
distincién nomolégica entre sujeto de Derecho, individuo y
persona. Un individuo es un cuerpo individualizado a través

hay interpelacién sin constitucién, no hay semejanza sia se-

paraci6n, no hay consistencia imaginaria (voluntad) sin con-
imbslica (sujeto de Dere

05 hecho dos traducciones (individuo por cuerpo y

I
interpretacicn dol text de Althusser? Sostengo 3o¢ 56, pucs
1a dealogta en el texto de Althusser s otra cosa.
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La siguiente es una enumeracién de indicaciones de
Althusser respecto de la ideologia:

ol reproduceion de I fuerza d trabajo exige. o stlo
una reproducci6n de su calificacitn, ¥ simul.
Uineamente, und eproduccion de ss umaion a ot reghes 1
orden establecido” (Ap., 75).

— ‘el Ejército y la Policia funcionan también mediante la

logfas “constituyen una ilusion” o “no corres-
ponden s 1 ventnd G 103)

~ “Un individuo cree en Dios, o en el Deber, o en la Jus-
ik, aicter. S croncs dapend e (para todo el munde, ¢s

sujeto dotado de una c
tats o reccace Nbremente ciertas ideas e las que eree), s

mnwu\p 107).

~ “Los sujetos existen unicamente
timiento (sujedion. Por eso funcionan por o mism
122).

susome
os” (Ap.,
esta reaccion se ejerce la funcién de reconocimien-
o deotégice que os wna de'lasdos unciones de I ideologia
Asimismo, en la ﬁt:puum a John Leuwis se sefiala que es
necesario “romper con la categoria idealista de Sujeto como
Origen, Esencia y Cousa” o co o sujoto entend
tro abscluto, como Origen radical, como Causa unica’
tas ncs pones e une v de o

en la que
sumision

o semetimiento? ichmg movILAAr
sty 1 copeint do duerminacioner Glusido, des.
Conocimiento) ast como otro modo de entender al sujeto (como
Cause, centro s origen.
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amos este dltimo pun

encontramos aqui I dutrp\pclbn kelecniana del sujeto como

necaniome ideslogico? iNo se trata de la suposicion de un

o natural, con una csencia y derechos previos a 1a juridi-
8, v sadebe eoncer

s forzar los textos el contestar de manera affrmativa

EI mesanims decldgico consise, en presentar al sujeo de

Lieaony ' Tos de Reloem (nsiguraci aniguracin) s
e pioe de oncagntre, oy dilerencias o anto 1

de un régimen de propiedad (¢l sujeto es naturalmente propie-
ario) o de derechos que ya no son positivos sino naturales y
wnsutunc s cn uos bipothicn sance bumara
ar que I usion o dessonocimiento o Ja
ranstguracion o s e esbest de lgune sesidad” que o5

en persona. El mecanismo ideol6gico consiste en presentar a
la persona (libre, auténoma, intencional, etc.) como si fu
previa a la préctica juridica, i ésta a reconocerla
en cuanto tal. Sea, por ejemplo, la creacion normativa de un
derecho. El mecanismo ideologico consiste en presentar a ese
derecho como si foese previo al o normativo, -

g de

Lo que st e juegs n los mecanismos ideologios s el
sometimiento alorden I moviaacin e as creencias
mantene la coninidad (1 reproducicn) del ovde oo
o Lo eomnos de Hact, o méblo ge.
heralizads ge obediencia? B ometimiento s¢ bticne hacien:
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do coma si 1as cosas fueran naturalmente como son, se natu-
ralizan ficcionalmente los mecanismos que hacen a 1a précti-
ca de construccion de orden

en juego en los mecanismos

to, es especu-
lar, es decir como un espejo, y doblemente especular: este

de 6l e tanio que uieos,en una dble relacit especular tal
aue (csn relacion) somets 8 1os sueies al Suto,al mismo
to en el que todo sujeto puede

templar su propi i
de que todo ocurre precisamente entre ellos

pussto que ‘amilia (la Sagrada Familia: la
) Dios reconocerd a I
es dec ido a Dios y s
o)

vias de anglisis 1y Gefinitive, Jas que sxplora I
investigacién de Lagendré: el orden “en nombre de” a cons.
truccién de un Centro o de un lugar absoluto (es decir: una
Referencia), la denominaci6n de tal lugar como espacio mitico
de la garaniia, lapuesta en juego de una imagen par
gz, sk

capitulamos lo visto podemos afirma lo iguiente: a
raves 3e 1o eatmacara sunBcs ool sueto de Derecho los

semejantes;  tra-
encuentran en el

2 del Derecho pero Sometida &
o Aol sacandis whsohta 4 que tods ew bien
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como estd, y de que a condicion de que los sujetos reconozcan
o que soy ¥ actien en consecuencia, todo ira bien: Asf sea”
. 131}, El'cierpoy lo compertamientos e encuentran,
asi, constituidos, organizados y ritualizados por
somligicos, ‘ormativos ¢ deoidgicos

En ese vecorido vn adquiiends contenid 1o expresado
) comien do et rabao T prdcic uridica como prodve:
ora de un orden diferenciado; de ua orden a 8u ves o
Puesto dsdrdenes



DIFAMACION Y REAL MALICIA EN EE.UU.
Y ARGENTINA: RESENA Y COMPARACION

MaRiA VicToRIA FILIPETTO
INTnobuCEION.

El abjetivo de este trabajo es presentar una comparacién
ermiaciiien dotas Ksuran e Bamacion o o
mas, & argentino y ¢l norteamericano. Fara ello, e definen
I o cuestién y se resean los principales prece.
dentes jurisprudenciales de Estados Unidos y Argentina que
llevaron a la formulacion de ina de la real malics

Se empl términos originales libel y slander)
para hacer referencia & las figuras de o del dere.
cho nor i drén tr:
duccior t los correspondientes

af derecho argentino (calumnias ¢ njurias).
1. Libel y slander
En ou forma més simple, la palabra libel se refiere a la

publicacién o divulgacién de una falsedad difamatoria. El tér-
‘mino se empleaba antiguamente en Inglatera pory refrirse

Joy pergamines que ormaban parte de un . Con o -
v.mmm de la imprent
olleto
general s¢
e

" agravio oo . Concel
Simplemente i
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E\ termino slander, por su parte, nos remite

piea, en geaeral, eapecto
manisiata s a0 e
medios pero 3 vn it

Histiricamente, Iy disinign entre el slander e ba:
saba en la exi un texto o guién. Si el agravio divul-
o por i vlovisin v e Ja ifamacion s catego

abacomo Ll d o conrari. s hablabe de slander, Hoy
que la mayoria de los

dlisca. La diferencia enire ambos conceptos puede conside-
‘més de forma que de fondo.

2 um Etementos

manifstacon debo s difsmatoria, e deci, dobo
Lesonat Ia repuiacin persona. U
una expresin flsa que Gosaceed

terceros o ocasionar también un daso econémico. Para
e Blaracon e ifamtoia o e necesun
concurran 0s aspectos mencionados; basta con que la

victima pruebe que la ofensa ha lesionado su buen nombre y
reputacién.

b. La ofensa debe haberse manifestado frente  terceros.
Cabe destacar qus todo aquel que contribuyd & 1a divuigacion
de la maniestacion difamatori
ponsable frente a la justicia. La victima podré demandar no
56lo al periodista, sino también a la publicacién que divulgs
la_difamacién, asf como a cualquier otro medio que haya
epraducio  ofensa

onar a una uictima identificable, ys

Suniimbec s aonds & o e forma eoocn
d. La ofensa debe contener algin grado de culpa. No bas-
cxisencia de la publicacin; Gebe probarse
tarbiéh que el quorellado ooRs con la jurispruden-
cia nortcamericana surg i r la culpa
del agraviante Ia neghgencia y 1 real malicia. Cuando el

res-

a por.
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erellante es un o tribunales estaduales gozan
L:.:.z..n.“..m...mam““‘x““ e habr

ios. Ahora bien, para las figuras

¢ ltime lemento que combina dos
cemu o a. epomsabiided 3 1 “3¢'la indemniracién; i

satory damages).

