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LA PERSECUCIÓN PENAL:
LEGALIDAD Y OPORTUNIDAD *

WINFRIED HASSEMEB

1. VALORACIÓN POLÍTICO-CRIMINAL

a) Fundamentos en favor del principio de legalidad

Un derecho procesal penal orientado hacia el principio
de legalidad tiene su fundamento en el principio del Es-
tado de derecho. Se corresponde de forma ideal con los

principios que rigen la relación entre el derecho penal mate-
rial y el derecho procesal penal en un Estado con división

de poderes:

1) El derecho penal material no sólo determina los lími-
tes de la punibilidad (como Magna Carta, Franz von Liszt),
sino que tiener a la vez, la función de afirmar y asegurar las

normas fundamentales de una sociedad (“prevención gene-
ral positiva"; confr. W. Hassemer, Fundamentos del derecho

penal, 1984, p. 391 y siguientes).

'
Traducción del alemán de Silvina Bacigalupo. El trabajo original

me presentado por el autor, profesor de Derecho Penal, Sociologia del De-
recho y Teoría General del Derecho, de la Johann Wolfgang Goethe-.Um-
versitát. de Frankfurt arn Main. con motivo del “Symposrum lntemacnonal

hacia una nueva Justicia Penal", realizado en la Facultad de Derecho y

Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires, del 2 al 6 de mayo de
1988. organizado por el Consejo para la Consolidación de la Democracia.
El Symposium se refirió al Proyecto de Código Procesal Penal de la Nación

presentado al Congreso Nacional por la Secretaria de Justicia de la Na-

ción. El trabajo original del profesor Hasserner contaba con una primera

parte dedicada al tema de legalidad y oportunidad en. el proyecto, que. por

decisión del autor, ha sido suprimida de esta versxón castellana (N. de

la T.).
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De acuerdo con una legalidad jurídico-material, la segu-
ridad de las normas presupone que éstas se realicen en el

proceso penal tal y como las afirma el derecho penal mate-

rial; la aplicación sólo selectiva y oportunista de las normas

materiales en el proceso penal tiene que conducir a largo
plazo a debilitarlas, especialmente a aquellas cuya aplica-
ción resulta más perjudicada por una selección oportunista.

2) Si el derecho penal material es aplicado en el proceso

penal de forma desigual, entonces es de esperar que todo el

sistema del derecho criminal sufra en su totalidad perjui-
cios. La población puede esperar que el Estado que casti-

ga observe en la realidad aquellas normas del derecho penal
que proclama públicamente en el texto de la legislación pe-
nal. El principio de oportunidad en el proceso penal trans-

mite, especialmente si sus presupuestos no están definidos

estrictamente (véase 2, j), la impresión de desigualdad, in-

consecuencia y engaño.

3) El principio de legalidad asegura el tratamiento

igualitario de los ciudadanos —fundamental para una admi-

nistración justa de 1a justicia penal- en la medida en que

‘obliga a aplicar de forma igualitaria las normas del derecho

penal. Las normas del derecho penal rigen “sin tener en

cuenta a la persona": su símbolo es la venda que tapa los

ojos de la iustitia. E1 principio de oportunidad no puede
excluir con seguridad que el poder social (político, econó-

mico, personal) determine la aplicación de las normas del

derecho penal y que con ello lesione el mandato del trata-

miento igualitario.

‘ l

.-4) El principio de oportunidad pone en peligro, en todo

caso, el principio de la división de poderes, cuando las auto-

ridades de instrucción pueden decidir independientemente
sobre la no persecución de los hechos punibles. La puesta
en libertad de delincuentes es competencia de los tribuna-

les; las autoridades de instrucción deben examinar la sospe-
cha y preparar el proceso judicial. La división de poderes
significa en el derecho penal que el Poder Ejecutivo tiene

que dejar a cargo del Poder Judicial la decisión sobre la pu-

nibilidad de una conducta comprobada.
5) El principio de oportunidad, en el proceso de ins-

trucción desvaloriza tendencialmente la vista oral de la

causa: 'cuantos más hechos punibles se sustraigan al proce-
so de persecución penal durante el procedimiento de ins-

trucción, menos importante será el significado de la vista

oral de la causa para el control de la punibilidad; así puede



LECCIONES 15

ocurrir, por ejemplo, que se sustraiga al Poder Judicial par-
tes práctica y cotidianamente importantes de la criminali-
dad masiva (p.ej., la criminalidad de tránsito vial y de hurto).

6) Amenaza también el principio de publicidad en el

proceso penal. En el proceso de instrucción la publicidad
está casi totalmente excluida, y no puede ser tampoco de
otra manera. Cuantas más decisiones normativas sobre la

punibilidad se tomen ya en el proceso de instrucción, más

sufrirá la publicidad de la administración de justicia penal.
Sobre todo sospechoso de acciones delictivas públicamente
conocidas tenderán a buscar una solución del asunto ya du-

rante el procedimiento de instrucción (unos de los problemas
del 5 153 a de la StPO l); también las autoridades de instruc-

ción tienden en casos delicados hacia un manejo discreto.

7) Sólo con un reconocimiento estricto del principio de

legalidad se puede delimitar el proceso de instrucción de la

actividad ejecutiva policial y configurarlo conforme al

principio del Estado de derecho: la intervención policial se

rige por el principio de oportunidad, la instrucción penal,
por el de legalidad. Sólo con esta delimitación pueden eli-

minarse del proceso penal métodos de instrucción proble-
máticos (la pesquisa controlada! la intervención de “hom-

bres-V", la pesquisa en trama. la‘instrucción de "autores"

sin hechos)o al menos limitar su presencia de forma compa-
tible con el principio del Estado de derecho.

Los fundamentos en favor del principio de legalidad
son, por lo tanto, contundentes. Ellos residen en el ámbito

de la justicia de la administración de justicia penal.

b) Fundamentos en favor del principio de oportunidad

Los fundamentos en favor del principio de oportunidad
se tornan más sólidos en la medida en que se entienda al de-

recho penal como orientado hacia las consecuenCias. Ellos
residen en el ámbito de la efectividad de la administracrón

de justicia penal. Sin embargo, resultan más heterogéneos
en comparación con los fundamentos en favor del principio
de legalidad. Dado que el principio de oportunidad cas1 no

tiene ninguna importancia en el proyecto (Proyecto de Có-

digo Procesal Penal de la Secretaría de J ustrcra) serán ex-

1 StPO: StrafprozeBordnung (Código Procesal Penal Alemán). (N.

de la T.)
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puestos más detalladamente los fundamentos que pueden
aportarse en su favor:

1) Las ideas de la realidad en las que reside el principio
de legalidad, son erróneas e idealistas: de ninguna manera

se traslada a la realidad de derecho penal material, ni aun

aplicándolo estricta y legalmente. Más bien toda norma

del derecho penal material tiene indefectiblemente su cifra
negra, y las cifras negras son de gran variedad según el tipo
de norma penal (asesinato doloso vs. hurto vs. abuso de dro-

gas). No se puede hablar entonces de ninguna manera de

una aplicación regular y completa del derecho penal, y la

ética del principio de legalidad no se puede realizar.

2) A diferencia del Código Penal, el proceso penal no es

texto, sino escena, proceso. Las normas del derecho penal
necesitan de una transformación en un actuar práctico. En
esa transformación se ven necesariamente modificadas: es-

tán a disposición de especiales condiciones de actuación.

Por ejemplo, no se puede prescribir con exactitud a las au-

toridades de instrucción el momento de actuar sobre el sos-

pechoso, de tal forma que no se puede definir exactamente

el concepto de sospecha y no se puede impedir legalmente
que las autoridades de instrucción adopten una forma de
instrucción acorde con la inteligencia policial.

3) El proceso penal y el derecho procesal penal no son

una Simple prolongación del derecho penal material; no

sólo Sirven para'la realización de las normas penales como

reside en la idea del principio de legalidad, sino que tam-

bién tienen sus propias metas (ellas son el derecho constitu-

. cional aplicado). El proceso penal tampoco está obligado a

la indagación de la “verdad material", Sino más bien a la in-

dagación de “una verdad lograda por vias jurídico-formales"
(palabra clave: prohibiciones de pruebas). Las ideas de la

relación entre el derecho penal material y derecho procesal
penal que le son propias al principio de legalidad se encuen-

tran, por tanto, superadas.

4) A corto plazo resulta económicamente y a largo plazo
políticamente poco inteligente el obligar a las autoridades
de instrucción a esclarecer'de forma igual y con la misma

intensidad todos los hechos punibles. Los recursos perso-.
nales y materiales de las autoridades de instrucción siempre
resultarán escasos. Por ello las autoridades de instrucción-

concentrarán su actividad instructoria de forma selectiva,
diga lo que diga el legislador; algunos casos los perseguirán
de manera intensa, otros con menos intensidad y otros no
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los perseguirán. Sin persistir el legislador severamente en

el principio de legalidad, tendrá siempre la oportunidad de

prescribir a las autoridades instructorias los criterios de una

actividad selectiva, por ejemplo, de limitar una persecución
penal en los casos de bagatelas en un sentido amplio (como,
p.ej., 5 153, 154, 154 a, StPO) o cuando sea'previsible que
la persecución penal, por motivos determinados, no pueda
alcanzar una adecuada ejecución de la pena (p.ej., fi 153 c,
154 b, StPO).

5) Es justo y político-criminalmente perspicaz el reali-
zar ya en el proceso de instrucción (y no recién en la senten-

cia al final de la vista oral) las facilidades previstas en el de-
recho penal material, de tal manera que si es de esperar una

facilidad, ya pueda cesar el proceso de instrucción. Ello es

válido en el caso en que el juez penal vaya a prescindir de la

pena (5 153 b, StPO) o si el sospechoso merece la absolución

debido al arrepentimiento activo (5 153 c, StPO —aquí sola-

mente se refiere a delitos políticos—). Esto es justo, porque

ya el hecho de llevar a cabo el proceso penal (y no recién

una consecuencia penal) representa para el afectado una

carga y con frecuencia también una carga de índole jurídica;
esta carga puede ser evitada.

6) Resulta criminalisticamente inteligente (la predispo-
sición de denuncia y de testificar) y se corresponde con el

principio de orientación hacia la víctima, el conceder la li-

bertad de persecución a la víctima de una coacción o extor-

sión, ya durante el proceso de instrucción, respecto del

hecho punible mediante el cual es presionada por el autor;

esto rige en todo caso respecto de hechos de hasta mediana

gravedad (ejemplo, 5 154 c, StPO).

7) Puede ser aconsejable para la descongestión de los

tribunales penales y para la agilidad del proceso el conceder
a las autoridades de instrucción la posibilidad de suprimir

el proceso hasta en los hechos punibles (sospechosos) de

mediana gravedad. Dado que no se trata de bagatelas (cfr.

1, b, 4), la suspensión del proceso no puede guedar sm con-

secuencias; las autoridades de instrucción tienen que tener

un poder de sanción limitado (reparación,multas, etcétera).

Ya que esta sanción se dirige contra un inculpable (art. 6 II,

MRK’), el acusado tendrá que aceptar el proceso. Para

2 MRK: Konvention zum thutz der Menschenrechte [Convención

para la Protección de los Derechos Humanos. (N. dela T.)].

2. Lecclnnu y Ennyos.
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preservar el principio de Estado de derecho en este proceso
(división de poderes; supra 1, a. 4) es necesaria la aproba-
ción del tribunal competente. Un ejemplo de esta variante

de la oportunidad es el 5 153 a. StPO, que es aceptado y uti-
lizado en la práctica, pero que es fuertemente combatido

por la doctrina.

8) Para preservar la unidad del ordenamiento jurídico y

para evitar decisiones judiciales que se excluyan mutua-

mente, puede ser aconsejable suspender momentáneamente

un proceso de instrucción (y bajo determinados presupues-
tos suspenderlo totalmente), si la decisión penal depende
prejudicialmente de una decisión no penal (ejemplos, art.

233 del Proyecto3 y 5 154 d, e, StPO).

9) A un sistema penal moderno y orientado hacia las
consecuencias no debería parecerle evidente el tener que
llevar a cabo un proceso penal, aun cuando los perjuicios
políticos sean mayores que los beneficios (fiat iustitia, pe-
reat mundus). A esta filosofía se le correspondería la sus-

pensión del proceso, especialmente en los “delitos políti-
cos”, justamente cuando el llevar a cabo el proceso tuviese

graves desventajas para el Estado (ejemplo, 5 153, StPO).

10) En la República Federal de Alemania se intentó in-
troducir la “regulación'de testigo principal" (Kronzeugen-
regelung) para los delitos de terrorismo: la suspensión del

proceso a través del fiscal general federal (Generalbunde-
senwalt) y/o por el juez de instrucción del Tribunal Supre-
mo (Bundesgerichthoj) frente al sospechoso delincuente que
hace declaraciones criminalisticamente importantes acerca

del _. grupo terrorista. Fundamentación: esta variante del

principio de oportunidad sería la única posibilidad para
combatir eficazmente el terrorismo. Aún no se puede pre-
decir cómo terminarán las discusiones políticas.

2.) PRESUPUESTOS PARA UNA OPCIÓN

A mí no me corresponde hacer propuestas acerca de
una política de persecución penal enmarcada dentro de la

dicotomía entre legalidad y oportunidad. Yo quiero más

bien llamar la atención finalmente sobre algunas correlacio-

3 Proyecto de Código Procesal Penal de la Nación (N. de la T.).
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nes y estructuras que debería tomar en cuenta una opción
de mezcla entre legalidad y oportunidad.

a) Los principios de legalidad y oportunidad en la per-
secución penal acentúan diferentes aspectos de la idea del
derecho: la legalidad, la idea de justicia; la oportunidad, la
de conveniencia (efectividad e inteligencia política). Por
ello una opción político-criminal debería tener en cuenta

que la justicia es el fin, pero que la conveniencia es una

condición restrictiva de la persecución del fin; expresado
más sencillamente: tanta legalidad como sea posible y tanta

oportunidad como sea (actual, económica y políticamente)
necesaria.

b) El principio de legalidad se puede encuadrar dentro
de las teorias absolutas de la pena y el principio de oportu-
nidad dentro de los fines relativos de la pena. El principio
de legalidad es exposición de automatismo, regularidad y de

justa retribución por el hecho, mientras que el principio
de oportunidad es exposición de ponderación en el caso

particular de apreciación de cada una de las particularida-
des y de consideración inteligente de las consecuencias.

Por ello también el principio de legalidad nos resulta “clási-

co” y el principio de oportunidad "moderno", y debido a

esto el principio de oportunidad tiene actualmente mayores

posibilidades de viabilidad dentro de un derecho penal que

hoy en día se orienta hacia las consecuencias.

Pero debe considerarse que un derecho penal orientado

exclusivamente en una dirección "moderna" corre el peligro
de desvirtuar los límites clásicos del derecho penal y de de-

venir en un terrorismo de Estado. El derecho penal debe

permanecer frente a esto como “barrera infranqueable de la

política criminal" (von Liszt). Las objeciones que actual-

mente se le hacen a las teorías penales “modernas” se pue-
den formular, mutatis mutandi, también contra el princ1pio

de oportunidad.

c) El principio de oportunidad es apreciado frecuente-

mente por su efecto descríminalizador. Esto resulta en

principio correcto: aparta tempranamente hechos sospecho-
sos del proceso penal. Pero se debe tener en cuenta que no

se trata en su totalidad de hechos punibles (su punibilidad
no está determinada, art. 6, II, MRK‘) y se. debe consxderar
especialmente que el principio de oportunidad no es el ms-

4 Ver nota 2 (N. de la T.).
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trumento adecuado para la descriminalización; esto le co-

rresponde más bien al derecho penal material. Resulta
teóricamente contrario al sistema y políticamente un enga-
ño al público el proclamar públicamente la criminalización

en los códigos penales (p.ej.. el ilícito de bagatela) y excluir-
los clandestinamente en el proceso penal: cuanto más se

oriente el derecho penal material hacia los principios de

proporcionalidad y de la fragmentariedad, menos motivos
habría para un proceso penal oportunista.

d) También para la descongestión de los tribunales que
se espera como consecuencia del principio de oportunidad
(supra l. b, 7), existe una equivalencia funcional. Junto a

la descriminalización jurídico-material del ilícito no mere-

cedor de pena (2, c) se debe pensar especialmente en la in-

troducción de un proceso reducido y sumaria], que en todo
caso tiene la ventaja de la ejecución judicial y de la partici-
pación necesaria del acusado.

e) En tanto el principio de oportunidad sea justificado
en el marco de un cálculo de utilidad (supra, especialmente
1, b, 9, 10) se debe preguntar críticamente acerca del con-

cepto de “utilidad” y de “daño”. Según mi apreciación, re-

sulta político-criminalmente injustificado e irracional el

contemplar la utilidad inmediata (p.ej., la destrucción de un

grupo de terroristas) y pasar por alto el daño a largo plazo
que tal regulación del principio de oportunidad puede oca-

sionar a la administración de justicia penal. E1 que omite

estratégicamente hechos punibles graves debido a un cálcu-

lo criminalístico o político, no sólo daña a 1a justicia. sino

también y especialmente ala confianza de la población en la

regularidad del derecho penal. Sin esta confianza la admi-

nistración de justicia penal no puede sobrevivir.
"

j) En cuanto un derecho procesal penal admita casos de

oportunidad, el grado de compatibilidad con el principio
del Estado de derecho del proceso dependerá de que estos

casos estén determinados con precisión. Reglas de oportu-
nidad que estén reguladas sin precisión destruyen en su

totalidad al principio de legalidad; la persecución penal
oportunista se expande entonces como una epidemia: la d‘e-
cisión de las autoridades de instrucción de no perseguir un

hecho punible no podrán ser controladas con eficacia, ni

tampoco delimitadas.

g) Si se admiten casos de oportunidad en un proceso

penal aún hay todavía otros medios para delimitar los peli-
gros para el principio del Estado de derecho:
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1) La participación del tribunal competente o también
del juez de instrucción para introducir una instancia de con-

trol y para atenuar las dudas resultantes del principio de di-
visión de poderes (supra 1, a, 4).

2) La aprobación del afectado en todo caso en el que la

suspensión del proceso vaya unida a cargas para su persona
(9 153 a, StPO). Pero aun cuando éste no sea el caso, es

aconsejable la aprobación del afectado dado que permanece
la sospecha delictiva contra un ciudadano inculpable sin es-

clarecimiento judicial, y esto significa un daño jurídico para
el inculpable.

3) El requerimiento de fundamentación para cada dis-

posición de suspensión; con ello, no sólo el afectado, sino,
eventualmente, también el público interesado, pueden com-

probar los motivos de la suspensión.

4) La creación de un procedimiento de acusación obli-

gatoria (5 171 y ss.. StPO) para que por lo menos el lesiona-

do pueda controlar con ayuda de los tribunales la suspen-
sión del proceso.

h) Justamente la relación entre legalidad y oportunidad
en la persecución penal resulta en la práctica de la adminis-

tración de la justicia penal menos\un problema de los textos

legales, que mucho más una consecuencia de la efectiva im-

plementación del derecho: un derecho procesal por más in-

teligente que sea, sólo limitará la persecución penal cuando

las autoridades de instrucción y los tribunales penales dejen
limitarse. Como mero principio, el principio de legalidad
es demasiado débil como para poder imponerse realmente

en la práctica de la persecución penal; las posibilidades de

una persecución penal oportunista son demasiado numero-
sas, demasiado seductoras y no se pueden controlar bien.

Por ello, finalmente, la mezcla de legalidad y oportuni-
dad depende de la ética de las autoridades y de los tribuna-

les, del control a través del público y de la confianza de la

población en la administración de la justicia penal.

Esto podrá ser una opción para el proyecto, es decir la

prescripción de una persecución penal orientada estricta-

mente al principio de legalidad.





LA LEY DE OBEDIENCIA DEBIDA

EUGENIO RAÚL Zur/mom

1. HUBO SOLDADOS ARGENTINOS QUE COMETIERON DELITOS

PORQUE NO SE DIERON CUENTA QUE SUS VICTIMAS
ERAN SERES HUMANOS

El considerando de la ley“ expresa esto claramente. Se
trataría de un error de tipo, un Tatbestandsir'rtum. Este
error de tipo sería invencible, porque no da lugar tampoco
a tipicidad culposa. El error sería atribuible a una guerra.
Una guerra sería, pues, una circunstancia suficiente para

'
Ley 23.521. de obediencia debida.

Art. 1° — Se presume sin admitir prueba en contrario que quienes 'a la
fecha de comisión del hecho revistaban como oficiales jefes. oficiales su-

balternos, suboficiales y personal de tropa de las Fuerzas Armadas, de

seguridad, policiales y penitenciarias. no son punibles por los delitos a

que se refiere el art. 10. punto 1, de la ley 23.049 por haber obrado en virtud
de obediencia debida.

La misma presunción será aplicada a los oficiales superiores que no

hubieran revistado como comandante en jefe. jefe de zona. jefe de subcona
o jefe de fuel-¿a de seguridad, policial o penitenciaria si no se resuelve judi-
cialmente. antes de los treinta días de promulgación de esta ley. que tuVie-

ron capacidad decisoria o participaron en la elaboración de las órdenes.

En tales casos se considerará de pleno derecho que las personas men-
cionadas obraron en estado de coerción bado subordinación a la autoridad
superior y en cumplimiento de órdenes. sin facultad o posibilidad de iris-
pección. oposición o resistencia a ellas en cuanto a su oportunidad y legiti-
midad.

Art. 2° - La presunción establecida en el articulo anterior no será

aplicable respecto de los delitos de violación, sustraCCióny ocultaciónde

menores o sustitución de su estado civil y apropiaCión extorswa de inmue-

bles.
_

Art. 3°- La presente ley se aplicará de oficio. Dentro de los Cinco
dias de su entrada en vigencia. en todas las causas pendientes, cualquiera
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fundar la invencibilidad de un error que impida a los solda-
dos reconocer las características de humanidad de sus ene-

migos que son de su misma nacionalidad. idioma, clase so-

cial, etcétera. Con mayor razón sería invencible el error si

los enemigos fuesen extranjeros y hablasen otro idioma. En

definitiva, a nadie se podría condenar por crímenes de gue-
rra, porque se estaría violando el principio de culpabilidad.
Los Convenios de Ginebra serían violatorios del principio
de culpabilidad. El derecho humanitario carecería de cual-

quier sentido.

2. LOS SOLDADOS ARGENTINOS NO REALIZAN ACClONES

Si un juez quiere secuestrar a su enemigo y libra una or-

den de detención formalmente impecable, el policía que la

ejecuta actúa antijurídicamenteconsiderando que actúa an-

tijurídicamente todo el que interviene en el proceso causal
del resultado antijurídico (teoría del injusto objetivo). La

víctima del secuestro podría defenderse legítimamente con-

tra el policía y matarlo. Sin embargo, el policía estaría

cumpliendo con su deber. Si no queremos renunciar a la
teoría del injusto objetivo, la única solución sería afirmar

sea su estado procesal. el tribunal ante el que se encontraren radicadassin
más trámite dictará, respecto del personal comprendido en el art. 1°. pri-
mer párrafo, la providencia a que se refiere el art. 252 bis del Código de
J usticia Militar o dejará sin efecto la citación a prestar declaración indaga-
toria, según correspondiere.

El silencio del tribunal durante el plazo indicado, o en el previsto en el

segundo párrafo del art. 1° producirá los efectos contemplados en el párra-
fo precedente. con el alcance de cosa juzgada. .

Si en la causa no se hubiere acreditado el grado o función que poseía
a la fecha de los hechos la persona llamada a prestar declaración indagato-
ria, el plazo transcurrirá desde la presentación del certificado o informe ex-

pedido por autoridad competente que lo acredite.
Art. 4° - Sin perjuicio de lo dispuesto por la ley 23.492, en las causas

respecto de las cuales no hubiera transcurrido el plazo previsto en el art. 1°

de la misma. no podrá disponerse la citación a prestar declaración indaga-
toria de las personas mencionadas en el art. 1°, primer párrafo. de la pre-
sente ley. -

Art. 5° — Respecto de las decisiones sobre la aplicación de esta ley,
procederá recurso ordinario de apelación ante la Corte Suprema de Justi-
cia de la Nación, el que podrá interponerse dentro de los cinco días de su

notificación. Si la decisión fuere tácita. el plazo transcurrirá desde que
esta se tuviere por pronunciada conforme con lo-dispuesto en esta ley.

Art. 6° — No será aplicable el art. ll de la ley 23.049 al personal com-

prendido en el art. 1° de la presente ley.
Art. 7° — De forma.
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que el policía no realiza ninguna conducta y, de este modo,
la víctima del secuestro sólo podría actuar legítimamente
dentro de los límites del estado de necesidad justificante.
Así lo sostiene un sector de la doctrina argentina: el que ac-

túa en obediencia debida no realiza conducta, es decir, es lo
mismo que una cosa. un animal, una persona usada como

masa mecánica o un epiléptico durante una crisis. Si no

realizó ninguna acción humana se impone cerrar inmediata-
mente la causa a su respecto. Esto es lo que hace la ley jus-
tamente, con lo que demuestra su afiliación a la obediencia
mecánica y a la tesis de la ausencia de acto. Si la obedien-
cia jerárquica debida constituye una ausencia de acto, falta
el acto mismo al que se puede valorar negativa (delito) o po-
sitivamente (acto heroico). Sería necesario cancelar todos

los premios, medallas y ascensos por actos de servicio meri-

torios o heroicos, incluso post mortem, porque no son actos.

3. EN FUNCIÓN DE LA OBEDLENCIA DEBIDA NO Es PUNIBLE

EL HECHo PENAL DE UN MILITAR QUE no COMETIÓ

NINGÚN HECHO PENAL

Un soldado argentino no quiere que se cierre la causa a

su respecto, porque afirma que‘n‘o cometió ningún hecho y

que su procesamiento es resultado de la prisa con que se re-

solvió en virtud de un término perentorio establecido por la

“ley de punto final”. Su pretensión carecería de sentido,
porque la presunción de que lo ampara 1a obediencia debida

es iuris et de iu're, y si la eximente de obediencia debidano
puede discutirSe, también será iuris et de iure la presuncrón
de que hubo un hecho penal. pues las eximentes correspon-

den a hechos penales y no a “no hechos penales". Además,
no tendría mucho sentido, por tratarse de una cuestión abs-

tracta, pues de cualquier manera no habría realizado acto

alguno. Nadie podría afirmar que se afecta su estima o_su

reputación porque su cuerpo, como masa fís¡ca. haya Sido

causa de un resultado. si queda claro que no hubo ninguna

voluntad de su parte.

4. Los MUERTOS N0 ESTÁN MUEmos

La triste metodología de la desaparición forzada de per-
sonas ha hecho que miles de muertos no puedan ser consr-

derados muertos y, por ende, los autores de esas muertes no
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pueden ser condenados por homicidio. Si este hecho peno-
so lo sumamos a los análisis anteriores. resultaría que hubo
militares que mataron personas porque no sabían que eran

personas, pero quizá se pudiera pensar que realmente no lo

eran. porque pese a que los mataron no están muertos, pero
en definitiva, tampoco los mataron ellos, sino que sus co-

mandantes en jefe les llevaron su cuerpo a hacerlo, impul-
sándoles su mano con una fuerza a la que no podían oponer

ninguna resistencia muscular. e incluso hubo casos en que
esa fuerza se ejerciópara no matar a ninguna persona irre-
conocible como tal y que luego no está muerta, y por sí mis-
ma exime de responsabilidad por lo que nunca pasó.

5. ILUSIONES Y ALUCINACIONES

Si un hombre se sienta frente a un psiquiatra y le dice

que las Fuerzas Armadas están integradas por máquinas
o que los soldados están sometidos a fuerza física irresisti-

ble, que hay muertos que no están muertos, que los solda-
dos en la guerra no pueden saber que los enemigos son se-

res humanos y que a él le ampara la obediencia debida
cuando no obedeció a nadie porque no hizo nada, no cabe
duda que e] psiquiatra dispondrá 1a inmediata internación

de ese hombre. A partir de ese momento el diálogo será di-

fícil, y el médico tratará de imaginar las vivencias del mun-

do subjetÍVO psicótico de su paciente, comprenderá e in-

terpretará sus ilusiones y alucinaciones, sus trastornos de

percepción de la realidad.

1 .

6. ¿EL DERECHO SIRVE PARA ALUCINAn

o PARA TRATAR DE REGULAR LA CO-EXISTENCIA?

No hemos escrito lo anterior con placer, y aunque pueda
percibirse cierta ironía, ella no hace más que ocultar la pro-
funda amargura que esta ley nos produce. superada la estu-

pefacción del primer momento. Dejamos de lado cualquier
consideración política al respecto: no nos interesa aquí sa-

ber si era necesario o conveniente suspender los juicios a que
se refiere la ley. Ésa es materia políticamente opinable y
no es nuestra intención entrar en esa polémica. No lo hace-
mos porque consideramos que la ley presenta un gravísimo
problema jurídico, de tal magnitud que supera en mucho la
mera cuestión de saber si conviene o no seguir esos proce-
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sos: la ley compromete el concepto mismo del derecho y su

función.
Si hay homicidios, hay muertos; si los homicidas son

militares, se tratará de militares que realizaron conductas
de matar; si un militar no realizó ninguna conducta de ma-

tar debe ser absuelto por no haber homicidio alguno que
imputarle; si por las razones políticas que fuere no conviene

que se juzguen esos hechos, el Congreso tiene a su disposi-
ción la posibilidad de amnistiarlos. Esto está claro y lo en-

tiende cualquiera. La discusión será política, pero en lo ju-
rídico no puede decirse mucho: hay delitos, pero se decide
no desvalorar esos hechos como delitos. En principio, el

legislador, que le coloca a un hecho su disvalor jurídico-pe-
nal, puede retirárselo. Pero lo que el legislador no puede
hacer es inventar lo que valora o disvalora. Cuando el le-

gislador inventa la realidad, ya nadie puede entenderse con

el derecho, como no sea al nivel del psiquiatra con el pa-
ciente psicótico. Un legislador alucinado no permite la co-

existencia, porque no permite el diálogo. Ninguna posibi-
lidad hay de comunicación de un "yo" con un “tú” cuando

no sabe uno lo que nombra el otro. Es como una partida de

ajedrez en la que cada jugador, en cada jugada, mueve las

piezas como quiere, y hace que las torres se crucen como al-

files, que los peones salten como caballos o que los alfiles

corran como torres. En semejante partida, el ganador será

quien primero mueva las piezas, porque puede hacer que

una pieza cualquiera se coma de golpe todas las de su con-

trincante (¿por qué tendría que atenerse a la regla de comer

una pieza por jugada?).
Un legislador semejante nos hace recordar aquello de

que “el parlamento británico lo puede todo, menos conver-
tir a un hombre en mujer". Si lo puede todo, puede inven-

tar la realidad, hacer que lo que fue no haya srdo y que lo

que no fue haya sido. Así, Hitler o Stalin pueden ser carn-
peones de los derechos humanos y Gandhi un sangumario,

todo en un discurso jurídico coherente en cuanto a su com-
pletividad lógica interna, pero en el que las palabras desrg-
nan cosas distintas de las que señala su contenido semánti-

co. Si el legislador fuese omnipotente hasta ese grado y la
función del saber jurídico fuese 1a de limitarse a producrr
un discurso que pone orden logrando únicamente la com-

pletividad interna del propio discurso, el sabeTJUTídu-‘Oten"

dría por función la de ordenar alucmacrones de rnodo no

contradictorio y seria en definitiva una mera tecnica para

el cumplimiento de esa función.
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7. LAS COSAS Pon su NOMBRE

LO anteriormente dicho no es una reducción al absurdo

para esgrimirse como coyuntural argumento político, Sino

que es la expresión del absurdo que representa esta ley, la
forma de entender el derecho que presupone y la teoría del
conocimiento de que parte, al menos para quienes creemos

que la función del derecho es tratar de introducir un orden
racional (o lo menos irracional posible) que posibilite (u
otorgue la mayor posibilidad disponible) para la co-eIisten-
cia entre seres capaces de autodeterminarse y de motivarse

conforme a sentido, es decir, entre personas. No es broma
lo que nos muestra esta ley: presupone el mismo concepto de
derecho que provocó la total indefensión de los juristas ale-
manes frente a la legislación nazi.

Justamente para reparar esa carencia, en la temprana
posguerra surgió un importante movimiento. poco homo-

géneo y nunca bien comprendido, que apelaba a la “natura-
leza de las cosas" (Natur der Sache). Gustav Radbruch y
Hans Welzel —dos de sus más notables expositores- extraje-
ron consecuencias diferentes. pero ambos se movieron en

las fronteras de lo que Engisch llamó “un derecho natural
en sentido negativo”, que no dice cómo debe ser el derecho,
pero sí qué no es derecho.

Radbruch había contribuido como pocos a sustentar un

concepto neo-kantiano del derecho, análogo al que presu-

pone esta ley. Sin embargo. al fin de la guerra dio su espec-
tacular “giro” (la Kehre), que llamó la atención del mundo

jurídico. Ya Radbruch no podía sostener que Herodes pro-
ducía derecho, porque había tenido la vivencia de Herodes.

Su página Fünf Minuten Rechtsphilosophie (1945) es algo
más que una reacción especulativa: es un manotazo que

limpia la mesa de trabajo de papeles viejos. Las leyes colo-
nialistas en África, la segregación racial en Norteamérica O

las purgas stalinistas estaban lejos de Radbruch, en una

época en que las distancias contaban en el mundo mucho

más que hoy. Pero cuando en la tierra de Goethe y de Kant

apareció Herodes hablando su misma lengua, Radbruch no

pudo menos que reaccionar y buscar un punto de apoyo

para un derecho que se habia nutrido de ficciones. La vida

no le dio tiempo para desarrollar sus nuevas ideas. Parte

del sacudón productor de la Kehre había sido la muerte de su
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hijo y de su íntimo amigo en el frente ruso en 1942. Pocas

figuras son tan trágicas y ejemplares en el campo del pensa-
miento jurídico. como la del viejo Radbruch y su Kehre.

Por su parte, Welzel, siguió un camino relativamente pa-
ralelo Con sus “estructuras lógico-reales” _(Sachlogischen
St'rukturen), también claramente derivadas de 1a Natur der

Sache, llevando la cuestión al derecho penal, aunque limi-

tadamente, puesto que no pasó de la teoría del 'delito. La
discusión en el campo de la teoría del delito fue tan espec-

tacular, que prácticamente se olvidó por completo su funda-

mento, limitándose a perfeccionar categorías dogmáticas
del delito con un formidable y refinado arsenal técnico.

Fue inútil que Welzel insistiera hasta su último trabajo en la

cuestión de las "estructuras lógico-reales” y en la función

del derecho, porque ya nadie volvió a reparar en la Natu'r

der Sache. El propio Welzel se quedó a medio camino

puesto que, al limitarse a la innovación de 1a teoría del deli-

to y no llevar sus “estructuras lógico-reales” a 1a teoría de

las consecuencias jurídicas del delito, introdujo un corte

transversal en el derecho penal, que le ahorró la ciclópea ta-

rea de reformular todo su concepto. El concepto welzelia-

no del derecho penal, de las penas y de las “medidas” es tan

neo-kantiano como el de sus contradictores en las estrepito-
sas batallas que tuvieron lugar erï la teoría del delito.

8. ¿QUÉ PASÓ EN AMÉRICA LATINA?

En nuestra tierra reproducimos el debate europeo cen-

tral acerca de la teoría del delito, pero nos quedamos con el

neo-kantismo. Unos pocos advertimos el peligro, pero na-

die nos escuchó. El saber jurídico, preocupado por la com-
pletividad lógica interna de su propio discurso se res¡stió a

la "contaminación" de todo dato de realidad. El_derecho
no sólo disvalora, sino que también inventa o modifica alsu
gusto “eso” que disvalora. Así llegamos a la psicosrs Jurldl-
ca, a la imposibilidad de todo diálogo por manejo arbitrario

del lenguaje, a la confusión de todos los niveles, al borde de
la inutilización del derecho como instrumento de co-exxs_-
tencia. La ley de “obediencia debida" es el punto culmi-

nante de la degradación del derecho. Siempre fuimos se-

guidores fieles del pensamiento europeo. y ya no teníamos

nada que copiar en el correcto sentido, porque los europeos

estaban circulando por otros senderos.
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9. ¿Que PASÓ EN EUROPA?

Herodes murió en el Bunker y el Plan Marshall dio sus

frutos. La Convención de Roma, el Mercado Común, el
Parlamento Europeo, la caída de los “coroneles griegos", la
democratización de España y Portugal y el paso de las gene-
raciones dieron a los europeos la seguridad de que Herodes
no puede renacer. Perdió sentido recordar la Natur der
Sache de la temprana posguerra, y también murieron sus

mentores (Radbruch en 1949. Welzel en 1977). Para unos,
se opera una politizacion general del tema que abarca y con-

sume toda la discusión, por lo cual lo jurídico queda tan ra-

dicalmente deslegitimado que sigue funcionando igual y sin
inmutarse. Para otros, cualquier referencia a la Natur de'r
Sache es demodée, porque resulta no científica, siendo
“científico” únicamente el refugio en una técnica que deja
fuera de su ámbito la necesidad y el sentido del derecho pe-

nal, que lo presupone sin ocuparse de ello, que toma de las
discusiones de los años sesenta únicamente los aspectos
más formales y peligrosos (una insistencia en la “etización").

_
Así se llega a una sociología y a un análisis crítico ideológi-
co del sistema penal. sumamente importante, pero que no

afecta al derecho penal. Por otro lado se llega a una tecno-

logía altamente compleja, cada día más etizada y menos ga-
rantizadora de derechos humanos, que se cierra en sí misma.
Cualquier referencia a la Natur der Sache es reaccionaria,
a-científica o demodée.

Es verdad que la Natur der Sache puede instrumentarse

de :modo altamente reaccionario; es innegable la necesidad
del análisis sociológico y de la crítica ideológica a1 sistema

penal; no puede ignorarse tampoco que la aplicación racio-
nal del derecho penal requiere una técnica de considerable

complejidad. Pero también es verdad que la Natur der Sa-
che sin las "cosas" del dato sociológico y crítico-ideológico,
sería la Natur de cualquier "cosa"; que la sociología del sis-
tema penal y su crítica ideológica que no intente influir so-

bre la teoríajurídica. será una interesante teorización ofreci-
da a los políticos y que tomarán en cuenta cuando tengan
ganas de hacerlo; y que una teoría jurídica que no respete
los datos de realidad será un interminable juego de malen-

tendidos, porque nadie sabrá qué nombra el otro, y que por
inventar lo que no existe y darle al valor jurídico la mágica
función de crear su objeto, puede elaborar un discurso jurí-
dico coherente y respetuoso de derechos humanos para ex-
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plicar una ley que al operar en la realidad a través de todo el
sistema penal resulte violando todos los derechos humanos.

Como el paso posterior a Welzel implicaba una reformu-
lación total del derecho penal, altamente cuestionadora de
su sentido y alcance, fue mejor dejar de lado las “estructu-
ras lógico-reales". N o podemos olvidar que la tecnocracia
crea sus discursos en forma que le permita deslegitimar
cualquier tentativa de critica perturbadora. Paralelamente,
la convicción de que Herodes murió definitivamente en el

Bunker, les muestra como imposible una hipótesis como la
señalada o una ley como la de “obediencia debida". Sin

embargo, creemos que olvidan que Herodes es como el Ave

Fénix, puede renacer de sus cenizas y nunca se sabe cuán-

do. Quizás a esta actitud europea convenga responder con

aquellos versos del Martín Fierro, que resumen la sabiduría

del campo: “Y naides se muestre altivo / Aunque en el es-

tribo esté, / Que suele quedarse a pie / El gaucho más alver-

tido”.

lO. ¿QUÉ PUEDE ENSEÑARLE A EUROPA

LA LEY DE “OBEDIENClA BEBIDA"?

La opinión pública europea siguió con interés poco fre-

cuente los procesos a los más altos jerarcas del régimen ar-

gentino de 1976. La doble nacionalidad de buena parte de

la población argentina, la tradición académica argentina re-

productora de ideologías europeas, la actitud de un conside-
rable sector de la clase media argentina (que pretende dis-
tinguirse como ‘feuropea” frente al resto de Latinoamérica),
junto a otros factores que no es del caso analizar, produjo lo

que puede llamarse un “efecto de doble espejo": los euro-
peos también se vieron un poco reflejados en la Argentina y

“entre europeos" resultaban decididamente intolerables los

abominables métodos instrumentados por el régimen de 1976.

Europa no sólo se está olvidando de la Natur der Sache,

Sino también del prólogo de Sartre al libro de Fanon.

Ahora, en este “juego del doble espejo", ¡laley de “obe-
diencia debida" le devuelve a Europa una imagen trágica

que no se compatibiliza con "lo europeo". Ante ello,puede

optarse por despreciar la imagen, destruyendo el doble es-

pejO". y considerarla propia de subdesarrollados, o bien, por

extraer alguna enseñanza y reflexronar sobre la eventual

conveniencia de retomar un camino que se abandonó ante

una falsa seguridad en la muerte definitiva de Herodes.
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11. ¿QUÉ nos ENSEÑA A LOS LATINOAMERICANOS?

Para nosotros. Herodes no está muerto, sino que deam-

bula, más o menos maltrecho a veces. por todo el continen-

te, y siempre encuentra dónde reinar, incluso gozando del
don de la ubicuidad. El disparate jurídico. el escándalo a la
razón que es la ley de “obediencia debida”, debe servir para

que archivemos definitivamente una metodología jurídi-
ca que nos lleva a la psicosis jurídica y que invita a Herodes
a volver y que es capaz de consagrar como “derecho” sus

antojos homicidas. Basta de inventar “cosas”, respetemos
el mundo, recobremos nuestro lenguaje. comencemos el

diálogo que impone la co-existencia, demos dignidad al de-

recho, rescatémoslo de la cloaca a que lo ha arrojado esta

metodología. Empecemos por advertirle al legislador que

hay muchas cosas que no puede hacer, como por ejemplo
convertir a las vacas en elefantes, a los militares en cosas, a

los muertos en vivos, y muchas más. Puede. sin duda, de-
cir qué es jurídicamente bueno y malo, ¡pero no inventar ni

modificar el ser de lo que adjetiva. Para no poner el dere-
cho al nivel cloacal de servidor de Herodes, tenemos por de-
lante una inmensa tarea teórica en el campo del derecho pe-
nal (para no mencionar más que un área del saber jurídico):
perfeccionar las “estructuras lógico-reales", tomar la cues-

tión donde la dejó Welzel y aplicarlas a las consecuencias ju-
rídicas del delito y, dado que toda teoría de la pena es una

teoría del derecho penal, construir por este camino una nue-

va teoría del derecho penal. Puede parecer un programa
demasiado ambicioso y sin duda lo es, especialmente si

'

'pensamos que se traza desde una posición marginal del po-
der central. Sin embargo. como es indispensable para
nuestra supervivencia, la necesidad y la pulsión de la con-

servación pueden darnos fuerza para desarrollarlo.



EL PROCESO ARBITRAL
EN LOS NEGOCIOS INTERNACIONALES *
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1. EL ARBITRAJE, TÉCNICA PABA LA SOLUClÓN DE CONFLICTOS

Hace algunos años, cuando se me encomendaba la labor
de presentar el arbitraje, acostumbraba defender incondi-
cionalmente las ventajas de utilizar el arbitraje en las re-

laciones económicas internacionales. Quizá la inexperien-
cia no me hacía ver los posibles defectos que el arbitraje en

sí podía tener. Los años me han hecho ver que puede, efec-

tivamente, ser un medio más rápido, más técnico, más bara-

to. más eficaz, más confidencial... Sin embargo, no es nin-

guna panacea. Es, simplemente, una técnica para la solución

de los conflictos mercantiles internacionales, que consiste en

poner en manos de un tercero la solución de los mismos, com-

prometiéndose las partes a esta: y pasar por la decisión que

aquél tenga a bien tomar en su día.

El arbitraje es nada más ni nada menos que una pura téc-

nica. No vale, en consecuencia, construir una filosofía y.en
algunos casos una verdadera poesía en su tomo. Es una 51m-

ple técnica y en cuanto tal hay que dívulgarla y conocerla

para su mejor utilización.
Es además una técnica para la solución de conflictos. El

conflicto y en concreto, el conflicto mercantil internacmnal,

' Publicación autorizada por Revista 'I‘hémis. de la Pontificia Univer-

sidad Católica del Perú. n° 11, p. 10, 1938.
" Presidente de la Corte Española de Arbitraje, miembro del Inter-

nacional Institute for Business Law & Practice. miembro del International

Council for Commercial Administration.

3. uniones y Ensayos.
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se constituye a modo de piedra angular del arbitraje. E1 con-

flicto que surge en la ejecución o interpretación de los acuer-

dos mercantiles. Es simplemente una enfermedad a solu-
cionar para el' restablecimiento de la salud en el organismo
comercial. Por desgracia hoy, en época de-crisis profunda,
e] conflicto está tomando una relevancia destacada; con ver-

'dad podemos decir que en la actualidad, el empresario tiene

que hacer frente, al igual que su asesor jurídico, a una econo-

mía en situación de crisis.

Hablar del proceso arbitral es tanto como i.r desmenuzan-
do el conjunto de actos en que cristaliza el procedimiento
desde el comienzo de las relaciones mercantiles hasta que el
o los árbitros proceden a dictar la correspondiente senten-
cia arbitral. En este “procedere” de actuaciones hay que
tener muy en cuenta que la técnica arbitral es una solución

de empresarios y para empresarios, con un nuevo espíritu
en la solución de los conflictos mucho más ágil y flexible,
aunque por ello no menos seria ni dotada de menos garan-
tías que aquella a la que estamos acostumbrados los aboga-
dos en el diario ejercicio de nuestra actividad profesional
ante los tribunales estatales.

2. EL CONVENIO ARBITRAL

E1 proceso arbitral comienza con la firma de un conve-

nio arbitral. En el arbitraje, la gran carta magna es precisa-
mente este convenioI pues esta institución no es otra cosa

que un acuerdo entre unas partes en conflicto real o even-

tual y -tras su ace-ptación- los árbitros o la institución arbi-

. ,tral en quienes se deposita la confianza para que lleguen a

una aceptable solución de las diferencias entre las partes.
De esta forma, surge el convenio arbitral como pieza clave

dentro del desarrollo ulterior del proceso, pues los árbitros

no pueden apartarse, bajo peligro d'e nulidad, de lo acorda-

do entre las partes; sí así lo hicieren, su sentencia y sus ac-

tuaciones podrían ser tachadas de nulidad. Además, por
tratarse de un procedimiento empresarial, el espíritu que

preside al arbitraje está en torno a la libertad de forma, lejos
de los formalismos propios de sistemas judiciales. Por eso,

el arbitraje comercial internacional, según se regula en sus,
convenios internacionales ratificados por numerosos esta-

dos a lo largo y a lo ancho de la geografía mundial, no co-

noce rígidos formalismos a la hora de elaborar el convenio

arbitral o de darle eficacia. La diferencia entre cláusula ar-
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bitral y compromiso, tan propia del derecho hispánico en

todos nuestros países, queda difuminada en la práctica.
Lejos de la flexibilidad que exige el arbitraje comercial in-
ternacional se encuentran las exigencias de nuestros orde-
namientos jurídicos de formalización, ya sea notarial o judi-
cial, del compromiso como pieza clave para la eficacia del
convenio arbitral. Los empresarios están acostumbrados a

realizar con rapidez grandes transacciones, intercambiando-
se simplemente telegramas. télex o utilizando otros medios
de telecomunicación. Por esta razón, el arbitraje comercial
internacional que se introduce a modo de cláusula final en

estos contratos, no podía sino admitir la plena validez y efi-

cacia de aquellos convenios arbitrales que cristalicen en

una cláusula de los contratos o. a veces, en una simple línea

del télex por el cual se pide o se confirma una operación.
El empresario es por hipótesis un emprendedor. No

cabe empresario que no asuma con agrado la decisión, to-

mando los correspondientes riesgos en su vida diaria. La

agenda de todo empresario constituye precisamente una

concatenada sucesión de decisiones, asumiendo riesgos.
Por ello, el empresario entiende muy bien que a la hora de

firmar un convenio arbitral esté afrontando unos riesgos.
Éstos fundamentalmente derivan del hecho de queen dicho

convenio se van a señalar los límites y las circunstancias con

arreglo a los cuales se va a desarrollar el procedimiento en

cuestión.

En concreto, las grandes opciones que puede adoptar el

empresario al pactar el arbitraje pudieran ser las siguientes:
¿Qué tipo de procedimiento arbitral quiere en caso de

conflicto? ¿Desea someter el eventual arbitraje a la fórmu-

la artesanal de unas concretas y determinadas personas que

le merecen su confianza o, por el contrario, pretende dar

mayor estabilidad a la solución de los conflictos? En se-

gundo lugar, las partes pueden establecer el lugar donde

vaya a desarrollarse el procedimiento arbitral. Sl así lo de-

SEan, pueden seleccionar también la lengua en la cual vaya

a dilucidarse la contienda. Una cláusula muy recomenda-
ble en todo tipo de contratos comerciales internacronales es
la relativa a la opción sobre la ley aplicable, con eficaCIa

práctica a la hora de decidir el conflicto. Un punto muy

crucial en la elaboración del convenio arbitral es, además,el

relativo al nombramiento de los árbitros;_el arbitraue vale lo

que valgan los árbitros, se ha dicho reiteradamente, Y_es

cierto pues a la postre son ellos qurenes vana protagonizar
el procedimiento hasta el logro de la sentencra definitiva.



36 LECCIONES Y ENSAYOS

E1 convenio arbitral constituye el punto de partida del

arbitraje y además es su verdadera “carta magna". Cuando

surja el conflicto, las partes se acordarán de aquella cláusu-

la que a lo mejor colocaron al final de su contrato, Sin darle

mayor importancia porque en los momentos de redactar el
texto que iba a regir esas relaciones comerciales que se pro-
metían tan felices, nadie paró mientes en las serias adver-
tencias del asesor jurídico que en esos momentos parecía
prever los posibles nubarrones que las partes excluían por
el optimismo de su negociación contractual.

3. ALEGACIONES DE LAS PARTES

Otro segundo gran bloque de actuaciones en el procedi-
miento arbitral, viene constituido por el que pudiéramos ca-

lificar como alegaciones de las partes. Cuando aparece el
conflicto y las partes no son capaces de solucionarlo de co-

mún acuerdo, deben acudir al arbitraje. La parte que lo in-

tenta poner en marcha formula la correspondiente deman-

da, recibe la contestación de la otra o de las otras partes y, a

su vezI se suceden los escritos de réplica y dúplica en el pro-
cedimiento. En este orden de cosas, creo que debe insistir-

se de nuevo en el escaso formalismo que rige también en

este punto el procedimiento arbitral. Los escritos en cues-

tión no tienen forma alguna sino que en la mayoría de ‘los
casos son'simples cartas que se intercambian entre las par-

tes, los árbitros o en su caso, las instituciones arbitrales.

Tampoco existe gran inconveniente en la flexibilización de
los' plazos. El procedimiento es, en consecuencia, enorme-

‘mente ágil.

4. ACTA DE MISIÓN

En algunos procedimientos, como es el caso especial-
mente de la Cámara de Comercio Internacional, es costum-

bre que cuando se hayan intercambiado las alegaciones de

las partes y designado el tribunal arbitral. éste se reúna con

los representantes de las partes para elaborar lo que se ha

venido en llamar acta de misión. Este escrito que en su

momento firmarán los árbitros con las partes sin formalis-
mo alguno, cristalizado en un simple escrito privado entre

ellos, pretende recoger clara y listadamente las pretensiones
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de las partes y las cuestiones que someten a la decisión de
los árbitros. La experiencia dice que, en muchos casos, la

simple elaboración del acta de misión bajo la autoridad de

los árbitros es el comienzo de un entendimiento que hasta

aquel momento era imposible entre las partes porque habla-
ba un lenguaje bien distinto y distante. Cuando se ha re-

dactado en negro sobre blanco las pretensiones de una y
otra de las partes, éstas comienzan un diálogo sincero que al

cabo de los días, semanas o incluso meses, termina en una

posible solución de común acuerdo. A veces, cuando esta-

lla el conflicto no es el mejor momento para el diálogo y su-

cede con bastante frecuencia que las partes no están dis-

puestas a abordar toda la problemática que lacontraparte
les plantea.

5. Pantano PROBATORIO

Intercambiadas las alegaciones y, en su caso, firmada el

acta de misión. comienza la fase que pudiéramos llamar pe-

ríodo probatorio. La prueba en el arbitraje pretende con-

ducir a la verdad material sobre los hechos. Los árbitros a

través de las diferentes pruebas‘deben llegar al convenci-

miento sobre los hechos debatidos y en consecuencia sobre

quién tiene la razón. Por eso, en el arbitraje, no prima la

verdad probatoria formal, sino que la búsqueda se centra

fundamentalmente en torno a la verdad real. En la presen-

tación de documentos. testigos, en el desarrollo de la ins-

pección ocular, en la audiencia directa de las partes, los ár-

bitros van llegando a su convencimiento interior y personal.
De ahí, el fracaso muchas veces, de técnicas y tacticas legu-

leyas, quizás exitosas en el procedimiento judic1al, pero tre-

mendamente perjudiciales ante los árbitros que pueden ver

detrás de ellas el ocultamiento o falseamiento de la verdad.

El abuso de excepciones dilatorias o perentorias, la obsta-

culización en la presentación de pruebas..., son causas que

muchas veces conducen a la duda en los árbitros sobre la

seriedad de la postura de quienes utilizan tales _arguc1as.
Hemos dicho que el arbitraje constituye una técnica y esta

técnica debe ser bien conocida por los asesores Jurídicos
de

las partes, pues de lo contrario, corren peligro de estar ase-

sorando no adecuadamente a sus clientes en cuanto que n'o
logren el convencimiento real de quienes tienen que decidir

la contienda. '
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6. LAUDO ARBITBAL

Convencidos los árbitros de su decisión, pasan a la ela-
boración de la sentencia o laudo arbitral. Éste huye igual-
mente de todo formalismo. No son buenos laudos aquellos
que pretenden hacer doctrina, es decir, aquellos en los cua-

les los árbitros se explayan páginas y páginas para funda-
mentar su fallo sin ser realmente necesarias. El árbitro tie-

ne que alcanzar un equilibrio entre la lógica información a

las partes del porqué llega a la decisión y, por otro lado, la
terrible tendencia, sobre todo del profesional universitario,
de escribir verdaderos tratados para que su laudo o senten-

cia arbitral establezca doctrina citada en el futuro. Los ár-
bitros no sientan doctrina y su misión primordial ha de ser

la de solucionar pretensionesI pues no hay nada más prác-
tico que la labor decisoria estimando o rechazando preten-
Siones.

7. LA REALIDAD DEL ARBITRAJE

A efectos puramente expositivos, hemos intentado reco-

ger en estos grandes apartados el desarrollo del proceso ar-

bitral. Pero como ustedes comprenderán, en la solución de

los conflictos se vuelcan las partes, sus asesores, los árbi-
tros. eventuales terceros interesados en el desarrollo del

procedimiento arbitral (sobre todo si existe la amenaza de

iliquidez), las instituciones a las que se encomienda el arbi-

traje, La vida del arbitraje no permite el estático encasi-

llamiento. El jurista está obligado a introducir en las insti-

tuciones su bisturí a efectos de conocimiento de la realidad

del llamado proceso arbitral, pero no puede evitar que la

fisiología del organismo vivo del mundo de los negocios
desborde la realidad de una disección anatómica. Algo tan

vital como el comercio internacional puede ser explicado
estéticamente. pero nada más, pues la realidad desborda

todo tipo de explicaciones.

8. EL ARBITRAJE INSTITUCIONAL

En el funcionamiento real y práctico del procedimiento
arbitral tiene una misión importantísima la institución arbi-

tral, si las partes hubieran pactado encomendar la adminis-
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tración del arbitraje a una entidad que les merezca confian-
za. La labor fundamental de ésta consiste principalmente
en tutelar el desarrollo del procedimiento arbitral, para ga-
rantizar que los árbitros estén efectivamente cumpliendo 1a
voluntad de las partes manifestada en el convenio arbitral.
Su tutela cristaliza en diferentes actuaciones, principalmen-
te en torno al nombramiento y posible recusación de los ár-
bitros y a la adopción de medidas que impidan posibles
conductas obstruccionistas de alguna de las partes que no

quieran cumplir con el compromiso dado en su día de so-

meterse a arbitraje.
En este punto sí me gustaria manifestar el sentir cada

vez más unánime de los empresarios y juristas provenientes
de países hispánicos en torno a la administración arbitral

que se está realizando en las instituciones domiciliadas en

paises importadores de materias primas y fuertemente ex-

portadores de capitales y tecnología. Existe una queja bas-

tante generalizada de que estas instituciones, lo quieran
o no lo quieran, lo admitan o lo rechacen, administran los

procedimientos arbitrales de acuerdo con la reacción psi-
cológica de quienes habitan en tales países, muchas veces

desconociendo los verdaderos intereses de los pueblos
en desarrollo. A estas justas reclamaciones yo creo que de-

beríamos reaccionar de una doble forma: participando si se

nos llamara ,en los organismos decisorios de tales institucio-

nes y fortaleciendo o creando, en su caso, instituciones arbi-

trales en nuestra propia geografía. En muchos casos, ins-

tituciones muy prestigiosas del mundo llaman a nuestras

puertas pidiendo representantes de nuestros países que co-

laboren en la administración de los arbitrajes; con bastante

frecuencia, la respuesta ha sido en el pasado el silencio o la

designación de personas cuya única finalidad era colocar el

nombramiento en sus respectivas tarjetas de visita; tenemos

una grave responsabilidad de nombrar a las personas ade-

cuadas y que se dediquen a su función efectivamente para
garantizar la neutralidad en la administración de los arbitra-

jes, con la participación de voces provenientes de nuestros

países, con nuestra propia y peculiar mentalidad. Además,
creo muy oportuno llamar la atención sobre la necesidad de

fortalecer o crear centros de arbitraje que sean administra-

dos en nuestros propios países.
.

Ya sé que nuestra mentalidad es más bien de Jugar a

corto plazo, del regateo en términos futbolísticos. Sin em-

bargo, cuando se habla de la creación y. sobre todo. del for-

talecimiento de centros de arbitraje en el área hispánica ha
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de funcionar con otros criterios más propios del medio y

largo alcance. Estos centros no son sino verdaderas y au-

ténticas empresas de servicios y como tales deben dar una

especialísima atención a la clientela para ganarla y reafir-

mar su confianza día a dia.

La importancia de la labor a realizar queda ratificada en

los nuevos rumbos que está tomando, en el momento actual,
el derecho mercantil internacional. Los tribunales arbitra-
les no sólo solucionan conflictos a lo largo y a lo ancho de la

geografía mundial, sino que elaboran una jurisprudencia
que algunos califican como una nueva le: mercatoria inter-

nacional. Es decir, no sólo son cauce para la solución de
los conflictos, sino que a través de la decisión reiterada
de estos conflictos se genera su regulación, se está estable-
ciendo el precedente, que ha de regir las relaciones mercan-

tiles internacionales en el futuro próximo. De ahí la impor-
tancia de eficaces centros arbitrales que sepan hacer eco a

la voz de los intereses hispánicos en la exigida neutralidad

para la solución de los conflictos y sobre todo —-en lo que es

más grave y vinculante- en el nacimiento de la nueva regu-
lación.

9. EL ARBITRAJE Y LA ACTIVIDAD JUDICIAL

La anatomía y posteriormente la fisiología del proceso
arbitral no puede olvidar su patología. Es decir, aquellos
casos extraordinarios en los cuales los empresarios que

aceptaron en su dia someterse a arbitraje no cumplen con

su Compromiso. Y digo que se trata de casos excepciona-
les pues, gracias a Dios, las estadísticas de un conocido cen-

tro de arbitraje mundial como es el de la Cámara de Comer-
cio Internacional, indican que sólo el 10 % de las sentencias

dictadas en su marco exigen de la intervención judicial para
su ulterior ejecución. El 90 % de las mismas son cumplidas
de común acuerdo por las partes sin necesidad de interven-
ción judicial; ello refleja algo muy importante en el mundo
de los negocios como es el hecho de que los empresarios dan
un alto valor a sus compromisos y, en concreto, al que supo-
ne someter sus actuales o eventuales conflictos a la solución
de un tercero, cuya decisión acatan de antemano. Pero no

podemos olvidar, y mucho menos los juristas. ese 10 % y su

correspondiente tratamiento. Con lo cual entramos de lle-
no en un punto crucial para el tratamiento jurídico del ar-

bitraje: la relación entre la función del árbitro y la tutela
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judicial. La coordinación de actuaciones entre el juez y el
árbitro constituye una pieza básica para el buen funciona-
miento del arbitraje.

Existe en algunos paises la creencia equivocada de que
el arbitraje constituye una competencia desleal y privada a

la actividad judicial. Muy por el contrario, sus respectivas
actuaciones son bien claras y diferenciadas: el árbitro debe
arbitrar, porque así se lo han encomendado las partes en el

ejercicio de su libertad contractual; el juez, garante estable-
cido por la Constitución de las justas relaciones entre los in-

dividuos. debe tutelar para que efectivamente se cumplan
los compromisos libremente establecidos. El juez no es ni

puede ser un revisor en segunda instancia de los árbitros, el

procedimiento arbitral no es un seudo-procedimiento judi-
cial privatizado.

La tutela judicial sobre el procedimiento arbitral, que

según hemos indicado no pretende sino hacer realidad los

deseos manifestados por las partes en su convenio arbitral,
cristaliza fundamentalmente en lo siguiente: efectiva garan-
tía de la eficacia del convenio arbitral, impidiendo a las par-
tes incumplidoras acudir al procedimiento judicial si se hu-

biera pactado el sometimiento a arbitraje; la adopción de

medidas cautelares que permitan el normal desarrollo del

procedimiento arbitral frente a la‘pasividad de alguna de las

partes o a su mala fe en la administración de las pruebas ya

sean documentales, testificales, inspección ocular..., medi-

das provisionales que impidan el que la mala fe de alguna
de las partes encaminada a la sustracción de activos ponga
en peligro, en su día, la ejecución de la sentencia arbitral; a

través de limitados cauces de recurso —limitados para evitar

que el recurso sea la solución jurisdiccional en segunda ins-

tancia de los arbitrajes- los jueces deben revisar las actua-

ciones arbitrales y anular aquellas que fueran en contra del

convenio arbitral para así garantizar la eficacia de la liber-

tad contractual; en fin, los jueces dan ejecución forzosa a las

sentencias arbitrales en aquellos casos en los cuales las par-
tes no lo hicieran voluntariamente. Los jueces en el ejerCi-

cio de la actividad tutelar del procedimiento arbitral se en-

cuentran respaldados por la autoridad constituc1onal,. pues
ellos son los únicos que pueden adoptar medidas coerc1tivas.

Los árbitros carecen de “puissance publique" y por eso son
los jueces quienes deben utilizar la fuerza que la Constitu-
ción les confiere para hacer cumplir los compromisos con-
traídos por las partes, para hacer realidad práctica y eficaz

el convenio arbitral.
'
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La patología es. pues, importante, pero los juristas no

debemos exagerar. Me refiero al hecho de que los supues-
tos de incumplimiento por alguna de las partes de sus com-

promisos arbitrales son realmente excepcionales y raros.

Hay —eso sí- casos de incumplimiento y la- ley debe tener-

los en cuenta para adoptar las correspondientes medidas

preventivas o en su caso coercitivas. Pero tampoco se pue-
de cometer el error de generalizar. A nuestros despachos de

abogados sucede que con bastante frecuencia acuden la ma-

yoría de esos casos que constituyen el 10 % y podríamos ge-
neralizar a todos los procedimientos arbitrales esos graves
defectos que encontramos en los procedimientos que circu-

lan por nuestras mesas de trabajo. De la misma forma que
el médico cometería un grave error si pretendiera al salir
a la calle generalizar a todos los ciudadanos las enfermeda-
des que ve diariamente en su consulta, de la misma forma

erraríamos los abogados que generalizáramos lo que es una

minoría dentro del conjunto de procedimientos arbitrales.
Lo normal es que la gente esté sana y sólo las enfermedades

constituyen algo excepcional. Lo habitual es también que
los procedimientos de arbitraje funcionen bien y de acuerdo

Lo excepcional es una situa-

ción de incumplimiento que exija la intervención judicial.

10. LA mz ron. EL DERECHO

En este mundo en crisis. que nos ha tocado vivir, el con-

flicto ha tenido y está teniendo un protagonismo excepcio-
nal. Los empresarios son muy conscientes de que hay que
hacer frente a esta economía en situación de crisis y por
ello han dado su respuesta con el pragmatismo que les ca-

racteriza a través de una institución tan empresarial —en sus

orígenes como en su desarrollo y sus métodos de utiliza-
ción- como es el arbitraje. Mucho se habla en los grandes
foros internacionales del nuevo orden económico interna-

cional, sin poder precisar exactamente sus consecuencias

prácticas. Frente a esos macroplanteamientos, los empre-
sarios dan, a través del arbitraje, soluciones concretas. La

gran aportación empresarial a la paz mundial puede precisa-
mente consistir en el establecimiento y fortalecimiento de

unos cauces de diálogo. Hoy, cuando las relaciones inter-

nacionales son básicamente económicas, los empresarios
han sabido encontrar los cauces para un eficaz diálogo.



NEGOCIACIONES LABORALES. DINÁMICA
DE SU PREPARACIÓN Y DESARROLLO"

CARLOS M. J. ALDAO ZAPIOLA

1. Exrucacróu DE FINALIDAD Y DE CONTENIDO

Existen distintas fuentes de regulación de las relaciones
laborales. Entre ellas se pueden distinguir las siguientes:

a) Unilateral. El empleador por decisión propia —uni-

lateralmente- fija determinadas pautas que regirán la rela-
ción laboral. Ejemplos de este tipo de regulación son las

políticas de empresa. tales como tolerancia respecto del ho-

rario de ingreso, otorgamiento de determinados beneficios,
etcétera. _

’ El presente texto constituye una versión que registra antecedentes
en la colaboración que presentara su autor, baio el titulo de "Aspectos a

considerar para preparar e implementar la negociación colectiva", como

complemento y apoyo de la conferencia plenaria sobre “Sindicalismo y re-

laciones industriales" pronunciada en el XII Congreso Interamericano de

Administración de Personal, llevado a cabo del 21 al 24 de setiembre en

Bogotá, Colombia.
El tema de la negociación laboral y sus posibles mecanismos de pre-

paración e implementación, reviste suma importancia -ya se trate de nego-
ciaciones colectivas O individuales-_ para aquellos abogados que se dedi-
quen al área laboral o para aquellos graduados en Relaciones de TrabaJo.
Relaciones Industriales o carreras afines que tengan contacto con la diná-

mica de las relaciones laborales.
_ I

Pero como. además, en el presente texto se sostiene la posncrón de

que la negociación laboral es una versión dela negociación en general y .que
por tanto se basa. estructuralmente, en los aspectos teóricos y prácticos
de ésta. es dable afirmar que los conceptos fundamentales aqui senalados
son aplicables a todas las negociaciones en general —civnles, comerciales.
etc.—_ las que en muchas Oportunidades son realizadas por abogados o bauo
el asesoramiento de éstos; de ahi la importancia que revrste para los mis-

mos el conocer los mecanismos de la negociación.
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b) Bilateral. Empleador y trabajador regulan autóno-

mamente, sin la intervención del Estado, las normas bajo
las cuales se desarrollarán las relaciones de trabajo. Esta
fuente bilateral, a su vez, puede ser individual o colectiva

según se trate de un contrato individual de trabajo o de una

convención colectiva de trabajo.

c) Trilateral. Empleadores, trabajadores y Estado, con-

certadamente fijan las normas que regirán las relaciones la-

borales. En este caso se pueden citar, a modo de ejemplo,
los supuestos de conciliación.

d) Impuesta. El Estado fija —sin participación de los

propios involucrados: empleadores y trabúadores- las con-

diciones de. regulación de la actividad laboral, las que son

impuestas —heterónomament& tanto a los empleadores como

a los trabajadores, los cuales no se pueden apartar bajo nin-

gún pretexto de la pauta estatal. Ejemplos son las políticas
de fijación de salarios cuando los incrementos son determi-
nados por el Estado, lo que en general responde a planes
económicos.

e) Mixta. Esta fuente de regulación es un resultado de

.la combinación de la “bilateral” con la “impuesta”, ya que el
Estado fija, imponiendo límites mínimos y a veces máximos

que las partes —trabajadores y empleadores- deben respetar,
pero dándoles cierta posibilidad —acotada- de autorregula-
ción. Ejemplo: se estipula una banda de negociación sa-

larial cuyo “piso” es del 10 % y su “techo” del 15 %.
'

En realidad, no existen en general fuentes puras (unila-
teral, bilateral, trilateral e impuesta) de regulación de las re-

laciones laborales, sino que en la mayoría de los casos son

mixtas, como las descriptas: “impuesta” / "bilateral", u otras

combinaciones: “unilateral” / “bilateral”, “unilateral” / “bila-

teral” / “trilateral”, etcétera.

La negociación laboral se relaciona con la forma trilate-

ral, ya que empleadores, trabajadores y Estado, para arribar
a'una concertación, tienen previamente que negociar. Tam-

bién se relaciona con la forma mixta, porque en ella hay una

cuota de libertad dentro de la cual las partes pueden riego-
ciar. Pero fundamentalmente tiene una íntima relación con

la bilateral, ya que en ésta empleadores y trabajadores, indi-

vidual o colectivamente, negociando en forma directa y au-

tónoma —sin intervención de terceros- fijan las normas que

regirán las relaciones de trabajo.
Las afirmaciones hasta ahora efectuadas permiten con-

cluir que la negociación actúa como fuente de regulación de
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las relaciones laborales. De ello surge la importancia que
reviste la negociación y el porqué de la imprescindibilidad
de un completo y profundo estudio de la misma.

Pero ocurre que la literatura que aborda el tema de la

negociación laboral, lo hace, en general, desde un punto de
vista jurídico. con lo cual sólo se muestra una faceta de la

negociación laboral. También se suele analizar el tema como

un apéndice más a considerar dentro de los manuales que
tratan la función de recursos humanos, lo que da como re-

sultado una visión bastante resumida de la negociación la-

boral. Por último, si se quieren conocer aspectos de tipo
estratégico y táctico se debe recurrir a cierta bibliografía
que sólo trata de la negociación en general, pero no de la ne-

gociación laboral en particular.
La situación antes descripta está indicando que existe

una necesidad generada por la inexistencia de un tratamien-

to completo de la negociación laboral -sea ésta individual o

colectiva—; hecho que se agrava si sólo se considera la bi-

bliografía en español. Esta necesidad debe ser satisfecha y

en consecuencia es altamente recomendable sugerir a los

profesionales y especialistas del tema, la investigación y ela-

boración de trabajos vinculados a la negociación laboral,

que posibiliten ir construyendo una teoría completa sobre

la misma.
‘ ‘

Claro está que, indudablemente, el enfoque deberá ser

multidisciplinario ya que esta teoría deberá munirse de ele-

mentos extraídos de distintas disciplinas. Así, se recurrirá

a las ciencias de la administración, a la economía, a la estra-

tegia, a las ciencias jurídicas. a la sociología y a la psicolo-
gía. Estas ciencias proveerán de conocimientos que aplica-
dos a la negociación, específicamente la laboral, permitirán
formar una teoría de la misma, la que podrá proveer los co-

nocimientos adecuados que satisfagan la necesidad antes

descriptal.
La presente comunicación sólo tiene por objeto enume-

rar enunciatívamente cuáles deberían ser algunos_de los

tantos contenidos que debería comprender un análisrs y de-

sarrollo de esta posible teoría de la negociación laboral, la

cual. indudablemente, en su implementación práctica, con-

figurará el arte de la negociación laboral.

1 Aldao Zapiola, Carlos, M. - Aguirre. Nora - Muzzio, Graciela, Licen-

cias: bases para una negociación colectiva. TSS, XIV-1063-



46 LECCIONES Y ENSAYOS

2. CONCEPTO DE NEGOCIACIÓN

Muchas y desde muy distintos puntos de vista son las

conceptualizaciones que se pueden dar. primero, de la ne-

gociación en general y luego, más específicamente, de la

negociación laboral.

a) De la negociación en general

1) Etimológicamente la palabra negocio proviene del
latín nec-otio que significa negación del ocio, vale decir “no-

ocio".

2) Según el Diccionario de la Lengua Española, nego-
ciar es tratar y comerciar, comprando y vendiendo o cam-

biando géneros, mercaderías o valores para aumentar el

caudal. Es, también. tratar asuntos públicos o privados
procurando su mejor logro 2.

3) Según Cohen 3, negociar es la utilización de la infor-

mación para afectar comportamientos dentro de un remoli-

no de tensiones.

Sobre la base de esta definición se ha elaborado una más

completa -que integra además de algunos otros elementos
señalados por Cohen, una visión propia del autor del presen-
te trabaúo- lo que señala que negociar es utilizar la informa-

ción. e1 poder y el tiempo para afectar comportamientos. de

personas o de grupos, dentro de un remolino de interaccio-

nes considerando que las actitudes de los negociadores pue-

den__serde cooperación o conflicto.

u . 4) Según Depre“, negociar es la acción de discutir asun-

tos comunes entre dos partes con el fin de llegar a un

acuerdo.

5) Según Fischer y Urys, negociar es una forma básica

de conseguir lo que se quiere de otros; es una comunicación

2 Real Academia Española. Diccionario de la Lengua Española. 19

ed.. Madrid. Espasa-Calpe. 1981, p. 915.
'

1981

3

Cfáien.
Herb, Todo es negociable. tr. M. Covian. Barcelona, Planeta.

.p. .

4 Depre. Tara. El arte de la negociación, tr. L. Velasco. Bs. A5.. Atlán-
tida. 1987. p. 7.

5 Fisher, Roger - Ury, William. Obtenga el si: el arte de negociar sin

ceder. tr. G. de Alba Guerra, México. CECSA. 1986.
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en dos sentidos designada para llegar a un acuerdo cuando
una y otra parte tienen algunos intereses en común y otros

opuestos.

6) Según Kennedy, Benson y Mc Millan“, la negocia-
ción es un proceso de resolución de conflictos mediante
acuerdos entre las partes. Es decir que consiste en el acer-

camiento de dos partes opuestas hacia una posición mutua-
mente aceptable.

-

7) Según Nieremberg", la negociación es el método me-

nos dificultoso para resolver diferencias, pudiendo ser ex-

ploratoria, servir para formular puntos de vista o delinear

campos de acuerdo o disputa, o apuntar a la elaboración de
acuerdos prácticos. Señalando también el mismo autora,
que negociar es dar y recibir.

8) Para Sitnisky”, la negociación constituye la alternati-

va a la fuerza para resolver conflictos y un medio de trans-

formar las estructuras interpersonales, políticas, internacio-

nales y económicas.

9) En un estudio psicosociológico sobre los conflictos

del trabajo, Touzard 1° ha definido la negociación como un

procesamiento de discusión que la establece entre una parte
adversa por medio de sus representantes oficiales y cuyo

objetivo es el de llegar a un acuerdo aceptable por todos.

b) De la negociación laboral en particular“,
_ _

haciendo referencia específica a la negociaczón colectiva

1) La Organización Internacional del Trabajo distingue
en sus distintas publicaciones entre negociacrón colectiva y

5 Kennedy, Gavin - Benson, John - Mc Millian, John, Cómo negociar
con éxito, tr. Jiménez Larrea, Bilbao, Deusto, 1985. p. 20 y 22.

7 Nieremberg, Gerard, Principios fundamentales de la negociación,
tr. L. Justo, Bs. A5., Sudamericana, 1984, p. 15.

3 Ibidem, p. 39.

9 Sitnisky, Mario, De la negociación, Bs. A5., Argonauta, 1985, p. 17.

m Touzard. Hubert, La mediación y la solución de los conflictos. tr. de

Diorki. Barcelona, Herder, 1981, p. 80.

“ Tantas y tan variadas son las conceptualizaciones Ique desde un

punto de vista jurídico o desde el ángulo de las relacionesImdustnales se

pueden dar de la negociación colectiva. que resulta imposible hacer refe-

rencia a ellas. por esto se ha decidido sólo citar dos defrnicnónes: la de la

Organización Internacional del Trabaio y la del autor del presente trabado.
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convención colectiva de trabajo. Así señala‘z que la nego-
ciación colectiva es un proceso de adopción de decisiones

para convenir un conjunto de normas, que rijan cuestio-
nes de fondo y forma en las relaciones de trabajo y las rela-
ciones entre las propias partes negociadoras, que puede cul-
minar en un convenio colectivo de trabajo o que simplemente
implica toda forma de trato entre empleadores y trabajado-
res que suponga una negociación.

Entiende por convención colectiva de trabajo, en cam-

bio, todo acuerdo escrito relativo a condiciones de trabajo y

empleo celebrado entre un empleador, un grupo de emplea-
dores, una organización de empleadores o varias organiza-
ciones de empleadores y una organización de trabajadores,
varias organizaciones de trabajadores o representantes de
los trabajadores, de conformidad con la legislación na-

cional.

2) En un trabajo anterior ‘3, en el que se analizaba la pre-
vención y resolución de los conflictos laborales, se explicó
que existían distintos medios para prevenir y solucionar es-

tos conflictos y que estos medios, según ¡que existiera o no

una intervención de terceros ajenos a las partes en conflic-

to, podían constituir mecanismos de heterocomposición o

de autocomposición, siendo el procedimiento de reclamos y
la negociación medios de autocomposición. Esto permitió
afirmar que indudablemente la actitud negociadora -cual-

quiera que sea el nivel en que la misma tenga lugar entre
empleadores y trabajadores- es el mejor sistema de auto-

composición de conflictos. La negociación —señaló el VI

Congreso Iberoamericano de Derecho del Trabajo y la Segu-
rid‘ad Social realizado en Caracas en 1977- es no sólo un ins-

‘trumento para fijar las condiciones de trabajo, sino también

para superar las diferencias que surjan entre las partes.
Todas las conceptualizaciones antes dadas son sucepti-

bles de ser criticadas, pero no cabe en esta oportunidad, por
razones de espacio, señalar los puntos de discrepancias.
Corresponde, en cambio, enunciar la que parece ser la con-

ceptualización más adecuada: negociación es la actividad
dialéctica en la cual las partes, que representan intere-

ses discrepantes, se comunican e interactúan influencián-

12 -OIT, La negociación colectiva en países industrializados con econo-

mía de mercado. Ginebra, Oficina Internacional del Trabajo. 1974, p. 2 y 7.

