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EDITORIAL

En los últimos meses hemos vivido lo que algunos consideran la mayor
crisis política de nuestra historia. Saqueos y cacerolazos de por medio, el país
sufrió un deterioro institucional en el que. en sólo dos semanas, cinco presiden-
tes se sucedieron en el mando de la Nación. Pero ello no fue casual. La indife-
rencia dela clase dirigente ante las recientes y notorias señales emanadas de un

pueblo que había permanecido en silencio —tal vez también por indiferencia—
durante demasiado tiempo, nos condujo inexorablemente a un estado de rebel-
día. En las elecciones del 14 de octubre. el 40% del electorado se expresó me-

diante el llamado voto bronca. es decir, no votó, votó en blanco o impugnó su

voto. El mensaje fue claro: una sociedad que se sentía defraudada estaba exi-

giendo un cambio de rumbo. un cambio en la forma de hacer política, estaba

exigiendo, en definitiva, un futuro. En esa oportunidad, el mensaje tampoco fue

asimilado.

Algunas voces no identificables pretenden atribuir el fracaso de la clase

política a la democracia representativa. Es así como surgen infundados rumo-

res respecto de un eventual golpe militar a la vez que se oyen reivindicaciones

de los gobiernos defacto. Con este tipo de actitudes, la confusión imperante se

nutre y sigue creciendo. A la alta tasa de desempleo se suma el fantasma de la

hiperinflaciónque aparece nuevamente en nuestras vidas profundizando el gra-
do de exclusión social. El sentimiento generalizado puede resumirse en dos pa-
labras: incertidumbre y desesperanza.

En este contexto. continuar el arduo camino emprendido por el fundador

de Lecciones y Ensayos es cada vez más difícil. Sin embargo, estamos conven-

cidos de que —ahora más que nunca- debemos redoblar nuestro empeño.
Creemos que Lecciones y Ensayos no es una más de las tantas publicaciones
con contenido jurídico. La edición de la Revista es una forma de canalizar la

búsquedade la excelencia académica. el progreso, la integración de todos los

estudiantes de Derecho y Ciencias Sociales a un proyecto que excede el marco

del simple trayecto hacia la graduación.Es algo mucho más amplio. es un pro-

yecto de carrera que tiende a formar profesionales serios y responsables. Es un
proyecto que, a largo plazo, pretende reproducir este esquema en toda la socre-
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dad. Es un proyecto de país. Un proyecto pluralista. Es una forma de saltar el

“corralito”, ya no financiero sino intelectual, en el que solemos estar atrapados.
Es, también, una alternativa para quienes con gran pesimismo creen estar en un

pozo del cuul difícilmente puedan salir. Ortega y Gasset dijo que aun cuando en

apariencia no haya más que un camino que seguir, siempre las opciones son

dos: elegir ese camino o salirse del sistema. Nosotros ya elegimos. Elegimos
trabajar para que nuestro futuro vuelva a ser lo que era.
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LA PQLÍTICADEL REPUBLICANISMO:
VIDA PUBLICA Y LIBERTAD DE EXPRESIÓN

ROBERTO GARGARELLA
"

En este trabajo presentará una cierta versión del republicanismo —una

versión que‘ según entiendo, no es extraña ala historia habitualmente asociada

con dicha postura- y procuraré mostrar el impacto de las ideas republicanas
en el diseño de políticas públicas concretas. En especial, me interesará mostrar

de qué modo tales ideas desafían alas que son propias del pensamiento liberal.

Para ello. concentraré mi atención. en particular, en las diferentes respuestas

que presentarían los republicanos en un área muy sensible para la teoría liberal:

la vinculada al derecho de libertad de expresión. Dado que —según asumo-

no existen mayores acuerdos acerca de cómodefinir al republicanismo. dedi-

caré la primera parte de este ensayo a la caracterización de una cierta visión del

republicanismo que, según entiendo, resulta normativamente atractiva.