3. xupmmn del concepto de libel: breve resera histérica

En los dos apartados precedentes se definieron los con-
ceptos de ey Doy o emtmeraton 1o elmeniss aud
deben concurrir para que se configure el primero de ellos.
ontinuacion resetaemas los antecedentes hstiicos que
figuras de la difamacion en el derecho

Low pincipios del common L igentee n los ol
norteam cuatro tipos de libel: el sedicioso,
o prvado, =| biastemo y "€l ‘obsceno. Toda expresidn escr

resens se ha
unaks bl and s
Print and Broadosting,
e ek P oo
RewVorw. 1001
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curmeriation du s eveluci de e o0 oo
Eotados Une fot 1a smporian ado en los
e i matocalesa Como resultads de ¢18 mueva ien:
dencia, surgieron dos normas fundamentales:

o p
el jurado quien agm decid i la manifstacion
Evamente consttua un' agravio.pasible s 1aa sdnciones
contempladas por Jey ¥, en sogundo lugar, 1a verdad de 1o
‘afirmado podia invocarse como defeas

En general, los casos de difamacién ventilados en los tri-
bunales estaduales recibian
una conducta

aie consistl en pro-
fegercon celos e o repuiacan d los nlviduos

sintas doctrinas.estaduales Surgis Ia

e 1a responsabilidad inexcusable (srict

ilabilisy, sogon 1a cual quen Svlgara una. mansfestacin

la existencia de culpa en su obrar.
En algunos Estados no se otorgaba proteccion alguna al
debate sobre cuestiones publicas y las garantias consagradas

ocur en el Evtado de Alabama en uncaso que permiti a1a
Corte Suprema actualizar Ia legislacion en esta materi

4. El funcionario piblico. La doctrina de la real malicia:
'Ntw York Times c/Sullivan® (1964)

o de activistasdefensores de los dorechos ciiles
publih i Stenlo ¢l New York Times en el que crticaba
Ia conducta de la i

negros de la cmdasn e Monsgomery, Kebama 51 ancieus s
‘mencionaba a Sullivan nombre
omat S hoda. ot ave o ot seirenen o
a su persona ya que, por su cargo, tenia autoridad sobre el
departamento de policia.

‘i la ley entonces vigente en Alabama, un funciona-
io piblico agraviado por una publicacion relativa a su desem-
petiocomo tal debi xigira periddico una retactacdn ecr-
2 para poder obtener fa correspondiente indeun
dafios punitorios. EI New York Times se ne ar la
Feracthcon’y ulivan o utee. B Tessse Bijudies 5

3E
g
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Sullivan el monto indemnizatorio total y la Suprema Corte
Simicmoktm e
e e g e L
el o St B o

! 5

Gblicos.
blicado en el New York Times contenfa
echo; sin embargo, el tribunal supremo

. deben ser protegidas a fin de que exista el
iro’ necesario para garantizar la libertad de

o un laresperade e auinonis stadal Ia
Corte Suprema inicis e fallo una et
oableceri normats de aplcacon nacional
Las gorantas constiuconals exigen que, medignt una
ma federal, se establesca que un funcionario piblico que

reclame 05
falsedad difamatoria relativa a su conducta oficial pruebe
que la manifestacion se efectud con “real malicia’, esto es, con

era falsa o con temerario desinterés
not,

ifict una selida protec-

iblicos v e sus conclusiones,expresd ue corves:
ponde al pueblo jercer la censura ante el gobierno, y no a
éste ante el pue

mars Eids d n Contuin d o Eruds Urkes
e axpresitn, asaciacion con i

¥ Sevar. 376 US. (1960, p. 211272

Proviatitiy



24 Laccionts Y ENsaY0S

5. La figura piblica: *Associated Press c/Walker"; "Curtis
Publishing Co.¢/Butts” (1967)
En otros dos pronunciamientos, la Corte Suprema se
iri6 al concepto de figura publica. En el primero de
Walker, goneral retirado del ejéreito norteameric
sociatec

favorable en un juicio

Se logaba que Butds habia ven equipo contrincante
informacion estratégica sobre un partido.

uprema resolvié que ambos querellantes po-
dian ser considerados figuras pablicas; por Io tanto, debian

cumplir con la pauta establecida en el caso New York Times,
esto'es, probar que los articulos habian sido publicados con
el maliia Lo dict que el criterio de la real malicia

b hacere extensivo g o personas e acupan poicones
desde las cuales i en I resolucion do cuesiones
piblicas. Ademds, y anticpéndose al tema que s¢

Faen f aso qe dosbioets & contimuacon, express

vinculados con la resolucion de
temas de importancia piblica.

6. ELinterés piblico: “Rosenbloom ¢/ Metromedia® (1971)

rminar el eriterio de responsabilidad aplicable,
la Corte Suprema considers no sélo In condicitn deT quere
llante sino también la naturaleza de la ers
en varios fallos que 1a prensa ha. de gozar do una amp
Lot constivuclonal Guando se discuten asuntos d¢ interés

En o) caso Rasenbloom, ol querelants nic aeion judl
a calificara de

Rosenbloom, quien habia sido absuelto en un juicio penal en
el que se lo acusaba de divulgar material pornografico, las
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notcas difundidas por la radio dasaban su reputacion 51

tehunal supremo exprest qu, pr rar una adecua

aplicacién de las garantias Constituclonales de 1a-Primera
enda, no podia otorgarse importanca deceiva af hecho

bt foera una figura publica. E1 asents

Rosenbloom
debatido era deinerés piblioy,porlo tant, debia apicarse
el criterio de la real malicia expresado en el caso New Yor!
Times¢/Saulivan.

Durante el periodo 1964-1971, la participacion de la Cor-
te Suprema en esta materia aumenté progresivamente y en
sus fallos se mostr6 a favor de la libertad de expresitn, ate-

goria por considerar: la de los particulares. En esta drea, la
Corte dej6 a discrecién de los Estados la eleccién del criterio

o
caso que dio origen  Ia definicién de esta nueva categoria.

7. La persona privada: “Gertz ¢/ Welch" (1974)
En 1974 comenz6 una nueva etapa en la evolucién de la
legislacién en materia de libel con un caso que involucraba.

r iniciado una campana para despresti-
‘Cuando la causa llegs a la Corte Supre-
ma, éta volvié @ remitira l tribusal inferir para un nuevo

o orte argumentd que 1o funionaris piblics tienen
facil acceso a los medid icacion o que les permiic
replicar fal

arfa pre, slguads persanas, por S0 acHvk
fuerte influencia sobre el pib|

gures). Para estas figuras y para los f
Gebe aplicarse sl criterio de Ia real malica establecido en e
0 New York Times c/Sulliva
s vor,dich ntero también ¢ apliable para las de:
s Hguras pibleas en sntde estricto o limitads”
Uimited pury lic figures), esto es, as personas p
Qe s chpenen vohuntariamente  1a dtencion pabica con e
fin de dar & conocer su opinién respecto de las cuestiones en
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las que participan. Pero respecto de otros aspectos de su vida
i oot que demuestren “eoe la preat achud con
negigsusis, ciero um o que arel makic
Fara ol caso rnva , el tribunal supremo
bzﬂ.ad de chegi I pacta de
Sespomsatiaad sempre dud mo minimo la culpa o
. et maabonds oo & so tan coiriets come 1a
real malicia.
Corte Suprema se pronunci6 también respecto de la
indemnizacién por dafios y perjuicios: ésta puede otor

den otorgarse salvo que se pruebe que existi6 un temerario
desinterés respecto de la veracidad o falsedad de la mani-

a resumir, las nuevas normas que surgieron de la
causa Gerts ¢/ Welih son Jas seientes:

casos que involucraran a personas privadas, los
tribunales esiadules podrian delem\nnbe‘vn considerable

El jurado no podria “infe
sino que deberia existir prucba de un d:
normas tradiconales, la existencia del dano podrin presu-
Viantes o Jurado podia adjudicar una indemniacén por
dafon y peruiios sn exgir prusba de que habia existido,de
hecho, algiin tipo de lesién al honor del querellants

i bien la Corte Suprema no defins el concepto do
“daio real”, expres6 que debia entenderse como tal la lesién a
1o reputacién do un individuo n u somunidad, Ia humi-
lacién personal y el padecimiento moral,
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8. Diferencia entre darios punitorios y dafios directos

s daiios punitorio nen como castigo a la parte
perdidusa pura cinuadie 3 trceros de Ia comisi de acios
similares. En el caso Gertz ¢/ Welch, comentado en el aparta.

ablecis que sélo podrd

cida por daos punitorios
Cuando s demuetre gue ol queull-du Gr6 con real malicin,
independientemente de si el querllante ¢ un funcionaris
piblico o un parti

. otra parte, o1 tribunal supremo no etableié con
;x-nd.d an qub cansiste s indemnizs

algin tipo de indemnizacién compensatoria
asionada por el agravio y que guarde
ho vinculo con el dafo sufrido.