¡3 Aldao Zapiola. Carlos M., La prevención y resolución de Los conflic-
tos laborales. TSS. XII-128.
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dose recíprocamente con el fin de arribar a un acuerdo mu-

tuamente aceptado.
Se trata de una actividad dialéctica en el sentido de sín-

tesis de los opuestos (Hegel), en la que la comunicación
constituye la esencia. siendo las interacciones manifestacio-
nes de la’ influencia recíproca, cuya finalidad es la de llegar
a un acuerdo.

'

Cuando esta negociación busca reglar relaciones de tra-

bajo —individua.les o colectivas—, se está ante la negociación
laboral.

3. COMPONENTES DE LA NEGOCIACIÓN

Los componentes de 1a negociación laboral no son otros

que los de la negociación en general, ya que surgen de con-

testar las siguientes preguntas: a) ¿quién negocia?; b) ¿qué
se negocia?; c) ¿dónde se negocia?; d) ¿con qué recursos (lo
que incluye el cuándo) se negocia?; e) ¿cómo se negocia?

Se visualizan así los siguientes componentes: a) sujetos
negociadores; b) materia negociable; c) lugar de realización
de la negociación; d) elementos de la negociación; e) mode-
los negociacionales.

a) Sujetos negociadores
— Conformación de los sujetos negociadores.
— Aspectos psicológicos de los negociadores.
— Aspectos sociológicos.

1) Conformación de los sujetos negociadores. Aten-

diendo a este componente hay que considerar dos variables:
la cantidad de representantes que intervienen en la negoc1a-

ción, vale decir el número de negociadores intervinientes y

el nivel H de quien o qué representan los negociadores. Así,
en el primer caso, la negociación podrá ser individual o gru-

pal según que cada parte con entidad de sujeto negocrador
esté representada por un individuo o por un grupo de indi-

viduos. En el segundo caso, los negociadores podrán re-

presentar a una persona, una organización o una nacion, por

lo que se tratará de una negociación interpersonal, mteror-

ganizacional o internacional.

¡4 Nieremberg. op. cit.. p. 115.

4. ¡Ju-¡ones y Ensayos.
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Según el número individual

de personas grupal

personal - negociación interpersonal
organizacional - negociación interorganizacional

que" representan nacional - negociación internacional

Según el nivel de

{
Aplicando la tipología anterior al ámbito de las negocia-

ciones laborales, se encontrarán negociaciones laborales in-

dividuales —entre un representante empleador y un repre-
sentante trabajador—. y negociaciones laborales grupales
—entre dos o más representantes de la parte empleadora y
dos o más representantes de la parte trabajadora-. Cabe

recordar que esta clasificación sólo tiene en cuenta la con-

formación de los sujetos negociadores y no a quien repre-
sentan.

Además, atendiendo al nivel de quien representan los

negociadores, la negociación podrá ser interpersonal —la

que, en la doctrina jurídica, es llamada individual porque se

refiere a un empleador y un trabajador- en donde los nego-
ciadores representan a un empleador y a un trabajador con

independencia de que cada uno de estos sujetos negociadores
estén conformados individualmente o grupalmente (ejem-
plos: grupo de representantes empresarios o gerentes de

personal que representan a un empleador, o el empleador
en sí mismo que negocia con un grupo sindical o delegado
sindical, o con el trabajador en sí mismo, alguna cuestión

relativa al contrato individual de trabado que relaciona a

este trabajador con aquel empleador); también la negocia-
ción puede ser interorganizacional entre, por una parte, una

empresa o un grupo de empresas o una cámara empresaria
y, por otra parte, un grupo de trabajadores, o un sindicato o

conjunto de sindicatos, siendo ésta la llamada, jurídicamen-
te, negociación colectiva; por último, la negociación laboral
también puede ser internacional como lo son las que se pro-
ducen en el seno de las Asambleas Anuales de la Organiza-
ción Internacional del Trabajo, en donde representantes de

los empleadores, trabajadores y estados nacionales delos

países miembros llevan a cabo negociaciones tendientes a

implementar acuerdos que luego pueden tener implicancias
en el ámbito de las relaciones, laborales de cada país.

2) Aspectos psicológicos de los negociadores. La con-

ducta humana. según Nieremberg ‘5, es comprensible y posi-

15 Ibldem.
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ble de predecir para lo cual se deben considerar algunos
fenómenos de la misma. ellos son: racionalización, proyec-
ción, desplazamiento, represión, reacción, autoimagen, in-

terpretación de rol y conducta racional. A esta concepción
Tara Depre“ agrega que las reacciones y automatismos más

comunes 'en que pueden caer los sujetos negociadores son:

pasividad, agresividad, presuntuosidad, angustia y fatalis-
mo. Por su parte Bleger”, al definir las_conductas defensi-

vas como a las técnicas con las que opera la personalidad
para mantener un equilibrio homeostático eliminando fuen-

tes de inseguridad, peligro, tensión o ansiedad, enumera:

proyección, introyección, regresión, conversión, aislamien-

to, inhibición, racionalización, formación reactiva y subli-

mación.

De la combinación de las consideraciones mencionadas

surge el siguiente cuadro de fenómenos de la conducta que
todo buen negociador debe conocer y comprender, ya sea

que se den en su negociador adversario o en sí mismo, para

así poder controlar y dominar las situaciones posibles.
a.) Proyección.

b) Introyección (identificación).

c) Regresión.

d) Desplazamiento.
e) Represión.

f) Conversión.

g) Inhibición.

h) Racionalización.

i) Formación reactiva.

j) Sublimación.

k) Autoimagen.
l) Interpretación de rol.

m) Automatismos posibles: pasividad, agresividad, pre-

suntuosidad, angustia, fatalísmo.

n) Conducta racional.

Pero para poder entender las distintas actitudes que

pueden adoptar los sujetos negociadores no basta con cono-

cer las conductas y los fenómenos antes descriptos, ya que

se ha sostenido que las conductas humanas son motivadas

l“ Depre. op. cit.
I

'7 Bleger, José, Psicología de la conducta, Bs. A5., Paidós, 1937.
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por la satisfacción de necesidades y ello hace pensar que un

negociador debe tener muy en claro cuáles son sus necesi-
dades a satisfacer, así como también las de su interlocutor;
caso contrario puede no avanzar en una negociación por no

saber cuáles son sus alternativas de propuesta, para la otra

parte, que puedan satisfacer las necesidades que ésta tiene,
es decir puede no llegar a ofrecer "alternativas aptas" para
su adversario, o sea alternativas que se adecuen a las necesi-

dades ajenas. El problema radica en cómo conocer esas ne-

cesidades; para ello se debe recurrir a la teoría actual de las

necesidades, la que jerarquiza las necesidades humanas bá-

sicas. siguiendo la mayoría de las descripciones de esta ti-

pología el modelo descripto por Maslow. Esta jerarquiza-
ción de necesidades que ha sido llamada también pirámide
de necesidades está constituida de la siguiente forma:

1) Necesidades fisiológicas.

2) Necesidades de seguridad.
3) Necesidades de afecto y pertenencia.
4) Necesidades de estima.

5) Necesidades de autorrealización.

6) Necesidades de saber comprender.
7) Necesidades estéticas.

Esta gradación de necesidades está ordenada en correla-
ción a su prioridad de cubrimiento por parte del individuo,
el que primero necesita cubrir sus aspectos homeostáticos y
una vez que estos aspectos físicos están satisfechos, otros ti-

pos de necesidades —en el segundo nivel están las de seguri-
dad- constituyen el objeto de su búsqueda; esto es lo que ha

sido llamado “concepto de necesidad cambiante" lo que im-

.plica que conforme se satisfacen los niveles de necesidades
más bajos cobran importancia los más altos y si aparecen-
circunstancias que amenazan la satisfacción de necesidades
elementales ya cubiertas, el énfasis puede volver a centrarse

en estas últimas; cabe señalar que el orden jerárquico de sa-

tisfacción de necesidades si bien sirve en términos genera-
les. no debe ser considerado en forma rígida ni tampoco
aplicable a todos los individuos. Como el hombre actúa

motivado para cubrir necesidades es fácil comprender que
los incentivos a su acción deben consistir en oportunidades
para la satisfacción de aquéllas y que si ya están satisfechas
no existirán motivos para la acción. Un buen negociador
debe tener claramente identificada cuál es la propia necesi-

dad que quiere cubrir —esto hace indudablemente a la exis-

tencia de objetivos claros y concretos-, pero también debe
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primero inferir y luego conocer cuál es la necesidad de su

interlocutor, caso contrario no estará 'en condiciones de
ofrecer alternativas aptas al otro interlocutor.

En un ejemplo burdo es como si un grupo empresarial
negociador de un convenio colectivo de trabajo esté ofre-
ciendo sistemas de participación informativa y_mecanismos
de comunicación que permitan acrecentar el conocimiento
sobre las empresas (nivel 6: necesidades de comprender y
de saber) a una parte trabajadora que no tiene satisfechas
sus necesidades mínimas económicas elementales (nivel 1:

necesidades fisiológicas); indudablemente que la reacción

previsible será la de un rechazo, probablemente airado. de
la oferta realizada.

Pretender enumerar y desarrollar detalladamente todos
los aspectos psicológicos que un buen negociador debe co-

nocer para poder utilizarlos como herramienta adecuada

tanto sobre su propia conducta como sobre 1a de sus interlo-

cutores, resultaría de una extensión inadecuada, que sobre-

pasaría con seguridad los límites previamente asignados a

este trabajo", por ello se ha tratado. esquemáticamente, de

señalar algunos aspectos dentro del campo de la psicología
que influyen sobre los individuos y que por lo tanto todos

los que practican la negociación deben necesaria e impres-
cindiblemente conocer si pretenden ser negociadores exito-

sos.

3) Aspectos sociológicos. Se ha señalado con antelación
que las actitudes de los sujetos inmersos en una negocra-

ción pueden ser de cooperación o de conflicto. Esta afir-
mación muestra la relación existente entre el binomio

“cooperación-conflicto" y la negociación y lo importante
que resulta para negociar adecuadamente el conoc1m1ento

del conflicto y la cooperación.
En un trabajo anterior” se ha hecho referencia a estos

aspectos sociológicos que se vinculan a los sujetos negocm-

¡3 Lo dicho en el presente trabajo constituye una versión reducxda de

uno anterior. Aldao Zapiola. Carlos M.. Negociaciones laborales: aspectos

psicológicos de Los sujetos negociadores. en rev. "Panorama dheManagement
y Gestión". Bs. A5., Organización y Desarrollo Empresarial. Junio 1988. ano

6. n" 56. p. 29.
I

1° Lo dicho en el presente trabajo constituye una versión resumida de

uno anterior. Aldao Zapiola, Carlos M., Los sujetos negocradores ( aspectos

sociológicos a considerar). en revista “Panorama de Management .y Ges-

tión". Bs. As., Organización y Desarrollo Empresarial. n° 59, setiembre

1988. año 6. p. 21.
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dores. Así. se dijo que si se pretendiera esbozar una tipolo-
gía respecto del tratamiento que dan los distintos autores

dentro del ámbito de la sociología, al tema del conflicto, se

podrían señalar muy esquemáticamente las principales pos-
turas:

'

a) Las que tratan el conflicto como una realidad dialéc-

tica (Marx y más moderna y actualizadamente Dahrendorf).

b) Las que tratan el conflicto como a una realidad fun-
cional (Simmel y más recientemente Coser).

Por su parte, Mac Iver y Page 2° sostienen que la coope-
ración y el conflicto son elementos universales de la vida
humana. Éstos se presentan juntos en un amplio campo de
actividades y al igual que en el mundo físico, en el que exis-
ten fuerzas de atracción y de repulsión que actúan simultá-

neamente y que determinan la posición de los cuerpos en el

espacio, en el mundo social se da también una combinación

de cooperación y conflicto que se exterioriza en las relacio-
nes individuales y grupales de los hombres y los grupos.

Como presupuesto básico estos autores recuerdan la ne-

cesidad indiscutible que tienen los hombres de asociarse,
para lo cual deben entrar necesariamente en cooperación.
Esta cooperación puede ser directa o indirecta según que se

trate de tareas iguales que la gente hace conjuntamente,
pero que también podría hacer separadamente, o que se tra-

te de tareas claramente distintas que tienden a un solo fin,
siendo este supuesto en donde se presenta el principio de la
división del trabajo. Pero cuando los hombres cooperan
entre sí, sus intereses armonizan hasta cierto punto, ocu-

rriendo que aun en las relaciones más amistosas e íntimas

existe un punto en que los intereses divergen. Esto lleva a

‘Ia necesidad de recordar que existen dos tipos de intereses:

los comunes (aquellos que son compartidos colectivamente

participando todos del fin buscado pero sin repartirselo,
p.ej., intereses de raza, religión, nación, etc.) y 'los semejantes
o armónicos (en los que los individuos o grupos buscan una

satisfacción privada para sí mismos, apareciendo aquí una no-

ción de reparto y consecuentemente la noción de cálculo in-

dividual o grupal).
Es indudable que la conducta (admisión) cooperativa es

mucho más fuerte en el ámbito de los intereses comunes

2° Mac Iver, R. - Page, Charles. Sociología, tr. J. Cazorla Pérez, Ma-

drid, Tecnos, 1969, p. 66.
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que en el de los intereses semejantes, en donde el impulso
cooperativo depende del, hecho de que el interés de unos

llegue a armonizar con el interés de otros y si esta armonía
se perturba aparece el conflicto.

El conflicto —según Mac Iver y Page- puede darse en di-
ferentes planos, que varían según los tipos de intereses a los

que, además, se debe adicionar el supuesto de las actitudes

antagónicas, así:

1) Tipo A: “Conflicto de intereses comunes". Los inte-
reses comunes son importantes energetizantes o motores
del conflicto. Con frecuencia se ha observado que un gru-
po se vuelve más unido al sentirse amenazado por otro, de
donde se comprende que una forma de estimular los intere-
ses comunes consiste en mostrar amenazas generadas por

posiciones opuestas.

2) Tipo B: “Conflicto e intereses semejantes”. Si los

intereses semejantes son armónicos no existe conflicto. Si

por el contrario son inarmónicos, aparece el conflicto. Este

último supuesto se da cuando dos o más grupos desean una

misma cosa en particular (modelo: “Ellos quieren lo mismo

que nosotros queremos”).

3) Tipo C: “Conflicto y actitudes antagónicas". Aquí el

modelo responde a la fórmula “ustedes odian lo que noso-

tros amamos".
\

Con estos conocimientos básicos aplicados al ámbito de

las negociaciones laborales es fácil comprender cuán impor-
tante es identificar si la actitud de los sujetos negociadores
—así como también la de los grupos representados- es de

conflicto o de colaboración.

En el ámbito de la negociación laboral cuando hay coo-

peración entre las partes negociadoras se está en el campo
de los intereses semejantes o armónicos (tipo B); aquí el 1m-

pulso cooperativo depende de que el interés de unos —traba-

jadores- llege a armonizar con el interés de otros —emplea-
dores—, pero cuando la armonía se interrumpe el interés

cooperativo tiende a desaparecer.
Pero puede ocurrir también que la actitud de un grupo,

que si bien está formalmente sentado a una mesa negoc1a-

dora. sea antagónica (responda al tipo “C"). y aparecerá un
conflicto como el de la lucha de clases, ligada a una posi-
ción económica; así, una diferencia en los intereses econo-
micos puede transformarse en un profundo enfrentamiento

cultural.
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Si además los dirigentes de los grupos en pugna logran
mostrar a sus dirigidos que son objeto de una situación de

amenaza por parte de otros grupos —tipo “A”— podrán obte-
ner una cohesión caracterizada a su vez por un alto grado de

agresividad para con ellos.

Resulta a ojos vistas que en el campo del .tipo "B", res-

pecto de las relaciones laborales se pueden enContrar, en

términos generales, actitudes cooperativas con distinto gra-
do de intereses mientras que en el ámbito de tipo “C” la ac-

titud será evidentemente de conflicto y enfrentamiento, re-

sultando muy difícil -aunque no imposible- poder negociar,
sobre todo si se da un supuesto dev“enquistamiento" de

agresividad como en el modelo de tipo “A”. Efectivamen-

te, resultará sumamente dificultoso llevar a cabo negocia-
ciones laborales con alguien que está en contra del sistema
económico imperante y que sólo busca la quiebra del mis-

mo. Es por todo ello que resulta sumamente importante
para los negociadores poder identificar si las actitudes im-

perantes en la mesa de negociaciones son de cooperación o

de conflicto.

Otro aspecto sumamente importante a considerar es el
de la interpretación del conflicto como realidad funcional y
sus implicancias en el ámbito de la negociación laboral.

Para abordar este tema es conveniente recurrir a Lewis Co-

ser, quien en sus dos principales obras: Las funciones del

conflicto social21 y Nuevos aportes a la teoría. del conflicto
social22 —partiendo de las afirmaciones básicas extraídas de
las enseñanzas de George Simmel- explica las funciones del

conflicto social. En su primera obra (Las funciones del con-

flicto social), Coser extracta textos de Simmel a los que lla-

ma proposiciones que luego reformula; resultan así siete

grupos que contienen un total de dieciséis proposiciones
con sus correlativas reformulaciones, a saber:

1° Grupo: El conflicto y las fronteras del grupo.

1‘i proposición: Funciones conectivas del grupo desa-

rrolladas por el conflicto.

2° Grupo: La hostilidad y las tensiones en las relaciones de

conflicto.

21 Coser, Lewis. Las funciones del conflicto social, tr. B. Bass. R. Ben-

tacourt y F. Ibarra, México. Fondo de Cultura Económica, 1961.

22 Coser, Lewis. Nuevos aportes de la teoría del conflicto social, tr. M.

Vígano, Bs. A5.. Amorrortu. 1970.
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2‘ proposición: Funciones del conflicto en la protec-
ción del grupo y significado de las ins-
tituciones que actúan como válvula de

seguridad.
3° proposición: El conflicto real y el irreal.

4‘l proposición: El conflicto y los impulsos hostiles.

5“ proposición: La hostilidad en las relaciones socia-
les de carácter íntimo.

3° Grupo: Los conflictos internos y la estructura de grupo.
6a proposición: A mayor intimidad de la relación, ma-

yor intensidad del conflicto.

7a proposición: Impacto y función del conflicto en las

estructuras del grupo.

8a proposición: El conflicto como índice de estabili-

dad de una relación.

4° Grupo: Los conflictos con grupos extraños y la estructu-

ra de grupo.

9‘ proposición: Los conflictos con grupos extraños
> aumentan la cohesión interna.

10a proposición: El conflicto con otros grupos define la

estructura del grupo y la relación con-

secuente al conflicto interno.

11‘l proposición: La búsqueda‘de enemigos.
5° Grupo: Ideología y conflicto.

12a proposición: Ideología y conflicto.

6° Grupo: Conflicto como unificador.

13a proposición: El conflicto liga a los contendientes.

14a proposición: Interés en la unificación del enemigo
del poder.

15" proposición: El conflicto establece y mantiene el

equilibrio del poder.
7° Grupo: El conflicto reclama la formación de alianzas.

16a proposición: El conflicto crea asociaciones y coali-

ciones.

Desarrollar en esta oportunidad todas las implicancias
que estas proposiciones tienen en el ámbito de la negocra-

ción laboral resulta inadecuado, ya que excedería'los lí-
mites del presente trabajo; no obstante, a modo de ejemplo
y muy sucintamente, se hará referencia a tres prop051-

ciones.
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a) Proposición cuarta. Proposición ligada a la ante-

rior. postula que los impulsos agresivos u hostiles no bastan

para explicar el conflicto sino que además —del odio o el
amor- se requiere un objeto. Aparece así el hecho de que
en ciertas ocasiones en las que se intenta elevar el nivel de

conflictividad se inculca el odio al antagonista ya que si se

puede agregar energía afectiva a la motivación real para el

conflicto es muy probable que se enquisten las actitudes en-

frentadas. En sentido contrario es recomendable que todo

buen negociador evite caer, él y su adversario, en esta situa-

ción, para lo cual se debe objetivizar la situación conflictiva

despojándola de todos los elementos emotivos que pueden
acentuarla.

b) Proposición decimocuarta. Siempre existe un inte-
rés en la unificación del adversario, debido a que la cohe-
sión interna a que un grupo se ve impulsado por el conflic-

to, prolifera más allá del grupo mismo y le hace desear que
el antagonista también adopte esa forma, habiendo sido éste el
caso más evidente de conflictos entre trabajadores y patro-
nes. Coser señala además. que para un sindicato unificado

en una federación le resulta difícil sostener un conflicto con

empresas dispersas en pequeños empresarios; a esto cabe

agregar —a modo de ejemplo- la necesidad de poder enta-

blar negociaciones con interlocutores válidos. Una cosa es

hablar con un grupo negociador que representa la totalidad
cohesionada de los tres mil trabajadores de una empresa o

actividad, y otra muy distinta es negociar en forma atomiza-
da con cada uno de esos tres mil trabajadores. En el campo
de las relaciones industriales parece evidente que la unifica-
ción de la gerencia tiende a mantener relaciones con los sin-

dicatos unificados; el gigantismo de la industria conduceal
gigantismo por parte de los trabajadores organizados. El

conjunto de reglas comunes, dentro de las cuales operan los

sindicatos y las administraciones modernas, propician el in-

terés mutuo de que el contrario se apegue a las reglas aun

en situaciones de conflicto. Continúa señalando Coser,
que en la medida en que las relaciones obrero-patronales se

formalizan y se vuelven rutinariasl cada bando estará intere-

sado en impedir que el comportamiento de los miembros

del bando contrario se desenvuelva fuera de las reglas.
Existe un acuerdo tácito entre el sindicato y los empresarios
para proteger las relaciones contra los trastornos que pue-
den provocar representantes no autorizados, estando, por lo

tanto, cada bando interesado en la coherencia de la estruc-

tura del otro. A menudo. los sindicatos también están de
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acuerdo en que la contratación colectiva puede lograrse
más eficientemente con patrones organizados.

c) Posición decimosexta. En ésta se hace referencia a

la función unificadora generada’por el conflicto, siendo el
caso de la unión frente a la aparición del enemigo común.

Un ejemplo vinculado a la negociación laboral que se puede
mencionar es el de cooperación antagónica existente entre

un empresario y sus trabajadores que deciden aunar esfuer-
zos -sin dejar por ello de enfrentarse en otros aspectos-
para mantener una posición competitiva de la empresa dan-

do permanencia, así, a la fuente de trabajo y asegurando la

rentabilidad, estrategia ésta que fue usada por Iacocca al

hacerse cargo de Chrysler.
Como se puede comprender, resulta imposible desarro-

llar en este corto espacio la totalidad de los aspectos socio-

lógicos basados en las actitudes de cooperación o conflicto

que pueden adoptar los sujetos negociadores en el ámbito

de las negociaciones laborales.

Son muchos y muy variados los aspectos sociológicos
vinculados a las negociaciones laborales que todo negocia-
dor que se precie de serlo, deberá conocer. Será responsa-

bilidad de ellos ampliar y profundizar el contenido de lo

aquí señalado para poder conocer así parte del arte de la ne-

gociación.
i
‘

b) Materia negociable

¿Qué se negocia?_ ¿cuál es el contenido de la negocia-
ción?, ¿cuál es la materia negociable? Para Cohen todo es

negociable.
'

Las negociaciones laborales pueden incluir un variado

contenido de aspectos tratados; a continuación se resume

esquemáticamente un trabajo anterior” en el que se enume-

ran los posibles contenidos de una negociación laboral. es-

pecialmente la colectiva.

1) Aspectos vinculados por la variable económica: los

que se pueden clasificar de la siguiente forma:

23 Lo dicho en el presente trabajo constituye una versión reducida de

uno anterior. Aldao Zapiola, Carlos M., Convenctones colectivas de traba-

jo: posibilidades de enriquecer su contenido. DT. XIV-1063.
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Monetarios

No monetarios
‘

Beneficios

Duración del

tmbajo

Vacaciones

Licencias
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descripción de
tar-ms

valorinción de

i ¡IH-
tareas

“¿dos y os

agmpamiento de
tareas m categon

su'uctura de

remuneraciones

incentivos

merito

puesto
categoría

adicionala es1ablecimiento

antigüedad empresa
actividad
relación de

dependencia

título

idiomas

premios
(ei; presentismo)

transporte
comedor
servicio médico

asistencial
bems de

capacitación pala
familiares del

trabajador

2) Aspectos vinculados a la variable tiempo:
jornada normal
otras jornadas
extensión de

{obligatoriedad
lajornada forma de pago

extensión

é

notificación

interrupciones

dia de la actividad

mudanza

cumpleaños
antigüedad:
aniversario en

la empresa
fallecimiento

de familiar

enumeraciónFeriados fiüá
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3) Aspectos vinculados a la higiene y seguridad y cali-
dad de vida.

4) Aspectos vinculados a la capacitación.

5) Aspectos vinculados a la cobertura de vacantes.

6) Aspectos vinculados a la dotación de personal.

7) Aspectos vinculados a las cuestiones disciplinarias.
8) Aspectos vinculados al estado y- derechos de los re-

presentantes sindicales y del personal.

9) Procedimientos para la prevención y resolución de

conflictos.

10) Aspectos vinculados a la participación.

11) Aspectos vinculados a las prerrogativas de empresa.

12) Aspectos vinculados a los derechos y obligaciones
de las partes firmantes entre sí.

13) Circunstancias relativas a la existencia del propio
convenio colectivo de trabajo acordado.

Es indudable que todos estos aspectos que se han refe-

renciado a la negociación laboral colectiva. pueden, previa
adaptación, aplicarse a la negociación laboral individual.

Con respecto a este tema cabe realizar una reflexión de

tipo jurídico-económico y es la de que en algunos contextos

—como en el caso argentino- la legislación laboral está alta-

mente desarrollada y ello conspira contra el desarrollo del

contenido de los convenios colectivos, pues resulta suma-

mente dificultosa una situación en que se generan conside-

rables beneficios estipulados por disposiciones legales a los

que luego se le adicionan importantes beneficios consagra-

dos por convenios colectivos, lo que no es soportable por

las economías de determinados contextos, ello porque en

tiempos difíciles no se puede generar una espiral ascenden-
te de otorgamiento de beneficios —ley convenciones colecti-

vas, contratos individuales- que no vaya acompañada de

una espiral ascendente de crecimiento económico.

c) Lugar de realización

¿Dónde se negocia?, ¿en el propio terreno o en el del ad-

versario?

Lo primero que todo buen negociador debe hacer es co-

nocer todos los lugares posibles en los que se puede llevar a

cabo la negociación, luego elegir el que le es más conve-
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niente, y por último —si puede- adaptarlo de acuerdo con

sus necesidades. .

Ya Sun-Tzu sugería: “con un conocimiento exacto del

terreno, un general puede salir de apuros aun en las circuns-

tancias más críticas... podéis contar con una‘ victoria segura
si conocéis todas las vueltas y revueltas"2‘.

¿Quiere el grupo empleador negociar en las oficinas de

la empresa para contar con una infraestructura propia, o

prefiere hacerlo en el local sindical, para que le resulte más

fácil retirarse cuando lo entienda oportuno, o quiere hacerlo
en un lugar neutral? Y si la opción es la última, ¿es mejor
hacerlo en las oficinas del Ministerio de Trabajo, o locar

un lugar específico para la negociación? ¿Cómo debe ser

ese lugar?, ¿puede ser un hote1?, ¿es conveniente que así

sea?

Una vez elegido el lugar se debe elegir la disposición de

los muebles; Korda25 recuerda que los muebles oficinescos

tienen un poderoso valor simbólico. Muchas anécdotas se-

ñalan la utilización de sillas duras y ambientes fríos y deso-

lados que inducen a reuniones cortas.

El conocer y elegir el lugar donde la negociación se lle-

‘vará a cabo es uno de los aspectos a considerar en la planifi-
cación del negociador.

d) Elementos de la. negociación

Señala Cohen la existencia de tres variantes cruciales de
la negociación 2°, a las que en el presente trabajo se las llama
elementos de la negociación. Estos elementos constituyen
un-‘triángulo en el que los tres vértices son: a) información;
b) poder; c) tiempo.

1) Información. En términos generales se puede afir-

mar que información es conocimiento 27
y si bien no se pue-

de hacer que abarque o signifique el conocimiento de todo,
por lo menos significa una cantidad importante y variada de

conocimientos.

24 Sun-Tzu. El arte de la guerra, cit. por Cholet, E., “El arte militar d
los chinos", tr. J. Martínez Alinari, Bs. A5., Pleamar, 1969, p. 107.

‘

lo? Korda. Michael, El poder. tr. I. Menéndez, Bs. A5., Emecé. 1937,
p. .

26 Cohen, Todo es negociable, p. 44.

27 Kent. Sherman, Inteligencia estratégica. tr. J. Saint-Lary, Bs. A5..
Pleamar. 1986, p. 17.

.
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Hay quienes distinguen 2° información de inteligencia y
ejemplifican diciendo que con bastantes “nadas” la suma es

"algo", es decir que puede existir una cierta cantidad de he-

chos, cada uno de los cuales no significa casi nada en sí mis-
mo —información— y confeccionar un cuadro significativo
-inteligencia- reuniéndolos. Estas ideas que tienen que
ver con el concepto de inteligencia estratégica, el que re-

quiere un grado de análisis más profundo, no invalidan sino

que amplían el concepto general de que la información es el

conocimiento acabado de algo.
Cabe recordar a Sun-Tzu 2°, quien al escribir el arte de la

guerra en el siglo v antes de Cristo, refiriéndose a los espías
proveedores de información, ya decía: “Los ejércitos hosti-
les podrán enfrentarse durante años, esforzándose por la

victoria que se decide en un solo día; siendo esto así, perma-
necer ignorando la situación del enemigo simplemente por
rehusarse a gastar cien onzas de plata en honorarios y emo-

lumentos. es el colmo de la inhumanidad... Lo que permite
al soberano sensato y al buen general, conseguir cosas más

allá del alcance de los hombres comunes, es la información

anticipada... Los espías enemigos que han venido a copiar-
nos deben ser individualizados, tentados. Es a través de su

información que podemos hacer que el espía condenado lle-

ve noticias falsas al enemigo... El fin y objeto del espionaje
es el conocimiento del enemigo”.

\
‘

Indudablemente que el espionaje no es la única forma

de obtener información y sería poco inteligente pretender
afirmarlo, pero el ejemplo de Sun-Tzu ha sido citado sólo

para señalar la importancia de la información; ésta dehesa-
tisfacer para que sea válida, tres requisitos: ser premsa,

completa y disponerse de ella en el momento adecuado.

a) Precisa. La información no puede ser vaga sino que

debe ser exacta, concisa y para nada confusa.

b) Completa. Vale decir no parcializada, sino que con-

temple la mayor cantidad de variables posrbles sm por ello

caer en vaguedades e imprecisiones.
c) Ser poseída en el momento adecuado. La informa-

ción que se conoce a destiempo no Sll'Ve para tomar dec1510-

2‘ Platt. Washington. Producción de inteligencia estratégica. tr. J. So-

neyra. Bs. A5.. Struhart & Cia.. 1983.

¡9 Sun-Tzu, El arte de la guerra. en “El ejército y la guerra". Bs. A5..

Emecé, 1982, p. 145.
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nes estratégicas sino Sólo para explicar y comprender por

qué sucedieron ciertos hechos que ya pertenecen al pasado,
vale decir que sirve para aprender para el futuro sobre erro-

res del pasado. Sirve para dar explicaciones pero no para

producir soluciones que es lo que todo buen negociador
debe lograr. ES por esto que es fundamental contar con la
información con la suficiente antelación como para permitir
planificar y conducir acciones eficaces en el curso de una

negociación.

2) Poder. Poder para Max Weber es la probabilidad de

imponer la propia voluntad dentro de una relación social,
aun contra toda resistencia y cualquiera que sea el funda-
mento de esa probabilidad; en cambio, por dominación

debe entenderse la probabilidad de encontrar obediencia a

un mandato determinado”.

En cambio, Cohen"l define al poder corno la capacidad o

habilidad de hacer que se hagan las cosas, de ejercer control
sobre gente, acontecimientos, situaciones y sobre uno mis-

mo.

Para sistematizar resumidamente algunos aspectos del

poder cabe recurrir a Galbraith 32, quien en su reciente obra
Anatomía del poder distingue tres clases de él”, al señalar

que hay tres instrumentos para ejercerlo o imponerlo, exis-
tiendo a su vez tres fuentes de poder. Así:

a) Poder condigno. Obtiene sumisión por la capacidad
de imponer a las preferencias del individuo o del grupo una
alternativa lo suficientemente desagradable o penosa como

para que sean abandonadas esas preferencias. La sumisión

se obtiene infligiendo o amenazando consecuencias adver-
sas. Se trata del temor al castigo.

‘ '

b) Poder compensatorio. Obtiene la sumisión median-

te el ofrecimiento de una recompensa afirmativa, por medio

del otorgamiento de algo valioso para el individuo que se

somete. Así como en el poder condigno se amenaza con

castigo, en el poder compensatorio se ofrece premio.

3° Weber. Max. Economía y sociedad, tr. J. Echavarria. J. Roura Pare-

lla, E. Imaz. E. Garcia Maynez. J. Ferrater Mora, México. Fondo de Cultura

Económica, 1979. p. 43.

3| Cohen, Todo es negociable. p. 45.

32v Galbraith, John. La. anatomía del. poder, tr. de Ferrer Alen. Barce-

lona, Plaza y Janes, 1985.
33 lbídem. p. 22.
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c) Poder condicionado. Se ejercita modificando la
creencia; la persuasión, la educación o el compromiso social
con lo que parece natural, correcto o justo y hace que el in-
dividuo se someta a la voluntad de otro y otros.

Detrás de estos tres instrumentos del poder, continúa
Galbraith 3‘, existen tres fuentes del mismo, a saber:

a.) La personalidad: considerada como las cualidades
del aspecto físico, la inteligencia, la facilidad de palabra y
otras cualidades personales.

b) La propiedad o la riqueza.

c) La organización: conceptualizada como el conjunto
de personas o grupos unidos para algun fin o trabajo.
Parecería que la fuente por antonomasia del poder con-

digno fuera la personalidad, del poder compensatorio la

propiedad y del poder condicionado la organización; pero
en realidad existen numerosas combinaciones de las fuen-
tes y de los instrumentos de poder, combinándose la perso-

nalidad, la propiedad y la organización en proporciones di-

versas.

Así, por ejemplo, el Estado moderno reune dentro de su

estructura las tres fuentes de poder, la personalidad política
—en forma de autoridad—, la propiedad —en forma de los re-

cursos que dirige y administra- y la organización".
Un sindicato respecto de sus afiliados ejerce poder com-

pensatorio al prometerles la obtención, de parte de los em-

pleadores, de beneficios para sus asociados; también ejerce
poder condigno cuando los amenaza con aplicar sanciones a

aquellos que no acaten sus decisiones, y por último aplica el

poder condicionado cuando mediante su organización per-

suade generando-el pensamiento de que lo lógico es que de-

terminada categoría de trabajadores estén afiliados.

Muchos y variados son los ejemplos que se pueden con-

tinuar dando, pero se ha creído que con estos pocos concep-

tos ya se puede generar la idea de lo importante que es el

poder para la negociación. Tanto es así que otra visión, de

tipo estratégico —distinta de la de Galbraith y mantenida por

Allegroni3°—, sostiene que para negociar se utiliza el poder

34 Ibídem, p. 24.

35 Ibídem, p. lBB.
.

3° El profesor Juan J. Allegroni dicta las materias de Estrategia, Pla-
neamiento y Gobierno y Alta Dirección en el Magister en Admmrstracnón

del Instituto Tecnológico de Buenos Aires.

5. Leccionen y Ensayos.
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en el ámbito de los elementos estratégicos: tiempo, espacio
y medios.

Hay dos reflexiones más que se deben hacer con respec-
to al poder. Primero: la mejor utilización del poder está

dada por la obtención de la máxima sumisión con el menor

costo; segundo: nunca se debe olvidar que frente a la pre-
tensión del ejercicio del poder aparece una resistencia a di-
cho ejercicio y a veces también otra pretensión, no ya de re-

sistir sino de contraejercicio del poder.
Todo negociador que se precie de serlo debe conocer el

poder y sus formas de aplicarlo. No se ha desarrollado,
acá, el tema del poder; se lo ha insinuado y corresponde a

los negociadores desarrollar su conocimiento y la práctica
de su ejercicio.

3) Tiempo. No es propósito de este informe el diluci-
dar si es correcta la posición de Cohen, quien señala que los
tres elementos de la negociación son la información, el po-
der y el tiempo, o si lo es la visión estratégica que indica
—como ya se dijo- que tiempo, espacio y medios constituyen
los elementos estratégicos que posibilitan el ejercicio del

poder. Sí, en cambio, es su propósito hacer referencia al

tiempo, cualquiera que sea el lugar que se le asigne.
A nadie escapa lo difícil que resulta conceptualizar el

tiempo, situación que ha generado múltiples definiciones,
opuestas o coincidentes; así J aques

37 señala que el lenguaje
usual parece indicar la existencia de diferentes clases de

tiempo pero en realidad se reduce a una sola: la permanen-
cia de las cosas; en cambio Servan-Schreiber“ lo define

como aquello que mide una transformación.

El mismo J aques sostiene la bidimensionalidad del

tiempo al expresar: la primera dimensión es el eje temporal
de la intención, el tiempo en que nos proponemos, planea-
mos o tratamos de realizar algo; la segunda es el eje tempo-
ral de la sucesión, al que ajustamos nuestros calendarios y

relojes.
En cambio, desde un punto de vista estratégico se dis-

tinguen tres clases de tiempo: de duración, de oportunidad
y de ritmo.

37 Jaques. Elliot, La forma del tiempo, tr. J. Etcheverry, Bs. A5., Pai-

dós, 1984, p. 18.
33 Servan-Schreiber, Jean. Cómo dominar el tiempo, tr. D. Zadunais-

ky, Bs. A5.. Emecé, 1986, p. 15.
'
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a) De duración. Es el tiempo que transcurre ecológica-
mente, el que constituye el eje temporal de la suceSión en la
concepción de J aques.

b) De oportunidad. El tiempo de oportunidad es el de-
terminado por el momento en que se puede y quiere hacer
algo, el momento en que es conveniente hacer algo.

c) De ritmo. El ritmo es el orden acompasado en la su-

cesión o acaecimiento de las cosas, siendo el tiempo de rit-
mo el que está dado por la velocidad con que se suceden las
distintas etapas o con que se suscitan los diferentes hechos.

Mucho se puede hablar y decir del tiempo en general,
del tiempo de oportunidad y del tiempo ritmo en particular.
Aquí se ha preferido señalar algunos consejos prácticos

que da Mc Cormack sobre el sentido de la oportunidad. Así

se menciona“Q que hay mucha gente que —en una negocia-
ción- suele caer en el error, una vez que han planificado
adecuadamente la misma, de sentirse espoleada por el ansia
de culminarla por lo que busca comprimir el marco tempo-
ral de la misma y pasar directamente al tercer acto de la

obra; si bien captan las señales indicativas de la oportuni-
dad para hacer algo, hacen caso omiso de ellas y no logran
manejar la situación como es debido.

La oportunidad y adecuada sincronización de una ini-

ciativa (el timing) no se rige por enunciados, no existe un

precepto o una serie de reglas a seguir sino una percepción,
unas señale's' sensoriales que el cerebro recibe y que luego
aplica a la circunstancia concreta. Si se sabe combinar la

naturaleza perceptible del factor tiempo con todos los facto-
res intangibles que involucra el sentido de la oportunidad re-

ferida a una negociación, la habilidad para elegir el momen-

to oportuno se reduce casi a un juicio lógico.
Así como el buen negociador debe administrar su tiem-

po eligiendo las oportunidades para hacer o dejar de hacer
algo, también debe administrar el ritmo de la negoc13c1ón;
implementar el ritmo correcto de la misma puede ser un

factor determinante del final exitoso o desastroso de ello.

Cuántas veces, cuando se está intentando negociar un con-

flicto, se suele afirmar que éste todavía no ha madurado lo

suficiente como para que se hagan las ofertas que tiendan a

buscar su solución.

39 Mc Cormack, Lo que no le enseñarán en la Harvard Business

School, Barcelona, Grijalbo, 1985, p. 144.
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Ou-Tse —que junto con Sun-Tzu, Se-Ma y otros cinco ge-
nerales es coautor del Vou King o libros clásicos militares
de China- señaló apropiadamente que un buen general no

debe contentarse con saber cuándo debe atacar, es también

necesario que sepa cuándo y cómo debe batirse en retirada

y evitar todo combate“.

Como advertencia cabe recordar que las limitaciones de

tiempo y los plazos restrictivos a que se somete a un nego-
ciador le generará una gran presión. Es el caso del sindicato

que le comunica a la empresa que si “mañana no nos con-

testan nuestro petitorio respecto del incremento salarial le

paramos la planta, ya que sólo esperaremos hasta las once

de la mañana”.

La recomendación final en materia de tiempo, sobre la

que todo negociador debe reflexionar es la de que debe evi-

tar que el oponente administre su tiempo, debiéndolo admi-
nistrar él por sí mismo, pero esto no basta sino que, además,
debe él administrar el tiempo del oponente.

e) Modelos negociacionales

Existen muchos y muy distintos modelos a seguir cuan-

do se encara una negociación. Si bien estas formas varia-
das muestran notables diferencias entre sí, a los efectos de
sintetizar los conceptos se las puede reducir a dos modelos

arquetípicos, que 'siendo antitéticos se ubican en las antípo-
das del espectro. Todos los demás modelos, si bien dife-
rentes entre si, se van a asemejar a alguno de estos dos mo-

delos arquetípicos y se van a ubicar en el espectro que va de

uno a otro, es decir del modelo competitivo al modelo coo-

perativo. Así se puede mencionar sólo a título de ejemplo
los siguientes: modelo del enfrentamiento directo clásico

(clausewiano), modelo de enfrentamiento indirecto, modelo

de negociación de Harvard (Fisher - Ury), modelo de las

ocho fases (Kennedy - Benson - Mc William), modelo de la

negociación efectiva, etcétera.

Dado los límites de espacio que tiene el presente trabajo
sólo se van a esquematizar los modelos competitivo y coo-

perativo.

1) Modelo competitivo. También llamado modelo “ga-
nar-perder" y por Cohen “modelo soviético”, basa su estra-

40 Sun-Tzu, El arte de la guerra, cit. por Cholet, “El arte militar de los

chinos". p. 166.
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tegia en conceptualizar la negociación como un juego de
suma "cero" en el que lo que gana una parte lo pierde la
otra, por lo tanto hay que tratar de ganar a toda costa por-
que lo que uno no gana lo gana el adversario a costa delo que
uno pierde.

Este modelo se caracteriza por algunas tácticas y manio-
bras específicas tales como:

a) Posiciones iniciales extremas.
_

Los negociadores
parten al inicio de la negociación de posiciones extremas

que luego van acercando en las sucesivas etapas. Ejemplo:
el sindicato solicita un ajuste salarial del 60 % para luego
conformarse con un 25 o 30 %, vale decir entra en un proce-
so de regateo y de partición de diferencia, la que no es poco
si partió de un petitorio alto (posición inicial extrema).

b) Autoridad limitada. Los sujetos negociadores de-

claran no tener un mandato absoluto sino limitado, lo que
les posibilita la permanente necesidad de consulta, evitando
así encontrarse en situaciones en las que tengan que asumir

compromisos y responsabilidades. Ejemplo: el sindicato

cuando ha obtenido la oferta definitiva de la parte emplea-
dora explica que debe consultar con sus representados, vale

decir acudir a las “bases” para que éstas decidan si aceptan
la oferta efectuada. Cabe recordar que Kissinger en sus

memorias cuenta que cuando (en representación del gobier-
no de los EE.UU.) tenía que realizar alguna negociación
siempre exigía que el oponente fuera el detentador del po-

der y no un simple mandatario, sin posibilidad de compro-

meterse.

c) Tácticas emocionales. Es muy común la utilización

de las mismas en- este modelo negociacional; cabe recordar

la famosa foto de Kruschev en las Naciones Unidas en la

que se lo muestra golpeando con un zapato la mesa, pero en

la que se observa que sus dos pies estaban correctamente

calzados, lo que hace suponer que la utilización del zapato

golpeando la mesa no era un hecho espontáneo sino el de

una acción premeditada y planificada previamente —llevar
el zapato en el portafolio para golpear la mesa- para ser uti-

lizada como táctica emocional.

d) Conceptualización de las concesiones del adversario
como debilidad de éste, por ejemplo, si están cediendo es

porque son débiles, entonces aprovechamos más la oportu-
nidad. o si pedimos tal aumento de sueldo y nos lo estan

dando no es porque concedan algo sino porque corresponde
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y más aún. habría que pensar en todo lo que se ahorraron y

no nos dieron antes.

e) Mezquindad en las propias concesiones. El negocia-
dor que utiliza este modelo trata de obtener todo de su ad-
versario y de no ceder nada (recordar que se trata de un mo-

delo de juego de Suma Cero).

f) Ignorancia de las fechas límites. Ésta es otra carac-

terística del negociador competitivo; no se preocupa por

respetar las fechas límites, respondiendo esta maniobra a

un accionar estratégico. Ejemplo: “si no nos dan lo que he-
mos pedido seguiremos con la medida de fuerza indefinida-

mente".

Este modelo competitivo funciona cuando no existe re-

lación continua entre los negociadores, ya que cuando la

hay el modelo resulta más difícil de aplicar puesto que la víc-
tima del negociador competitivo termina por descubrir su

estrategia y generauna contraestrategía. También funcio-
na el modelo competitivo cuando hay ignorancia de la víc-
tima.

Las tres alternativas básicas posibles que tiene un nego-
ciador que se enfrenta a un oponente que‘utiliza un modelo

competitivo son: 1) suspender la negociación: no continuar

negociando en el marco del modelo competitivo que se le

aplica; 2) aceptar la negociación en el marco aludido y desa-
rrollar contramaniobras basadas en una estrategia también

competitiva; 3) modificar la situación: pasar de un mode-

lo competitivo a uno de colaboración, para lo cual deberá lo-

grar el consenso del oponente.

2) Modelo cooperativo. También llamado ganar-ganar“l
o para la satisfacción mutua. Este modelo no parte de con-

siderar la negociación como un enfrentamiento del que sur-

girá un vencedor y un perdedor, sino que ambos resultarán

ganadores. Indudablemente este modelo constituye un ob-

jetivo hacia el cual el negociador laboral debe tender pri-
vilegiándolo ampliamente sobre el modelo competitivo por
ser éste el modelo por antonomasia, se explica por qué se

debe contar con un espacio mucho más amplio que el asig-
nado en este trabajo para poder desarrollarlo. Es por ello

que en una oportunidad futura se volverá sobre el particu-

4' Jandt. Fred. Ganar negociando. tr. A. Díaz Mata, México, CECSA.
1987. '
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lar. brindándole a este tema la extensión que su importan-
cia requiere.

Solamente se enumeran a continuación algunas de las
actitudes que protagonizan los negociadores cooperativos:

a) Lograr confianza mutua, no sólo durante la negocia-
ción, sino también antes de la misma para así. poder prepa-
rarla.

b) Tienen como uno de sus objetivos el lograr el com-

promiso de la otra parte para arribar a un resultado benefi-
cioso para todos.

c) Obviamente también controlan a la oposición no sólo

por la negociación en sí misma sino porque podría ocurrir

que el oponente que aceptó originalmente negociar bajo un

modelo cooperativo, en algún momento cambie su estrate-

gia adoptando un modelo competitivo.

4. ASPECTOS ESTRATÉGICOS Y TÁCTXCOS DE LA NEGOCIACIÓN

Pretender resumir en pocas páginas los aspectos estra-

tégicos y tácticos de la negociación constituye una ilusión.

Pero hablar de la negociación laboral sin hacer aunque solo
sea una breve referencia a datos constituye un error intelec-
tual. Por ello y teniendo en cuenta las limitaciones de es-

pacio sólo se realizarán algunas pocas conceptualizaciones.
La estrategia, según Beaufre‘z, es un método de pensa-

miento que permite clasificar y jerarquizar los acontecimien-
tos para luego escoger los procedimientos más eficaces.

Por su parte Allegroni‘3 lo ha definido como el arte de la ac-

ción con método de pensamiento y sentido profundo.
Como la negociación es una acción, a ella le es aplicable

la estrategia y si lo es con respecto a la negociación en gene-
ral también lo es para la negociación laboral.

Por su parte la táctica es el arte de emplear las herra-
mientas —recursos materiales e inmateriales-, en situacrones
concretas. De esta conceptualización se desprende la apli-
cación de la táctica a las negociaciones laborales.

43 Beaufre. AndréI Introducción a la estrategia. tr. L. Pérez Roldan
con correcciones técnicas de J. Allegroni. 3" ed., Bs. As., Struhart 8: Cia.,

1982, p. 12.

43 Allegroni, J.. ver nota 36.
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El encadenamiento estratégico está dado por 1a conti-
nuación de sucesos con este contenido; siendo los sucesos

hechos pasados. presentes o futuros.

Para poder planificar estratégicamente se hace necesa-

rio establecer objetivos. Cabe recordar que los objetivos
pueden ser cuantificables o no, siendo los primeros operati-
vos mientras que los segundos son no operativos o abstrac-
tos. En cambio desde el punto de vista del tiempo fijado
para su logro pueden ser objetivos inmediatos, a corto pla-
zo, a mediano plazo o a largo plazo.

Se entiende por objetivo una situación a crear o a man-

tener. Situación es un estado de cosas y estado es un con-

junto de hechos y circunstancias, siendo estas últimas he-
chos categorizados arbitrariamente como laterales pero no

por ello secundarios.

Con estos conceptos se puede entender cómo es factible
—siendo también necesario- planificar la negociación en to-

das sus etapas y establecer los objetivos que en el transcur-

so de la misma se deben alcanzar sin olvidar que toda ésta a

su vez, constituye un objetivo que se inserta en otra cadena
de objetivos que tiene que ver con la organización a la que se

_refiere esa negociación.
Una vez señaladas" las conceptualizaciones anteriores

cabe hacer referencia a los principios estratégicos aplica-
bles a la negociación, pero hay“ una pregunta previa que
debe ser formulada“: ¿comprende la estrategia reglas que per-
mitan guiar el razonamiento en la elección de soluciones?
La contestación es positiva; efectivamente, existen los lla-

mados principios estratégicos que pueden ser definidos

como reglas para'la maniobra, no exactos sino probabilís-
ticos y que son extraídos de la experiencia y de la razón.

Estos principios varían según las distintas escuelas es-

tratégicas que los trate.

La concepción aquí señalada considera tres principios
estratégicos fundamentales —ello no implica que sean los

únicos—, a saber:

44 Lo dicho en el presente trabajo constituye una versión resumida de

uno anterior. Aldao Zapiola, Carlos M.. Flexibilidad y negociación. ¿Qué
pasa en la Argentina?, en rev. "Idea", Bs. A5.. Instituto para el Desarrollo

de Empresarios de Argentina, marzo 1938, n° 118. p. 32.

45 Beaufre. Introducción a la estrategia, p. 29.
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a) Principio del objetivo

Implica que para que una operación progrese satisfacto-
riamente se requiere el establecimiento y mantenimiento de
un objetivo.

Muchas conclusiones se podrían derivar de este principio,
pero no es el propósito de este trabajo el desarrollo acabado
de éstos; no obstante, sí se ha querido señalar dos aspectos
generales, uno en cuanto a la forma de elegir o establecer el

objetivo y otro en cuanto a su mantenimiento. Respecto
del primer aspecto cabe, parafraseando a Clausewitz“, se-

ñalar la importancia de fijar objetivos: limitarse a un fin me-

diano cuando el adversario persigue uno grande es caer ne-

cesariamente en un fracaso rápido, sería lo mismo que jugar
monedas de oro contra monedas de cobre. El otro aspecto
a considerar es que si bien, como lo señala Fourastié", el

hombre alcanza rara vez en materia política, social y econó-

mica los objetivos que motivaron sus actos, logrando por el

contrario otros resultados no buscados que incluso pueden
ser o no parecidos a los objetivos que se proponía, no por
ello debe dejar de fijar objetivos que si son a corto plazo
muy probablemente deba reformular permanentemente,
pero que si son a largo plazo serán estables. Lo que desde

ningún punto de vista se puede hacer es no fijar los objeti-
vos a seguir con el pretexto de que total rápidamente van a

cambiar.

b) Principio de la economía de los medios

Postula que para que una operación progrese satisfacto-

riamente se deben distribuir adecuadamente los medios dis-

ponibles en las distintas tareas y cumplir el objetivo con el

mínimo esfuerzo posible. Esto no significa otra cosa que

saber repartir, atribuir racionalmente las disponibilidades
propias a los distintos aspectos que deben ser cubiertos para
poder alcanzar o mantener el objetivo fijado. De este prin-

cipio se desprenden tres corolarios:

‘

1) Corolario de la concentración. Los medios disponi-
bles deben ser atribuidos de manera de lograr la mayor con-

“ Clausewitz, Karl von, De la guerra. tr. R. de Setaro, Bs. A5., Del So-

lar, 1933.
'

‘7 Fourastié, Jean, La realidad económica, tr. M. Giacchino, Bs. A5.,

Emecé. 1980, p. 292.



74 LECCIONES Y ENSAYOS

centración posible sobre el objetivo principal, lo que equi-
vale a mayor concentración del esfuerzo en ese objetivo, vale

decir, a no desperdiciar fuerzas. En materia de relaciones
laborales el objetivo principal sería el de alcanzar o mante-

ner la paz laboral a un costo aceptable.

2) Corolario del apoyo mutuo. El mejor rendimiento
de las fuerzas que cumplen diferentes tareas se obtiene me-

diante el apoyo mutuo, lo que implica la coordinación de es-

fuerzos. Suele ocurrir, a veces, que una negociación colec-
tiva de actividad se realiza a través de distintas comisiones

paritarias para cada rama que conforma la actividad, las que
funcionan simultáneamente en lugares distintos; es indiscu-

tible, en estos supuestos —al igual que en aquellos en que
varios empleadores o sindicatos negocian por separado pero
coetáneamente como el caso SMATA con distintas empre-
sas automotrices-, la necesidad de que haya una coordina-
ción de esfuerzos por parte de los grupos negociadores.

3) Corolario de la conservación de los medios. En la

k planificación de operaciones que conducirán al logro de un

objetivo deberán evaluarse los riesgos de pérdidas en rela-
ción con el objetivo a alcanzar, teniendo en cuenta, además,

que será necesario quedar capacitado —conservar los medios
necesarios- para emprender las operaciones de los objeti-
vos subsiguientes de la campaña. Efectivamente. en una

negociación laboral, si los representantes empresarios ago-
tan todas sus disponibilidades en el otorgamiento de benefi-
cios y condiciones generales de la convención colectiva, con

nada contarán para atender los requerimientos vinculados a

aspectos salariales; por su parte, la representación de los

trabajadores ha aprendido y en tal sentido desarrollado. la

estrategia acorde, que no conviene acordar todos los benefi-
cios juntos como en un solo paquete, siendo preferible dis-
cutir y acordar de uno en uno para luego pasar al siguiente,
pues ello le permite obtener mejores logros de los que ob-

tendría si tuviera que pactar en un solo acto el conjunto to-

tal del contenido del convenio colectivo.

c) Principio de la libertad de acción

Implica que en la planificación y conducción de ope-
raciones para el logro de un objetivo, debe asegurarse la
ausencia de servidumbre —limitaciones a la acción del ne-

gociador- imposibles de superar. De este principio se deri-
van dos corolarios:
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l) Corolario de la seguridad en la. información. El
mantenimiento de la libertad de acción requiere asegurar la
correcta información propia y administrar (obstaculizando
o posibilitando información verdadera o falsa) la capacidad
del adversario para obtener información.

2) Corola‘rio de la coordinación. L‘a libertad de acción
se obtiene coordinando las acciones para facilitar la direc-
ción.

Según Foch 4° la estrategia clásica se sintetiza en conser-

var la libertad de acción, redúciéndose la lucha de volunta-

des de los oponentes a la lucha por la libertad de acción, tra-

tando cada uno de ellos de conservarla y de privar de ella a1

adversario.

Por su parte, Beaufre" ha señalado que los principios
que antes se han enunciado pueden reducirse sintéticamen-

te a la fórmula siguiente: “alcanzar el punto decisivo mer-

ced a la libertad de acción, conseguida mediante una nueva

economía de fuerzas", en otras palabras, alcanzar el objetivo
gracias a la libertad de acción con economía de medios.

En suma y considerando el ámbito de las relaciones la-

borales para los empleadores, elx objetivo será mantener o

alcanzar —según los casos- la paz‘ laboral que asegure un

adecuado comportamiento productivo de los empleados a

cambio de una recompensa apropiada. Por su parte, los

trabajadores tendrán como meta la conservación de su fuen-

te de trabajo y la mejor recompensa posible a cambio de su

desempeño, con la menor amenaza o concreción de conflic-

tividad.
’

La llamada escuela estratégica norteamericana llega ac-

tualmente en sus conclusiones a dos reglas 5°: disuasión gra-

duada y respuesta flexible, respondiendo, así, a una preocu-

pación de disuasión y limitación de los conflictos. En esta

concepción la idea de flexibilidad adquiere una importantí-
sima entidad propia.

_

Cabe recordar que flexibilidad es lo opuesto a rigidez y

rígido es algo que no se puede mover, que no se puede
adaptar, que no se puede acomodar a las otras cosas o per-
sonas, que no se puede avenir a circunstancias o cond1c1o-

nes cambiantes.

“l Foch. cit. por Beaufre. op. cita, p. 33.

49 Beaufre. op. cit., p. 32.

50 Ibldem. p. 31.
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Es oportuno recordar nuevamente a Sun-Tzu quien sin
utilizar el vocablo flexibilidad hacía referencia a ella al
decir: "la manera de atacar y de defenderse no debe ser in-
variablemente la misma... un buen general no debe decir

jamás: ‘pase lo que pasare haré tal cosa, iré allí. atacaré al

enemigo, asediaré tal lugar’. Sólo las circunstancias deben

determinarlo; no debe atenerse a un sistema general ni a una

manera única de gobernar. Cada día, cada ocasión, cada

circunstancia, exige una aplicación particular de los mis-
mos principios... Si los acontecimientos cambian, en gene-
ral cambia la conducta; si sus métodos, sus sistemas, tienen

inconvenientes, los corrige todas las veces”.

Cabe preguntarse: ¿un buen negociador laboral no debe

aplicar, conceptualmente, estas recomendaciones? El que
conteste negativamente se equivoca.

Recurriendo a la esgrima clasifica Beaufre51 cierto nú-

mero de tipos de acciones y reacciones:

a) Ofensivamente. “Atacar”, operacion que puede ser

preparada o seguida de las aceiones de “amenazar”, “sorpren-
"

“engañar”, "forzar", "cansar" y “perseguir”.der", “fingir ,

b) Defensivamente. “Guardarse”, "parar". “parar ata-

cando”, "despejar", “esquivar” y “romper”.
A 'su vez en materia de recursos propios se pueden dis-

tinguir cinco tipos de decisiones: “concentrar”, “dispensar”,
“economizar”, “aumentar” y “reducir”.

Todo esto da un total de diecinueve alternativas que
combinadas con una elección de tiempo y de lugar, consti-

tuyen el teclado estratégico que todo negociador que se pre-
cie‘ de serlo debe conocer, con independencia a que aplique
o no —dependiendo del modelo negociacional que adopte-
algunas o todas las acciones mencionadasI siendo también

causa de la necesidad de conocerlos la de poder reconocer-

las cuando son utilizadas por el negociador oponente.

5. ETAPAS DE LA NEGOCIACIÓN

Corresponde acá solamente mencionarlas conceptuali-
zándolas brevemente. pero no desarrollarlas; ellas son:

5| Ibidem, p. 33.
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a) Determinación de las necesidades y correlativa fija-
ción de objetivos: todo negociador debe conocer las necesi-
dades que lo motivan a actuar: qué quiero y para qué. Lue-
go en base a eso establecer los objetivos a alcanzar: cómo lo

logro. Si estos conceptos no están claros mal va a poder
transitar en una dirección definitiva, a través de la negocia-
ción que le permita alcanzar las finalidades buscadas.

b) Preparación de la negociación: una vez fijados los

objetivos se puede preparar la negociación.

c) Desarrollo de la negociación: implica la negociación
en si misma, es decir, la discusión, las señales que se emiten
durante la misma”, las propuestas, el intercambio, etcétera.

d) Finalización de la etapa negociacional: la que se pro-
duce por el acuerdo o el desacuerdo 'que genera 1a imposi-
bilidad de continuar negociando y casi con seguridad el

consiguiente conflicto, que generalmente en el ámbito de
las relaciones laborales colectivas se traduce en medidas
de fuerza.

e) Implementación del resultado: implementación del
acuerdo o de la ruptura. Cuántas veces se ha llegado a

un acuerdo en una negociación laboral, pero que luego al

implementarlo ha generado desacuerdo por problemas de

interpretación de lo que se dijo o quiso decir en el desarro-
llo de la negociación y en la finalización de la misma.

6. METODOLOGÍA A SEGUIR PARA LA IMPLEMENTACIÓN

DE LA NEGOCIACIÓN

El establecer una metodología a seguir para la imple-
mentación de la negociación constituye por sí solo materia

suficiente para otro trabajo, incluso más extenso que el pre-

sente; por otro lado el no incluir aunque más_nosea un bre-

vísimo resumen en el que sólamente se enuncien los grandes
aspectos a considerar generaría una visión incompleta de

52 Muchas son las señales que emiten los negociadores en el transcur-

so de una negociación; estas señales pueden ser verbales o no habladas

como lo son los gestos y actitudes. Así mucho Se ha dicho respecto del

lenguaje del cuerpo (body language); cabe recordar entre otros el libro de

Pease. Allan. El lenguaje del cuerpo, tr. M. Ford. Bs. A5., Sudamencana-

Planeta. 1987. en el que se sugiere có'mo leer la mente de los otros a través

de sus gestos.
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la negociación, por ello se ha decidido optar por esta última

posibilidad y enumerar algunos de los grandes aspectos que
hacen a un método recomendable a seguir —no el único pero
sí el que parece más adecuado- para preparar e implemen-
tar la negociación laboral.

La metodología propuesta53 incluye cuatro etapas o fa-

ses: a) determinación del plan general; b) desarrollo del

plan general; c) directiva; d) supervisión de la acción.

a) Determinación del plan general

Esta etapa se conforma de cuatro aspectos:

1) Análisis de la misión. Para ello se debe:

a) Reconocer el incentivo para actuar: estableciendo
claramente cuál es la motivación para actuar.

b) Comprender el efecto buscado: debiendo estar per-
fectamente indicada la relación causa-efecto.

c) Examinar el propósito: permite poseer una indica-

\ ‘ción de lo que se quiere obtener con el logro del objetivo.

d) Enunciar el problema: lo que implica que conside-

rando los aspectos anteriores señalados se configura el lla-
mado “núcleo de aptitud" —en sentido contrario a ineptitud—,
es decir se toma conocimiento del problema y de los objeti-
vos que alcanzados son idóneos, o sea tienen la cualidad de
adecuados para solucionarlo.

2) Análisis de la situación. Con éste se busca estable-
cer relaciones de poder relativo conociendo las limitaciones

p‘r'opias y del adversario. Aparece así el “núcleo de factibi-
lidad" o sea la cualidad que indica que algo puede ser hecho.

Para poder elaborar este núcleo de factibilidad debe llevar-
se a cabo un proceso mental de cuatro pasos, a saber: anali-

zar los medios y recursos que posee el negociador opuesto;
analizar los medios propios; analizar las condiciones impe-
rantes en el contexto que rodea a ambos negociadores y, por

último. llevar a cabo un proceso de síntesis de los tres análi-

isisanteriores, que permita realizar un balance del poder re-

ativo.

53 Allegroni, Juan J ., Manual para la apreciación de la situación. estra-

tégica. Bs. A5., Fundación de Altos Estudios de Conducción y Organización,
1978. y también “Apunte complementario al Manual para la apreciación de

la situación estratégica - Aclaraciones sobre el trazado de políticas", Fun-

dación de Altos Estudios de Conducción y Organización. BS. A5.. 1978.
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3) Análisis de los modos de acción. Con éste se evalúa
la posibilidad de obrar seleccionando el mejor modo de ac-

ción en base a un método lógico y definido; para ello se rea-

lizan cuatro actividades mentales:

a.) Concepción de los modos de acción. es' decir que se

conc1ben las posrbles soluciones.

b) Se someten los modos de acción concebidos a tres

pruebas:
De aptitud: ¿se adecua la solución al problema existente?

De factibilidad: ¿se puede ejecutar el modo de acción
concebido?

De aceptabilidad: ¿a qué costo (aceptabilidad del costo)?
Una vez sometidos los modos de acción concebidos a

las tres pruebas señaladas surgen las “soluciones tentati-
vas” que no son otras que los “modos de acción tentativos".

c) Se comparan las soluciones tentativas con las capaci-
dades del negociador oponente de lo que puede resultar una

de dos posibilidades: se descartan o se retienen, apareciendo
así los “modos de acción retenidos".

d) Se comparan los modos de acción retenidos entre sí

pudiendo resultar que haya algunos prioritarios por ser me-

jores que los otros (son mejores a la luz de la aptitud. facti-

bilidad y aceptabilidad), o que no haya unos mejores que
otros siendo todos equivalentes. En el primer supuesto se

eligen los mejores, en el segundo —todos equivalentes- se eli-

gen aquellos que generen situaciones más favorables para el

futuro. Surgen así las soluciones preferidas que determi-

nan los “modos de acción preferidos”.

4) Enunciación del plan general. Esta enunciación del
plan general indica el objetivo seleccionado para el cumpli-
miento de la tarea.

b) Desarrollo del plan general
En esta etapa se llevan a cabo tres actividades:

Se definen las acciones que se deben emprender para al-

canzar el objetivo fijado por el plan general para lo que se

responde a las siguientes preguntas: ¿qué?, ¿cómo?, ¿cuán-

do?, ¿dónde?
Se determinan las tareas que se deben cumplir y la orga-

nización más adecuada para el cumplimiento de las mismas.
Se recopila toda la información a brindar al equipo que

está liderado por el negociador.
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Los pasos a seguir son:

1) Análisis del plan general. Análisis y revaluación de

la primera etapa.

2) Enunciado de las suposiciones. Esto se debe a que a

veces no se puede contar con una información completa
porque se desconoce la misma lo que obliga a realizar supo-
siciones.

3) Determinación de las acciones componentes. Se de-
fine si es necesario su'bdividir la acción (objetivo selecciona-

do) en acciones componentes (objetivos parciales).

4) Determinación de las tareas necesarias para cumplir
con la acción y de los medios adecuados para cumplir con

cada una de esas tareas.

5) Organización de los medios más convenientes para
llevar a cabo la acción, es decir, organizar la tarea.

6) Asignación de las tareas y preparación de las instruc-
ciones. -

7) Solución de los problemas de dirección, asegurándo-
se la claridad de las relaciones de autoridad y de la cadena
de autoridad.

8) Se reúne toda la información a remitir a los integran-
tes del grupo negociador.

'

Esta segunda etapa debe ser revisada antes de pasar a la

tercera; para efectuar la revisación se deben formular y res-

ponder las siguientes preguntas:
‘ '

"— ¿Con las medidas adoptadas se asegura el cumpli-
miento del plan general?

— ¿Es practicable?
— ¿Está basado en hechos ciertos y suposiciones vá-

lidas?
— ¿Es flexible?
— ¿Asegura una organización adecuada y fija respon-

sabilidades?
— ¿Permite delegación, Supervisión y control?
— ¿Prevé las comunicaciones necesarias?
— ¿Se utilizan adecuada y suficientemente los recursos?
— ¿Se solucionan los requerimientos de apoyo?
— ¿Se determina si el actuar de los subordinados es

acorde al plan general?
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c) Directiva

En esta tercera etapa se elabora y emite la directiva, que
es una cOmunicación escrita en la que se indica el plan de
acción. Esta directiva contiene párrafos relativos a los si-

guientes aspectos:
-— Organización a utilizar.
— Situación: medios opuestos y propios, objetivos

asignados y suposiciones sobre las que se apoya el plan.
— Resolución: se indica el objetivo seleccionado y su

propósito.
— Ejecución: forma en que el conductor de la negocia-

ción visualiza el plan, indicándose la tarea y responsabili-
dad concreta de cada componente de la organización.

— Apoyo administrativo.
— Dirección y comunicaciones: implica indicar, entre

otras cosas, relaciones de mando, alcance de responsabili-
dades, libertad de acción de los subordinados, plan de co-

municación, instrucciones, etcétera.

d) Supervisión de la acción

Una vez_ iniciada la negociación el responsable de la

misma —cuando se trata de un grupo negociador- debe apre-
ciar en forma contínua la situación por dos razones: preve-
nir fracasos y aprovechar oportunidades favorables.

Esto implica la necesidad de una planificación continua

que produzca las» correcciones necesarias pudiéndose llegar
a cambiar el plan de acuerdo con las nuevas condiciones.

7. RECOMENDACIONES FINALES A MANERA DE CONCLUSIONES

El tema de la negociación laboral -individual o colecti-

va, formal o informal- es tan amplio que el autor del presen-
te informe está totalmente convencido de que es inagotable
y por tanto objeto de permanente estudio, investigaCióny
aplicación práctica -ya que cotidianamente se Vive nego—
ciando, muchas veces aun sin saberlo—, en consecuencia
aquella persona que quiera iniciarse en el arte de la negOCia-
ción o todo aquel negociador que pretenda perfeccwnar y
desarrollar su gestión deberá-dedicar mucho tiempo —qu123

toda una vida- a este aprendizaje.
6. Leccnones y Ensayos.
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Reiterativamente se ha dicho a lo largo de este trabajo
que tal o cual aspecto no puede dejar de ser tratado pero que
dadas las limitaciones de espacio no se lo puede desarrollar.
Parecería un error del autor tener que utilizar repetidamen-
te dicho razonamiento, pero en realidad lo que ha sucedido
es que se ha intentado enumerar y mencionar casi todos los

principales aspectos que debe comprender una teoría de la

negociación laboral.
_

Se ha creído importante recordar una vez más que nego-
ciar es dar algo a cambio de algo, y no dar algo a cambio de

nada; esto último es "regalar" cuando el que lo da lo hace
voluntariamente o “imponer” o “arrebatar” cuando se da

algo condicionadamente, sin libertad de la voluntad. Tanto
el negociador laboral que representa a la empresa como el

que representa a los trabajadores o al sindicato, e incluso,
el que representa al Estado, cuando éste actúa como interlo-
cutor social, negociando en el ámbito de las relaciones labo-

rales, deben tener muy presente este concepto, pues lo que
se logra regalando o imponiendo tendrá efímero resultado y

producirá a la postre rebotes con conflictivas consecuencias.

‘Situación ésta que también se producirá cuando se trata de
una relación continua jalonada por sucesivas negociaciones
—como lo es el caso de la relación laboral—, si los Stúetos ne-

gociadores adoptan un modelo competitivo en lugar de coo-

perativo; en concordancia con esta idea se ha dicho recien-

temente“ que parecería que en la Argentina cae, lentamente,
el viejo concepto que negociar es sinónimo de ceder, claudi-

car, como perder; es más, parecería que la mayor revolución

positiva que podría vivir el país sería la práctica de la nego-
ciación eficaz entre sectores; ejercicio éste que exige cierta

sabiduría. conceptos claros y la comprensión de la diferen-
cia entre negociar posicionalmente —lo que se vincula con el

modelo competitivo descripto en este trabajo- o hacerlo

para beneficio mutuo —modelo cooperativo—.

Indudablemente, implementar todas estas ideas —apren-
der y luego preparar la negociación- requiere tiempo y es-

fuerzo, recursos que no muchos están en condiciones de in-

vertir, prefiriendo en cambio aplicar el “Factor PI" —Pereza
e Improvisación: no estudiar, no planificar la negociación y
cuando se está ante ésta improvisar- con el consiguiente

54 Duro. Ric. Negociar no es un drama, en rev. "First", Bs. A5..
Triomphe. setiembre 1988. año 2. n° 24. p. 72.
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“desastre” que produce como resultado 55. Concordante-
mente, Kenichi Ohmae sostiene en su conocido libro 5° las
mismas ideas. Parafraseándolo se puede concluir recor-

dando la fórmula de Tomás Alva Edison para producir un

invento genial: “1 % de inspiración, 99 % de transpiración",
relación ésta que es aplicable a cualquier esfuerzo creativo,
inclusive al desarrollo de una estrategia; sin permitir que
la proporción genere confusión corresponde recordar que la

chispa de la idea es esencial y sin ellas las estrategias no de-

jan de ser estereotipos, pero transformar en realidad esa

idea convirtiéndola en una estrategia ventajosa implica una

metodología, cierta disciplina mental y gran parte de arduo

trabajo.
Señores negociadores laborales, si deben negociar há-

ganlo, pero bien: estudiando, planificando, preparando e

implementando la negociación laboral, aunque esto exija un

gran esfuerzo. No improvisen mediocrizando su gestión.

55 Aldao Zapiola, Carlos M., La nueva realidad de las relaciones labo-

rales en la Argentina. en rev. “Factor humano en la empresa". Bs. A5.. Ra-

das. diciembre 1986. año II. n° 17, p. 202.

5‘ Ohmae, Kenichi. La mente del estratega. tr. R. Hais Garcia, México.

Mc Graw Hill. 1983, p. 234.





METODOLOGIA DE INVESTIGACIÓN

ANA KUNZ

1. INTRODUCCIÓN

Investigar es buscar de nuevo, echar otra mirada más

cuidadosa, para averiguar más. Echamos otra mirada porque

puede haber algo erróneo en lo que ya sabemos. ¿Es nece-

sario el sentido común en la investigación? Sí. Pero no

siempre es suficiente. Podemos tener razón con argumen-
tos erróneos.

La actitud investigadora presume que la primera mira-

da, y las posteriores, pueden ser propensas al error, y por
eso tenemos que mirar una y otra vez, en forma diferente y

completa cada vez.

Los investigadores son fabricantes de problemas: tienen

que cuestionar antiguas certezas, crear otras nuevas y, a

continuación poner en tela de juicio estas nuevas, todo me-

diante el uso de las normas del método científico (Selltiz,
1980).

Con el aprendizaje de 1a metodología científica adquiri-
mos un instrumento de trabajo intelectual que resulta útll

más allá del hecho de que elijamos la investigación como

profesión.
El objetivo de este artículo es describir los procedimien-

tos necesarios para dar respuesta a determinadas preguntas.

Comencemos por definir el proceso de una investiga-
ción como la aparición continua de un número determinado

de actividades que resultan tan interdependientes, que el
primer paso en buena parte determina la naturaleza del ulti-
mo. El saltearse alguna de las etapas hace que surjan difi-

cultades, que pueden llegar, incluso, a imposibilitar la con-

clusión del trabajo.
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Las etapas fundamentales de una investigación son: a)
planteo del problema; b) diseño de la prueba; c) respuesta al

problema.
Existe una etapa más que no pertenece estrictamente a

la investigación, pero que resulta tan importante como toda
ella y es la redacción del informe final, que requiere aptitu-
des en cierto modo distintas de las que se precisan en las fa-

ses anteríores. La comunicación de los resultados es una

parte esencial de las responsabilidades del investigador y
debería recibir la misma atención que las etapas ya reali-

zadas.

Volvamos entonces a la primera etapa:

2. PLANTEO DEL PROBLEMA

Sin problema no hay investigación; .nuestro trabajo será

una monografía, un ensayo, un manual. etc., pero no una in-

vestigación.
Determinar el problema no equivale a seleccionar el

‘tema; éste es el primer paso que damos, pero que no nos co-

loca en una posición tal que nos permita considerar qué da-
tos hemos de recoger, por qué métodos y cómo los analiza-
remos. Después de seleccionar el tema, que generalmente
es amplio, necesitamos formular el problema susceptible de
ser investigado.

Desgraciadamente no es raro que un investigador trate

de pasar rápidamente de la selección del tema a la recolec-

ción de los datos, violando así la lógica del análisis. Sobre
todo los que dan los primeros pasos en la investigación es

probable que consideren difícil el pasar de la selección del

tema a un problema concreto. El que no siempre resulte
así es simplemente una cuestión de experiencia.

La función de esta etapa es la de especificar los tipos de

información requeridas para asegurar que la evidencia es

relevante para las preguntas planteadas.
Aunque cualquier tipología acerca de la naturaleza me.-

todológica de un problema de‘ investigación resulta arbitra-

ria, parece sin embargo posible clasificarlo como: explo-
Tatorio, cuando su propósito principal es el desarrollo de

hipótesis o el establecimiento de prioridades para futuras

investigaciones. Generalmente se le resta valor científico,
sin reparar en el hecho de que toda investigación comienza

necesariamente con una etapa exploratoria sobre el tema en
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cuestión; pero es perfectamente posible realizar una investi-

gación de tipo exploratorio para un tema sobre el que hay
poco o ningún conocimiento establecido, descriptivo cuan-

do tienela función de evaluar las características de una rela-
ción dada y, finalmente explicativo cuando su objetivo es la
contrastación de hipótesis.

En la práctica esta tipología no es claramente distingui-
ble. El desarrollo del conocimiento rara vez se da en forma

directa, sino que se parece más a una espiral; cada nuevo

paso hacia la resolución de una cuestión problemática es, al

mismo tiempo. un paso hacia el planteo de nuevas pregun-
tas y la reformulación de las viejas, lo cual requiere estudios

adicionales. Así cualquier investigación puede contener

elementos de dos o más de las funciones descriptas ante-

riormente. Sin embargo, en un solo trabajo el énfasis fun-

damental estará generalmente puesto en una de ellas espe-
cialmente.