I. ¿QUEREPUBLICANISMO'Ï’ l

Con raíces en la antigüedad clásica. el republicanismo representa una co-

rriente de pensamiento que ha comenzado a “renacer”. a finales del siglo XX.
a partir del trabajo de un notable grupo de historiadores —noneamericanos en

su mayoría- que, desde fines de los 60, rastrearon los orígenes teóricos de la

tradición político-institucionalangloameñcana en fuentes hasta ese entonces

no consideradas Z. J. Pocock, por ejemplo. hizo referencia a las conexiones en-

tre la tradición mencionada y el humanismo cívico que se desarrollara en la Ita-

lia renacentista. B. Bailyn demostró que las principales apoyaturas teóricas de

los revolucionarios norteamericanos se encontraban tanto en el Iluminismo o el

puritanismo como en el radicalismo inglés (siglos XVII y XVIII) y (más nota-

blemente) en el pensamiento clásico. Este revisionismo de la historia angloa-

l
La presentación que hago del republicanismo la tomo dc Gargarclla (1999).

2
Bmw (l967): POCOCK (1975); WOOD (1969).

'

Profesor de Derecho Constitucional cn la Facultad de Derecho dc la Universidad de Buc-

nos Aires.
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mericana implicaba desafiar los entendimientos hasta entonces compartidos,
según los cuales las principales influencias intelectuales de dicha cultura polí-
tica se vinculaban, casi exclusivamente, con un pensamiento liberal e indivi—

dualista.

Ahora bien ¿qué es. en definitiva, lo que podemos entender por republi-
canismo? Hasta cierto punto, el significado propio del republicanismo resulta

demasiado vago e inasible (y quizás resida en dicha vaguedad pane del atrac-

tivo repentino generado por esta corriente). Alexander Hamilton pudo afirmar,
al respecto, que la noción de republicanismo a la que se apelaba en su tiempo,
era empleada con demasiados sentidos diferentes; y John Adams confesaba no

haber llegado a entender nunca el significado de dicho término (más aún, sos-

tenía que nadie que él conociese había alcanzado tal entendimiento) 3.

De todos modos, tampoco es cierto que nos encontremos frente a una si-

tuación de indeterminación conceptual radical. La historia habitualmente aso-

ciada con el republicanismo remite a autores, tiempos, y temas más o menos re-

petidos: el pensamiento clásico. en general (Homero, Sófocles, Eurípides,
Tucídides, Herodoto, Plutarco, Cato, Ovidio. Juvenal. Cicerón, Séneca), y la

república romana, en particular; el resurgimiento de la idea de república en al-

g‘unasciudades-estado de la Italia renacentista; las provincias holandesas ape-
nas liberadas de la monarquía hispana; el republicanismo inglés que alcanza
principal expresión en el influyente modelo de la (así llamada) “Constitución

mixta“; los años fundacionales del constitucionalismo norteamericano, sobre

todo desde los años inmediatamente posteriores a la independencia; parte del

ideario propio de la revolución francesa 4.

Por supuesto, las épocas, las regiones, y los nombres mencionados nos ha-

blan de ciertos elementos que, efectivamente, podríamosconsiderar como distin-

tivos del republicanismo. Sin embargo, los mismos datos citados nos refieren tam-

bién a la presencia de factores muy disímiles dentro de tales versiones del

republicanismo. Consciente de tales posibilidades y problemas, en este escrito me

inclinaré por presentar al republicanismo distinguiéndoloa partir de (lo que po-
dríamos denominar) un "mínimo común denominador": ciertas notas aparente-
mente comunes —“propiamenterepublicanas"—que no niegan la presencia de

fuertes diferencias por encima y por debajo de tal “mínimo común" (ni la existen-
cia de diferencias respecto de cómo interpretar, aún, tales notas comunes).

En búsqueda. también, de dicho núcleo común, Philip Pettit destaca la,
'

concepción "anti-tiránica" —contraria a toda dominación- del republicanis-
mo 5. La reivindicación de la libertad —la ausencia de dominio, la vida en un

3
Weoo-(1992).

4
HAAKONSSEN (l993), p. 569.

5
PEI-HT ( ¡997).
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“estado libre"— unificaría, sintéticamente, a las distintas visiones republica-
nas. Q. Skinner (preocupado, especialmente. por el examen de lo que podría-
mos Ilamar el “republicanismoclásico") remite también ala defensa del “esta-
do libre" como ideal republicano mas característico. En su opinión, “Este

enfoque decididamente deriva de la filosofía moral romana, y especial mente de

aquellos autores que reservaron su mayor admiración para la condenada repú-
blica: Livio, Salustio y, particularmente, Cicerón. Dentro de la teoría política
moderna, su línea de argumentación fue recogida por la Italia del Renacimiento