9. La difamacisn en el derecho argentinos la calumnia
Conforme loetablece el articulo 73, ncio 1 del Cdign
Penal, las acciones que surgen de los delitos de calumnias e
injurias son privadas, es decir que no deben |mpullnne de
oficio. ..mmmm. 3ol ttalar el acstn, o1 o que-
rellaste, el que de sponda. £ artieu-
8103 el Chifg Perid etablece 14 ipuiente
inia o falsa imputacion de un delito que dé
lugara la acion piblia sed repimida con prsion de uno a
tres arlos.

10. Requisitos

2, Se reuiere, entonces, que I imputacion de un deito

sea falsa 4 calumnia si se atribuye a una persona un
hecho delictvo g gus secivizinte ometl

necesario que cxista dolo e quien atribuye un

hecho falo; por 1o ¢ tencia de un error excluye el

elemento subj v e 5ol o camnin. s decr. pars que

exista un o debe exitr ol propdsito de acasionar un

dan q..,a. ircunscripta @ aquellos casos en

putacién a sabiendas de su

Qe ¢l sujto Tormula
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falsedad. O sea, existe calumnia cuando el autor, conociendo
en forma cierta que la victima es inocente o en la duda sobre

ello,le atribuye un hecho que sabe que no cometis.

sino que el hecho tendré que estar circunstanciado en tiem
po, lugar y modo.

11. Injurias
GoaiE) dlito deinjurias estd tipificado en e arteulo 110 del
g
ue deshanrare o desacreditare o otro srd reprimido
con malta de 31900 50008 rison de un mes o un af
n la calumnia, la falsedad de la imputa

sea verdadera o falsa. La accin se configura con el conoci-
€12 imputacién ¥ 1a voluatad

de proferirla o divulgarla.
s una ofensa a a hoora, o sea una vioacion
al derecho de la persona de exigir que se respete su pers
L vepunloe chatidades que ella 3¢ asima. Lo afendible es
uria o8 también una ofensa 2 eédit, o sa una
ir que no se incite

aso s el honor objetivo, el que se sustenta en el juicio
que los terceros pueden tener sobre la personalidad ajen
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12. Funcionarios piiblicos
En diversasfllog, I Corte Suprema ha eiterado que a
roteccién del honor del funcionario publico ha de atenuarse

terés publico. El fundamento es la necesidad de resguar.
Gar oo npo debase abre uestiones que involueran &
funcionario pblicas como parantiade publicano.

deso mma.a aritica al erico d I funcion publica no
da, un cuando esté ormulada en términos
i il que bajo o pretexto del jereicio del derechn
s informacion s¢ pretenda en realidad calumaiar o
al funcionario.
Corte Suprema de la Argentina ha seguido las pautas
del Trbunal Supremo de los Estados Unides, En 1a causa

(caso derivado de la divulgacion periodistica de una
noticia calumniosa), Ia Corte destact la vulnerabilidad de las
personas privadas frente a los funcionarios pil I fun-
cionario tiene un mayor acceso a los medios periodisticos, 1o
que le permite rebatir las falsas imputaciones que
judiqy mds, por su actividad, el funcionario pablico se
‘expone voluntariamente & sufrir los perjuicios que pueda oca

sionarle una noticia.

13. Calumnia yduamla

La ley ler la figura de desacato, que se halla-
gt e o abeci S04 o Chio Fonal 3 exableci:

un
B futre f Bresconte de o Naciam, un mismbro del Congreso,
un'gobers ‘provincia, un ministro nacional o provin:
il miembro de 1as legislaturas provinciales o un Jue.

Coste, Héctor Rubén &M.C.BA.y afros”, 1211187
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i actunlidad, a haber sido deropads la figurs do
desr A foneionar P e sumplemente
injuria (art. 110, Céd. Pen.)

14. La _doctrina de la real malicia en la jurisprudencia
argentina

La doctrina de la real malicia ha sido aplicada por una
minoria de jueces de la Corte Sups

ateria penal, mencionemos la_causa Moreno y

real malicia expresada en el caso New York Times c/

Sullivan y, si bien el Tribunal Supremo no hizo referencia a

dicha doctrina, revocé la sentencia condenatoria contra el
director de la publicacién.

be mencionar la causa Vago, en la

cual ¢l querellante habfa sido acusado de participar en un

ra el orden constitucional. S1 bien la Corte Su-

Fés piblico abjeto de I informacion o la erénica

15. Conclusiones

Repasemos a continuaci6n las cuatro figuras analizad
Legislacién norteamericana:
Libel: difamacién expresada por escrit
Slonder: dfumacin manitesiads verbamente (foera de
1a radio o televisi6n).

1 orene, Aaniry Timermr, Js

Ere By g, Vogo ot Anori SBdicane do
LU 5yt 151
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Legislacién .runem

60 falsa de un delto que dé lugar a

Calum;

In s ca,

njuris: ofensa a la honra o al e, independiente-

mnl. < de Ia falsedad del agravi

erenciy ente lively slander o basa en el medio

gmplndn para divulgar la difamacién. Por su parte, la ca.

lumnia difiere de la injuria por el contenido del agravio.
Asimismo, In fasedad es uoa exigencia en a calumnia,

jante que el agravio sea ver-

dadero o also, Podemos concluir que o exisie una cores-

estos dos pares de conceptos.
aco nads parece edicar, a ménos hasta oo

punte ot
a mdapemem para Tl o
%G1l 8 esa altura aportar una nueva dis-

tincién.

Histori , el common law reconocta dos tipos de

el of ek o du» f Wl i e 5 o peite shon, 13
festaciéo resultaba agraviante segun las circunstan

mpl,decir que una persona no padsce de

tea-

medad. En el segundo caso, la manifestacion era agraviante
en sf misma, independientemente de las circunstancias que la
earan. L categorin de liel per s¢ e subdividie, u u ver,

en cuatro clases imputacion de un dlits, atibucin de un
edad contagioea. olensa tacion comercial o
il do coucta

 altura propone una traduccidn para ca
i, piess e n una de 1 formas del libel per se 0.
contracsgs su equivalente fals accusation of criminaly
cepio e injuri ofrece menos dificultades e prin-
cipiospodna traducire como affers. Sn erbarED, para man
ol o T i, propiors e .
. niora podria traduciree defomation trough words
njurious tothe reputation
o ol cae I et dependerd dl contnto S
ol domen e i, podas voplar el
ot ves ¢ wiizado por a doctina o 1
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05 a continuacion las traducciones al castellano.
deo

st iera de un
Estado que es fiel a la distincién tradicional entre Libel y slan-
. serd necesario aclarar que e primero e eseritoy ol segun-

en quese difma 3 alguin', Alaremos que et éeming 50
en textos doctrinarios o urisprudenciales
ra resumi, as traduccioncs propucstas pare un con-
lcxlnlundl(usn
a: false accusation of criminality.
. defamation through. words. mjurious to the
repumuon offense.
Litel difamacion vertda en forma. permanente; difa

Stonder Difumacion vertida e forma traitria; it
‘macién oral.