La naturaleza del problema y el estado del conocimien-

to en un área dada determinarán, asimismo, la elección del

diseño más apropiado (este tema se tratará en el punto 3).

a) Recopilación de información y elaboración
del marco teórico

Consiste en el estudio exhaustivo del material teórico y

empírico existente sobre el tema elegido. El hecho de que

se haya convertido en un requisito rutinario puede ocultar-

nos su gran valor potencial en la formulación del problema.
La acumulación de conocimiento científico es un proceso

lento y gradual en el cual, en conjunto, unos construyen so-

bre el trabajo de otros. Los descubrimientos originales
verdaderamente decisivos son raros; aun la obra de un ge-

nio no resulta de la generación espontánea.
Este estudio bibliográfico que a menudo nos parece lar-

go y muy lento (puede llevar varios meses) es, como ya dur-

mos. altamente productivo. Uno debe transformarse en un

especialista.
No se plantea un problema cuando no se sabe nada y

cuanto más se sabe tanto mayor es el número de problemas

que se puede plantear.
De poco sirVe saber mucho si ese saber no alcanza para

plantear problemas nuevos (Bunge, 1965).

Al ir avanzando en esta tarea vamos obteniendo la con-

vicción de la imposibilidad práctica de abarcar todos los as-
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pectos que hemos encontrado y la necesidad de restringirse
a algunos de ellos solamente.

Nunca se insistirá bastante sobre la conveniencia de re-

ducir prudentemente los objetivos de la investigación. Ele-

gir entonces entre todas las facetas que presente el problema
solamente las que creamos más interesantes, significativas
y adecuadas a la preparación, inclinación y medios de que

disponemos.

b) Formulación de hipótesis

La especificación del problema, como es obvio, no anti-

cipa su solución; ocurre que, planteada una cuestión, se

abren ante nosotros muchas posibles respuestas que repre-
sentan una nueva concreción del tema a investigar. Estas

respuestas tentativas al problema son las hipótesis. Ellas

precisan el objetivo de la investigación y orientan la bús-

queda de datos, lo ‘que equivale a decir que el investigador
no actúa a ciegas y sin orden.

Ahora bien, ¿qué es una hipótesis? Podemos decir que
‘caSi todos los enunciados, afirmaciones o negaciones, que uti-

lizamos en el lenguaje oral y en el escrito son, en un sentido

amplio, hipótesis. Pero, la hipótesis científica, en particu-
lar, es una proposición cuya verdad o falsedad se ignora,
pero que se supone verdadera para examinar las consecuen-

cias de esta-suposición; Si dichas consecuencias concuerdan

con las que ofrece la experiencia o el conocimiento teórico

ya establecido, entonces la hipótesis queda corroborada, en

caso contrario queda refutada (Klimovsky, 1971).
‘

"No hay reglas para enunciarlas; aquí intervienen el co-

nocimiento que tengamos del tema, la experiencia personal
y el sentido común; lo importante es ser conscientes de que
ciertas frases son hipótesis y tratar de ordenarlas con un cri-
terio deductivo.

c) Conceptualización

Es muy importante que lOs términos contenidos en la

hipótesis sean conceptualmente claros y fácilmente com-

prensibles. Esto implica que no deben contener palabras
rebuscadas y artificiosas y que los conceptos empleados de-
ben utilizarse en un sentido riguroso y preciso, definido

previamente con el mayor cuidado de forma que se excluya
la vaguedad y la ambigüedad.
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Ahora bien, ¿para qué definimos? Para que todos se-

pamos de que estamos hablando. El problema es signifi-
cativo sobre todo en ciencias sociales donde existen varias
definiciones, a menudo, para cada término. Al decir “tér-

mino” estamos significando una palabra que designa obje-
tos o sucesos; al definir el término obtenemos el concepto.

En el caso de realizar una investigación empírica utili-
zando términos teóricos, es decir, referentes a entes inobser-
vables (áleotrón, inteligencia, clase social, tensión social,
persona jurídica, etc.) debemos llevar a cabo una labor de
concreción que se denomina operacionalización' y que con-

siste en la elección de variables empíricas (observables)
que representen teóricamente en la realidad al término teó-
rico en cuestión.

Ese término teórico y las variables empíricas que lo

representan componen un conjunto al que, por hipótesis,
suponemos verdadero; esta hipótesis está lejos de resultar

evidente en todos los casos. Sucede a menudo que un in-

vestigador plantee ciertas variables para representar un

concepto y que otro los objetos porque no logran captar
todo el significado de aquél.

Para finalizar digamos que una variable es una caracte-

rística observable de algo, susceptible de asumir diferentes

valores, necesarios para la medición precisa de un fenómeno.

Por ejemplo las variables que representan un concepto
teórico como “nivel económico" pueden ser: sueldos, rendi-

miento de propiedades urbanas y rurales, intereses de capi-
tales, dividendos de acciones, ausencia de deudas, capaci-
dad para obtener deudas, etcétera.

d) Delimitación del campo de investigación

La investigación, aunque no excluye la intuición, recla-

ma como ya dijimos, una planificación cuidadosa en todas

sus fases. Después de haber elegido en forma reflexiva el

tema, de haber determinado las respuestas probables al pro-

blema planteado o hipótesis y de haber especificado sus ele-

mentos (los conceptos teóricos y las variables con las que se

ha de operar), es preciso también delimitar el campo a que

1 No todos los términos del lenguaje científico son susceptiblesde de-

finir operacionalmente; esto da lugar a una de las discusiones más intere-
santes de la epistemología. Peroraunque no hablemos Siempre estricta-

mente de operacionaliución, éste es el título que se le da a esta tarea.
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se va a extender la investigación prevista y determinar los

métodos y técnicas más adecuados para recoger la informa-

ción.

Esta delimitación representa la respuesta a la pregunta:
¿qué unidades de observación o de análisis investigar?

Sabemos que estas unidades pueden ser individuos O

grupos, áreas, instituciones, documentos, acontecimientos,
países. actividades. etcétera.

Pero de nuevo es necesario efectuar otra concreción

pues normalmente la investigación no podrá alcanzar a to-

das las unidades sin limitación de tiempo, espacio y conte-

nido. Se trata, en suma, de descender lo más cerca de la

realidad.

Distinguimos dos aspectos: 1) la determinación de la ex-

tensión espacial y temporal y 2) la definición del universo o

conjunto de unidades de observación.

1) Delimitación geográfica. y temporal. Esta tarea no

puede presentar problemas cuando se hace coincidir la ex-

tensión espacial con los límites políticos o administrativos
x de un estado. por ejemplo. Pero, por supuesto. no siempre

es tan claro.

En la delimitación temporal hay que distinguir los estu-

dios sobre hechos a) pasados (análisis diacrónico) y b) refe-

rentes al momento presente (análisis sincrónico).

En el primer caso es posible que los hechos no tengan
límites temporales muy definidos, pero hay que tratar de es-

pecificarlos. En el segundo la delimitación viene dada por
el mismo objeto de investigación, el momento presente.

I

2) Definición del universo. Ésta deberá contener y par-
tir de la definición de términos de las unidades de observa-

ción que ya mencionamos anteriormente.

3. DISEÑO DE LA PRUEBA

No hay método que elimine totalmente la incertidumbre,.
pero el método científico, más que cualquier otro procedi-
miento, puede minimizar aquellos elementos de incertidum-
bre que resulten de la carencia de información. Reduce de
este modo, el peligro de una elección equivocada entre tipos
de acción alternativos.

En el trabajo científico, la evidencia es recogida de

modo de proporcionar respuestas relevantes. no tendencio-
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sas y de obtención económica. La función de la formula-
ción del problema, tal como indicamos anteriormente, es

la de especificar los tipos de información requeridos para
asegurar que la evidencia es relevante para las preguntas
planteadas.

Las funciones del diseño de investigación, por otro lado,
son las de reducir el error y economizar el gasto de esfuerzo
en la recolección de la evidencia relevante. La manera en

que se cumplirán estas funciones variará, sin embargo, se-

gún el propósito principal de nuestro trabajo (descriptivo o

explicativo).
Los diseños más usados en ciencias sociales son: la en-

cuesta por muestreo (en sus formas descriptiva y explicati-
va), el estudio de campo, el experimento de campo. el expe-
rimento de laboratorio y la observación documental.

En este trabajo describiremos la encuesta y la observa-
ción documental y empezaremos por esta última que es la
más utilizada en la investigación jurídica.

a) Observación documental

La lectura de documentos ‘debe hacerse según reglas
precisas que permitan fijar su valbr. su grado de veracidad.
su sentidoexacto y su verdadero alcance; por otro lado el

número de documentos que deben analizarse es tan grande
a veces, que es preciso utilizar procedimientos especiales de

análisis.

De un modo general podemos distinguir dos categorías
de técnicas de'análisis de documentos: por una parte los

métodos clásicos, derivados del análisis histórico; son inten-

sivos y aspiran a realizar un estudio profundo de los_docu-
mentos; y por otra parte, los métodos relativamente rec1entes,
de base cuantitativa; son más bien extensivos: pretenden
extraer lo esencial de un conjunto de documentos (Duver-

ger, 1974).
Paralelamente es preciso distinguir dos clases de docu-

mentos: los que proporcionan datos sobre los hechos (las me-

morias de un hombre político o los despachos de unaagen-
cia de prensa) y los que constituyen hechos en Sl mismos
(un discurso parlamentario o el programa de un partido).

Los procedimientos de análisis histórico(clásico)se em-

plean para los documentos de la primera categoriaienfren-
tamos los problemas de la autenticrdad y de la veraCidad del

documento. Para la segunda categoría, en cambio, la cues-
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tión de la veracidad no se plantea porque no hay que pre-

guntarse si este programa electoral es más “verdadero” que

aquel otro, ya que no pretenden expresar hechos, sino ejer-
cer una acción, en vista de ciertos objetivos.

Paul Lazarsfeld. uno de los pioneros de la ciencia de la

información, resumió el análisis documental, diciendo que
los problemas a resolver son los siguientes: ¿quién dice

qué, a quién y con qué resultado? La fórmula es buena

siempre que se distinga entre el resultado deseado y el re-

sultado conseguido, que no siempre son idénticos. El aná-
lisis está evidentemente centrado en el segundo término, en

el ¿qué? pero debe tener en cuenta a los otros para aclarar el
alcance y significado de este ¿qué?

b) El análisis jurídico

Ciertas clases de documentos en ciencias sociales re-

quieren de métodos particulares, por ejemplo, como ocurre

en el campo jurídico con las constituciones, las leyes, los
tratados internacionales, etcétera. También se mezclan

textos pseudojurídicos: estatutos de partidos, reglamentos
‘

de sindicatos y asociaciones. etcétera.

Este análisis supone el conocimiento del vocabulario

del derecho donde las palabras tienen un sentido preciso y
descansa en conceptos generales, llamados “categorías jurí-
dicas” (la persona jurídica, el Poder Legislativo, etcétera);
Cada categoría tiene una definición precisa e implica la aplica-
ción de reglas bien definidas. Las categorías a su vez se

agrupan en las “construcciones jurídicas". El método es

característico del razonamiento jurídico. A partir de reglas
concretas aplicables a cada categoría se definen los princi-
pios generales que expresan los caracteres de un conjunto
de categorías. Estos principios sirven luego para elaborar
la reglamentación de las categorías aún no definidas (p.ej., la

teoría de la personalidad jurídica) (Duverger, 1974).

c) Encuesta

Consiste en la recolección sistemática de datos acerca

de una población o de una muestra de ella, que se obtienen
a través de diferentes técnicas (método de muestreo. entre-

vista, formación de escalas, análisis de contenido y análisis

estadístico de datos masivos) (Festinger y Katz, 1979).
La encuesta depende del contacto directo con todas

aquellas personas cuyas características. conductas o actitu-

des resultan significativas para una investigación.
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Este diseño es complejo y caro; no hay que identificarlo,
como ocurre a menudo, con alguien haciendo preguntas a

cualquier paseante en una esquina; una encuesta bien plani-
ficada puede resultar el sustituto del control experimental
en ciencias sociales; esto nos puede dar una idea de la proli-
jidad con la que hay que proceder.

Las encuestas varían en cuanto a su alcance, tipo de
muestreo y contenido.

Con alcance nos referimos a si la encuesta es utilizada
para resolver un problema de naturaleza descriptiva o expli-
cativa. La encuesta descriptiva consiste en la medición

precisa de una o más variables en alguna población definida
o muestra de dicha población.

Este diseño debe reunir ciertas propiedades que aumen-

tan su eficacia:

1) Adecuada conceptualización del fenómeno; requisito
elemental para obtener mediciones precisas. Esto es im—

portante porque la mayor parte de los fenómenos sociales
son complejos y de naturaleza ambigua (es decir. sujetos a

varias definiciones posibles).

2) Definición de la población a estudiar; en este caso se

procura que sea grande y heterogénea, respetando un prin-
cipio vital: 'que la población sea relevante al problema.

En el caso de la encuesta explicativa el objetivo es des-

cubrir los motivos que determinan una correlación (o su au-

sencia), la aparición de algunos hechos o el desarrollo de

procesos sociales.

Los hallazgos de las encuestas descriptivas resultan una

guía para teorizar en las explicativas. De ahí que la etapa
de la conceptualización sea fundamental en este diseño ya

que debemos definir no sólo la variable dependiente (el fe-

nómeno) sino también la variable independiente. _El con-

trol (semejante al experimental) se logra restringiendo el

universo, igualando la muestra en términos de variables de

control (Hyman, 1971).
. _

En cuanto al tipo de muestreo debe tomarse una dec151ón
respecto de la pauta específica que seguirá la recolecc1ón_de
datos. La forma más simple es el muestreo de secc16n unica
transversal; este método permite determinar características
de la población en un momento particular, como s1 se le to-
mara una foto. El censo, generalmente decenal que reali-

zan los países es un ejemplo (como es obv10 en este caso

abarca el universo). La forma de secciones transversales
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sucesivas (longitudinales) son mediciones realizadas en

puntos sucesivos en el tiempo y resultan indispensables
para estudios sobre el cambio social. Consiste en definiti-

va en el muestreo repetido de la misma población, ya sea

con muestras diferentes en diferentes tiempos (antes-des-

pués) o con muestras iguales y diferentes (estudio de ten-

dencias, p.ej., en el voto).

Finalmente, una de las grandes ventajas de este diseño

es la diversidad del contenido estudiado; esto quiere decir

que es muy amplia la-zona de datos que puede reunir (datos
personales, sobre el ambiente, sobre actitudes, motivacio-

nes, expectativas, etc.), permitiendo una mejor compren-
sión de lo que sucede y aumentando nuestra habilidad para
la predicción.

Los puntos 2.2, 2.3, 2.4, 2.5 y 2.6 que figuran en el Anexo
I son técnicas de trabajo de campo y no serán considerados
en este artículo.

‘ 4. RESPUESTA AL PROBLEMA

El análisis y la interpretación son etapas primordiales
en el proceso de investigación. El fin del análisis es resu-

mir los datos-recogidos de tal forma que proporcionen res}-

puestas a las cuestiones que provocaron la investigación; y
denominamos interpretación a la búsqueda de las implica-
ciones de esas respuestas dentro del amplio marco de los

conocimientos existentes.

"La presencia d'e datos no cuantificados y sin elaborar

crea un estímulo para el análisis y la interpretación (Taylor
y Bogdan, 1986). Incluso tales datos sin elaborar ofrecen a

menudo acicate para que hagamos nuevas profundizaciones.
En estudios exploratorios, que carecen de hipótesis, de-

ben buscarse pistas en los datos, con el fin de llegar a for-

mular hipótesis, y de ahí, procedimientos para la clasifica-

ción de datos.

En el caso de que hayamos recogido datos susceptibles
de análisis estadístico, la codificación y la tabulación resul-
tan etapas fundamentales. Se usan estadísticas descriptivas
(medidas de tendencia central y de dispersión) para resumir

los datos obtenidos. También se utiliza la estadística infe-

rencial que nos dice si las diferencias obtenidas son estadís-

ticamente significativas o no; es decir, si podemos concluir
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que las mismas sucedieron como resultado de algo distinto
al azar (Siegel, 1983).

Estos procedimientos nos ayudan a evaluar la validez de

las hipótesis en los datos obtenidos, y a hacerinterpretacio-
nes acerca de sus posibles motivaciones 2.

ANEXO l

ESQUEMAuuu-neo m: UNA INVESTIGACION (no exhaustivo)

l. Plantea del problema.
1.1. Recopilación de información y elaboración del marco teórico.

1.2. Formulación de hipótesis.
1.3. Conceptualización; explicitación de variables empíricas.

1.4. Delimitación del campo; especificación de la unidad de observa-

ción.
'

2. Diseño de la prueba
2.1. Elección del tipo de prueba (observación documental. encuesta.

experimento, etcétera).

2.2. Elaboración de los instrumentos‘de recolección de datos (transfor-
mación de las variables en items de: cuestionario. test. etcétera).

2.3. Redacción de instrucciones para la recolección de datos (búsque-
da de confiabilidad).

2.4. Prueba del instrumento (del recolector y de la técnica) (búsqueda
de validez).

2.5. Recolección de los datos (aplicación de los instrumentos a las uni-

dades de observación).

2.6. Análisis piloto de un subconjunto de datos.

3. Respuesta al problema.
3.1 Análisis de datos (cualitativo y/o cuantitativo).

3.2. Comportamiento de las hipótesis frente al resultado de los datos

(contrastación).

3.3. Explicación.

REDACCION FINAL nn. mronm:

1 Para aspectos prácticos como manejo de bibliografía, redacción. ci-

tas. etc., recomiendo el articulo de Fermín Ubertone (1987).
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ANEXO ll i

| PLANTEO DEL PROBLEMA |

/ \
b A

Las hipótesis Las respuestas dadas

(respuestas tentativas) (análisis bibliográfico)

I ï
V

Las respuestas dadas Las hipótesis
(análisis bibliográfico) (respuestas tentativas)

Investigación Empírica
‘ ‘

Investigación Teórica

I DISEÑO DE LA PRUEBA I

r r

‘
/ \‘ v

Contrastación Empírica Contrastación Teórica

(la realidad) (las teorías)

‘

ILosinstrumentosl\ .

A‘
A P 1

lDatosIFilosofía Doctrina Derecho Politica

Gusticia) (bibliografia) Compamdo (ideología)

/ \

\

V

Datos históricos

'Datos actuales h \
v v 7 p

| RESPUESTA AL PROBLEMA l

V

unálisis e Interpretación de los datos l

V

[REDACCIÓNDEL INFORME FINAL ]
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ALGUNOS .INTERROGANTES SOBRE
LA INTEGRACIÓN LATINOAMERICANA *

ALEJANDRO D. FIUZA
CARLOS D. ESPÓSITO

1. INTEGRACIÓN. PLANTEO DEL PROBLEMA

Mucho se ha escrito —y dicho- acerca de la integración
latinoamericana desde los más diversos enfoques. La sim-

ple lectura de los periódicos de la región o el estudio de dis-
tintos documentos oficiales nos muestran que el término in-

tegración es utilizado no sólo con‘diferentes significados y

connotaciones, sino también persiguiendo diferentes obje-
tivos.

A modo de ejemplo basta señalar que el concepto en

análisis está presente en documentos tan disímiles como los

objetivos de la Declaración a los Pueblos de América, agos-
to de 1961; instrumentación de la Alianza para el Progreso,
lanzada por la administración Kennedy en ese mismo año,

y el Acta de Cartagenal o el reciente Compromiso de Aca-

pulco.

' Ponencia de la revista “Lecciones y Ensayos" en el Congreso La-

tinoamericano de Publicaciones J urídicas Dirigidas por Estudiantes.

(Agradecemos la valiosa colaboración de Rosana Monaldi.)

1 Objetivo 4: "Apoyo de cualquier integración económica que condu'zl-
ca a mercados mayores y aumento de las oportunidades de competir .

Marin Iglesias, Alejandro, El sistema. interamencano. Modalidades del

sistema internacional público americano. Asunción del Paraguay, 1971;
Ovsejevich. Luis, voz Mercado Común, en "Enciclopedia JurídicaOlmeba'.
t. XIX. separata p. 158: “Objetivo ll: Fortalecimiento de la Integracrón lati-

noamericana". .

Compromiso de Acapulco para la Paz. el Desarrollo y la Democracm.
"Objetivo 2: La negociación internacional requiere la conformacrón de un
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A partir de allí. como señala el profesor Dallanegra Pe-

draza’, el debate en la región queda circunscripto a los si-

guientes términos: integración sti-integración no (y en caso

afirmativo, integración: ¿cómo?), sin alcanzar a rozar, siquie-
ra, el nudo del problema integración: ¿para qué?

No obstante coincidir con este razonamiento en lo prin-
cipal (a la respuesta del interrogante destinamos la conclu-
sión del presente trabajo), entendemos que existe un segundo
problema subordinado al anterior, que es de imprescindible
solución previa 3. El mismo podría plantearse como sigue:
integración: ¿qué? O más específicamente responder qué
es integración desde un punto de vista jurídico.

Este cuestionamiento será desarrollado en el parágrafo
siguiente. Queremos, no obstante, formular una aclara-
ción: como señaláramos, este interrogante estará siempre
subordinado en importancia al primero, ya que cualquiera
que sea el concepto de integración que se adopte, éste será

siempre un mero instrumento. un medio para alcanzar de-

terminados objetivos. »

2. INTEGRAClÓ :¿QUÉ? UNCONCEPI‘O Jvnlmco

Como ya hemos señalado, la observación de la realidad
nos demuestra que tanto en el ámbito científico como en' el

político el término integración es utilizado con las más di-
versas connotaciones o significados. Así vemos que en el

segundo de ellos, en el discurso de algunos dirigentes politi-
cos del continente (como aquellos del tipo bolivariano), el

término en análisis traduce la idea de “confederación” o “fe-

deración" -una forma de Estado-, en tanto que para otros

"integración latinoamericana" se ubica dentro del campo de

las relaciones internacionales. Como se ve éste sería un

problema de objetivos.
Dentro del ámbito científico el problema persiste aun-

que con matices diferentes. Así, se ha definido la integra-

poder conjunto de influencia y decisión. En consecuencia. sólo una ma-

yor identidad y una mejor articulación de intereses de Latinoamérica y el

Caribe...".

2 Dallanegra Pedraza, Luis, Integración latinoamericana. La que los

latinoamericanos no hacen. inédito.

3 Todo sujeto requiere saber qué es un instrumento para luego apli-
carlo a la consecución de determinados fines.
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ción como “un nuevo fenómeno en las relaciones intemacio-
nales caracterizado por una autonomía de poder y de acción.
colocado al servicio de intereses, o, si se quiere, objetivos
comunes a varios Estados” (Pierre Pescatore)‘; o como “un

proceso destinado a suprimir determinadas formas de dis-
criminación entre economías distintas'Ï (Ricardo Balestra)5;
o bien como “sistema social" (Eve Rimoldi de Ladmann)“,
Dallanegra Pedraza"; o, en sentido político, como "la emer-

gencia o la creación en el transcurso del tiempo, de procesos
colectivos de decisión".

En el análisis de estas definiciones surgen dos puntos a

esclarecer:

a) Si la caracterización del término integración como

"proceso" o “sistema” traduce distintos significados o alude

a dos puntos de vista distintos de analizar el problema.

b) Si este “proceso” o “sistema” se da sólo en las rela-

ciones internacionales o también es endógeno a los Estados,
¿cuál sería, entonces, el ámbito de aplicación del concepto?

Antes de abocarnos al estudio de ambos temas haremos

una aclaración previa. Consideramos la integración como

un fenómeno complejo, que se da en la realidad social y que

comprende aspectos muy variado‘s. Si bien halla su expre-
sión o manifestación más clara en la faz económica (concepto
de interdependencia del que habla Schumpeter), no descar-

tamos su aplicación a otros ámbitos, tales como el cultural.

político, militar, etcétera.

a) El falso dilema: integración-proceso
vs. integración-sistema

Los autores se preocupan buscando argumentos para
sostener (particularmente dentro de la teoria de las relacio-

4 Pescatore, Pierre, Integración: un nuevo fenómeno en las relaciones

internacionales, Bs. A5., BID-INTAL. 1973, p. 41-47.
_

5 Balestra, Ricardo, Integración y desarrollo. en “RevistaJurídicade
Buenos Aires", n" Lili-1967. UBA, Facultad de Derecho y Ciencms Soma-

les, p. 193.

9 Rimoldi de Ladmann, Eve, El derecho de la integración y el derecho

constitucional latinoamericano, en "Lecciones y Ensayos". n° 47. p. 69. Bs.

A5.. 1987.

7 Dallanegra Pedraza, op. cit.

M l Id.
‘

l thome
5

'

n Political Inte ration as u n imensiona
_

-

non, effizteetlsnaltieoónalOrganizationq'.vol. XXIV. 197, p. 652 y ss., elt. por

Pescatore. op. cit. en nota 4, p. 47.
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nes internacionales) que la integración es un proceso o bien

un sistema. Las corrientes más modernas sostienen esta

última posición sin advertir que el dilema es falso.

Se ha caracterizado al “sistema social” como “al conjun-
to de elementos que cumplen una función determinada (y
que) se caracteriza por su complejidad y por la forma en que
las partes interactúan tan intensamente que un cambio en

una de ellas afecta a muchas otras”.

El sistema, para ser considerado como tal, debe reunir
ciertas propiedades. La estabilidad es la principal de

ellas. La conceptualización del “proceso” de integración
como un sistema —dice R. de Ladmann- implica un análisis

interdisciplinario.
¿Qué es un proceso? El diccionario de la Real Acade-

mia Española lo define como el “conjunto de las fases suce-

sivas de un fenómeno natural o de una operación artificial”.
Así es que mientras un sistema se caracteriza por su estabi-

lidad, “proceso” es un término que traduce la idea de se-

cuencia temporal. Es decir, “sistema” sería un concepto
.estático, y "proceso" un concepto dinámico.

Pero el sistema social implica elementos estables (o va-

riables independientes) y elementos variables (o variables

dependientes). Estos últimos son susceptibles de cambio o

transformación y como el cambio (social) es el “resultado de

un proceso” "T.

En definitiva, el fenómeno de la integración podría ser

conceptualizado como un sistema social (estable por defini-

ción), o bien como un proceso social en la medida que cada

uno, de los elementos de ese sistema social es afectado por
el transcurso del tiempo en su proyección histórica.

El concepto de integración-sistema precisaría la interre-

lación entre los elementos internos y externos al mismo, en

tanto que el de integración-proceso alude a esa misma inte-

racción en su proyección temporal (dinámica).

Ambas nociones son necesarias para explicar el fenóme-

no. Tal vez la concepción del fenómeno integrativo como

proceso, sumada a la teoría de los sistemas, permita prede-
cir con mayor o menor grado de certeza, la evolución del fe-

nómeno en el futuro “.

9 Rimoldi de Ladmann, op. cit., p. 69.
1° Agulla. J. C., La promesa de la sociología. Bs. A5., Belgrano, 1985.

p. 157-160.
H Ibídem.



ENSAYOS 105

b) Ámbito'de aplicación del concepto.
(¿Dónde se da el fenómeno?)

1) Teoría del Estado y de las relaciones internacionales.
Un concepto amplio. Dijimos que la integración constituía
un fenómeno complejo, es decir que es susceptible de ser

estudiada por distintas disciplinas. También señalamos

-procurando aclarar la aparente contradicción entre algu-
nos términos de las definiciones ofrecidas por los autores-

que puede ser conceptualizada como un sistema (faz esta-

ble), o bien como proceso (proyección histórica).

Pero, aparte de este primer acercamiento al problema
(análisis fenoménico), ¿qué se entiende por integración?

Recurrimos nuevamente al diccionario de la Real Aca-

demia Española, integración es “acción y efecto de integrar".
Integrar: “hacer un todo con partes distintas”.

En efecto, en este sentido (noción o sentido amplio), in-

tegración es acción, interacción de partes (elementos) que
se conjugan en un todo (sistema). Pero también es efecto

(resultado) de una acción (interacción, proceso) de esas mis-

mas partes que se conjugan eneun todo. Volvemos, así, a

señalar los dos sentidos de integración: integración-sistema
e integración-proceso.

Esta noción amplia de integración podría, forzándosela,
ser aplicada tanto a la explicación de la aparición de algu-
nos Estados como de la Comunidad Europea.

En el primer caso los elementos internos al sistema, pre-

vio a su formación como tal, interactuar-¡an de manera que

en el transcurso de la historia darían como resultado una es-

tructura, a la que denominamos Estado o Estado-Nación:
estaríamos utilizando “integración” en un sentido muy 51mi-

lar al de predominio de la “fuerza centrípeta”, empleado por
algunos politólogos para explicar el surgimiento de los mis-

mos. Integración entonces sería el resultado de la interac-
ción de los elementos (territorio, población, poder económi-

co, politico), que se cristalizaría en una estructura a la que

llamamos Estado.

Pero la noción amplia que hemos reseñado presenta

aquí sus primeras deficiencias: no todos los Estados están
integrados en cuanto a sus elementos internos en el mismo
grado. La creciente importancia del factor económico
como fuente de poder internacional determina que Ciertos
Estados posean regiones (subsistemas) que estén más inte-
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gradas al exterior que a otros subsistemas pertenecientes al

mismo sistema formalmente —jurídica.mente— integrados ‘z.

El concepto lato, no técnico, permitiría, aunque sin ma-

yor precisión, describir también el fenómeno en su faz exó-

gena al Estado, esto es dentro del ámbito de las relaciones
internacionales. Decimos sin mayor precisiónI pues las

partes (los Estados) no llegan a conformar en los hechos ese

todo. el cual se da en todas las formas de Estado y no en to-

das las formas de relaciones internacionales. Concluyen-
do, un concepto amplio de integración podría alcanzar a ex-

plicar algunas características del nacimiento del Estado o

bien aplicarse en forma global al estudio de las relaciones
internacionales. Pero en esta interpretación forzada y lite-

ral del término se observa que el concepto no alcanza a ex-

plicar algunos aspectos relevantes, tanto de la teoría del Es-

tado como de las relaciones internacionales.

Por lo señalado limitaremos el estudio del problema a la

segunda de las teorías, puesto que es dentro de ese ámbito

donde nace para la ciencia política. A] mismo tiempo, den-

\ .tro de la teoría del Estado se ha acuñado una terminología
particular a la que hicimos referencia anteriormente.

2) Teoría de las relaciones internacionales. La inte-

gración desde el punto de vista jurídico. La imprecisión
del concepto amplio llevó a muchos estudiosos a elaborar

un concepto' técnico de integración que permita explicar
este fenómeno en su fase exógena al Estado mismo.

Para ello recordemos que hemos caracterizado a la inte-

gración, respecto de sus objetivos, como un instrumento. y

con relación a la realidad social como un fenómeno comple-
jo que comprende distintos elementos o factores endógenos
y exógenos al Estado. Estos elementos manifiestan empíri-
camente una "vocación" a relacionarse entre sí, que tiene

por origen la situación de interdependencia (económica, po-

lítica, cultural, etc.) en la que se encuentran los Estados.

En este plano exterior al Estado (considerado como una

unidad política “natural") ¡3 .es en el que se desarrolla la teo-

” A este concepto de integración sería aplicable la tipología de Johan

Galtung. Una teoría estructural de la integración, en "Revista de la Inte-

gración", n° 5, p. 11-49. noviembre 1969.
13 Si bien entendemos que los protagonistas de esta simulación son

los Estados. no desconocemos el papel de otros sujetos en la realidad inter-

nacional y en las discusiones teóricas. Ver un ejemplo de estas discusio-

nes en Kahn. Paul, From Nuremberg to The Hague: The United States Posi-
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ría de las relaciones internacionales. Si imaginamos a la

política internacional como una pieza teatral 1‘, veremos que
en ella los principales actores -y por lo pronto los protago-
nistas- son los estados, los cuales cumplen sus roles en un

escenario: la sociedad o comunidad internacional.

Es clásica la polémica dentro del derecho internacional

público acerca de lo que Juste Ruiz llama la caracterización
del “medio social internacional"'5. Ya Toennies. en 1887.
había hecho notar la contraposición entre ambos conceptos.
Nosotros —siguiendo en esto al primer autor- optamos por
la denominación “comunidad internacional” "i.

Siguiendo con nuestra descripción imaginaria de la

obra, vemos que en ese marco de referencia los actores dan

lugar a tres tipos distintos de relaciones, conforme a la dis-

tinción realizada por Schwarzenberger en 1941, a la que nos

referiremos luego 17.

tion in Nicaragua v. US and the Development of International Law, en

“Yale Int'l L. J.", vol. 12. n° l, 1987.

¡4 La idea pertenece a la doctora Mónica Pinto, de cuyas clases fue to-

mada.

¡5 Juste Ruiz, José. ¿Derecho internacional público?, Valencia, No-

mos. 1986. cap. 2, p. 47 y siguientes.
1° El citado autor señala, sintetizando ambos conceptos, que la "socie-

dad constituye un modelo ‘menos integrado' creado artificialmente sobre

la base de una vinculación juridica, mientras que la 'comunidad' expresa

un grado más acabado de integración. por cuanto traduce la existencia de

una unión natural entre seres ligados por vínculos éticos en los que predo-
minan los valores de la solidaridad.

La elección de uno de estos modelos teóricos para definir la realidad

de las relaciones internacionales nos confronta a una operación extremada-

mente difícil. La verdad es que las ideas de sociedad y comunidad expre-

san en el fondo una antinomia que está presente en el hombre mismo y_que

se traduce en una tensión constante entre el antagonismo y la solidaridad

con sus semejantes. .

Esta misma autonomía se expresa a nivel colectivo. Con todo -pros¡-

gue el autor- incluso en los reductos más integrados, lo cierto es que los

elementos societarios y comunitarios aparecen inevitablemente lnterpene-

trados".

Nosotros. ante la imposibilidad de pronunciarnos taiantemente entre

dos términos cuyos elementos se encuentran profundamente entrelazados.

consideramos que la idea de una comunidad internacnonal debe ser con-

ceptualizada más como una meta. un propósito a alcanzar que como una

estructura dogmática. _

_

Conf. Visshes, Charles de. Teorías y realidades en dereclto interna-
cional público. Barcelona, Bosch. 1982. p. 106-107; Juste Ruiz, op. c1t..

p. 49.

1" La distinción es válida como modelo descriptivo, no obstante las

variaciones operadas en la comunidad internacional luego de la Segunda
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Dado que las relaciones internacionales resultan ser la

manifestación de comportamiento o conductas de Estados.
y éstos a su vez pueden llegar a generar normas internacio-
nales a través de tales actos (por vía de la práctica interna-
cional uniforme y reiterada o del derecho internacional de
los tratados). Es lógico deducir que a cada tipo de relación
internacional corresponde una especie jurídica distinta por
su contenido 1“.

a) Tipología de Schwarzenberger. Este autor señalaba

que las relaciones internacionales podían ser de tres tipos,
las que dan lugar a tres clases de normas: a) relaciones de
dominación (la ley del poder); b) relaciones de reciprocidad
(la ley del acuerdo); c) relaciones de cooperación (la ley de la

solidaridad).

1) Relaciones de dominación. “En una sociedad en que
el poder es la principal consideración, la función primaria
del derecho es ayudar al mantenimiento de la supremacía de
la fuerza y de las jerarquías establecidas con base en el po-

, der y dar a ese sistema la respetabilidad y la sanción del de-

recho"19. “Tal es la ley del poder, de la que existen múltiples
manifestaciones en las relaciones internacionales contem-

poráneas: privilegios de las grandes potencias (derecho de
veto en el Consejo de Seguridad de la ONU); reconocimien-

to tácito de la existencia de las ‘zonas de influencia’; mono-

polio de ciertos armamentos (acuerdos de no proliferación);
pervivencia de un orden económico internacional de estruc-

tura imperialista, etcétera”!

‘ . En este caso el derecho internacional público se mani-

fiesta como un orden conservador, en el cual los “valores de

justicia abstracta deben ceder ante los imperativos de esta-

bilidad y seguridad concretas que sólo los más fuertes es-

tán en medida de garantizar"?

Guerra Mundial, en la que aparecen nuevos actores de las relaciones inter-
nacionales.

13 Esto se debe a una de las caracteristicas del derecho internacional

público: la existencia de un órgano descentralizado generador de normas

Jurídicas, conforme Moncayo, Vinuessa y Gutiérrez Posse. Derecho inter-
nacional público. Bs. A5., Zavalía, 1985, p. 21-24.

19 Schwarzenberger, Gi. La política. del poder, México, Fondo de Cul-
tura Económica, 1960.

1° Juste Ruiz. op. cit., p. 50.
21 Ídem, p. 51.
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Las relaciones de dominación constituirían, entonces, el
límite sociológico que. por una especie de concordantia op-
possitorum, cristalizan la presencia de un orden público in-
ternacional (World Public Order) que el derecho internacio-
nal debe establecer y garantizar.

2) Relaciones de reciprocidad. (La ley del acuerdo).
Pero las relaciones internacionales y, consecuentemente, el
derecho internacional no implican solamente ejercicio de

poder. Existen otros tipos de interacciones entre Estados
en las cuales, sobre la base de la reciprocidad, los Estados
limitan el ejercicio de sus soberanías.

Así, como resultado de la mutua transacción entre acto-

res surge el derecho del acuerdo, el derecho de los tratados.

La importancia que día a día va tomando esta fuente del

derecho internacional determina que las relaciones de reci-

procidad constituyan —como señala Juste Ruiz- “el soporte
fundamental del derecho internacional en el mundo con-

temporáneo”? El derecho internacional de coordinación

constituye, en el presente, una de las fuentes primordiales
de derecho internacional general.

3) Relaciones de cooperación. (La ley de solidari-

dad). Enlpalabras casi proféticas señalaba Schwarzenber-

ger: “En esferas remotas a la política del poder el derecho

internacional (de coordinación) muestra inclusive huellas

en embrión de un derecho comunitario"23. 7

A través de relaciones los “Estados se sienten llamados

a cooperar para la satisfacción de intereses colectivos"; aun-

que no “hay que ver en tales actuaciones únicamente la ex-

presión de una solidaridad benévola sino también... la traduc-

ción de una verdadera necesidad de cooperación”24.
No es nuestro propósito estudiar aquí profundamente a

qué se refiere concretamente el politólogo alemán cuando

habla de relaciones de cooperación. Es claro, sin embargo,

que existen distintos términos normalmente utilizados enla
práctica de las relaciones internacionales (que implican dis-
tintos significados) que aparecerían englobados por su tipo:

así, la ayuda, asistencia, cooperación (en sentido estricto) e

incluso la idea de solidaridad.

12 Ídem. p. 52.
.

7-3 Schwarzenberger. op. cit., p. 182.

34 Juste Ruiz. on. cit., p. 52-53.
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Pero cualquiera que sea el sentido que se dé a la frase
“relación de cooperación", es claro que no significa, en

modo alguno, restricción a la soberanía del Estado que eje-
cuta tales actos, y éste es precisamente el efecto que produ-
ce la integración.

De lo expresado se sigue la necesidad de reelaborar los

conceptos de esta tipología con referencia a las “relaciones
de cooperación”, que se verían excedidas por las del con-

cepto de integración.

b) Las relaciones de integración como un tipo de rela-
ción de colaboración. Nosotros entendemos que es más

apropiado, sobre todo luego de las transformaciones sufri-

das por las relaciones internacionales clásicas, considerar a

la cooperación internacional y a la integración como espe-
cies de un mismo género: las relaciones de colaboración (del
latín collaborare, de cum: con, y laborare, trabajar; es decir

“trabajar con").
Se trata de relaciones en virtud de las cuales los Estados

trabajan no sólo para otro, sino también para sí, a través de
Ta concreción de un objetivo común a un grupo de Estados.

Así, el derecho de la cooperación internacional (en sen-

tido estricto) se referiría, entre otras," a las siguientes mate-

rias:

1) Abolición internacional del tráfico de esclavos.

2 Condición de los refugiados.
3 Protección de los derechos humanos.

i .4 Derecho humanitario.

5 Derecho de protección del medio ambiente.

6 Control internacional de las drogas.

7) Protección del espacio supraceleste y de los fondos

marinos y oceánicos.

8) Status jurídico de la Antártida.

9) Derecho internacional del desarrollo, etcétera.

En cuanto al derecho de la integración, como señala-

mos, integración y cooperación, constituyen, en el fondo,
relaciones de colaboración, o más específicamente técnicas

de colaboración entre Estados.

Pero, pese a esta base común, existe entre ambos con-

ceptos una diferencia sustancial que se relaciona con el

principio de soberanía de los Estados. Así, las relaciones
de cooperación no restringen de modo alguno la categoría de

VVVVV
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derecho internacional clásico “Estado soberano". No obs-
tante asumir obligaciones internacionales, que en caso de

incumplimiento engendrarían la subsiguiente responsabili-
dad, los Estados mantienen incólumes e inmutables sus es-

tructuras políticas internas sin sufrir variaciones de trascen-
dencia en sus respectivos ordenamientos constitucionales.

En cambio las relaciones de integración implican un

“reordenamiento de soberanías de los Estados"25, una rees-

tructuración de sus competencias domésticas en virtud de
la transferencia de parte de ellas (sea con un criterio funcio-
nal o material)“ a un órgano comunitario que detentaría

una soberanía común. (No obstante, veremos, siguiendo
en el punto a Pescatore, que ni siquiera se requiere la exis-

tencia de un órgano.)

c) Sup'ranacionalidad. Si bien existen algunos antece-

dentes en la materia, este peculiar efecto (restricción de la

soberanía del Estado por vía de acuerdo), no fue apreciado
en toda su dimensión por la ciencia política y la jurídica,
hasta después de la firma del Tratado de Roma de 1952 que
dio origen a las Comunidades Europeas.

Como señala Pescatore, se trataba de un nuevo fenóme-

no que no podía ser explicado a través de las categorías clá-

sicas de la ciencia política o jurídica: no se trata de un orga-

nismo internacional ni tampoco de una forma de Estado”.

Para lograr interpretarlo de alguna manera se formó un

neologismo: “supranacionalidad”; categoría pretendida-
mente intermedia entre lo nacional y lo internacional.

Reconocemos que en los procesos de integración existen

peculiaridades propias que los distinguen de otros regulados
por el derecho internacional clásico, pero ello de ninguna
manera significa aceptar que lo supranacional no pertenece
a lo internacional, en todo caso, será esta última categoría la

que habrá sufrido modificaciones en virtud de su obJet0.(el
del derecho internacional) por la aparición de un. nuevo tipo
de relación internacional: la relación de integracxon.

.

Debemos definir supranacionalidad. Desde la apari-
ción de este neologismo encontramos una dura controversra

7-5 Pescatore, op. cit._ p. 33 y siguientes.
3° Pescatore, Pierre, La distribución de competencias y de los poderes

entre los Estados Miembros y las Comunidades Europeas, 1967. inédito.

27 En este punto nos apartamos del profesor Pescatore porque consi-
deramos a la restricción de la soberanía como efecto princnpal de la inte-

gración a nivel institucional.



112 LECCIONES Y ENSAYOS

en Europa acerca de su contenido, que creemos superada
luego de la obra de Pescatore. Si bien el concepto nace con

el Tratado de Roma de 1952 y las nuevas estructuras que

aparecen en su consecuencia, pronto se buscó su aplicación
fuera de la Comunidad, extendiéndolo a toda forma de inte-

gración. Así, una noción de supranacionalidad construida
de esta última manera nos permitirá explicar (desde el pun-
to de vista jurídico-político) el resultado de los procesos de

integración y los elementos necesarios para que existan ta-

les procesos.

Para explicar este concepto consideramos acertado el
análisis de Pescatore”, quien recurre a la distinción entre

elementos esenciales y accesorios del proceso institucional.
Entre los primeros encuadra los caracteres definitorios del

concepto de supranacionalidad: la presencia de un objeti-
vo común, de poderes efectivos puestos al servicio de tales

objetivos y que tales poderes revistan el carácter de autó-
nomos.

1) Existencia de un objetivo común. En el origen de la

integración está la aceptación por parte de un grupo de Es-
tados de una escala de valores o intereses que les son comu-

nes. En las relaciones de integración. y con referencia a su

efecto (la supranacionalidad), esa escala de valores presen-
ta signos diferenciales:

a) Es particular (se traslada a un grupo de Estados ge-
neralmente relacionados por contigüidad geográfica).

b) Esa escala de valores suministra un objetivo o idea

directriz por la cual los participantes están dispuestos a su-

bordinar sus intereses nacionales y su jerarquía nacional
de valores. Esos valores pueden ir desde la regulación del
uso y la utilización de una vía de agua internacional. hasta
la concreción de proyectos de defensa común o un mercado
común. Lo que distingue a las relaciones de integración de

las de cooperación es que en estas últimas el Estado no su-

bordina sus propios intereses a los de la comunidad interna-
cional.

2) Existencia de poderes efectivos puestos al servicio de

este objetivo común. En este punto nos remitimos a las pa-
labras de Pescatore: “De entrada parecería que la aplicación
de este criterio deja fuera de la supranacionalidad alguna de

15 Pescatore. op. cit.. p. 41-47.
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las organizaciones internacionales que, por estar consagra-
das a través de interés común para grupos de Estados o, in-

cluso, para toda la humanidad, se caracterizan por la inexis-
tencia o la ineficiencia de sus poderes. Por. el contrario,
adoptar decisiones cuyo efecto es comprometer a los Esta-
dos; establecer reglas de derecho que dichos Estados deben

respetar; pronunciar decisiones de justicia que fijan el dere-

cho; éste es el tipo de poderes que entran en la constitución
de la supranacionalidad.

3) Poder efectivo autónomo. “Para clasificar la supra-
nacionalidad no basta con definir una idea de valor común a

varios Estados y con colocar un poder real al servicio de esa

idea: es preciso, además..., que ese poder sea autónomo”.

Esto es, que sea distinto del poder de los Estados partici-
pantes, con el propósito de poder ser puesto exclusivamen-
te al servicio de “esa finalidad reconocida como común”.

Con estos elementos se materializa una restricción a la

soberanía de los Estados miembros.

La idea de supranacionalidad no supone otros elemen-

tos utilizados por la doctrina como definitorios. El autor

de referencia los toma corno accesorios 29. Éstos son:

a) La existencia de órganos que detenten la “soberanía

comunitaria". Basta la existencia de un poder efectivo y

autónomo. En la historia se han dado supuestos de supra-

nacionalidad (integración desde el punto de vista jurídico),
aun en ausencia de instituciones supranacionales (v.gr.,
caso del Benelux).

b) No se requiere “la inmediatez en el ejercicio de los

poderes", es decir la capacidad de los órganos internaciona-

les para aplicar disposiciones legislativas comunes directa-

mente, sin requerir la sanción previa por el Estado receptor,

que admite la autooperatividad de la norma internacional.

Adherimos sin reservas a la opinión citada. Existe

supranacionalidad aunque los sujetos de la relación .de inte-

gración no acepten la operatividad de las normas interna-
cionales. Entendemos que el término “derecho de la inte-

gración" tiene un ámbito de aplicación aún mayor (ver infra).

C) Tampoco es inherente a la idea de_integración el cri-

terio de coerción. Conforme a este criterio no habría inte-

19 Son "accesorios" a la idea de supranacionalidad aunque se presen-

‘tencorno esenciales de uno de sus tipos extremos: la comunidad.

B. Leccnones v Ensavus.
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gración sin que el poder del grupo pudiere imponerse me-

diante sanciones eficaces aplicadas al Estado renuente a

aceptar normas comunes.

La idea de coerción es el criterio que permite distinguir
la supranacionalidad del Estado federal o confederal en este

enfoque restringido del término integración.
En definitiva, el concepto restringido de integración

alude a un tipo particular de relación de colaboración: las
definidas como de “integración”, caracterizadas como aque-
llas que implican restricción o reordenamiento de la sobera-
nla de los actores. Este tipo de relaciones se dan cuando

surgen los elementos esenciales de la categoría político-ju-
rídica “supranacionalidad” y son susceptibles de perfeccio-
namiento a través del aditamento de otros elementos que
describimos como accesorios: órganos e inmediatez. El
nivel de perfección de las estructuras creadas determina el

grado de integración de las mismas que es directamente

proporcional a la afectación del principio de soberanía del

Estado.

Existe una conclusión adicional a este planteo: si inte-

gración es susceptible de dos acepciones: acción y efecto

(resultado). La integración como resultado es —en este en-

foque- la restricción-reordenamiento de la soberanía de los

Estados, y la integración como acción (proceso) sería des-

cripta por los elementos del concepto de supranacionalidad,
ya que éstos responderían a la pregunta de cómo se produce
esa restricción-reordenamiento: a través de la existencia de

un poder real y autónomo puesto al servicio de objetivos co-

munes.

d) De lo explicado hasta aquí surgen las siguientes re-

fleziones:

l) La integración es un fenómeno social que puede ser

conceptualizado como un sistema (respecto de la interac-

ción de los elementos de ese sistema entre si) o como proce-
so (proyectando históricamente las variables).

2) Este fenómeno puede ser definido en dos sentidos:

uno amplio (endógeno y exógeno al Estado y comprendien-
do todas las variables) y otro restringido o técnico (dentro
del ámbito de las relaciones internacionales).

3) En este último sentido las relaciones de integración
constituyen un tipo de relaciones de colaboración, denomi-

nación atribuida por nosotros a las relaciones de coopera-
ción (como tipo puro) de las que habla Schwarzenberger,
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que pasarían a ser comprendidas por las de colaboración
como género.

La nota diferencial entre las relaciones de integración y
las relaciones de cooperación estaría determinada por la

afáctación
o no del principio de soberanía absoluta del Es-

ta o.
’

4) En las relaciones de integración —como resultado- se

produce un reordenamiento de la soberanía de los Estados
miembros a través del mecanismo de la “supranacionalidad”.

5) El concepto de supranacionalidad permite explicar
las relaciones de integración en el ámbito de la teoría de las
relaciones internacionales, y al mismo tiempo implica una

categoría jurídica novedosa que permite interpretar ese

mismo fenómeno a través de la variable jurídica.

6) Derecho de la integración traduciría la idea de un

complejo normativo -público y privado- que refleja y regu-
la esas relaciones de integración concretizadas (en su parte
esencial) en el concepto de supranacionalidad.

7) Las relaciones de integración y el derecho que le sir-

ve de estructura (variable jurídica) pueden ser estudiadas

como un proceso que ha producido como resultado distin-

tos tipos de integración y formas estructurales.

En la hiStoria económica europea y americana encontra-

mos los tipos tradicionales (Unión Aduanera. Zona de Libre

Comercio, Mercado Común) 3° de las cuales la comunidad es

la más perfecta, diferenciadas entre sí por el grado de inte-

gración, esto es por la mayor o menor restricción de las so-

beranías.

B) Del concepto de integración enunciado se deduce

que este fenómeno no se refiere exclusivamente a procesos

económicos.

Por lo tanto tampoco es correcto reducir la noción de

derecho de la integración a la faz económica. Así, en. Euro-

pa, instituciones integrativas serían tanto las Comunidades

Europeas como el Consejo de Europa y la OTAN. y derecho

de la integración serían tanto el Tratado de Roma de_1952
como los convenios surgidos de la actividad del Consejo. de

Europa o los convenios que regulan las activrdades multa-

res de la Alianza Atlántica.

3° Balassa. Bela. The Theory of Integration. London. Allen & Unwin,

1965.
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Trasladando este enfoque a la realidad latinoamericana,
vemos que no sólo son normas integrativas las resultantes
del Acuerdo marco de la ALADI (Tratado de Montevideo de

1980) y las suscriptas en su consecuencia.

Entendemos que existe, en el continente, un complejo
normativo que regula aspectos “públicos y privados" de la
relación entre los Estados de la región en el que se dan cla-
ramente ejemplos de relaciones de integración.
Así los Tratados de Montevideo de 1889 y 19405", las na-

cidas de las diferentes CIDIP y también, sobre todo, el Pac-

to de San José de Costa Rica, que brevemente analizaremos
en el capítulo que Sigue.

3. EL PACTO DE SAN JOSÉ DE COSTA RICA
COMO INSTRUMENTO DE INTEGRACIÓN LATINOAMERICANA

Desarrollado el concepto de integración como una téc-

nica de colaboración entre Estados que produce como re-

sultado la restricción de la soberanía de los mismos en vir-

tud de la existencia de un poder real y autónomo puesto al

servicio de determinados objetivos comunes. corresponde
estudiar brevemente cómo este concepto se armoniza con

la estructurajurídica vigente32 y en particular con el Pacto

de San José de Costa Rica.

La República Argentina al ratificar el Pacto ha sufrido

efectivamente una restricción a su soberanía. Ello es así

p‘orque el instrumento establece por vía de los arts. 44, 52 y

57,-' la jurisdicción obligatoria de la Comisión y eventual-
mente de la Corte Interamericana, en casos de denuncias o

quejas de otros Estados parte o de “cualquier persona o gru-

po de personas o entidad no gubernamental legalmente re-

conocidas" (art. 44), la cual podría imponer sanciones pecu-
niarias.

En este sentido creemos conveniente centrar el estudio
del problema en el orden constitucional y podemos afirmar

que el Pacto de San José de Costa Rica ha significado un

.31 De más está decirlo, pero siempre detrás de todo conflicto de dere-

cho Internacional está en juego la soberanía del Estado.

32 Aquí no nos extcnderemos a una revisión de todos los ordenamien-
tos constitucionales estatales. sino al argentino. con referencia al Pacto de
San José de Costa Rica.
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aggiornamento del contenido de los derechos constitucio-
nales de las constituciones de los países ratificantes 33. Las
constituciones no pueden ser interpretadas de la misma for-
ma antes y después de la entrada en vigor del Pacto. Éste
es un hecho a1 que damos la mayor de las importancias por-

que pensamos que es uno de los datos más relevantes que
se pueden incorporar al concepto de integración. ¿Quién se

atrevería a negar que los latinoamericanos tenemos ahora
más cosas en común?

De todas formas, esta idea necesita de una flexibilización

del concepto de soberanía que es muy resistida. La resis-

tencia es debida principalmente a una forma de ver la reali-

dad que no se corresponde con nuestra época. La concep-
ción del Estado como “autosuficiente” se contrapone a la

tesis de “insuficiencia del Estado", que en tiempos de inter-

dependencia es irrefutable“.

La Constitución Argentina fue pensada con un criterio

de autosuficiencia que podemos considerar perimido. Es

por eso que no contempla los procesos de integración y la

jurisdicción internacional 35.

Pero en nuestros tiempos es imprescindible contemplar
estos temas en forma expresa, por lo que nos pronunciamos

33 En realidad, por la pluralidad de fuentes que caracteriza al derecho

internacional público, también podría afirmarse que por ser costumbre mu-

chas de las normas que incluye el Pacto deben considerarse derecho vigen-
te aun en los paises que no se obligaron convencionalmente.

34 Ver Sagüés, Néstor Pedro. Jurisdicción internacional y jurisdic-
ción nacional. A propósito del Pacto de San José de Costa Rica. LL. 1986-

3-1015 a 1025; también La cuestión federal en la integración latinoame-
ricana, ED. 24-903, en donde este autor dice: “El proceso integrativo se

divisa... como un deber de los Estados de la región". Un concepto de so-

berania relativa del mismo autor puede encontrarse en la p. 1019 del traba-
jo citado en primer lugar. Ver también Sagüés. Néstor P.. Pesmtegramón
de la soberanía. en "Enciclopedia Jurídica Omeba". Apéndice II. p. 298 y

siguientes.
¡5 Sagüés. idem. “La via correcta de solución de ese conflicto nor-

mativo es advertir que el proceso de integración regional y la Jurisdiccnfin
internacional para la tutela de los derechos humanos son hechos no previs-
tos ni imaginados por la Constitución Argentina de 18'53/50‘La Ol'nlSlÓn

de la Constitución sobre tales significativas materias Significa que no las

aprueba ni las rechaza, existiendo al respecto un vacío normativonquedebe

colmarse elaborando el jurista la norma constitucional faltante, p. 1025.

En el mismo sentido se expresa el Segundo Dictamen del ConseJo para la

Consolidación de la Democracia en la p. GB, cuando dice: "El Silenmo de

nuestra Constitución en esta materia (delegación de competenCias) pue-
de interpretarse a favor o en contra de la admisibilidad de la delegaCión .

Bs. A5.. Eudeba, 1937.
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por una reforma constitucional que permita la transferencia

de competencias a entes supranacionales 3°, con la exigencia
para su aprobación por el Congreso de un plus de requisitos
con respecto a las leyes ordinarias. Un ejemplo de ello es

la enmienda constitucional de Costa Rica del 30 de mayo de
1968 y la nueva Constitución del Perú de 1979. En el mis-
mo sentido se ha expresado el Consejo para la Consolida-
ción de la Democracia en el Segundo Dictamen sobre Refor-
ma Constitucional 37.

4. CONCLUSlÓN

En la introducción de este trabajo señalamos que la in-

tegración -sea cual fuere su contenido- implicaba un ins-

trumento para la consecución de determinados objetivos.
Ello dejó pendiente un interrogante: integración, ¿para

qué?, o. lo que es lo mismo, la búsqueda de la “integración
como propósito”!

Esto importa una nueva manera de conocer, “la pros-

pectiva”39. consistente en la construcción de un modelo de-

seado a partir del cual se trazan líneas de acción a seguir

3° De hecho “hay que percibir que la Argentina ha establecido recur-

sos supranacionáles complementarios de los de su sistema jurídico in-

terno. a favor de todas las personas sujetas a su jurisdicción nacional".

Travieso. Juan Antonio. La recepción de la Convención Americana de De-
rechos Humanos en el sistema jurídico argentino. LL. 1987-0645.

l '

37 “En conclusión. se considera conveniente admitir las transfe-

rencias de facultades en condiciones de igualdad y reciprocidad por ley
del Congreso con el voto de una mayoría calificada determinando en cada
caso cuáles son las competencias delegadas.

Los actos de los organismos comunitarios tendrán efecto erga omnes

en las relaciones externas o asuntos internos del Estado, salvo cuando vio-
lasen expresamente una cláusula de la Constitución. en cuyo caso no se-

rian aplicables en el derecho interno de cada Estado.
A los efectos de evitar una tacha de inconstitucionalidad de los trata-

dos suscriptos por nuestro pais será necesario modificar el art. 94 y el art.
100 de la Const. Nacional admitiendo instancias jurídicas superiores a la
Corte Suprema de Justicia de la Nación y la delegación de la competencia
federal en árbitros internacionales o tribunalesjurisdiccionales judiciales o

administrativos de caracter internacional". Reforma Constitucional, Se-

gundo Dictamen del Consejo para la Consolidación de la Democracia. Eu-

deba, 1987. p. 69.

Recomendamos también de Majdalani. Héctor. Corte de Justicia Latí-

noamericana, una necesidad impostergable. LL. 1987-8-713.
3° Dallanegra Pedraza, op. cit.. nota 1.

39 Agulla, op. cit., p. 162-166.
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para la consecución de esa finalidad, lo que supone una de-
cisión política (planificación), o sea integración: ¿cómo?
Respondemos aquí a ambos problemas.

a) Integración, ¿para qué?

Partimos de un presupuesto básico que da consistencia
a toda nuestra teoría y es que la integración es beneficiosa

para la región. Ello implica la necesaria determinación de
los objetivos que deben seguirse con su implementación,
tanto en materia de política exterior global (inserción de la

región en la comunidad internacional) como con relación a

aspectos de política regional (v.gr., crecimiento económico,
desarrollo, defensa. etcétera).

1) Política. exterior de la región. Como señalamos, la

integración supone —como efecto básico- un “reordena-

miento de las soberanías”, una restricción de la soberanía
individual de los Estados. Pero esa restricción tiene un ob-

jetivo: el fortalecimiento de la soberanía común de los paí-
ses de la región a través de un aumento de la capacidad ne-

gociadora frente a una comunidad internacional en la cual

predominan las relaciones de dominación sobre las de cola-

boración“. -

2) Política. regional. Existen distintos objetivos inter-

nos fundamentales que los Estados latinoamericanos no
pueden lograr por sí mismos. La crisis que atraviesan no re-

quiere soluciones individuales sino globales: la concepción
del Estado autosuficiente ha quedado atrás, está perimída.
Así la integración se manifiesta como un medio idóneo

para lograr la consolidación de los sistemas democráticos

que pretendemos para la región, para el desarrollo armónico

de los países de la misma, para la implementación de una

política de defensa común. para lograr la protección efec-

tiva de los derechos humanos en el continente, etcétera.

b) Integración, ¿cómo?

Definidos los objetivos globales que deben perseguir los

Estados latinoamericanos a través del mecanismo de la inte-

40 Señala Dallanegra Pedraza, op. cit.. p. l: “Plantearnos la problema-
tica soberana frente a los procesos de integración resulta ocroso. cuando el

propósito de éstos es tratar de aumentar -en forma comunta- la_capa_c1dad
soberana frente a la cotidiana cesión de soberanía de los países indiwdual-

mente".
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gración. creemos necesario describir algunas vías de acción
a implementarse para el logro de tales fines.

En primer lugar observamos que existe. en algunos paí-
ses de la región, un “ambiente político" propicio para la
toma de decisiones que pongan en marcha un programa de

integración global.
En segundo lugar la integración económica hasta ahora

intentada ha fracasado cuando se pretendió establecerla en

forma multilateral. La vía bilateral y progresiva abierta

por la Argentina y Brasil desde 1985. dentro del marco del
Tratado de Montevideo de 1980 de la ALADI, parece ser la
adecuada. Pero no debemos olvidarnos que se trata de un

intento exclusivamente económico.

Por ello entendemos que cualquier medida, sea cual

fuere su naturaleza, destinada a crear las condiciones nece-

sarias para que exista supranacionalidad a nivel regional
debe ser considerada como un primer escalón hacia una

verdadera integración global. La determinación de los ob-

‘jetivos comunes a perseguir es un paso fundamental a reali-
zar por los países de la región. El Consenso de Cartagena
ha explicitado ciertos principios que pueden ser tenidos
como pautas directrices de un proceso de gestación.

En consecuencia, algunas decisiones concretas como el
establecimiento de una esfera de competencia de los Esta-
dos dentro de la cual el Parlamento Latinoamericano pudie-
ra dictar normas obligatorias (v.gr., preservación del patri-
monio cultural de la región), o la creación de organismos
regionales destinados a la investigación para la obtención

de tecnología de punta (aquella que generalmente sólo se

encuentra en poder de países desarrollados) constituirían

soluciones concretas a problemas regionales que iniciarían el

camino de formación de la comunidad.

Para finalizar debemos destacar que no consideramos
viable un proyecto de integración si el mismo no es adopta-
do como objetivo por cada uno de los Estados a integrarse.
De todas formas la integración será un éxito siempre que
sobre los beneficios que de ella surjan exista un consenso

regional y lo que es más importante, que los costos no exce-

dan dichos beneficios.
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1. LA CUESTIÓN

El art. 403 de la ley 20.094 somete los actos y contribu-
ciones en materia de avería común, salvo expresa convención

en contrario, a las reglas de York-Amberes, texto 1950.

La misma solución adoptaba Malvagni en su proyecto
expresando en la exposición de motivos: “La importantísi-
ma y característica institución de la avería común o gruesa".
ha sido regulada en el Proyecto con criterio realista. Com-

pletamente inútil hubiera sido incorporar definiciones, doc-

trinas y casos al articulado, aun inspirándose en las univer-

salmente aplicadas reglas de York-Amberes ya que todo

ello hubiera resultado letra muerta. Los conocimientos de

embarque continuarán como hasta ahora, previendo la apli-
cación de estas reglas, que constituyen la verdadera y única

regulación internacional de la institución. pasando por alto

toda reglamentación nacional.

Las reglas de York-Amberes comenzaron a gestarse
en Glasgow en 1860 y se completaron en Liverpool en 1890 en

dieciocho reglas que describían principalmente casos con-

cretos de averías gruesas.

Esto provocaba que cuando un hecho no encuadraba

exactamente en alguno de los tipos previstos se planteaba el

" Trabajo realizado (al igual que el articulo del n“ 49, p. 207) en la

cátedra del profesor doctor Fernández Brital. profesor adjunto doctor

Barbano.
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problema de resolver si tal hecho constituía o no un caso de
avería gruesa.

Esto motivó que en la reunión de Estocolmo de 1924 se

elaborara un conjunto de principios generales identificados

con letras que van de la A a la G que se colocaron en el tex-

to de este estatuto privado, precediendo a las reglas particu-
lares individualizadas numéricamente.

Uno de los puntos más importantes que se planteaba
con respecto a la interpretación de las reglas de York-Am-

beres, era el referente a la correlación entre las reglas alfa-
béticas y numéricas. Al respecto resulta ilustrativo el caso

del buque “Makis” que debió ser reparado en el puerto de
Burdeos como consecuencia de los perjuicios producidos al
caer el palo mayor sobre la cubierta durante los días de carga.

Los armadores reclamaron la bonificación en avería

gruesa de los salarios y gastos de manutención de la tripula-
ción durante el período de las reparaciones y los gastos de

carga y descarga de la mercadería que debió ser removida,
‘

en razón de lo dispuesto en las Reglas X y XX, en su redac-
ción 1924.

El tribunal que intervino no hizo lugar al reclamo por
entender que no se había configurado la situación de peli-
gro que exige la regla A, como condición para que los gastos
se bonifiquen entre los distintos intereses comprometidos
en la aventura. En otras palabras, el tribunal interpretó
que cualquiera de los supuestos previstos en las reglas nu-

méricas suponía el cumplimiento de los distintos requisitos
establecidos en la regla A que define el acto de avería gruesa.

Después de dictado el fallo los armadores ingleses obtu-

vieron la redacción de una cláusula mediante la cual lo esta-

blecido en las reglas numéricas debía predominar sobre lo

dispuesto en las reglas alfabéticas, lo que significa que, con

anterioridad a la modificación de 1949, se estableció por vía

convencional el principio contrario al admitido por el tribu-
nal en el caso del buque “Makis”.

El Comité Marítimo Internacional tomó 'a su cargo la re-

visión de las reglas de York-Amberes de 1924 y después de

la Conferencia de Amsterdam de 1949, el presidente del Co-

mité, Albert Lilar, presentó las nuevas reglas para su san-

ción en la Conferencia de la International Law Association,
que tuvo lugar en Copenhague en agosto de 1950.

La regla preliminar que se antepuso a las alfabéticas y

numéricas, se sancionó entonces con la finalidad de evitar

que en los casos previstos en las reglas numéricas se exigie-
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r?ekcumplimiento
de todos los requisitos previstos en la re-

g a .

Dicho criterio nos parece más acertado '

porque, dado

que las reglas “tipifican” en las numéricas diversos actos
como casos de avería gruesa, es dable pensar que en su ela-
boración se concluyó que dichos actos reunían las caracte-
rísticas necesarias para configurar esta especie de avería, y
reservar los extremos de la regla A para los casos no previs-
tos especialmente.

De todas maneras es absolutamente absurdo e ilógico
suponer que en los casos previstos por las reglas numéricas

no son aplicables las reglas alfabéticas. Ripert lo demostró
claramente trayendo como ejemplo el caso de la regla E so-

bre la carga de la prueba para quien invoca la bonificación

en avería gruesa.

El profesor Berlingieri señaló que la redacción de la re-

gla preliminar podía dar lugar a dudas y propuso la modifi-

cación de esa redacción a fin de que se dejara claramente

establecido que si una regla numérica se encontrara de al-

guna manera en contradicción con una regla alfabética. en

ese caso, aquella debería aplicaráe‘preferentemente.
Con respecto a la aplicación del primer párrafo de la re-

gla preliminar de interpretación, que impone la exclusión

de cualquier ley o práctica incompatible con las reglas de

York-Amberes cuando las partes hubieran convenido su-

bordinar los actos o contribuciones de avería gruesa a las

mismas podemos citar el fallo “Agencia Puleston SRL c/Ase-

guradores Argentinos".
E1 capitán del “Cleo”, una vez conocida la pérdida del

món y previa consulta a sus subalternos, decidió requerir
auxilio. Convino el remolque en condiciones asaz ventaJo-
sas y procedió la arribada forzosa al puerto de Río deJanei-
ro, en donde dispuso la reparación del desperfecto, Sin des-

cargar la carga que portaba.
Se advierte tanto la decisión voluntaria como la razona-

bilidad de la misma, dado que un navío de las característi-
cas del mencionado, no podía desenvolverse sin peligro por

la ausencia de su timón.

La parte demandada quiso hacer valer el art. .1318del
Cód. de Comercio, el que no procede por ser obligatorias

para las partes, que así lo hayan convenido,. las reglas de
York-Amberes y éstas en su regla preliminar disponen eli-

minar toda ley y práctica incompatibles con lo que ellas de-

terminan.
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Dicho art. 1318 establecía: “los gastos causados por vi-

cios internos del buque, innavegabilidad del mismo o negli-
gencia del capitán o tripulación no se reputan avería grue-

sa", lo cual se contrapone a la regla D.

En otras consideraciones la demandada esgrimió en fa-

vor de su derecho: que el daño sufrido por el buque en su ti-
món se debió a la culpabilidad de los armadores o de su ca-

pitán que no se ocuparon de reparar los desperfectos o de

colocar al navío en perfecto estado de navegabilidad.
A esta argumentación el tribunal responde que el

Lloyd's Registers of Shipping, asociación con sede en Lon-

dres, tiene por objeto clasificar a los navíos y proporcionar a

los aseguradores un margen de certeza del estado de las re-

feridas embarcaciones; dicha asociación expidió certifica-

dos en los que constan que el buque "Cleo" había sido ins-

peccionado.
La misma asociación informa al juez que el buque figu-

ró clasificado durante los años 1965 y 1966 con la más alta
\ clasificación que se otorga.

Las certificaciones ponen de manifiesto un estado pon-
derable de navegabilidad del navío en el mes de abril de

1967, un año y ocho meses antes del episodio que diera lu-

gar a la demanda. "

Finalmente, de acuerdo con lo antes expresado, la regla
D establece que aun mediando culpa de las partes compro-
metidas en la aventura, la contribución procede, sin perjui-
cio de los recursos procedentes contra la parte responsable
de dicha culpa.

Por consiguiente, por aplicación de la regla preliminar,
la regla prevalece sobre el art. 1318 del Cód. de Comercio

y la contribución, al parecer del tribunal, es admisible, no

obstante la posible existencia de culpa que ha de ser acredi-
tada posteriormente.

De esta manera la estructura de las reglas de York-Am-
beres 1950 quedó configurada:

A — Regla de interpretación:que precede a las alfabéti-
cas y a las numéricas y consta de dos principios.

A1 — Si las partes convinieron subordinar los actos y
contribuciones de avería gruesa a las reglas York-Amberes
esto implica la exclusión de cualquier otra ley o práctica in-

compatible con ellas.

A2 — Establece la preeminencia de las reglas numéricas

sobre las alfabéticas.
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B.- Reglas alfabéticas: siete en total que establecen

princrpios generales.

C —

Reglas numéricas: veintidós en total que establecen
sustanc1almente casos concretos de averías gruesas.

El Comité Marítimo Internacional en su reunión de

Hamburgo de 1974 aprobó la incorporación de algunas re-

formas, recomendando que la nueva versión de las reglas
de York-Amberes de 1974 sea de aplicación a partir del 1° de
julio de ese año.

Con respecto a esa modificación y las que pudieren lle-
varse a cabo en el futuro parece importante señalar que en

la redacción final de la ley 20.094 se suprimió el segundo
párrafo del art. 460 del Proyecto Malvagni, que autorizaba
introducir por decreto las modificaciones a las reglas que
aprobaran los organismos internacionales que se ocupan
del tema.

Los argumentos que sustentaron tal decisión se basaron
en que la ley puede dejar librada la regulación de ciertos

aspectos de un instituto a la reglamentación que dicte el

PEN pero no debe prever modificaciones futuras por decre-

to que puedan alterar lo fundamental del mismo y sostuvie-

ron además' que la mejor forma de incorporar las modifica-

ciones era hacerlo por remisión en el conocimiento, porque
es un tema que queda librado a la regulación convencional
si no se afecta ningún principio de orden público.

Analizada la evolución que condujo a la sanción de la

regla preliminar nos parece importante referirnos con cierto

detenimiento a las reglas alfabéticas y en particular a la ya

mencionada regla A que nos brinda el concepto de avería

gruesa.

Dice la misma: “Existe un acto de avería gruesa cuando
y solamente cuando, se ha efectuado o contraído, intencio-
nal y razonablemente, algún sacrificio o gasto extraordina-

rio para la seguridad común, con el objeto de preservar-de
un peligro a los bienes comprometidos en una exped1c1ón
marítima".

De ello surge que podemos señalar como elementos de

la avería gruesa:

a) Un acto voluntario y razonable, o sea el hecbo inten-
cional consistente en un sacrificio o gasto extraordinario.

b) La existencia de un- peligro cierto y actual aun cuan-

do se trate de un peligro putativo.
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Berlingieri sostiene que frente a un peligro que amena-

ce las cosas confiadas a él, el capitán no puede demorar la

adopción de las medidas que juzgue necesarias para evitar

dicho peligro, por el hecho de que no sea inminente. Sola-
mente él es juez del momento en que debe hacer el sacrifi-

cio; basta su razonable temor de que, sin ese sacrificio, se

iría hacia un desastre común.

c) La razonabilidad del gasto o sacrificio de tal manera

que sus consecuencias no sean más gravosas que las del pe-

ligro que se pretende conjurar.
Pensamos que la exigencia de este requisito debe ser

sometida en la práctica a extremos sumamente elásticos y
razonables dado que se están evaluando comparativamente
hechos acaecidos realmente (sacrificio o gasto realizado)
con hechos hipotéticos (lo que el capitán supuso que podía
suceder) y todo ello bajo la presión de un peligro inminente.

En otras palabras, creemos que la aplicación de esta exi-

gencia .deberá ser restrictiva para descartar gastos o sacrifi-

cios realmente desmesurados o absurdamente importantes
en relación al peligro corrido.

d) La seguridad común o sea de todos los intereses

puestos en la aventura marítima como objetivo final del
acto.

'

La regla B establece el principio de la contribución:
“Los sacrificios y gastos de avería gruesa serán soportados
por los diferentes intereses contribuyentes (tradicionalmen-
te buque, flete y carga) en las condiciones establecidas a

continuación".

El fundamento de la obligación de contribuir ha dado

origen a diversas teorias; se la ha explicado en base a una

gestión de negocios encomendada a1 capitán, en la comuni-
dad de intereses agrupada en la expedición y en los princi-
pios del enriquecimiento sin causa. Lefebvre D’Ovidio y

Pescatore analizan en su obra críticamente cada una de es-

tas teorías y concluyen que si el instituto está regulado por
la ley, la obligación de contribuir tendrá un fundamento le-

gal y si por el contrario las partes han resuelto someterse-

convencionalmente a determinadas reglas, el fundamento
de dicha obligación será contractual.

La regla C establece que solamente serán admitidos en

avería gruesa aquellos daños, pérdidas o gastos que sean

consecuencia directa del acto de avería gruesa. Las pérdi-
das o daños sufridos por el buque o el cargamento a conse-
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cuencia de retraso, sea en el viaje o posteriormente, y las

pérdidas indirectas, tales como la demora y pérdida del
mercado no serán admitidos en avería gruesa.

No sólo excluye expresamente las consecuencias indi-
rectas sino que las ejemplifica. .

Regla D: Los derechos a obtener la contribución en ave-

ría gruesa no serán afectados aunque el acontecimiento que
dio lugar al sacrificio o gasto, pueda haberse debido a la fal-
ta de una de las partes en la aventura; pero esto no perjudi-
cará a las acciones o defensas que puedan ejercitarse contra

dicha parte en razón de tal falta.

Esto significa que si los gastos y sacrificios tuvieron su

origen en un hecho culposo del capitán (varadura, p.ej., a

raíz de un error náutico) la carga deberá contribuir a sufra-

garlos sin perjuicio de accionar luego contra el responsable
o su principal por el reembolso de la suma que debió abonar

en concepto de contribución.

El art. 1318 de nuestro Código de Comercio establecía

una solución opuesta y nuestros tribunales en virtud de

aquella norma, hoy derogada, decidieron que si la varadura

se había producido por culpa náutica del capitán, carecía de

sustento legal el argumento referido a la presunción de una

avería gruesa.
En principio nos parece más razonable la solución dada

por el Código de Comercio, ya que si el hecho que motiva la

avería es culposo pareciera más razonable que directamente

el culpable reparara el perjuicio. No entendemos la utili-
dad de lo establecido por la regla D y pareciera poco equita-
tivo que por ejemplo un hecho culposo del capitán (depen-
diente directo del armador) deba ser sufragado porla carga,

salvo aquellos casos en que por una cuestión fáctica fuera

de difícil determinación si se trata o no de un hecho culpa-

ble, lo cual demoraría 1a solución indebidamente. En esos

casos quizá sería prudente lo establecido por la regla D. .de
manera de posponer a una acción de repetición posterior
contra el responsable, la prueba de la existenc1a o no de dl-

cha responsabilidad.
_

La regla E consagra un principio procesal referido a la

carga de la prueba disponiendo: “Corresponde a la parte re-

clamante en avería gruesa el aporte de las pruebas para de-

mostrar que las pérdidas o los gastos reclamados son co-

rrectamente admisibles en avería gruesa".
La solución que consagra es de derecho común ya que

pone en cabeza de quien sostiene que una pérdida o gasto
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constituye avería gruesa, la obligación de acreditar tal cir-

cunstancia.

La regla F determina: “Cualquier gasto extraordinario
incurrido en sustitución de otro que hubiera sido bonifica-

do en avería gruesa será considerado avería gruesa y así ad-

mitido, sin tener en cuenta lo ahorrado. si lo hubiera a otros

intereses, pero solamente hasta el importe de avería gruesa
evitado”.

Con respecto a su aplicación nos resulta pertinente el
caso del buque “Barranqueras” resuelto por la Cámara Fe-

deral de la Capital (año 1964).
El buque motor “Barranqueras” zarpó del puerto de

Asunción (Paraguay) con destino al de Buenos Aires y ha-
biéndose localizado algunos desperfectos en las máquinas,
se lo remolcó y entró de arribada forzosa en el puerto de Co-

rrientes. y de este puerto pasó al de Buenos Aires, en razón

de que se estimó que las reparaciones se realizarían allí en

condiciones más ventajosas.
Eran aplicables las reglas de York-Amberes 1950 y la re-

gla X, en el inc. d, expresamente establece que si un buque
debe ser reparado en un puerto, y es remolcado luego a al-

gún otro puerto o lugar de reparación o a su destino. el cos-

to extraordinario del remolque debe ser soportado por, los
distintos intereses en la aventura en proporción a los gastos
extraordinarios.

La regla XI establece que los salarios y la manutención
del capitán, oficiales y tripulantes razonablemente incurri-

.dos y el combustible y las provisiones consumidas durante
la prolongación del viaje. debido a la entrada del buque al

puerto o lugar de arribada forzosa, o regreso al puerto o lu-

gar de carga y durante las reparaciones serán admitidos
como avería gruesa de acuerdo con lo que dispone la regla
X, inc. a.