Bmocura
- Labunski, Richard . Libel and the First Amendment, Legol
Htory i i Pnksnd Brodasing. o Rmscios Bis
. N.wJ-r-y‘ 5
Rabert J, The First Amendment Baok, 1 ed, Pharos
Books, n.wm o
4, A2, Bunos A
. Libetd o Perc, Coumniss « I
re, 1995,
Sk Hors, Bk L Dicirrs, e, Wost Pbliin €.
St Luis, 197 " "
Maline, Marta, Diccionario de Uso del Espariol, Gredos, Madrid,

1992,

* Molier, Mart, Dicianari de Uso del Expasol, T 1, Grads
Madrd,p.
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CCOMPRENSION Y METODO: PARA UN MODELO
DE CIENCIA SOCIAL DEL DERECHO

GUSTAVO FONDEVILA®

INTRODUCCION

Dentro de la filosofia del Derecho argentina de este siglo,
es posible distinguir varias corrientes tefricas de gran inte-
Péar Entre lla, cabe destacar ¢l posiivisne, due o0 m.:_m

i
desde mediados del siglo XIx hasta la Primera Guerra Mun-
dil. En la iusloofia, I reacrion antiposiivieta 8 conereta
a través

a obra de autores arg

ana a
o e & Sincher Rkt 3’ Ramon

RiCh egs hest 1 dbcnda do 40,

Instituts do Investgaciones Jurdicas 3.
Facultad do Derecho y Cloncias Social

Pl
B K 90
‘Alsina. ocups e cargo de profosor tlar en I cdtadra do Pilcscle

hasta s reemplazo por Carlos Covsio.
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En esos aios, la difusién de la egologia de Carl
mares v v ot o o sabicios o plosoti acl Bere
oo Argontina, Mo solamente desplaza a sendencia nce-

ntiana, sino también inaugura un periodo de reflexion ius-
Sloséfica que rompe definitivamente con las tradiciones del
siglo pasado.

iento y el desarrollo de esta doctrina juridica

ite situar en esta década, segin creemos, el inicio de la
ablotoia exntemportnga arentin

a Cossio, puede destacarse la obra de A. Gicja y 5.

Sole que contorman Ia hase fandacional Ge 1a llsmada mo-

En la evolucion tetrica de dicha sacusla, e posible dis-
tinguir dos momentos: el primero, caracteriza
relexion fonomenciogica-existencil el Derecho y f segun-
do,rlntado masieuments kacl sl psiivisma gk

ajo se restringe al primer momento menciona-
do Eo 6, e anon e itoamserve a1 proecs .
‘menolégico expuesto en los primeros textos de Gioja. Se estu-
dia la nocién de derecho precientifico como concepto que

la Derecho como una ciencia

social de cardcter comprensivo. Esta caracterizacion d
ciencia juridica va a ser abandonada posteriormente en
desarrollo de esta coriente.

lacionan con problemas lgicos o metodologios, evitandy
cualquier referencia a Ja dimensién axilogica u ontolégicas

de dichas cuestiones.

o infania o slameri v pss o o Argentin,
aco lainsemeians: A o b

Ao
Vid Ationsa, Manuel, Lo Fiiofi de! Derecho Argentina Attt Do
3

et hisoric,




DesarroLLO

La escuela moderna de Derecho
lad, puede sostenerse que la moderna e
cuel argentina d (lésafa del Derecho enconird o punto G
ida n la década del '40. Recién a partir de la
bablar de

inda Guerra Mundial podemos hablar crecimiento
iy relieve a nivel internacionals.
hi paricién en el afo 1 las

‘para una expansion original e inédita
de oy studics do ﬁlnn’u dl Derecho en Argentina
Sonar I aoviu radon naiseohest Sumads s b
pavorama, las abras de Ambrosio L. Gicja y Sebastidn Soler

una primera etapa fundacional de
ela, que posteriormente adquirird un nivel de rigor
¥ centificidad desconoridos haste es¢ momento en a fuslio.
.nﬂ. o mustr pai

volucién de ueden
it dos randen tapes st 1y pemere s

st aspacto, Jorge Dot sostiens que racén on In décads del
.9 |.nm..a.v..m. aniana slcants un e hn:uund‘dnlqu.
] comience o s moyrl de el e o e

Bicwatcos sn Argenting. GO Dot Jorg: Lo Lo Gain Faciod 4o
Flosiey Lres G0 Bovios A, 55 :
A —.

Integrar t30 condut 5.;. o . conduct 1
Terdadero oyl ) sonasimsento st Vi Covm. Caros, Lo Teoria
Egolagica, Losoda, Bue )

it do myer

Flenia el Orcenamiento Juridico, Losd.
e e S By Lovatn Busnis i, 190
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da al cardcter fonomenolégico-existencial impreso en sus
estudios v la segunda, orientada hacia el positivismo légico y
ol inguistic analysis.
Lo orientacién fenomenclogica-exitencial experiments
variadas y distintas progresiones: desde posturas cercan:
marsismo on el cash de Cossio, hasta e posiivismo en Io

Ios primeros trabajos de iusfi

to, la corriente de filosofia analitica de in-

fuencia anglosajona se ha translormado actualmente en la
d

e s cetoramnadas por 1 rlscon ctaplonta entre

logicoformales en ol anlisis del lenguaje jurdico por el
ro, los que consideran al anlis urales
Como recures pancipelde canade 4l Derechan

La etapa fenomenoldgica-existencial
La eesogiatene un crcimiento constante desde los ados
40 hasta alcanzar su mayor auge durante el periodo cou-
1955 y 1966, Este u

5 Vid. Gioja, A. L, Bl Postulad Jurdico de la Prokiicidn, Valerio
do, B 954 laobra

Jovin Lo Coceeion Analco de I Filsofn
e, 217, 1. Tamipen v Raos Blurie L
Filoo /.QA alitica y la Actividad Filosifica, Universidad Naci

IV Bt disiiénpertncee o Manue Adenc, CF Ao
op. cit, p. 95, Adenaa Tocono todos los
Porden er oncerrados on e catogorias.
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tucién de Cossio en la Universidad de Buenos Aires y la intro-
duccién de un nuevo tipo de iusfilosofia. Este desplazamiento

r argumentaba que la egologia servia de
fundamento a itereses totalitarios®

Gioja, antiguo discipulo de Cossio, influenciado por la
fenomenologia husserliana y la teorfa kelseniana, contribuys.

 Gica la direccion del Institudo que habia co

oot o
e o e

de ensenanta personalizada

12 Vi Saler, Sebastidn, “Las valores Juri 0 Juridica
ot S iy 047 i s, Gt ...wm.
U epaacin o pronms Gamebralmane opueu a1 deSolr

oo
“ b i6 tanto & una voluntad institucional

¥ D echvidnd 20

Por o amuntos thircon.
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ente del Instituto de Filosofia del Derecho, edita la
ceviens Notas de Fiosofa del Devecho en T que énlaboraa
numerosos ntelectuales y, sobee todo, comienza a refistrar

Fenomenologta y método
Una difieuad grave concerniente al studio de Is obra
A-Gioja e rfiers a 1 importancia que Ia ensenanza oral
Supo revestir en su quehacer teérico. Sobre el punto, dicho
s mis imporiante y fecundo que su

su] nto
ulos, algunas conferen-

arti
cias y notas personales. Sin lugar a dudas, otro problema no
menos grave resulta de la discontinuidad y asistematicidad
o qo s lrics temasde I ot el Deresh
R Entelman's propone sinteizar ol
proyesto toics 4 e utor agomontante gue 1 estracer
ra general de su obra, encierra la intencion de construir una
onilogia juiica que logr brindar una explicaccn axiolig
ca de la naturaleza de su objeto.
Esta proyeceion tedrica privilegia el andlisis de la pro-
blemiitica juridica entendida como normatividad social del

tiones ontoldgicas.
Esta concepei6n ontolégica del Derecho y la eleccién me-
todolégica que la acompaia puede percibirse ya en los prime-
se

ros sde su p
revela este proyecto floséfico!” de influencia husserliana.

it b i s aos 1964 1968, B s el
Soradoreg o e e

n o prlogo o deas paro una Fiosofia del Dercho, Buanos Aire, Sucesion
e Ambrosto L. Gioja, Buenos Aires, 1973, . 16 (o adelante, doas..)

por cjomplo, uid Gije, Ambrosis L. “La arquitecténica da conocimisnts
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encontramos frente a una filosofT
desarrolar una adecusds teoria Ty lq\-zllul
valores que operan en el terreno de cas juridicas

toda prvhlemlnnnb'n de la experiencia a fin de desentraar
sus princiy

e, de . ntento de
captaci i es la exigida por
esr paca o deaphcgee de s oseta centin

Derecho precientifico y neutralidad axiolégica
Para Gisa, toda ciencia debe comenzar sus studiospor

Tenaar por la exprceion del Derecho en I vida oidiana de

(i Monegatn de st o ctdes do Pl e Drcho
AV le Griverasa o o e io40)

mencr qun In prasi, Invehcra stempre slpuna aeimatic’ Cir. Maland
Rcardo: “Los tras ivales d In valoracion moral, on Cultura y Confict,
Bl e Ko, 6805 o
clo . el doctral, Stvlade Kat 1 Derech
Dorscho- (an
o G i ms...,..m.l. e reepit a0e

Cir. Entelm i ) Prlogo a ldeos.
1.0F, Huel, Bémund, rmu.uku-.u e Wi, o
tarmann, Frankiurt. 1965, .
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una comunidad y sus 6rganos, es decir, por aquellas valoracio-
onducta realizadas scbre actos corcitivos que fueron
aeptadaspor e ripo nu;nmyzm. tancia, previa.a iodo
, registra los. 0
e o s s et o alopasei Hsvi,
quelostranstorma o0 ummuun. ciencia juridica.

el jurista debi
“derecho precuemxﬁm ‘modificant
Recorder

os objetivos a esos senti
subitivos dl dereho precienific L posibilidad de objer
los sentidos subjetivos no_depende exclusivamer

jemplo,
nario se constituye mediante sentido emanados de cierta
Habitualidad do s conductas humanas 3 no d

dereeho, precientico o una sociedad determinada con
expresién significativa

No puede comideraise que la distincidn derecho precienti-
fico-derecho cientifico corresponde exactamente  los conceptos.
de’norma Juridica y regia juridica de matris kelsonana®

2 Atenza sostione este punto de vista, Cf. Atienza, Manel, op. cit,
».
# Cfr. Gioja, Ambrosio L., “El ser del derecho posity
+70,p. 688
241, Gy Ambroso LBl .. i p. 80

L,

entre Rechtnorm (norm .m(..,n.m.... (enuncindo joridico). Vid
Kelsen, Hans, Reine Rechtsehre, Deutsche Verlag, Wien, 1967, Cap. 1.
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n
prctica que Goa hac e ceos concplas s dentic, por un
ado, nora. jusidico positiva y derech, precientifcs, 'y por
ot el uridicorpositves "y derecho demtifeo™.

cho precieatifico conforma la base de andlisis so-
bre la que apera el cientifico Con & paradigma.de la norma
Juridico-postivo precientiica “hecha present en una intui-
cion o tomada de la fantasia, hacemos variar libremente
nuestro ejemplo, transformdnciolo en otras posibles normas
semejantes, lo que previa desconexién de toda referencia al
renda, ok Seln s resdas usa coocordanices que apce:
bendida activamente nos enfrenia con el eidos puro que

a juridica no puede ser el de la des-
ca, porque con ese procedimiento no se puede

s deales, en el

nes.
er hecho puede desprenderse men-

Zaptada por si misma en uoa visién o

i de erend ot Wererehosang permiie eospones

para una teoria sobrs
Homenaje ol Profesor

eun 25 inr roinen Phinomanclogi u
Prsnemendeginh PRl o Husuriana, Niba, Hose. o
mp.
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ol heeho s de un proceso que comienza con
ccion e.dm. ot reduccon, consate en dear de

lndu *funer e paréntesis” (absiencén de juico)loscarac
cticos. q..e conforman el hecho en cuestién. Bsos
s ooia revias)y tredidones ot g 1 hie

Bt ensea sobre Ia sucstin).
ta figura, que permite separar la esencia de 1o acciden-
ol e ot B 1o varinciones ires g toneite on va
riar libremente los caracteres del hecho hasta encontrar la
invariante que revela Ia esencia®. La epojé o reduccién es el
iento que nos pone frente a las
encias, ya vimos, son sentidos,
significaciones. Y estos ciencia que
los intenciona, que precsamente les da sentido a los cbietos
En efecto, Gioja aclara que “el r
queda dela esencia del D r-chu nor medio de una relexén
en donde losojo de In nteigencia pueden contemplar tan
o acto indubitable de vivirlo mmu»
ciencial de objeto intencional .. tens necosaria
mente que sef Ia esencia de un, acto intencional culquiera
Fuera éate, pero no Ia esencia dsl objeto Derecha™. Gioja re-
chaza cualqui noema con objeto, también.
rechaza cualquier psicologismo que considere al objeto como
Is vivenia psiclopca do un ente. Bste autar quisre cons-
truir una ontologia del Derecho, no una psicologia de los he-
o ooy B o o o i Bosnaenl y reneve
hviaments o cncencia qu e da entidoa e kit
oo poibe sentido y aun o sundo come
ne uns subjeinid Tarine como unidades B sentae”
implican necesariamente una conciencia como campo del ds
sentido (sinngebend)
A la reduccién fenomenoldgica le corresponde en un
segundo momento, una constitucién que explicita dicha con-
ciencia. Esa renuncia que aparecia en la epojé se acompada

30 Vid. Husserl, Edmond, Erfahrung und Urtel, Classen, Hamburg,
p 411

1954,p.

Giaja, Ambrosi L., “Algunas idess.., it La.cita d Gia co-
Casslo, Carlos, Tecrlo de i Verdadl Juridica, Losada, Busnos

frde
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de una operaci6n constitutiva que sefiala a la concien-
cia como fuente de sentido. Todo objeto s objeto de con.
ciencia. La intencionalidad de la conciencia es la consti-
tuyente

e bay no son sino fentmencs, of
d

Por eso, Gioja puede
dica como un despliegue

rmas, es decir, de
o s inisan-
a por comenzar el andlisis de la o nomuuvnh jutdicn por

Si retomamos ahora la derecho precentiicn,
constatames que esta categoria mulu ser una de las

s ok oo et ciidortia T oo thevan
respecto de s debiies misacuaies e i wfloui

e s tome B mome s onpusindinara
y regla juridica consuetudinaria), las distintas formas de
ha

o de darachoproceics o husserbano “munda de s vide" El

s kg somarisaiv, Thaore des Kommunito
o o x..m-m Varlag, n..,umm Main, 19811, 1.
anvel,op. i, pAg. 7
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bién debe tomarse en cuenta que Gioja distingue dos formas
de validez: vali rma y validez de una regla.

n la préctica social, formas que, segin ya vimos, estén consti-
u\dall por aquells valoraconds sobre acos coerstivas que
rigen la vi

Como es pullhl: observar, éste es un modelo de ciencia

El pasaie de un nivel precientifico a un nivel cientifico se
un pr

e podria describirse este procedimiento, diciendo que con-

Scte e Ta susitucon del Garacer valorative de Jas normas

juridicas, por un deber ser neutro, cuya significacién
extrana a todo valor.

El lentiico del Derecho, e ugar de trabsjar sobrs las

de conductas coercitivas que consti

b sobe sgmieaciongs estbices de

Geber ser neutro a todo valor de esas conductas ™. La resul:

3¢ Gioja anali ema el valide on un s do 1961
G, Antros L, o Valides n o Darchaon Revita e Depcho y
Conira de Darsh y Cloncias Socalen, nro. 7, Busnon

M.., uw m i 31
s tablcdas por oiludra e
a

segin
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tante de la idealizacion de una norma juridica precientlfica
ridica cientifica sin referencia axiolégica
La significacitn dobe ser neutra a valores y con-

subjetves que acomparian o s primerss
gmitica define esta uymnenn a partir de la nor-

de su mm, pnnb!u senidos sentimentales, religoso

By ommoscriva e aesander e abjos con vader
todo"s @l subravado e mussteo).