La. parte actora sostuvo que los salarios de la tripulación
y la manutención correspondiente al período en que el viaje
se prolongó como consecuencia del remolque, debían boni-
ficarse en avería común, entre los distintos intereses.

Las partes demandadas, por el contrario, argumentaron
que en la regla X, inc. d, se hace referencia exclusivamente al
costo del remolque extraordinario al puerto de destino y que
en el inc. a de la regla XI. así como en el a'de la X. que se re-

fiere a salarios y manutención de la tripulación no se prevé el
caso de remolque al puerto de destino, sino cuando se reali-
za al puerto de origen, al de carga o a otro puerto distinto.
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Expresamente destacaron los demandados que en el
caso en cuestión admitían el pago del costo del remolque al

puerto de destino. pero no los rubros salarios y manuten-

ción, porque la solución debía agotarse dentro'del cuadro
estricto de las reglas numéricas y que los supuestos en ellas

previstos no admiten su sustitución mediante la aplicación
de la regla alfabética F.

Independientemente de la combinación de principios
establecidos en las reglas X y XI, el punto fundamental de
la discusión radicó en la posibilidad de aplicar la regla F so-

bre gastos sustitutivos a la hipótesis prevista en las reglas
numéricas, porque si bien el caso no reunía todos los requi-
sitos establecidos en la regla A, encuadraba evidentemente
en el caso de remolque extraordinario al puerto de destino

previsto en la regla X, inc. d.

El liquidador había incluido, entre los rubros a bonifi-

car en avería gruesa, el costo extraordinario del remolque,
pero excluyó los salarios y el costo de la manutención de la

tripulación correspondiente al período en que el viaje se

prolongó como consecuencia del remolque del puerto de

Corrientes al de Buenos Aires. -
x

Fundó su-decisión en que la regla C excluye los daños

indirectos sufridos por el buque o su cargamento como con-

secuencia de demora.

La decisión del liquidador suponía admitir la aplicación
de las reglas alfabéticas, omitir la aplicación de la regla F

sobre gastos sustitutivos y calificar los salarios y manuten-

ción de la tripulación, durante el período de la prolongación
del viaje, como perjuicios indirectos según lo dispuesto en

la regla C.

La Cámara Federal de la Capital admitió la tesis de la

actora en la sentencia, diciendo que las reglas alfabéticas
son siempre aplicables, salvo que las numéricas expresa-
mente dispongan lo contrario. El alcance de la regla X. inc.

d. no puede circunscribirse al puro gasto del remolque,
cuando es evidente el propósito de las reglas de York-Am-
beres de incluir también los gastos de tripulac1ónen Situa-
ciones que, en tal 'aspecto, son exactamenteiguales. _Silno
se advierte razón alguna que justifique semejante distinC1ón
recupera todo su vigor la regla F: cualquier gasto extraordi-
nario incurrido en sustitución de otro que habría Sido admi-

sible en averia común será considerado averia comun y así

admitido pero solamente hasta el gasto de avería evxtado.

9. Lecciones y Ensayos
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La solución no puede ser más justa: si el dueño del bu-

que decide sacarlo del lugar de arribada forzosa para llevar-

lo a reparar a otro donde el arreglo resulte más económico,
es natural que, ahorrando a todos los interesados una parte
del costo, éstos carguen con los gastos en que fue necesario
incurrir para tal ahorro. De lo contrario, éste se produciría
a costa exclusiva del referido dueño.

Finalmente la regla G dispone: “La avería gruesa será li-

quidada tanto en lo que concierne a las pérdidas como a las

contribuciones sobre» la base de los valores en la fecha y lu-

gar cuando y donde termine la aventura. Esta regla no

afecta la determinación del lugar en el cual se practicará la

liquidación de avería gruesa".
Las reglas numéricas. veintidós en total, establecen ca-

sos concretos de averías gruesas y consagran principios
aplicables a la liquidación.

Las individualizadas bajo los números I a XII pertene-
cen al primer grupo tipificando casos de echazón, extinción
de incendio, varadura voluntaria. daños a las máquinas du-

rante la operación de reflotamiento. etcétera.

Entre las restantes, la XIII dispone las deducciones del

costo de las reparaciones, la XVI el valor a admitir 'por la

carga perdida o averiada.

2. EL COMPROMISO DE AVERÍA

Producido un acto de avería gruesa, invariablemente in-
. vocado por el armador o transportador, es usual requerir del

consignatario de las mercaderías. previamente a la entrega
de la carga, la firma de un compromiso de avería juntamen-
te con un depósito en dinero o en su defecto el otorgamien-
to de una garantia destinada a afianzar el pago de la even-

tual cuota de contribución. Esta práctica es recogida por el
art. 404 de nuestra ley.

La firma de dicho compromiso no implica aceptar la
efectiva existencia del acto de avería gruesa ni prestar anti-

cipada conformidad con la liquidación que en definitiva se

practique. La norma mencionada autoriza al consignatario
a hacer constar en el compromiso todas las reservas que
considere oportunas.

Si el consignatario no otorga fianza ni procede al depó-
sito requerido, el transportador queda facultado para solici-
tar con el testimonio de la protesta otorgada por el capitán o

el agente marítimo. el embargo de la mercadería.
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El art. 405 de la ley 20.094 establece a cargo de los even-

tuales contribuyentes la obligación de remitir al liquidador
normalmente designado en el compromiso por el transpor-
tador, toda la documentación justificativa del valor de las
mercaderias (regla XVII) y concordantes de York-Amberes.

El incumplimiento de esta obligación responsabiliza a

quienes hayan incurrido en ella por los daños y perjuicios que
produzca su omisión.

3. LIQUIDACIÓN

El art. 406 establece que quien se considere acreedor

por un acto de avería común, debe obtener el reconocimien-

to extrajudicial o judicial para el cobro de la liquidación.
En el juicio puede discutirse tanto la causa como el mon-

to de la contribución, lo cual es lógica consecuencia de lo

señalado anteriormente acerca de que el compromiso de

avería no implica reconocimiento ni de deuda ni de avería.

Una vez que la liquidación haya sido reconocida expre-
samente por las partes o por decisión judicial queda abierta

la vía ejecutiva en favor de los beneficiarios.

En este punto, Montiel critica la metodología legal que

incluye esta norma típicamente procesal entre las normas

de fondo. En la liquidación de las averías gruesas es usual

ajustarse al siguiente modelo:

— Determinar la masa acreedora: constituida por todos

los sacrificios y gastos extraordinarios que deban ser in-

demnizados.

—Masa contribuyente: constituida por todos los bienes

salvados más todos los valores que integran la masa acree-

dora.

— Determinación de la cuota de contribución:

L _

MASA ACREEDORA .

___

100 - MA

100
-

MASA CONTRIBUYENTE
' '

MC
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INTERVENCIÓN FEDERAL A LA PROVINCIA
DE MENDOZA EN EL AÑO 1974.
SU IN CONSTITUCIONALIDAD

MARÍA DEIJCIA RUGGERI *

SERGIO ROBERTO ROCAMORA * *

1. INTRODUCCIÓN

En el presente trabajo se aborda el tema de la interven-
ción federal. Se analiza en concretoJa intervención federal
a la provincia de Mendoza en el año 1974 por el gobierno
justicialista.

'

El análisis tiene por Objeto acercar los elementos nece-

sarios para poder dilucidar si dicha intervención fue consti-
tucional o inconstitucional. Dado el carácter complejo que
reviste el tema, no haremos afirmaciones categóricas por
considerar que para ello es necesario una investigación más

profunda y vasta del tema.

El desarrollo se lleva a cabo analizando en primer lugar
el marco institucional nacional y provincial, es decir la si-

tuación económica, política y social, para comprender aca-

badamente la decisión de la intervención, ya que toda nor-

ma jurídica tiene su razón de ser y se explica para un lugar y

época determinados.

Finalmente se analizan los distintos criterios y argu-
mentos que se dieron en ese momento sobre el terna y que

nos han permitido aproximarnos a nuestra conclusrón.

’ Facultad de Derecho. Universidad Nacional de Cuyo (UNC).
" Facultad de Derecho y Ciencias Sociales. Universidad Nacional

de Buenos Aires (UBA). Becario investigador.
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2. ¿QUÉ as EL INSTITUTO DE LA INTERVENCIÓN unan“?

El art. 6° de la Const. Nacional establece: “El Gobierno
federal interviene en el territorio de las provincias para garan-
tizar la forma republicana de gobierno, o repeler invasiones

exteriores, y a requisición de sus autoridades constituidas

para sostenerlas o restablecerlas, si hubiesen sido depues-
tas por la sedición, o por invasión de otra provincia".

Este artículo está íntimamente relacionado con el art. 5°

que determina'los requisitos a cumplir por las provincias.
respetados los cuales el Gobierno federal garante a cada

provincia el goce y ejercicio de sus instituciones (art. 5°:
“Cada provincia dictará para sí una Constitución bajo el sis-

tema representativo republicano, de acuerdo con los princi-
pios, declaraciones y garantías de la Constitución Nacional;
y que asegure su administración de justicia, su régimen mu-

nicipal, y la educación primaria. Bajo estas condiciones, el

Gobierno federal garante a cada provincia el goce y ejerci-
cio de sus instituciones”). Si las provincias no respetan lo

dispuesto por este último artículo alteran el régimen repu-
blicano.

Del art. 6° se desprende que hay dos tipos de interven-
ciones.

a.) La intervención motu proprio o renovadorazv no exi-

ge la solicitud provincial, sino que va dirigida a cambiar las

autoridades provinciales, para garantizar la forma republi-
xcana de gobierno, si ésta se hubiera subvertido, o para re-

chazar una invasión extranjera.

b) La intervención requerida por el gobierno local o

conservadora: dirigida a conservar en sus cargos a las auto-

ridades o restablecerlas cuando hubieran sido depuestas
por sedición o invasión de otra provincia.

Se discute el carácter político o no que reviste este acto.

La Corte Suprema se ha expedido diciendo que es un acto
político, lo cual significa un “acto a cargo de los poderes po-
líticos no susceptible de revisión judicial”. Sin embargo,
varios autores se oponen a esta opinión argumentando que
si bien es un acto de naturaleza política, si el poder que lo

dispone ha violado la Constitución, el Poder Judicial es

competente para controlar el uso que de esa potestad se ha

hecho,
Por último podemos decir que el interventor federal no

es una autoridad provincial sino un representante directo
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del Poder Ejecutivo federal, sus actos no están sujetos ni a

la responsabilidad ni a las acciones que las leyes locales im-
ponen para sus propios gobernantes, sino a las que les impon-
ga el Gobierno federal.

3. MARCO INSTITUCIONAL

Describiremos a continuación las circunstancias que ro-

deaban —tanto a nivel nacional como provincial- la situa-
ción particular de la intervención.

a) Nacional

Era el año 1974, un año antes se habían realizado las

elecciones, triunfando el Frejuli y llevando a la presidencia
al general Juan Domingo Perón, quien posteriormente falle-
ce y queda como titular del Ejecutivo la vicepresidente, la
señora María Estela Martínez de Perón. Esta última se en-

contraba gobernando la Nación al tiempo de realizarse la

intervención en agosto de 1974.
\

Cabe señalar que en el Congreso Nacional, tanto en la

Cámara de senadores como en la de Diputados, el Frejuli
tenía mayoría absoluta, poseyendo por lo tanto quórum pro-

pio, no sólo para sesionar, sino también para aprobar leyes.
Se agrega también que la mayoría de las provincias estaban

en manos de gobiernos justicialistas.

b) Provincial

En ese momento era gobernador de la provincia el señor

Alberto Martínez Baca y vicegobernador el señor Carlos

Mendoza. La situación económica era apremiante, según
lo expresan diarios de la época y diversas declaraCIones he-

chas por funcionarios provinciales y nacionales, entre los

que se encuentra el senador De la Rúa, quien en el debate
parlamentario sobre la ley de intervención, reconoce dIcha

situación‘. El tema vitivinicultura ocupaba un_lugar pre-
ponderante, debido a que existía sobreproduCCIón vínica.
En ese momento se discutía en el Congreso de la _NacIón,la

ley de prorrateo de vinos. Sus disposiciones perjudicarían

1 Honorable Cámara de Senadores de la Nación. Diario de Sesiones.

1974, t. II, p, 1034.
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la economía provincial. A esto se sumaban las irregulari-
dades provenientes de una deficiente gestión gubernamen-
tal, que dieron lugar a cuatro pedidos de juicio político al

gobernador.
A esta situación descripta se llega a partir de los siguien-

tes hechos:

1) Frente a las irregularidades administrativas de Bode-

gas y Viñedos Giol EE, una Comisión especial del Senado
Provincial investiga esta situación y presenta tres informes

aprobados por dicha Cámara legislativa.
Los mencionados informes expresaban:
1" infame: La comisión constata que Giol ha realizado

una importante operación, pagando en exceso, no habiendo
recibido el volumen vínico correspondiente.
2d° infame: Se comprueba que el propio titular del Po-

der Ejecutivo provincial, viola las disposiciones de la ley
—por él impulsada-en la cual se establecía que la compra de
vinos por parte de Giol debía hacerse mayoritariamente a

cooperativas y pequeños productores, para evitar la especu-
lación de las grandes empresas. Cabe recordar que el 13 de
noviembre de 1973 se interviene Giol. A partir de este mo-

mento se comienzan a producir irregularidades en la men-

cionada empresa.

3°r informe: El incumplimiento de las prescripciones le-

gales permite la intermediación de personas no habilitadas
al efecto. Entre éstas se encuentra una sociedad formada

"por el hijo del gobernador, quien cobra altas comisiones a

bodegas particulares haciendo que Giol compre sus produc-
tos'vínicos, lo cual de otra manera no podría realizarse. La

cuenta bancaria del gobernador, era última destinataria de

los valores obtenidos.

Tal conducta comportaría causales de mal desempeño y
delito en el ejercicio de las funciones por parte del titular

del Poder administrador provincial. Esto da fundamento

suficiente al juicio político (art. 109, inc. 2°, Constitución de

la Provincia de Mendoza) 2.

2 Constitución de la provincia de Mendoza. art. 109: “Toda acusación

contra un funcionario sujeto ajuicio político por la Legislatura, deberá pre-
sentarse a la Cámara de Diputados. donde se observarán los trámites y for-

malidades siguientes: l) La acusación se hará por escrito determinando

con toda precisión los hechos que le sirvan de fundamento. 2) Una vez
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2) Presentados los informes en sesión de la Cámara de
Senadores. los mismos son aprobados. Remitiéndoselos
posteriormente a la Cámara de Diputados para. su conside-
ración. La misma aprueba la realización del juicio político
por 36 votos por la afirmativa contra 10 por la negativa. Es

importante destacar que los tres partidos con representa-
ción parlamentaria (Partido Justicialista, Unión Cívica Ra-
dical y Partido Demócrata) apoyan la realización del mismo.
En la misma sesión se crea la Comisión de Juicio Político a

la que se remiten las investigaciones del Senado para su

consideración. Ésta emite dos dictámenes, uno por mayo-
ría y otro por minoría. En sesión, la Cámara de Diputados
aprueba el dictamen por la mayoría, aprobándose la realiza-
ción del juicio y comenzando la sustanciación del mismo.

3) Comenzado el juicio político, el gobernador —que ha-
bía declarado públicamente someterse voluntariamente al
mismo- envía al Poder Ejecutivo Nacional un pedido de in-
tervención a la Legislatura. Posteriormente se presenta
ante la Suprema Corte de Justicia de la provincia, solicitan-
do “se investigue su conducta como hombre y como gober-
nante”. El gobernador es suspendido en sus funciones

por la Legislatura, asumiendo el Poder Ejecutivo provincial
el vicegobemador, Carlos Mendoza.

4) El 1° de mayo se publica el fallo de la Suprema Corte,
la que se declara incompetente para entender en la acción

de inconstitucionalidad (deducida por el gobernador sus-

pendido). contra las resoluciones de la Comisión de juicio
político de la Cámara de Diputados y las resoluciones 147 y

150 de la Cámara de Senadores, y contra la admisión de los

pedidos de juicio político de la Cámara de Diputados. La

Suprema Corte declara que el recurso es sólo procedente
cuando se trata de resoluciones definitivas, lo cual no se

daba puesto que al momento de presentarse la acc16n esta-
ba actuando la Comisión de juicio político en la etapa de in-

presentada, la Cámara decidirá por votación nominal y a simple mayoria

de votos, si los cargos que aquélla contiene importan falta o delito quedé
lugar a juicio político. Si la decisión es en sentido negativo, la acusacxón

quedará de hecho desestimada. Si fuere en sentido afirmativo. pasará ala
comisión a que se refiere el inciso siguiente". Informes extraídos del Dia-

rio de Sesiones de la Cámara de Diputados provmcxal, 1973/4, t. 4. p. 3169 a

3130.

3 Citado textualmente por un senador en debate parlamentario; ver

H. Cám. Senadores de la Nación. Diario de Sesiones. 1974. t. II.
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vestigación (art. 109, incs. 3° y 4°. de la Constitución provin-
cial)‘.

5) El proyecto de ley de intervención, enviado por el

Poder Ejecutivo Nacional, con fecha 12 de julio, ingresa
para ser tratado en el Senado, el día 24 y 25 de julio, el cual

lo aprueba.

6) El 4 de agosto, el gobernador a cargo renuncia, decla-
rando ante la opinión pública que lo hacía para no obstacu-
lizar la intervención. La ley que la establece (n° 20.718) se

sanciona el 9 del mismo mes y se promulga el 13 5. Se inter-
viene la provincia y el 14 de agosto se designa interventor al

4 Constitución de la provincia de Mendoza, art. 109. incs. 3° y 4°: 3°)

"En una de sus primeras sesiones ordinarias la Cámara de Diputados nom-

brará anualmente por votación directa. una comisión encargada de investi-

gar la verdad de los hechos en que se funden las acusaciones que se pro-

muevan, quedando a este fin revestida de amplias facultades".

.
4°) “El acusado tendrá derecho a ser oído por la Comisión de inves-

tigación, de interrogar por su intermedio a los testigos y de presentar los

documentos de descargo que tuviere y hacer uso de todos los medios de

prueba admitidos por la ley".
5 “Art. 1° - Declárase intervenida la provincia de Mendoza a fin de es-

tablecer la plena vigencia de la forma representativa y republicana de go-
bierno, conforme a las prescripciones constitucionales y reorganizar sus

Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, y su régimen municipal.
Art. 2° - Los gastos que demande la aplicación de la presente ley se-

rán tomados en Rentas Generales con imputación a la misma.

Art. 3° — De forma".
u . “Mensaje del Poder Ejecutivo. Buenos Aires. 12 dejulio de 1974. Al

Honorable Congreso de la Nación. El Poder Ejecutivo nacional tiene
el honor de dirigirse a vuestra honorabilidad con el objeto de elevar a su

consideración el proyecto de ley de intervención federal amplia a la pro-
vincia de Mendoza, que acompaña.

Este Poder Ejecutivo ha realizado numerosos intentos para lograr el

encauzamiento institucional dentro del ejercicio armónico de los poderes
provinciales, respetuoso de la autonomía federalista de nuestro ordena-

miento constitucional. sin que se obtuviera la esperada solución de los in-

tereses sectoriales contrapuestos.
Actualmente los mendocinos y la República siguen expectantes un

juicio político abierto contra el gobernador don Alberto Martínez Baca.
cuyo desarrollo ha merecido duras críticas de diversos sectores y opinio-
nes encontradas. creándose así una situación de deterioro de la gestión gu-
bernamental.

Los antecedentes que se acompañan con el presente mensaje ilustra-

rán a vuestra honorabilidad acabadamente acerca de la situación institu-
cional que vive la provincia de Mendoza y las distintas circunstancias de

hecho que la han llevado a ese estado.
Entre los mismos se encuentra también el pedido formal de interven-

ción federal a la Legislatura provincial que en su momento efectuara al Po-

der Ejecutivo nacional el propio gobernador de la provincia. Se configura
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doctor Antonio Cafiero, quien asume el cargo dos días más
tarde.

4. ANÁLISIS DE LOS CRITERIOS ABGUMENTADOS'
A FAVOR Y EN CONTRA DE LA l'NTERVENClÓN

En esta parte iremos aportando y analizando los ele-
mentos que nos permitirán acercarnos a determinar si la in-
tervencxón fue constitucional o inconstitucional.

a) En primer lugar debemos considerar que se trata en

principio de una intervención renovadora, puesto que se

hace para garantizar la forma republicana de gobierno (se-
gún lo expresa el texto de la ley) lo cual se confirma al no

darse ninguno de los otros casos mencionados por el art. 6°

de la Const. Nacional (sedición, ataque exterior, o ataque de

otra provincia).
Ahora bien, debemos analizar qué significa “forma re-

publicana de gobierno", para poder determinar si ésta no es-

taba garantizada y consecuentemente, si estaban dadas las

condiciones constitucionales para proceder a la interven-

ción. La forma republicana exige:

1) Limitación y separación de los poderes de Estado.

Éste es un requisito que se daba totalmente en la provincia.
El hecho de que el Poder Legislativo ejerciera contralor y

que el Poder Judicial se expidiera libremente, lo demuestra.

2) Libertad en el ejercicio del derecho de sufragio. Tam-

bién se da este extremo, como lo ponen en evidencia las

elecciones realizadas el año anterior por las cuales se trans-

mite el poder de un gobierno de facto a un gobierno de dere-

cho. encabezado por el Partido Justicialista, que integraba
el Frejuli.

3) Responsabilidad de los funcionarios públicos. Es

asi una típica situación de enfrentamiento de poderes, contra la que fraca-
saron los intentos del Gobierno nacional para restablecer el orden perdido.

En tal circunstancia. el Poder Ejecutivo nacional estima necesario
ocurrir por la via constitucional hábil para conjurar la C'l'lSlSprovincial.
La intervención federal amplia a los tres poderes provmcnales es, aIJulCIO
de este Poder Ejecutivo, la única instancia impuesta por los acqntecxmien-
tos para devolver a la provincia de Mendoza a una sana exrstencra constitu-

cional.

Dios guarde a vuestra honorabilidad". Marta Estela M. de Perón.

Benito P. Llambí.
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evidente que esto se da, puesto que es la razón que motivó

el juicio político.

4) Publicidad de los actos de gobierno, periodicidad en

el ejercicio de las funciones, igualdad ante la ley. Son to-

das condiciones que sin duda estaban dadas. Nos remiti-
mos a lo dicho en los tres puntos anteriores y volveremos a

hacer referencia a ello en los puntos siguientes.
Según lo indicado no se puede fundar en ninguna de es-

tas condiciones la justificación de la intervención.

b) Analicemos ahora, la posibilidad de enfrentamiento
de poderes. argumentado en el mensaje del Poder Ejecutivo
N acional, que acompañaba el proyecto de ley 9. Al respecto
un fallo de la Suprema Corte de Justicia de la provincia
sienta la siguiente jurisprudencia: “Para que se produzca un

conflicto de poderes en los términos del art. 144 de la Cons-
titución provincial7 es menester que entre dos poderes del
Estado se susciten discrepancias a propósito de sus respec-
tivas facultades. Son aquellos que se relacionan con el

choque o conflicto de atribuciones que se asignan dos o más

representantes de los poderes públicos que se traduce en un

obstáculo para el normal funcionamiento de los mismos".
Teniendo en cuenta la jurisprudencia tradicional de'la Su-

prema Corte, no se puede aducir conflicto de poderes, pues-
to que ni de lo expresado en los debates parlamentarios, ni
de los informes aparecidos en los diarios de la época, se

puede deducir que existiera tal conflicto. Esto se corrobo-
ra leyendo en el debate parlamentario lo expresado por el
doctor Frúgoli, quien cita la declaración de dos senadores

provinciales“, los cuales expresan que “en la provincia de

Mendoza están asegurados los principios de la forma repu-
blicana de gobierno, los tres poderes actúan dentro del es-

tricto marco de su competencia y reina absoluta tranquili-
dad y respeto a las libertades y derechos individuales”.

0 Ver transcripción en H. Cámara de Senadores de la Nación, Diario
de Sesiones. 1974, t. II. p. 1033.

7 Constitución de la provincia de Mendoza. art. 144. inc. 4°: “La Su-

prema Corte... 4) Conoce y resuelve originariamente en las causas de com-

petencias entre los poderes públicos de la provincia y en los conflictos in-

ternos entre las diversas ramas de éstos y en las que se susciten entre los
tribunales de justicia con motivo de su respectiva jurisdicción".

3 Publicada en Los Andes, 14/7/74.
9 Ver transcripción en H. Cámara de Senadores de la Nación. Diario

de Sesiones. ¡974. t. II, p. 1055.
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Por otro lado la existencia de juicio político no indica
conflicto de poderes, sino más bien funcionamiento de los
resortes constitucionales.

'

Al respecto se expresa Vanossi de la siguiente forma:
“No están comprendidos en los supuestos del art. 6° los con-

flictos internos, por las siguientes razones: a) No debemos
olvidar el contenido de los arts. 105/6 de la Const. Nacional 1°,
de allí se concluye que los conflictos internos corresponde
que sean resueltos en el fuero de las propias instituciones
locales. b) La reforma constitucional de 1860 eliminó de

entre las atribuciones del Poder Judicial de la Nación ‘el de-
lito en los conflictos entre los diferentes poderes públicos
de una misma provincia’". En el mismo sentido se expre-
san Bidart Campos y el Tribunal Superior de la Justicia de
Córdoba".

c) Detengámonos en la posibilidad de que se hubiera

violado el art. 5° de la Const. Nacional, dando fundamento a

la intervención. Este artículo exige que la provincia asegu-
re su administración de justicia, el régimen municipal y la

educación primaria, condiciones éstas que estaban amplia-
mente garantizadas.

Sobre el tema se expresa el senador De la Rúa en el de-

bate parlamentario: “El Poder Ejecutivo reclama intervenir

los tres poderes y los municipios, pero el mensaje señala ex-

clusivamente un supuesto conflicto entre el Poder Ejecuti-
vo y el Legislativo. No se entiende por qué la intervención

al Poder Judicial y al régimen municipal" '2.

Otro senador, representando a la provincia de Córdoba,
expresa que resulta contra toda lógica jurídica que se inter-
venga la provincia precisamente porque tiene un régimen
municipal que funciona adecuadamente o una_1¿egislatura
eficaz que trabaja y tiene además un Poder Judmial que ad-

ministra justicia sin que se conozca ningún caso de escán-

dalo ni acusación de corrupción.

¡0 Art. 105: "Se dan sus propias instituciones locales y se rigen por

ellas. Eligen sus gobernadores. sus legisladores y demás funcmnarios de

provincia, sin intervención del gobierno federal".
_ I

Art. 106: “Cada provincia dicta su propia Constrtucrón, conforme a lo

dispuesto en el art. 5°". .

“ Ver H. Cámara de Senadores de la Nación, Diario de Sesiones, 1974.

t. Il. p. 1057.
I

¡2 Ver H. Cámara de Senadores de la Nación, Diario de Sesrones,1974,

t. H. p. 1042.
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d) Otro elemento a aportar es que la ley de intervención

no fija término a la misma y no indica si el interventor debe-
rá y en qué tiempo llamar a elecciones.

e) Tomemos ahora los argumentos y criterios expresa-
dos por el oficialismo para fundamentar la intervención.
Cabe aclarar que estos criterios son extraídos de lo expresa-
do en la discusión parlamentaria por los representantes del
Senado Nacional y del mensaje que acompaña el proyecto
de ley, puesto que el texto de la ley nada dice acerca de es-

tas razones.

El mensaje menciona como razones suficientes: la situa-
ción de deterioro de la gestión de gobierno y un enfrenta-
miento de poderes.

El senador oficialista por la provincia de Salta, señor

Caro, durante la discusión parlamentaria y frente a la apre-
ciación de un senador de la oposición que expresa que la in-

tervención es una forma de solucionar un pleito interno del

partido, admite que sí lo es y dice textualmente: “Responde
a la apreciación del señor senador de que éste es un pleito
interno del Partido Justicialista; yo por mi cuenta, digo que

sí, con toda lealtad... Está subvertida la vida institucional
de la provincia de Mendoza... Le compete al justicialismo
-no al de Mendoza sino al del país- restablecer la verdad en

Mendoza" 13.

f) Analicemos los argumentos esgrimidos por quienes
se oponían a la intervención.

En la Cámara Baja. los representantes del Partido De-

mócrata, de la Unión Cívica Radical, del Partido Bloquista y

del Demócrata Progresista, coincidieron en oponerse a la in-

tervención; por considerarla unos (UCR y Partido Bloquis-
ta) una forma de salir al paso de los conflictos internos del

partido y por lo tanto resultar la medida inconstitucional; y

otros (PD y Demócrata Progresista) que las irregularidades
de gobierno no son razón suficiente para intervenir H.

La oposición presenta los'más sólidos argumentos al de-

bate, fundamentalmente en las intervenciones de los Sena-

dores De la Rúa (UCR Buenos Aires), Frúgoli (Partido De-

mócrata Mendoza) y Angeloz (UCR Córdoba).

¡3 Ver H. Cámara de Senadores de la Nación, Diario de Sesiones. 1974.
t. II. p. 1047.

H Ver Los Andes. 9/8/74. p. 1.



ENSAYOS 143

Los criterios expuestos son los siguientes: a) Considera
que hay un desencuentro en el oficialismo mendocino y que
ésta es la causa por la cual se interviene la provincia. b) El
hecho de que se investigue la actuación del Poder Ejecutivo
provincial, y se realice un juicio político al gobernador o se

haya producido el desprestigio o ineficacia gubernamental,
“no afecta la forma republicana de gobierno". c) El Poder

Ejecutivo solicita una intervención amplia a los tres pode-
res y a los municipios y sólo fundamenta la medida en una

"típica situación de enfrentamiento de poderes". d) La for-
ma representativa y republicana es un principio político
constitucional que admite y acepta la posibilidad de conflic-
to de poderes. e) La Constitución de la provincia de Men-
doza posee los mecanismos aptos para resolver los conflictos
de poderes. El juicio politico es “un sistema de regulación
de los conflictos provinciales". f) Corresponde dejar a los

poderes provinciales decidir la cuestión y eventualmente a

la Corte Suprema de Justicia de la Nación. g) Es una mala

práctica intervenir para resolver problemas políticos y no

institucionales. h) La Nación no puede convertirse en juez
local. i) Su responsabilidad es garantizar las autonomías

provinciales. . La intervención federal es remedio para la

negación republicana y no para la inoperancia. j) El men-

saje del Poder Ejecutivo señala que el gobernador ha pedi-
do la intervención de la legislatura, lo cual es curioso prove-
niendo de un gobernador sometido a juicio político. k3)
“Resulta sorprendente que se intervenga la provincia precr-

samente porque tiene un régimen municipal que funciona

adecuadamente o una legislatura eficaz y un Poder Judicial

que administra justicia sin que se conozca acusación algu-
na”. l) La vida de la provincia de Mendoza es normal y el

hecho de que exista un juicio político no es ninguna anor-

malidad (Grubisich, senador por La Pampa).

El Partido Demócrata, el Demócrata Progresista, el Par-
tido Bloquista, la Unión Cívica Radical, la ConfederaCIÓn
Popular Federalista, el Movimiento Popular Neuqumo, el

Partido Comunista, la Junta Provincial de la Unión Repu-
blicana de Mendoza y los senadores por Córdoba, Mendoza,

Buenos Aires, Neuquén, Corrientes, Santa Cruz, San J_uan,
La Pampa, Entre Ríos, Santa Fe, expresaron su opos¡c1ón a

la medida.

Es importante destacar que el senador por Entre Ríos,
Héctor Perette, afirmaba que: “esta intervenmónes impolí-

tica, arbitraria y, a la vez, inconstitucronal".
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5. CóNCLUSION

Teniendo en cuenta tanto los elementos fácticos, como

los argumentos y fundamentaciones de tipo jurídico que
hemos podido reunir, podemos decir en principio que la
medida fue inconstitucional.

Fundamentamos nuestra opinión en los siguientes argu-
mentos:

a) Al intervenir no se deja actuar a las instituciones

provinciales, que hasta el momento funcionaban correcta-

mente, el hecho del juicio político lo demuestra.

b) Se realiza una intervención amplia lo cual es total-
mente arbitrario, puesto que ni el Poder Judicial, ni el Le-

gislativo, ni los municipios estaban en conflicto. La irregu-
laridad tiene lugar en el Poder Ejecutivo, pero ello no era

razón suficiente para la intervención.

c) Se procura desplazar a la oposición. Esto queda
confirmado con los primeros decretos del interventor fede-
ral por los que caducan los mandatos de legisladores, se de-
clara en comisión a los magistrados del Poder Judicial,.ca-
ducan los mandatos de los Consejos Deliberantes y los de

Intendentes, designándolos comisionados municipales ad-

ministrativos de sus respectivas comunas. Se elimina con

ello la independencia de los poderes.

d) No se dan los requisitos del art. 6° ni se ha violado el

art. 5°.

.Todos estos hechos se oponen al fin que teóricamente

perseguía 1a intervención federal, el cual era reconstituir la

forma republicana de gobierno.
Consideramos que esta intervención tenía el carácter de

conflicto interno del partido gobernante y que, por lo tanto,
la medida aparece como inconstitucional.
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EL DERECHO DE RÉPLICA
Y LAS CONSTITUCIONES PROVINCIALES

OSCAR FLonEs (H.)

1. INTRODUCCIÓN

La ratificación por el Congreso Nacional de la Conven-
ción Americana sobre Derechos Humanos, más conocida
como “Pacto de San José de CostaRica", a través de la iey
23.054, incorporó al derecho interno argentino un extenso

cuerpo legal, uno de cuyos artículos (el art. 14 más precisa-
mente), consagra de modo expreso el derecho de rectifica-
ción o respuesta, más difundido y conocido como “derecho

de réplica" 1.

Creo, sin duda'alguna, que ningún otro artículo de esta

Convención concitó tanta atención no sólo por parte de ju-
ristas sino también por medios y empresas de prensa, mu-

chos de los cuales ven en este instituto un deliberado ataque
a la “libre expresión". Numerosos han sido los artículos

aparecidos en revistas de derecho y los periódicos también

reflejaron su preocupación, como se verá más adelante.

Las provincias, una vez más, se anticiparon a la Conven-
ción costarricense. Digo ‘una vez más' haciendo hincapié
en que por tener todas las provincias constituciones más re-

cientes que la vieja y querida Constitución de 1853-60, han

1 La Convención Americana de Derechos Humanos fue suscripta en

San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969 y entró en Vigor el 18 de

julio de 1978. La ratificación en nuestro país se imcxó por medio de un

Proyecto de ley del Poder Ejecutivo de] 20 de dimembre de 1983. I‘ue san-

cionada el 1° de marzo, promulgada el 19 de marzo de 1984 y puphcada en

el Boletín Oficial el 27 de marzo de ese mismo año. Cfr. Travneso, Juan

Antonio, La recepción de la. Convención Americana de Derechos Humanos

en el sistema jurídico argentino. LL, 1987-0645.



148 LECCIONES Y ENSAYOS

podido en sus Cartas Fundamentales receptar nuevos insti-

tutos que se impusieron como una necesidad de los tiempos
que nos tocan vivir, dotando al derecho constitucional pro-
vincial de un perfil nuevo, fértil, novedoso, que sin duda

volcará sus frutos en una futura reforma de la Constitución

Nacional.

En efecto. mucho antes de la ley 23.054 el derecho de

réplica existió en la Argentina, receptado en varias constitu-

ciones provinciales. Por eso causa sorpresa la opinión que
sindica a la réplica como un instituto extraño al derecho ar-

gentino. Esto no puede significar sino dos cosas: ignoran-
cia del derecho constitucional provincial o, lo que es peor.
conocerlo y tenerlo por inexistente.

2. UBICACIÓN

El haz de derechos y libertades relacionados con la co-

municación de las ideas y noticias (comúnmente denomina-
do "libertad de prensa", “de opinión", “de imprenta", etc.)
deben agruparse bajo el rótulo más abarcador de “derecho a

la información” que incluye el conjunto de derechos y-liber-
tades dirigidos a la expresión y comunicación pública de
ideas y noticias z.

Este "derecho a la información" comprende tres aspectos:

a) Derecho a informar (activo). Comunicar el conteni-
do de ideas, opiniones o noticias que el comunicador po-
see. No puede ser objeto de censura explícita o encubierta

.(prohibida esta última por el Pacto de San José de Costa
Rica en su art. 13, inc. 3°).

b) Derecho o ser informado (pasivo). Obligación corre-

lativa (del Estado principalmente) de la publicidad de los
actos de gobierno, sin perjuicio de la de los particulares.

c) Derecho a. la protección contra la información disfun-
czonal. Derecho de réplica“.

.Con esta ubicación del derecho a réplica dentro de la
órbita del derecho de la información, queda claro que debe
ser separado del derecho a la intimidad, aunque guarde

2 Ekmekdjian. Miguel Ángel. Derecho a la información. LL, 1985-
13-699.

3 .Ibidem.
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también relación con éste. Volveré sobre el tema más ade-
lante.

3. CONCEPTO. ALCANCES

El derecho de réplica es aquel que confiere la facultad
de rectificar o replicar las referencias inexactas o agravian-
tes vertidas en perjuicio de una persona física o de existen-
cia ideal‘. La necesidad de réplica surge cuando se ha
transmitido información que alcanza significativa repercu-
sión social.

Es, en definitiva, aquel derecho que atañe a toda perso-
na que ha sido afectada como consecuencia de una noticia

falsa, inexacta o desnaturalizada, inserta en un medio perio-
dístico, para hacer difundir por el mismo medio, gratuita-
mente y en condiciones análogas, su versión de los hechos

que dieron motivo a la noticia o comentario; y que en caso

de negativa del medio, será resuelta su procedencia por el

juez en procedimiento abreviadísimo-‘L .

En cuanto a su alcance, esto es, el tipo de informaciones
que puede dar motivo a una rectificación, se limita a casos

en que queda afectada la persona por informes inexactos o

agraviantes, pero en modo alguno puede extenderse a reba-

tir posturas ideológicas o criterios doctrinarios. Éste es el

modo en que la Convención costarricense enfocó el institu-

to de la réplicas.

4. Jusnncncrón

Es necesario recalcar e insistir varias veces y_todas las

que sea necesario sobre un punto que considero importan-
te: el derecho de réplica no es una forma caprichosa del E_s-
tado de “restringir” la libertad de prensa. No es ésa, sm

duda, la finalidad de 1a réplica.
.

Tampoco se trata de una “ley de clara ideologíaestatis-
ta". “propia de un Estado centinela", ni de una “legrslacnón

4 Loñ, Félix R., Derecho de réplica, JA, 9/7/86.

5 Rivera, J. C., El derecho de réplica, rectificación o respuesta. LL.

1935-E-786.
i I

° Bídart Campos, Germán J., Manual de derecha COILSHIUCIO‘RGL Bs.

As.. Ediar. 1986. p. 275.



150 LECCIONES Y ENSAYOS

paternalista de filiación no democrática”. No cabe duda

que, en la actualidad, el control de la información es una

preocupación constante de los gestores del poder político y

acaso su mayor preocupación, pues la permanencia en el

poder depende en gran parte del clima social, y éste adquie-
re matices de acuerdo con la información que se difunde 0.

Pero, insisto, en todo caso éste no sería un medio idóneo

para tal fin como sí lo sería, por ejemplo, la censura previa.
La justificación primaria de este derecho, señala Félix

R. Loñ, radica en la posibilidad de que el afectado pueda
obtener reparación al agravio por una vía expedita. De
otro modo, sólo le quedan las vías procesales ordinarias,
que no suelen caracterizarse precisamente por ser expediti-
vas. Ante esto, cualquier corrección ha de llegar tardía-

mente. En tanto, el damnificado ha debido soportar la dis-
minución que hacia su persona le depara la asimilación por
la comunidad de la información incorrecta. La imagen dis-
valiosa que la sociedad se forma del agraviado deriva, preci-
samente, de que éste no pudo replicar en forma inmediata.
Esta circunstancia constituye el fundamento del derecho de

respuesta, cuyas notas singulares son: la inmediatez y cele-
ridad de la rectificación“.

5. ANTECEDENTES (LEGISLACIÓN NACIONAL Y COMPARADA)

a) Europa. En el Viejo Mundo el derecho de réplica
goza de una vigencia más que centenaria, receptado tanto

en cartas constitucionales como en legislación infraconsti-
tucional.

Francia lo legisló por primera vez en 1822, ampliándolo
en 1881. Alemania lo tiene desde 1874. Más recientemen-

te, en 1984, lo incorporó España 1°. Lo contienen las Consti-
tuciones de Grecia, Portugal y Yugoslavia.

7 Ver editorial del diario La GaCeta.San Miguel de Tucumán, 27/2/86,
“El llamado derecho de réplica".

3 Sinova. Justino, El Estado y la información en España, en "Revista
de Estudios Políticos", Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, ene-

ro-febrero 1986. n" 49, nueva época, p. 137.
9 Loñ. op. cit.
¡0 Ibídem.
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b) América latina. Nuestro continente también adop-
tó el derecho de réplica: lo tienen Brasil, Guatemala, El Sal-
vador. Chile y Perú.

c) Convención sobre Derecho Internacional de Rectifica-
ción (aprobada por la. ONU en diciembre de 1952). Los su-

jetos de esta Convención son los Estados. pero la similitud
de las situaciones contempladas con las que pueden presen-
tarse entre particulares es evidente. El preámbulo de la
Convención advierte sobre la necesidad de adoptar medidas
destinadas a combatir la difusión de informaciones falsas o

tergiversadas que puedan ser perjudiciales para las relacio-
nes amistosas entre los Estados. Un medio idóneo para ese

fin es asegurar publicidad adecuada para las rectificaciones“.

d) Pacto de San José de Costo. Rica. Consagrado, como

ya señalé, en el art. 14 de esta Convención que prevé la pro-

palación de información inexacta o agraviante que ocasiona

perjuicio a la persona afectada, dando 1a primera lugar a la

rectificación y la segunda a la respuesta, ambas por el mis-

mo medio que difundió la información. La rectificación o

respuesta en ningún caso exime de otras responsabilidades.
En su inc. 3° el art. 14 establece que para la efectiva pro-

tección del damnificado la empresa titular del medio de co-

municación tendrá un responsable que no se encontrará

protegido por inmunidad alguna '2.

c) Constitución Nacional. No contiene mención algu—
na sobre el derecho de réplica. Sólo los arts. 14 (que regla-
menta la libertad de expresión) y 32 (que veda al Congreso
Federal restringir la libertad de prensa). Sin embargo, en

1857 se halla el antecedente histórico nacional más antiguo:
es el proyecto de ley de prensa elaborado por Facundo Zu-

viría, que contempla el derecho a réplica en su art. 7°: “Todo

editor será obligado a publicar gratis en un tiempo dado, la
contestación a toda denuncia o acusación que se nubiese dl-

rigido por el mismo periódico". La importanCia de este

proyecto radica en que Facundo Zuviría fue presrdente'de
la Convención Constituyente que sancionó la ConstituCión
de 1853 y su iniciativa puede considerarse como una inter-

“ Ibldem.
¡2 lbldem. Por otro lado, un análisis pormenorizadddel aspecto de

la libertad de expresión en el Pacto de San José de Costa Rica puede verse

en el articulo de Colautti. Carlos E., El Pacto de San José de Costa Rica y la

libertad de expresión, LL. 1986-8-911.
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pretación auténtica de la Carta Magna argentina. Surge
de ello que el presidente de la Convención Constituyente de

1853, consideraba que la libertad de prensa era susceptible
de regulación legal.

d) Derecho constitucional provincial. Es en el ámbito

provincial donde el derecho a réplica ha tenido consagra-
ción expresa en la Nación Argentina. Por un lado, el pro-
ceso de provincialización de territorios nacionales obligó a

las nuevas provincias a dictar sus constituciones en virtud

de lo dispuesto por la Constitución Nacional en sus arts. 5°

y 106. En esa oportunidad, varios de los nuevos estados

provinciales receptaron el instituto que estoy examinando.

Por otro lado, estamos asistiendo a un nuevo proceso de re-

visión constitucional provincial, pero esta vez espontáneo y
como un preludio a la reforma del instrumento máximo del

orden jurídico nacional. También en esta ocasión el dere-

cho a réplica se ha visto consagrado en la letra de varias

constituciones provinciales. Analizaré más adelante estos

importantes antecedentes.

6. ¿AFECTA EL DERECHO DE REPLICA A LA unan-mn

DE EXPRESIÓN?
'

Éste es el punto neurálgico del instituto: todos los que
se han pronunciado en contra del derecho de réplica han

puesto el acento en que se trata de un instrumento que aten-

ta contra la libertad de expresión. Analizaré las diferentes

opiniones al respecto, tanto de la doctrina constitucional

como de los medios y empresas de comunicación, para fina-

lizar exponiendo la tónica de la Corte Suprema de J usticia

de la Nación, intérprete final de la Constitución Nacional.

a) Doctrina constitucional argentina. Encontramos en

este campo posiciones bien definidas tanto a favor como

en contra del instituto. Aclaro que la enumeración de auto-

res y opiniones no es exhaustiva.
l

A favor se pronuncian Bidart Campos, Ramella. Ekmekd-

jian, Loñ y Bielsa.

Entiende Bidart Campos que el derecho de réplica no

lesiona la libertad de prensa” y que la Constitución Nacio-

” Bidart Campos. op. cit._ p. 273.
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nal no sólo no lo descarta sino que proporciona base para
que la ley le dé acogida. máxime después de vigente la Con-
vención de San José de Costa Rica H.

Es categórico Ramella al afirmar que ante la posibilidad
de monopolios que tengan en su mano cadenas de periódi-
cos y de hecho monopolicen la prensa avasallando con su

poder a la personalidad individual, indefensa ante el poder
que aquéllas detentan, se impone asegurar el derecho de

réplica de la manera más eficaz posible 15.

Por su parte Ekmekdjian lo contempla como una faz del
derecho a la información, dentro de lo que denomina “de-

recho a la protección contra la información disfuncional"

(ver 5 2) 1°.

Señala Loñ que introducir esta figura contribuirá a ase-

gurar la intangibilidad de 1a persona, poniéndola a cubierto
de las demasías en que puede caer una información desa-

prensiva y perjudicial y de la influencia que los medios de
comunicación ejercen sobre la opinión pública".

Apoya Bielsa el derecho de réplica asociándolo con la

verdad. Es el derecho de defensa -d.ice—, el derecho a la ver-

dad y eso está por sobre toda otra consideración; La verdad

se formaría al acercarse a la opiniónpública elementos para
formarse un juicio más objetivo en la apreciación de los

hechos involucrados 1°.

La crítica a1 derecho de réplica abarca aspectos jurídi-
cos y económicos, centrados estos últimos en el hecho de

que. con la implantación de aquél, se violarían los derechos

de propiedad y de comerciar, opinión que es sostenida por

César Enrique Romero. Dejo constancia de este aspecto
de la crítica para centrarme en el estudio de lo atinente a la

libertad de expresión, faceta jurídica de la crítica 19.

Para Romero, Colautti y Linares Quintana el derecho
de réplica indirectamente estaría “restrihgiendo” la liber-

tad de imprenta lo cual está expresamente vedado por el

¡4 Ibldem. p. 275.
¡5 Ramella. Pablo A._ Derecho constitucional. Bs. As.. Depalma, 1982.

¡0 Ekmekdjian, up. cit.

¡7 Loñ, op. cit.

¡5 Cit. por Loñ. op. cit.

¡9 Para un análisis más profundo de este aspecto "económico" de la

crítica. ver el ya citado estudio de Loñ.
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art. 32 de la Const. Nacional. Sin embargo, como todo de-

recho, el de publicar las ideas por la prensa se halla delimi-
tado “por la ley que reglamente su ejercicio” (conf. art. 14,
Const. Nacional), es decir. no tiene un carácter absoluto. Y
existe una evidente diferencia entre “restringir” y “regla-
mentar” un derecho, siempre, claro está, que tal reglamenta-
ción sea razonable, esto es, que el contenido de la limitación
no llegue a alterar el derecho ni a desvirtuarlo y, mucho

menos, suprimirlo 2°. La idea de “restringir” el derecho tra-
duciría un propósito más severo y “es eso lo que los consti-

tuyentes de 1860 quisieron impedir al introducir el art. 32”“.

De este modo, aplicando la pauta interpretativa de la Corte

Suprema en el caso “Calvete”22 en el sentido de que se debe

interpretar las leyes evitando darles una inteligencia tal que

ponga en pugna sus disposiciones y adoptando como verda-
dero el que las concibe y deje a todas con valor y efecto (in-

terpretación “armonizante”) según el alcance que se le asig-
ne a los términos "restricción" y "reglamentación" es posible
conciliar los preceptos constitucionales contenidos en los

arts. 14 y 32 de la Const. Nacional y concluir que la libertad
\ .de expresión es susceptible de una reglamentación “razo-

nable".

Una crítica tal vez más consistente es la que realiza Ro-

mero en el sentido de que se viola la garantía del debido

proceso del art. 18 de la Const. Nacional. ya que sólo los

jueces pueden establecer la culpa o dolo de los sujetos (en
la práctica, la instancia judicial es posterior al ejercicio de
la réplica)”. Pero ocurre que por más rápida que sea la vía

procesal utilizada, se requiriría un mínimo de contradicción

para asegurar el debido proceso legal y nunca sería más rá-

pida que el procedimiento de réplica que deja abierta la vía

judicial si el medio de comunicación se niega a publicar la

respuesta 14. Además, el remedio judicial no sólo opera tar-
díamente sino que hasta es posible eludir sus efectos.‘ Ello
ocurre especialmente en el caso de calumnias e injurias, de-

20 Vanossi, Jorge EL. La Constitución Nacional u los derechos huma-

nos. Bs. A5.. Eudeba, 1985. p. 35.

21 Bidart Campos. G. J.. JA. 1967-Vl-secc. doctr., p. 310. cit. por Loñ.

op. cit.

12 Fallos. 1:300.

23 Romero. César Enrique, JA. l962-IV-secc. doctr.-3. cit. por Loñ, op.

24 Loñ. op. cit.
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litos tipificados en el Código Penal, ya que para obtener una

condena por la comisión de ellos debe existir en el ofensor
el am’mus de injuriar o calumniar. Cuando se alega que tal
intención no existió es común que se exima de responsabili-
dad al imputado dejando impune la información inexacta o

agraviante y el afectado se hallará en un estado de completa
indefensión”. Es claro que en situaciones como la ejem-
plificada la garantía de defensa en juicio se ve más clara-
mente violada. Con el derecho de réplica lo que se busca
es 1a inmediata reparación a través de la publicación ya que
cuando es la sentencia la que ordena publicar la rectifica-

ción, la opinión pública olvidó lo que había pasado, diluyén-
dose el efecto de la reparación 2°.

b) Opinión de los medios de comunicación. No cabe

duda que el ámbito en el cual el derecho de réplica encontró
más reparo y se podría decir que hasta causó malestar, fue

en el sector empresario de los medios de comunicación y las

diversas agrupaciones que nuclean a éstos.

Su posición asumida frente al derecho de respuesta me

parece exagerada. Reitero lo ya expresado en la introduc-

ción a este estudio y en el 5 4: el derecho de réplica no tien-

de a limitar la libertad de prensa, ni a imponer a los medios

inserciones forzosas. Se trata de urfinstituto de excepción,
y por lo tanto, para casos que están fuera de lo normal, y

como tal debe ser entendido e interpretado. Quedó igual-
mente claro que está fuera de su alcance y protección toda

discusión política y doctrinaria y tampoco tiene como pre-

misa proteger al funcionario público ante críticas de que sea

objeto, ya que éste más que nadie debe estar sujeto a la crí-

tica de la prensa libre. Con el derecho de réplica se busca

proteger al ciudadano, sustrato humano fundamental de la

vida republicana, el hombre carente de “privilegios”, “fue-
ros parlamentarios”, sin posibilidad de acceder a un medio

gráfico. radial o televisivo y, por lo tanto. no se habla aqui:
por ejemplo, del legislador o funcionario que “tiene prensa

sino del “ciudadano anónimo"27.
_ I

Reseñaré a continuación algunas opiniones emitidas

por los medios referidos anteriormente.

Z5 Ibídem.

1° Ibldem.
.. .

27 Tal la caracterización del ciudadano realizada por Ekmekdjian. M1-

guel Ángel. Meditaciones sobre la República, el poder y la libertad, Bs. A5..

Depalma. 1984. p. 9.
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1) El documento emitido al finalizar las Primeras J orna-

das Empresarias de Medios de Comunicación Independientes
(CEMCI), el 27 de agosto de 1986, es categórico al dictami-
nar que el derecho de réplica “atenta contra la libre expre-
sión de las ideas, debilitando la función de informar que la

comunidad delega a los medios independientes e introduce
la autocensura que es el camino hacia una opinión regimen-
tada”2°. En esa misma oportunidad el doctor José M. Sáenz
Valiente se refirió específicamente en su disertación al dere-
cho de réplica. Se pronunció por la “ausencia de todo con-

trol estatal o privado sea el mismo represivo o preventivo,
en cuanto uno y otro consisten en la censura previa y en la

imposición de comportamientos y conductas o compulsión
a publicar o emitir lo que sea dictado por terceros" 1°.

En esas mismas jornadas, Leonard Marks, consejero de
la Comisión Mundial de la Libertad de Prensa, se pronunció
en contra de la legislación que impulsa la vigencia del dere-
cho a réplica señalando que el mismo “es un método que

puede llegar a perjudicar a la libertad de prensa”3°.

2) También la Asociación de Entidades Periodísticas

Argentinas (ADEPA) hizo sentir su voz, reiterando su preo-

cupación con motivo de sendos proyectos de ley que instru-
mentan el derecho a réplica en las provincias del Chaco y
La Pampa, en esta última como reglamentación del art.,8°
de la Constitución provincial. Entiende ADEPA que tales

proyectos “tienden a restringir la libertad de prensa” y con-

dena tales avances sobre el periodismo independiente “que
resultan inaceptables en nuestro régimen democrático’m.

Más recientemente y guardando coherencia con su posición
inicial. el presidente de ADEPA. señor Luis Etchevehere,
expresó que “los diarios argentinos están amenazados por
proyectos como los de derecho a réplica, que no recogen la

mejor tradición argentina en la materia. Varias provincias
argentinas han incorporado recientemente a sus constitu-
ciones tal derecho que preferimos denominar, para ser más

precisos y claros, como derecho del apropiamiento del espa-
cio ajeno"?

23 Clarin. 28/8/86, p. 16 y 17.
29 lbídem.

30 La Gaceta, 26/8/86.
1 Ibídem. 2/11/86.

lbídem. 12/5/87; discurso pronunciado con ocasión de la reuniónuuN
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3) La Asociación Argentina de Editores de Revistas
(AAER) a través de su presidente, Carlos Aller Atucha, se

pronunció por la “limitación del denominado derecho a ré-

plica", lo cual es necesario para “la preservación de la demo-
cracia en la Argentina"33. .

4) En nuestra provincia, Tucumán, el matutino La Ga-
ceta ha prestado bastante atención a este instituto y mostró
su preocupación y rechazo hacia él en numerosos editoria-
les (cinco en total): el 27/2/86, “El llamado derecho de répli-
ca”; 17/3/86, “La libertad de prensa vulnerada"; 17/4/86, “En-
mienda al llamado derecho de réplica"; 17/5/86, “Precisiones
sobre el derecho de réplica"; y más recientemente, 10/5/87,
“Otra vez el ‘derecho de réplica’".

En una posición afín a las ya reseñadas, considera el
editorialista que “la Constitución Nacional impide regla-
mentar la libertad de prensa incurriendo en su violación o

degradación” (creo que una reglamentación que “viole o de-

grade" no tiene de reglamentación sino el nombre). “En

consecuencia —continúa diciendo- las constituciones y le-

yes provinciales y aun la ley nacional que aprueba el Pacto

de San José de Costa Rica en cuanto violen la garantía de la

libertad de imprenta estableciendo el denominado derecho

de réplica han de sufrir la tacha‘ de inconstitucionalidad

por no ajustarse al orden de prelación y de valor que impo-
ne el art. 31 de la Carta Magna”3‘. Debo recalcar que,

atendiendo a la jurisprudencia de la Corte Suprema, la pro-

fecía no se ha cumplido.
Un aspecto atendible del editorial es el que se refiere a

que se abren posibilidades a “replicones y replicadores vo-

cacionales que abundan en medios y actividades públicas y

privadas, lo que puede obligar a permanentes reclamacio-

nes contenciosas, bajo amenaza de demandas judiciales”.
Sin embargo, creo que es dable observar que el mismo art.

14 del Pacto de San José de Costa Rica marca una. pauta de

carácter objetivo ya que habla de informaciones “inexactas

o agraviantes", con 'lo cual es innecesario preocuparsepor
cualquier reclamación cuya entidad sea jurídicamente irre-

levante.

realizada en Buenos Aires por el IPI. Instituto de Prensa Internacional.

Ver también diario Los Andes, Mendoza. y Diario de Cuyo. San Juan, am-

bos del 7/3/87.
33 La Gaceta, 20/12/36.

¡N Ibídem. 10/5/87.
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Es especialmente en las pautas de valoración respecto al
derecho de réplica y las consideraciones que éste le merece

donde puede verse reflejada más claramente la opinión del

editorialista. Dice así. por ejemplo. que se trata de “un ea:-

traño injerto foráneo ajeno a. nuestra tradición nacional e

impropia. del nivel cultural y ético del periodismo argenti-
no"35. Dejando de lado que parece desconocer la vigencia
de la réplica en el pais a través de varias constituciones pro-
vinciales (lo que da por el suelo con la calificación de “injer-
to foráneo") no creo que sea para nada agraviante hacia el

periodismo vernáculo que una norma jurídica proteja al ciu-
dadano ante un eventual error que la prensa puede llegar a

deslizar y que lo perjudique. No debemos perder de vista

que erra're humanum est y que, al fin de cuentas. los hom-
bres de prensa son especies dentro del género y también

pueden equivocarse. Con un argumento análogo al expre-
sado podría igualmente argüirse que el art. 1109 del Cód. Ci-
vil es “impropio del cuidado con el que se desenvuelve el

ciudadano en su vida cotidiana".

Otra pauta valorativa sobre el derecho de réplica es la
de considerarlo como de una “clara ideología estatista, pro-

pia del Estado centinela (...) paternalista, de filiación no de-

mocrática”3°. Basta para contrarrestar esta apreciación
que numerosos países cuya vocación democrática nadie

puede poner en tela de juicio hace ya más de cien años que

receptaron el derecho de réplica. Francia, por ejemplo,
cuna de la revolución ideológica que culminó con la Decla-
ración de los Derechos del Hombre y el Ciudadano.

El editorial más reciente referido a la réplica, correspon-
diente al domingo 10 de mayo de 1987, reitera que las leyes
que reglamenten el derecho de réplica “han de sufrir la ta-

cha de inconstitucionalidad". Que esto lo haya profetizado
el editorialista el 17 de mayo de 1986, puede resultar admisi-

ble como una expresión de deseos en ese momento. Pero

que lo reitere un año más tarde. soslayando los pronuncia-
mientos de la Corte Suprema de Justicia de la Nación que
reconocen el derecho de réplica como derecho interno vi-

gente, o bien significa una omisión involuntaria debido a la

falta de información o (lo que es mucho más grave) un deli-

berado encubrimiento que trata de orientar la información

parcializando la verdad e impidiendo que el lector se forme

35 Ibidem, 17/5/86.

35 Ibldem. 27/2/86.
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un juicio objetivo ya que no se le brindan los elementos ne-

cesarios para ello. Pero, en honor al “nivel cultural y ético
del periodismo argentino" a que hace alusión el editorialis-
ta, me inclino a creer que se trata, en definitiva, de una falta
de conocimiento de la reciente jurisprudencia de la Corte 37.

5) Si se releen las opiniones expuestas en los números
anteriores se comprenderá que un lector desprevenido, ante

semejante panorama, lo primero que pensaría acerca del de-
recho de réplica es que se trata de una especie de mordaza a

la libertad de prensa, una “espada de Damocles" que pende
sobre toda publicación periodística“, lista para caer sobre

quien agravie o perjudique mediante informaciones fal-

sas. Se trata, por otro lado, de hacer aparecer el instituto
como un elemento de política estatal para coartar la libre

expresión de ideas y noticias.

Para contestar a tales apreciaciones me remito a lo ex-

puesto en el 5 4. Sin embargo, cargos tales como “derecho

del apropiamiento del espacio ajeno" merecen una “réplica”
que deje de lado toda duda al respecto. Para ello, y sacrifi-

cando el método, transcribiré los considerandos de 1a Corte

Suprema en el caso “Costa”, fallado el 12 de marzo de

1987. Espero que este pronunciamiento aclare aún más la

finalidad de la réplica.
‘

N

Dice el considerando 10 que “la Corte de los EE.UU.

—cuya jurisprudencia resulta de innegable valor por el modo

semejante en que su Constitución y la nuestra garantizan la

libertad de prensa- ha consagrado también la responsabili-
dad de los medios informativos por la difusión de noticias
inexactas y efectúa una distinción según la calidad del SUJE-

to pasivo de la difamación, funcionario público o 'ciudada—
no privado’, confiriendo una protección más amplia a este
último; criterio que se encuentra presente en la evolucrón

jurisprudencial de este Tribunal".

Se refiere la Corte, como aclara luego, a los casos “Pon-
zetti de Balbín" (en especial el voto del doctor Petracchr)
y “Campillay”. La distinción consiste, como se_explrcalue-
go en el considerando 11, en que los funcionariospublicos
deben, a los efectos de obtener reparación pecuniaria, probar

que la información fue efectuada a sabiendas de su falsedad

37 Ver los casos “Campillay”, fallado el 15/5/86 _y“Costa c/Municipali-
dad de la Capital Federal", del 12/3/37.

_

33 Asi lo caracteriza e] editorial de La Gaceta. 17/5/87.
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o con total despreocupación acerca de tal circunstancia.

Respecto de los particulares, en cambio. basta la “negligen-
cia precipitada" o “simple culpa" en la propalación de una

noticia de carácter difamatorio de un particular para gene-
rar la condigna responsabilidad de los medios de comunica-
ción pertinentes.

Citando la jurisprudencia de los EE.UU. en el caso

“Gertz v. Robert Welch Inc.”=“J señala nuestra Corte que “la

razón de tal distinción radica en que las personas privadas
son más vulnerables-que los funcionarios públicos puesto
que éstos tienen un mayor acceso a los medios periodísticos
para replicar las falsas imputaciones y porque los particu-
lares necesitan una amplia tutela contra los ataques a su.

reputación, mientras que los funcionarios públicos se han

expuesto voluntariamente a un mayor riesgo de sufrir per-

juicio por noticias difamatorias"‘°.
No se debe confundir, en definitiva, la libertad de pren-

sa con la “libertad de empresa”: si bien la empresa editorial
tiene derecho a mantener una línea ideológica. a obtener
una ganancia razonable sobre la inversión. etc.. ellas no son

razones suficientes para privar al hombre común del acceso

a los medios de comunicación. La función social que los
medios desempeñan las llevan a que deban ala sociedad (no .

al Estado) una participación en tales medios. Los intereses
encontrados son, por supuesto, muy importantes y es una

difícil tarea establecer pautas de justicia que logren equili-
brarlos. pero ello es una necesidad de los tiempos que vivi-

mos para evitar que la opinión pública, y con ella el destino
de la democracia. quede en manos de un grupo reducido de

personas“.

c) Jurisprudencia. Los antecedentes jurisprudencia-
les, si bien son aislados, no pueden considerarse por ello

que sean menos valiosos en el reconocimiento y defensa del

derecho de réplica.
En 1973 el Superior Tribunal de Misiones ordenó que se

publicara una solicitada requerida por una agrupación res-

39 4lB-US. 323/1974. Ver O’Brien. David M._ El derecho público a

información. La Suprema Corte de los EEU U. u la Primera Enmienda

constitucional, México. Publigráfica. 1983. p. 119. Ver también Cárdenas.
Emilio J.. Reflexiones comparadas sobre algunos aspectos de la libertad de

prensa, LL, 1936-0984. punto III.2.
4° LL. 10/4/87.

4| Ekmekdjian. op. cit.. en nota 2.
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pondiendo a ataques que se le habían dirigido, invocándose
en los considerandos del pronunciamiento. entre otras razo-

nes. que el diario “era el único que circulaba en Misiones”?
Otro importante pronunciamiento data de 1981: la Cámara
Nacional Civil, Sala A, debió resolver la situación creada a

raíz de que un laboratorio farmacéutico había atribuido la

paternidad de un informe sobre ciertos medicamentos a un

investigador de renombre que negó tal hecho y accionó por
daños y perjuicios. En primera instancia la pretensión fue
desestimada y en la apelación se confirmó la sentencia. En

su voto, el doctor Alfredo Di Pietro dijo no comprender por

qué si el investigador no era el autor de tal informe “no usó

de un legítimo derecho de réplica, obligando a la revista La
Prensa Médica a publicar una nota aclaratoria de tal cir-
cunstancia"“.

Sin desmerecer los pronunciamientos citados, es sin

duda la jurisprudencia de la Corte Suprema la de mayor

peso puesto que el Tribunal Supremo de la Nación es, como

ella misma se tituló, el “intérprete final de la Constitu-

ción”“. Es precisamente la Corte quien tiene, a través de

sus fallos, la importantísima misión de “expresar” la Consti-

tución, esto es, otorgar a la Constitución "formal" una espe-

cial versión en su vigencia sociológica. Plasmar, en defini-

tiva, a la norma escrita en la realidad del régimen y darle

funcionamiento 45.

Quiero destacar, especialmente, los fallos de la Corte en

los casos “Ponzatti de Balbín" y “Campillay”. En el prime-
ro. fallado el 11 d'e diciembre de 1984, el doctor Petracchi

expresó en su voto que con la aprobación por ley del Pac-

to de San José de Costa Rica "el derecho de respuesta está
incorporado deliberadamente al ordenamiento positivo v1-

gente"‘°.

De modo concordante, en el caso “Campillay” el doctor

Fay‘t señaló que “el derecho de réplica ha sido incorporado
a nuestro derecho interno conforme lo normado por el art.

‘1 LL. t. 154. fallo 70.059 in re “Fernández Valdez" (1973). cit. por Ra-

mella, op. cit., p. 335.
43 Ballester. Eliel C.. En torno de las inserciones forzosas por la pren-

sa. JA. 30/7/86.

“ Fallos, 1:3“, cit. por Bidart CampOS. G. J.. La Corte Suprema. El

tribunal de las garantías constitucionales. Bs. As.. Ediar. 1984. p. 27.

45 Ibldem, p. 22.

4° Ballester. op. cit.

ll. Lecciones y Enlnyol.
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31 de la Const. Nacional, mediante la aprobación por el art. 1°

de la ley 23.054 del llamado ‘Pacto de San José de Costa

Rica', cuyos arts. 13 y 14 protegen la libertad de pensamien-
to y de expresión, y el derecho de ‘rectificación o respuesta’,
respectivamente"". Continúa diciendo en otra parte de su

voto en disidencia que “al estar la prensa exonerada de la

necesidad de verificar las noticias emanadas del poder pú-
blico y de la falsedad de tales noticias, lo que no le acarrea

responsabilidad alguna” de ahí que “el derecho de réplica y
el de rectificación se constituyen en el medio idóneo para vi-

vificar la prensa, como respuesta de la noticia que los inte-
resados consideren falsa. Los periódicos están obligados
por cánones de ética a publicar las afirmaciones, respuestas
o versiones que los afectados soliciten o reclamen por car-

gos o acusaciones que menoscaben su honor, reputación o

caracter moral... porque las noticias que pueden, de algún
modo, afectar la reputación de las personas, hacen nacer el
derecho de respuesta simultáneamente a su publicación y en

plenitud el de su rectificación luego de comprobada su in-

eractitud"“‘.
'

De este fallo de la Corte Suprema (y en particular del
voto del doctor Fayt) surge, a mi entender, la plena vigencia
del derecho a réplica y su innegable constitucionalidad, di-

rectrices que no pueden soslayarse. Como ya dije, un aná-

lisis parcializado que deje de lado tan importante pronun-
ciamiento es dejar de lado una de las principales vertientes

que corporizan a la Constitución material, viviente, actual,
como lo es el derecho judicial emanado de nuestro Tribunal

Supremo”.

7. OPERATIVIDAD O NO DEL DERECHO DE REPLICA

¿Es operativo el derecho a réplica? Esto es, con refe-

rencia al orden jurídico interno, ¿es suficiente que el Pacto

de San J o'sé de Costa Rica haya sido ratificado por ley del

Congreso Nacional e ingresado así al derecho argentino como

ley suprema de la Nación —según el art. 31, Const. Nacional-

para revistar ya como una más de las garantías constitucio-

47' LL, 29/9/86, Actualización de jurisprudencia.
40 Ibídem.

49 Cfr. Bidart Campos, G. J ., Manual de derecho constitucional argen-

tino, Bs. A5., Ediar, 1984, p. 16.
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nales? ¿0 debe, además, dictarse una ley por el Congreso
que haga “operativo” tal derecho que es meramente un

"programa"?
Podría invocarse la doctrina de la Corte Suprema en los

casos “Siri” y “Kot”50 donde quedó establecido que “las ga-
rantías individuales existen y protegen a los individuos por
el solo hecho de estar consagradas en la Constitución e in-

dependientemente de las leyes reglamentarias las cuales
sólo son requeridas para establecer en qué casos y con qué
justificación podrá procederse a su allanamiento y ocupa-
ción".

Sin embargo, el problema que se plantea aquí involucra,
en realidad, el tema de los tratados internacionales y su

aplicación al derecho interno. Según el- criterio dualista

que nuestra Corte ha seguido tradicionalmente de acuerdo

con los lineamientos que marca la propia Constitución Na-

cional en sus arts. 31 y 27 5‘, el derecho nacional gozó de pri-
macía sobre el internacional, como en el caso “José Henry
de los Llanos" (Fallos, 2:88), aunque la tendencia monista se

reflejó también en otros pronunciamientos: “Ibarra y Cía.

c/Gobiemo de España"52 y “Merck c/Gobierno Nacional”

(Fallos, 211:162).

De este modo si alguna disposición de la Constitución

Nacional se vi'era lesionada por la figura del derecho a ré-

plica. conforme a la jurisprudencia reseñada, este instituto

no prevaleceria de modo alguno sobre la Ley Fundamental.

Tal disposición sería, claro está, el art. 14 de la Const. Nacio-

nal donde está consagrada la libertad de prensa. Atento la

reseña doctrinaria efectuada en el G 6, creo que para nada

afecta el derecho de réplica esta fundamental libertad de la

vida republicana 53.

Ahora bien, si no entra en colisión con el plexo constitu-

cional de derechos y garantías ¿cómo funciona? ¿Puede
estar sin regulación en el sistema de derecho interno?.54 El

nudo gordiano es que aunque pueden considerarse "incor-

porados" al derecho interno, habrá casos en que será nece-

50 Fallos, 2392459 y 24l:29l. respectivamente.
5‘ Cfr. Ruiz Moren’o. Isidoro, El derecho internacional público ante la

Corte Suprema, Bs. A5., Eudeba. 1970. p. 19.

52 Ibídem. p. 20.

53 Ver en particular la opinión de Bidart Campos. en el 5 6.

54 Travieso, op. cit.
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sario adoptar medidas de orden interno para hacer efectivos
los derechos, sobre todo en los casos en que el texto lo indi-

ca en términos tales como “la ley debe reconocer" o “la ley
reglamentará" y otros semejantes 55. En efecto, la propia
Convención costarricense establece que los derechos y liber-

tades reconocidos por ella, en cuanto a su ejercicio, en caso

de no estar reglamentados en los respectivos Estados, obli-

ga a éstos a adoptar, con arreglo a sus procedimientos cons-

titucionales y las disposiciones de la propia convención, las

medidas necesarias para efectivizar tales derechos.

Y surge la pregunta: ¿es el Pacto de San José de Costa

Rica, entonces, directamente operativo, autoejecutorio o

self-executing o, por el contrario, meramente programático?
De la letra de la Convención surge, a mi entender, que ella
contiene ambos tipos de normas. Y un caso palmario de

“programaticidad” es el del derecho a réplica. En efecto, el
art. 14 de la Convención establece que éste se pondrá en

práctica “en las condiciones que establezca la ley”, disposi-
ción que deja la impresión de que para su funcionamiento el
derecho de réplica requiere una ley del derecho interno que

estipule las condiciones para su ejercicio 5°. Alguna doctri-

na, más categóricamente, entiende que el art. 14 inmoviliza
al derecho a réplica ya que le quita toda operatividad 57.

En una opinión que entiendo acertada, Ekmekdjian ex-

presa que el derecho de réplica es plenamente operativo.
Da como razones que: a) se halla incorporado de modo ex-

preso en numerosas constituciones provinciales; b) surge
sin duda del art. 33 de la Const. Nacional, por lo cual tiene

plena vigencia; c) pese a la frase final del art. 14 del Pacto,
- debe reconocérsele operatividad cuando ha pasado un tiem-

po prudencial desde que ingresó en el orden jurídico inter-
no y ante el silencio del órgano encargado de dictar la norma

reglamentaria, ya que el cumplimiento de una norma inter-

nacional no puede quedar supeditado a la buena o mala fe
de algún poder del Estado. Se produce allí una laguna le-

55 Vargas Carreño, Edmundo, Algunos problemas que presentan la

aplicación y la interpretación de la Convención Americana sobre Derechos,
Humanos, Secretaría General de la OEA. p. 149 y ss., cit. por Travieso,
op. cit.

5° Bidart Campos, op. cit. en nota 6, p. 277.
.

57 Bustamante Alsina, Jorge, El derecho de rectificación a respuesta
corno derecho individual de jerarquía constitucional no es directamente

operativo. LL. 1986-E-211.
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gislativa que trae como consecuencia una “inconstituciona-
lidad por omisión". según Bidart Campos, que debe ser in-

tegrada por el juez para subsanar tal inconstitucionalidad 5°.

Creo que esta última es la solución adecuada, ya que
ante los claros términos del art. 14 del Pacto, no. puede ne-

garse que se trata de una norma programática.

¿Y la jurisprudencia? Es uniforme: entiende, con algu-
na salvedad, que se requiere una ley reglamentaria que haga
plenamente operativo el derecho de réplica. Así, el fallo de
la Sala A de la Cámara Nacional Civil en autos "Sarotto,
Aníbal c/Panadería Argentina"59 en el que se estableció que
en tanto tal ley no se dicte, aquella persona a quien se exija
la publicación de la rectificación o respuesta no podrá ser

obligada compulsivamente a ello, pues está amparada en el

principio de reserva del art. 19 de la Const. Nacional: “nadie

está obligado a hacer lo que la ley no manda".

En un fallo más cercano cronológicamente, la Sala D de

la misma Cámara, en autos “Sánchez Abelenda, Raúl c/Edi-

ciones de la Urraca. SA y otro", se reitera el principio de que
no es un derecho operativo el del art. 14 del Pacto de San

José de Costa Rica, pero sí reconoce que tal derecho surge
del art. 33 de la Const. Nacional. además de hacer otras con-

sideraciones acerca de su fundamentación, de su valor

como medio de protección del individuo ante el monopolio
de hecho que ejercen algunas empresas periodísticas, de la

extensión y ubicación que debe tener la rectificación o res-

puesta, etcétera“.

La Corte Suprema de Justicia de la Nación, por su par-

te, en autos “Campillay” y "Costa" adoptó un criterio similar

al ya reseñado de la Cámara Nacional Civil. En el caso
“Costa” (fallado el 12/3/87), expresó la Corte en el consnde-

rando 16 que el derecho de réplica “no ha sido objeto aú.n.de
reglamentación legal para ser tenido como derecho posmvo
interno" y hace referencia al ya citado art. 2° de la Conven-

ción de Costa Rica.
_ _

La salvedad que anoté al iniciar esta breve reseña Juris-

prudencial es de gran importancia ya que se trata del voto

de un Ministro de la Corte: el doctor Fayt, en el caso "Cam-

53 Ekmekcljian, Miguel Ángel, El derecho a la dignidad. La libertad

de prensa y el derecho de réplica, LL, 1937-0135.

5° JA, 30/7/36; LL, 27/10/86.

5° LL, 2/6/37.
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pillay" sostuvo que “el derecho de réplica tiene plena opera-
tividad en nuestro orden jurídico"'“.

Interpreto que la Corte, cuando se refiere a la “falta de

reglamentación”, lo hace solamente teniendo en cuenta la

laguna que se produce en el derecho federal o nacional. ya

que sería una exageración desconocer que las provincias ar-

gentinas, en uso de facultades propias, en gran número han

reglamentado ya el derecho a réplica incorporándolo a sus res-

pectivos órdenes jurídicos locales.

Para finalizar este parágrafo, señalaré que se han pre-
sentado en el Congreso de la Nación tres proyectos de ley
para reglamentar el derecho de réplica. dando cumplimien-
to de este modo al mandato que surge del art. 2° del Pacto
costarricense. Ellos son:

a) El del senador Ricardo Laferriere (UCR - Entre Ríos)

que cuenta con media sanción de la Cámara Alta. Según
declaraciones del mismo legislador su proyecto se basó en

la idea de “acentuar y no disminuir la libertad de prensa" y
fue pensado “para las grandes congregaciones humanas,
donde a veces los individuos se encuentran sin el suficiente

amparo y no con la intención de reglamentar a la prensa
sino de ampliar el marco de derechos individuales en las so-

ciedades de masas"“z.

b) Un proyecto del Poder Ejecutivo, elevado a 1a Cáma-
ra de Diputados, que propugna una errónea inclusión del

derecho a réplica en el art. 1071 bis del Cód. Civil, junto a

los denominados “derechos personalísimos”.

c) Un tercer proyecto presentado por el diputado Ma-

glietti (UCR) “3.

8. ¿A QUIÉN CORRESPONDE REGLAMENTAR

EL DERECHO DE REPLICA?

Enfocando al derecho de réplica como una legítima y ra-

zonable regulación de la libertad de prensa, se manifiesta el

instituto como una expresión del poder de policía. y, más

31 Cfr. Ekmekdjian. M. A., El derecho a la'dignidad y a la libertad de

prensa, LL. 1936-0981.