El o aunque parte de D
reche el omo d: iana, se diferen-
e acvents de o desechs precientifcsy derecho clntl
fico® nunca llegan a conf ntro de este Gltimo se
gncuentran la ciencia poltca, I dogmética jordic, Iasoco-
logia y la psicalogia juri

egin nuestzo orton  Derecho ya tuvo s revoluidn
‘copernicana y ésta pasé por la construccién epistemoldgica de

o Gl L. “Algunas dous. ",
i 6l d-ruhl el  deriche o, o do
cldad

N

m-!wmn a“

e ey 1 1o o fondate i come prepee
Lgico rascandenta, id, Keloon, e Rechiaihrt, Destcen
Verlag Wien, 1967, Cap. V.

i o Gio Bl er. " it p. 8

G

e et v o ot o ol e 1981
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antecedente re‘mn en la escuela analttica
nglons e o o ke e 1 o

nada més que Grdenes habitualmente
Recesario ditinguir entro el Derecho quo 65
debe ser. La justificacion de las normi

de la verificacién cient

cacones » o
i momientoGe DesChvacion o Dereche mpied wne sens
it de mporianics
EL tereer antecadento oot reprosentado por la eseuela
Nistiricay sa misimo Fepresentaate avigny. Para
ia cortones, o pii e pushlp e f snport g I8 e
tura y del mundo juridico. El Volkgeist se manifestaba en
rtas expresiones, tales como la costumbre, la legislacion o
la_ciencia juridica de un_pucblo, lugares se puede
sleanzar la maturaleza (tisa de 1o aridico. £l problea del
Derecho los oblig6 a rechazar cu l.\qmex intuicion metafsica
en favor de intuiciones sensibles cotidi
Este ultimo impulso logr separar ar ain mas ol irabajo
yel timaciones valo-

rativase.
El trabajo definitivo de constitucién de la ciencia del De-
recho, Gicja lo encuentra en el desarrollo de la categoria de

=B primarn e . Vid. Keloan,
Hons I

it e s conidoraclr

st posicion e Hans K

do un fun-

Sunto a I bisque

e o de o Universidad de
Bines i, koo, Boenes Aver 196 $10.
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Grundnorm en la Reine Rechtslehre de Hans Kelsen. “Esta
consiste en un presupesio mental que el jurisa utliza y o

Con ol ausilo de ena norma, - o jurista vt e
regl tivas, cada vez qué
ella menciona en su

structura de no lor alguno cuando
rainan como debidas a 14 conductas .
i de los valoraciones consitutivas

r puramente légico (Gi
Droblemas de a encia del Dereeh
Rl entre ol munds precientihen y 1a exfora centifica.

Como esposibe cbervar, e prblem e ls valoes s
de gran importancia,
to definir la nc  partis del uhhlemmenm de
jicios que ﬁnn e reacion stpeci e se evidencia entre

conducta humana y un. valor. evi

o5l acto de conciencia fundante del valor ¥ ¢ esultado de la
intuicdo qe reconoce apreheade el valr que le es dado al

45t Gia, Ambrosio L. "Humanism.
{40t Gl Anbrso L. Humaniams
7t G, Ambroi L ¥ soms crtterc

anslorint o e i ;. mz Canforens

o de preferenci o 1n posicién que
sabre o Svastec v Vi Bremane, oans, o
Crpring vihicer E-henine, il Maier, Hambur, 1855, Pars bt

catogort

o

e moaimers bt cons [+ olncdenl eas
e e remarn, Nt Dr b
AT TR
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nencia deun valor sobre otroa ravs de In escala jerérquica
de valores que rige en una determinada d en un tiem-
po historics deierminado®. La norma. s reduce en ltima
instancia alatarea do determinar a expresicn de Iosdistn-
res de una socie

it n iega que Ia norma tenga un coatenido valorti-
Vo, pero supone que dicho contenido se encuentra objetivado
en l norma y que I newtralidad asioldgcn impuesta por I

caniam reslta e de tal pum cia para la

iencin del Derecho que Gia cee encontrar en 1, una forma

cimiento. que le_ pertite establecer una distincién
Gefnitiva entre derecho positivoy derecho natur

darios do sendas posicio-

es pasa hal enten-
der la existencia y n del abjeto denominado Derecho.
ra G “.la esfera
bjetal a esta forma, el planteo

tradicional gueda centrado ahora en 1o tpos de conocimien-
to que nos ofrecen estas posiciones contrapus
Las diferencias entre positiviam o fanaturalismo 20

pueden hallarse en su estructura sistemtica, en el orden
i correlacion logiea de Jos enunciados. Ambas posturas offe.
cimiento, pero las diferencias entre una y otra 0o se

encuentran en I coniguracion Iogica sino ea 1 esfera pre-
cientifi

La disinion enize ambas formas de conoer se
bren en los criterios de verificacién que proponen cada una
de ellas.

Elfusnaturalsmo procede d varios modosen o4 inento
de verifcar las propos unciadas. De
o, opers on -neriaas genirales & 1 due atibure origen

A derniade Mo bl

Giaja desarralla una posicén sul
rniente & s valider
s e ok wnd
L. egica psitvay o s
raism e ‘Buenos Aires, TV, Facultad do Deracho
e sucuien, Do v 158810 5
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en determinados 6rganos legislativos o en ciertas précticas
humanas- L existenia de Iosactosde exprescn ignfcativa
de agquellos érgancs o la existencia de ciertas cos
ese grupo ot consituyen, ntances, 4 prieba. adecuada
B deech natural se manci tambidn co oiras oras
generales cuyos contenidos de conductas a veces no coinciden
con las anteriores y que resultan validadas a través de la
existencia de una relacion de implicacién entre los contenidos
a5 normas y otras situaciones cspeciales. En cualquier
caso, resulta claro que el criterio de verificacién es una intui.
ci6n’do valor, ‘Es de total evidencia que ¢l fundamento final
deoda propascion normativa no s oo que a inwicion de
nseco, aunque expresamente o se o
ion ptad g rd
cacion sino lmb-én e Fndaments veco g1 uvmas

a este criterio de verificar la verdad de las pro-
. ¢l iusnaturalismo distingue entre normas de dere-

cho positivo y normas de derecho naty
ta una posicion episte-
este. La ciencia juridica posii-

e pracder mplic . presupaner, or arte delcien
Ui, ok S v a 40nconduea ot quese
o siguificativamente, por
terminada, o que se hubiers
{anto que andloga, por Ia realizacion de ciertas Conductas
bumanas™ Desds v eva ipiasis puede e emininda
explctamente s 1o anera kel sada bajo la

{orm e un norma basica 4o orden uridich.

1 Cir, G, Ambrosio L, “La dencia. " it p. 95
108 Gl Ambreio L, Lo donci1 5. 95
(. Giaj, Ambrosia . . p. 95

UG Gl Ambre L Lo Gonn 5.9
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Sobre Ia base de la presuposicit de ju-
rista puede o aplicar ol criterio vecincacin sabre sigieh
s inteamente a través de la exstencia
de situaciones fécticas®.

¥

proposiciones juridicas, asf veri-
ficadas, meneionan conductas como debiendo sef i que este
deber Ser ienga ninguna connoiaicn axiolégica, ol o
Juidcs esulante s st
o s o ntepratacion g 1 vl
ueda pnxln <5 I interpretacion de las valoraciones in
i’\.h ivas dotn grpo e bombres dads
eade ta posicidn, podemos deci que el derecho

postivo desarrolla un mecanisino de vericacion que deman.

o de idalizacion do toda.valoracion inseripta en

-ampo teorético propio de andlisis. La verificacién
se restringe a la constatacién de la situacién féctica de la
norma en cuestiéa.

La disincion spstemolsgica conssts nuevaments on que

juicios descriptivos y no como prescripci el iusna-
tumlmnu, e cambio, los emunciados do 1o cienca Jurdica
son pres 5
o diferencia permite senalar en la obra. de Gioja, un
campo de legalidad sieio a coneimiento centifico y un érea
de lepitimidad que cae uera del andlsi de la cieaci

o Tl dstincin Tegahod logoatiad sermste maar do
un objeto propio, y en consecuencia, de la posibilidad de una

Estas pueden ser la exprosién do un jue, legislador o bien, send-
Namens b
o

xtd 56 analza ol ontrel

o do dorecho, palftica



Exsavos 3

vora .:c...m la objetividad necesari
cia (por .:x,,mv.d. . Gi
S6n de sersgual para
ividnd o scansads te meras expre-
siones significativas que son seatidos subjetivos, en dein-
v deroco precientiin
oo observar, Gioi entiende por cienia
aguer onocimiento sistemtics quealcanza un mvel o
. e deci, valides para todo sujels hua.
'nn. ghieon de estudic al omo se nos presentan en a vida
Tobro T bhas de aquélos poro producios de Ia. actmhdad
racional y a los que se los hace jugar en sustitucién de los

Nuestro autor considera que las précticas cientificas trans-

cista extrema el derecho es una ciencia que tiene una meto.
dologia que le s propia y que no comparte con otras cieacias.

via ta proposicién
Eonvierte n el fundamento de valides Qi de tods propost

rma bisica nospemite suber qué situactn hctica
debe s acaplada comy arin o valore
v

odu ter
e et Sl o oo

Ambroso L, “Apecon guneia ol conseimisnt
ot B e Sontfe o sonc o orch s
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cién de “deber ser”. Ahora esta expresién deja de referir a
valores para converire en un concepta que pone en juego
una idea 16gi
otras palabras, . i bien I norma bisica es un emun-
1o ‘men.
tal del clentfio y,en consecuencia, o por ella aseverado con-
siste en algo meramente presupuesto como ve
El contenido®! de esta norma es variable ¢ histdric

gados es reemplazada por una postulacion que modifica el
sentil el “deber e
rocesole permite al cencia positiva btener més
obietidan, descastind.on los mecanivao enficacion
3¢ aserto, 1odo recurso a intuiciones valorativas,
Veriicacin constata. simplementa I existencia de sitaa:
rpcoscnas sgaifesivea,
A su vez, como ya dijimos, la significacitn antes mencio-
nada expresaba una valoracién diecta de una. comomidad

introducir un problema que no abordaremos en este trabajo y
que tiene miltiples derivaciones en la obra de Gioja: la legiti-

En términos generales, nuestro autor coincide en este
punto con Max Weber®?, en que una norma juridica que

oso valofaivo de la sociedad, con seguridad,
no lograré_generar obediencia en la. poblacion, en ultima
Instancia i siquiera en los pueces.

cr G, Ambro L, L doncn.. i
o By ech o o hacho an Tos e
nacit de asconducian b
© Vid. Weber, Max, Staotsoriologie, Winckelmann, Berlin, 1966,
Tumbien del misme avir, Wirschot and Geelcha, Woncksimans,
ingen,

998,
delegan la deturmi-
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ConcLusion

hemos visto, es posible reconocer en la historia de

positivismo se ve desplazado en ln discusién teérica por
egologia que altera definitivamente el panorama sfilossfico
de ate paie. La bra de Cotso o s Ia de Gija y Sole,
permiten hablar del nto d

Sreentin de Rlosofis de Derecho,

dos momentos tet
tapa fenomenclégica
xistencial y poFoiro,Ia stapa orientada hacia ¢ postiviemo

tro d a primera, lacbra de Gioa se muetra funda:

‘mental para comprender e proyecio epsiemlogico de

feaomenolog
o e i e analat ou nocitn e dercho preien

‘comprensivo. Es decir, una hermenéutica que )
gentido da las normas. 'r.mb-en se reconstruyeron las raices
o'y su influencia en esta con-

o resumen, 8 categoria mencionada sbre paso al méto.
do de abstraccion idet aje
precientifico al nivel cientifico.

diseiado desde una norma bsica, presupuesto hipotético
fndamental que permite fpasje e cve

En culacién teérica, Gioja cifra
odas o oo Comiheas 4k eotuds 4 Deretn.
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LOS DERECHOS HUMANOS
COMO UN IDEAL SOCIAL*

Owen M. Fisa**

Arsetin de st manares A rves do i

o b i naratade o o dorcho oneiuion xpeclicameris
o
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cho, eatendiéndolo como un ideal social més que como una

Sociales ban dado lugar a las demandas legales y a veces
tan a esas peticiones con especial fuerza y potencia.
Hay muchas lecciones para extraer d

proveen la energia moral necesaria para hacer cumplir las
Gemanda que provocaron.
Demasiado frecyeniemente, esa cultura de los derchos

tunada consecuencia de la ausencia de un érgano que pueda
hacer respetar los derechos humanos en una escala global.
ctiva s justamente la contraria, Yo tambiéa
quiero due 105 derechos humanos sean respetados en todo ¢
oy que do este modo e sea dad reconacmient legal
Sin embares, creo que la d ocial de
derechos

eriticas e
s derechos humance eomo ideales 80
Gales, trascendiendo. el orden.Legal exioienser mbs'péritee
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Como muchos abogados,antes vea a 1o dorechos buma:
nos bisicamente como *demandas’,

eclamos de lo que

o deben hacer cumplir
0 demandas, los de-

0s humanos operaban, en

més sutl estaba en juego y que serfa mejor si los derechos
bumanos fueran vistos més como un ideal social que como
demand:

A nivel local, algunos derechos operan en ambas direc-
ciones: como demandas

o b ratadata praicio 7 8 demandae
del Batado ol wso d su poder para garantiza esh expectative
Sin embargo, e i rol importante
o sl pesin. defne 13 concepeion de lo bueno
Dusstra nain, y provecia un entendimiento de Is o
ldad e, apeiteam fad en I cual odts

S el Visto deade st perspeciiva, e derecho & no ser dis-
criminado debe ser entent
demanda que debe ser sati
como un ideal q

ciones sociales.
Elideal promovido po un derecho dado, como el derecho

que protegen el derecho  no ser discriminado fuera rechaza-
da, los norteamericanos todavia podriamos invocar ese
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cho, entendidadolo como un ideal social més que como una
demanda legal. A pesar de que no debemos minimizar el rol
Gel Betado generando idealss a u.m de Ia adopeién
constitucion, la promulgacion y, 0 una serie de deci
Chonen Judhcales, deberiamos, también reconocer que 1a o
i ién en la direccién inversa. Los ideales
Sociales han dado lugar a las gales y a veces
tan a esas peticiones con especial fuerza y potencia.
uchas lecciones para extraer de la experiencia ar-
gentina, pero Ia més interesante s ol o de Lo dersehos b
eaes sociales A diferencia do los derechos que
picamente se encueniran e los sistemas ro-
chos humanos seextienden por ol mundo, deﬁmendn i bien
iiversal, por tener su fuente en nuestra
Cnmo dealas, encarnan nuestras sspiraciones versaieny,
lo, constituyen una cultura. Sirven como base para
o dmlugo o oricn, dontro o mucetra macin y i Al Ge
jerechos humanos pueden dar lugar
ot toles nivel nacional o en la esfera internacional &

g

existencia a rsisten como ideales sociales— y
Sroveen Ta nergia morh aecesaria pars hacer Sumapi on
demanda que provocaron.

Demasiado frecuentemente, esta cultura de los derechos

8

05 reconocen el rol de éstos como ideales socales, pero

lamentan el hecho de que no sean tratados solamente c
méntan que exista una brocha entre los

lerechoshumanos como ideales y los derechos humanos

tunada consecuencia de la ausencia de un 6rgano que pueda

E

ctiva es justamente la contraria. Yo tambié
quiero que los derechos humanos sean respetados en todo el
oy que de este modo les sea dado reconocimiento legal.

anos como ideales so-
ciales, trascendiendo el orden legal existente, nos permite
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‘como sucede en el presente. Sirven asi como un estdn
evaluar qué es y como un recordatorio de lo que puede ser.