62 Clarin. 29/6/86, p. 14.

63 Reseñados por Loñ, op. cit.
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precisamente, de la policía de prensa, que, como varias ve-

ces se ha dicho ya. es de competencia local. Vale decir, co-

rresponde a la Nación o a las provincias con relación a los
lugares de sus respectivas jurisdicciones“. De este modo,
surge claramente que las provincias tienen competencia su-

ficiente para legislar sobre derecho de réplica. Más aún: si
el Congreso Nacional quisiera dictar una ley que regulase la
materia se vería imposibilitado de hacerlo ante el vallado

que le impone el art. 32 de 1a Const. Nacional. En cambio
las provincias conservan todo el poder no delegado (cfr. art.

104, Const. Nacional) y en virtud de esas atribuciones pro-

pias se hallan facultadas para hacerlo.

Alguna doctrina, por el contrario, entiende que el dere-
cho de réplica, en cuanto a su reglamentación, es competen-
cia privativa del Congreso de la Nación“. Entronca esta

opinión con la tendencia de la Constitución del Perú y el

proyecto del Poder Ejecutivo, reseñado en el acápite ante-

rior; la ley reglamentaria no sería una reglamentación de la

libertad de prensa sino una ley que, como parte del derecho

común, regula el ejercicio de un derecho de la personalidad
que es de competencia legislativa reservada al Congreso Na-

cional “5.

Consecuente con su premisa, esta doctrina considera

que las leyes due las provincias han dictado instaurando el

derecho de réplica atentan contra el art. 67, inc. 11, de la

Const. Nacional, que reserva al Congreso de la Nación el

dictado de los Códigos de fondo. Tal razonamiento es co-

rrecto porque el derecho a la intimidad se halla legislado en

el Código Civil (art. 1071 bis). Pero parte, a mi entender, de

una base errónea: el derecho de réplica no es una protec-
ción a la personalidad del individuo: se vincula con la nece-

sidad de una información veraz.

Claro que no se puede pecar de miopía juridica y dejar
entonces de reconocer la conexión que existe entre elIdere-
cho de réplica y el derecho a la intimidad. Pero el primero
posee autonomía suficiente para justificar un tratamiento

singular. En todo caso, la vinculación indudable es con la

“4 Bielsa, Rafael, Derecho administrativa. 4:a ed.. Bs. A5.. 1947. t. KV.

p. 67.

05 Bustamante Alsina, Jorge,
_

tado solamente por el Congreso de la Nucrón.

06 lbldem.

El derecho de réplica debe ser reglamen-
LL. 1986-0978.
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libertad de expresión 07: no es necesaria la conexión del de-

recho de réplica con los supuestos del derecho a la privaci-
dad. Para comprender por qué no se da necesariamente tal

vinculación debe señalarse que los derechos constituyen un

haz de libertades que contemplan distintos aspectos que

apuntan a asegurar la integridad psicofísica y la actividad

de la persona. En consecuencia, si los derechos cubren

una variedad de aspectos, el contenido de los mismos será

diverso. Así. hay derechos de caracter patrimonial (de pro-

piedad, de comerciar, de ejercer industria lícita, etc.), otros

que no tienen esa condición y apuntan a un plano distinto

de la actividad humana (derecho de reunión, de expresión, de

asociación, etc.) y aquellos que amparan la esfera interior

del individuo (derecho a la intimidad). Surge de ello que
una persona puede verse afectada por una información ine-

xacta referida a su patrimonio; por ejemplo, se le atribuye la

titularidad de un bien que no le pertenece, sin que en este

caso se vea lesionada su intimidad 6‘.

Si, como quedó claro en lo ya expresado, el derecho de

réplica no está asociado inevitablemente a la intimidad, si lo

está, en cambio, a la libertad de expresión ya que en el

ejemplo se trata de una información difundida por un me-

dio de comunicación social”. Sería inconveniente, pues,

legislar este instituto como si se tratase únicamente deluna
vía conducente a permitir que quien se vio afectado en su

privacidad obtenga una adecuada reparación, pues cual-

quier otra información inexacta que incida en una esfera

distinta quedaría al margen de tal protección.

Entiendo, en conclusión, que es una legítima facultad

de l'as provincias el legislar sobre el derecho de réplica. Y

al hacerlo cumplen con lo estatuido por el art. 2° del Pacto

de San José de Costa Rica que, conforme al art. 31 de la

Const. Nacional, es ley suprema de la Nación.

9. EL DERECHO DE REPLICA EN LAS CONSTITUCIONES
PROVINCIALES

Es necesario aclarar antes de entrar al análisis del tema
_

que en el derecho constituCional provincial el derecho de

67 Loñ, op. cit.

03 Ibldem.

59 Ibídem.
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réplica ha recibido consagración normativa, tanto a nivel
constitucional (o sea. en las Cartas de las respectivas pro-
vincias) como infraconstitucional (leyes reglamentarias),
hace ya dos décadas.

Entiendo que en el parágrafo anterior quedó claramente
establecido que las provincias gozan de legítimas facultades

para reglamentar la libertad de prensa, de la cual el derecho
de réplica es un aspecto. Me remito a lo allí expresado
para no sobreabundar en tales consideraciones.

El derecho de réplica está contenido en las Constitucio-
nes de Chubut, Formosa, La Pampa, Salta, San Juan, Santa

Fe. Santiago del Estero, Santa Cruz. Se halla en leyes pro-
vinciales de Catamarca, Río Negro y San Luis. Esta última

fue la primera provincia en legislar sobre la materia en

1934”.

Dividiré el análisis de los textos constitucionales en dos

grupos: por un lado las Constituciones de las “nuevas pro-

vincias"", ciclo de revisión constitucional provincial que

principio en 1957 y finalizó en 1960. Por otro lado, ya al

“abrigo” del Pacto de San José de Costa Rica, las Constitu-

ciones que entraron en vigor a partir de 1985 que, en cumpli-
miento del Pacto referido, receptaron el derecho de réplica.

a) Las Constituciones de las nuevas provincias. Den-

tro del primer grupo de constituciones (provincias de Chu-

but, Neuquén, La Pampa, Formosa, Santa Cruz) al analizar

los artículos referidos a la libertad de expresión surge clara-

mente que ellas lo consagran en términos amplios, adoptan-
do un criterio más'acorde con la época actual que el lacónico

derecho “de publicar sus ideas por la prensa sin censura

previa" del art. 14 de la Const. Nacional. Podemos tomar

como ejemplo de ello el art. 11 de la Constitución de Santa

Cruz que establece: “No podrán dictarse leyes ni otras me-
didas que restrinjan la libertad de palabra hablada o escrita.
La libertad de prensa comprenderá la de buscar,_ rec1brr y

difundir ideas e información por todos los medios orales

y escritos o por aparatos visuales o auditivos”.

Claro que como la prensa no podría utilizarse como un

medio para cometer delitos y buscar la impunidad amparán-

7° Ballester, op. cit.
_

71 Tomé la designación del libro de Linares Quintana. Segundo V..

Derecho constitucional de las nuevas provincias, Bs. A5., Depalma, 1962,

del cual consulte también los textos constitucronales.
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dose en la prohibición de censura, todas las constituciones

referidas dejan a salvo la punición de tales delitos, pero és-

tos no serán considerados como flagrantes en ningún caso

(Constitución de Santa Cruz, art. 12; Neuquén, art. 20; Chu-

but, art. 19).

Entrando ya al análisis de los textos. se puede notar que
la terminología no es uniforme. Así la Constitución de

Chubut habla de un derecho de “responder o rectificar";
Formosa y Santa Cruz, de “réplica o rectificación"; La Pam-

pa, "contestación"; en tanto la carta de Neuquén dice “répli-
ca o aclaración”.

Como causal que dé lugar a la réplica se habla de "infor-

maciones susceptibles de afectar la reputación personal"
(ChubutI Formosa, Santa Cruz) o por la cuales las personas
se vean “afectadas en su reputación" (La Pampa y Neu-

quén).
En cuanto a la forma de ejercitar el derecho de réplica,

el principio común de las cinco Constituciones es que se

realice “por el mismo medio" y “gratuitamente”. Sólo Chu-

but y Formosa establecen. además, que se hará “en igual
forma", haciendo referencia a la extensión de la réplica que
debe ser análoga a la de la noticia inexacta que fue su cau-

sante.

El plazo en el cual deberá ejercitarse la réplica sólo se

halla láconicamente establecido en la Constitución de Chu-

but que dice “dentro del plazo más breve".

Para el caso de negativa. del medio a publicar la. réplica,
sólo contienen disposiciones expresas Chubut: “lo acuerda

"el Poder Judicial sumariamente conforme a la reglamenta-
ción legal", y La Pampa: "será competente el juez más pró-
ximo de cualquier fuero".

En cuanto al lugar de regulación del derecho de répli-
ca sólo dos Constituciones le dedicaron un artículo exclu-

sivo: Santa Cruz (art. 13) y Neuquén (art. 22). Las demás

lo hicieron en el artículo que regula en general la libertad

de expresión (Chubut, art. 15; Formosa, art. 9°; La Pampa,
art. 8°).

-

b) Las “novisimas” constituciones. Dentro del nuevo

proceso de revisión constitucional provincial cuya singula-
ridad estriba, al decir de Pedro J. Frías, en ser autónomo y
no ya, como en el caso de las "nuevas provincias", una nece-

sidad debido a la institucionalización de los nuevos Estados

locales o a la adaptación a una reforma nacional. Ésa es su
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originalidad: proceder una eventual actualización de la
Constitución Nacional 1853-60 72.

Las Constituciones que lo contienen son San Juan, San-
tiago del Estero, Salta y Jujuy. No lo receptó La Rioja, in-
cluida también en este proceso de reforma. Se encuentra
en proceso de reforma la Constitución de San Luis.

En Río Negro, si bien su Constitución pertenece al gru-
po de las “nuevas provincias" que en aquélla oportunidad
no receptó la réplica, se dictó una ley provincial que lleva el
número 2064, sancionada el 20 de febrero de 1986 como apli-
cación del art. 88 de la Constitución provincial que legisla el
derecho a réplica de toda persona que se considere afecta-
da por informaciones o referencias periodísticas. Esta ley
fue publicada en el Boletín Oficial el 13 de marzo del mismo

año“.

De las Constituciones mencionadas, sólo la de Santiago
del Estero consagra el derecho de réplica en un artículo ex-

preso (art. 20). Las otras lo hacen dentro del correspon-
diente a la libertad de expresión (San Juan, art. 25, párr. 4°;
Salta, art. 23, párr. 4°; Jujuy. art. 23, inc. 4°).

La terminología utilizada presenta, en general. cierta

uniformidad. Las cartas de San Juan y Salta hablan de

"rectificación o respuesta”; en Santiago del Estero, “réplica
o aclaración”.

La causal de la réplica la constituyen, según los textos

de San Juan y Salta, las “informaciones inexactas o agra-

viantes". La Constitución santiagueña no califica, en cam-

bio, las informaciones: se limita a establecer el derecho en

favor de la persona "afectada en su reputación por una refe-

rencia o publicación”.
En cuanto al modo de ejercicio los textos coinciden en

que se realizará "por el mismo medio" (San Juan. Salta) o

“por el mismo órgano que sirvió de vehículo a la informa-
ción o referencia” (Santiago del Estero). Las tres Consti-
tuciones subrayan también el caracter gratuito de la réplica.

En cuanto a la amplitud sólo hablan San Juan: “con la_ex-

tensión máxima de la información cuestionada" y Santiago

71 Frias. Pedro J.. La reforma de las Constituciones provinciales, Va-

Cluerías. Córdoba, Asociación Argentina de Derecho Constitucnonal. 1984.

73 Boletin Informativo de “Anales de legislación argentina", año 1936.
h" 9- Consulte los textos de las “novisimas” constituciones también de dl-

chos boletines: Constitución de San Juan, n° 15; Santiago del Estero. n° 17;

Salta. n" 20. todos correspondientes al año 1986.
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del Estero: “con el mismo espacio de la información o refe-

rencia”, estableciéndose la pauta de la equivalencia entre

información-causa y la réplica como ya señalé en las cartas

de Chubut y Formosa. También contiene limitaciones la

carta jujeña.
El plazo para exigir al medio periodístico la réplica sólo

lo contempla la Constitución de Santiago del Estero: “den-

tro de los quince días de la publicación". A su vez, el me-

dio deberá publicar la respuesta según el mismo texto, “en

plazo no mayor de noventa y seis horas".

En caso de negativa a publicar la réplica. las Constitu-
ciones prevén diferentes remedios en la concurrencia a la

justicia. San Juan fija un plazo de caducidad de “quince
días posteriores a la fecha de publicación o difusión”. La
Constitución salteña prevé que en caso de que el afectado
recurra a la instancia judicial ésta “debe expedirse en trámi-

te sumarísimo". En Santiago del Estero, “el reclamante
tendrá derecho a la acción de amparo”, al igual que en Jujuy.

Establecen algunos textos limitaciones al alcance del
derecho de réplica. algo que las Constituciones de las “nue-
vas provincias" omitieron. Así la Constitución sanduanina
expresa que “1a crítica política, deportiva, literaria y artísti-

ca en general no está sujeta al derecho de réplica". La de

Salta, por otro lado, dice: “Se excluye de este derecho a‘ los

funcionarios por información referida a su desempeño o fun-

ción". Estos textos concuerdan totalmente con lo expresa-
do en el 5 3 de este trabajo y en el 5 6. letra b, a los que me

remito.
‘ ‘

Cabe señalar también que dicha limitación al alcance de
la réplica fue muy bien recibida por los medios y empresas

periodísticos, en los cuales fue un alivio saber que tal dere-
cho “expropiador del espacio privado tenía sus propias limi-
taciones"".

c) Crítica. Una crítica referida en común a ambos gru-
pos de constituciones es la excesiva regulación del derecho
de réplica (p.ej., Chubut. Santiago del Estero), lo que atenta

contra el instituto mismo, convirtiéndolo tal vez en una

cláusula "semántica" de las que habla Lóewenstein. Me

74 Ver especialmente el editorial de La Gaceta. titulado “Enmienda al

llamado derecho de réplica". del 17/4/86. donde se dice que la Constituyen-
te sarúuanina, al fijar los alcances de la réplica. "ha producido una toma de

conciencia destinada a encauzar la desviada potestad legisferante".
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parece que bastaría con una declaración expresa que consa-

gre la réplica y se deje al legislador infraconstitucional todo
lo atinente a su regulación, lo cual es sobreabundante en un

texto constitucional que debe ser preciso y a la vez elástico,
sin caer en una telaraña de palabras, lo cual es propio de la

ley “de segundo grado" (p.ej., su gratuidad, plazo para ejer-
cer la réplica, posterior procedimiento ante la justicia, etcé-

tera).
Este criterio, además, es concordante con una amplitud

como la quecaracteriza al “derecho a la información", men-

cionado en el ü 2. Es lo que sucedió en la provincia de Río

Negro, donde pese a no estar el derecho de réplica estatuido
de modo expreso en la Constitución provincial se legisló el

instituto por el poder legisferante local, aplicando el artícu-
lo correspondiente a la libertad de imprenta. Porque una

bien entendida libertad de expresión comprende el derecho

de réplica. Me remito al 5 2 y al trabajo allí citado.

La ley rionegrina coincide, en general, con las líneas di-

rectrices señaladas en las Constituciones provinciales: for-

ma gratuita; por el mismo medio; publicada dentro de las 72

horas posteriores a su recepción por el medio en cuestión;
instancia judicial posterior en caso‘d‘e negativa; con trámite

de los juiciossumarísimos. Si el juez declara que es pro-
cedente la publicación, ésta debe efectuarse en 4B horas de

haber quedado firme tal resolución. Si el medio, no obs-

tante, se negare a publicar, el juez está facultado a aplicar
una multa diaria cuyo monto estará vinculado al valor de

los espacios publicitarios en dicho medio. Además podrá
el magistrado, a elección del afectado, disponer que la recti-

ficación se publique o difunda en otro medio similar a costa

del editor o responsable del medio condenado.

cl) Las novísimas Constituciones del noroeste argentz-
no. Merecen algunas palabras ciertos detalles y declaracm-
nes referentes a la inclusión del derecho de réplica en las

novísimas Constituciones del noroeste argentino, donde me

VOY a apartar ya un poco del orden “normativo”, para ll' al

de los "hechos".

En Santiago del Estero, por ejemplo, fue la mayoria de
la UCR la que en la Convención Constituyente aprobó la 1n-

clusión del derecho a réplica en el nuevo texto de la Carta

Magna provincial 75. En tanto la mayoría lo consrderó una

75 La Gaceta. 8/3/86.
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conquista “que tiende a que 1a libertad de prensa no sea

abusiva y a terminar con la impunidad misma". La banca-

da del FrejuH entendió que implicaba hasta una contradic-

ción con el art. 19 que consagra la libertad de pensamiento y

expresión y que llevaría a consecuencias imprevisibles. El

doctor Francisco Cerro opinó, por su parte, que reglamen-
tando este derecho “se conlleva el peligro de que aparezca
como una mordaza contra la prensa". Como curiosidad, se

señaló que en el año 1985 el justicialismo había intentado
sancionar una ley reglamentaria del derecho de réplica, lo

cual había sido resistido en tal oportunidad por el radicalis-
mo lo que hizo que el primero postergara su tratamiento 7°.

Refiriéndose al alcance de la réplica en la Constitución

santiagueña, el vicepresidente de la UCR de esa provincia.
doctor Ricardo Daives, explicó que “no debemos incurrir en

el error de pensar que se aplicará para todos los comenta-

rios de índole político, por cuanto sabemos muy bien que el

político está expuesto a las críticas. Es conveniente desta-
car que está. dirigido al hombre común"77. Expresó igual-
mente que para que no pueda haber un exceso del marco

individual que este derecho comprende se establece una ga-
rantía para los medios, ya que-si el director rechaza el pedi-
do de réplica el ciudadano recurre a su juez natural por la
vía del amparo quien en definitiva dictaminará si hubo o no

agravio a la persona y así el ciudadano no se sentirá juez y

parte de todas sus actitudes 7“.

En Jujuy, la Comisión de declaraciones, derechos, debe-
res y garantías de la Convención Constituyente de la provin-
cia produjo despacho por unanimidad sobre el derecho de

. réplica. Fue establecido en el capítulo titulado “Protección

de la intimidad, de la honra y de la dignidad de la persona”
y tuvo la aceptación de los nueve miembros de la comisión,
en la cual estaban representados los partidos Justicialista,
Radical, Movimiento Popular Jujeño y Celeste y Blanco de

los Trabajadores. La norma reconoce ciertas limitaciones,
las cuales están dadas por la “razonable crítica política, gre-
mial, literaria, artística, cultural o deportiva, en lo que res-

pecta a la actuación pública en alguna de esas actividades"?!

75 'Ibídem.

77 Ibidem, 9/3/86.

75 Ibídem.

79 Ibídem. 4/7/86.
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En Salta, y con anterioridad a la sanción de la Constitu-

ción, la posible inclusión del derecho a réplica en el texto

constitucional provocó la reacción del Círculo de la Prensa

de Salta. cuya opinión fue, en líneas generales, coincidente

con las ya r'eseñadas en el 5 6, letra b°°.

3° lbídem. 12/4/86.





EL EMBARGO COMERCIAL COMO FORMA
DE INTERVENCION ECONÓMICA*

CARLOS D. Esrósrro

“In relations between nations,
the progress of civilization

may be seen as a movement

from force to diplomacy.
from diplomacy to law".

Louis Henkin

I

Los jueces de la Corte Internacional de Justicia se ex-

presaron, en un fallo reciente, sobre el carácter del embar-

go comercial decretado por los Estados Unidos de América
contra Nicaragua el 1° de mayo de 1985 1.

En ese texto se desarrolla un largo análisis, de una ri-

queza poco común en este tipo de jurisprudencia, en el que se

condena el citado embargo por violar una norma convencio-
nal y se decide que es un deber hacer cesar inmediatamente
la medida adoptada. No obstante ello, la Corte consideró

que no estaba en condiciones para decir si había habido una
violación del principio de no intervención en los asuntos m-

temos o externos de Nicaragua por causa de las medidas

económicas adoptadas por el gobierno norteamericano.

En este artículo, me propongo contrastar los argumen-
tos de la Corte frente a la teoría y práctica del derecho inter-

'

Agradezco a los profesores Hortensia D. T. _GutiérrezPossey Gui-

llermo R. Moncayo por la excelente dirección recibida en este trabaio.
l Military and Paramilitary Activities in and Against Nicaragua

(Nicaragua v. United States of America). Ments. Judgement, I.C.J. Re-

ports. p. 14.

|2. Lecciones v Emmvus.
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nacional público con el objeto de determinar si, en el caso

analizado, el embargo comercral constituye o no una forma
de intervención económica.

II

Define Charles Rousseau a la intervención como “el

acto por el cual un Estado se inmiscuye en los asuntos in-
ternos o externos de otro para exigir la ejecución ola no eje-
cución de un hecho determinado”. Las intervenciones

pueden ser lícitas o ilícitas, según sean llevadas a cabo con

título suficiente o no. Pero debe ponerse suma atención en

la extensión que uno puede darle a cada tipo. Se puede ca-

lificar de lícitos sólo a dos supuestos: a) cuando puede invo-
carse un tratado o una norma de derecho internacional ge-
neral; y b) si existe un pedido formal del gobierno del país a

intervenir.

La razón que me inclina a hacer una interpretación res-

trictiva acerca de las ocasiones en quese puede actuar líci-

tamente en este campo, es un simple argumento de filosofía

política: “en los asuntos internacionales, los Estados rara

vez son imparciales, y los intereses propios seguramente pe-
sarán excesivamente en la formulación de sus políticas3.
Ésa es la causa por la cual el principio no es el de la in-

tervención, sino el de la “no intervención”. Encontramos
este principio en numerosas resoluciones y tratados, de los
cuales nombraremos los más importantes. El primer ins-

trumento que tiene como razón de ser el principio que nos

_ concierne, es la Resolución 2131 (XX) de la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas del 21 de diciembre de 1965.
Ella contiene la “Declaración sobre la inadmisibilidad de la
intervención en los asuntos internos de los Estados y pro-
tección de su independencia y soberanía".

Esta resolución es, para los que la observamos desde un

lugar históricamente lejano, una semilla cuyo fruto se hará

realidad en la Resolución 2625 (XXV) de la Asamblea Gene-
ral de las Naciones Unidas del 24 de octubre de 1970. .La

“Declaración sobre los principios de derecho internacional

-2 Rousseau, Charles. Derecho internacional público, 3‘ ed.. Barcelona,
Ariel, 1966.

3 Benn. S. I. y Peters. R. 5., Los principios sociales y el Estado demo-

crático, tr. R. Vernengo, Bs. A5.. Eudeba, 1934. p. 419.
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referentes a las relaciones de amistad y a la cooperación en-

tre Estados de conformidad con la Carta de las Naciones
Unidas” es un instrumento valiosísimo, que, con respecto al

principio de la no intervención reitera los conceptos princi-
pales de la Resolución 2131 (XX). Me permito transcribir
la parte pertinente:

“Ningún Estado o grupo de Estados tiene derecho de in-
tervenir directa o indirectamente, y sea cual fuere el motivo,
en los asuntos internos o externos de cualquier otro. Por
lo tanto, no solamente la intervención armada, sino también

cualesquiera otras formas de injerencia o amenaza atentato-
ria de la personalidad del Estado, o de los elementos políti-
cos, económicos y culturales que lo constituyan, son viola-
ciones del derecho internacional.

Ningún Estado puede aplicar o fomentar el uso de medi-

das económicas, políticas o de cualquier índole para coac-

cionar a otro Estado a fin de lograr que subordine el ejercicio
de sus derechos soberanos y obtener de él ventajas de cual-

quier orden. Todos los Estados deberán también abstener-

se de organizar, apoyar, fomentar, financiar, instigar o tolerar

actividades armadas, subversivas o terroristas encaminadas
a cambiar por la violencia el régimen de otro Estado, y de

intervenir en una guerra civil de otr‘o‘Estado.

El uso de la fuerza para privar a los pueblos de su iden-

tidad nacional constituye una violación de sus derechos ina-

lienables y del principio de no intervención.

Todo Estado tiene el derecho inalienable a elegir su sis-

tema político, económico, social y cultural, sin inJerenc1a en

ninguna forma por parte de ningún otro Estado".

La importancia de esta resolución consiste en haber in-
corporado a la Carta de las Naciones Unidas los prmcrpios

que ella contiene. En estos momentos podemos afirmar que

existe un derecho derivado de la Carta y que el princ1pio de

no intervención, a pesar de no aparecer originalmente en la

Carta, forma parte de la misma‘. En este sentido nos re-

cuerda Mohammed Bedjaoui, que "convnene no perder de

vista que la Carta de las Naciones Unidas es un tratado y,

4 Sobre el punto puede consultarse el trabajo de Mónica Pinto, Decla-

ración sobre los principios de derecho intemactonal referentes a las rela-

ciones de amistad y a la cooperación entre los Estados de confonmdaclc011
la Carta de las Naciones Unidas, en “Boletin del Museo Socral Argentino ,

año LVII, julio-diciembre, p. 115-138.



180 LECCIONES v ENSAYOS

como todo tratado es una fuente de derecho, también lo es

la Carta”.

Las resoluciones referentes al establecimiento de un

Nuevo Orden Económico Internacional contienen el princi-
pio y lo consideran de fundamental importancia para el fin

que se proponen 5. A ellas me referiré en el siguiente apar-
tado.

Encontramos también este principio en la Carta de la

Organización de Estados Americanos, que lo define en el
art. 18 de la misma. Y en las resoluciones AG/RES 78 y
AG/RES 128 de la Asamblea General de la OEA.

En el campo de la aplicación de este principio, no se

puede dejar de citar el famoso párrafo de la sentencia de la
CIJ en el caso del Canal de Corfú. La Corte dijo: “El pre-
tendido derecho de intervención no es más que la manifes-
tación de una política de fuerza; política que en el pasado ha
dado lugar a los más graves abusos y que, sean cuales fue-
ren las actuales deficiencias de la organización internacio-

nal, no puede admitir el derecho internacional"".

Por el momento, diremos que el principio de no inter-

vención es una norma de derecho internacional general, y

que su fuente es tanto el derecho consuetudinario como el

derecho derivado de la Carta de la ONU“.

III

En el ámbito internacional, el embargo ha sido utilizado
como una sanción. El ejemplo más notorio de esta asevera-

ción, lo encontramos en el caso de Sudáfrica. Tomando al
azar algunas resoluciones ómnibus de la Asamblea General
de las Naciones Unidas sobre el tema. aparecen títulos

5 Bedjaoui. Mohammed. Hacia un nuevo orden económico internacio-

nal, Salamanca. Sígueme, 1979.
'

6 Res. 3201 (S-VI) del 1° de mayo de 1974; Res. 3202 (S-VI); Res. 3281

(XXIX) de junio de 1974. todas de la Asamblea General de las Naciones‘

Unidas.

7 CIJ. Caso del Canal de Corfú. fondo, p. 35. sentencia del 9 de abril
de 1949.

7-1 En el apartado IV volveremos sobre el tema. al tratar los argumen-
tos que utilizó la Corte en su fallo.
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como: Sanciones amplias contra Sudáfrica y Embargo de

petróleo contra Sudáfrica“.

Si la adopción de un embargo significa una sanción,
¿puede un Estado decretar unilateralmente una medida de
tal tipo contra otro sin violar el principio de no interven-
ción? La resolución de este problema trae aparejada la for-
mulación de una pregunta de carácter general que se debe

responder previamente. Me refiero a determinar cuál es

la amplitud de la libertad de comercio en el ámbito interna-
cional9.

En el estado actual de las relaciones internacionales,
donde la interdependencia es creciente, las decisiones eco-

nómicas de un gobierno pueden afectar la paz, el progreso y
la libertad de otros Estados. Esta circunstancia ha llevado
a la comunidad internacional a incluir dentro de las pro-

puestas del Nuevo Orden Económico Internacional (NOEI),
al principio de no intervención. Los instrumentos que con-

sagraron al NOEI contienen una serie de principios que son

útiles a los efectos de lograr una de las posibles respuestas a

las preguntas formuladas, dentro de los límites del proble-
ma central de este trabajo. Así, la Resolución 3201 (S-VI)
de la Asamblea General de la ONU, que contiene la "Decla-

ración sobre el establecimiento de‘un nuevo orden econó-

mico internacional", dice en su art. 4°, a: “El nuevo orden

económico internacional debe basarse en el pleno respeto
de los siguientes principios:

La igualdad soberana de los Estados, la libre determina-

ción de todos los pueblos, la inadmisibilidad de la adquisición
de territorios por la fuerza, la integridad territorial y la no

injerencia en los asuntos internos de otros Estados" ¡0.

Luego la Resolución 3281 (XXIX), denominada “Carta

de los derechos y deberes económicos de los Estados", pres-

cribe en su art. 1°: “Todo Estado tiene el derecho soberano e

inalienable de elegir su sistema económico, así como su SIS-

tema político, social y cultural, de acuerdo con la voluntad

de su pueblo, sin injerencia, coacción ni amenaza externas de

ninguna índole” “.

n Res. 35/206 de la A.G. de la ONU, y RES. 33/183 de la A.G. de la ONU.

de 1980 y 1979. respectivamente.
° Por supuesto que ésta es una respuesta limitada sólo a los fines de

este trabajo.
1° Idem nota 6.

1| idem nota 6.
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En otro ámbito, el primer principio general de la Prime-
ra Conferencia de las Naciones Unidas para el Comercio y el

Desarrollo, dice: “Las relaciones económicas entre los paí-
ses, inclusive las relaciones comerciales, han de fundarse en

el respeto del principio de igualdad soberana de los Esta-

dos, de la libre determinación de los pueblos y de la no inje-
rencia en los asuntos internos de otros paises" '2.

Creo que a esta altura, puedo afirmar que el principio
que se analiza constituye un límite a la libertad de actuar

en el campo internacional. Por lo tanto, en este caso, las

respuestas a las preguntas formuladas deben ser negativas.
Me interesa recalcar también, que la libertad como anarquía
que proponen algunos países como los Estados Unidos de

América, debe analizarse y ponderarse con sus posibles
consecuencias a nivel internacional '3.

Antes de que la Corte dictara su sentencia en el caso en

estudio, la Asamblea General de las Naciones Unidas apro-
bó dos resoluciones que nos interesan. La Resolución 40/185
sobre “Medidas económicas como medio de ejercer coac-

ción política y económica sobre países en desarrollo”; y la

40/188 sobre “Embargo comercial contra Nicaragua”, ambas
del 17 de diciembre de 1985. En la última se pide la inme-
diata revocación del embargo y, además de requerir la coo-

peración de la comunidad internacional para contrarrestar

los efectos negativos del mismo, se solicita al Secretario Ge-
neral que prepare un informe sobre el tema.

El 5 de diciembre de 1986, se aprueba la resolución 41/

164 de la Asamblea General en donde se trata nuevamente

el tema del embargo contra Nicaragua. En ella, se repiten
los Conceptos de 1a anterior y se cita el fallo de la CIJ que

obliga a los EE.UU. a poner fin a ese acto inmediatamente.

Es relevante considerar cuáles han sido las consecuen-

cias prácticas que ha originado la adopción de esta medida

económica en Nicaragua. Los datos disponibles son muy

limitados. Surgen del informe que preparó el Secretario

General de la ONU sobre el tema y se encuentran en la Re-

solución A/42/583. Según Nicaragua, en su escrito presen-
tado el 31 de agosto de 1987, el embargo “ha tenido serias y

profundas repercusiones en la economía nicaragüense en!

12 Primera CONUCED. Actas, Ginebra. 1964. E/Conf. 46/141. vol. I.

13 Puede encontrarse un interesante análisis de los tipos de libertad
en relación a la economía en Dyke, C., Filosofía de la economía, tr. E. Prie-

to, Bs. A5., Paidós. 1983.
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detrimento del sector social —empleo. salud, agua, electrici-
dad- y del sector productivo". Cálculos oficiales indican

que desde que la medida fue impuesta hasta fines del año
1986, los daños ascendian a 125.6 millones de dólares esta-
dounidenses. Esa suma representa el 56 % de las exporta-
ciones totales de ese país durante el año 1986.

El ll de diciembre de 1987 se aprobó la resolución 42/
176 de la Asamblea General de la ONU sobre el embargo co-

mercial contra Nicaragua. Allí se reitera la petición de la
inmediata revocación de la medida en cuestión.

De los datos aportados, se sigue que el embargo ha pro-
ducido los efectos negativos para los que fue concebido.
Sin embargo, un observador agudo podría argüir que la me-

dida no tuvo éxito principalmente por dos razones:

Primero, porque el país embargado siempre tiene el re-

curso de la triangulación de su comercio exterior, con lo

cual se relativizan considerablemente las pérdidas. Y se-

gundo, porque con esa actitud los EE.UU. han logrado que
el espacio que ellos dejan con el objeto de sancionar, sea

ocupado por otros intereses como, por ejemplo, los sovié-

ticos.

Veamos ahora cómo razonó la Corte en este tema.

IV

La Corte analiza en primer término el principio de no

intervención, y afirma que el mismo “implica el derecho de

todo Estado soberano de conducir sus asuntos sin imeren-

cia externa” '4.

Después de citar la sentencia del caso Canal de Corfú y

numerosas resoluciones de las Asambleas Generales de la

ONU y de la OEA, la Corte se formula dos interrogantes_cru-
ciales. Se pregunta cuál es el contenido exacto del prmcr-

pio, y si se encuentra el estado de la práctica sufic1entemen-
te en conformidad con él como para que podamos dec1r que

nos encontramos ante una norma consuetudinaria de dere-

cho internacional '5.
_

Respondiendo a la primera pregunta, la Corte dice que

“el principio prohíbe a todos los Estados o grupo de Esta-

“ Pár. 202.

¡5 Pár. 202. 203. 204 y 205.
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dos intervenir directa o indirectamente en los asuntos inter-
nos o externos de otros Estados". Y que “la intervención

prohibida debe ser aquella que recaiga sobre las materias en

que cada Estado pueda. por el principio de soberanía esta-

tal, decidir libremente” l“.

Luego resalta que un caso claro en el que se presenta
esta situación es “la elección de un sistema político, econó-

mico, social y cultural y la formulación de su política exte-

rior” '7.

Es importante destacar cómo en la sentencia se distin-

guen dos tipos de justificaciones. Por un lado, la justifica-
ción en un nivel de política internacional, donde se pueden
situar los argumentos de los Estados Unidos que pretenden
hacer una defensa del derecho a la intervención. Por otro,
la justificación basada en el derecho internacional general,
donde es prácticamente imposible argumentar en favor de
la intervención, sobre todo si ha habido uso de la fuerza.

Es por eso, y con esto queda respondida la segunda pre-

gunta, que la Corte concluye que “no existe en la práctica
un derecho a la intervención en el derecho internacional

contemporáneo" 1“.

Ha llegado el momento de entrar en lo que creo es una

indebida declaración de inhabilidad de la Corte. Nicaragua
sostuvo que la violación del principio de no intervención no

sólo estaba dada por el uso de la fuerza armada, sino tam-

bién por las medidas económicas adoptadas por los Estados
Unidos de América en su contra. Entre esas medidas se

encuentra el embargo comercial decretado por EE.UU. con-

tra Nicaragua el 1° de mayo de 1985. Ante esta demanda la
Corte responde en el parágrafo 245 que ella “no puede consi-

derar las medidas económicas adoptadas como violaciones

al principio consuetudinario de derecho internacional de no

intervenir" 19.

En la parte decisoria del fallo, la Corte declara que los

N Ídem.

17 idem.
¡3 Idem.
19 Me permito transcribir este párrafo en lo que nos interesa debido a

la importancia que reviste para el fin de este artículo. Dice: “At the point.
The Court has merely to say that it is unable to regard such action on the

economic plane as is here complained of as a breach of the customary-law
principle of non-intervention", p. 126 del fallo antes citado. (La traduc-
ción es del autor.)
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EE.UU. han violado el principio de no intervención al apo-
yar y colaborar con las actividades militares y paramilitares
contra Nicaragua 2°.

Pero no hace alusión al embargo, ni a ninguna otra me-

dida económica. en relación con su posible violación del de-
recho internacional general. SI se refiere al embargo co-

mercial cuando decide que viola el objeto‘y fin del Tratado
de amistad, comercio y navegación cuyas partes son los Es-
tados Unidos de América y la República de Nicaragua 2‘.

A su vez, sigue diciendo la Corte, también viola la obli-

gación que ese tratado contiene en su art. 19. Por último,
decide que los EE.UU. tienen el deber de hacer cesar inme-
diatamente esas medidas y de abstenerse de todos esos ac-

tos en cuanto constituyan violaciones de las obligaciones ci-

tadas u.

V

En conclusión, el embargo comercial analizado consti-

tuye una violación del principio general de derecho interna-

cional de no intervenir en los asuntosinternos o externos de

otro Estado. Es decir, que la intervención económica exis-

tiría no sólo en el plano convencional, sino también en el

consuetudinario. La Corte se ha mostrado conservadora al

no decidir sobre este tema específico 13.

No es la intención de este trabajo juzgar cursos de ac-

ción política de un Estado u otro. Se pretende demostrar

2° Par. 292 (3).
2| Pár. 292 (10); (11); (12).
22 Ídem.

.

23 El profesor F. Tesón, en su libro Humanitarian Interventtort; An

lnquiry Into Law and Morality (1988). denota también la incoherenCia de

la Corte. Pero considera que estas sanciones no son ilegalesuporquese

basan en la defensa de los derechos humanos. Textualmente: Si las san-

ciones económicas fueran coercitivas y la coerción fuera eJerCIda sobre ma-

terias en las que Nicaragua tuviera derecho a deCldll' libremente: esasisan-
ciones, siguiendo la definición de la Corte, deberían Violar el principio de

no intervención. No obstante. he sostenido que la segunda premisa (que

los derechos humanos y la democracia son materias en las que Nicaracgua
puede decidir libremente) es errónea. Por lo tanto. concuerdo con la or-

te en que las sanciones económicas dirigidas a coacmonar
a Nicaragua para

que respete los derechos humanos, eStán Justificadas en derecho mts-iia-
cional. Lo curioso es que este fundamento es incongruente con el an lSlS
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que se ha violado una norma de derecho internacional y que
la Corte debería haberse pronunciado al respecto ante la de-

manda de una de las partes. Por otra parte, entiendo que
cuando el gobierno de algún Estado toma decisiones políti-
cas, debe tener presente que no es suficiente poder justificar-
las en el ámbito interno sobre la base de los intereses pro-

pios de su nación; sino también en el ámbito internacional,
donde las políticas deben respetar las normas que rigen —o

pretenden regir- a la comunidad internacional.

de la Corte sobre la intervención ilegal. Sea como fuere, en las dos teorías
las sanciones económicas con fines humanitarios son perfectamente lega-
les". (Traducción del autor.)

No creo que se pueda hablar de intervención humanitaria en este

caso; de todas formas, como surge de los objetivos de la introducción.
no he pretendido analizar el problema de los derechos humanos en este

trabajo.



CREACIÓN DE UN NUEVO IMPEDIMENTO
MATRIMONIAL POR LA LEY 23.515.

EL MENOR EMANCIPADO CUYO MATRIMONIO
SE HA DISUELTO

LUIS GUILLERMO BLANCO

1. LOS IMPEDIMENTOS MATRIMONIALES

a) Concepto. Impedimentos dirimentes
e impedientes

Se denominan impedimentos matrimoniales aquellas
prohibiciones'taxativamente contempladas por la ley que
afectan a las personas para contraer un determinado matri-

monio, es decir. que constituyen un obstáculo para la cele-
bración del acto jurídico matrimonial‘. Se trata de hechos
o situaciones jurídicas preexistentes, que afectan a uno o a

ambos contrayentes potenciales. Bien entendido que los

impedimentos no son los hechos o situaciones jurídicas
preexistentes. considerados en sí mismos, sino las prohibi-
ciones que, en atención a ellos, formula la ley 2.

1 Cfr. Zannoni, Eduardo A., Derecho civil. Derecho de familia, Bs.
A5.. Ash-ea. 1981. t. I, p. 169. Mazzinghi, Jorge Alfredo. Derecho de fami-
lia, Bs. A5.. Abeledo-Perrot, 1971, t. I, p. 109. considera que “los impedi-
mentos son aquellas restricciones a la libertad de contraer matrimonio.
que el derecho establece conforme a determinados hechos o situamo-
nes que afectan a las personas". Méndez Acosta. Jasé Ma. _-Tamini. Mai--

tin A._ Matrimonio, separación y divorcio. Reforma'al CódigoCunll: Ley
23.515 (Bs. A5.. Bias. 1987, p. 27), conceptúan a los impedimentos como
obstáculos legales que impiden en determinados casos contraer matri-

momo".

1 Cl‘r. Zannoni. Derecho de familia. t. I. p. 169. Según Belluscm, Au-

gusto C.. Tratado de derecho defamilia, Bs. As.. Depalma. 1974. t. I. p. 312,
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Los impedimentos matrimoniales pueden ser clasifica-

dos según diversos criterios. Indudablemente, 1a clasifi-

cación de mayor relevancia que se ha formulado a su res-

pecto —procedente del derecho canónico- es aquella que, por
la índole de la sanción a que da lugar su inobservancia, dis-

tingue entre impedimentos dirimentes e impedimentos im-

pedientes3.
Los impedimentos dirimentes constituyen un obstáculo

para la celebración de un matrimonio válido. En otros tér-

minos, se trata de aquellos impedimentos cuya violación

-esto es, la celebración de las nupcias a su pesar- habilita al

ejercicio de la acción de nulidad del matrimonio‘ por parte
de aquellas personas a quienes la ley les confiere con exclu-

sividad legitimación activa para ello5.

Los impedimentos impedientes, en cambio, son aque-
llos que no constituyen un obstáculo para la celebración de

un matrimonio válido, es decir, no son aptos para funda-

mentar una acción de nulidad del matrimonio, sino que se

resuelven en sanciones de otro tipo 5, e inclusive algunos de

ellos pueden llegar a cumplir tan sólo una función mera-

mente preventiva, por no contemplar ninguna sanción con-

tra los contrayentes afectados por el impedimento que, sin

acatarlo, celebran igualmente las nupcias 7.

Esto último, sin perjuicio de que el hecho o situación
constitutiva del impedimento —y no el impedimento impe-
diente en sí, es decir. la prohibición 1egal-, de acontecer,
pueda conllevar, en ciertos casos, sanciones penales para
con el contrayente afectado, y también. conforme a una

buena hermenéutica jurídica, a la nulidad del matrimonio

basada en vicios consensuales, o bien, a la separación de

cuerpos o al divorcio vincular por culpa de aquél, con más,
en todos estos casos, a la indemnización de daños y perjui-
cios a la que hubiera lugar. Tal lo que ocurre, en nuestro

y Borda, Guillermo A.. Tratado de derecho civil. Familia. Bs. A5., Perrot.
1977. t. I. p. E7, los impedimentos son los hechos o situaciones que impor-
tan un obstáculo para la celebración del matrimonio.

3 Cfr. Belluscio. ob. cit.. t. l. p. 313; Borda, ob. cit., t. I, p. BB; Mauinghi, ,

ob. cit.. t. I. p. 110-111; Zannoni. Derecho de familia, ob. cit.. t. I. p. 169-70.
4 ‘Ver nota 3.

5 Cfr. Belluscio, ob. cit.. 1976. t. II, p. 28; Zannoni. Derecho defamilia.
t. I. p. 259-260.

5 Ver nota 3.

7 Cfr. Belluscio, ob. cit.. t. I. p. 313.
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sistema jurídico, con la enfermedad venérea en período de
contagio, que, en cuanto tal, constituye el basamento del

impedimento impediente puramente preventivo del mismo
nombre“, sin perjuicio de que el hecho del contagio de la
enfermedad por parte de quien se sabe afectado de ella sea

punible”, y de que, además, la ocultación de la existencia de
una enfermedad de este tipo -sífilis, en la especie- haya
sido jurisprudencialmente reputada como un caso de dolo,
apto, en cuanto tal, para dar lugar a la nulidad del matrimo-
nio l°; también, la existencia de una enfermedad tal ha sido
considerada como un hecho constitutivo de la causal subje-
tiva de divorcio culpable de injurias graves, si es adquirida
después del matrimonio y fuera de él —lo que además permi-
te presumir el adulterio o la infidelidad material que no lle-

gue a tal-11.

Cabe acotar que, en algunos casos jurisprudenciales, se

reputó como injuriosa la ocultación maliciosa de una enfer-

medad venérea anterior al matrimonio 12. Considera al res-

pecto Belluscio -cuya opinión compartimos- que se trata de

un criterio erróneo, “pues dicha ocultación puede constituir

acción dolosa -debió decir ocultación o reticencia dolosa-
que justifique la anulación del matrimonio si la acción es

ejercida en la oportunidad y condiciones legales, mas no

una causa de divorcio, ya que éstas son necesariamente he-

chos posteriores a la celebración del matrimonio””. Sin

embargo, es de recordar que algunos de los proyectos de re-

forma al régimen de matrimonio civil presentados en estos

últimos años en el Congreso de la Nación, han considerado

alas enfermedades infectocontagiosas graves y casi siempre
desconocidas por el otro contrayente al tiempo de la cele-

bración de las nupcias como causa de separación personal y

de divorcio 1‘. Así, por ejemplo, el Proyecto de ley de los

5 Ley 12.331. art. 13; ley 16.668, arts. 1° y 2°.

9 Ley 12.331. art. IB: “Será reprimido con la pena establecida en el art.

202 del Cód. Penal quien sabiéndose afectado de una enfermedad venérea
transmisible, la contagia a otra persona". La pena estableCida por la nor-
ma del articulo al que se remite es la de reclusión o prisión de tres a quince

anos.

1° Cfr. Belluscio, ob. cit., t. I. p. 135; Mazzinghi. ob. cit., t. I. p. 169.

“ Cfr. Belluscio. ob. cit., 1981. t. lll. p. 256; Borda. ob. ciL, t. 1, p. 429.

¡2 Cfi'. Belluscio, ob. cit., t. Ill, p. 256; Zannoni. ob. cit.. 1931, t. 2,

p. 90.

¡3 Belluscio, ob. eii... t. III. p. 256-257.
¡4 Cfr. Méndez Acosta - Tamini. ob. cit.. p. 40.
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diputados Jorge L. Horta, Blanca A. Macedo de Gómez y

Hugo D. Piucill, preveía en su art. 55, inc. 4°, como causa de

separación personal -la que era factible de conversión en di-
vorcio (según su art. 78)—, a “las enfermedades infectoconta-

giosas crónicas adquiridas o hereditarias, Sin probabilidad
razonable de curación en plazo previsible, siempre que ellas

pongan en peligro la seguridad o la salud del otro cónyuge o

de los hijos" ¡5.
Ahora bien, en el estado actual de nuestro derecho posi-

tivo, a nuestro parecer, la existencia de una enfermedad ve-

nérea, se encuentre o no en período de contagio, es motivo
bastante para demandar una nulidad matrimonial fundada
en el error acerca de las cualidades personales del contra-

yente enfermo, conforme a lo normado por el nuevo art. 175

del Cód. Civil 1“,pues es de suponer que la víctima del error,
es decir, el contrayente sano, no hubiese consentido el ma-

trimonio si hubiera conocido el estado de cosas —la enferme-
dad venérea de su consorte, anterior a la alianza matrimo-
nial (téngase presente que dicha enfermedad pudo haber
Sido contraída después del examen prenupcial, y antes del

matrimonio)— y apreciado razonablemente la unión que con-

15 H. Cámara de Diputados de la Nación, Diario de Sesiones, 7' sesión

ordinaria (especial), 25a reunión, 13/8/86, Bs. A5.. Imprenta del Congreso de
la Nación. 1986, p. 3522 y 3524.

¡6 Aludiendo indudablemente a tal artículo, escribe Loyarte, Dolores,
Sobre la nueva. ley de matrimonio civil, en “Quorum”, periódico mensual
del Colegio de Abogados de Mar del Plata, Argentina, año II, n° 14, julio de

1987, p. 4, que la ley 23.515 ha receptado "al error sobre las cualidades esen-

ciales de la persona, sin- efectuar enumeración de ellas (p.ej.: honor, fama,
defecto físico, error virginitazis, etc.) y dejando librado al criterio judicial
la merítuación de su admisibilidad como causal de nulidad matrimonial,
de acuerdo con las circunstancias de cada caso en particular". Al respec-
to, sinceramente, tenemos la esperanza de que la mención a la "fama"
—a menos que con ello se haya querido aludir al honor y buena fama del
otro contrayente, como lo hace el derecho matrimonial brasileñó, entendi-
do como error esencial sobre las cualidades morales del otro contrayentF
y al error virginitatis -esto es, el desfloramiento de la mujer, anterior al

matrimonio, ignorado por su marido- sólo sean simples ejemplos escola-

res, y no un criterio doctrinario (tal vez esta autora haya tomado sus ejem-
plos del art. 219, incs. I, Ill y IV del Cód. Civil brasilero —Rlo de Janeiro,

l

Forense, 1983, p. 50-); el último inciso apuntado contempla expresamente
al error virginitatis, correspondiéndole exclusivamente al marido (el espo-
so engañado) la acción de nulidad (art. 220, p. 50), la que prescribe a los
diez días contados desde el casamiento (art. 178, inc. 1°, p. 34). Con res-

pecto a este último tipo de "error", consideramos concluyente la opinión
de Belluscio, ob. cit., t. I, p. 535-536, acerca de su inadmisibilidad en nues-

tro derecho.
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traía, dado el riesgo o la repugnancia que aquella le acarrea-

ría 17.

b) Régimen'legal. El caso del sordomudo imposibilitado
de prestar su consentimiento matrimonial

Con respecto a nuestra normativa específica sobre la
materia de que tratamos, es de recordar que en el régimen
legal anterior a la reforma introducida por la ley 23.515 '9, los

17 Ejemplifiquemos: supongamos que se contrae un matrimonio y

que uno de los esposos. no importa quién. padece de sífilis. contagiando al
otro. Olvidemonos de los efectos de la enfermedad sobre los cónyuges, y
veamos su repercusión en los posibles hijos. Es de advertir. entonces, que
la sífilis no es hereditaria, pero sí transmisible a la descendencia por vía

placentaria. durante el embarazo. La transmisión de la enfermedad de
madre a hijo es mucho más probable cuando la sífilis materna se halla en

actividad (en especial. durante el período primario —que se inicia aproxima-
damente a las tres semanas del contagio- y el período secundario —sus

manifestaciones clínicas se inician hacia los dos meses del contagio y se

prolongan durante el lapso que dura entre uno y seis meses—). aunque es

posible en aquellos casos considerados como latentes (sífilis latente precoz
es la que se descubre dentro del primer año que sigue a la infección) -la de-

nominada sífilis infecciosa comprende los períodos primario y secundario

y las formas latentes indicadas—. y, excepcionalmente, en la etapa tardía

(las manifestaciones de la sífilis tardía hacen su aparición entre el segundo
y el vigésimo año de la enfermedad, pero pueden presentarse aún más tar-

de). Se trata de la denominada sífilis congénita, que. aclarando conceptos.
es la que la madre transmite al feto durante su gestación, y que puede pro-

vocar su muerte in utero, la muerte del recién nacido, su sífilis congénita
precoz —esto es, el conjunto de las manifestaciones de la enfermedad que

aparecen durante los dos primeros años de vida: lesiones óseas. viscerales.

tegumentarias y humorales—, o bien. su sífilis congénita tardía, que esla
que persiste más allá de los dos años de edad. y que se manifiesta en estig-
mas (v.gr:, perforaciones del paladar óseo y/o del tabique nasal), Signos
de enfermedad evolutiva (v.gr.. neurosífilis —parálisis general progreswa.
etc.-) y manifestaciones de hipersensibilidad al treponema pálido (el mi-

croorganismo que produce la enfermedad); v.gr., sordera del octavo par

—cfr. Vigliolia. Pablo A., Flichman. Juan Carlos y otros, Tratado de vene-

reología práctica, Bs. A5., Fossati, 1977, p. 3, 7. 24. 35. 39 y 59 y siguientes—.
ES de Presumir, pues. que nadie querrá tener un hijo en tales condiciones.
Por lo tanto. la alegación del error qualitatis en la especre nos parece m-

cuestionable. Pero siempre será conveniente, al demandar. alegar. ade-
más de tal error, la reticencia dolosa del demandado. esto es. la ocultación
maliciosa de la enfermedad, pues su buena fe no puede aquí presumirse.
dejando a salvo ciertos casos de sífilis tardía. como, por ejemplo. sr el en-

fermo que recibió deficiente atención médica se creyera curado.

¡3 En cuanto al régimen legal derogado. ver Belluscio, ob. cn... t. I, p.

333 y SS.: Borda. ob. cit., t. I. p. 89 y ss.; Mazzinghi, ob. crt.. t. l. p. 112 y ss.;

Zannoni, E. A., Derecho de familia, t. I'. p. 174 y Si8u_lent95- con respecm
al régimen actual, ver Méndez Acosta - Tamini. ob. c1t.. p. 25 y ss.; Méndez
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impedimentos dirimentes estaban contemplados en los tex-

tos de los arts. 9° de la ley 2393 —parentesco por consangui-
nidad y por afinidad, falta de edad legal, ligamen, crimen y
locura- y 26 de la ley 19.134 —parentesco adoptivo, en la

adopción simple—; con buen criterio, se entendía que, dada
la equiparación legal entre la adopción plena y la filiación
de sangre (cfr. art. 14 y concs., ley 19.134), a1 no contener la

ley de adopción referencia alguna a los impedimentos deri-
vados de la primera, debía estimarse que reglan en la especie
los mismos impedimentos de parentesco por consanguini-
dad y por afinidad que le correspondía a un hijo de sangre 1°.

Y los impedimentos impedientes estaban previstos en

los arts. 13 de la ley 12.331 y 1° y 2° de la ley 16.668 —enfer-

medad venérea en período de contagio—, 10 de la ley 2393
—falta de autorización de los representantes legales—. 12 de
dicha ley y 435 del Cód. Civil —falta de aprobación de las
cuentas de la tutela, aplicable a la curatela (art. 475)-=°, y 93

y 94 de la ley 2393 —plazo de viudez o espera-.

Actualmente, y en virtud de la nueva normativa legal
ordenada por la reforma de 1987, los impedimentos diri-
mentes están contemplados en el art. 166: parentesco por

consanguinidad, por afinidad y por adopción —plena y sim-

ple-, falta de edad legal“, ligamen, crimen y privación per-
manente o transitoria de la razón. Y es de observar que el
último inciso de dicho artículo, el noveno. considera eomo

impedimento a “la sordomudez cuando el contrayente afec-
tado no sabe manifestar su voluntad en forma inequívoca
por escrito o de otra manera".

En su breve tiempo de vigencia, tal engendro legislativo

Costa, María Josefa. Régimen legal del matrimonio civil. Ley 23.515, San-

ta Fe. Rubinzal Culzoni. 1987. p. 25 y 55.; Zannoni. Eduardo A.. Régimen de
matrimonio civil y divorcio, Bs. A5.. Astrea, 1987, p. 22 y siguientes.

19 Asi, Belluscio, ob. cit., t. I. p. 353-354; Zannoni. Derecho defamilia.
t. _I, p. 177. Cfr. Méndez Costa. Régimen legal, p. 31.

2° De aqui en adelante. todos los artículos que hemos de citar sin indi-
cación del cuerpo legal en el cual obran. pertenecen a nuestro Código Civil.

2| Nos parece interesante acotar. en cuanto a la fijación de la edad

nupcial hábil, que creemos que. en el derecho comparado. las más elevadas
son las establecidas en la ley de matrimonio de la República Popular Chi-

na. art. 5° (Beijing. Ediciones en Lenguas Extranjeras, 1983, p. 4). precepto
que. conteste con la política de control de la natalidad —de raiz constitucio-
nal- Vigente en dicho país. determina que “el matrimonio no será permiti-
do al hombre menor de 22 años cumplidos y a la mujer menor de 20 años

cumplidos", disponiendo, además, que “se estimularán el casamiento y la

procreación tardías".
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ha suscitado, en cuanto a su interpretación, posiciones doc-
trinarias encontradas. Así, Novellino entiende que se trata
de un auténtico impedimento, y, como la ley no prevé en

forma específica las consecuencias de la inobservancia del
mismo, considera que tal omisión “debe salvarseaplicando
la solución que el art. 220 inc. 2°... da para el supuesto de
matrimonio celebrado con el impedimento previsto en el
inc. 8° del art. 166... o sea cuando uno de los cónyuges pade-
ce ‘la privación permanente o transitoria de la razón, por

cualquier causa que fuere’. De este modo —concluye— lle-

gamos a la nulidad relativa... aplicando los arts. 154 y 158
Cód. Civil que en su última parte, remite a los sordomudos
al régimen establecido para los dementes"". Se trataría,
pues, de un impedimento dirimente. En cambio, Méndez

Acosta y Tamini opinan que se trata de un impedimento im-

pediente, pues “la reforma no ha previsto la nulidad para

aquel matrimonio que se celebra con este impedimento,
como tampoco ha reservado sanción alguna para los contra-

yentes"; por lo tanto, agregan que “será incuestionable la

validez de la unión celebrada por el o los contrayentes sor-

domudos impedidos de manifestar inequívocamente su vo-

luntad, no obstante la prohibición"23. Y Fleitas Ortiz de

Rozas, sostiene que, como los arts. 219 y 220 no hacen refe-

rencia al matrimonio celebrado a pesar de sufrir alguno de

los contrayentes la sordomudez en cuestión, aplicando los

principios de la doctrina de la especialidad, debe concluirse

que se trata de un impedimento impediente, pero a conti-

nuación acota que, ello no obstante, "dadas las peculiares
características de la deficiencia descripta, que supone la im-

posibilidad de comunicarse, comprender y hasta conocer su

consentimiento, por parte de quien aparece como contra-
yente, me inclino a considerar que la muy improbable. hi-

pótesis de un matrimonio así celebrado sería un caso de ine-

xistencia" 2‘.

A este respecto, nosotros compartimos en_un todo l_a
opinión de Zannoni, quien destaca que la previsrón del mc1-

u Novellino, Norberto J._ Nuevas normas de familia. Matrimonio.

Divorcio. Ley 23.515, Bs. A5., Exequor. 1987, p. 42 y siguientes.
23 Méndez Acosta - Tamini, ob. cit., p. 39. En su prólogo a esta obra,

Carlos H. Vidal Taquini señala como un defecto legal el no haberse prems-
to expresamente la nulidad cuando el matrimonio se celebra con el impe-

dimento" de sordomudez.
. .

2‘ Fleitas Ortiz de Rozas, Abel, La reforma al régimen de matrimonio

civil: impedimentos, LL. 1987-D-BBB.

13. ¡Acciones y Ensayos,
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so en examen constituye un evidente error legislativo. pues
si una persona no sabe o no puede manifestar su voluntad
en forma inequívoca, el aparente matrimonio que se cele-

brase quedaría alcanzado por lo normado en el art. 172, es

decir, conformaría un caso de inexistencia matrimonial. Así

el planteo, la sordomudez a que dicho inciso alude no cons-

tituye un impedimento en sentido propio, sino un caso que
revelaría la imposibilidad de prestar el consentimiento,
que, como tal. conlleva a la inexistencia del matrimonio.
siendo, entonces, innecesaria la previsión del inciso cuestio-
nado“. Méndez Costa participa de este criterio, pues si
bien parecería que considera que el caso de que tratamos

importa un impedimento, luego agrega que “el consenti-
miento inexpresado no es consentimiento y la falta de con-

sentimiento determina la inexistencia del matrimonio y no

su invalidez", citando a continuación la opinión de Zannoni

por nosotros recién apuntada". En suma, la previsión del
mentado inciso noveno no constituye un impedimento ni
nada que se le parezca, por más querasí se lo denomine
erróneamente al comprenderlo en el art. 166: el intérprete
no debe dejarse influir por el nombre o la ubicación legisla-
tiva que se ha dado al caso en cuestión. pues es preciso
atender a la realidad jurídica —que surge de la naturaleza de
las cosas—, con independencia de tales factores; se trata de un

supuesto de ausencia de la expresión del consentimiento, y
el pretendido connubio resultaría inexistente por la falta de
dicho elemento estructural del acto jurídico matrimonial

(cfr. art. 172). Si en lugar de nominar como impedimento a

la situación del sordomudo en examen e incluirla en el art.

166, se la hubiera llamado prohibición de la actividad aérea

y se la hubiese agregado al art. 8° del Cód. Aeronáutico, la
conclusión doctrinaria que compartimos seguiría siendo
la mismaI y seguiría siendo válida. Ahora bien, sin perjui-
cio de que toda consideración doctrinaria sobre el particu-
lar es válida como tal, independientemente de la solución

que postule, en rigor de verdad, la hipótesis prevista en el
inciso de que tratamos nos parece más bien digna de alguna

25 Zannoni. Régimen de matrimonio civil, p. 24-25. Código Civil. art.’
172: “Es indispensable para la existencia del matrimonio el pleno y libre
consentimiento expresado personalmente por hombre y mujer ante la au-

toridad competente para celebrarlo. El acto que careciere de alguno de
estos requisitos no producirá efectos civiles aunque las partes hubieran
obrado de buena fe...".

25 Méndez Costa. M. J., Régimen legal. p. 49 y 50.
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novela de Ray Bradbury que de una norma jurídica destina-
da, por esencia, a decir lo justo 17 acerca de posibles situacio-
nes jurídicas empíricamente verificables.

En cuanto a los impedimentos impedientes, continúan
siéndolo la enfermedad venérea en período de contagio. en

los mismos términos anteriores a la reforma de 1987, la falta
de autorización de los representantes legales (art. 168) y la
falta de aprobación de las cuentas de la tutela (art. 171).

En cambio. no se ha reproducido el impedimento de

plazo de viudez 0 espera, en cuya virtud la mujer viuda o

cuyo matrimonio hubiese sido anulado no podía celebrar un

nuevo enlace matrimonial hasta pasados diez meses de ocu-

rridos tales eventos, a menos de haber quedado embaraza-

da, en cuyo caso podía casarse después del alumbramiento

(art. 93, ley 2393). con lo que se trataba de evitar toda duda

acerca de la paternidad de los hijos que pudieran haber na-

cido en dicho plazo, luego de otras nupcias. Pero como el

Código Civil resuelve los conflictos que en materia de pre-
sunciones de paternidad pueden suscitarse en caso de ma-

trimonios sucesivos de la madre (art. 244, texto cfr. ley
23.264)” y los progresos habidos en materia de determina-

ción de la paternidad a través de pruebas biológicas son

bastantes para dar solución a dichos casos”, la supresión de

este impedimento resulta correcta“, a más de otorgarse,
con ello y por dichas razones, una justificada libertad nup-

cial a la mujer cuyo matrimonio se hubiera disuelto o hubie-

se sido anulado 3'.

17 Tal es, según Villey. Michel, Método. fuentes y lenguaje jurídicos,
Bs. A5.. Ghersi, 1978, p. 158, la auténtica función de las normas jurídicas:
decir lo justo (la parte de cada uno) e indicarlo a la vez al juez y al justi-

ciable.

2° Para el estudio de dicho artículo, ver Bossert, Gustavo A. - Zanno-

ni, Eduardo A., Régimen legal de filiación y patria potestad.
I

(Ley 23.264).

Bs. A5.. Astrea, 1985. p. 64 y siguientes. Méndez Costa. Régimenhlegal.p.

51. entiende que el régimen vigente de determinación de la paternidad ma-

trimonial hace innecesario el impedimento derogado.
39 Opina al respecto Fleitas Ortiz de Rozas. ob. cit.. p. 899. que "dado

el perfeccionamiento de las pruebas biológicas para la determinaciónde la

paternidad. parecía exagerado mantener un impedimentohpropio de una

época donde el sistema de presunciones era el medio esenCIalpara dar cer-

teza al emplammiento del vínculo" -paterno-ñlial, se entiende—.
.

3° Cfr. Méndez Acosta -Tamini, ob. cit.. p. 28; Zannoni, Régimen de

matrimonio civil. p. 79.
l '

_

3‘ Es interesante apuntar que, en'el derecho islámico.segun nos ¡n-
forman autores iraníes contemporáneas. para determinar sr la mtuer dl-
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Pero, como de aquí en más se verá, la ley 23.515 ha crea-

do un nuevo impedimento impediente.

2. EL NUEVO IMPEDIMENTO MATRlMONlAL

a) Tipificación legal

En su actual redacción, dispuesta por la ley 23.515, el

art. 133 establece que: “La emancipación por matrimonio es

irrevocable y produce el efecto de habilitar a los casados

para todos los actos de la vida civil, salvo lo dispuesto en los

arts. 134 y 135, aunque el matrimonio se disuelva en su me-

nor edad, tengan o no hijos. No obstante ello, la nueva ap-
titud nupcial se adquirirá una vez alcanzada la mayoría de

edad".

El primer párrafo de esta disposición reproduce casi
literalmente el texto ordenado por la reforma de 1968 (ley
17.711), en cuanto a la irrevocabilidad. y los efectos de la

emancipación por matrimonio. No vamos a comentar di-

cho precepto, pues muy bien ya lo han hecho nuestros tra-

tadistas", siendo lo dicho al respecto aplicable a la dis-

posición actual. Sólo se adapta la norma al nuevo régimen,
suprimiendo las palabras “por muerte" obrantes en el texto

anterior, luego de la alusión a la disolución. pues, según lo

dispuesto por el art. 213, el vínculo matrimonial se disuelve
no sólo por la muerte de uno de los esposos (o de ambos).
sino también por el matrimonio que contradere el cónyuge
del declarado ausente con presunción de fallecimiento (cfr.
art. :31, ley 14.394). y, también, por sentencia de divorcio vincu-

lar, supuestos a los que debe agregarse la conversión de la

separación personal judicialmente decretada en divorcio
vincular (arts. 161, 216 y 238; art. 8°, ley 23.515).

vorciada está embarazada de quien fue su marido hasta el momento de la

separación, la ley fija que. durante un período de libertad condicionada.
llamado iddah, aquella no debe casarse con otro hombre. El período de
iddah para una mujer que no está'embarazada es aquel que abarca tres ci-
clos menstruales; para la que lo está. el mismo dura hasta que dé a luz.,
Durante dicho periodo. la mujer no puede contraer matrimonio, ni nadie
debe ofrecérselo. y su anterior cónyuge debe mantenerla, tal como si se tra-

tase de una mujer casada. pues ello, en el matrimonio permanente. es obli-

gación marital; cfr. Beheshtí. Muhammad-Husain-Bahonar. Muhammad

Yauád, Introducción a. lafilosofía. del Islam, Bs. A5.. Alborada. 1983, p. 296.

32 V.gr._ Llambias. Jorge J .. Tratado de derecho civil. Parte general,
Bs. A5.. Perrot, 1973. t. I, p. 467 y siguientes.

'
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Nos interesa aquí el último párrafo del artículo antes

transcripto. Según él, los menores emancipados por matri-

monio, habiéndose éste disuelto durante su menor edad, ad-

quirirán nueva aptitud nupcial una vez que alcancen la ma-

yor edad, esto es, el día en que cumplieran veintiún años

(art. 128). Por lo tanto, tales menores carecen de aptitud
nupcial desde el día de la disolución de su matrimonio has-
ta el día que alcancen la mayor edad. Se sigue de ello que,
si carecen de aptitud nupcial durante ese periodo, no pueden
contraer matrimonio durante el mismo, es decir, están legal-
mente impedidos de hacerlo. Se trata, pues, de una prohi-
bición legal que importa un obstáculo para la celebración
del matrimonio por parte del menor en cuestión durante di-
cho período. En consecuencia, se trata de un impedimento.

Rogamos que se nos sepa disculpar si es que hemos

sido repetitivos en nuestro precedente razonamiento, pero,
en buena lógica“, hemos considerado que tal era la única

manera de llegar claramente a la conclusión a que arriba-

mos; si bien no tenemos el privilegio exclusivo de ello“,

preferimos, así, no dejar dudas al respecto.
En resumen: si el menor emancipado, en las condicio-

nes citadas, no puede contraer nuevas nupcias porque la ley
se lo impide -,aunque tal prohibición no se encuentre for-

mulada en términos expresos, lo que, en verdad, sería indis-

tinto—, resulta que dicho menor se encuentra afectado por

un impedimento matrimonial. Como se ve, no hemos reali-

zado aquí una ampliación de los impedimentos legales para
contraer matrimonio por vía de interpretación extenswa m

analógica, lo que no es procedente en la especie”, sino que
sólo hemos advertido de la existencia de un nuevo impedi-
mento resultante de una disposición legal, esto es, previsto.
De aquí en adelante, trataremos acerca de los pretendidos
fundamentos del mismo, de su entidad propia, de su carac-

terización, particularmente de su dispensabilidad, y de su

alcance y efectos.

33 Jolivet. Regis, Curso de filosofía. Tratado completo, Bs. A5., Club

de Lectores, 1982, p. l7ly siguientes. También Goldschmidt, Werner, 1n-

zroducciónfilosófíca al derecho. Bs. A5., Depalma, 1978, p. 345 y Siguientes.

3‘ También Méndez Costa. Régimen legal. p. 40 y 211-212, reputa a tal

privación de la aptitud nupcial como un impedimento, aunque, como se

verá. al parecer. no autónomo, sino como una amplracrón del Impedimento
de falta de edad legal.

35 Cfr. Belluscio, ob. cit.. t. l, p. 313.
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b) Fundamento

La prohibición contenida en el último párrafo del art.

133 no se encontraba en el texto del Proyecto de la ley de
matrimonio civil sancionado por la Cámara de Diputados
de la Nación 3°. Cuando el proyecto pasó a revisión a la Cá-

mara de Senadores de la Nación, tal prohibición fue intro-

ducida por el dictamen en minoría de las Comisiones de Le-

gislación General y de Familia y Minoridad’", y no fue objeto
de debate al realizarse la consideración en particular del
mentado dictamen, siendo aprobada sin comentarios ni ob-

jeciones“, y tampoco los hubo en su ulterior trámite, hasta

su conversión en ley.
Parece que el legislador de 1987 —al decir de Zannoni-

“ha tenido en mente el caso de que los menores, emancipa-
dos por el matrimonio, se divorciasen vincularmente duran-
te la minoridad, y para ese caso les impide contraer nuevo

matrimonio. Para esa hipótesis la solución de la ley tiende
a evitar que quienes, siendo menores se casaron y fracasa-
ron en la unión, vuelvan a constituir un matrimonio para el
cual pueden no estar maduros afectiva o psicológicarnente”39.

Concordantemente, Méndez Costa admite que la prohi-
bición en examen "responde a fundamentos aceptables
cuando el primer matrimonio se disuelve por divorcio o

conversión en divorcio de la sentencia de separación perso-

nal, porque cabe suponer razonablemente que la unión ha

sido contraída sin 1a necesaria preparación y conocimiento

recíproco de los jóvenes esposos y que ello ha conducido o

ha contribuido decisivamente al fracaso matrimonial por
lo q'ue es conveniente que no insistan en la experiencia du-
rante la minoridad”‘°. Del mismo parecer son Méndez

Acosta y Tamini‘“.

36 Cámara de Diputados de la Nación. Diario de Sesiones, 29' Reunión

(continuación de la 7Il sesión ordinaria —especial-), 21/8/86. Bs. A5.. Impren-
ta del Congreso de la Nación, 1986, Apéndice. p. 3900.

'

37 Cámara de Senadores de la Nación. Diario de Sesiones. l“ Reunión.
1° Sesión Extraordinaria. 6/5/87. Bs. A5.. Imprenta del Congreso de la Na-'

ción. 1987, Dictamen de Comisión en minoría, p. 115.
35 Ibídem. 6a Reunión. l" sesión ordinaria (continuación), 21/5/87, p.

460-462 y 472.

39 Zannoni, Régimen de matrimonio civil, p. 118.
4“ Méndez Costa. Régimen legal, p. 212.

4| Méndez Acosta - Tamini, ob. cit.. p. 186.
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Por su parte, Navarro Floria, para quien la intención del

legislador “ha sido, suponemos, evitar que un menor se

case, se divorcie, y vuelva a casarse antes de la mayoría de
edad", entiende que el segundo párrafo del art. 133 está mal
redactado y mal ubicado, destacando que “la ‘nueva aptitud
nupcial’ no tiene nada que ver con la emancipación (que
subsiste). porque no es consecuencia de ella, sino del even-

tual divorcio vincular (art. 217) que obtenga el emancipado
durante su minoridad. Por lo tanto, lo correcto hubiera
sido aclarar en el capítulo del Código referido a los efectos
del divorcio, que éste no importa rehabilitación nupcial
para los menores, hasta que alcancen la mayoría de edad";
agrega también que la prohibición en examen es correcta:

se trataría de “una tímida limitación al divorcio vincular...

que no por insuficiente deja de ser acertada”42.

Ahora bien, es de tener presente que el art. 133 no alude

exclusivamente al divorcio del emancipado durante su me-

nor edad —no se limita a tal supuesto—, sino a la disolución

de su matrimonio ocurrida cuando todavía no ha cumplido
los veintiún años; comprende, entonces, al menor viudo,
pues la muerte es causa de disolución del matrimonio (art.
213). A este respecto, Zannoni destaca que la previsión le-

gal parece excesiva“, Méndez Costa considera que ella es

muy difícilmente justificable en la especie“, y Méndez

Acosta y Tamini entienden que nada justifica que el supues-

to de que tratamos quede comprendido en la disposición,
por lo que su texto debió haber hecho mención exclusiva

del caso de divorcio“. A nuestro parecer, como luego se

verá, este último párrafo del art. 133 resulta exagerado e

inútil.

c) Entidad propia.

Admitido, pues, que estamos frente a un auténtico.im-

pedimento, en primer lugar debemos destacar su entidad

propia.
Entiende Méndez Costa que el párrafo final del art. 133

“introduce una importante ampliación del impedimento de

‘2 Navarro Floria, Juan G., El matrimonio de menores según lo ley

23.515, ED, 24/8/87, n” 6805. p. 4.

‘3 Ver nota 39.

44 Ver nota 40.

45 Ver nota 41.
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falta de edad, extendiendo el límite hasta los veintiún años

para la celebración de segundas nupcias por aquellos que
tuvieran ya un matrimonio celebrado y disuelto por muerte

del cónyuge, o sentencia de divorcio o de conversión en di-
vorcio de la sentencia de separación personal o cuyo matri-

monio hubiera sido anulado"; la aptitud nupcial, dice, se re-

cupera con la sentencia de anulación del vínculo. A este

último respecto, acota nuestra autora que la prohibición le-

gal “es estimable frente al contrayente de buena fe cuya

poca edad probablemente influyó en su aceptación con el
consentimiento viciado o desconociendo los impedimentos
existentes, pero carece de motivación con respecto al con-

trayente de mala fe, salvo que se la considere una san-

ción"“.

Al respecto, en primer término debemos señalar que, a

nuestro parecer, el último párrafo del art. 133 no introduce
una ampliación del impedimento de falta de edad mínima

para contraer matrimonio, sino que establece un impedi-
mento autónomo. En efecto, la falta de edad legal constitu-

ye un impedimento dirimente específico, consistente en te-

ner la mujer menos de dieciséis años cumplidos y el hombre

menos de dieciocho (art. 166, inc. 5°), impedimento dispen-
sable en los términos del art. 167. En cambio, en el caso

que nos ocupa, el menor emancipado cuyo matrimonio se

hubiera disuelto puede ser o no mayor de tales edades; se tra-

ta, además, como luego se verá, de un impedimento impe-
diente, y su dispensa requiere de ciertas precisiones que en

su momento realizaremos.

Y, en segundo lugar, si bien es cierto que la aptitud nup-
cial: se recupera en caso de nulidad del matrimonio -no así,
claro está, en cuanto al cónyuge afectado por el impedimen-
to de ligamen, en cuya virtud se obtiene la nulidad, en su

caso—, entendemos que la prohibición del art. 133 no es apli-
cable a los menores cuyo matrimonio hubiese sido anulado,
pues nulidad y disolución son instituciones distintas.

En efecto, la nulidad —que presupone la existencia de vi-

cios o defectos existentes a1 tiempo de la celebración 'del

matrimonio, que afecten sus presupuestos de validez-, una
vez declarada, priva de sus efectos propios al título de estado
de familia derivado del acto jurídico matrimonial, despla-
zando a los contrayentes del estado de casados: desaparece

4° Méndez Costa, Régimen legal, p. 211-212.
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o queda sin efecto el vínculo conyugal, y ello con efecto re-

troactivo al día de la celebración de las nupcias -la senten-
cia es declarativa. de allí tal retroactividad-. sin perjuicio de
lo dispuesto para el matrimonio putativo (arts. 221 y 222).
En cambio, disolver se disuelve un vínculo matrimonial vá-

lido, y ello por causas sobrevinientes a su celebración; la
disolución importa la extinción de la relación jurídica ma-

trimonial y por ende de su contenido, y, si ello ocurre en vir-
tud de sentencia judicial -caso de divorcio—, como que 1a
misma es constitutiva, sólo produce efectos para el futuro;
únicamente podría producir efectos a partir de un tiempo
anterior —la promoción o la notificación de la demanda, o el
momento en el que se produjo la causa de disolución- si la

ley se los lasignara expresamente, pero la recuperación de
la aptitud nupcial sólo opera a partir de la sentencia. En

razón de lo expuesto, resulta que la invalidez del acto que

implica la nulidad del matrimonio, no constituye un su-

puesto de disolución 47.

Por lo tanto, el nuevo impedimento no es aplicable a los

menores cuyo matrimonio hubiese sido anulado. Enton-

ces, de ocurrir ello, en cuanto al menor de mala fe, la eman-

cipación será de ningún efecto desde el día en que la scn-

tencia de nulidad pase en autoridad de cosa juzgada, y, si

pretende contraer nuevas nupcias, necesitará de la autoriza-

ción de sus representantes legales, o, en su defecto, laldel
juez, si ya ha alcanzado la edad mínima para casarse, y, Sl no

la hubiese alcanzado, de la dispensa judicial. Y, en cuanto

al menor de buena fe, si bien a su respecto subsiste la eman-

cipación. también requerirá dela autorización para contraer
matrimonio o de la dispensajudicial, pues, por más emanc1-
pado que esté, continúa siendo menor (arts. 132, 166, inc. 5°,

167 y 168).

d) Caracterización. La doctrina de la especialidad
en materia de nulidades matrimoniales

Debemos ahora referirnos a la caracterizaciónde_este

nuevo impedimento, conforme a los criterios de clasúica-

ción de los impedimentos matrimoniales 4°.