Loamnistia.y movilizaron el apoyo popula para condenar s
acciones criminales.

pesar de aue as fuersas armadas fueron bumilladas
por la derrota de Malvinas, los gent n enjuiciados

Gomo ideals socale, oo derechs b
contianen, pers ocudhteracnts son apoyados pot 1os misies
procedimichtos aue ellos motivan y refulan. Esto también

camente sus précticas y ayud a definie ¢l lmite que ningin
sobierno deb sobrepasar. El juico comenzd ante un tribunal
i e onhu s procodimientos s puertas oo
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pero cuando el tribunal se negt a seguir adelante con 6], la

Jurisdiccin pas6 a la Cémara Federal de Apelaciones.
El juicio fue poblico. Fue llevado a cabo en el centro de

Buenos Aires y seguido por un publico numeroso; la gent

depronsa, L estimonio de cada dia etaban o boce de
todos. Partes del juicio fueron televisadas, y, a pesar de qu
o arden dol tribunl,

‘normas que trascendian la ley positiva.
El juicio no fue la unica leccion publica sobre derechos
‘humanos. De alguna manera, la publicacién del Nunca Mds

Jaciones confirmé los ideales implicitos en la demanda por el
respeto de los derechos humanos, y le dio a aquéllos un espe-
cial vigor.

ortalecido por los juicios piblicos y las condenas, el
compromiso con los derechos humanos —simplemente como
ideales sociales— también actué como un limite en los even-

t0s politicos que pronto se desarrollarian. En el aio siguiente
o fllo do Ia Catmara de Apelacioncs, slo alrededor do cua-
renta procesos se iniciaron. Algunos observadares estimaron
o g Puberselovad ami Lo el arededer o
mil quinientos casos. Temerosa de que las acusaciones crimi-
nales duraran para siempre, manteniendo al pais encerrado
en el pasado, ¢ interfiriendo con la busqueda de otras politi-
cas publics, I adminisiracion de Alfonsin hizo un esfuerao
parycorrar do alguna manera ou programa do derechos hu-
manos. En diciembre de 1986, se dicts una

e T b e s i 4o o oo ks Somen,
zaran dentro de los siguientes sesenta dias. Al principio, esta
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‘medida fue denunciada por algunos activistas de derechos
quienes la vefan como una estrategia para limitar

tas causas en todo el pais, muchas contra oficiales de me-
diano rango.
En respuesta a ese aumento sibito de causa

Sevgadon Gonde-Seon decarasen varos fugares desobe
leron a sus superiores, tomaron los cuarteles y usaron las
tanques. Pero, esta

departe dl pueblo argentino. Alrededor d cuatrocientos
e de Buenos Aires para defender

adora de los derechos hu-

El presidente Alfonain y el jefe el Ejérito, tenian un con-
ol nominal sobre

zar a las
restau
conceiones, B rnultads fue unaly dictada en juni de

presuncién de que durante Ia dictadura todos los oficiales de
rango menor al de teniente habian seguido

uellos que invocaron el ideal de
cto, dbido u que los derechos
i la ey posive, llos
icar la

ideales por
legalmente.
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6 tarde, s problemas do I econona argentina do
Innrvn los_ problemas referidos rechos humanos.
3o un principio, =| pxu\denle Atonsn e asedinds por
los prolemas ecoi
sada deuda externa contraida por 1 dictadu.
u o (dosde 1976 a 1983 externa ent
délares a més de 45.000). Alfonsin recurrig

un_programa de mahummn ¥ un acverdo inan-

s ia situacicn se habla deteriora.
1 de 1988 el

ci 26 2 almentar y por
pago de la deuda fue suspen;dnd En afosto de 68 se un.
ual tuvo también algtn xito niial reduciendo la inflan:
sin_embargo éste duré muy poco, menos ain que el Plan
Rustral. Huia febroro do 1960, i pi entro ¢n un perodo
hiperinflacionario, en el cual los precios subieron dramética-
ente, i6n anual al 2.000%. El impacto en
la sociedad argentina fue severo, y pronto la corrida infla-
cionaria tuvo efectos politicos, especificamente en las elec-
ciones que tuvieron lugar en mayo de 1989.
D acuerdo con 1o tarmings de la Constitucio argentic
anos para e

Radical, Eduardo Angel

gaausosen odo el pai con n inaidad de obener alimentos
E1 50 de i, nsi

nacional que d mediatamente Ia prest
s Garios Monem. Menom asumid en i,
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de iompre,los cbreros fueron la principal fuente de

gram: as
tales, incluyendo las aerolineas, la compaia de teléfonos, los
servicios publicos, y la industria del petréleo. De hecho, la
labor de reestructurar la economia y controlar la inflacion fue
tami

ramie m
ogrs controlar la situacién al menos de acuerda a los estén:
s norteamericancs. El desempleo crecid alrededor del
10% en Buenos Aires, y hubo un deterioro en la prestacién de

servicios publicos. Pero la inflacin i
ables, y Menem pudo completar el programa de privati-
permitis reducir el déficit y cumplir con el pago

Gurante In “guerra sucia” bajo proceso. T
e ranslaride e poder, Meners , def ent enlnver o idea do i
dultar o los generales y, de convencer o
Altons de s aempen Prmaran o ndul rgo,
cuando Alfonsfn se neg a ello, Menem Vomé 1a emapresa

La primera ola de indultosllegt en actubre de 1989, Al-
canz6 a todos los casos ain en proceso, tanto los de los ofii

anc
Giciembre de 1990, Menem también debié afrontar un motin
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“caray N Girenca: e Alfonin. Manem pod
e de rapas loals para tarminas eon el Asamiento
restitur of orden. Sin embargo el Presidente no tena ain la
ecanomia bajo contrl  necesitaba el apoyo d s de la
poblacon k.ng. 3 los miltares Par ello ol 205 dicombre
el legado de fenem indults a
i ya habian s condonados ncluyends log
nerales que_estaban presos como’ resultado del
istriouiciode 1985
promiso con los derechos humanos que h
pulsado o iico, y que se habia visto asmiemo ali

chos humanos. Una vez més, asi como cuando Alfonsin hizo
dictar la Ley de Obediencia Debida en junio de 1987, los dere-
s

juicio, y cumplieron esta funcion porque se apartaron del de-
recho positivo. Los derechos humanos no fueron demandas
anuladas de alguna manera por los indultos, sino, més bien,
asatpars g

o de vista acerca de los derechos humanos como

derechos en términos meramente posiivistas: los derechos
enunciados  puestos en v

que los individuos pu

corresponde. Mi rechazo del positivismo no es menos intenso
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cuando la ley en cuestién emana de una organizacién inter-
nacional (por ejemplo, las Naciones Unidas), que cuando
m, un Estado’ nacional (va sea Estados Unidos o
tina). Difiero de los tebricos del derecho natural en dos
aspecos importantes. P
nos como teni
figura legal en base a la cual se juz
anularon por st olos n autoamsistis, 1a Ley de Obediencia
Debida de Alfonsin o 1os indultos de Menem. Mas bien, s¢
‘mantuvieron aparte y por encima de la ley, y proveyeron
razones para actuar y estandares por los cuales todos esos
. Segundo, creo que los
rechos humanos pueden operar de esta manera —como
sin hacer una apelacién directa a los prin-
pales priaipios flsoficos. Los erechos bumanos no deben

como algo que les es debido —como sus derechos humanos—
sobre I base de su comprension de los términos de una

polten beraly dosoeti
2 rechazo tanto ol restrictivo positvismo como

y la ley natural co

o e seoton Tion e 1+ deserpeion de I manera an
que los derechos humanos funcionan actualmente en una cul-
tura politica concreta. Esta vision de los derechos humanos,
sformar las estructuras
ender o evitar las

zm- ¢ los problemas concepuales  tedicos referentes e
5. Es Ee(l.ﬁc -amente, debemos confrontar muchos de los

es a
e los derechon bumanos omo determinadas de-

ran las cuestiones debatidas en los 80 en la
Argenting on Lo dirios, en debates pol oticos, y en loa salones

e Ta justica, como de los cafés. Aquelios que dieron ¢l




s b ico de Argention, o que criticron  Ley de Obe-
encia Debida do Alfonsin o 105 induitos de Menem, estaban
‘movidos por la creencia —no simplemente teérica o mitica—
de que hay derechos humanos, y que esos derechos humant
fueron bratalmente violados por los militares. Ellos actuaron

" gucrra sucia’. Tuvieron que demostrar que hay
derechos humans.

alorar s carga ds este desafo n particula,y deer.

minar i puede auna vez ser realizado, dabe recordars que
tablecer la verdad ol social b radical
rer blecer la e o presen:

tada e implementada por el Estado. Debido a que una de.
‘manda debe proveer la justificaci6n para un acto de parte del
Estado, que es siempre concreto y a veces repentino y decisi-
V0, los métodos para establecer su verdad deben ser puntual-

e arriba a sus conclusiones, a través de pequefios, pero
irmes incrementos.
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