47 Cfr. Belluscio, ob. cit., t. II, p. 233-235; Zannoni, Derecho defamiha,

t. 1, p. 254 y 326, t. u, p. 1.

“l Sobre el particular, ver Belluscio, ob. cit., t. I, p. 313.31};Borda, o:
CÍL. t. 1. p. 38-89; Mauinghi, ob. cit., t. l. p. 110 y ss.; Zannom, Derecho e

familia. t. I, p. 169 y siguientes.
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Entonces, preliminarmente, es de reconocer que se trata

de un impedimento impediente, por cuanto no está legal-
mente establecida en forma expresa la sanción de nulidad

del matrimonio que se celebre por personas por él afectadas.

Y, en cuanto impedimento impediente, es puramente pre-

ventivo, pues no se establece ningún tipo de sanción para el

caso de que, a su pesar, las nupcias se contraigan.
Porque somos partidarios de la doctrina de la especiali-

dad en materia de nulidades matrimoniales en su expresión
más radical, consideramos inaplicable en la especie al art.

18; como que no hay. en materia matrimonial, nulidades im-

plícitas o virtuales, dicho matrimonio sería válido.
Ahora bien, en cuanto a la cuestión acerca de la deter-

minación de si las normas relativas a la nulidad del matri-

monio constituyen un régimen especial, autónomo, que se

basta a si mismo“, o sí, por el contrario, le son aplicables
supletoria o subsidiariamente las disposiciones sobre nuli-

dades de los actos jurídicos en general, contenidas en el

Código Civil (arts. 1037 y ss.)5°, es de advertir que dicha con-

troversia subsiste en la actualidad; al respecto, Méndez Cos-

ta apunta que argumentos de una y otra tesis continúan

siendo hoy razonables 51.

Es así como Novellino sostiene, en su reciente obra, la

teoría de la aplicación supletoria, sobre la base de argumen-
tos anteriores a la reforma de 1987 52. En cambio, D’Anto-

nio entiende que la citada reforma "ha venido a convalidar
la doctrina de 1a especialidad, en tanto inserta en la parte
del Código Civil destinada a la regulación del matrimonio

'disposiciones específicas sobre la nulidad del acto jurídico
matrimonial", en cuanto al aspecto general de estas nulida-

des, sus efectos y el modo en que se ejercitarán las respecti-
vas acciones”.

Por su parte, Navarro Floria destaca que los actuales

arts. 219 y 220, “que reemplazan a los arts. 84 y 85 de la ley
2393, hablan de ‘nulidad absoluta' y ‘nulidad relativa' en vez

49 Belluscio, ob. cit., t. Il, p. 5 y ss.; Zannoni, Derecho de familia, t. I,

p. 256 y siguientes.
5°‘Borda, ob. cil... t. I, p. 149 y ss.; Mazzinghi. ob. cil... t. l. p. 344 y si-

guientes.
5| Méndez Costa, Régimen legal, p. 97 y siguientes.
52 Novellino. ob. cit.. p. 247 y siguientes.
53 D'Antonio. Daniel H.. Régimen legal del matrimonio civil. Ley

23.515. Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 1987, p. 161-162.
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de nulidad absoluta y anulabilidad como los textos deroga-
dos", advirtiendo al respecto que “la modificación no es in-
trascendente, porque al homogeneizar la terminología con

el resto del Código, la reforma diluye los argumentos a favor
de la ‘teoría de la especíalidad' y refuerza la posición soste-

nida, entre otros, por Mazzinghi y Llambías”54 —esto es,
la teoría de la aplicación supletoria de los arts. 1037 y si-

guientes-.
Al respecto, es interesante recordar que una opinión si-

milar fue formulada por Vidal Taquini, al comentar el ar-

ticulado del Proyecto de ley de matrimonio civil sancionado

por la Cámara de Diputados de la Nación, el 21 de agosto de

1986, el cual, en materia de nulidades matrimoniales, nomi-

naba a las mismas. en sus arts. 208 y 209, como absolutas y
relativas“. Expresaba al respecto nuestro autor que, “al in-

sertarse decididamente el proyecto en el articulado del Có-

digo, y al abandonarse la clasificación de las nulidades que
observa la actual ley -la ley 2393, entonces vigente- resulta
difícil sostener que se mantiene el principio de la especiali-
dad al utilizarse la clasificación de los arts. 1047 y 1048"“.

Como se ve, su opinión -que no parece constituir funda-

mento suficiente en contra de la especialidad 57- no era tan

contundente como la de Navarro Floria. Pero, luego de la

reforma de 1987, y atendiendo a lo dispuesto por la nueva

normativa vigente, el mismo Vidal Taquini, con buen crite-

rio, advirtió que “adquiere cierta excelencia el tratamiento

de la nulidad del matrimonio, sobre todo en cuanto se rea-

firma la especialidad del sistema, dado que no podrá el juez
decretar de oficio la nulidad de ningún matrimonio, pues la

sentencia siempre será la culminación de un proceso pro-

m0vido por parte legitimada para hacerlo"5“. Por lo tanto.

su anterior opinión carece actualmente de valor interpreta-
tivo. es decir, no puede ser aplicada a la ley vigente -a cuyo

respecto no fue formulada—, ni puede ser criticada en cuan-

to a la misma.

Ahora bien, a nuestro parecer. dicho cambio terminoló-

gico no es suficiente para “diluir” a la doctrina de la espe-

54 Navarro Floria, ob. cit., p. 97 y siguientes.
55 Diario de Sesiones. cit. en nota 36, p. 3898.

_

5° Vidal Taquini, Carlos 1-1., Ley de matrimonio civil: observactones al

proyecto, LL, 1986-51100.
37 Cfr. D'Antonio. ob. cit., p. 162.

5° Vidal Taquini, Prólogo cit. en nota 23. p. 7.
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cialidad. En efecto. en primer lugar, es de recordar que los

autores que participan de esta teoría consideraban que los su-

puestos contemplados en los arts. 84 -que aludía al matri-
monio “absolutamente nulo”- y 85 —aludía al matrimonio
“anulable"— de la ley 2393, podían ser considerados como

casos de nulidad absoluta y de nulidad relativa, respectiva-
mente, por cuanto en los comprendidos en dicho art. 84 es-

taba en juego el interés público —o el orden público fami-

liar—, en tanto que, en los previstos en ese art. 85, lo estaba

primordialmente —aunque no exclusivamenteL el interés pri-
vado de los contrayentes 59. Lo mismo ocurre actualmente
en cuanto a lo normado por los arts. 219 y 220, que utilizan
las expresiones "nulidad absoluta" y ,“nulidad relativa", res-

pectivamente, sin que ello afecte a la vigencia de la doctrina
de la especialidad —si se prefiere, a la especialidad legal de
las nulidades matrimoniales—.

Y, en segundo término, es de advertir que no se puede
disociar a dos términos —nulidad “absoluta” y “relativa”-

del contexto legal en el que están insertados, y postularse
de allí una interpretación válida. Es decir, no se puede for-
mular una opinión eficaz sobre la base de dos palabras to-

madas fuera de contexto, pues, como a continuación se

verá, el parecer de Navarro Floria carece de sustento norma-

tivo frente a lo dispuesto por los arts. 239, último párrafo,
197, última parte, y 219, también en su última parte.

En efecto, actualmente, además de los argumentos —ya

tradicionales- esgrimidos con anterioridad a la reforma de

1987 en favor de la doctrina de la especialidad 5°, es de ver

oue, en apoyo de la misma —si no se acepta la opinión gene-
ral de D'Antonio recién citada—, contamos con lo específica-
mente dispuesto en tres nuevos textos del Código Civil: los

arriba indicados. Y así: el primero, el último párrafo del

art. 239, según el cual “ningún matrimonio será tenido por
nulo sin sentencia que lo anule dictada en proceso promovi-
do por parte legitimada para hacerlo" —es la norma a la que
alude Vidal Taquini en su segunda opinión citada—. Como
bien se ha observado, no cabe entonces actualmente la de-
claración de nulidad del matrimonio de oficio por aplica-
ción del art. 1047, como lo propiciaba la tesis de la aplicación
supletoria de las normas generales sobre nulidad de los ac-

59 Belluscio, ob. cit., t. II, p. 117-118; Zannoni, Derecho defamih'a, t. I.
p. 285-286.

60 Ver bibliografía cit. en nota 49.
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tos jurídicos“. El segundo, la última parte del art. 197,
conforme a la cual “cuando hay posesión de estado y existe
el acta de celebración del matrimonio, la inobservancia de
las formalidades prescriptas no podrá ser alegada contra su

existencia". Obsérvese que esta norma menta el término
“existencia” -—y no “validez”, como lo hacía el art. 101 de la
ley 2393-, haciéndose eco de la doctrina que compartimos,
en cuanto afirma que no existen nulidades matrimoniales

por vicios de forma“, a más de que tales vicios no han sido

contemplados por la reforma de 1987 como causa de nuli-
dad del matrimonio. Y el tercero, la última parte del art.

219. que, al atribuir el ejercicio de la acción de nulidad abso-
luta del matrimonio al contrayente de mala fe -la nulidad

absoluta “puede ser demandada por cualquiera de los cón-

yuges", expresa la ley-, hace excepción a lo normado por el
art. 1047 en cuanto al otorgamiento de legitimación activa

en materia de tales nulidades, lo cual también constituye un

argumento en favor de la doctrina de la especialidad 53.

Así las cosas, en nada menoscaba a la indicada doctrina

que los arts. 219 y 220 nominen a los supuestos que contem-

plan como matrimonios afectados de nulidad absoluta y de

nulidad relativa, respectivamente, con lo que solamente se

adecua la terminología legal al criterio clasificatorio de las

nulidades cuyo factor distintivo atiende al interés que lesio-

na la falta o defecto en los presupuestos de validez del acto

jurídico matrimonial“. Si en lugar de emplear los térmi-

nos nulidad “absoluta” y "relativa", la ley hubiese impuesto
las expresiones nulidad “grandota” y “chiquitita”, de lo nor-

mado resultaría que el criterio diferenciador sería el aludi-

do, y la conclusión en cuanto a la plena vigencia de la doc-

trina de la especialidad seguiría siendo 1a misma.

Por lo demás, debe tenerse en cuenta que a_favor de la

doctrina de la especialidad, en la acertada opinión de Zan-

noni, actúa también el trascendental prmcrplo del favor ma-

“ Zannoni. Régimen de matrimonio. cit.. p. 87 y 117. Cfr. Vidal Ta-

QUiní. op, cit. en nota 58.
l

“1 Cfr. Méndez Acosta - Tamini. ob. cit.. p. 80-31: Méndez Costa. Régi-

men legal. p. 171; Zannoni, Régimen de matrimonio. p. 55.

“3 Cfr. Méndez Costa. Régimen Legal. p. 99, quien critica esta nueva

disposición. Sus argumentos son citados por D'Antonio. _ob.c1t_..p. 165.

En cambio. Zannoni, Régimen de matrimonio, p. 83-39. Justifica dicho pre-

cepto.
“4 Cfr. Zannoni. Derecho de familia. t. l. p. 286.
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trimonii, clásico en el derecho canónico“ e implícito en

nuestra tradición jurídica, al que considera de interpreta-
ción rectora en una adecuada hermenéutica. A1 respecto,
enseña nuestro autor que dicho principio “significa ‘la acti-
tud o predisposición del legislador a conceder un trato espe-
cial de protección al matrimonio en orden a la conservación
de su esencia y mantenimiento de sus finalidades’. Debe

entenderse, pues, que el legislador, al establecer los supues-
tos de nulidad del matrimonio, su alegación, sus efectos,
etc., lo hace en consideración ‘especial' a la naturaleza de la
unión matrimonial y, sobre todo, teniendo en cuenta que
la nulidad puede acarrear la disolución de la familia, la
colocación de los esposos en calidad de concubinos, y la fi-
liación ilegítima de los hijos nacidos de la unión"“. Al res-

pecto, consideramos que nada obsta a que una institución

originaria del derecho canónico resulte aplicable en el or-

den secular —tal como ha ocurrido con otras previsiones ca-

nónicas, como, por ejemplo, la dispensa_-, y que, si bien se

puede objetar que los hijos extramatrimoniales no se en-

cuentran actualmente legalmente discriminados, no obstan-
te ello, a nuestro parecer, lamentablemente, todavía lo están

socialmente, aunque no de manera generalizada “0-1.

_

Finalmente, en materia de nulidades matrimoniales, tal
como las venimos conceptuando y teniendo presente al

principio del favor matrimonii, puede considerarse que
asume relevancia lo normado por el art. 1037, donde se indi-
ca que “los jueces no pueden declarar otras nulidades de los

actos jurídicos -de1 matrimonio, en la especie- que aquellas

65 Ver Código de derecho canónico, ed. bilingüe comentada por los

profesores de la Facultad de Derecho Canónico de la Universidad Pontifi-

cia de Salamanca, Madrid, Católica, BAC, 1985. cánones 1060 y 1150, p. 507

y 553, respectivamente.
55 Zannoni, Derecho de familia, t. I, p, 263-264.

“5-1 Sobre el particular, recientemente, en una estupenda sentencia en

la que. reconociéndose la paternidad reclamada, condenose al demandado

perdidoso a indemnizar en concepto de daño moral a su hija menor novo-

luntariamente reconocida, precisamente en razón del daño causado por tal

omisión. la jueza Delma B. Cabrera destacó que “el 'hijo de madre soltera’.
conlleva un tono de minusvalía social, especialmente marcado cuando... se

forma parte de la llamada clase media... circunstancia distinta en otros es-

tamentos sociales más humildes. quizás porque alli se da mayor número de

casos, o porque las necesidades no dejan lugar a discriminaciones de esta

índole", l" Instancia Civil y Com., San Isidro. Juzgado n° 9, 29/3/88, "E., N.

c/G.. F. C. N." -con nota de Bidart Campos, Germán J., Paternidad extra-

matrimonial no reconocida voluntariamente e indemnización por daño

moral al hijo: un aspecto constitucional, ED, 14/6/88, n° 7008, p. 1-4.
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que en este Código se establecen", interpretando tal norma,
a este respecto, como indicativa de que sólo pueden ser de-
claradas aquellas nulidades del matrimonio que en el Códi-
go Civil a su respecto se establecen, esto es. las expresa-
mente previstas, lo que privaría sobre lo dispuesto por el
art. 18 —“los actos prohibidos por las leyes son de ningún va-

lor, si la ley no designa otro efecto para el caso de contra-
vención”-.

Pero volvamos a los caracteres del impedimento de que
tratamos. Digamos, entonces, que el mismo, además de

impediente, resulta ser absoluto, pues obsta a la celebración
del matrimonio del menor emancipado en cuestión con

cualquier persona. Y es también un impedimento tempo-
ral, pues se extingue por el transcurso deltiempo; en la es-

pecie, un plazo cierto, esto es, con el cumplimiento de la

mayor edad. Queda por ver si es un impedimento dispen-
sable o indispensable, pero ello merece un párrafo aparte.

c) Dispensa. La. equidad

A este respecto, Zannoni estima que, pese a lo dispuesto
en el art. 133, siempre cabría la dispensa judicial en los tér-

minos del art. 167 67, opinión que es compartida por Méndez

Costa, quien, además, considera aplicable en la especie al

art. 168, “a pesar de que éste sólo se refiere al asentimiento
necesario al matrimonio del emancipado por habilitación de

edad"“.

Por su parte, al tratar acerca de los efectos del divorcio,
Novellino alude al caso en examen, emitiendo una opinion
muy particular, aunque sin referirse a la posibilidad de dis-

pensa, por cuanto no expresa que la prohibición de que tra-

tamos constituya un impedimento. Destaca que, en. caso

de divorcio, “la recuperación de la aptitud nupCial es inme-

°7 Zannoni, Régimen de matrimonio, p. llB. Del mismo parecer son

Méndez Acosta — Tamini, ob. cit._ p. 186; Código Civil, art. 167: “podrá con-

traerse matrimonio válido en el supuesto del art. 166, inc. 5° [falta de edad

nupcial suficiente], previa dispensa judicial. La dispensa sectorgará con
carácter excepcional y sólo si el interés de los menores lo exigiese. preVia

audiencia personal del juez con quienes pretendan casarse y los padres o

representantes legales del que fuera menor".
. . u

5' Méndez Costa, Régimen legal, p. 212; CÓdígO.C.lVlll,art. 168: Los

menores de edad, aunque estén emancipados por habilitaciónde edad, no

pOdrán casarse entre si ni con otra persona sin elhasentimiento de sus

pia-
dres, o de aquel que ejerza la patria potestad, o sm. el su tutor cuan o

ninguno de ellos la ejerce o en su defecto. sin el del Juez .
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diata respecto de los cónyuges mayores de 21 años pero no

para los menores", lo que “surge de lo dispuesto en el art.

133 Lo que que no aclara la ley -—dice— es cuál será la si-
tuación de esos menores en el lapso que media entre el di-

vorcio vincular y la adquisición de la mayoría de edad".
agregando luego que “parecería que n'o podrán casarse nue-

vamente por estar impedidos de hacerlo por la subsistencia
del ligamen", acotando, en nota al pie de página, que lo

apuntado en el texto principal es conforme a lo normado

por el art. 166, inc. 6°, y que esta situación le parece injusti-
‘ficada, “pudiendo dar lugar a graves críticas y a un planteo
de inconstitucionalidad por violación del art. 14 de nuestra

Carta Magna con más fundamento que el ‘caso Sejean"'°9.
Al respecto, diremos que la situación de los menores de

que tratamos en el lapso aludido por Novellino es la que ve-

nimos indicando: están afectados por un nuevo impedimen-
to matrimonial. Pero lo que no sabemos es a que extraña

especie de "ligamen" alude este autor, ya que, si tal impedi-
mento consiste en “el matrimonio anterior, mientras subsis-
ta" (art. 166, inc. 6°), acaecida la disolución del vínculo ma-

trimonial, se sigue de ello que no hay matrimonio anterior
subsistente alguno, es decir, ligamen. Por lo demás, cabe
recordar que los impedimentos no son pasibles de interpre-
tación extensiva.

Otros autores que han tratado acerca del último párrafo
del art. 133, también sin observar Si se trata o no de un im-

pedimento, se han limitado a señalar que, en caso de disolu-

ción del matrimonio, o, más específicamente. en caso de di-

vorcio, el menor emancipado no recupera su aptitud nupcial
hasta su mayor edad, debiendo esperar el llegar a ella para
contraer un nuevo enlace matrimonial 7°.

Podría también argumentarse, entonces, que se trata de
un impedimento indispensable. Y hay argumentos litera-

les suficientes para ello: el art. 133 no establece excepcio-
nes; la dispensa prevista en el art. 167 se refiere exclusiva-

mente al impedimento previsto en el art. 166. inc. 5° —falta

de edad nupcial suficiente-, y no al menor emancipado
cuyo matrimonio se hubiera disuelto, quien, además, si fue-

ra mayor de la edad mínima, quedaría, por tanto, excluido,
de la hipótesis prevista; y el art. 168, si bien alude a los me-

69 Novellino, ob. cit., p. 243.

7° D'Antonio, ob. cit., p. 128 y 150; Medina, Graciela. Las leyes 23.264 y

23.515: incidencia sobre la parte general del derecho civil, LL, 1973-D-1056.
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nores, al atender a los emancipados, sólo se refiere a los que
lo son por habilitación de edad. Por lo tanto, este nuevo

impedimento no podría ser removido mediante dispensa ju-
dicialmente otorgada.

Pero tal solución no nos convence. Piénsese,‘ por ejem-
plo, en una menor de dieciséis o diecisiete años, por poner
alguna edad, que enviuda. y que, más adelante, a los dieci-
nueve o veinte años. desea contraer nuevas nupcias. Noso-

tros, por lo menos, no encontramos ningún motivo válido

para que el solo hecho de no haber llegado todavía a la ma-

yor edad obste a ello. Y menos todavía si tiene hijos a su

cargo, pues se daria el absurdo de que una persona que

cumple y ejerce los deberes y derechos derivados de la pa-
tria potestad, con todas las responsabilidades que ello im-

plica, no sería legalmente “apta” para asumir nuevamente

los deberes y derechos matrimoniales, siendo así privada de

constituir un nuevo hogar para ella y su o sus hijos, quienes
se verían así injustificadamente privados del amparo de

quien cumplirá las funciones del padre que les falta, y tal

vez de un mejor nivel de vida.

Se nos podrá decir que el derecho a contraer matrimo-

nio no es un derecho absoluto e ilimitado, “sino que en to-

das las legislaciones está sujeto a requisitos de capacidad y

a la inexistencia de impedimentos por razones éticas, bioló-

gicas o sociales"’”, debiendo, en la especie, cumplirse gra-

maticalmente, en consecuencia, con la prohibición del art.

133, en razón de los fundamentos de la misma antes apun-

tados.

Reconoceremos’, entonces, que lo primero es cierto, y,

más todavía, que, vale destacarlo, los derechos “absolutos”
no existen (ni siquiera lo es el derecho a la vida, pues, sm

perjuicio de que sea un derecho natural primario", cede,

por ejemplo, ante el deber de defender a los padres y a la

Patria, como bien lo sabían aquellas heroicas madres espar-

tanas que, al despedir a sus hijos que partían a la guel'fa. _1_ES
entregaban el escudo con estas palabras: "¡Te esperare hijo,
con éste o sobre éste!”73, pero agregando que, cuando nin-

'“ García Cantero. .Gabriel, El divorcio. Madrid, Católica, BAC, 1977,

p. 115, nota n° 7.

72 Cir. Montejano, Bernardino. Curso de derecho natural, Bs. A5.,

Abeledo-Perrot. 1978. p. 271-273.
_ .

73 Méhész, Kornél Zoltán, El mundo clásico, Santa Fe. Umversrdad

Nacional del Litoral, 1973. p. 391.

H. Lecciones y Ensayos.
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gún motivo serio real obsta a la celebración de las bodas por

parte del menor emancipado de que tratamos, ellas deben

ser autorizadas.

Ocurre que, para nosotros, desde la óptica de una iusfi-

losofía aristotélico-tomista bien entendida, el derecho a con-

traer matrimonio es un derecho natural" primario, y, como

tal, no puede ser limitado arbitrariamente. Es un derecho.
porque es algo a todas luces justo (y el derecho, en su acep-
ción primera y principal, es aquello que es justo: “lo jus-
to" o “el objeto de la justicia”5 —y no uno o ambos términos

de la confusa y equívoca dicotomía “derecho objetivo-subje-
tivo”, absolutamente inepta, a nuestro entender, para con-

ceptuar al fenómeno jurídico"°—). Y es un derecho natural,
pues hace a la esencia —racionalidad; sociabilidad- y, sobre

todo, al fin del ser humano: la naturaleza es el fin inmediato
e intrínseco del hombre, y el fin es la perfección; resulta na-

tural al sujeto, entonces, lo que sirve a su perfeccionamien-
to, y, en el terreno ético, el hombre hace lo que hace en vir-

tud de ese fin: su perfección, su bien. APor eso, el término
“naturaleza” —que, como se advierte. es un concepto filosófi-

co, y no la naturaleza física o ese orden o Sistema de ele-
mentos relacionados entre sí en virtud del principio de cau-

salidad, es decir. como causa y efecto, al que suele aludir

Kelsen hasta el cansancio", con notorio desconocimiento
del iusnaturalismo clásico- tiene un sentido teleológico-‘nor-
mativo, y sólo son naturales aquellas manifestaciones jurí-
dicas en las que divisamos un medio capaz de impulsar al

hombre por los caminos de su perfeccionamiento 7°. Final-

74 Cfr. Santo Tomás de Aquino. Suma teológica. Supl.. q. 41 a. 1. Ma-

drid, Católica. BAC, 1956. t. XV. p. 174-178.

75 Ibídem. 2-2 q. 57 a. l. t. VIII. p. 231-233.

75 Cfr. nuestro artículo El derecho entendido como potestad. (Acerca
del dualismo derecho objetivo - subjetivo). en “Prudentia luris". n° x1. Bs.

A5.. Universitas. 1983. p. 122 y siguientes.
77 Kelsen. Hans, Sociedad y naturaleza. Bs. A5.. Depalma. 1945, p. 2;

La idea del derecho natural y otros ensayos, Bs. A5.. Losada. 1946, p. 16;
Problemas escogidos de la teoría pura del derecho —contiene un trabaio de

Carlos Cossío-. Bs. A5.. Kraft, 1952, p. 12; Principios de derecho internacio-

nal público. Bs. A5.. El Ateneo. 1965. p. 129; Justicia y derecho natural. en,
“Crítica del derecho natural" —varios autores—. Madrid, Taurus. 1966. p. 103;
Teoria pura del derecho. tr. de la edición francesa de 1953. Bs. A5., Eudeba.

1977, p. 16 y 104; ¿Qué es la justicia?, BS. A5.. Leviatán. 1981, p. 102; Teoria

pura del derecho, tr. de la 2n ed. alemana de 1960. México. Universidad Na-

cional Autónoma de México, 1982, p. 39, 98 y 232.

78 Con respecto a los conceptos iusnaturalistas básicos apuntados.
consúltese a Graneris. Giuseppe. Contribución tomista a la filosofia del de-
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mente, es un derecho natural primario, porque entre los de-
rechos naturales existe una jerarquía, y en esta escala el
derecho de que tratamos es tal en razón de su propia enti-
dad. a más de ser la base de la institución familiar. Conse-
cuentemente, el estado de familia matrimonial —'e1 “matri-
monio acto". si se prefiere- es una institución de derecho
natural".

En razón de lo expuesto, y como nosotros no somos par-
tidarios de la interpretación y aplicación de las leyes con un

criterio propio de la Escuela de la Exégesis“, y menos toda-

recho. Bs. A5., Eudeba. 1977, caps. II, IV y V1; y Villey. Michel. El pensa-
miento iusfllosófico de Aristóteles y de Santo Tomás. Bs. A5.. Ghersi, 1981.
p. 13 y siguientes.

79 Es interesante recordar el tan romántico concepto del matrimonio

que el célibe pensador de Kóenigsberg legó a la posteridad. el que. a su ra-

cional entender. consiste en “la unión de dos personas de diferente sexo

para la posesión mutua. durante toda su vida. de sus facultades sexuales...

si un hombre y una mujer quieren gozar recíprocamente uno de otro. es ne-

cesariamente indispensable que se unan en matrimonio; así lo requiere la

ley de derecho de la razón pura. Porque e] uso natural que un sexo hace

de los órganos sexuales del otro es un goce (fruitio) para el cual una de las

partes se pone a disposición de la otra. En este acto el hombre mismo se

convierte en cosa1 lo cual repugna al derecho ae la humanidad en su propia
persona. Esto no__es posible más que a condición de que cuando una de

las dos personas es adquirida por la otra, como pudiera serlo una cosa.-la
adquisición sea recíproca; porque encuentra en ello su ventaja propia. y

restablece así su personalidad. Pero la adquisición de un cierto miembro

del hombre equivale a la adquisición de toda la persona -porque la persona
forma una unidad absoluta—. De donde se sigue que la cesión y la acepta-
ción de un sexo para uso de otro son. no solamente permitidas bajo con-
dición de matrimonio, sino que no son posibles más que bajo esta única

condición. Ese derecho personal es también real; porque si uno de los es-
posos se escapa, o se pone a disposición de una persona extraña, el otro tie-

ne siempre el derecho incontestable de hacerle volver a su poder. como
una cosa". Tal el racionalisimo concepto que Emanuel Kant, Pnncrpws

metafísicos del derecho. Madrid. Victoriano Suárez, 1373, p. 112-_ll4,_nos
brindó del matrimonio, y con él. el sustento filosófico de los ya históricos

"derechos" del marido "sobre la persona" de su mujer. como el de obtener

su reintegro compulsivo al domicilio conyugal —“hacerlo volver a su poder.
como una cosa"-, tal como lo normaba el texto originario del art. 107 de

nuestro Código Civil. No deja de ser significativo al respecto que Kant
haya hablado del derecho sin conocer nada de ello, es #961551"haber teni-

do experiencia juridica alguna, lo que no le ha impedido ejercer una con-
siderable influencia (cfr. Villey, Metodo... p. 126). Por nuestra [Bartle-d“'_e'
mos que. si bien los comentarios acerca de dicho concepto del matrimonio
huelgan, es bueno recordar que el Código de Derecho Canónico!c. 1095,

inc. 2. p. 529. considera incapaces de contraer nupcias a “quienes tienen un

grave defecto de discreción de juicio acerca de los derechos y deberes
eSenciales del matrimonio que mutuamente se han de dar y aceptar .

5° Goldschmidt, ob. cit., p. 268-270.
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vía con el de algún pensador iuspositivista trasnochado que

llegó a afirmar que “la ley más infame tiene que ser recono-

cida como obligatoria desde el momento en que se constitu-

ye de modo formalmente correcto"‘“, y porque creemos que
“el amor es una coacción más fuerte que el derecho”°2, “y,
por cierto. los hay que morirán de amor al no poder unir-
se" “3,para el caso de que el menor emancipado de que trata-

mos pretenda contraer matrimonio en el plazo prohibido, si

ello le resulta conveniente o beneficioso. o si, simplemente,
no merece objeción, como la interpretación del derecho po-
sitivo de familia debe responder a la solución justa del caso

de que se trate, atendiendo a sus peculiaridades “4,propicia-
mos recurrir a un viejo remedio jurídico -que no suele ser

abiertamente utilizado o bajo su nombre por nuestros tribu-

nales, los que, por otra parte, en más de una ocasión, han

aplicado literalmente una norma injusta o inadecuada al

caso de autos, llegando así a una solución injusta, sin perjui-
cio de señalar la injusticia de la disposición legal o de desta-
car que tal era la única solución legal posible, con lo que
nada se remediaba, sino todo lo contrario, aunque bien, esta

81 Bergbohm, Karl, Jurizprudenz und Rechtsphilosophie, t. I, 1392, p.

144, cit. por Wolf, Erik, El problema del derecho natural, Barcelona, Ariel.
1960. p. 193, nota 560. Del mismo parecer es Kelsen. Justicia... p. 99: "Un
derecho positivo es válido incluso si es irúusto". Esto “es” así, porque la
validez de las normas jurídicas, según Kelsen, Teoría pura del derecho, tr.

de la ed. francesa, p. 136-137. no depende de su contenido, sino de que re-

sulten “formalmente válidas": “El derecho puede tener no importa qué
contenido, pues ninguna conducta humana es por sI misma inepta para

'

convertirse en el objeto de una norma jurídica. La validez de dicha norma

no se encuentra afectada por el hecho de que su contenido se halle en opo-
sición con un valor moral u otro cualquiera. Una norma juridica es válida

si ha sido creada de una manera particular, es decir, según reglas determi-

nadas y de acuerdo con un método específico"; cfr. Kelsen, Teoría pura del

derecho, tr. de la 2' ed. alemana, p. 205. Conforme a este criterio, enton-

ces, la legislación “eugenesica” del III Reich y las normas en su momento

vigentes en Auschwitz, por ejemplo, eran "derecho" válido y aplicable.
Como se advierte, el iuspositivismo tiene la benemérita aptitud de justifi-
car genocidios.

32 Stekel, Wilhelm, El, matrimonio moderno, Bs. A5.. Libera, 1964,
p. 26.

33 Saint-Exupéry, Antoine de, Ciudadela. Bs. A5., Goncoun, 1966, p.'
433-434.

34 Cir. Méndez Costa, Maria Josefa, Interpretación y aplicación del

derecho positivo de familia, JA, 24-1974485. Con respecto a la interpreta-
ción de la ley en general, puede consultarse con provecho a Casares. To-
más D., La justicia y el derecho, Bs. A5., Abeledo-Perrot, 1974, p. 166 y si-

guientes. También ver Goldschmidt, ob. cit., p. 253 y siguientes.
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última actitud no es generalBL. Nos referimos a la equi-
dad, en su sentido clásico, esto es, aquél que le han dado
Aristóteles“ y Santo Tomás de Aquino “7,y que consiste en

algo muy sencillo: como la ley está hecha para lo general,
cuando su aplicación gramatical en un caso particular con-

duzca a un resultado injusto, cabe apartarse de ella, para lo-

grar así una buena solución jurídica en ese caso concreto a“.

La equidad consiste, pues -al decir de Sanz—, en “el aparta-
miento de lo justo legal para salvar, en el caso concreto, lo

justo natural ya que la aplicación de la ley -que rige lo gene-
ral- llevaría a una solución injusta"“9. No se trata, pues,
de una postulación propia de la Escuela del Derecho Libre 9°

—dado que no se trata aquí de poner en un segundo plano a

la autoridad de las leyes con respecto a la práctica judicial“,
por cuanto el Estagirita reconoció "la necesidad de que las

leyes rectamente establecidas sean soberanas"92, y Santo
Tomás afirmó que "es necesario que el juicio se haga según
la ley escrita" 93-, ni de proponer que se emule a aquel céle-
bre magistrado del pequeño tribunal provincial de Chateau-

Thierry, Monsieur Magnaud, sino, simplemente, de no aplicar
mecánicamente la ley al caso a juzgar, cuando ello conduzca

a un resultado inicuo e injusto, quehqomo tal, no armoniza-
ría con aquellos principios valorativos que las circunstan-

cias singulareS'del caso requiere que sean respetados; en la

especie, prescindir de la prohibición del art. 133 para perrn'i-
tir así la celebración de una nueva unión nupcial por el me-

nor emancipado con matrimonio anterior disuelto, cuando

ninguna razón seria, ética, económica, física o psicológica,

35 La CSJN, Fallos, 301:67. ha entendido que un precepto legal no
debe ser aplicado literalmente sin un análisis previo de las circunstancias
del caso. que conduzcan a su recta interpretación. porque de lo contrario se

correría el riesgo de arribar a una conclusión irrazonable.

3° Aristóteles, Ética nicomaquea, L. V. cap. X, en “Ética nicomaquea -

Política", México, Porrúa, 1985, p. 71.

57 Santo Tomás, ob. cit.. 1-2 q. 96 a. 6. t. VI, p. 190-191; 2-2 q. 120 a. l.

t. VIII, p. 608-609.
.

3° Ver Massini, Carlos I., El juicio de equidad en el sistema jurídico

argentino, ED, 35-843.

“9 Sanz. Carlos Raúl, Consideración en torno al abuso del derecho, LL,

1931-3887, nota 7.
'

9° Goldschmidt, ob. cit.. p. 278-279.

9' Del Vecchio, Giorgio, Filosofía del derecho. Barcelona, Bosch, 1974,

p. 205. .

92 Aristóteles, Política, cit.. L. 3°, cap. VI, p. 209.

93 Santo Tomás. ob. cit.. 2-2 q. 60 a. 5, t. VIII, p. 328.
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obste a ello. ES que la aplicación literal de dicha norma

puede contrariar a ese derecho fundamental de la pei'sona
humana, que es el de contraer matrimonio.

Admitido esto, cabría la dispensa del nuevo impedimen-
to impediente de que tratamos. Pero, al respecto, debemos

distinguir dos hipótesis, advirtiendo desde ya que conside-

ramos aplicables por analogía en la especie a los arts. 167

a 170.

Entonces, Si el menor emancipado con matrimonio di-
suelto que desea contraer un nuevo enlace carece de la edad

mínima legal (art. 166, inc. 5°), requerirá de dispensa judi-
cial de dicho impedimento dirimente, en los términos del
art. 167, y con ello, del impedimento impediente del art. 133.
La solución se impone en razón de su edad.

En cambio, si dicho menor es mayor de la edad legal
suficiente para celebrar las bodas, nos parece que aquí la

dispensa del impedimento del art. 133 no reviste el carácter

excepcional de la anterior, bastando, por. tanto, con el asenti-

miento de sus padres, de aquel de ellos que ejerza la patria
potestad, o, si no los tuviera, con el del juez, o bien, con la

complacencia de su ex tutor (cfr. art. 168), debiendo trami-

tar el pedido de dispensa como si se tratase de una simple
autorización para contraer matrimonio, típico proceso vo-

luntario“. Sería suficiente, entonces, el asentimiento pa-
terno o la conformidad del ex tutor para que el juez, sin

más, otorgue la dispensa. No teniendo el menor emancipa-
do en cuestión padres o ex tutor, podría él pedir tal dispen-
sa, ofreciendo prueba sumaria que haga a la conveniencia

de su futura alianza matrimonial.

Inclusive, creemos que el menor emancipado con matri-

monio disuelto, mayor de la edad legal requerida, podría
iniciar una suerte de juicio de disenso (art. 17095; arts. 774 y

775, Cód. Proc. Civil y Com. de la Nación), solicitando a la

vez la dispensa. Pero, Si se limitase a requerir la dispensa,
debería entonces notificarse a sus padres o a su ex tutor de

94 Cfr. Palacio. Lino E., Derecho procesal civil, Bs. A5., Abeledo-Pe-
rrot, 1935, t. VIII, p. 388-389.

95 Consideramos que el art. 170, al establecer que las causas de disen-
so deben tramitar por juicio sumarisimo o por la vía más breve que prevea
la ley local, autoriza al juez a determinar la clase de proceso aplicable. aten-

diendo a la complejidad y a la necesidad de debate del caso de que se trate.

Recuérdese que en este tipo de procesos se ha admitido la apertura a prue-
ba por un breve plazo (CNCiv 2“, 8/5/31, JA, 39-939).
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su pedido —razones de prudencia jurídica 9° obligan a ello-, a

los fines de que éstos presten su asentimiento o su confor-
midad, respectivamente, o bien, de que si tuviesen alguna
legítima razón que obstare a la concreción del nuevo connu-

bio proyectado, lo hagan saber al juez, expresando tales mo-

tivos en los términos del art. 169 97, operando así un proceso
de disenso.

Entendemos que siempre cabe exigir la venia de los pa-
dres o la conformidad del ex tutor -esto último, porque, de
cierta manera, el tutor conserva una cierta responsabilidad
moral en cuanto a los actos de su ex pupilo, fuera de que
sus dichos pueden resultar muy útiles-. Ello así, porque si
bien la patria potestad y la tutela cesan por la emancipación
legal de los hijos o pupilos, respectivamente (arts. 306, inc.

4°, y 455), y el menor emancipado por matrimonio es civil-
mente capaz (art. 131), creemos que sólo lo es en su esfera

patrimonial —aunque con las restricciones legales (arts. 128,
134 y 135)—, y no en aspectos personalisimos, como lo es el

supuesto en estudio, fuera de que los menores emancipados
continúan siendo menores 97-1.

98 Casares, ob: cit.. p. 152 y siguientes.
"7 Entendemos que el art. 169 es de carácter enunciativo. pues no in-

dica que la oposición "sólo" puede fundarse en los supuestos que explicita
—como lo hacía el art. 24 de la ley 2393-, sino que establece que los repre-
sentantes legales de los menores “podrán fundar" los motivos de su negati-
va en las causales contempladas en sus cuatro incisos.

97-1 Aclarando conceptos, diremos aquí que entendemos que el menor
emancipado por matrimonio sólo es civilmente capaz en su esfera patrimo-
nial y no en aspectos personalisimos -tales como la celebracrdn de un nue-

vo matrimonio, habiéndose disuelto el anterior- y que las atnbucxones re-

sultantes de la patria potestad y dela tutela continúan con respecto a'dicho
menor en cuanto a estos últimos aspectos. no sólo por creerhque el bien es-

piritual —aqul en juego- de este menor requiere -en la espec1e— del pruden-
te opinar —con consecuencias juridicas- de padres y tutores. por el elevado

valor humano que importa. sino también por el fundamento legal que re-

sulta del lamentable impedimento que criticamos (en cuanto le priva de

realizar un acto personallsimo —casarse-). y, además. _P0¡'aplicaClÓ'}¡Paló'
gica del nuevo art. 168, en cuanto su indicativo requiere del asentimiento
de los padres o del tutor —o del juez. en Su caso- para el matrimonio del me-
nor emancipado por habilitación dativa. Así las cosas. su el_regime_nv1-

gente en cuanto a los menores continúa con respecto a la administraCióny

disposición de los bienes recibidos o que recibieran a titulo gratuito 51 se

hubieren casado sin autorización (art. 131). consecuentemente, creemos

que con más razón aún ha de continuar en materias en las que no están en

juego bienes patrimoniales —tal vez de escaso valor económico-, sino as-

pectos fundamentales de su vida y de su realizacxón como ser humano.
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Se nos podrá decir que la ley no concede acción al me-

nor emancipado con matrimonio disuelto para solicitar la

dispensa judicial —otra vez la interpretación literal—. y que,
por lo tanto, no cabe nuestra interpretación analógica.

Responderemos, en primer lugar, que si no existen mo-

tivos serios para oponerse al casamiento de dicho menor, la

negativa por la negativa misma, fundada en un mal inter-
pretado silencio legal, además de ser de por sí abusiva", no

es axiológicamente válida. Y, en segundo lugar, que el tan

popular mito kelseniano de que en caso de “lagunas” del de-
recho -1a falta de concesión normativa de la acción de que
tratamos, en la especie-, que no admite, la demanda debe
ser rechazada”. no tiene cabida en nuestro derecho positi-
vo, por la simple razón de que nuestra ley dispone lo contra-

90 En cuanto a los fundamentos iusñlosóficos del "abuso del de-

recho", consúltese el excelente estudio del doctor Carlos R. Sanz cit. en

nota 39.
'

99 Kelsen. Hans, Derecho y paz en las relaciones internacionales, Mé-

xico. Fondo de Cultura Económica. 1943, p. 196-197; El derecho como objeto
de la ciencia del derecho. en “Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias

Sociales", Bs. As.. 1950. año I. Tercera época. n° 18, p. 30-31; Principios...
p. 260 y ss. y 327 y ss.; Teoría general del derecho y del Estado. México.
Universidad Autónoma de México, 1969. p. 174 y ss.; Teoría pura. del dere-

cho, tr. de la ed. francesa). p. 45 y 172 y ss.; Teoria pura del derecho. tri de la

2' ed. alemana, p. 254 y ss., no admite la existencia de “lagunas”, por consi-

derar que si ninghna norma juridica impone la obligación que se cuestiona,
el juez debe rechazar la demanda, aplicando la “regla general" según la
cual toda conducta que no está prohibida está jurídicamente permitida
—nadie puede exigir de otro una conducta determinada. si el segundo no

está jurídicamente obligado a ello—, y en este sentido. estaría indirectamen-

te determinada por el derecho. Por supuesto. si el derecho vigente impo-
ne la obligación cuestionada, el juez aplicará la norma respectiva. dándole

razón al actor. Entonces. en ambos casos. el juez aplica el derecho vigen-
te. Ahora bien, fuera de que tal opinión es parcial. pues la situación de in-

determinación normativa puede referirse a otros supuestos que los de

“obligaciones cuestionadas", es de observar que, sobre la base de tal "regla
general". también puede llegarse a la solución contraria. pues si ninguna
norma jurídica "prohíbe" la obligación que se cuestiona, aunque nin-

guna norma la determine expresamente, aquella estaría "permitida". y el

juez. por lo tanto, debería dar trámite a la demanda; o. más simplemente.
debería siempre el juez así proceder no habiendo norma que le prohíba dar

curso a tal tipo de pretensiones (norma que. de existir. seria injusta —y aun'

inconstitucional-. pues desprotegería al justiciable), pues tal "conducta",
en un todo compatible con sus facultades instructorias y con los fines de la

magistratura. le estaría "permitida" (salvo que se intente argüir que tal “re-

gla general" no rige para los jueces. con el consiguiente escándalo jurídico.

pues los jueces lo son para resolver cuestiones justiciables. y no para elu-

dirlas). Por otra parte. nuestro ordenamiento jurídico veda expresamente
tal "solución", en las normas que citaremos en la nota siguiente.
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rio en las sabias normas contenidas en los arts. 15 y 161°“.
Los rechazos de acciones judiciales por motivos “puros”
-cualquiera.que fuere el fundamento de la pretensión o de
la petición extracontenciosa cuya tutela judicialvse busca—,

nomsonprocedentes, pues. en nuestro ordenamiento jurídi-
co 1. ‘

f) Alcance y efectos

El nuevo impedimento en estudio afecta al menor

emancipado viudo, divorciado. o declarado ausente con pre-
sunción de fallecimiento reaparecido cuyo cónyuge hubie-
se contraído nuevas nupcias, no así al menor emancipado
cuyo cónyuge haya sido declarado ausente con presunción
de fallecimiento.

’

Esto es así porque el art. 133 alude al menor emancipa-
do cuyo matrimonio se disuelva durante su menor edad,
comprendiendo claramente al caso de la muerte de su con-

100 Código Civil. art. 15: “Los jueces no pueden dejar dejuzgar bajo el

pretexto de silencio. oscuridad o insuficiencia de las leyes"; art. 16: "Si una

cuestión civil no puede resolverse ni por las palabras, ni por el espiritu de

la ley, se atenderá'a los principios de leyes análogas; y si aun la cuestión

fuere dudosa. se resolverá por los principios generales del derecho, tenien-

do en consideración las circunstancias del caso". Más todavía. en otros

cuerpos normativos nacionales pueden encontrarse disposiciones que re-

miten al Código Civil para la solución de situaciones de indeterminación

non-nativa (v.gr., el Código de Comercio, Titulo Preliminar, art. I) (consa-

grando asi, de manera 'expresa, la aplicabilidad de lo indicado por los
transcriptos arts. 15 y 16 del Cód. Civil, en su específico ámbito jurídico
-las divisiones del derecho no constituyen compartimientos estancos-l.
o que establecen soluciones similares a las de la ley civil (v.gr.. el Código

Aeronáutico. art. 2°).
¡0‘ Por lo tanto, consideramos que una resolución judicial que. en lu-

gar de ser tal. prefiera aplicar la "solución" propuesta por Kelsen —t‘uera de

ser apelable, pues el rechazo. tal vez in limine. y siempre contra legem de
una pretensión actora o reconvencional. o de una petición extracontencio-
sa. causa agravio de por sl-, llegado el caso, debe ser tachada de arbitrarie-

dad. pues es evidente que tal "decisión". fuera de estar basada en argumen-

tos puramente dogmáticos (CSJN, Fallos, 236127; 2472366. etc.). lo sería

contra o con prescindencia de lo expresamente dispuesto por la ley con
respecto al caso (CSJN. Fallos. 192:]04; 193:135; 194220, etc.), es decir.
contra o con prescinden'cia de lo normado por los arts. 15 y 16 delCód:Cl;
vil. ylo sus similares. Pero lo que no puede negarse es que la 'solucrón

kelseniana resulta harto práctica para los jueces que no tengan ganas de

trabajar. Trata Casares, ob. cit., p. 240-242. acerca de los fundamentos del

recurso extraordinario por arbitrariedad; además. puede consultarse con
provecho a Bianchi. Alberto. El recurso extraordinario por sentencia arbi-

traria. ED. 99-835.
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sorte y al de divorcio vincular —incluyendo a la conVersión

de la sentencia de separación de cuerpos en divorcio—. En

cuanto a la declaración de ausencia con presunción de falle-

cimiento, ella no disuelve ipso iu‘re el vínculo matrimonial,
sino que autoriza al cónyuge presente a contraer nuevas

nupcias, y, si lo hace, es la celebración de este nuevo enlace

lo que produce la disolución del vínculo anterior (art. 213,
inc. 2°; art. 31, ley 14.394). Por lo tanto, se sigue de ello 1a

curiosidad legislativa de que el emancipado menor de edad

cuyo esposo ha sido declarado ausente con presunción de

fallecimiento, como que su vínculo matrimonial no ha sido

por ello disuelto, no resulta afectado por el impedimento
del art. 133 —atento a que los impedimentos matrimoniales
no pueden ser ampliados por interpretación extensiva-, pu-
diendo contraer otras bodas con dispensa de su falta de
edad legal o con la simple autorización de sus representan-
tes legales o la judicial, en su caso, siendo ese nuevo connu-

bio el que disolverá su vínculo matrimonial anterior.

Y en el caso de que el ausente presuntamente fallecido
fuese el menor emancipado, si su cónyuge presente contraje-
ra una nueva alianza matrimonial, y luego aquél reaparecie-
se, también estaría afectado por el impedimento en cuestión.

pues se trataría de un menor emancipado con matrimonio

disuelto, dándose entonces el absurdo de que, pese a estar

su primigenio esposo nuevamente casado, él_nopodría cele-
brar nuevas nupcias, hasta la mayor edad. Este es otro mo-

tivo por el cual propiciamos la dispensabilidad del impedi-
mento en examen, ya calificable, a esta altura de nuestro

'

"estudio, como una prohibición antojadiza e inmediata.

Resta tratar acerca de los efectos ‘02 de este nuevo impe-
dimento. Consideramos como tales a los siguientes:

1) Es causa de oposición a 1a celebración del matrimo-

nio, por parte de los legitimados para ello (arts. 176 y 177);
pero no lo es de denuncia, pues se trata de un impedimento
impedíente, y la denuncia sólo puede fundarse en la exis-

tencia de un impedimento dirimente (y, también, al parecer,
en el supuesto del mal llamado impedimento al que alude el

art. 166, inc. 9° —art. 178-).

2) Como todo impedimento es causa de negativa del ofi-

|°2 Acerca de los efectos de los impedimentos. en general, ver Bellus-

cio, ob. cit., t. I. p. 314-315; Borda. ob. cit., t. I, p. 89; Zannoni, Derecho de

familia, t. I, p. 173 y siguientes.
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cial público encargado del Registro Civil a la celebración
del matrimonio (art. 195) ‘03.

3) Por tratarse de un impedimento impediente, y no es-

tar contemplado en el art. 160, no es de orden público inter-
nacional, y, por ende. no obsta al reconocimiento de eficacia
extraterritorial del matrimonio celebrado en país extranjero
mediando el mismo.

4) No da lugar a sanción penal ni civil alguna contra el o

los contrayentes afectados. El Código Penal (arts. 134 a

137) no incrimina a quienes celebran un matrimonio estan-

do afectados por un impedimento impediente‘“, y la san-

ción patrimonial prevista por la ley civil —art. 131-1“, a

nuestro entender es inaplicable en la especie, pues ella está

prevista para el caso del matrimonio celebrado por menores

de edad no emancipados sin autorización de sus represen-
tantes legales, y no para el caso de menores viudos, divor-

ciados o ausentes reaparecidos, en las condiciones antes in-

dicadas, ya emancipados por su matrimonio disuelto que

contraigan nuevas nupcias sin dispensa. Además, las san-

ciones legales no son aplicables por analogía. Como que
no son pasibles de dicha sanción, tendrán la administración

y disposición de los bienes recibidos o que recibieran a títu-

lo gratuito. sin-necesidad de ulterior habilitación. Sin per-

juicio de ello, es claro que continuará con respecto a estos

menores el régimen dispuesto por lo indicado en los arts.

134 y 135.

3. CONCLUSIONES. LEGISLACIÓN PROYECTADA

Teniendo presente lo hasta aquí expuesto. podemos
concluir nuestro análisis afirmando que la ley _23.515nos ha
deparado una auténtica sorpresa legislativa, al mtroducrr Sl-

l°3 Cfr. Méndez Costa. Régimen legal. p. 27.

‘04 Hecuérdese que el hecho del contagio de una enfermedad venérea
es un delito punible, como antes lo señalamos, pero la tipic1dad está dada
Por el contagio. y no por la violación del impedimento eugenésrco matri-

monial.
I

'05 Código Civil, art. 131. párr. 2°: los menores de edad que “se hubie-
ran casado sin autorización, no tendrán. hasta los veintiun. anos. la admi-

nistración y disposición de los bienes recibidos o que reelbieren a título

gratuito. continuando respecto a ellos el régimen legal Vigente de los me-

nores. salvo ulterior habilitación".
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gilosamente un nuevo impedimento matrimonial, impedi-
mento, en rigor, exagerado e inútil. Exagerado porque la

prohibición que importa —y más todavía en los términos

aparentemente absolutos en que ha sido formulada-, a

nuestro entender no goza de fundamento bastante: no es ra-

zonable restringir a priori el nuevo matrimonio a un menor

emancipado con nupcias anteriores disueltas, sobre la base
del preconcepto de su ineptitud conyugal por haberse di-

vorciado‘“, cuando bien su anterior matrimonio pudo des-

quiciarse sin culpa alguna de su parte -el matrimonio no es

un contrato de seguro contra el posible fracaso conyugal-, o

bien, pudo haberse disuelto por muerte del cónyuge del me-

nor o por un nuevo enlace contraído por su consorte presente,

105 Por ser éste nuestro primer trabajo relativo a una cuestión de dere-
cho de familia, no podemos concluirlo sin dejar de apuntar nuestro parecer
acerca del divorcio vincular, recientemente incorporado a la normativa ma-

trimonial argentina. aunque sea en forma breve y en una nota. Al respec-

to, descartando que es obvio que para los católicos el matrimonio rato -el
matrimonio válido entre bautizados, que tiene carácter sacramental- y con-

sumado (lo que ocurre cuando "los cónyuges han realizado de modo huma-
no el acto conyugal apto de por si para engendrar la prole" -lo que nos per-
mite entender que el matrimonio rato sólo se consuma con las relaciones
sexuales in natura y no mediando contraconcepción—) es indisoluble en

vida de los esposos (Código de Derecho Canónico. cánones 1055. 1056. 1061.
1134 y 1141. p. 502-505, 507, 551 y 553) (obviamente, el divorcio civil no afec-

ta al vinculo canónico. sobre el que el Estado laico carece de competencia,
y si los esposos civilmente divorciados profesan la religión católica, deben
ser conscientes de que su nueva unión civil no podrá ser bendecida por la

. ngesia -cfr., García Cantero, ob. cit._ p. 19-20—),y destacando que se han es-

grimido muy fuertes argumentos en contra del divorcio (v.gr., ver Borda.
ob. c‘it.. t. I. p. 459 y ss.; Mazzinghi. ob. cit._ t. III (ed. 1981) p. 16 y ss. (inclu-
sive. con anterioridad a la sanción de la ley 23.515. se ha planteado. a nues-

tro entender correctamente. la entonces posible —hoy actual- inconstitucio-
nalidad del divorcio vincular —asi. Barbero. Omar U., Reflexiones a. partir
del pensamiento jurídico de Hipólito Yrigoyen acerca. del divorcio, ED. lll-

870; Hernández. Héctor H., Constitución y divorcio. ED. 123-349—). y tam-

bién sin olvidar la opinión de Santo Tomás acerca de la indisolubilidad del

matrimonio (ver Morán. 0. P.. Fr. Sabino Alonso. “Introducción a la q. 67",
en la Suma Teológica. t. XV. p. 60 y ss.), honestamente, el mantenimiento
del vinculo civil cuando ya no hay'amor entre los cónyuges no termina de
convencernos. Por otra parte. en el estado actual de nuestra legislación”
en caso de divorcio —al igual que en caso de separación de cuerpos o de se-

paración de hecho-. creemos que. de no lograrse la reconciliación de los

esposos. debe entonces principalmente atenderse al bienestar afectivo.
psicológico y económico de los hijos menores, de haberlos. normalmente
victimas inocentes de tales eventos. y a ello debe estar dirigida la actividad
de los letrados patrocinantes. asi como toda resolución judicial atinente a

su tenencia. alimentos y régimen de visitas. con laimprescindible colabo-
ración de asistentes sociales y psicoterapeutas familiares.
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en el supuesto de ausencia con presunción de fallecimiento
antes indicado. Y es inútil, pues el menor emancipado con

matrimonio disuelto continúa siendo menor, y, por lo tanto,
según cual fuera su edad, requerirá de dispensa o de autori-

zación para contraer matrimonio. De ahí que parecería
prudente derogar este segundo párrafo del art. 133. Ni si-

quiera al discreto gobernador de la ínsula de Barataria se le

podría haber ocurrido promulgar un impedimento tal.

A este último respecto, nos es grato recordar un pensa-
miento de Tomás D. Casares: “la ley debe conformarse al mis-

mo tiempo con los principios primeros de justicia, esto es,

con el derecho natural y con todo lo que es circunstancial-

mente requerido por el modo accidental de ser del lugar y
de la época”‘°7. Y lo recordamos porque creemos que este

antojadizo e inmeditado impedimento de que tratamos no

se adecua a razones claras de justicia, fuera de que no era

requerido por razones circunstanciales atinentes a nuestra

Argentina de 1987.

Finalmente, debemos acotar que el actual Proyecto de

ley de unificación de la legislación civil y comercial de la

Nación, que cuenta con sanción de la Cámara de Diputados
de la Nación, contiene innovaciones nue hacen al tema de

que tratamos. En efecto, tal Proyecto fija la mayoría de edad

en los dieciocho años (art. 126), suprime la emancipación
por habilitación de edad, mantiene la irrevocabilidad de la

emancipación por matrimonio (art. 128) y sustituye al texto

del art. 133, cuya norma proyectada se limita a establecer la

no administración de los bienes recibidos o que recibiere a

título gratuito por parte del menor que hubiera celebrado

matrimonio sin la autorización necesaria, la que debe ser

dada por los padres, por quien ejerza la patria potestad, por

el tutor o por el juez, requiriendo de la misma todo menor,

aunque esté emancipado (art. 168). Y se requiere el con-

sentimiento expreso de ambos padres para autorizar a "la

hija" a contraer nupcias (art. 264 quater, inc. 1°) ‘03.
‘

Al respecto, es de advertir que no se contempla ningún

impedimento tal como el creado por la reforma de 1987, que
criticamos, lo que es correcto, como también lo es el requeri-
miento de la autorización para contraer matrimonio para

todo menor —de manera tal que el menor emancrpado con

¡07 Casares, ob. cit., p. 153.

‘09 Proyecto de Código Civil, Bs. A5., Astrea, 1987. P- 75'75-
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matrimonio disuelto ha de necesitar de ella “9-. y el mante-

nimiento de la irrevocabilidad de la emancipación por ma-

trimonio. así como la indicada sanción patrimonial para el
menor que se casa sin autorización. Pero no entendemos

por qué el asentimiento bilateral paterno se limita al caso de

que sea “la hija" quien desea contraer nupcias, excluyendo-
se al hijo varón, sin que, a nuestro parecer, existan motivos

para tal discriminación. Tanto en uno como en otro caso,
se trata de autorizar a un menor para contraer matrimonio,
decisión que, dada su trascendencia, debe ser tomada por
ambos padres, sin que el sexo del menor pueda considerar-
se elemento diferenciador suficiente como para establecer
distintas soluciones. En la especie, resulta prudente exigir
el consentimiento expreso de ambos padres, y no el presu-
mir que la autorización dada por uno de los padres para el
matrimonio del hijo menor varón cuenta con el asentimien-
to del otro.

Por otra parte, como se proyecta establecer la mayoría
de edad a los dieciocho años, consecuentemente, se elimina
la habilitación dativa. Al respecto, en las “Notas explicati-
vas" del Proyecto, se dice que se establece que la mayoría
de edad se alcanza a los dieciocho años “conforme la cre-

ciente mayoría de la legislación contemporánea compara-

da””°, o bien, teniendo en cuenta, "entre otras circunstan-

cias, la legislación contemporánea comparada” 1“. Vale de-

cir, se establece 1a mayoría de edad a los dieciocho años

porque es bueno imitar al vecino —tal vez para no pecar de

“subdesarrollados"— y por “otras circunstancias” que no se

indica cuáles son. Pero como nuestra sociedad no es la eu-

ropea, y teniendo presente que, como nos lo recuerda el

Aquinate, entre otras cualidades, la ley, según San Isidoro,
debe ser apropiada a las costumbres del país (de que se tra-

te), conveniente al lugar y al tiempo y necesaria'”, sincera-

mente, creemos que, hoy y en nuestro país, no resulta bene-

ficioso para sus destinatarios fijar tal mayor edad. Si bien

no se puede generalizar al respecto, nos parece que un jo-
ven de dieciocho años, aunque la materia es harto opinable,
carece de las vivencias suficientes como para asumir la ple-
na capacidad.

¡09 Cfr. Méndez Costa, Régimen legal, p. 60-61 y 203.
“0 Proyecto de Código Civil, p. 34.
“1 Ibídem, p. 39.

“2 Santo Tomás, ob. cít., 1-2 q. 95 a. 3. t. VI, p. 169.
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Creemos que es en los dos o tres años que anteceden a

la mayor edad actual, cuando los jóvenes adquieren la sufi-
ciente experiencia -y en algunos casos, una mayor o la ma-

durez que les faltaba- que les permite un más seguro desen-
volvimiento individual en la vida, y, particularmente, en el
comercio jurídico. Insistimos en que creemos que esto es

así actualmente, fuera de que, además, parece no haber exi-

gencias sociales que hagan a 1a fijación de la mayor edad

proyectada. La evolución futura de nuestra sociedad nos

indicará cuándo tal reforma resulte conveniente.
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IMPORTANCIA DE LA REVISTA JURÍDICA
ESTUDIANTIL EN EL DESARROLLO

DEL ESTUDIANTE. EXPERIENCIA DE LA REVISTA
JURÍDICA DE LA UNIVERSIDAD DE PUERTO RICO

JOSE L. NIETO MINGO*

1. INTRODUCCIÓN

En ocasión de este “Primer Encuentro Latinoamericano
de Publicaciones Jurídicas Dirigidas por Estudiantes" de-

seo compartir algunas de mis preocupaciones e ideas en

cuanto a qué es y debe ser la Revista Jurídica, la función

que cumple en el desarrollo del estudiante, y la aporta-
ción que puede y debe hacer al estudio del derecho y a la in-

tegración de los estudiantes de derecho latinoamericanos.

2. LA REVISTA JURIDICA DE LA UNIVERSIDAD
DE Pusnro RIco como INSTITUCIÓN

La Revista Jurídica de la Universidad de Puerto Rico

se fundó en el año 1932l siguiendo el modelo de las revistas

jurídicas que existían en las facultades de derecho nortea-

mericanas. Se ha publicado ininterrumpidamente desde

entonces, lo que la hace una de las más antiguas de Puerto

Rico y ciertamente la más estable”. Su junta editora está

’ Director de la Revista Jurídica de la Universidad de Puerto Rico.
Ponencia presentada en el Primer Encuentro Latinoamericano de Publica-

ciones Jurídicas dirigidas por Estudiantes (ver sección Actualidad).
_

l Ver Rodríguez Ramos. El nacimiento de nuestra Revista Jurídica.

41 Rev. Jur. U.P.R. 179 (1972).
. _

1 Ver Delgado Cintrón, Breve historia de las revistas Jurtdtcas puerto-

rriqueños. 32 Rev. Col. Ab. P.R. 91 (1971).
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compuesta en su totalidad por estudiantes que cursan su úl-

timo año en la Facultad de Derecho. Cada junta editora se-

lecciona a los estudiantes que integrarán la junta editora del

próximo año tomando en cuenta la labor académica que los

estudiantes han realizado en sus años de estudio y sus habi-
lidades de redacción. Los estudiantes llevan a cabo todas
las tareas que se requieren para su publicación, desde pasar

juicio sobre los artículos que se someten para posible publi-
cación, hasta corregir la redacción y evaluar la profundidad
de la investigación hecha por el autor.

Tanto en Puerto Rico como en los Estados Unidos, la
Revista Jurídica comenzó como una organización estudian-
til que suplía la falta de información que existía en la profe-
sión jurídica“. En Puerto Rico, a principios de siglo, los

abogados dependían para el estudio y práctica del derecho
de tratados publicados en los Estados Unidos o en España.
La Revista Jurídica servía de informador a los abogados
practicantes de los desarrollos que se experimentaban en

los distintos campos del derecho. Particularmente, les pro-
veía un análisis de las normas jurídicas que hacían los tribu-
nales por medio de sus sentencias. De ahí que. en sus co-

mienzos, las revistas jurídicas tanto en Puerto Rico como en

los Estados Unidos cumplían una función más informativa

que formativa.

A medida que las publicaciones comerciales fueron lle-

nando ese vacío, y que los currículos y el estudio del derecho

fueron tomando otro enfoque, la Revista Jurídica cambió su

naturaleza, tanto en su temática como en su razón de ser.

Hoy en día existen muy pocas instituciones análogas a

la Revista Jurídica. Distinto de lo que sucede en otras dis-

ciplinas, donde las publicaciones profesionales están a car-

go de profesores y profesionales reconocidos en sus respec-
tivos campos, en la Revista Jurídica son los estudiantes los

que realizan tan importante labor. En este sentido, la Re-

vista Jurídica es única.

Se ha debatido por qué son los estudiantes de derecho y
no los profesores los que publican o editan la revista‘. El

3 Para un análisis de los orígenes históricos de las revistas jurídicas
publicadas por estudiantes en Estados Unidos ver Swygert y Bruce. The

Historical Origins, Foundíng, and Early Development of Student-Edited
Law Reviews. 36 Hastings L.J. 739 (1985).

4 Para una crítica a las revistas jurídicas publicadas por estudiantes.
ver Mewett. Reviewing the Law Reviews. 8 J. Legal Educ. 188 (1955).
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hecho que seamos nosotros los que tengamos la última pala-
bra en cuanto a la edición y publicación de un artículo en

ocasiones nos ubica en posiciones difíciles. Nos obliga a

justificar decisiones y a responsabilizarnos por ellas. Nos

obliga también a plantearnos si estamos realmente capacita-
dos para evaluar el trabajo que han hecho personas que nos

sobrepasan en años de estudio y experiencia. Constituye
en fin de cuentas, un reto.

El entrenar a los estudiantes y capacitarlos para que lle-
ven a cabo esta tarea constituye un reto también para nues-

tra Escuela de Derecho y para nuestros profesores. En últi-
ma instancia la calidad de nuestra Revista es un reflejo de
nuestra escuela y de nuestros profesores.

3'. LA REVISTA JURÍDICA como EXPERIENCIA EDUCATIVA

La publicación de una Revista Jurídica requiere que el
estudiante lleve a cabo una serie de labores. Primero tiene

que identificar cuáles son las zonas del derecho y los te-

mas que merecen ser explorados. Se ha señalado que mu-

chos de los artículos que se publican carecen de originali-
dad, que son aburridos, demasiado largos y que contienen

demasiadas notas al calce, también aburridas y extensas 5.

Muchos críticos de la Revista señalan que los temas de los

artículos que se publican no son de interés general, ni tratan

temas de actualidad,
Por lo tanto es esencial que los editores de la Revista no

permanezcan pasivos en espera de que se sometan artículos

ante su consideración. La Revista tiene la responsabilidad
de fomentar la investigación y el análisis de problemas jurí-
dicos contemporáneos. Puede realizar esta función ayu-
dando al estudiante interesado en escribir a escogery deli-

mitar su tema. y proveyéndole un foro a los profeSIonales
interesados en compartir sus ideas.

i

Debe además solicitar y asignar específicamente la In-

vestigación y preparación de trabajos sobre temas Impor-

tantes. De este modo los artículos que se publiquen no se

limitarán a resumir el estado de derecho en una zona deter-
minada. o a repetir lo dicho por los tribunales y los tratadIs-

5 Zenofl', I Have Seen the Enemy and. They Are US. 36 J. Legal Educ.

21 (1986).
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‘..¿_ias.Reflejarán además el análisis crítico de las normas ju-
rídicas, identificando los valores subyacentes baio de ellas y
cuestionando su justicia°. Le proveerán al lector trabajos
en los que el autor ha hecho un juicio valorativo y ha llega-
do a alguna conclusión.

La segunda tarea que tienen que llevar a cabo los edito-
res de la Revista es la de examinar detenidamente la investi-

gación que ha hecho el autor del artículo sometido para eva-

luación y posible publicación. Es indispensable que los
editores y redactores vayan a las fuentes que el autor cita en

su trabajo y evalúen varios aspectos. En primer lugar, es

esencial que el autor cite correctamente las fuentes que uti-

lizó en su trabajo. de suerte que los lectores del artículo

puedan localizarlas sin dificultad y facilite futuras investi-

gaciones. Pero más importante aún es que el estudiante
lea las fuentes citadas y compruebe si en realidad éstas apo-

yan las conclusiones a que el autor llega. Al hacer esta ta-

rea, el estudiante no sólo está aprendiendo y familiarizándo-

se con el tema o campo del derecho objeto del artículo sino

que además esta analizando críticamente el proceso de in-

vestigación y de análisis que utilizó el autor.

El tercer aspecto importante en este proceso educativo
es la interacción que tengan los editores con los profesores
y demás profesionales que colaboran con la Revista. Cuan-
do se somete un artículo para posible publicación en la Re-

vista se obliga a los estudiantes a trabajar y a involucrarse
directamente con las ideas que el autor intenta transmitir.

‘ l

El proceso de edición y evaluación de un trabajo genera
discusión entre los mismos editores y entre los editores y el

autór. No Siempre los editores están de acuerdo en cuanto

a si un artículo debe publicarse o no. Del mismo modo,
tampoco están siempre de acuerdo en cuanto a qué cambios
se le deben hacer a un artículo. El autor en muchas ocasio-

nes resiste tenazmente los cambios propuestos. Este pro-
ceso nos obliga a evaluar y a discutir las controversias que
se suscitan a la luz de nuestra concepción particular de las

cosas. Independientemente del resultado o de la conclu-
sión a que se llegue, el proceso tiene un valor enorme para
el estudiante.

0 Para un esquema de análisis crítico. ver Godreau. Un esquema para
el análisis de problemas de derecho civil patrimonial, 55 Rev. J ur. U.P.R. 9

(1986).



UNIVERSITARIAS

Como todo proceso educativo, la participación del es

diante en la Revista Jurídica lo transforma. Desarrolla e

él no sólo las destrezas de redacción e investigación sino

que le da la oportunidad de evaluar críticamente y'de reflexio-
nar sobre lo que ha aprendido durante sus años de estudio.

4. INTEGRACIÓN DE LOS ESTUDIANTES DE DERECHO

LATINOAMERICANOS A TRAVES DE UNA PUBLICACIÓN

JURIDICA ESTUDIANTIL

Me entusiasma mucho la idea de establecer un consejo
latinoamericano de revistas jurídicas estudiantiles. A tra-

vés de éste podríamos beneficiarnos de las experiencias de

otros estudiantes de derecho y fomentar la investigación
de temas que nos interesan a todos.

Espero que este “primer encuentro" marque el comien-

zo de una relación fructífera y duradera entre las revistas

jurídicas dirigidas por estudiantes y fomente el estableci-

miento de otras a través de las facultades de derecho de

toda Latinoamérica. El éxito o fracaso de este proyecto de-

penderá en gran medida de que los estudiantes de derecho

reconozcamos la importancia de la investigación y la publi-
cación para preservar y difundir el conocimiento.
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REPÚBLICA Y JUSTICIA CRIMINAL

JULIO B. J. MAIER

l. EL SISTEMA VIGENTE

El sistema nacional de administración de justicia en ma-

teria penal conserva, sustancialmente, las formas del proce-
dimiento de la época colonial. Rige 1a legislación procesal
penal española anterior a la transformación con la que Espa-
ña acompañó el movimiento reformador del siglo x1x (Ley
de Enjuiciamiento Penal de 1882). Esto equivale a señalar

que predominan los caracteres formales inquisitivos: el pro-
cedimiento penal se resume en una investigación escrita,
parcialmente secreta, que inicia el propio inquisidor y cuyo
resultado determina, por intermedio de los registros que él

deja (actas) sobre su actividad, la solución del caso.

Las escasas modificaciones que ya existían en la legisla-
ción española que tomó como modelo el Código federal, e,

incluso, las reformas parciales que este último sufrio, por
imperio de las circunstancias, nunca alcanzaron, tan SIQUIE-

ra, para disfrazar los principales símbolos inquisitivos pro-
venientes de l’ancien régime. En efecto. la encuesta, regis-

trada en actas e, inclusive, secreta, que practica el Juez de

instrucción. a la manera del antiguo inquisidor, e_s la que g_o-
bierna el procedimiento, la que provee el material. esenc1al
para la sentencia y la que reemplaza al enjuiciamiento pu-

blico, oral y continuo, propio del Estado de derecho.

Desde el punto de vista de la organización judic1al suce-
de otro tanto. El sistema vigente reproduce una organiza-

ción de tribunales jerárquica al extremo, fundada en el con-

trol interno de las decisiones que emite, al. puntode que

sus tribunales superiores nunca pudieron distinguir clara-

mente el control personal sobre el funcionario o el órgano,
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del control sobre la decisión, estructura y actitud propias del
absolutismo y del Sistema judicial de la Inquisición. A ello

se agrega una estructura administrativa absolutamente rigi-
da y feudalizada, de un “burocratismo” casi enfermizo. que
trata a las partes que integran un tribunal (jueces o reunión

de jueces para integrar un cuerpo de decisión) como un

todo ("juzgados” o “salas” absolutamente autónomos), por
la vía de la atomización administrativa, multiplicando así

los problemas de comunicación y relación entre los diferen-
tes cuerpos —unipersonales o colegiados- de decisión.

Todo ello sucede a pesar de la cláusula expresa de la

Constitución Nacional (art. 24) que mandó reformar la legis-
lación colonial. en sentido sustancial; tanto es así, que tam-

bién mandó a implementar el juicio por jurados, institución

propia del sistema republicano de gobierno (art. 1°). recupe-
rada por la república y el Estado de derecho en el Siglo x1x,

que evoca, con claridad, un tipo de enjuiciamiento penal
diametralmente distinto del de la inquisición: juicio públi-
co, oral, continuo y contradictorio, llevado a cabo en la pre-
sencia inmediata de todos aquellos legitimados a cumplir
en él un papel determinado (acusado, defensor. acusador,
juez, etcétera). Por otra parte, la sola mención del juicio
por jurados trae a escena una organización fundamental-
mente horizontal de los tribunales y la preferencia por'los
controles externos, esto es, extraños a la propia organiza-
ción autocrática y fundados en la soberanía popular, mejor
adaptado a la necesaria independencia e imparcialidad del

.tribunal de juicio, en la teoría republicana, que el sistema

jerárquico y burocrático.

No sólo de esta regla emerge la contradicción del siste-

ma vigente con la Constitución Nacional (se puede leer tam-

bién todo su sistema de garantías, arts. 18 y 19, extraño a la

encuesta inquisitiva), pero ella, que la ley fundamental repi-
te insistentemente (tres veces: arts. 24, 67, inc. 11, y 102), re-

presenta algo más que un indicio acerca de la desvinculación

que existe, en nuestro derecho, entre el discurso jurídico
principista y los instrumentos legales que (no) pretenden
realizarlo. Por si ello fuera poco, el sistema vigente se con-

A

trapone, también, con los pactos internacionales suscriptos
y ratificados por la República Argentina: ver, por ejemplo,
Declaración Universal de Derechos Humanos (votada afir-

mativamente por la Argentina), art. 10; Pacto Internacional

de Derechos Civiles y Políticos (ratificado por la Argentina,
ley 23.313), art. 14; Declaración Americana de los Derechos

y Deberes del Hombre (Argentina signataria), art. 26; Con-
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vención Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San
José de Costa Rica, ratificado por Argentina, ley 23.054), art.

8°, n° 5.

Este desajuste entre las instituciones reales y el discur-
so principista no reside tan sólo, como se puede suponer, en

el ámbito meramente especulativo (normativo); todo lo con-

trario, se extiende al campo de las acciones concretas, de la

praxis jurídica, de manera tal que provoca una verdadera

parálisis judicial. pues la justicia penal no cumple ninguno
de los fines posibles que le son asignados, ni todos ellos

conjuntamente. En efecto, resulta evidente, pero se puede
también verificar empíricamente, que el sistema de admi-
nistración de justicia penal no sirve al Estado, pues no favo-
rece la persecución de los delitos, ni al individuo, pues no

garantiza realmente el respeto de los derechos fundamenta-
les de la persona. Que ello suceda así no es casual. La in-

quisición, el sistema de procedimiento por registros (escri-
tura), el secreto de 1a encuesta, al menos para el público en

general, van unidos al sistema de valoración legal de la

prueba y, con ello, al tormento aplicado a imputados y testi-

gos, a mujeres, varones y niños, al. ingreso irrestricto a la

morada y, en general, a la vida privada, esto es, a métodos

crueles que privilegiaban la investigación de la verdad por

sobre la dignidad humana (salu3 publica suprema, le: est).
El sistema de prueba por registros y la valoración legal de la

prueba sólo puede funcionar con supresión de estos méto-

dos crueles de inquisición, a costa de impedir la averigua-
ción de la verdad, eSto es, pagando con moneda de impuni-
dad y con escasa productividad en la solución de conflictos

sociales.

Éste es otro de los graves problemas que soporta el sis-

tema actual. Sus estadísticas demuestran que el Sistema
discrimina en el sentido de que se ocupa, en proporCIÓn
enorme, de los casos más sencillos y de los habitantes me-

nos favorecidos socialmente. En cambio, provoca cuotas
altísimas de impunidad en los procedimientos complejos,
principalmente en los delitos no tradicionales (económicos,

contra el medio ambiente, drogas, etc.), en aquéllos cuyos

acusados pertenecen a la capa más favorecida de la pobla-
ción. Con ello, el sistema vigente funciona a contrapelo de

la práctica universal: se muestra idóneo para resolver los ca-

sos de menor importancia e impotente para soluc10nar los
conflictos sociales más graves. Ello, además, trae apareJa-
da una consecuencia siniestra, la impunidad en sentido ma-

terial. Toda sociedad necesita corroborar, en la solucxón de
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los conflictos particulares, la vigencia de los valores que
sustentan la convivencia pacífica; la impotencia para resol-

ver aquellos conflictos que conmocionan los cimientos de
nuestra convivencia y nuestro desarrollo genera el resulta-

do advertido.

No se podría terminar de describir el sistema judicial vi-

gente si no se pusiera de manifiesto la delegación enorme

de las funciones que produce, desde los jueces y funciona-

rios que por ley tienen a su cargo una determinada tarea ju-
dicial, hacia otros funcionarios o empleados subalternos del

sistema. Ello es propio del sistema de registro de los actos,
en el cual, en realidad, el acta reemplaza al acto. Empero,
ello sólo se produce merced a una justicia encapsulada en

los funcionarios y en los profesionales, ajena a la población
y a su control; al contrario, el sistema vigente, en lugar de

privilegiar el control público, externo, privilegia el control

interno, por la misma burocracia.

Actualmente, el cuerpo social está alejado de la admi-
nistración de justicia; la población, en general, no tiene po-
sibilidades de comprender cómo se administra justicia, ni

de controlar su eficiencia. Sólo unos escasos juicios orales,
realizados en el sistema federal según leyes de excepción,
han demostrado cómo la población puede comprender y
controlar la administración de justicia, base ineludible de
un sistema republicano de gobierno. De allí también el

desprestigio del Poder Judicial, sobre el cual el ciudadano,
cualquiera que sea su ubicación social, económica y cultu-

ral, tiene representaciones totalmente apartadas de la rea-

lidad.

2. EL rnoncro or. REFORMA

En el ámbito de la reforma del Estado, que a todos pare-
ce tan imprescindible en estos momentos, es el Poder J udi-
cial y la tarea que él realiza, administrar justicia, la institu-

ción y la labor que con más urgencia se debe adaptar al estilo
de vida democrático y a las necesidades actuales. Un serv

vicio de justicia eficiente es una herramienta central e im-

prescindible para la consolidación del sistema democrático

y para asegurar la paz social dentro de él.

Ello implica un cambio cualitativo, una nueva rutina en

el tratamiento de los casos, un nuevo perfil de los funciona-
rios y magistrados, una nueva manera de capacitarlos, un
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nuevo enfoque en la administración de los tribunales y de-
más operadores estatales del sistema. La consecuencia es

clara: sólo mediante una reforma global del sistema se po-
drá alcanzar la meta de adecuar la administración de justicia
a un Estado de derecho y, al mismo tiempo, tornarla eficien-

te para responder, democráticamente, a su función específi-
ca, la solución de conflictos sociales.

Esta reforma global se ha encarado por el Poder Ejecuti-
vo nacional en un área tan conflictiva como la penal. No se

ha utilizado aquí el método de hacer “más de lo mismo", en

el sentido de crear más cargos de jueces o más auxiliares de

ellos, multiplicando la burocracia ya existente, ni de refor-
mar tan sólo aparentemente el sistema, en el sentido de las

múltiples leyes de “reforma” del actual sistema vigente, que
nunca transformaron la forma de administrar justicia en

materia penal, ni la rutina que seguían, y todavía siguen,
quienes operaban y operan el sistema.

La reforma propuesta transita ahora por otros caminos

que, como dijimos, conducen a cambios cualitativos del sis-

tema. No otra cosa significa incorporar el juicio oral y pú-
blico a nuestras prácticas judiciales :incluso para resolver

incidentes intermedios-, con la participación ininterrumpi-
da de todas las personas y los funcionarios legitimados por
la ley para intervenir en la solución del conflicto, institución

que torna transparente la justicia penal, la hace accesible

y comprensible para el público en general y, con ello, para

la prensa, con su tarea multiplicadora de la información en la

opinión pública. Del mismo modo, la supresión de la anti-

gua manera de preparar la acción penal oficial —investiga-
ción penal para decidir acerca de la interposición de la acu-

sación o el pedido de sobreseimiento- confiada a un juez de

instrucción, inquisidor cuyo mantenimiento proviene del

compromiso político entre la reforma del siglo x1x y su pa-

sado inmediato, la Inquisición, para reemplazarla por una
investigación ágil del caso penal, en manos del ministerio

público -órgano encargado de la acción pena1—, con control

suficiente de parte de los jueces (sistema de garantías cons-

titucionales), representa un avance en varios sentidos: a) en

primer lugar, el de la eficiencia de la propia persecucmn pe-

nal estatal, hoy trabada por la rigidez de la asignación de los
casos en relación a los recursos humanos y materiales ex1s-

tentes; b) en segundo lugar, el de la eficiencia del control so-
bre las acciones del Estado que pueden lesronar la seguri-
dad individual, hoy trabado por el doble papel que se Obllga

_a cumplir al juez de instrucción, inquisidor Y Juez de garan'

IG, Lecciones y EnlayOI.
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tías, en lugar de preservar para los jueces la función de velar

por las seguridades de los ciudadanos, evitando su transfor-

mación en persecutores penales oficiales; c) en tercer lugar,
el tiempo de duración del procedimiento, sobre todo en los

casos graves, que se abreviará considerablemente cuando,
al ser asignados los casos, se destinen a ellos mayores recur-

sos humanos y materiales, solución imposible de pensar
con el sistema actual.

A esas ventajas esenciales del procedimiento se agrega
un tratamiento innovador en el plano de la organización ju-
dicial, con el objetivo de desburocratizar la administración

de justicia y personalizar el tratamiento del caso penal, lo

que implica una lucha sin cuartel contra la "delegación" de

funciones, institución práctica cuya hipocresía consiste en

que el funcionario, que debe por ley tomar a su cargo el

caso, delega sus funciones en empleados subalternos que se

ocupan de ella y cumplen los actos para los cuales sólo es

competente el funcionario. No le va en-zaga a estos objeti-
vos el de intentar la participación ciudadana en la tarea de

administrar justicia. Este objetivo, tan preciado para las
democracias liberales del siglo x1x y, por ello, para nuestro

movimiento constituyente (por tres veces mandado en la

Constitución Nacional, arts. 24, 67, inc. 11, y 102), pero nun-

ca alcanzado en nuestro país, recibe en la reforma de la or-

ganización judicial un tratamiento adecuado, sin exagera-
ciones y conforme a la idea que sobre administrar justicia
tiene el mundo cultural al que pertenecemos.

Sin embargo, el plano normativo, por si mismo, sin adi-
tamento alguno, no logrará la tan ansiada transformación.

Él debe ir acompañado de una profunda reforma de los me-

canismos de administración interna de los tribunales, para

poder aprovechar al máximo los recursos humanos y mate-

riales de que disponemos, de la incorporación de técnicas
nuevas que mejoren la labor cotidiana y reduzcan los costos

de administración, todo lo cual exige la incorporación de

computadores de apoyo a la gestión judicial y la creación
de sistemas electrónicos de- transmisión de datos que facili-
ten la información necesaria a los operadores del sistema y

posibiliten un sistema estadístico que permita conocer em-'

píric'amente los resultados de la aplicación del sistema de

administración de justicia, sus aciertos y errores.

Por lo demás, la capacitación de jueces, funcionarios y
auxiliares judiciales para el nuevo sistema, esto es, la prepa-
ración ineludible para una nueva forma de concebir la tarea

de administrar justicia, es un requisito sine aua nan nara ln-
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grar el objetivo de modificar los patrones de conducta de

aquéllos que serán responsables de su buen funcionamiento.
La reforma no sólo se ha preocupado por integrar el

marco normativo, y éste tan sólo parcialmente (Código Pro-
cesal Penal), como ha sucedido en otras oportunidades, sino

que, desde un primer momento, se tomó en cuenta los pro-
blemas que implica la puesta en marcha del nuevo sistema,
y un equipo interdisciplinario trabaja en un plan que con-

templa, inclusive, la informatización de la gestión judicial y
las tareas de capacitación necesarias.

Creo que se puede calificar hoy de “lugar común" el

punto de partida que anima a la reforma procesal penal: ni
el Código ni la organización judicial vigentes en 1a materia,
en el orden federal, son compatibles con las ideas político-
jurídicas generales y particulares -esto es, de este ámbito

del derecho- que postula la Constitución y, además, carecen

de eficiencia práctica cualquiera que sea el punto de vista

político desde el cual se observe a la administración de jus-
ticia penal, al menos: desde el atalaya de la seguridad _ciuda-
dana, entendida como eficiencia para 1a persecución penal
de los delitos, o desde el ángulo de la seguridad individual

y la dignidad humana, comprendida como eficiencia para
la protección de las garantías constitucionales de los ciuda-

danos.

Creo, también, que, actualmente, son escasas las perso-
nas -posibles de contar quizá con los dedos de una mano-
que, como en otras ocasiones, expresan ideas contrarias a

este punto de partida. De hecho sólo recuerdo una carta de

un lector, ex juez federal, de dudoso contenido crítico (La

Nación, 24/12/87; más atacaba a una audición televisiva que

a la reforma emprendida), los artículos de un conocrdo polí-
tico conservador en el diario La Prensa (5 y 7/6/88),don
Emilio Hardoy, plagados de errores teóricos y pollthOS
acerca del sistema que se pretende, y, recientemente, el re-

portaje aparecido en La Gaceta, de la ciudad de 'Tucumán
(27/8/88, p. 9), a un viejo luchador por las mismas ideas fun-

damentales a las que aspira el Proyecto, que duele. más por

el abandono de las ideas reformistas antes defendidas, que

por la crítica en sí, insustancial: “Pero es preferible los ma-

les y daños que puede provocar el viejo Código _que afrontar

el nuevo que propicia la Secretaría de Justicia de la Na-

ción”. Estos conceptos pertenecen al do'ctor Ricardo Leve-

ne (h.), renombrado jurista argentino, qu1en Visitó La Gace-
ta en compañía de los doctores Jorge Víctor Miguel. tltl-Ilal'

de la cátedra de Derecho Penal de la Facultad de Derecho de
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la UNT, y Eduardo Sanjuán, juez federal de Tucumán (sic;
dicho sea de paso, el doctor Levene aclaró en La Nación,
5/9/88, su opinión en forma parcial. señalando una “mala in-

terpretación" de sus palabras que, sin embargo, para nada

se refiere al párrafo transcripto).
Esta reforma sustancial transita hoy, también para su

aprobación, por un camino esencialmente democrático. Por
una parte, ha tenido amplia difusión y oportunidad de críti-

ca, tanto antes de ser acogida por el Poder Ejecutivo, como

en el área parlamentaria. Por otra parte, posee, con cierta

evidencia, consenso popular, pues intervienen en ella repre-
sentantes legislativos de los dos partidos políticos que con-

centran la opinión nacional. Por fin, sus instrumentos nor-

mativos, que la definen políticamente, serán apreciados
—a-probados o desaprobados- por el Congreso de la Nación,
máximo depositario de la soberanía popular y responsable
de la marcha política de la República. Este camino, si bien
no despeja urgencias y ansiedades, es. sin duda, más seguro

y justo que el de la orden de un patriarca iluminado. El ca-

mino andado, por lo demás, permite avizorar que la res-

puesta no será la omisión, como sucedió con otros proyec-
tos que, por múltiples razones, no tuvieron tratamiento le-

gislativo: el Código ha conseguido dictamen favorable de la

Comisión. de legislación penal de la Cámara de Diputados y
se apresta a comparecer ante ella.

ANEXOS

PROYECTO DE CÓDIGO PROCESAL PENAL DE LA NACIÓN

EXPOSICIÓN DE MOTIVOS

NECESIDAD DE LA REFORMA

1. SÍNTESIS HISTÓRICO-CULTURAL DEL ENJUICIAMIENTO PENAL

A) El desarrollo universal

En la antigüedad. las disputas -y entre ellas, las relativas al ámbito de

lo que hoy denominamos delitos y derecho penal- se resolvían, por regla
general, en público, en presencia del acusador y del acusado. y frente a un

tribunal formado como asamblea popular de la respectiva comunidad.
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Para no abarcar sino aquellos sistemas de enjuiciamiento que han dejado
sus vestigios perennes en la historia de la civilización a la que pertenece-
mos, comennremos diciendo que ésta fue la forma general del procedi-
miento griego (derecho ático). En efecto. la Asamblea del pueblo o distin-
tos tribunales populares que obraban por su delegación. entre los que se

destaca el de los Heliastas. a cuyo cargo se colocó-la jurisdicción común.
presidían un juicio público. llevado a cabo en la plaza pública, a cuyo tér-

mino (después del debate); los integrantes del tribunal (gran número: de
500 a 6.000 personas. según los casos) decidian por votación. Lo importan-
te de destacar en el enjuiciamiento ático es la iniciación del sistema de acu-

sación popular -cualquier ciudadano podia perseguir penalmente los deli-
tos públicos—, según predicó Solón. para que se acostumbraran a sentirse y
dolerse unos por otros como miembros de un mismo cuerpo. Se trataba;
así, de un sistema netamente acusatorio. que lleva el nombre de popular
por la legitimación para perseguir penalmente, en el cual, según se obser-

va, la falta de constitución de —al menos- un acusador o el abandono del

caso por el ya constituido dejaba impune el delito. Históricamente, el pro-
cedimiento ático trascendió determinando las formas judiciales romanas. e

incluso algunas de las formas modernas del procedimiento (Inglaterra y

España, p.ej., respecto de la acusación popular). '

La labor de los juristas romanos consiguió plasmar durante la Repúbli-
ca y los primeros siglos del Imperio. sobre aquella base, un procedimiento
penal que. a1 decir de los historiadores. le daria gloria imperecedera. La

“provocatio ad populum" de las sentencias de los magistrados. como gracia
pedida al pueblo para que evitara la pena o la reemplazara. constituyó el

germen del procedimiento público ante una asamblea popular. Un reco-

nocimiento expreso de este tipo de enjuiciamiento comenzó durante la Re-

pública con las centurias, asambleas populares en las cuales recayó la ju-
risdicción penal común. Ya con el último siglo de la República termina

de estructurarse el procedimiento y la organización judicial que le otorga-
ron brillo al derecho romano: la quaestio, accusatio o iudicium publicum.
Con ellos se completó el desarrollo del sistema de acusación popular, como
via de persecución penal en los delitos públicos. el tribunal de jurados (¡u-
dices iurati). como órgano depositario del poder jurisdiccional —ante la im-

posibilidad de reunir, en cada caso, una asamblea popular, conforme a la

complejidad creciente de la estructura social y estatal-. y el procedimiento
oral. público y contradictorio, como método de enjuiciamiento penal. con

una regulación precisa que pasó a la posteridad.
El antiguo proceso común de los germanos representa la forma de reac-

ción de una sociedad más primitiva, carente de un poder político central.
Empero, él puso también en funcionamiento un sistema acusatorio. de tipo
privado -pues el propio ofendido o su parentela inmediata eran los legiti-

mados para perseguir penalmente-. cuyo eje central residía en un enfrenta-

miento entre el acusador y el acusado en un juicio público y oral, llevado a

cabo frente a la asamblea popular que decidía el caso. LahAhltaEdad Me-

dia. después de la caida del Imperio romano, estuvo preSidida por estos

principios sobre el enjuiciamiento penal.
Con el advenimiento de la forma politica del Estado nacional y absolu-

to y como uno de los instrumentos para su consolidación, se transforma ra-

dicalmente el enjuiciamiento penal. El poder de persecuCión pena! se

transfiere de las individuos al poder político central. el procedimiento SE

resume en pura investigación acerca de una persona. la Persona q!” ,l° su'

fre. de sujeto de una relación. se convierte en objeto de ese Prücedlmlenf-o.
la investigación se torna secreta -—aun para quÍefl ¡B SUÜ'E- y se F""-"-°°°hza
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por escrito. el acusador y el tribunal desaparecen para dar lugar al inquisi-
dor. quien no reconoce límites para su tarea de investigar en procura ex-

clusiva de la verdad. Se trataba .del apogeo de la Inquisición y de la Edad

Moderna.

Al liberalismo político y al siglo xxx le correspondió la tarea de encon-

trar una solución de compromiso entre los dos grandes sistemas. A pe-
sar de que el modelo inicial -el procedimiento anglosajón- representó el

intento de regresar al sistema acusatorio popular. lo cierto es que el resul-

tado legislativo final de este proceso en Europa continental —plasmado.
por primera vez, en el Código de Instrucción Criminal francés de 1803-

consistió en aceptar principios básicos de la Inquisición —persecución pe-
nal pública y averiguación de la verdad como meta del procedimiento-
con limitaciones importantes sobre los métodos para obtener esos fines.
fundadas en el respeto para la dignidad humana. Es por ello que corres-

ponde conocer este procedimiento bajo el nombre de proceso inquisitivo
reformado.

En las formas, este compromiso dio por resultado un procedimiento in-

tegrado básicamente por una faz preliminar, en la cual predominaron los
caracteres inquisitivos (la instrucción preparatoria: investigación escrita y

parcialmente secreta). y una etapa final, con características acusatorias (el
juicio oral, público. contradictorio y continuo). que otorgaba la base para la

sentencia. Ambas fases del procedimiento se unieron mediante una etapa
intermedia que. al controlar la idoneidad de las conclusiones sobre la in-

vestigación, permitía el paso de una faz a otra.

En la organización judicial. el cambio político generó. en primer lugar.
tribunales independientes del poder político central. con participación po-

pular (juicio por jurados o escabinos); en segundo lugar, la necesidad de di-
ferenciar el órgano encargado de la investigación preliminar (ministerio
público o juez de la instrucción) del tribunal que presidía el juicio y dicta-
ba la sentencia; por fin, la necesidad de separar el órgano estatal encargado
de la persecución penal, del competente para decidir sobre ella. aun reco-

nociendo que ambas funciones pertenecían a la soberanía estatal y estaban

gobernadas por los mismos fines: averiguación de la verdad y realización

de la ley penal, sin menoscabo de la dignidad humana.

B) La situación en la República Argentina.

La emancipación política de España dejó intacto el procedimiento in-

quisitivo que la metrópoli aplicó a sus colonias. La Constitución Nacional

de 1853 y todo el proceso de organización política y constitucional que la

precedió. significaron la adecuación de nuestro sistema jurídico-político a

la transformación institucional del siglo xxx.

Sin embargo, esta transformación. postulada con claridad por el texto

constitucional (sistema republicano,'garantías de seguridad individual. jui-
cio público por jurados). no se reflejó en los instrumentos legislativos prác-
ticos para poner en marcha estos ideales en la transformación de la admi-

nistración de justicia penal y de las leyes. según lo ordenaba la propia ley
fundamental (art. 24).

Después de un primer intento del Congreso Nacional por cumplir el

mandato constitucional (ley del 30/9 - 6/10/1871), instituyendo el juicio por

jurados y un procedimiento acorde con él (Proyecto González - De la Plaza,
que no obtuvo tratamiento legislativo), la decisión política se orientó. defi-

nitivamente, por la conservación, con ciertas modificaciones. de la legisla-
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ción procesal penal española antigua. a pesar de la transformación operada
en la propia España.

El Código nacional que aún nos rige y que este Proyecto intenta supe-
rar, representa la traducción de esa decisión política. Sancionado en 1883
y vigente desde 1889, cuando ya la Ley de Enjuiciamiento Criminal espa-
ñola (1882) había transformado radicalmente la antigua legislación de Es-
paña que tomó como fuente el legislador argentino, sumió al país. en esta
materia, en un atraso que ya alcanza a un siglo.

Le correspondió a las provincias. también en esta materia. superar pau-
latinamente este atraso cultural y político y representar. mucho más ñel-
mente que el Estado federal. el verdadero espíritu republicano que anima
nuestra Constitución Nacional. Un primer intento tímido se llevó a cabo
por Tomás Jofré (Buenos Aires y San Luis, 1915). intento que, precisamen-
te por su excesiva moderación. fracasó. aunque marca el primer peldaño
del progreso institucional.

A la provincia de Córdoba y a su Universidad les correspondió dar el

paso decisivo para romper los moldes inquisitivos antiguos, en procura de
la adaptación constitucional del sistema de enjuiciamiento penal. El Có-

digo de Córdoba de 1939 y las provincias que. en forma más o menos inme-

diata. siguieron su línea (Santiago del Estero, San Luis. La Rioja, Jujuy.
Mendoza, Salta. Catamarca, La Pampa. Corrientes. Chaco, Entre Rios) in-
troducen en nuestra República. _un siglo después. el proceso renovador

operado en el siglo xxx.

Este proceso mantuvo su vigor transformador hasta. aproximadamen-
te. el año 1970. Dentro de él, incluso, existieran intentos definidos de mo-

dificar la administración de justicia penal de la Nación, todos frustrados: la
base fue el Proyecto Antelo (1933). que influyó decisivamente en la legisla-
ción cordobesa de 1939 y que, si hubiera sido sancionado por el Congreso
Nacional. nos hubiera evitado medio siglo de atraso; lo siguieron, en la

misma línea. los proyectos de 1942. 1948, 1960 y 1974.

El fracaso de todos estos proyectos fue el resultado del espíritu reac-

cionario que siempre ha imperado en la Capital de la República. Este mis-

mo estilo fue el que inspiró las reformas parciales e insustanciales de nues-

tro Código vigente, caduco culturalmente, que sólo lograron preservar la

sustancia autoritaria y el sistema anticuado del régimen procesal penal.
Se proclamó. incluso. la conveniencia de mantener el “secular Sistema v1-

gente", bajo el manto de un supuesto "realismo", que pretendía ahorrarle

recursos al Estado. sin explicar en qué consistía el ahorro.

C) Conclusiones

La reseña histórica demuestra la imposibilidad de proseguir con los in-

tentos de conservar el sistema de administración de justicia penalIVIgente
para los tribunales nacionales. El atraso, según se ha expuesto smtética-

mente. es tan evidente cuanto insostenible.

Resulta absolutamente imprescindible, si se cree verdaderamente en la

forma republicana y en un Estado de derecho —y no se bastardean estas pa-

labras con su uso hipócrita e inoperante—. retomar la línea de progreso que

las provincias argentinas iniciaron desde el año 1939.

Este Proyecto se inscribe en ese camino y tiene como fundamento y

meta un principio cardinal: rescatar el sistema republicano. una delas ba-

ses indiscutidas de nuestra unión nacional. en el ámbito de la administra-

ción de justicia penal.
-
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2‘ Pnocsso ram. v rnoonmn CONSTITUCIONAL

Es hoy un lugar común que nuestra Constitución Nacional contiene las
bases de nuestro enjuiciamiento penal (Alfredo Vélez Mariconde. Derecho

procesal penal, t. II; Jorge A. Clariá Olmedo. Tratado de derecho procesal
penal. t. I). Sin embargo, el contenido de lo que Se comprende como ba-

ses constitucionales del enjuiciamiento penal ha sido ordinariamente muy

restringido. limitándose, fundamentalmente. al análisis jurídico de las ga-
rantias de seguridad individual expresas o implícitas en el texto del art. 18
de nuestra ley básica (juicio previo, inocencia, defensa. juez natural. ne bis
in idem).

No es común que se crea y exponga, como programa constitucional, el

imperativo de atender a una forma histórica concreta de enjuiciamiento pe-

nal; esto'es, desde otro punto de vista. no se afirma que el modelo estructu-

ral básico del procedimiento ya se encuentra plasmado en la ley fundamen-
tal. Incluso. cuando se ha hablado del “debido proceso". como garantía
innominada (due process of low - fair trial), a la manera del derecho consti-
tucional de procedencia anglosajona. no se siguió ese modelo (¿?), sino que
su contenido, prácticamente. se agotó con la descripción analítica de aque-
llas garantías.

Lo que sucedió es que, salvo escasas excepciones. no se apuntó a la

crítica extrasistemática del enjuiciamiento penal heredado de la coloniza-
ción española. desde el atalaya de la nueva forma política que adoptába-
mos como sociedad nacional para gobernarnos, según nuestra Constitu-
ción Nacional. sino que tan sólo se procedió a reformar el sistema en tópicos
precisos, aceptándolo y adaptándolo mínimamente a las nuevas reglas de

garantia. El resultado no pudo ser otro que un fracaso (no sólo en el ámbi-

to del proceso penal), tanto desde el punto de vista de una persecución
penal eficaz, a la que el sistema antiguo tendía. pues los'injertos lo desfigu-
raban, como desde la óptica de las mismas garantías individuales. imposi-
bilitadas de transformarse en una realidad práctica ordinaria y para todos.

'porque el mismo sistema lo impedía. He alli nuestra realidad.

A nuestro juicio, el atento observador de nuestra Constitución Nacio-
nal (y también el que atienda al derecho público provincial). debe plantear-
se el problema de otro modo. Se trata de observar en cuáles aspectos po-
liticos del enjuiciamiento penal nuestra ley fundamental ha decidido algo
por si misma y cuáles ha dejado librados al legislador común; pero esta ob-

servación debe llevarse a cabo como un todo. componiendo asi no sólo la

explicación dogmática de una garantía, sino, también. las formas procesa-
les que permiten llevarla a cabo, actuarla en concreto.

A modo de ejemplo, es ostensible que la Constitución Nacional no ha

decidido cuál debe ser el sistema de persecución penal o. si se quiere.-en
quién reside el poder-de perseguir penalmente. dejándolo librado al legis-
lador común. Se hubiera podido asi. lícitamente. encomendarle esa tarea

al Estado. o a la victima o sus parientes inmediatos o. también, como suce-

dió en el derecho ático y romano, y en el derecho anglosaj'ón moderno, a

cualquier ciudadano. El Código Penal decidió este interrogante en sus

arts. 71 y ss., fundando la persecución penal estatal (Inquisición) por regla
general y estableciendo ámbitos pequeños de excepción, librados a la vo-

luntad privada.
No ocurrió lo mismo. en cambio. con las formas del juicio penal. En

este ámbito es claro que nuestra Constitución procede de un movimiento
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historico transformador de la legislación inquisitiva que, como culmina-
ción del procedimiento penal. estableció un juicio público, oral, continuo y
contradictorio, intentando un equilibrio de poderes entre el acusador y el
acusado, frente a un tribunal imparcial encargado de fallar con fundamen-
to en los actos del debate, llevado a cabo con la presencia ininterrumpida
de todos los intervinientes en el procedimiento. Tanto es así que todo el
sistema de seguridad individual, que la Constitución remarca en su art. lB.
procede de ese movimiento histórico-politico y, en definitiva. solo es posi-
ble de cumplir mediante esas formas, hoy universales.

Resulta aún más claro el mandato de nuestro legislador constitucional
al Congreso Nacional de promover “la reforma de la legislación vigente en

todos sus ramos y el establecimiento del juicio por jurados" (art. 24), con el
cual resulta evidente, al menos en esta materia, que nuestra Constitución

renegaba de la legislación inquisitiva, heredada de la época colonial, y defi-

nía el nuevo enjuiciamiento penal, acorde con ella y su génesis politico-cul-
tural. El mandato para establecer el juicio por jurados se repite en los
arts. 67, inc. 11. y 102 de la Constitución; y es imposible concebir un juicio
ante jurados sin la publicidad, oralidad y continuidad del enjuiciamiento,
pilares básicos de la reforma que ahora se intenta.

La publicidad del juicio, como forma de control popular sobre la admi-
nistración de justicia, es, por lo demás, una exigencia del sistema republi-
cano de gobierno (art. 1°) y resulta imposible lograr su vigencia práctica sin

la oralidad y continuidad de la audiencia en la que se resume el procedi-
miento. Todas estas formas son, según se observa, interdependientes.

El derecho público provincial argentino ha reafirmado estas conclu-
siones tal como se puede observar en las siguientes constituciones: MISIO-

nes, art. 19; Río Negro, arts. 8° y 134; Santa Cruz, art. 19; San Luis, arts.

26 y 109; Santa Fe, art. 9°; Santiago deldEstero, art. 23; Formosa, art. 125;

Chubut, art. 32; Mendoza, art. 146; Neuquén. arts. 50, 160 y 166; San Juan,
arts. 18 y 120; Tucumán, art. 27; Buenos Aires, art. 157; Catamarca, art. 209;
Córdoba, arts. 9° y 134; Corrientes. arts. 31 y 151; Entre Ríos, art. 28; Jujuy,
art. 35; y La Rioja, arts._25 y 26. Lo mismo sucede con los pactos y decla-

raciones internacionales para la protección de los derechos humanos: De-

claración Universal de Derechos Humanos, art. ll; Declaración Americana
sobre Derechos del Hombre, art. 26; Convenio Europeo para la Proteccxón

de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, art. 6°; Pac-

to Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 14, nu 1 y 3: y Con-

vención Americana de Derechos Humanos, art. 3°, n° 5. Nuestro pais ha
reiterado recientemente su voluntad de cumplir este programa, al adherir

a esta última Convención, llamada también el Pacto de San José de Costa

Rica.

3. EL courso DBL SISTEMA VIGENTE

Se ha señalado insistentemente la inadecuación del sistema nacional

de enjuiciamiento penal a los mecanismos modernos de solucxón de los
conflictos suscitados en el ámbito del central penal: Fm embflgm “.mb'é"
se puede decir que hoy nos enfrentamos a una situación meditarel Sistema

vigente se encuentra en colapso, esto es, en un estado de paráliSis.produc-
to de una ineficacia imposible de superar con reformas parcmles.
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Si un sistema procesal moderno debe cumplir la doble función de brin-

dar al poder estatal medios idóneos para averiguar la verdad y asegurar la

administración de justicia. garantizandole al individuo. al mismo tiempo,
el respeto de su dignidad humana y la preservación de sus derechos funda-

mentales, se puede decir, sin temor a equivocarse. que el orden procesal
establecido por el Código vigente no cumple eficazmente alguna de estas

dos funciones. Reiteradamente hemos experimentado la poca ductilidad
del ordenamiento nacional para adaptarse a las cambiantes -y siempre ur-

gentes- orientaciones de la política criminal del Estado y su resistencia a

seleccionar, de un modo conveniente, los conflictos que el cuerpo social

necesita solucionar con prontitud y justicia. Por el contrario, en él la ruti-
na reemplazó a la consideración del caso concreto, el formalismo a la ver-

dad y el secreto a la publicidad republicana; todo ello sin ser siquiera un

instrumento eficaz al servicio de la persecución penal pública.
En este sentido. es evidente que el Código nacional funciona de un

modo contrario a la práctica universal: se muestra idóneo para resolver

aquellos casos de menor importancia y, al contrario, es impotente para re-

solver los conflictos sociales graves que, de ordinario, han conmocionado

los cimientos de nuestra convivencia y de nuestro desarrollo. Ejemplos
recientes demuestran esta afirmación: toda persona honesta, que conozca

el funcionamiento de las instituciones procesales dela Nación, sabe que al-

gunos juicios actuales, de gran trascendencia pública, nunca hubieran con-

cluido de haberse sustanciado por el trámite del Código vigente y se hubie-
ra demorado indefinidamente una decisión que la sociedad argentina no

podía postergar.
Pero el sistema nacional de enjuiciamiento penal tampoco cumple aca-

badamente su función garantizadora. La utilización arbitraria del encar-

celamiento preventivo, la falta de control sobre lo's actos judiciales -publi-
cidad-, la enorme delegación de funciones, etc., son claros ejemplos de un

sistema procesal que, más allá de declaraciones bien intencionadas, no res-

peta al hombre concreto y singular, que espera, muchas veces angustiosa-
mente, la solución del conflicto en el cual se encuentra inmerso.

En fin. si el sistema vigente se encuentra en colapso, es porque él no

'si'rve ni al Estado ni al individuo, no favorece la persecución de los delitos.
ni garantiza realmente el respeto de los derechos fundamentales. Toda so-

ciedad necesita —y la nuestra aún más imperiosamentt.L corroborar, en la

solución de los conflictos particulares. la vigencia de los valores que sus-

tentan la convivencia pacífica. Se puede decir, entonces, que el sistema

nacional de'enjuiciamiento penal, en la medida de su doble ineficacia. de-

sorienta al cuerpo social, desvirtúa las bases valorativas de nuestra convi-
vencia y, favoreciendo la impunidad o logrando el castigo a costa de la re-

nuncia de otros principios fundamentales, contribuye a fomentar muchos
de aquellos males estructurales de nuestra sociedad, que impiden cans-

truir una democracia justa y acorde con las circunstancias del mundo mo-

derno.

Esta parálisis del sistema vigente ya no puede recibir curas parciales.
Los intentos realizados en tal sentido no han logrado modificar el funcio-

namiento general de la administración de justicia en materia penal y, esca-

so tiempo después, ellos mismos han contribuido a alimentar un- sistema

que, inexorablemente, ha fagocitado todas las buenas intenciones. La
transformación total del sistema vigente y la modificación de sus bases

fundamentales es el único camino idóneo paralograr un régimen de enjui-
ciamiento penal que asegure la convivencia social pacífica y contribuya a

fomentar las relaciones de justicia. -
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ESTRUCTURA DEL PROYECTD

El proyecto distribuye su contenido en seis libros. conforme al siguien-
te esquema:

Linno PRIMERO! Disposiciones generales.

Titulo I: Principios básicos.

Título II: Suietos y auxiliares.

Cap. l:

Cap. 2:

Capiá:

Cap. 4:

Cap. 5:

El tribunal.

Secc. 1': Disposiciones generales.
Secc. 2': Conexión.
Secc. 3': Cuestiones de competencia.
Secc. 4': Apartamiento de jueces.
El imputado.
Secc. 1': Generalidades.
Secc. 2': Declaración del iniputado.
Secc. 3': Defensa técnica.

El acusador y órganos auxiliares.

Secc. 1‘: El ministerio público.
Secc. 2': La policía.
Secc. 3': El querellante.

La reparación privada.
Secc. 1‘: Acción civil.
Secc. 2': Actor civil.
Secc. 3“: Tercero civilmente demandado.

Auxiliares de los intervinientes.

Título III: La actividad procesal.

Cap. l: Disposiciones generales.

Cap. 2: Plazos.

Cap. 3: Comunicación.

Cap. 4:

Cap. 5:

Secc. 1': Entre autoridades.
_ l

Secc. 2': Notificaciones, citaciones y Vistas.

Actos y resoluciones jurisdiccionales.

Prueba.

Secc. 1'

Secc. 2'

: Disposiciones generales.
l .

: Comprobación inmediata y medios auxi-

liares.
'

Secc. 3': Testimonio.

Secc. 4': Peritación.

Secc. 5': Otros medios de prueba.



252 LECCIONES v ENSAYOS

Cap. 6: Medidas de coerción.

Secc. 1': coerción personal del imputado.
Secc. 2': Examen de las medidas de coerción per-

sonal.
Secc. 3': Embargo y otras medidas de coerción.

Cap. 7: Actividad procesal defectuosa.

LIBRO SEGUNDO: El procedimiento común.

Titulo I: Preparación dela acción pública.

Cap. l: Persecución penal pública.
Cap. 2: Obstáculos ala persecución penal y civil.

Cap. 3: Actos introductorios.

Cap. 4: Procedimiento preparatorio.
Cap. 5: Conclusión.

Título II: Procedimiento intermedio.

Cap. l: Desarrollo.

Cap. 2: Sobreseimiento y clausura de la persecución penal.

Título III: Juicio.

Cap. 1: Preparación del debate.

Cap. 2: Debate.

Secc. la: Caracteres y dirección.

Secc. 2‘: Desarrollo.

Secc. 3‘: Sentencia.

LIBRO TERCERO: Recursos.

Título .1:Disposiciones generales.

Título II: Reposición.

Título III: Casación.

Cap. 1: Procedencia.

Cap. 2: Trámite. -

Cap. 3: Sentencia.

Cap. 4: Procedimiento abreviado.

Titulo IV: Revisión.

Llano CUARTO: Procedimientos especiales.

Título I: Procedimiento monitorio.

Título II: Juicio por delito de acción privada.

Título lII: Procedimiento con menores.

Título IV: Juicio para la aplicación exclusiva de medidas de seguridad
y corrección.

LIBRO QUINTO:Ejecución.

Titulo I: Ejecución penal.

Cap. l: Penas.

Cap. 2: Medidas de seguridad y corrección.
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Titulo II: Ejecución civil.

LIBRO Seno: Costas e indemnizaciones.

Título I: Costas.

Título II: Indemnización al imputado.

Esta distribución responde. en general. a la estructura básica de nues-

tra legislación procesal más moderna. encabezada por el Código Procesal
Penal para la Provincia de Córdoba (1939). A su vez, el Código cordobés
siguió, en líneas generales. las bases sistemáticas del Código de Italia de
1930. sin perjuicio de modificar su contenido regulativo.

Las principales modificaciones de esta estructura son las siguientes:

a) Se amplió la parte general. incluyendo materias que el Código cor-

dobés reguló en el libro dedicado a la instrucción: la prueba y las reglas
referidas a la coerción personal del imputado pertenecen ahora a la parte
general, pues estas normas no se aplican solamente durante la instrucción.
sino que extienden su influencia a lo largo de todo el procedimiento.

b) A] mismo tiempo, se suprime de la parte general las reglas relativas
a las diferentes clases de acciones penales, ya contenidas en el Código Pe-
nal y cuya repercusión procesal es materia propia de cada uno de los pro-
cedimientos (común o especial para delitos de acción privada). por una

parte, y. por la otra, se reserva para la Ley de Organización J udicial la dis-

tribución de competencia entre los tribunales, materia propia de la organi-
zación de los tribunales y no del procedimiento.

c) Se regula en un único libro (segundo) todo el procedimiento común

para delitos de acción pública. que en los códigos modernos argentinos se

encuentra dividido en dos libros. siguiendo. en este caso. la estructura de

la Ordenanza Procesal Penal de la República Federal de Alemania. más ra-

cional, pues agrupa todas las reglas que operan conjuntamente y confor-

man el procedimiento básico del Código.

d) Los procedimientos especiales han merecido. por su importancia y

por la referencia de todos ellos al procedimiento común. un libro aparte.

e) Del mismo modo, se regula en libro aparte las incidencias económi-

cas finales del proceso penal, las costas y la indemnización por la pena o

por la privación procesal de la libertad injustas.
En lo que sigue, intentaremos una breve explicación de las ¡materias

que el Código comprende. según la distribución señalada. Prescmdire-

mos de aclarar, sin embargo. aquellas reglas e instituciones aceptadas por

las leyes procesales modernas de la República. que forman parte de mode-

los y decisiones políticas y cientificas ya indiscutibles. incluso universal-
mente. Nos dedicaremos, así. a explicar las innovaciones que lntl’OdLUl-

mos respecto de esos modelos y aquellos puntos conflictivos en los que

subyace una decisión valorativa de importancia.

I'll

LA PARTE GENERAL

(Libro primero)

Este libro distribuye su materia en tres titulos principales.
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l. ancmos nAsrcos

Como en los códigos argentinos, se comienza por enunciar las garan-
tias de seguridad individual. porque se trata del marco ideológico-político
en el cual se inserta todo el procedimiento y porque. como valores funda-

mentales de nuestro orden jurídico. estos principios influyen sobre todo el

procedimiento y sobre la aplicación e interpretación de sus reglas.
Se ha procurado desarrollar con precisión estos principios y, en espe-

cial, señalar sus repercusiones procesales.

2. SUJETOS Y AUXILIARES PBOCBSALBS

El titulo se ocupa de los stúetos procesales básicos del procedimiento
penal: tribunal, imputado y acusador (ministerio público o querellante).

Coincidiendo con los códigos argentinos modernos, se permite el in-

greso de la cuestión civil provocada por el delito al procedimiento penal,
pues asi se posibilita —sin obligar- que un conflicto social unitario se com-

ponga y solucione sobre la base de una sola actividad judicial, con aprove-
chamiento integral de la prueba común y ventaja temporal (economía y ce-

leridad).
Se decidió mantener al querellante por delito de acción pública, pues, a

más de constituir una institución definitivamente arraigada en la adminis-

tración de justicia penal de la Nación, se inscribe en la tendencia de incor-

porar a quienes afecta el delito al procedimiento que se dispone para la
solución del conflicto social en el que consiste una infracción penal; por
otra parte. el interés directo del afectado produce, al menos. el efecto salu-
dable de evitar. en los casos concretos. la tendencia a la rutina que caracte-
riza a los ór anos estatales. No obstante. se han recortado sus facultades,
comparando as con las que posee actualmente en la legislación vigente,
adecuándolas a sú función de colaborar. en la persecución penal pública.
con el órgano estatal especifico. Se trata. entonces. de un querellante por

adhesión, a la manera del tercero adherente simple o coadyuvante del dere-

cho procesal civil, que colabora con un sujeto procesal pleno y no puede.
por ejemplo, acusar o recurrir autónomamente. Hemos tenido en cuenta.
para ello. que el art. 71 del Cód. Penal atribuye. inequívocamente, la perse-
cución penal de los delitos de acción pública al Estado. corrigiendo así

anomalías de la legislación vigente respecto de la ley sustantiva.

Respecto del imputado son escasas las modificaciones en relación a la

legislación argentina moderna. Corresponde observar: a) se aclara defini-

tivamente (arts. 6° y 31) quién y desde cuándo ejerce los derechos que a el

le corresponden, evitando los despropósitos a que condujo una discusión

semántica. tan inútil cuanto descabellada, en el ámbito de la administra-
ción de justicia penal nacional; b) se. regula con precisión la declaración del

imputado —que aclararemos con mayores detalles al ocupamos del procedi-
miento preparatorio (instrucción preliminar)—. destacándose, respecto de

la práctica usual en nuestro medio. la facultad del imputado de consultar a

su defensor antes de comenzar la declaración sobre el hecho (art. 41, párr.
lll); c) se disciplina con mayor atención el régimen de admisión y aparta-
miento del defensor (arts. 54 y ss.). introduciendo nuevos impedimentos
para asumir la defensa, desconocidos para la legislación argentina.

El Código introduce también reglas especificas sobre la labor de los au-

xiliares del ministerio público (art. 73 y ss.) y'. por primera vez, regula la ac-

tividad de los colaboradores de los demás intervinientes (arts. lOB y 109).
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Cabe destacar aquí la inclusión de los consultores técnicos como auxiliares
de los intervinientes en el procedimiento, en reemplazo de los llamados
“peritos de parte" y con una labor sustancialmente diferente a aquella que,
hasta el momento, se les reconocía a estos últimos. Se persigue con ello
adecuar la institución de los llamados “peritos depparte" a su verdadera
función. la de colaboradores de la-defensa de un interés. y, por tanto, evitar
la tarea discutible y penosa de intentar conciliar el interés de aquel a quien
responden, con el dictamen pericial; ahora representan. inequivocamente,
un interés y. por ello. obran sólo asesorando al titular de ese interés sobre
cuestiones referentes a su conocimiento especifico, para la mejor defensa
de ese interés.

3. LA ACTIVIDAD mas“

Es este titulo el que ha recibido material que, en la legislación argenti-
na. se encuentra incluido, impropiamente, en diversos capitulos del proce-
dimiento, v.gr., en la instrucción preliminar, la prueba y las medidas de
coerción.

Las distintas materias que integran el título no innovan demasiado so-

bre sus antecedentes, con la salvedad del capítulo referido a las medidas de
coerción y el modo de encarar la inobservancia de las formas procesales o

vicios del procedimiento.
La regla básica de las medidas de coerción consiste en la afirmación de

que ellas son excepcionales, en especial el encarcelamiento preventivo (art.
196). Tal principio es sostenido universalmente, incluso por convenciones

internacionales (Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos. ONU.
art. 9°, inc. 3°); empero, su reflejo práctico resulta escasamente observa-

ble. Para lograr eficacia. en el sentido de que el encarcelamiento procesal
sea el último de los recursos, se acudió a varios mecanismos: por una parte,
ampliar el espectro de las medidas de coerción. superando la falsa antino-

mia entre encarcelamiento o libertad, dotando al tribunal que decide y a

quien requiere su aplicación de una gama de medidas intermedias y alter-

nativas, idóneas para garantizar los fines del procedimiento, sin afectar tan

gravemente al imputado (arts. 202 y 209); por la otra, se describen clara-

mente los presupuestos indispensables de las medidas coercitivas (art.

202); además, se establece un mecanismo de control obligatorio, en plazos
determinados, sobre la subsistencia de los presupuestos que autorizan la

medida (art. 219); por fin, se regula la cesación de la privación de la libertad

y, entre sus casos, se destaca aquel que impone ciertos límites temporales
para ella (art. 208). El remedio tradicional de la "excarcelación", con su

sistema de valoraciones concretas acerca de la proporcionalidad del encar-
celamiento preventivo respecto del resultado del procedimiento, se susti-

tuye por el pedido del imputado o su defensor que provoca el examen de la

prisión, con amplitud, referido a todos sus presupuestos.
Por último, conviene destacar que el Código incluye una regla extensa

sobre las bases del tratamiento de encarcelados preventivamente. a manera

de norma fundamental de los reglamentos que se dicten.

El anverso de la regulación de los actos procesales es la deciSiónacerca
de lo que se debe hacer cuando ella no es observada. Lo que la legislación

nacional vigente pretende (recurso de nulidad: arts. 509 y.ss.). rectarnente
interpretada es que la nulidad opere solamente por vía de impugnaciónde

las decisiones judiciales fiindadas en actos viciados. La práctica de nues-

tros tribunales, en cambio. ha tergiversado este sistema permitiendo el

examen reiterado y continuo acerca de la forma en la que son llevados a
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cabo los actos procesales y de sus presupuestos. con absoluta prescinden-
cia del efecto y del agravio que produce la desviación formal. El Código
pretende rescatar el principio originario de la ley vigente. estableciendo

con claridad que el vicio Sólo adquiere relevancia cuando opera como pre-

supuesto o fundamento de una decisión perjudicial, caso en el cual lo im-

pugnable es la decisión. y no el acto viciado en si mismo.

En lo demás. se distingue entre vicios subsanables. e insubsanables y

declarables de oficio, con la protesta previa y oportuna. que condiciona la

impugnación fundada en los primeros, y se posibilita la renovación de los

actos viciados. siguiendo las reglas establecidas en la legislación moderna.

Dos reglas particulares que. aunque pertenecientes a otros capitulos.
tienen relación intima con los temas tratados son la reposición del plazo
(arts. 119 y ss.) y la medida de coerción aplicable genéricamente a quienes
no obedecen a una orden de citación (art. 138). La primera regla permite
solucionar aquellos casos que, en las leyes procesales vigentes. sólo tienen

remedio a través del incidente de nulidad de la comunicación que daba na-

cimiento al plazo. pero amplía —justament& el remedio a aquellos casos en

los cuales el pedido de reposición no se funda en un vicio de la notifica-

ción. sino en otro acontecimiento extraordinario. La segunda regla permi-
te ejercer la coerción sobre citados que no comparecen. con un limite pre-
ciso: el 'tiempo indispensable para cumplir la actividad ordenada, que no

puede superar las doce horas.

El régimen de la prueba no aporta mayores innovaciones frente a sus

precedentes. Se incluye una sección de reglas generales sobre la prueba
que determina los principios que la rigen. libertad de la prueba en materia

penal y libre convicción o sana critica racional como sistema de valoración
de la prueba, y los presupuestos de admisibilidad de la prueba en concreto,
pertinencia y utilidad. I

En cuanto a los órganos de prueba se reemplaza el juramento promiso-
rio por el asertorio. porque no se trata de expresar una buena intención so-

bre una acción futura Sino de ratificar una acción concreta y correcta ya
llevada a cabo; la fórmula, además, destaca el deber del órgano de prueba
¡frente a la comunidad en la que vive. sin perjuicio de que él desee reafir-

mar aún más sus dichos invocando sus creencias religiosas. Por lo demás.
se intenta que la ratificación solemne. que la ley prevé de esta manera, ad-

quiera vigencia real y no quede reducida a las letras de imprenta de un for-

mulario. como ocurre actualmente.

IV

PROCEDIMIENTO COMÚN

(Libro 'segundo)

El procedimiento común se divide en tres períodos netamente diferen-

ciados. que se encuentran regulados en particular en cada uno de los tres
títulos que componen este libro. Las mayores innovaciones respecto de la

legislación argentina moderna residen en el procedimiento preparatorio
(instrucción preliminar) y en el procedimiento intermedio; el procedimien-
to principal o juicio. en cambio. sigue de cerca las reglas instrumentales de
los códigos argentinos modernos. de juicio oral y público, y las modifica-
ciones se refieren a reglas particulares.
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l. Pnocanmmm mnuun-oruo

Toda la tarea que supone la investigación preliminar de un delito de ac-

ción pública, para buscar el fundamento de una acusación forma] o. de otro

modo, requerir un sobreseimiento, ha sido confiada'al ministerio público.
que asi reemplaza la labor que actualmente llevan a cabo los jueces ins-
tructores. Con ello se pretende acentuar la forma acusatoria del procedi-
miento penaJ -en combinación con otras reglas especificas posteriores—,
por una parte. y. por la otra. simplifcar y dinamizar la tarea de investiga-
ción. hoy encerrada en formalidades que no cumplen ninguna función -ni

siquiera protectora de la seguridad individual- y que restan eficacia tanto a

la averiguación de la verdad. cuanto a una decisión rápida acerca de la pro-
moción del juicio o del sobreseimiento. incluso en beneficio del imputado.

La instrucción preparatoria es, a la vez, un problema propio del enjui-
ciamiento penal y uno de los más delicados a enfrentar a la hora de decidir

políticamente su regulación. El Estado, a quien le está confiada la perse-
cución penal. es un extraño a] conflicto social en el que reside un caso pe-
nal. Desde que se atribuyó para sí no sólo la tarea de decidir los conflictos

jurídicos, sino que también asumió. en materia pena]. la labor de perseguir
los llamados delitos de acción pública. tuvo necesidad. como extraño al

conflicto por definición. de informarse acerca de él. para preparar su pro-

pia demanda de justicia. esto es, su decisión acerca de la promoción del jui-
cio. Tal característica distancia al procedimiento penal de los procedi-
mientos utilizados para resolver conflictos jurídicos privados. pues en

ellos. de ordinario, quien persigue judicialmente es uno de los protagonis-
tas del conflicto. por tanto lo conoce y ha tenido ocasión de precaverse de

los elementos de convicción para fundar su demanda. En sintesis. la noti-

cia acerca de un comportamiento delictivo genera, por regla (excepción he-

cha. precisamente, de los delitos de acción privada, sin instrucción). la ne-

cesidad de una investigación.
A la vez. la utilización del poder público en la investigación de los he-

chos provoca el temor fundado de su uso arbitrario. consistente en el ava-

sallamiento de la persona y de sus derechos fundamentales. Por el contra-

rio, la preparación de una demanda fundada en un conflicto jurídico privado.
no genera ese temor. pues la persona privada carece de la posibilidad de

utilizar directamente la fuerza del aparato estatal. Ésta es. precisamente,
la razón por la cual. en el procedimiento penal, sc incluye, como periodo
procesal y objeto de regulación. la preparación de la acción pública. pues
tal regulación contiene, a la vez, el poder acordado y sus limites.

La resolución del juego de estas necesidades opuestas es, justamente.
lo que toma delicada la solución jurídica del problema. Por un lado, la in-

vestigación debe ser eficaz y. por el otro. en aras de esa eficacia no puede
avasallarse la seguridad individual.

Históricamente. el espiritu republicano resolvió con claridad este pro-
blema, pues. a pesar de tolerar la persecución penal estatal (Inquisrcron).
exigió. básicamente, la creación de un órgano del Estado encargado de per-

SEEUÜ’ Penalmente (el ministerio público). diferente de aquel competente
para decidir el conflicto (el tribunal). Pues a pesar de que ambas funera-
nes pertenecían al Estado. no era posible confundirlas en un inqursrdor,
todo en aras del resguardo de la dignidad de la persona perseguida.

No es consecuente con esta idea la entrega de ambas funmones -la de
requerir y la de decidir-. durante el procedimiento preparatorio. a un in-

quisidor, a un solo órgano estatal encargado de cumplir las dos tareas.

I7. Leccuonel y Ensayos.
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v.gr., el juez de instrucción. Su existencia sólo se puede explicar como

producto de las contradicciones y compromisos que todo movimiento his-

tórico genera, esto es, de las marchas y contramarchas de un proceso cultu-

ral aún no terminado. En efecto. no es susceptible de ser pensado que una

misma persona se transforme en un investigador eficaz y, al mismo tiempo,
en un guardián celoso de la seguridad individual: el buen inquisidor mata

al buen juez o. por el contrario, el buen juez destierra al inquisidor. Esto

es, precisamente. lo que ha sucedido entre nosotros al colocar la instruc-

ción en manos de jueces inquisidores. El buen propósito de garantizar
más al perseguido, colocando la investigación preparatoria en manos de un

juez, sucumbió necesariamente ante la idea simple de que nadie es buen

guardián de sus propios actos. esto es. quien está comprometido con la efi-
cacia de una investigación no puede ser. al mismo tiempo. quien controla

el límite de sus poderes.
Precisamente, porque es necesario rescatar el espíritu republicano ini-

cial. es que muchas legislaciones dividieron las funciones judiciales del

Estado. aun durante la instrucción preliminar (y no sólo en el juicio), otor-

gando a un órgano estatal, el ministerio público, la investigación y el poder
requirente. y a otro distinto. los jueces. el poder de controlar los Límites del

ejercicio de ese poder y, consecuentemente, el poder de decisión.

Así se ha resuelto el problema en el Código que se presenta. El minis-

terio público es el responsable de la investigación preliminar y los jueces
quienes controlan el ejercicio de ese poder cuando interesa a las segurida-
des individuales básicas. Esta fórmula, por lo demás, no es desconocida

para el derecho argentino. pues, limitadamente y a la manera del derecho

italiano, las provincias de Córdoba y Mendoza introdujeron y practican con

éxito la llamada “citación directa", procedimiento preparatorio en manos

del ministerio público, en casos de delitos leves o de investigación senci-
lla. Se trata ahora de universalizar y mejorar esta forma de proceder.

Se ha colocado así, dentro de las atribuciones de los jueces. dos tipos
de actividades de control. En primer lugar, los actos que implican una de-
cisión y una autorización: entre ellos todas las decisiones acerca de las me-

didas de coerción. personales o referidas a la obtención de elementos de

prueba (ej.: allanamiento de morada. interceptación y apertura de corres-

pondencia o comunicaciones, etc.), los que habilitan la intervención de

distintas personas en el procedimiento (actor civil, tercero civilmente de-

mandado, querellante) y las decisiones que extinguen o imposibilitan el

ejercicio de la acción penal o civil. Por otra parte, están también a su car-

go los actos definitivos e irreproducibles, que, por su naturaleza, no impli-
can una actividad decisoria, sino el mero resguardo de las condiciones ne-

cesarias para su eventual incorporación posterior al debate (anticipo de

prueba).
Mención especial merece la declaración del imputado durante este p_e-

ríodo del procedimiento. El principio basico que se ha intentado preser-
var consiste en que ella opere, fundamentalmente, como medio de defensa.

De alli que ella sea el presupuesto de las medidas de coerción y del reque-

rimiento de apertura del juicio (acusación). Cuando el imputado ha sido

aprehendido y se pretende que prosiga encarcelado, su declaración se pro-
duce en presencia del juez que controla la investigación, ante el cual debe

consignarlo el ministerio público o la policía. a más tardar dentro de las 24

horas. De este modo se preserva la libertad de defensa en la única situa-

ción que. por sí misma. implica coacción y disminución de la capacidad de
defensa. En cambio, cuando el imputado responde'a una citación y, por

tanto. se encuentra en libertad, la declaración puede ser llevada a cabo
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ante el ministerio público. siempre en presencia de su defensor; el resguar-
da suficientemente la libertad de defensa en una situación que no implica
coacción (art. 47). Por último. se ha permitido que. en los'casos sencillos,
en los cuales el ministerio público no precise escuchar directamente al
imputado. puede otorgarle la oportunidad de pronunciarse por escrito so-

bre la investigación. antes de su clausura y de la decisión del ministerio
público sobre ella (art. 264).

Este periodo del procedimiento concluye cuando el ministerio público
dictamina, requiriendo la apertura del juicio (art. 263) o, de manera inversa,
el sobreseimiento o la clausura provisional (art. 265).

2. hocznmmm'o msmnio

. La transición entre el procedimiento preparatorio y el juicio (instruc-
ción preliminar a definitiva) siempre ha generado trámites que, bien es-

tructurados. se conocen con el nombre del epígrafe. Se trata de la etapa
critica sobre las conclusiones de la investigación preparatoria. La legisla-
ción argentina, si bien no ha podido prescindir de este período procesal, ha
tendido a desdibujarlo mediante dos herramientas principales. La prime-
ra consiste en otorgar al ministerio público un poder absoluto sobre la per-
secución penal. a la vez que una facultad de decisión: cuando el ministerio
público concluye por el sobreseimiento. o bien determina directamente la

obligación del juez de sobreseer, o bien su dictamen implica una revisión

por el superior jerárquico que. si coincide con su inferior. determina el de-
ber del juez de dictar el sobreseimiento. a pesar de su desacuerdo. Se re-

nuncia así al control de la legalidad de los actos del ministerio público por
los órganos jurisdiccionales, para privilegiar su decisión por sobre la de los
tribunales. La segunda consiste en renunciar al control sobre la acusa-

ción (CPP Nacional) que provoca directamente el juicio. o, en el mejor de

los casos. a posibilitar su control a instancia del imputado (legislación ar-

gentina moderna. sólo parcialmente).
No nos pareció conecta esta forma de proceder. Por una parte. el jui-

cio oral y público es de tal importancia, tanto para quien es perseguido eri

él. cuanto para la misma administración de justicia. que no es posible ac-

tuarlo en concreto sin control previo sobre la validez formal y la seriedad

material de la requisitoria fiscal. Desde este punto de vista, se tiende a ra-

cionalizar la administración de justicia. evitando juicios inútiles por defec-
tos de la acusación. En el Código, por ello. un tribunal controla el requeri-

miento de apertura del juicio. sin encontrarse vinculado a los dictámenes
del ministerio público. por tanto. con facultades para sobreseer o modificar
la acusación. Llevar a cabo este control sólo a instancia del imputado, Sig-

nifica confiar el interés que la administración de justicia estatal tiene en la
realización de juicios correctos a un interés particular, no Siempre c0inc1-

dente con aquél.
Por otra parte, tampoco se prescinde del control jurisdiccional sobre la

legalidad de la conclusión del ministerio público en el sentido de clausurar

anticipadamente la persecución penal. El Código. por ello. confía tam-
bién al tribunal del procedimiento intermedio el control de esta concluSión

del ministerio público sobre su investigación. con facultades para provocar
la apertura del juicio, ordenando que el fiscal acuse o modifique el conteni-

do de su acusación.

He aquí la base del procedimiento intermedio. y. porsupuesto. la nece-

sidad de que los jueces encargados de esta etapa no partiCipen en la poste-
rior: el juicio (debate y sentencia).
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Por lo demás. esta etapa del procedimiento resuelve definitivamente

todos los problemas relativos a las pretensiones de intervenir en el juicio
de otros sujetos accesorios. De este modo se ha evitado todo el sistema de

apelación de decisiones judiciales durante la instrucción. que tanto dilatan

y traban la investigación. mediante el simple mecanismo de otorgar la posi-
bilidad de provocar la revisión de aquellas decisiones en esta etapa.

Con el nombre de clausura provisional se mantiene. con modificacio-

nes. el sobreseimiento provisional de los códigos antiguos y su equivalen-
te en los códigos modernos, la prórroga extraordinaria de la instrucción.

Quienes han abogado por la supresión de esta decisión (CPP La Pampa,
p.ej.). dejan un corúunto de casos sin ningún tipo de resolución. En efec-

to. cuando se exige la certeza de la inocencia para sobreseer y la probabili-
dad de condena para acusar, queda entre ambas una gran franja de casos

que no permiten arribar al fundamento de una u otra decisión. La reali-

dad indica que los procedimientos terminan en estos casos con un archivo

de hecho. sin decisión alguna. La prórroga extraordinaria. en cambio, im-

pone un plazo para acoplar más elementos de prueba, vencido el cual es

obligatorio el sobreseimiento material. como absolución anticipada. Esta

solución. más allá de su acierto. reniega de los plazos de prescripción que
contiene el Código Penal y peca. por ello. de reformar un ámbito legislativo
que no le es propio. Por todo ello. el Código conserva la clausura provi-
sional. con una importante limitación. que alguna jurisprudencia progre-
sista anticipó: corresponde el sobreseimiento material -y no la clausura

provisional- cuando, a pesar de no haberse logrado la certeza acerca de la

desestimación de la imputación, la investigación está agotada. sin que se

pueda mencionar elementos de prueba que se espera incorporar en el futu-
ro (art. 278, inc. 2°).

3. Jurcro

La estructura. los principios y las reglas de esta etapa siguen de cerca

lo ya conocido en la legislación argentina moderna. Su núcleo reside en

un debate oral, público, contradictorio y continuo. con participación inin-

terrumpida de todos los intervinientes y del tribunal, que reconoce una

etapa anterior de preparación y una posterior de obtención de la sentencia.

Sobre ello existen muy pocas innovaciones. Por ejemplo. se modifica

la forma del interrogatorio (art. 314), sin alcanzar el modo del derecho an-

glosajón (cross examination), pero acercándose a él; se permite la censura

del debate, dividiéndolo. formal o informalmente. de modo facultativo, en

un debate sobre la culpabilidad y otro posterior sobre la pena (art. 287); la
deliberación y votación se inclina decisivamente al método de solución to-

tal. desechando el régimen escalonado, que. al prescribir que la minoría de

opinión vencida vote sobre las cuestiones siguientes (fallo de culpabili-
dad). consagra sentencias absurdas; el pronunciamiento de la sentencia
-en nombre del pueblo de la República-, si bien permite diferir excepcio-
nalmente su forma escrita. prevé. para esos casos. la explicación oral de los

fundamentos por un juez relator.

V

LOS RECURSOS

(Libro tercero)

Las novedades más importantes, respecto de la legislación moderna vi-

gente en nuestro pais. quedan descriptas mejor por lo que se omite regular,
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antes que por los recursos que se disciplinan. En este sentido, se ha se-

guido la tendencia de la legislación moderna: regular un juicio penal de
única instancia sobre los hechos. que sólo admite contra la.sentencia un re-

curso limitado a las cuestiones jurídicas procesales y materiales que la
afectan. el de casación. La omisión de un recurso amplio. que abarque
también los motivos de hecho, como el de apelación. obedece. en primer
lugar. a razones técnicas: el juicio oral y público no concibe este tipo de re-

cursos porque ello representaría, ineludiblemente. duplicar el juicio. al me-

nos en relación al aspecto del hecho sobre el que versa el recurso. si él sólo
ataca parcialmente la sentencia. Así es, porque una regla de principio del
juicio oral y público impone que sólo los jueces que presenciaron el debate
están habilitados para deliberar y votar la sentencia; la regla de la inmedia-
ción así lo manda (arts. 291, párr. I, y 319). También sin esa regla. cualquier
neófito se daría cuenta de que un tribunal posxerior. que no ha presenciado
el debate. carece de base para el fallo. pues, aun apelando a métodos mo-

dernos de reproducción. la inasistencia de los jueces de fallo al debate que
lo funda provocaría la pérdida de toda la sustancia y razón de ser del juicio
oral, implicaría un regreso a la delegación. Precisamente, ante esta situa-
ción que comporta una petición de principio para el juicio penal que este

Código regula, la reacción fue la siguiente: la existencia del recurso de ape-
lación tiene su fundamento en la necesidad de que varios jueces -un tribu-
nal colegiado- debatan la solución que un juez unipersonal ha dado al

caso, por aquello de que, cuando intervienen varias personas, se reduce la

posibilidad de errores. Es cuestión, entonces. de adelantar la intervención
de varios jueces. con ahorro de procedimiento. Se entiende que. después de
instaurados los Estados republicanos o las nïonarquías constitucionales. la
razón política de la apelación no subsistía: de la administración de justicia
por delegación de la monarquía absoluta -el poder de juzgar residía en el

monarca—. que hacía necesario la devolución del poder jurisdiccional a

aquel de quien procedía (el llamado efecto devolutivo de los recursos) y

provocaba una organización judicial de tipo vertical, pasamos a un Estado”

representativo y. por tanto, a una organización judicial horizontal. en lo po-
sible.

El recurso de apelación no sólo ha desaparecido, así, del sistema de im-

pugnación de la sentencia. sino que, además. tampoco se conserva. en el

Código. para etapas anteriores del procedimiento. específicamente para la

instrucción preliminar. Varias son las razones: a) permitir una continua
interrupción de la investigación, por la vía del recurso contra sus decmo-
nes, resulta pemicioso para ella; tanto es así que ya los códigos antiguos

impedían, en general, el recurso; b) el juez de la instrucción no es más. en

este Código. quien dirige la investigación y. pOr ello, quien está comprome-
tido con su eficacia; al contrario. él es quien controla la mvestrgacrón y a

cuyo cargo están las decisiones judiciales que comprometen una garantía
constitucional o los derechos de alguno delos intervinientes; c) se gana así
en celeridad y es posible exigir que el ministerio público. órgano propio de

la investigación preparatoria, cumpla con idoneidad su tarea. La desapa-
rición del recurso de apelación sobre decisiones instructorias que hoy son

apelables no mengua las garantías que ofrece el procedimiento. En lo re-

lativo a las facultades de los sujetos procesales (constitución 'del querellan-
te, actor civil y tercero civilmente demandado). la_sresolucrones del Jl-lez

que controla la instrucción son meramente provisionales. pues la Pre‘en-

sión puede reproducirse durante el procedimiento intermedio (arts. 35. PB.
101. 104. 269. 270 y 271). Las excepciones siguen un regimen idéntico

cuando son rechazadas y. cuando son acogidas. siguen el mismo Sistema de

las medidas de coerción, que permite un recurso directo e inmediato (art.
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237). Precisamente, las medidas de coerción personal. por su importancia,
constituyen la excepción al sistema. pues admiten un recurso inmediato

(art. 221); estimamos que. si los jueces proceden conforme a la ley (art. 219.
párr. II) y con sentido común (el funcionario del ministerio público concu-

rrira a la audiencia con los antecedentes que invoca), la queja no significa-
rá la destrucción del sistema.

Por fuera de estas omisiones. las novedades son de escasa importancia
politica. En la casación, los motivos absolutos de la casación, cuyo funda-
mento son las formas del procedimiento. reemplazan a las llamadas “nuli-

dades absolutas". declarables de oficio. sin necesidad de protesta previa; al

mismo tiempo se incorporan otros vicios de la misma importancia para el
sistema procesal que se eligió y los vicios de la sentencia. cuya protesta es.

precisamente, el mismo recurso. Se mejora la fórmula de la casación sin

reenvío, que. en los códigos argentinos modernos. depende. equivocada-
mente. sólo del motivo del recurso. Se incluyó un procedimiento más bre-

ve y sencillo para la casación de sentencias en casos leves y de autos admi-

tidos como objeto de casación (último capítulo): con ello quisimos atender
a las críticas que intentan excluir a las sentencias menores -por así llamar-
las- del remedio de la casación. pues no parece posible admitir que esos

casos toleren los errores en la aplicación de la ley, ni que el tribunal de

mérito impida a voluntad la procedencia del recurso mediante la simple
herramienta de imponer una pena o una reparación menor, u obligar a los

‘

pretendientes a plantear demandas exageradas, sólo para precaverse sobre
la procedencia de la casación; tuvimos en cuenta, también. la exigencia de
un recurso ante un tribunal superior que contiene el Pacto de San José

de Costa Rica, art. 8°. n° 2. h. hoy derecho interno para nosotros.

En la revisión las novedades son. también. de menor importancia.
Ella es. lo mismo que la casación. un recurso limitado por sus motivos,
pero, a contrario de este último recurso. procede por motivos cuyo conteni-

do es, precisamente. inverso al de la casación: dejando de lado el caso ati-

pico de la aplicación de la ley procesal más benigna, siempre procede por
un -grueso— error en la fijación de los hechos. conforme a un descubri-

miento posterior a la sentencia firme impugnada. Según esa posición se

ha regulado sus motivos en forma amplia, mejorando de esta manera la

regulación conocida en nuestro país. La disciplina del recurso mejora
también la separación 'del juicio rescindens respecto del rescissorium y
establece la regla a partir de la cual el tribunal puede, sin reenvío. corregir
la sentencia. dictando una nueva en su reemplazo. La discusión teórica

acerca de si la revisión es un recurso o una acción contra la sentencia no

nos ha preocupado: ella es estéril, a partir del hecho de que. sin dudas para
nadie. se trata de una impugnación contra la sentencia. por lo que. hasta

quienes niegan su clasificación entre los recursos precisan una regla que
indica la vigencia supletoria de las normas aplicables a ellos; ésta es la ra-,

zón por la que no vacilamos al incluirla en el título de los recursos, confor-

me a nuestra tradición. sin perjuicio de las reglas especiales que la gobier-
nan (ataque a la sentencia firme y legitimación ampliada). En nuestro

derecho,.la revisión sólo ha procedido -siempre— a favor del condenado.
conforme a nuestra interpretación del principio ne bis in. idem, conclusión

que mantenemos y que se adecua al texto —no siempre claro- de las con-

venciones internacionales sobre derechos humanos.
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VI

PROCEDIMIENTOS ESPECIALES

(Libro cuarto)

En esta materia las novedades principales consisten en la regulación de
un procedimiento abreviado (monitor-io. arts. 371 y ss.) para delitos leves y
en la aparición —por primera vez en la legislación argentina- de un proceso
contradictorio para la aplicación de medidas de seguridad y corrección.

El primer procedimiento elimina el debate oral. público y contradicto-
rio. cuando la pena que se espera, conforme a la importancia de la infrac-
ción, es muy leve (actualmente: inhabilitación, multa o pena privativa de
libertad que no supere el año). pero siempre que estén de acuerdo todos los

sujetos esenciales del procedimiento penal por delito de acción pública,
esto es. el ministerio público, el imputado y su defensor, y también el tri-

bunal. En este caso, el tribunal técnico que se encarga de sustanciar y de-
cidir el procedimiento intermedio dicta directamente la sentencia. sin abrir
el juicio. La sentencia es impugnable por casación, en los mismos casos

en los que procede contra la sentencia obtenida después de un debate.

El juicio para la aplicación exclusiva de una medida de seguridad y c0-

rrección intenta dar solución a un problema real de nuestra legislación que
se traduce. actualmente, en una privación absoluta del derecho de defensa

de los inimputables del art. 34. inc. 1°. del Cód. Penal. En estos casos

nuestra práctica-común interna por tiempo indeterminado a quien se en-

cuentra en la condición prevista por la regla citada. sin debate y. en la in-

mensa mayoria de ellos, sin oír al afectado y sin defensa técnica. Tal ini-

quidad sucede a partir del sobreseimiento por inimputabilidad, unido a la

orden de internación en un establecimiento asistencial por tiempo indeter-

minado. A pesar de que las reglas materiales sobre medidas de seguridad
y corrección merecen 'rnuchas críticas desde varios puntos de vista, lo rn!-
nimo que se puede hacer en esta materia. desde la ley formal. es. precisa-

mente. lo que el Código regula: un juicio contradictorio similar al común y

con las mismas garantías. en el cual pueda defenderse el afectado -y cuan-

do él está inhabilitado. su curador-, con la asistencia técnica de un defen-

sor. Las medidas de seguridad y corrección no dependen. únicamentende
la comprobación de un estadio especial del afectado por ellas. San también

de una gran cantidad de condiciones. idénticas parcialmente a _l_asque se

requieren para imponer una pena al culpable (hecho tipico, antuuridico y

punible). En la ejecución penal se incorporan otras reglas tendientes tam-

bién a proteger a quien sufre una medida ya decidida.

El juicio de menores no contiene diferencias notables en comparación
con la legislación actual y con el procedimiento común de este Código.
pues respeta la legislación sustantiva sobre la materia. .en especral. la cesu-

ra obligatoria del debate entre la cuestión de culpabilidad y la de la pena

(un año después del tratamiento tutelar). Empero. la novedad resrde en la

creación de un Tribunal Tutelar único. cuya tarea consrste en llevar a cabo

el procedimiento tutelar, en decidir acerca de la cuestión sobre la pena y en

ejecutar su propia decisión, cuando aplica una pena o medida tutelar.

El juicio por delito de acción privada es idéntico al dela legrslacrón ar-

gentina moderna. Aqui desaparece la instrucción preliminar. pues el pr:-
cedimiento preparatorio queda a cargo de la persona privada. legitima a
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para perseguir penalmente, quien, si precisa auxilio judicial en esa tarea,
puede abrir una pequeña investigación previa ante el mismo tribunal de

juicio (art. 376). El juicio, ai que se reduce, prácticamente, todo el proce-

dimiento. posee las mismas caracteristicas del común (regla de remisión
art. 380), ocupando el querellante exclusivo la posición que en este último

ocupa el ministerio público, con pequeñas excepciones debidas a su natu-

raleza privada (p.ej.: limitación de la publicidad para el adulterio).

VII

LA EJECUCIÓN PENAL

La regulación que se propone tiene como limite el sistema concreto de

penas del Código Penal argentino. que no ha variado fundamentalmente
desde su origen (1921). Ese sistema de penas no se adecua al desarrollo

propuesto por la politica criminal actual. En especial. las alternativas a la

pena privativa de libertad son más que escasas y las penas no privativas de
libertad carecen de importancia práctica. según una apreciación generali-
zante. La multa. por ejemplo. acosada por. la desvalorización del signo
monetario y por la falta de incorporación de sistemas modernos sobre la

pena pecuniaria (dias multa), padece como una pena menor e insustancial
dentro del sistema; la inhabilitación es discutible como pena y mejor con-

cebible como medida de seguridad y corrección; se carece de otros sustitu-
tos de la pena privativa de libertad, etcétera.

De todos modos, la regulación que se propone se adapta al sistema de

penas vigentes. La ley procesal actual, al contrario. se aparta de manera

ostensible de ese sistema -por su antigüedad-, dedicando la mayoría de

sus reglas a penas inexistentes y no acometiendo la disciplina del proceso

ejecutivo de las vigentes. Esta situación, increible pero real, se corrige to-

talmente en la ley proyectada.

‘ '

La innovación más importante consiste en el control judicial efectivo

sobre la ejecución de penas privativas de libertad y en la creación de un tri-

bunal especifico para ello. que quedará delineado definitivamente en la

Ley _deOrganización Judicial. Procesalmente hablando. este tribunal co-

menzará su labor al quedar ejecutoriada la sentencia y se ocupará de todos

los incidentes jurídicos que suscita la ejecución de la pena. en especial la

pena privativa de libertad (cómputo. condena condicional: vigilancia y re-

vocación; libertad condicional: vigilancia y revocación. etcétera). Pero,
además. es importante destacar que el Tribunal de Ejecución tendrá tam-

bién a su cargo. sin perjuicio de la función administrativa que supone la

ejecución de esta pena. el control general sobre su realización práctica. se-
gún se regula en el art. 394. y la asistencia al liberado. incluso en el ámbito

de las medidas de coerción procesales.
Debe destacarse también la obligatoriedad de la defensa técnica duran-

te los trámites jurídicos que suscita la ejecución penal. Aunque no se im-

pone al defensor la pesada carga de vigilar permanentemente la ejecución.
se exige su intervención cada vez que se provoque un incidente judicial so-

bre ella y se regula su función especifica en ellos.

La libertad condicional recibe un tratamiento ejecutivo más adecuado

a la condición de aquel que la merece o la pretende (art. 392).

Importante es también el someter las medidas de seguridad y correc-

ción al régimen de control de la ejecución penal y las obligaciones tempo-
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rales específicas para su control por el tribunal, sobre todo teniendo en
cuenta el carácter indeterminado de la principal medida que conoce nues-
tra ley penal (art. 402). -

La ejecución de las sentencias civiles que se obtienen por la vía del
procedimiento penal corresponde a los tribunales competentes en esa ma-

teria y por la via del procedimiento específico que determina el CPC y C
(art. 403). Ya no existe el fundamento -econornía de procedimientos- en

el cual reside la atribución de competencia para los tribunales penales.

VIII

COSTAS E INDEMNIZACIONES

(Libro sexto)

Las costas del procedimiento penal no pueden ser resueltas con unas

pocas reglas. tomadas del procedimiento civil. En efecto. la regla general.
válida para ese procedimiento, "las costas serán a cargo de la parte vencida
en el juicio o incidente". y la excepción ya habitual entre nosotros, "cuan-
do... haya podido considerarse, razonablemente, con derecho a litigar"
(CPP Nacional. 144). tiene enormes dificultades de aplicación en un proce-
dimiento en el cual. por regla. la persecución está en manos de un órgano
estatal, el ministerio público. que. para más. está exento naturalmente de

cargar con las costas, en virtud del principio de obligatoriedad que rige su

actividad. El titulo. por esta razón, luego de mejorar el concepto y conte-

nido de lo que se entiende por costas (art. 405), se ocupa casuísticamente

de entregar los criterios sobre la base de los cuales los tribunales decidirán

sobre las costas.

Otras novedades de importancia son: a.) la imposición de costas al Te-

soro estatal. en aquellos casos en los que resulta valorativamente injusto
que cargue con ellas-el imputado (arts. 407. 403 y 417 con excepciones. y

409 como excepción); b) la imposición de costas al denunciante. en caso de

denuncia falsa o temeraria que provocó la persecución penal (art. 410); c)
los criterios para distribuir porcentualmente las costas. cuando el caso lo

requiere (art. 416); y d) el procedimiento de liquidación (art. 419). Es

usual, y no sólo en la legislación argentina, que el Estado anticnpe los gas-

tos del imputado: la regla asi enunciada se completa en el Proyecto con

otras que. a más de ampliar los casos en los cuales el Estado anticrpa los

gastos (beneficios de litigar sin gastos. acción civil delegada), resuelve

quién los anticipa, precisamente cuando no está obligado el Estado (art. 4.20).
El título II. a pesar de su brevedad. resulta de una importancia capital.

pues regula la indemnización debida al imputado en los casos de error gu-
dicial (recurso de revisión) y en los de privación de libertad procesal sufri-

da injustamente. Nos hemos decidido por un sistema tasado para no agra-

var la responsabilidad del Estado, pero con la importante aclaracnón de que

el reo, que pretende haber sufrido daños mayores. puede reclamar unaIre-
paración mayor ante los tribunales competentes, renunCIando al camino

más simple de la reparación tasada (art. 423). No sólo el Estado responde
por esta obligación. pero el responde en primer lugar y puede repetir de

aquel interviniente determinado por el tribunal enla decisión (fm- 424)-

Por supuesto. la reparación no procede cuando la ¡musticia deriva de la
aplicación de una ley posterior más benigna (art. 425). durante el Proudl-
miento o como consecuencia de una revisión.
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IX

PRESENTACIÓN

A1 texto del Código le hemos adicionado notas aclaratorias de las fuen-
tes legislativas de cada articulo. El criterio utilizado es el siguiente: la
fuente principal del Proyecto es el Código Procesal Penal para la Provin-
cia de Córdoba; ello se debe. fundamentalmente. a que su sanción inaugun la

incorporación decisiva de nuestro pais a la legislación procesal moderna,
a que constituye una ley de enorme valor técnico y a que, incluso. ha ex-

tendido su influencia por fuera de las fronteras nacionales. al ser postulada
como modelo de la transformación latinoamericana en la materia y haber

presidido ya la transformación cierta de la administración de justicia penal
de la hermana República de Costa Rica.

Se ha mencionado el Proyecto Antelo. a pesar de su mala fortuna legis-
lativa. porque constituye. a nuestro juicio. el antecedente originario de la

actual legislación moderna y una obra notable que procura superar el oscu-

rantismo que, en nuestro país, aún gobiemaparcialm’ente en esta materia.

Se ha prescindido de la mención de todos los demás códigos provincia-
les que siguieron la regla o el principio político a que alude la fuente. salvo

cuando ellos introdujeron una solución novedosa que se recepta en la regla
proyectada.
También ha sido fuente principal de inspiración las “Bases completas

para orientar en Latinoamérica la unificación legislativa en materia proce-
sal penal" (Bases LA). elaboradas por el profesor Jorge A. Clariá Olmedo.
con el auspicio de la OEA.

Asimismo, se cita leyes procesales de España (Ley de Enjuiciamiento
Criminal = LEC). Francia. Italia y Alemania Federal (Ordenanza Procesal

Penal = OPP; Ley de Organización Judicial = LOJ). principales fuentes

extracontinentales del Proyecto.
Por último, en materia relativa a los derechos fundamentales y a los

principios políticos básicos se cita las principales declaraciones y pactos
internacionales (Declaración Universal de Derechos Humanos. ONU =

DUDH; Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.
OEA = DAD y DH; Convenio para la protección de los derechos humanos

y de las libertades fundamentales = Convenio Europeo de Derechos Hu-

manos = CEDI-I; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos,
ONU = PlDC y P; Convención Americana sobre Derechos Humanos = Pac-

to San José de Costa Rica = CADH).

Se aclara que, cuando la regla proyectada sigue al antecedente. pero
contiene alguna innovación importante. a la cita se la indica como modifi-

cada (mod.).

X

LA EFICACIA DEL PROYECTO

Seria ilusorio pensar que la vigencia del Código Procesal Penal que se

presenta constituye un remedio universal para los males de nuestra admi-
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nistración de justicia penal. En nuestra situación. el Código representa el
núcleo a partir del cual se pueden transformar prácticas obsoletas y vicia-
das sobre el ejercicio del poder penal del Estado. Es deseable una reforma
general del sistema penal de nuestro pais que abarque todas sus dimensio-
nes (derecho penal sustantivo, sobre todo su sistema de reacciones pena-
les, procesal penal y ejecución penal; desde ehpunto de vista institucional:
policia. justicia y órganos de la ejecución penal), acorde con una politica
criminal coherente y moderna.

Sin embargo, resultan suficientes -y necesarias-, para que el proyecto
que se presenta rinda sus frutos iniciales y evidencie su eficacia, algunas
reformas parciales indispensables que, a continuación, delineamos en sus

principios fundamentales:

a) Según se ha señalado reiteradamente, ningún sistema penal procesa
todos los casos que se producen en una sociedad; por el contrario, las esta-
disticas universales y nacionales demuestran la escasa cantidad de casos

que solucionan los diversos sistemas. Nuestro derecho se aferra todavía

al llamado'“principio de legalidad", que pretende perseguir todas las accio-

nes punibles, según una regla general de obligación. Pese a ello, en la

práctica operan diversos criterios de selección informales y políticamente
caóticos, incluso dentro de los órganos de persecución penal y judiciales
del Estado. De alli que sea necesario introducir criterios que permitan
conducir esta selección de casos razonablemente y conforme a decisiones

políticas convenientes. Ello significa modificar, en parte, el sistema de

ejercicio de las acciones del Código Penal. tolerando excepciones a la "le-

galidad", con criterios de “oportunidad”, legislativamente orientados.

Además, uno de los instrumentos probados corno eficaz en el derecho

comparado es la llamada “probation” o “suspensión del proceso a prueba".
que permite prescindir de la persecución penal íntegra. en aquellos casos

en los que no se vislumbre como aconsejable la aplicación final de una

pena efectiva. Esta herramienta. a la par de constituir, junto con otras, la

forma de diversificar los modos de solucionar ciertos conflictos sociales

para los que hoy se receta una pena, constituye una de las piezas indispen-
sables para descargar la administración de justicia de aquellos casos de

menor importancia, prescindibles según las valoraciones sociales, con el

fin de ingresar al sistema aquellos que, sin duda, deben ser procesados por

él. La realidad del Código Procesal Penal vigente, operando al revés de lo

aqui propuesto, demuestra los efectos negativos del régimen actual.

b) El Proyecto supone una nueva organización judicial. .

Sus principios fundamentales tenderán a superar la burocratización de

los órganos de administración de justicia y de persecución penal, a remo-

ver la rutina que hoy los paraliza y a apoyar los esfuerzos del.C_ódigo_por

evitar la delegación de funciones judiciales en empleados administrativos.
hipocresía que ha gobernado siempre nuestra administraciónhdejusticra,

aspecto que, en definitiva, transforma en letra muerta los prinCipios funda-

mentales de nuestra legislación penal.
En apretada sintesis, no sólo se han expuesto los fundamentos de la le-

gislación que se propone, sino, antes bien, las metas políticasque debemos
alcanzar, no otras que las ya delineadas desde nuestra orgamzacrón nacio-
nal. No se debe ignorar que las normas por si solas no. operan ningun

cambio, aunque sean indispensables para ello; será la inteligenma Y la bue'

na voluntad de los hombres encargados de aplicarlas, las unicas armas que

permitirán recuperar la República.
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ANTEPROYECTO DE LEY ORGÁNICA
PARA LA JUSTICIA ENAL

Y EL MINISTERIO P BLICO

EXPOSICIÓN DE MOTIVOS

I. INTRODUCCIÓN

Una reforma del procedimiento penal. que pretenda la transformación
radical del Sistema de enjuiciamiento vigente, según aspira el Proyecto
de Código Procesal Penal de la Nación (Pr. CPP). recientemente remitido a1

Congreso Nacional. reclama. necesariamente. una transformación de idén-
tico nivel en la constitución de los órganos estatales encargados de admi-

nistrar justicia penal. Como el procedimiento penal es un procedimiento
de marcado tinte oficial. no sólo porque el Estado decide el conflicto social

. que conforma su base, sino. antes bien, porque es el Estado quien. de ordi-

nario. persigue penalmente y hasta. en ocasiones. toma a su cargo la defen-
sa del imputado, la adecuación de la organización judicial a la nueva forma
de proceder no es sencilla. ya que abarca todo el espectro de funciones

cumplidas durante el procedimiento (acción. defensa y jurisdicción) y los

órganos que las realizan (ministerio público, defensor oficial. tribunales).
La transformación propuesta por el Pr. CPP contiene. además. un se-

gundo grado de dificultad, que hunde sus raices en una concepción políti-
ca autoritaria -el derecho penal colonial era fruto de la Inquisición españo-
la-, a un sistema de enjuiciamiento propio de una república democrática y
a la organización judicial correspondiente.
‘ ' No se trata, entonces. tampoco en la organización judicial. de una refor-

ma meramente práctica, según tantas veces se intentó con el Pr. CPP vi-

gente. sin ningún resultado alentador para la administración de justicia. ni

tan siquiera se pretende una reforma tenue o parcial de la legislación que

rige. sino que. al contrario. se ha puesto en marcha, como lo advertimos.
una reforma profunda de todo el sistema de administración de justicia pe-

nal. que busca revertir la situación de atraso cultural y político en que se

halla la legislación y práctica nacional en la materia.

Para ser claro, la reforma no procura “más de lo mismo", sino que in-

tenta un cambio cualitativo de importancia en la forma de administrar jus-
ticia penal. El estado actual de las estructuras judiciales en materia pena].
caracterizado por su apego a las formas burocráticas de proceder. propias
de la Inquisición. no responde. ni política ni prácticamente. a los princi-
pios que gobiernan la administración de justicia penal en una república de-

mocrática. La simbiosis que existe entre procedimiento y organización
judicial torna ilusorio pretender la conversión a un procedimiento penal
republicano de estructuras pensadas y formadas para llevar a cabo un pro-
cedimiento autoritario e inquisitivo. La experiencia demuestra que, cuan-

do varió el sistema procesal. sin un cambio equivalente en la organización
judicial. las viejas prácticas, enquistadas en la rutina de las estructuras bu-

rocráticas. terminaron por- decolorar el cambio pretendido, impidiendo el

desarrollo total de los principios que lo inspiraron.
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Este cambio cualitativo se puede expresar con unos pocos principios.
que inspiran la organización propuesta. Estos principios servirán de eje
explicativo de la nueva organización judicial.

II. EFICIENCIA

A) En la, persecución penal

Nadie desconoce que el sistema federal de enjuiciamiento penal que
nos rige ha posibilitado la impunidad existente en áreas delictivas que hoy
preocupan sobremanera al cuerpo social. Mediante una investigación em-

pírica, realizada en el marco de esta reforma, hemos podido comprobar que
la estructura judicial dedica sus esfuerzos útiles, en gran medida, a la reac-

ción contra los delitos más leves y sencillos; al contrario, carece de efecti-
vidad cuando se trata de delitos complejos y graves. especialmente en el
área de los delitos no tradicionales.

'

Por otra parte. la ya célebre “mora judicial". esto es. el tiempo excesivo

que la mayoría de los procesos tarda para llegar a una decisión. no es.

como se presupone, una de las causas de la falsificación normativa, sino.
muy por el contrario. uno de los resultados del sistema aplicado. que se

transforma en método para asegurar impunidad. Hemos verificado que.
hastacierto punto. el sistema vigente resulta temporalmente eficiente para
la persecución penal de delitos leves y sencülos. cuya sentencia se dicta en

un tiempo razonable, conforme a las pautas judiciales de nuestro país. El

problema aparece. unido a la impunidad. de la mano de los delitos graves.

complejos o no convencionales.

Resulta absolutamente necesario revertir el proceso de penalización de
los delitos más leves y Sencillos y de despenalización de los delitos comple-
jos, graves y no convencionales, al que condujo, de hecho. el sistema actual

de enjuiciamiento penal.
La eficiencia en la persecución penal es. en primer lugar. tarea y res-

ponsabilidad que corresponden a los órganos del Estado cuya razónde ser
reside. precisamente, en la función de perseguir penalmente: ministerio

público y policía. Por ello, la ley orgánica que se propone transforma to-
talmente la organización del ministerio público. para que pueda cumplir
con idoneidad la dificil tai-ea que se le encomienda. Según veremos. se

tratará ahon de un cuerpo judicial unificado. estructurado jerárquicamente.
activo en la persecución penal. que utiliza sus recursos humanos y materia-

les de manera adecuada a los casos que se le presentan.
l

Él es el responsa-

ble de investigar el hecho, de llevar a juicio a quienes estima culpables y de

lograr su condena.

La eficiencia pasa, en gran medida. por la adaptabilidad al caso par-
ticular. No es lo mismo perseguir a un único autor de un hecho Pufïlble
leve o simple. que perseguir a un grupo de personas asociadas. a quienes

se les imputa varias conductas delictivas graves o comple'JaS- ES POT en"

que la organización propuesta para el ministerio público tiene su punto de

partida en la posibilidad de reaccionar activamente frente al caso. reunien-
do esfuerzos personales. según su complejidad, para lograr un fin

¡egmg‘m
y propio de la función: el pronto esclarecimiento de los hechos y la con e-

na de los culpables.
L8 experiencia histórica enseña, por lo demás. que aquellos estados ca-

rentes de un sistema eficaz de persecución penal y de memos ¡dó“e°5 para
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la investigación, terminan descargando su propia ineficacia sobre las ga-
rantías de las personas, avasallando los limites que ellas imponen para ob-
tener la eficiencia que el mismo sistema impide conseguir. Asi, por ejem-
plo. la confesión baio coacción reemplaza a los medios legítimos de prueba.
Algo de ello explica la exposición de motivos del Pr. CPP.

Para alcanzar este objetivo, la primera decisión consistió en situar ins-
titucionalmente al ministerio público. Dejando a un lado discusiones con-

ceptualistas, que no aportaron cambios significativos en la estructura y

organización del ministerio público (tesis judicialistas, tesis administrati-

vistas), lo importante es establecer mecanismos que relacionen al ministe-
rio público con cada uno de los poderes del Estado, sin subordinarlo com-

pletamente a ninguno de ellos.

Respecto de su relación con los tribunales que integran el Poder J udi-

cial, rige la ley procesal penal y la penal. Pero se consideró absolutamente

necesario, como modo de asegurar la estructura contradictoria y dialéctica

del nuevo proceso penal. preservar su autonomia de gestión administrati-

va, financiera y disciplinaria. Asi se revierte la actual situación, en la cual
el ministerio público representa, en realidad, una estructura absolutamen-
te dependiente de los tribunales (competencia, turnos, disciplina del servi-

cio, etcétera). En la nueva organización, distribución de tareas, adminis-
tración de recursos humanos y materiales, y disciplina del servicio son

‘

labores que quedan reservadas, en general. a la gestión propia del ministe-
rio público.

Respecto de su relación con los Poderes Ejecutivo y Legislativo. es

sano preservar, como principio básico, aquel que domina la tesis judicialis-
ta: autonomía de decisión del ministerio público. Pero ello no significa
que el ministerio público pueda colocarse, por su acción y decisión, al mar-

gen de los problemas y de las decisiones politicas fundamentales del Esta-
do. La solución ha sido vincular el ministerio público a las instrucciones
del Poder Ejecutivo, siempre y cuando, en caso de disidencia, ellas cuenten

con el acuerdo del Poder Legislativo. En los demás casos, la oposición
fundada del jefe del ministerio público basta para rechazar la instruc-
ción. Importante es destacar que estas relaciones funcionan sólo con la

cúspide del ministerio público, el Procurador General de la Nación, y que-
dan vedadas con los fiscales inferiores del sistema, según actualmente se

conocen.

En segundo lugar, para determinar la posición interna del ministerio

público, conforme a las metas expuestas, fue necesario diseñar una estruc-

tura elástica y ágil, fácilmente adaptable a las circunstancias concretas de

la persecución penal. Partiendo de los principios de unidad e indivisibi-

lidad, se establecen cinco niveles de funcionarios, relacionados entre si je-
rárquicamente, por medio de un sistema de instrucciones generales o par-
ticulares. Las instrucciones son vinculantes y generan responsabilidad
para el funcionario que las emite; empero, se concede a los funcionarios in-

feriores el derecho a objetarlas por ilegítimas, acción que provoca un pro-
cedimiento interno para su control y ratificación.

B) En las garantias ciudadanas

Por contraposición, el guardián de las libertades es el tribunal. y en esa

tarea también debe ser eficiente. El sistema judicial vigente tampoco se

ha lucido en este aspecto de la cuestión. Ello no deriva, necesariamente,
de las personas que operan el sistema, sino, en primer lugar. del sistema
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mismo. Él. con su organización vertical y burocrática de los tribunales.
con su modelo de enjuiciamiento sobre la base de actas,.es consecuencia
de un esquema de organización de la tarea judicial que tiene por base un

Estado autocrático. que delega por escalones las funciones en los funciona-
rios y luego. por devolución, controla. en sentido'inverso, el buen funcio-
namiento del servicio. plasmado en las actas escritas. Para él no importa.
en cambio. la personalización del juicio. la independencia de los órganos
judiciales que administran justicia. la transparencia pública de esa tarea, ni
la participación efectiva de los interesados en el procedimiento, como con-

trol y limite de la tarea de los tribunales. Es evidente que una organización
judicial republicana debe partir de los principios inversos.

Por otra parte, el sistema vigente en el orden nacional —y muchos de los

impuestos por códigos provinciales modernos, atados a un prejuicio histó-

rico mal entendido- produce una grave confusión de funciones: él entrega
a un único órgano —el juez de instrucción- la facultad de inquirir y la de

proteger a la persona perseguida, de modo que transforma a un juez en per-
secutor público, que se debe controlar a si mismo para no incurrir en arbi-

trariedades respecto de las garantías ciudadanas; al mismo tiempo. despla-
za al ministerio público de su función específica. perseguir penalmente,
convirtiéndolo en un funcionario con tareas meramente formales en el pro-
cedimiento penal. El resultado está a la vista: colocar toda la tensión que

implica un procedimiento penal en manos de una única persona no brinda

eficiencia en la persecución, ni en la protección del imputado; el 'juez nave-

ga entre dos aguas que inexorablemente se rechazan y, en fin. incumple la

utopía institucional del control propio. Pero, además, el sistema federal

es aún más deficiente. en el aspecto que tratamos. pues los tribunales lla-

mados "federales", tanto en la ciudad de Buenos Aires. corno en las provin-
cias (jueces de sección), son únicos para instruir y juzgar: la misma persona

persigue y decide. Tal anomalía ya fue puesta de manifiesto por el proyec-
tista del sistema vigente (ver Exposición de Motivos del Código de Proce-

dimientos en Materia Penal).

En verdad, no se ha destacado convenientemente que el juez de ins—

trucción, cuyo alumbramiento impuro se adjudica al Código de Instruc-
ción Criminal francés de 1808 (transmitido a los sistemas europeo-conti-
nentales que lo tuvieron como modelo de la reforma del siglo XIX). sólo fue

el resultado de un compromiso politico entre el Ancien Régime y las ideas
republicanas reformadoras, compromiso que consistió en la permanencra

del inquisidor en el primer período del procedimiento penal.
Frente a todo ello. el sistema planeado organiza a todos los órganos

públicos que intervienen en la administración de justicna penal de un

modo absolutamente diverso del anterior. En principio, separa claramente

las funciones que cumplen unos y otros. en pos de la eficiencia de la tarea del

Estado en funciones contrapuestas que. según la ley Penalv le CPHESponden
a el. Nos referirnos. principalmente. a las funciones de perseguir penalmefl-
te y de juzgar. Claramente, el nuevo sistema coloca en manos del ministerio
público (también de la policia, su auxiliar inmediato) la responsabilidad por
la eficiencia de la persecución penal, y lo organiza conforme a las necesnda-

des de esa función y de la responsabilidad consiguiente. De la misma mane-

ra. los tribunales asumen toda la responsabilidad por la labor de juzgar, V-ET-.

por el amparo a la persona que es perseguida penalmentE. y SO" MENU-3405
conforme a su misión. Por último. la defensa técnica, tarea que mblé"

asume el Estado, en defecto de provisión privada, tiene, en la ley que 5° Pre'

sente. una organización completamente diferente de la actual, con_el fin de

tornar eficiente una tarea que hoy dista de serlo.
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El proyecto introduce. en el ámbito de la administración de justicia pe-
nal. todos los principios que deben regir una organiución politica republi-
cana y democrática, que preferimos nombrar especificamente.

lll. PERSONALIZACIÓN

El sistema actualmente vigente se caracteriza por una despersonalización
absoluta de la administración de justicia. La Constitución y la ley han esta-

blecido. a la par de órganos competentes para cumplir los papeles que recla-
ma la administración de justicia penal. mecanismos precisos y complejos
para asegurar la individualimción e idoneidad de la persona fisica responsa-
ble por la labor respectiva. Sin embargo. la delegación que se produce. sin

regla alguna que lo habilite, es tan enorme que en la realidad una gran mayo-
ria de los actos de administración de justicia no están realizados por las per-
sonas idóneas. según la ley; más aún. ni siquiera interesa que tales personas
los cumplan. pues, de hecho. son reemplaudas por otras. Nótese, por ejem-
plo. que la Constitución ha previsto un mecanismo complejo políticamente
para designar a los jueces, encargándoles sólo a ellos la tarea de administrar

justicia; empero, de hecho, esa labor es cumplida. ordinariamente, por em-

pleados que operan bajo la ficción de la firma posterior del protocolo. desig-
nados sin ningún resguardo.

Tal forma de proceder ha provocado diversos resultados. En primer lu-

gar. los litigios transcurren hoy ante tribunales. como cosas o engranajes de

una máquina. y no ante jueces “de carne y hueso". Existen tribunales sin

jueces (igual sucede en las demás funciones). por renuncia. licencia o enfer-

medad del juez. o. simplemente. porque el cargo no ha sido cubierto, que fun-

cionan igual que los demás, como si un juez estuviera presente; el recurso ala
firma de las actas por algún juez cubre la apariencia. y no interesa la presen-
cia del juez, pues los actos son cumplidos por otras personas.

No menor es el problema en el ámbito de la responsabilidad por la ta-

i'éa cumplida o por la falta de cumplimiento de la tarea impuesta, que se di-

luye en un sinnúmero de personas innominadas (los delegados), quienes
no firman las actas ni las decisiones. pero, en realidad. son las que cumplen
los actos.

Éstas y otras ficciones, a las que lentamente nos hemos acostumbrado

jueces. profesionales y, en general, todas las personas que operan el sis-
tema judicial son, en realidad. más que prácticas viciadas. algunas de las

mayores falsificaciones del sistema democrático en el área de la adminis-
tración de justicia. No puede ser considerado una mera práctica viciosa el

hecho de que quienes juzgan a las personas o conducen el procedimiento
no son los funcionarios designados por la Constitución y la ley, sino una

serie de personas innominadas, escondidas bajo el nombre de “el tribunal".

Conforme a ello. los diferentes oficios judiciales se han convertido en

pequeños “feudos”. que interesan más como tales, para el sistema, que por
las personas que deciden. Un tribunal es hoy un ente en si mismo. con in-

dependencia de sus componentes personales. Según esta forma' de orga-
nización, las estructuras administrativas de los juzgados. cámaras. salas de

cámara. fiscalías, defensorias. etc., representan entes administrativamente

integros y completos en si mismos. con un desperdicio máximo de recur-

sos humanos y materiales, y, consiguientemente. un costo mayúsculo.
Dos ejemplos al azar ilustran esta afirmación. Se ha calculado en 10.000
volúmenes el inventario de las bibliotecas de los tribunales penales de la
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ciudad de Buenos Aires. número que alcanzaría para crear la mejor biblio-
teca penal de país, si no fuera porque esos 10.000 volúmenes. la mayoria de
las veces inutilizados, se reducen a unos pocos títulos que‘ se repiten en los
distintos organismos. El correo que crea cada tribunal para comunicarse
con los distintos oficios. en un radio de quince cuadras alrededor del cen-

tro (Palacio de Justicia), ocupa. aproximadamente, algo más de trescientas

personas, que día a día recorren esas cuadras conjuntamente (trasladan

expedientes. notifican, etc.), entrecruzándose entre ellos.

El sistema de reparto de asuntos sigue la misma línea: el juicio penal
ha sido convertido en un número y una carátula. en verdad en un expe-
diente. sin interesar cuántos hechos punibles y cuántas personas imputa-
das constituyen su objeto. ni que grado de complejidad él tiene.

Frente a ello, la nueva organización. incluido el Pr. CPP. aspira a lograr
no sólo que los funcionarios designados para cumplir cierta función sean

los que realicen los actos propios de ella, sin delegación alguna, sino, ade-

más. que cada uno de ellos sea el responsable personal de la tarea que se le
encomienda. Ello implica sustituir la organización por juzgados. salas o

cámaras. para ingresar en una nueva unidad. más amplia. compuesta por
varios jueces y gobernada por un consejo, que ellos mismos eligen, jueces
que se expresan por ese único tribunal, según la integración necesaria para
el caso. y se reparten las diversas tareas inherentes a la función judicial,
conforme al CPP. sin integraciones fijas; la organización evita así la “feu-

dalización" en unidades menores. administrativamente autónomas. Por

supuesto, el Pr. CPP contribuye a desarrollar este objetivo, prescribiendo
que los jueces que hayan presenciado los debates sean los únicos habilita-

dos para dictar-el fallo.

La organización de los tribunales responde. pues. al favorecimiento de

este principio de personalización, incluyendo allí los mecanismos adecua-

dos para evitar la rutina burocrática. Se ha dividido el pais en distritos ju-
diciales amplios, para permitir la creación de tribunales zonales. con un

número de jueces suficiente que posibilite cumplir todas las tareas que el
Pr. CPP encomienda alos tribunales. Los jueces del tribunal no se identi-

fican con una función o periodo determinado del procedimiento. sino que.
a su turno. constituyen el tribunal. con la integración que la ley determina

para las diversas funciones propias de los jueces en el nuevo sistema de en-

juiciamiento penal. Además, se ha utilizado una fórmula elástica ¡juez
por cantidad de habitantes- que, a la par de asegurar un núrnerominimo
de jueces. suficiente para llevar a cabo todas las tareas judictales! permite
la actualización periódica o la adecuación a situaciones de excepslon.

I

Del mismo modo se organizan los tribunales especializados. _elde eje-

cución y el tutelar, atendiendo a fórmulas elásticas con capactdad para

adecuarse a la tarea que cumplen.
En la órbita del ministerio público. la transformación del punto de par-

tida es mucho más clara, por la índole de sus funciones. El ministerio

público podrá concurrir a la investigación del caso y a la defensa de su pre-

tensión jurldica no sólo con el número de funcionarios necesarios para ob-
tener éxíto. sino con aquellos mejor capacitados para instruirlo _v dictami-

narlo. adecuándose al caso que debe perseguir.
I

Un nuevo sistema para la distribución de tareas y asuntos colaborara
eficazmente para realizar estos propósitos. En lugar de afectar Jueces-

desde su nombramiento, a un periodo circunscripto del procedimiento pe-

nal. quienes integren la organización como jueces permanentes tendrán
a

su cargo. por turnos. todas las labores que el Pr. CPPasrgna a los jueces.

El reparto de asuntos ya no tendrá como átomo de distribuuón al expe-

lB. Lcccumcn y Ensayos.
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diente. cualquiera que sea su complejidad; al contrario, el caso y su com-

plejidad gobernarán la atribución de asuntos.

En la organización de los tribunales tal método de reparto sólo influirá

en una más justa distribución del trabajo entre los integrantes del tribu-
nal. El método, en cambio, adquiere importancia material dentro de la or-

ganización del ministerio público, pues la complejidad del caso determina,
directamente, los esfuerzos que se destinarán a su investigación y persecu-
ción (mínimo de fiscales que trabajarán en el caso, perfil de sus conoci-

mientos, etcétera). De allí la obligación de los fiscales inferiores de de-

nunciar, a sus superiores, los casos que superan la complejidad de rutina,
para que se pueda decidir, conforme a instrucciones generales o atendien-
do individualizadamente al caso particular, cuántos fiscales y quiénes se

ocuparán de ellos.

Se establece también una organización completamente nueva —al me-

nos en nuestro pais- para la defensa de oficio. Esa tarea. que el sistema
actual ha conducido a un alto grado de despersonalización y rutina, incum-

be, según esta ley. a las organizaciones de abogados, subvencionadas par-
cialmente por el Estado para cumplir ese papel. Para asegurar la eficacia
del servicio se establece una relación directa y personalizada entre el impu-
tado y su defensor y se garantiza la idoneidad del servicio a prestar, me-

diante mecanismos adecuados para estos fines: retribución del servicio,
‘ sistema de guardia, especialización profesional.

Por otra parte, la tarea defensiva no se limita, como ahora, al asesora-

miento del imputado. sino que comprende la asistencia a la víctima sin re-

cursos.

La nueva organización pretende, de esta manera, conformar un sistema

eficiente, que, eliminando la ficción (organización feudal, delegación), res-

ponda adecuadamente al servicio que representa la función judicial del Es-

tado, adaptándose al caso concreto, en la mayor medida posible.

IV. DEMOCRATIZACIÓN Y TRANSPARENCIA

El Pr. CPP ya adelantó. consecuentemente. la elaboración de un proce-
dimiento penal dirigido a la consecución de estas metas: juicio público y

oral, cumplido concentrada y continuadamente, sin complicaciones forma-

les. para que el público, en general, pueda comprender y controlar cómo

sus jueces administran justicia en materia penal.
La ley orgánica pretende incorporar los elementos restantes para que

la administración de justicia penal responda al sistema de gobierno que nues-
tro pais adoptó por intermedio de la Constitución. En tal sentido, es inhe-

rente a toda república representativa y a toda democracia, tal como se la con-

cibe desde el siglo anterior (xxx), la participación de los ciudadanos en la tarea

de administrarjusticia: prueba de ello es la forma de integrar los tribunales

que imponen los arts. 24. 67, inc. ll, y 102 de la Constitución. Ello coinci-

de, por lo demás, con un imperativo actual de nuestra propia vida, institu-

cional, declamado no sólo por el gobierno nacional, sino, también, por los

principales partidos políticos: el recrear una democracia participativa, en

el sentido de que los ciudadanos no sean llamados únicamente a votar para
renovar las autoridades del Estado, sino, antes bien, 'que tengan diversas

oportunidades para influir en las decisiones estatales, asumiendo un papel
protagónico y activo, respecto de la vida institucional del país.



ACTUALIDAD 275

Se debe advertir. además. que el ser juzgado por los (-onciudadanos es

un derecho fundamental de cada habitante del país. según nuestra ley
constitucional (art. 24) y la práctica universal que le sirvió de fuente.

La ley orgánica. por ello. integra los tribunales de juicio no sólo con

jueces permanentes del aparato burocrático del Estado, sino también

con jurados. ciudadanos que colaborarán en la función de juzgar. impidien-
do. además, la burocratización y tendencia al trabajo rutinario de los órga-
nos del Estado (funcionarios).

El fundamento político-cultural del juicio de jurados reside en la deci-
sión de que la justicia penal no puede quedar sólo en manos del Estado.
Se satisface así un doble anhelo: la garantía frente al Estado y la creación
de canales democráticos de participación ciudadana. Ésta ha sido la deci-

sión de nuestros constituyentes. Ellos sólo dejaron en manos del Congre-
so de la Nación la elección del mecanismo de participación ciudadana en

los tribunales de justicia y no. como se ha pretendido tradicionalmente. la

fijación del momento o la oportunidad en que estos tribunales comenza-

rían a regir. menos aún se concedió al Congreso la facultad de postergar
este derecho por más de un siglo.

La historia antigua y la moderna enseñan que el sistema de jurados se

ha implementado por diferentes mecanismos. según circunstancias históri-

cas. políticas y culturales concretas (asambleas populares, indices iurati,

jurado escabinado, jurado anglosaión. escabinato moderno). Del mismo

modo. y atendiendo a las circunstancias particulares de nuestro pais, he-

mos óptado por un sistema que asegure un} participación ciudadana real

en los tribunales de juicio y. a la vez. la eficiencia del servicio de justicia.
Al mismo tiempo. y como resultado del juicio público y de la integra-

ción de los tribunales de justicia con ciudadanos. se busca la transparencia
de la gestión judicial. Una forma de administrar justicia como la actual.
incomprensible para los justiciables y para el público. reduce el sistema a

las formas de actuación de una "secta" de intermediarios, única que lo

comprende y lo opera. “Los ciudadanos tienen derecho a sospechar que

una sentencia es injusta, aunque ante la verdad abstracta pueda ser intrín-
secamente justa, si es el resultado de un procedimiento irracional, arbitra-
rio, ilegítimo; y para los efectos politicos, es lo mismo que la sentencra sea

injusta o que el pueblo tenga motivos para sospechar que lo es" (Francesco

Carrara. Programa. 5 789. nota l. parafraseando a Ayrault).

Al contrario, la organización propuesta permitirá que cualquier Ciuda-

dano comprenda el funcionamiento de la justicia. pueda actuar en ella y

controlarla.

Los mismos principios rigen la gestión administrativa interna de los
tribunales: se ha creado en cada tribunal un Consejo, elegido por los mis-
mos jueces en asamblea. quien anualmente rinde cuentas de su gestión

ante ellos. La administración cotidiana de los recursos humanos y mate-

riales se delega en un administrador profesional. controlado por el Conse-
jo. a fin de descargar a los jueces de los innumerables problemas adminis-
trativos diarios que hoy entorpecen su labor judicial y de lograr eficlenfla

en la solución rápida de estos problemas.

V. IDONEIDAD

Según se dijo ya en la exposición de motivos del. Pr. CPP, nadie puegc
desconocer que, en última instancia. toda organización. y más au“ 131“ "
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cial. depende del factor humano. Los responsables. según nuestra Consti-

tución. por el nombramiento de los funcionarios judiciales, no han conta-

do. hasta ahora. con un mecanismo idóneo para seleccionar los candidatos

que ocuparán los cargos.

La ley organiza. tanto en el ámbito de la judicatura como en la carrera

fiscal. un sistema de selección abierto. que permite conocer quiénes aspi-
ran a ejercer la función judicial del Estado y cuáles son sus antecedentes

de idoneidad. De esta manera. quienes tienen a su cargo la tarea de desig-
nar los funcionarios responsables contarán con la base de conocimiento

razonable para efectuar su decisión. y también los ciudadanos. más las or-

ganizaciones vinculadas al quehacer judicial. tendrán canales ciertos de

opinión y control de las decisiones.

Como se observa. la posibilidad de postularse abierta y públicamente a

los cargos judiciales y la competencia pública para aspirar a esos cargos.
contribuye también sobremanera a la transparencia del sistema. propia de

un régimen republicano.

VI. ORGANIZACIÓN DEL MINISTERIO PÚBLICO

La mayor carga de trabajo del ministerio público consiste en la perse-
cución penal pública y en el ejercicio de otras acciones públicas que la ley.
por excepción, prevé en otras áreas jurídicas. Es conocido que esta fun-
ción necesaria del Estado carece de una ley orgánica que defina su situación

institucional y su organización interna; antes bien, rigen leyes dispersas re-

feridas a los cargos particulares del ministerio público. dictadas como res-

puesta a necesidades momentáneas. que no alcanzan a definir una organi-
zación general.

‘

De tal manera, si bien el Proyecto se orienta. fundamentalmente. a sa-

tisfacer las necesidades del sistema penal, debió integrar. necesariamente,
las demás áreas del ministerio público en una sola estructura funcional.

Se logra así. la tan ansiada unidad del ministerio público.
La ley respeta. en general. la tarea que a1 ministerio público le enco-

miendan las leyes respectivas. cuya reforma no es objeto de este Proyec-
to. Sin embargo. durante el estudio de estas materias. advertimos sin difi-

cultad la necesidad de modificar reglas particulares de incumbencia que

regulan la tarea del ministerio público. que generaron, además. la práctica
viciosa de los tribunales de convertir al ministerio público en una especie
de asesorjurídico sobre diversos temas.

Éstos son los principios que inspiran la organización judicial proyecta-
da. Todos sabemos que entre norma y realidad se genera siempre una ten-

sión. resultante de la imposibilidad de abarcar la enorme diversidad de lo
real y lo posible. en conceptos abstractos. Cabe esperar. pues. que los in-

térpretes comprendan que lo importante es preservar estos principios y ge-
nerar un sistema judicial inspirado en ellos. democrático. eficiente. trans-

parente; en fin, un sistema judicial que nos ayude a construir una sociedad

más justa. solidaria y pacífica.

Amacuro M. Human

Juuo B. J. Maura
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DOCTOR CARLOS SANTIAGO NINO * *

LA DISCUSIÓN CRÍTICA
EN NUESTRO MEDIO ACADÉMICO

"...Para eso trabajo y estudio. Cam-
biaré de opinión tantas veces y tan a

menudo corno adquiera conocimientos

nuevos. el día que me aperciba oe que
mi cerebro ha dejado de ser apto para
esos cambios. dejaré de trabajar. Com-

padezco de todo corazón a todos los que

después de haber adquirido y expresado
una opinión no pueden abandonarla
nunca mas".

Florentino Ameghino
(Cit. José Ingenieros)

L y E: ¿Cuál es su opinión sobre la discusión crítica en

el contexto académico de nuestra facultad?

Doctor Nino: Yo diría que una de las falencias más no-

tables de nuestro ambiente académico, que determina que
no tengamos en realidad una comunidad académica desa-

rrollada entre nosotros, es la falta de una crítica intelectual

seria.

'

Participaron por “Lecciones Ensayos". Víctor Abramovich. Eduar-

do Baistrocchi. Carlos Espósito, Alejandro Fíuza, Adrian Lerer y Gustavo

Naqueire.
" Coordinador del Consejo Para la Consolidación de la Democra-

cia. Profesor titular de Filosofía del Derecho de la UBA.
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Ustedes saben que la institución del debate crítico no es

una institución universal. En realidad, muchos sostienen

que el gran invento de los griegos fue el del debate racional

y el debate crítico y que éste no se ha dado en todas las épo-
cas, ni en todos los lugares.
Ésa es una institución enormemente valiosa de la civili-

zación occidental y que se ha expandido también en otras

culturas. No solamente tiene importancia en general, en el
funcionamiento del sistema democrático es el aspecto cen-

tral del mismo, sino que también tiene un valor intelectual

muy importante en el ámbito científico y en el académico.

Yo creo que por una serie de razones, que podemos analizar

después con algun detalle, esa institución del debate crítico

se da solamente en forma muy limitada y mermada en el

ámbito académico argentino. Lo vemos sobre todo en la

elaboración por escrito, que es fundamental para el avan-

ce de las ideas. Las cosas que se escriben en el ambiente
‘

académico jurídico argentino, en general reflejan ideas que
se desarrollan en otros países. Algunas, porque son obvia-

mente de mucha importancia y de mucho peso, pero otras

Simplemente por el prestigio que tiene alguien por el solo

hecho de escribir en Estados Unidos, Alemania, Italia, Fran-

cia, etc., independientemente de su valor intrínseco, dejan-
do de lado las ideas de los propios pensadores argentinos.

Entonces, una de las cosas que yo he advertido es que
muchas veces se encara un tema como si se empezara de

nuevo, como si nadie lo hubiera desarrollado antes en el

país y sin aprovechar los avances que pudieron haberse

dado a partir de otros esfuerzos propios. Y esto se combi-

na con el hecho de que las pocas veces en que un autor se

ocupa de otro autor que ha escrito en el ámbito jurídico ar-

gentino, generalmente se advierte que adopta una de dos

actitudes: o para hacer una especie de panegírico de com-

promiso para quedar bien con ese autor y para citarlo por-

que esto implica a veces una cierta reciprocidad en estas

prácticas; o al revés, por cuestiones personales para dirigir
algún tipo de ataque personal abierto o encubierta. Y, en

cambio, lo que no se desarrolla es una verdadera actividad

discursiva y de crítica seria, racional, y no personalizada, en

búsqueda de la verdad. Esto yo lo he vivido personalmen-
te. Acabo de iniciar un curso de graduados sobre los temas

que desarrollé en el libro que publiqué hace ocho años, Los
limites de la responsabilidad penal, un libro de filosofía del
derecho penal. Cuando publiqué ese libro, que fue la te-

sis de doctorado que hice en Oxford, dado que hago una crí-
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tica radical de las bases de la teoría del delito vigente en sus

distintas versiones, pensé que iba a ser objeto de las más
acerbas objeciones y críticas de otros autores, porque real-
mente trataba de cuestionar los fundamentos mismos de ese

desarrollo. Pero no pasó absolutamente nada.

O sea que básicamente no tuve ninguna reacción ni co-

mentario dentro del país, y en cambio si los tuve fuera de él.
Se hicieron incluso algunas tesis en España sobre el libro y

algunas partes del libro se publicaron en Estados Unidos,
y ahí inmediatamente tuvo un eco de reacción crítica de di-

versos autores, que en sus propios libros y en artículos dis-
cutieron las tesis que yo defendía en el libro. Realmente a

mí me resulta muy demostrativo.

L y E: ¿A qué atribuye ese menosprecio por la literatu-
ra jurídica local? ¿Se ve a la crítica como una blasfemia?

¿Se sacraliza el derecho?

Doctor Nino: Yo lo atribuiría a varias causas. En pri-
mer lugar, creo que responde a un problema muy profundo
y es que la actividad académica‘jürídica seria en el país es

relativamente limitada. Básicamente, no por falta de talen-

to ni de gente capacitada, sino por falta de tiempo. En este

momento, con la complejidad que tiene el desarrollo teórico
en materia jurídica, como en otras áreas teóricas, es impOSi-
ble estar a1 día y tener un entrenamiento adecuado si no hay
una dedicación casi full-time a la tarea de la docencia.

ustedes saben que en el caso de nuestra facultad y del ámbi-
to jurídico académico de la Argentina en general es muy li-
mitada, la mayoría de los profesores de derecho, por neceSi-

dad u otras razones, son profesores de dedicación Simple, o

a lo sumo de dedicación part-time. Porque dedican la ma-

yor parte de su tiempo a la administración de justicia o a su

profesión de abogados, y la tarea académica, Sl bien la_ha-
cen con esfuerzo y entusiasmo, es una tarea secundaria y

más bien amateur.

Creo entonces que esto en parte se debe a que cuando

uno no tiene la dedicación suficiente como para entrar en

un debate serio muchas veces resulta más fácil tener diálo-

gos imposibles con gente de otros países. Uno recoge,

compara, comenta y critica material que Viene de afuera Y

no hay un eco suficiente y el nivel de ex1gencia es diferente.
Si se entra en una discusión aquí, uno debe ir profundizan-
do cada vez más sobre el tema.

L y E: Hace algún tiempo el doctor Juan Carlos Agulla
nos comentó un trabajo que se realizó en Alemania acerca
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de cuáles eran las expectativas sociales que tienen los euro-

peos y los latinoamericanos respecto del profesor. El re-

sultado en Europa y en los Estados Unidos señalaba que el

profesor ideal era el investigador. En tanto que en Latinoa-
mérica se esperaba que estuviera actualizado sin tener en

cuenta el aspecto creativo. ¿Qué opinión le merecen estos

datos?

Doctor Nino: Por supuesto, eso es así. En una univer-
sidad seria de Europa o de los Estados Unidos, de ninguna
manera se puede concebir un profesor que a1 mismo tiempo
no sea un investigador. No es alguien que va al aula sim-

plemente a impartir una serie de conocimientos. Eso es

una idea absurda porque esos conocimientos están mucho

mejor desarrollados en textos escritos. El profesor va al
aula para desarrollar en conjunto con los alumnos, especial-
mente con los de post-grado. ideas que después va volcando

“en su trabajo de investigación. O sea que la enseñanza es

una parte integral de su tarea de investigación. El profesor
elige generalmente para enseñar un tema sobre el que está

escribiendo y parte del chequeo del tema lo va haciendo en

clase, en diálogo con sus estudiantes. No existe la idea de

que hay un conjunto de conocimientos acabados que el pro-
fesor va a exponer a los alumnos. Se supone que el profe-
sor es alguien que en ese mismo momento está experimen-
tando y hasta desarrollando alguna teoría, y da esas clases

para, en una forma discursiva, dialogada y crítica, ir expo-
niendo esas ideas e ir viendo hasta qué punto tienen vali-

dez; e ir entrenando al mismo tiempo a los estudiantes en

esa tarea de investigación reflexiva.

"L y E: Es decir que se parte de una concepción distinta

de universidad: la universidad en el sentido literal del tér-

mino, como una comunidad de profesores y estudiantes que

procuran el saber, se concreta en forma específica en esta

forma de universidades.

Doctor Nino: Sí, es así. La universidad se concibe en

los paises desarrollados como una comunidad en la que
conviven estudiantes y profesores que desarrollan contac-

tos muy intensos, dado que ambos son de dedicación exclu-
siva y se alojan, o al menos trabajan todo el día en la universi-

dad. N o es infrecuente encontrar corrillos de estudiantes y

profesores discutiendo temas teóricos después de la cena o

los fines de semana.

L y E: En una de las primeras clases de su curso sobre

interpretación de la ley, usted explicó que en los Estados
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Unidos el college es como una pre-universidad. Aquí pare-
c1era que la universidad es un post-secundario.

Doctor Nino: En el caso especial de los Estados Unidos
el sistema universitario está dividido en dos ciclos. El pri-
mero, llamado de pre-grado o bachillerato, son tres o cuatro
años de enseñanza muy intensa que no conducen a lo que
nosotros llamamos títulos profesionales, sino que conducen
a bachilleratos orientados hacia especializaciones muy ge-
néricas. Por ejemplo, ciencias, humanidades, etcétera.

Luego, lo que nosotros consideramos carreras universita-

rias, en los Estados Unidos es el primer post-grado que va

hacia una maestría o hacia una licenciatura, y dura general-
mente tres años. Ahí la gente estudia específicamente, de-

recho, medicina, sociología, etc. y, efectivamente, la activi-
dad de investigación está acentuada en la segunda parte.
De cualquier manera, aun en el college se considera que se

exige una actividad de dedicación exclusiva muy intensa
tanto por parte de los profesores como de los estudiantes y
aun allí se da lo que ustedes dicen, es decir, hay una idea de

universidad como una especie de comunidad donde incluso

se convive físicamente porque los estudiantes viven allí, tie-

nen sus propios departamentos y no se conciben profeso-
res que ejerzan una actividad paralela, sino que son profe-
sores profesionales; ésa es su profesión. tienen su oficina

permanente en 1a misma universidad. Y por supuesto hay
una idea de comunidad, de convivencia, de permanente
contacto entre profesores y alumnos, aun los fines de sema-

na, en discusión de temas teóricos. Eso se da en el college,
pero en forma mucho más acentuada en los estudios de

post-grado, como pueden ser los estudios de derecho.

L y E: Volviendo a nuestra realidad.
I

¿Mejora el plan
nuevo de derecho las expectativas de agudizar el espiritu de

los estudiantes como el de los profesores?
Doctor Nino: Creo que el plan nuevo tiene muchas

ventajas en varios sentidos, pero específícamente en el sen-

tido que ustedes sugieren tiene una ventaja muy importan-

te, aunque es una ventaja indirecta. La ventaja importante

que tiene es que obliga a salir de la rutina. Porque es lo que

pasaba con el plan que tenía la Facultad de derecho ( plan

viejo"), que creo tenía setenta años de antiguedad y que

prácticamente se da en muy pocos países del mundo. En

definitiva generaba una rutina muy repetitiva por parte de

todos; primero de los profesores y en segundo lugar de los

estudiantes. En otras palabras, el tener que dar materias f1-
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jas, con programas fijos, con ciertos temas también fijos, lle-

va a algunos profesores, que por otro lado no están bien re-

munerados y tienen actividades paralelas, a una actividad
del “menor esfuerzo"; entonces se acostumbra a repetir per-
manentemente siempre lo mismo. Los estudiantes tampo-
co exigen demasiado para que ellos a su vez, no se vean exi-

gidos por el profesor.
Las cosas son diferentes cuando el profesor tiene que

elegir un tema especial para desarrollar, un tema que ya no

tiene por qué ser todo un programa, puede ser un tema es-

pecífico para desarrollar en profundidad. Eso obliga al

profesor a estudiar y desarrollar especialmente ese tema y a

hacer toda una preparación sobre esa cuestión. Además de

la posibilidad de volcar directamente en la enseñanza los te-

mas que está directamente investigando. Porque si el pro-
fesor está desarrollando un tema como, supongamos, el de

“la interpretación que yo estoy desarrollando ahora, qué me-

jor es que volcarlo en un curso y poder discutirlo con los
alumnos y en su misma explicación y en las reacciones de

los alumnos ir chequeando las ideas.

De parte de los alumnos la cuestión también es diferen-
te, porque los alumnos tienen libertad de elección, pueden
elegir cursos y seminarios de acuerdo con sus intereses y
con las necesidades que ellos prevean para su futuro. Se

supone entonces que si eligen un cierto tema es porque tie-

nen un interés especial en él, y sería totalmente autofrus-

trante de parte de ellos, no interesarse en profundizar la dis-

cusión. Por supuesto que romper con las rutinas lleva mucho

tiempo, no se pueden ver los resultados de manera inmedia-

ta, pero creo que con el tiempo se van a ir percibiendo las

ventajas de tener un sistema abierto que pueda irse adap-
tando a las inquietudes de los profesores y de los estudiantes,
a las circunstancias del país. Por ejemplo, en un momento

en que en el país se está discutiendo una cosa, me parece
bien que pueda haber cursos especiales en la universidad

sobre ese tema discutido por la opinión pública. Con este

sistemabse podrían haber organizado cursos sobre la ley de

divorcio, en los cuales todos estarían interesados porque es

un tema de discusión pública.
En sintesis creo que es un paso adelante, aunque limita-

do, porque existen prácticas establecidas. _Se ha llegado a

una especie de conciliación, en lugar de esas tres o cuatro

materias obligatorias que hay en otras universidades mo-

dernas, en el nuevo plan son más. Pero de cualquier mane-

ra creo que es un avance muy importante.
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L y E: Dejando de lado las necesidades económicas o

de otro tipo en que se acostumbra a dar un curso, nuestra
actitud no crítica, ¿no respondería también a una cuestión

ideológica?; en otras palabras, no se criticaría porque no se

tiene la intención de cambiar las cosas.

Doctor Nino: Bueno, yo creo que hay un poco de lo que
ustedes dicen. pero también creo que supera las líneas di-

visorias ideológicas. Para mi, en el país hay un conserva-

dorismo muy acendrado, tanto en la gente de derecha como

en la de la izquierda. Es un caso curioso el de la Argentina:
una sociedad que, como es obvio, no ha tenido mucha suer-

te con sus instituciones y su forma de organización, sin em-

bargo, hay una resistencia feroz a revisarlas o ponerlas en

tela de juicio. Uno se sorprende de sociedades que han te-

nido tremendos éxitos en cuanto a su vida institucional y
sin embargo están permanentemente revisando y cuestio-

nando si no deberían cambiar esto o aquello. Cuando estu-

diaba en Oxford asistí a cambios profundos, revolucionarios

para la estructura institucional inglesa, como nada menos

que la limitación de soberanía del Parlamento inglés. Esto

ocurrió cuando Inglaterra entró en 1a Comunidad Económi-

ca Europea. Y además asistí a un procedimiento totalmen-

te inusual para dar ese paso como fue llamar a un referén-

dum popular para decidir la cuestión. Todo esto en un

contexto social con instituciones de siglos que en general
les han dado bastante resultado.

En la Argentina, como hemos observado, tanto en el

tema del plan de estudios como en diferentes aspectos de la

legislación, por ejemplo el procedimiento penal o el aspecto
constitucional, etc., hay una enorme resistencia al cambio.

En general no observamos las normas que nos rigen, es de-

cir que hay una curiosa adhesión a los textos escritos que se

combina con un igualmente curioso desconocimiento de

esos textos escritos. Esto forma parte de nuestra Vida y su-

pera las ideologías. En consecuencia creo que es un rasgo

muy acendrado en la sociedad argentina; tal vez es un ras-

go defensivo porque, insisto, tiene que ver mucho con el

hecho de que tenemos una sociedad todavía no del todo or-
ganizada, en la que la gente tiene muchas exrgencras insatis-

fechas, debe dividir su tiempo entre muchas cosas y frente a

condiciones de escasez tiende a defender las posrcronesad-
quiridas como pueda. Entonces todo lo que sea revrsion.
todo lo que signifique crítica exige por lo menos tener tiem-

po y nadie tiene mucho tiempo para nada. Por lo tanto la

gente ve peligro y prefiere que todo quede como está. A



284 LECClONES v ENSAYOS

veces cosas totalmente secundarias y triviales, tienen efec-
tos tremendos. Si a mi me preguntaran qué propondría
para cambiar las cosas en nuestro ámbito universitario juri-
dico. yo diría, por ejemplo, que se debería tratar por todos
los medios de tener profesores con dedicación exclusiva.
Creo que eso que parece una pavada puede tener efectos
enormes: gente que tuviera tiempo. que tuviera un contacto

permanente con los estudiantes, un contacto permanente
entre si, etc., más allá de las condiciones intelectuales, de
las diferencias ideológicas, etc., creo que eso tendría efectos
enormemente beneficiosos.

L y E: ¿Es viable esa idea?

Doctor Nino: Bueno, nada que esté conectado en defi-

nitiva con recursos financieros es inmediatamente viable en

este país; pero hay avances en ese sentido. Hoy justamente
estuve en el CONICET hablando de problemas generales de

‘investigación en la Argentina. Por ejemplo. me explicaban
que se ha dado en el CONICET un avance muy importante.
porque ustedes saben que la carrera de investigador en esta

institución generalmente absorbia la carrera de profesor
con dedicación exclusiva. En otras palabras, en términos

monetarios,'uno no sumaba los sueldos y, en consecuencia,
el sueldo seguía siendo muy bajo para un profesor con dedi-

cación exclusiva y a la vez un investigador del CONICET;
infinitamente inferior al que puede tener un abogado en al-

gu'na otra actividad, como puede ser lajudicial o la profesio-
nal. El CONICET está implementando ahora un programa
de selección de investigadores de tal manera que puedan
acumular los cargos, y esto implica que ya hay alternativas

más interesantes para dedicarse a la investigación y a la do-

cencia, aunque todavia no sean totalmente satisfactorias.

Creo que con el tiempo van a ir dándose, pero se nece-

sita, además, que haya otro tipo de cambio, no solamente

económico: que la gente se qui-te de una vez por todas de la

cabeza la antigua idea del profesor de derecho que era un

abogado prestigioso, que iba a impartir desde la cátedra la

experiencia que recogía de los estrados judiciales. Esa es

ya una idea inviable. Yo siempre recurro a esta parado¿a.
Acostumbran darme el argumento, cuando hablo de los pro-

fesores de derecho con dedicación exclusiva. que se perde-
ría mucho en materia de práctica profesional; a esa afirma-

ción yo contesto que es paradójico. porque el noventa y

nueve por ciento de los profesores de la Facultad de Dere-

cho son abogados prácticos y lo que peor se enseña en la
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Facultad es la práctica profesional. Eso muestra cómo
realmente no tiene ningún sentido y en cualquier caso hay
formas de recoger esa experiencia práctica de diversas ma-

neras, como, por ejemplo, a través de la contratación de

abogados ad hoc para que enseñen la práctica profesional o

permitiendo que los profesores tengan por algun período al-

guna experiencia.
L y E: Haciendo un paso obligado por tribunales...

Doctor Nino: Por supuesto, como una pasantía, que
existe en varios países.

L y E: Por último nos gustaría conocer su opinión so-

bre el sistema de concursos para la designación de profeso-
res. En nuestro medio pasan cosas extrañas, como, por

ejemplo, que tengamos concursos para profesores adjuntos
en los que se presentan cantidades exorbitantes de aspiran-
tes que ascienden al centenar; cuando en un país con uni-

versidades serias no hay más de veinte o treinta profesores
por materia en todo el país (por ejemplo, Alemania).

Doctor Nino: Es un tema muy importante, lo que ocu-

rre es que daría para mucho porque creo que habría que dis-

cutir la estructura general de la universidad y la inserción

de la universidad en el panorama social. Por ejemplo, en

otras universidades no hay concursos, en virtud de que

existen ciertos mecanismos competitivos, como no hay con-

cursos para entrar en un estudio jurídico. Pero esto es ob-

vio porque a ningún dueño de un estudio se le ocurre tirarse

tierra encima nombrando a gente inadecuada; lo mismo
pasa en una buena universidad norteamericana: a quién se

le va a ocurrir nombrar a un mal profesor que obviamente

va a perjudicar a la universidad y al prestigio de ella; eso
ocurre porque hay mecanismos competitivos mterumverSI-
tarios. Cuando no hay esos mecanismos hay que recurrir a

algun método, como el de los concursos. Pero esto ex1ge

discutir toda la estructura del sistema univer51tario.

L y E: Muchas gracias.





PRIMER ENCUENTRO LATINOAMERICANO
DE PUBLICACIONES JURIDICAS
DIRIGIDAS POR ESTUDIANTES

En la Ciudad de Montevideo, República Oriental del

Uruguay, se realizó entre los días 8 y 10 de setiembre de
1988 el Primer Encuentro Latinoamericano de Publicaciones
Jurídicas Dirigidas por Estudiantes. Dicho evento. organi-
zado conjuntamente por nuestra publicación y la Revista

Jurídica Estudiantil del vecino país, se inspiró en las pautas
y principios acordados en los dos Encuentros Rioplatenses
celebrados durante el año 1987.

Asistieron al mismo representantes de las siguientes pu-

blicaciones: Thémis, Revista de los Talleres de Investiga-
ción Jurídica, Temas de Derecho, y San Marcos Vox LuClS.
del Perú; Novo Ius de Panamá; Revista de la Asociación de

Estudiantes de Derechos de Costa Rica; Forum, y Aula
Magna de Chile; Revista do Centro de Estudios e Pesqursas
Jurídicas y Revista do CAAP de Brasil; la Revista Jurídica
de la Universidad de Puerto Rico de ese país; y en calidad de

observadores, estudiantes de la Universidad Central de Ve-

nezuela, de la Universidad Mayor de San Simón, de Cocha-

bamba. Bolivia, de la Universidad Nacional del comahue y

del Centro de Investigaciones y Actividades Juridicas del

Chaco.

El Encuentro'fue presidido por un grupo de coordinado-
res integrado por Javier Rodríguez, Fernando Aroiza y Mar-

celo Cousillas por la Revista Jurídica Estudiantil y Víctor
Abramovich Cosarin y Carlos‘Manuel Garrido por la rev15ta

Lecciones y Ensayos; e integraron la mesa directiva Alberto
Foderé por la Revista Jurídica Estudiantil. Ignacro_Adr1án
Lerer por Lecciones y Ensayos y Saulo José Casali Bahía

por la Revista do Cepej.
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En su ámbito se analizaron problemas comunes a nues-

tras revistas, se celebraron acuerdos de canje de ejemplares
y artículos, y se intercambiaron invalorables experiencias.

El día 9 de setiembre, en el Paraninfo de la Facultad de

Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de la Repú-
blica, estudiantes de distintas publicaciones expusieron sus

ponencias referidas a la Problemática Jurídica de la Inte-

gración Latinoamericana con especial referencia al Pacto de

San José de Costa Rica. En dicha oportunidad, Alejandro
Fiuza presentó la ponencia de Lecciones y Ensayos, que
realizara juntamente con Carlos Espósito y la colaboración
de Rosana Monaldi.

Tal vez el principal éxito del Encuentro ha sido la crea-

ción del Consejo Latinoamericano de Publicaciones Jurí-

dicas Estudiantiles. Los propósitos que han inspirado su

constitución son, entre otros: promover la integración lati-

noamericana, consolidar la Jvocación democrática de nues-

tros pueblos, concientizar a los estudiantes de nuestra región
acerca de la importancia del respeto a los derechos huma-

nos y procurar una educación universitaria de alto nivel

académico, profundo sentido crítico y comprometida con

los problemas de la región.
'

El estatuto de dicho organismo, que fue aprobado por
unanimidad por los representantes de las delegaciones asis-

tentes, prevé la existencia de las siguientes autoridades: la

Asamblea, órgano deliberativo compuesto por representan-
tes de las publicaciones firmantes y de las que se adhieran

en el futuro, se reunirá en cada Encuentro Latinoamericano,
y tiene a su cargo entre otras funciones, elegir a las autori-

dades del Consejo, a la revista organizadora de los Encuen-

tros, reformar el Estatuto, emitir declaraciones relativas a

cuestiones vinculadas a los principios que inspiran el acuer-

do, y en general, adoptar todas las providencias necesarias

para el cumplimiento de los principios antes enunciados.
La Presidencia, órgano ejecutivo a cargo de un integrante
de la revista que resulte elegida por la Asamblea, que ejerce
la representación del Consejo, coordina sus actividades re-

feridas a programas de becas, concursos jurídicos y pre-

mios, fomenta la creación de nuevas revistas y la constitu-

ción de grupos de trabajo y estudio sobre temas de interés

común integrados por estudiantes de diferentes países, pu-
blicita las tareas del organismo, y realiza importantes fun-

ciones operativas. Las Secretarías Regionales, correspon-
dientes a las siguientes áreas: Sur: Argentina, Bolivia, Chile,
Paraguay y Uruguay; Oeste: Colombia, Ecuador, Perú y Ve-
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nezuela; Este: Brasil y restantes países sudamericanos; Nor-
te: Centroamérica, México y el Caribe. Las Secretarías tie-
nen a su cargo colaborar con la Presidencia en el ejercicio
de sus funciones y actuar como enlace entre ésta y las publi-
caciones de la región, informando sobre las actividades de:
sarrolladas y los problemas existentes en el ámbito de su

competencia; promover proyectos de investigación, becas,
premios, acuerdos y encuentros regionales.

Se prevé, además, un banco de datos que contendrá la
información referente a los artículos publicados en las re-

vistas miembros y que será de libre acceso a cualquier inte-
resado. Asimismo los firmantes asumen el compromiso de
sostener un sistema de consulta en virtud del cual los inte-

grantes de cada una de las publicaciones podrán requerir de

cualquiera de ellas información sobre doctrina, jurispruden-
cia, legislación y actualidad.

El día 10 de setiembre en el salón de conferencias del

Banco de la República, por voto unánime de las publicacio-
nes se encomendó a la Revista Jurídica Estudiantil que de-

signe a uno de sus integrantes Presidente del Consejo, reca-

yendo tal designación en Fernando Arbiza. Las Secretarias

Regionales fueron conferidas a la Revista Novo Ius de Pa-

namá, por el área Norte; a la Revista Thémis de Perú, por el

área Oeste; a la Revista do Cepej por el área Este; y a la re-

vista Lecciones y Ensayos por el área Sur, habiendo sido

designado Secretario Regional por esta última área, Alberto

Bovino.

No queremos finalizar este informe sin antes destacar la

maravillosa experiencia que nos tocó en suerte vivir en

aquellos días, no ya como estudiantes de derecho, sino

como mujeres y hombres latinoamericanos, junto a nues-

tros hermanos de toda la región, a quienes nos unen, grato
fue comprobarlo, vivencias, dolores y esperanzas comunes.

Agradecemos a nuestra Facultad y a todos aquellos que
lo posibilitaron y hacernos votos por el logro de la tan ans¡a-

da integración y el imperio de la justicia en nuestros pue-

blos.

V.A.M.
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CONFERENCIA

Las 10.30 hs., llega el profesor de la Universidad de Pa-

rís, quien a las 11 ofrecerá una conferencia en francés sobre
un aspecto abstruso de la Filosofía del Derecho. Viene

acompañado de dos eminentes juristas de Francia, el Secre-
tario General de la Academia Internacional de Derecho

Comparado y el Presidente de la‘Asociación Argentina de

Derecho Comparado. -Lo reciben en el Decanato las autori-

dades de la Casa y se departe en un ambiente de gran res-

peto para el conferencista. A la hora anunciada. las 11, el

decano le pide, discretamente, al bedel que vaya al Aula, en-

tonces llamada San Martín, para constatar si ya hay bastan-

tes profesores y alumnos para así poder dar comienzo al

acto.

A partir de ese momento, secreteos nerviosos entre el
decano, el bedel y el secretario hasta que, pasada la media

hora académica, el disertante es invitado a dar su clase ma-

gistral.
La sala, que está repleta, recibe al or'ador con un conte-

nido aplauso -no usual en actos de esta naturaleza-.

Concluida la conferencia, que fue seguida con intensa
atención por los asistentes, se retiran el disertante y los inv1-

tados.

Ese día el personal de la Facultad, recompensado por su

estoicismo, se retiró de la Casa más temprano que de cos-

tumbre...

I. W.
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¿L0 SABÍA?

LA VENTAJA DE CUIDAR EL GATO
"‘

De Ripley: gracias a una ley de protección de animales,
unos 100.000 habitantes de las favelas (villas miserias) de

Brasilia, lograron evitar la erradicación y destrucción de sus

precarias viviendas. El juez Asdrúbal Nascimento Lima.
del Tribunal de Justicia del Distrito Federal, emitió el do-

mingo último un decreto, basado en una legislación de 1934
de protección de los animales, para evitar un plan de des-
trucción de las favelas -que crecieron paralelamente a las
estructuras futuristas de Brasilia- porque el hecho consti-
tuía para los animales que allí residen, junto a la gente. “un

holocausto de muerte dolorosa".

“La expulsión a la calle de los habitantes de la favela...
sin tan siquiera la recogida y protección debida a los anima-
les no permite garantizar su salud y su vida", afirma el de-

creto. El texto del juez fue provocado por el accionar del
Comité de Ciudadanos por la Dignidad de Brasilia, creado

recientemente, que se opone al plan del gobierno, de enviar

de regreso a las regiones del nordeste, zonas de extrema po-

breza, a numerosos brasileños.

Ésta es la segunda vez, en la historia jurídica del Brasil,
que se invoca la legislación sobre protección de animales.
de 1934, para la protección de seres humanos. En 1935, el

abogado del líder del Partido Comunista Brasileño, Luis

Carlos Prestes, la utilizó para mejorar las condiciones de de-

tención del dirigente durante la dictadura de Getulio Vargas.

ÉTICA PROFESIONAL

El art. 509 del Código de Justicia Militar define la falta

de disciplina. El art. 332 de la Reglamentación de Justicia
Militar del Ejército tipifica las faltas a la ética profesional.
De dicho artículo transcribimos dos de sus incisos:

N° 332. Faltas a la ética profesional. Se consideran

faltas a la ética profesional las siguientes:

’

“Página 12", 21/7/88.
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7) Siendo oficial, asistir a los espectáculos públicos a

que acostumbre a concurrir la tropa o que estén destinados
a la diversión del pueblo bajo.

26) Propiciar o participar en actos sociales que no con-

digan con la cultura varonil y que no _se conformen con la
seriedad que deben revestir todos los actos de los miembros
del Ejército.

“LA GUERRA Y LA mz"

Y repetimos que la lucha armada muchas veces es con-

veniente, y hasta necesaria, tanto en el plano internacional,
como en el plano nacional. Es una especie de gran catarsis
o purificación de los Estados. Las naciones que permane-
cen en un estado de paz durante muchos años prosperan a

veces materialmente, pero se deterioran en lo espiritual o en

lo intelectual. La guerra no tiene solamente efectos negati-
vos, sino que produce también muchos positivos: unifica a

los pueblos, y hace 'despertar en ellos dormidos impulsos
creadores.

‘

\

ALFREDO H. Rizzo ROMANO

Manual de derecho internacional público, p. 118.

CUENTOS

CONFERENCIA INAUGURAL
*

Amados discípulos:
El Consejo Directivo de esta Facultad, con sano criterio

pedagógico, ha resuelto por unanimidad de votos la crea-

ción de la cátedra que hoy me honro en inaugurar.
Sea mi primera palabra de cálido aplauso para, las auto-

ridades de la casa, que han demostrado, una vez mas, su cui-

dadoso empeño por impartiros una enseñanza integral, y

’ Román Gómez Masía. "En la trastienda de Themis. Relatos de la

Vida judicial". Bs. A5.. 1931. Lecciones y Ensayos agradece al doctor Ho-

racio Sanguinetti su colaboración y su buen humor.
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por formar de cada uno de vosotros un abogado completo,
consciente y bien dotado.

La “Honorariología”, en efecto, viene a llenar un sensi-
ble vacío en nuestro plan de estudios.

Habéis aprendido hasta ahora asignaturas diversas, que

pueden agruparse en dos grandes ramas: la primera, forma-
da por las leyes de fondo y de forma, recibe el nombre de
Ciencias Jurídicas; la segunda, integrada por conocimientos

varios que guardan con los anteriores un parentesco más o

menos remoto, constituye las Ciencias llamadas Sociales.

La profesión que vais a adquirir, hijos míos, consiste en

ganar dinero con las Ciencias J urídicas, y en olvidar rápida-
mente las Ciencias Sociales.

Sentada esta indiscutible premisa, una pregunta surge:
¿de qué medios ha de valerse el abogado para lucrar eficaz-

mente con sus conocimientos jurídicos?
Ahí tenéis planteado el problema de la “Honorariolo-

gía”, disciplina nueva, que trata de dar cabal respuesta a esa

‘interrogación inquietante.
Fácil es imaginar la situación que se presenta al letrado

bisoño, arrojado de pronto en medio de la fragorosa batalla
de los pleitos. Por su falta de experiencia desaprovechará
hermosas ocasiones de razonable ganancia, y se dejará bur-

lar innúmeras veces por la mala fe de los clientes, la severi-
dad de los magistrados o la astucia de los colegas. Hechos

que repercutirán pemiciosamente en los balances de su es-

tudio.
Sólo los años y la larga práctica enseñan actualmente a

sortear tales escollos. Las facultades de derecho, tanto en

nuestro país como en el extranjero, han desdeñado este de-
licado problema, sin advertir que incurrían en grave contra-

sentido, al formar profesionales y no adoctrinarlos en los

medios de explotar su profesión. Es como si un soldado,
después de conocer a fondo el manejo del máuser, fuera lan-

zado al combate sin un solo cartucho.

A esta altura de mi exposición, habréis advertido el
acierto del Consejo Directivo de esta casa, que haciendo ta-

bla rasa de un pasado de rutina y negligencia, ha instituido

en vuestro provecho la enseñanza de la “Honorariología”.
Ahora bien. ¿Qué es la "Honorariología"? ¿Una cien-

cia? ¿Un arte? Ambas cosas a la vez.

Es ciencia, puesto que trata de inducir, del examen de

casos particulares, leyes generales sobre la productividad
de los asuntos.
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Es arte, ya que asigna un papel preponderante a la intui-
ción o fantasía personal del abogado, a fin de crear bellas si-
tuaciones de provecho profesional.

Hemos dicho que se trata de una asignatura nueva en el

campo jurídico. En efecto, la “Honorariología” es una dis-

ciplina en formación. En vano buscaréis textos sobre la
materia: no los hay. La incipiente bibliografía utilizable en

este curso. se reduce a algunos bosquejos o manuales, pu-
blicados por Bordeaux y Courteline en Francia, por Ossorio

y Barriobero en España. y por el doctor Claudio Fojas entre
nosotros. No se trata, claro está, de concienzudos estudios
dedicados in extenso a nuestra asignatura. Pero los autores

que he citado tienen ojo experto, y han logrado recoger co-

píoso material, que aprovechará sin duda el futuro hombre

de ciencia que se sienta con alientos para emprender el

“Tratado teórico-práctico de Honorariología".

Dudo, sin embargo, de que tal obra llegue a darse a las

prensas. Y me felicito de ello, pues nuestro interés aconse-

ja que los profanos y los ajenos al oficio no conozcan ni por
las tapas la ciencia cuyo estudio comenzamos hoy. Ella

debe conservar un carácter esotérjco, reservándose tan sólo

para los iniciados.

Estoy firmemente persuadido de que la tradición oral,
mejor que la palabra escrita, es el medio de difusión que
cuadra a las características y objeto de nuestra asignatura.

Veamos ahora cuál es el programa de la “Honorariología”.

Un criterio estrecho y unilateral, caería en el error de

suponer que ella versa exclusivamente sobre la mejor ma-

nera de arreglar honorarios, obtener pingües regulaciones y

asegurarse su cobro.

Aunque ése y no otro es el propósito final del honora-

riólogo, nuestro curso ha de tener un contenido más vasto,

más lato.

Comenzaremos por considerar al letrado en la. calle.

Veremos así cómo debe vestir el abogado, cuál es la impor-
tancia del bastón, cuál la de su asistencia alas ceremonlas
fúnebres: os hablaré del uso de los habanos impresmnantes,
de la utilización de las comidas íntimas como procedimien-
to persuasivo, del empleo ponderado de la solemnidad o del

chiste.
.

Estudiaremos luego la “mise en scéne" del estudio. Las

alfombras y los teléfonos internos. Cuándo hay que ofre-

cer una silla de madera y cuándo un mullido Sillón. El mo-

mento oportuno para abrir la caja de hierro. Enque PTO-
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.porcrón puede cargarse la mano en las cuentas de gastos de
. sellado.

\

Más adelante, entrando ya de lleno en la médula del cur-

so, formularemos las normas generales a que han de ajustar-
se los contratos de honorarios. Repasaremos así las suce-

siones, con gastos y sin gastos. El pacto del cincuenta por
ciento en los pleitos de daños y perjuicios. Los desalojos a

sueldo del demandado mientras dure el litigio.
Adivino en vuestros rostros una objeción. Os chocan

sin duda mis últimas palabras, puesto que sabéis que las le-

yes reprueban estas formas de convenir honorarios. ¡Ved
cuán ilusos sois, hijos míos! ¡Ved hasta dónde llega vues-

tra ignorancia en tan importantes materias! Yo os enseña-

ré cómo pueden firmarse contratos válidos, que la justicia
acepte en caso de controversia; la interposición de un testa-

ferro de vuestra confianza, que aparezca estipulando con el

cliente, basta para cubrir las formas legales. Al llegar a

esta bolilla, de decisiva importancia, me explayaré en los

detalles y exhibiré numerosos ejemplos, recogidos en los me-

jores estudios de Buenos Aires.

Mis clases serán sobre todo prácticas. Iremos a tribu-

nales, donde os mostraré sucesiones que pudieron tramitarse

con siete escritos y que llevan siete cuerpos. Veréis tam-

bién cómo los juicios de divorcio reproducen por Karioki-
nesis docenas de incidentes de cuerda floja. cuando la socie-

dad conyugal posee un capital superior a cien mil pesos.

Trataré en todo momento de preveniros contra el clien-

te, Os servirán de aleccionador ejemplo los duros escar-

mientos que sufrieron todos los letrados que en el mundo
han sido, por confiar excesivamente en la buena fe de su pa-
trocinado. Al lado de las graves máximas que sabéis de

memoria, al lado del “poseo porque poseo", al lado de "el

contrato es ley de las partes” y de “confesión releva de prue-

ba". debéis grabar en vuestras mentes, con caracteres inde-

lebles, este cauteloso aforismo: “El cliente: ¡he ahí el ene-

migo!"
Os he relatado, en breves palabras, cuáles van a ser los

temas de nuestro curso. Como habréis advertido, un ancho

campo se ofrece a nuestra investigación. Entiendo que,
conforme avancemos en el estudio de la asignatura, os iréis

interesando vivamente por su aprendizaje, lleno de cautiva-

dor encanto. Yo seré a vuestro lado otro estudiante, más

viejo, más experimentado, que os guiará con la autoridad

que me prestan mis veinticinco años de profesión.
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Vuelvo a repetir que intentamos con ello una la
más emprendida hasta la fecha. Nuestra misión cons

en reunir y sistematizar con método riguroso, conocimi
tos que permanecen por ahora dispersos y enfermos de un

empirismo anticientífico.

Soy optimista. Creo sinceramente que la “Honorariolo-
gía", que como disciplina autónoma es hoy una esperanza
solamente, se convertirá por nuestro esfuerzo en una bella
realidad.

Con estas palabras, declaro solemnemente inaugurado
el primer curso universitario sobre “Honorariología”.

He terminado.

TERTULIA

Las primeras hojas amarillas de un otoño siempre gris
caían, lentas, sobre varios sectores de la quinta. De la calle

Rivadavia llegaba el_rumor de un viento leve y transparente.
Dentro de 1a casa. los leños crepitaban al son de los prime-
ros fríos. E1 crepúsculo se colaba con insistencia por las

rendijas de una ventana que las pesadas cortinas blancas no

alcanzaban a cubrir. Las velas parpadeaban su luz en va-

rios rincones de la sala, y en la lámpara principal danzaban

su vitalidad de fuego. Justo debajo de ellas. el dueño de
casa, un hombre de 65 años, dejaba que su acento cordobés

alterara algo su voz, de a ratos monocorde; Aurelia escucha-

ba atentamente los dichos de su padre, mientras servía el té

en las cuatro tazas de porcelana importada de un ya olvida-

do lugar. Los otros dos hombres —uno extremadamente jo-
ven- agradecían en silencio las atenciones que ella les dis-

pensaba.
La escena, por placentera, no dejaba de tener algo-de

monótona: todos los días, desde unos meses atrás, se reite-

raba la misma ceremonia en ese sitio; desde el primer en-

cuentro. Victorino y Eduardo se sentaban a la mesa flan-

queando a su padre. Ella prefería ubicarse frente a él, en la

silla de tapizado de pana verde; así podría abarcarlo todo

con la mirada: en su campo visual cabían perfectamente los

gestos serios de Eduardo, los ojos profundos e imponentes
de su padre, y la vivacidad y el ímpetu juvenil de Victorino,

que resaltaban muchísimo ante tanta quietud. .Lue’godel

té. y antes que el silencio provocado por la afliccmn o el

aburrimiento terminara por ensordecerla, Aurelia optaba
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'p‘or retirar las tazas y los platos que contenían los restos de
"

algún bizcochuelo preparado, en general, con sus propias
manos, y llevarlos a la cocina. Cuando terminaba de lim-

piar rápidamente la mesa, se iba a lavar las manos en la pa-

langana blanca de flores rosas recuerdo de su madre, Paula
Piñero. Allí se demoraba un poco, quizás recordando algo,
pero el reinicio de la conversación entre los tres hombres,
muchas veces en voz más alta que la usada a la hora del té,
la hacía reaccionar.

Era entonces que volvía corriendo agitada a la sala, para
no perderse detalle. Cada tarde, gracias al juego, el tiempo
transcurría de un modo impensable, con picos de lentitud y

rapidez. Los hombres preferían hacerlo con dados, o tiran-
do una moneda al aire. A ella no le gustaba demasiado de-

jar tanto en manos del destino; prefería, antes que eso, que
cada uno escribiera una frase en un papelito, y que luego
—como siempre que lo hacían- su padre tomara primero
uno, luego otro, otro y otro, y leyera el resultado de juntar

\ las cuatro frases una a una. A veces era realmente diverti-

do, incoherente. Le entusiasmaba proceder así, también,
para determinar qué número le correspondería a la frase
armada: en otro papel, ellos debían anotar una cifra —o nin-

guna, según su gusto- y el viejo abogado volvía a tomar,
azarosos, los cuatro papelitos, diciendo en voz alta el núme-
ro obtenidoL Las risas, en ese momento, llegaban al paro-
xismo.

Hoy, Aurelia se apuró más que de costumbre para reu-

nirse con los tres hombres. Sabía que era un día especial,
el más anhelado de la semana. Los viernes, el juego se tor-

nab'a un enorme desafío al intelecto: su padre comenzaba
una frase, y ellos debían continuarla, uno por vez, dándole un

contenido más o menos lógico. Al principio, tardaban mu-

cho en pensar su aporte, pero con el correr del tiempo, y

empujados por una sana actitud de competencia mental, las

palabras fluían rápidas, desafiantes. Aurelia veía con gozo
sus progresos, y estallaba de alegría al observar la cara de su

padre, satisfecho por la mejora constante de sus jóvenes ca-

tecúmenos.

Cuando la luna llena filtraba su luz blanquecina por esa

ventana vulnerada antes por el crepúsculo, los cuatro se de-

tenían, y revisaban lo logrado en esa tarde como siempre
agotadora. De todas las frases de hoy, a Aurelia le gustó
muchísimo esa que llevaba el número 70 (ella y Eduardo ha-

bían puesto sus papelitos en blanco, su padre un siete y Vic-
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torino un cero a1 momento de elegir la cifra correspondi
Tanto le había gustado, que llegó a aprendérsela de me

ria, y se la repetía en voz muy baja una y otra vez. Ya en la
cama, la luz amarilla del sol tempranero que invadía el pue-
blo de Fioresta, la sorprendió diciéndola entre sueños, con

una sonrisa:

“Setenta: Desde la concepción en el seno materno co-

mienza la existencia de las personas...; y antes de su nacimien-

to pueden adquirir algunos derechos como si ya hubiesen
nacido... Esos derechos quedan irrevocablemente adquiri-
dos si los concebidos en el seno materno nacieren con vida...,
aunque fuera por instantes después de estar separados de

su madre".

Cuando ya era sábado en la quinta de los Vélez Sárs-

field, Aurelia se sentía feliz. (O casi.)

IGNACIO ADRIÁN LERER

27/5/88
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