y empleada para defender las tradicionales libertades de las ciudades-estado

tanto contra los signori como contra los poderes de la Iglesia. De los muchos

autores que abrazaron la causa del rivera libero en su etapa de formación, el

más importante fue, sin duda, Maquiavelo en sus Dircorsi sobre los primeros diez

libros de la Historia de Roma de Livio. Una defensa similar de los ‘estados li-

bres‘ fue emprendida con posterioridad —bajo la clara influencia de Maquiave-
lo— por James Harrington, John Milton y otros republicanos ingleses en el curso

de la revolución constitucional del siglo diecisiete. Incluso más tarde, van'os ele-

mentos de la misma perspectiva fueron condensados... en la oposición al absolu-

tismo de la Francia del siglo dieciocho y, con particular nitidez, en el análisis de la

virtud republicana que Montesquieu desarrolla en De 'I Erprir des [pis
"

°.

Esta dimensión reactiva, distintiva del republicanismo, se acompañó, sin

embargo, de al menos otra dimensión igualmente característica de esta corrien-

te: la persistente defensa de ciertos valores cívicos —valores (según se asumía)

indispensables para el logro de la libertad buscada—. La lista de valores defen-

didos por el republicanismo es muy extensa. Los pensadores inscriptos dentro

de dicha corriente tendieron a exaltar, por ejemplo, valores como el de la igual-
dad, la simplicidad, la prudencia, la honestidad, la benevolencia, la frugalidad,
el patriotismo, la integridad, la sobriedad, la abnegación, la laboriosidad, el

amor a lajusticia, la generosidad, la nobleza, el coraje, el activismo político, la

solidaridad y, en general, el compromiso con la suerte de los demás. De acuerdo

con Maquiavelo, por ejemplo, este compromiso con los demás podía llegar al

extremo de requerir que cada ciudadano luchase y diese la vida por el bien co-

mún. Sólo de este modo —sólo gracias a la presencia de ciudadanos así dis-

puestos hacia su comunidad- es que la repúblicaiba a tener chances de sobre-

vivir frente a contratiempos seguros.
I

Frente a valores como los citados, los republicanos contrapusieron otra

larga lista de males sociales y vicios de conducta. Así, tendieron a denostarla
ambición, la avaricia, el orgullo, el egoísmo, la prodigalidad, la ostentacnón, el

refinamiento, el cinismo, la cobardía, la extravagancia y el lujo ——lujoen el

6
SKINNER ( 1992). El párrafocitado lo lomo dc la traducción dc S. Mazzuca. cn SKINNER.Agnm,

nro. 4 (Buenos Aires, ¡996). ps. |07/l08.
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vestir, comer, tomar, o en el mismo modo de adornar el propio hogar—. Sus

principales críticas sociales apuntaban, normalmente, hacia la corrupción y las

actitudes opresivas de los sectores gobernantes. La monarquíaaparecía,enton-

ces, como la obvia fuente generadora de los males mencionados.

Así caracterizada, la propuesta de los republicanos implicaba fuertes de-

mandas sobre los ciudadanos, y fuertes riesgos para la vida común en el caso

de que tales demandas no resultaran satisfechas. Para ellos, conforme a Pocock,

“[Hacomunidad debe representar una perfecta unión de todos los ciudadanos y to-

dos los valores dado que, si fuera menos que eso, una parte gobemaríaen el nombre

del resto [consagrando así] el despotismo y la corrupciónde sus propios valores.

EI ciudadano debe ser un ciudadano perfecto dado que, si fuera menos que eso,

impediría que la comunidad alcanzase la perfección y tentaría a sus conciuda-

danos... hacia la injusticia y la corrupción...La negligencia de uno sólo de tales

ciudadanos, así. reduce las chances de todo el resto, de alcanzar y mantener la

virtud. dado que la virtud [aparece] ahora politizada; consiste en un ejercicio
compartido donde cada uno gobierna y es gobernado por los demás“ 7.

En la articulación de dicho discurso contrario a toda dominación y defen-

sor del autogobierno, los republicanos fueron desarrollando los rasgos más ra-

dicales de su postura. De hecho —podría decirse siguiendo a Gordon Wood-

el republicanismo constituyó en buena medida “una ideología radical”. Ello.

fundamentalmente. a través de su desafío de cada una de “las principales prác-l
ticas y presupuestos de la monarquía—su jerarquía. su desigualdad, su devo-
ción por el nepotismo, su patriarquía,su patronazgo, y su dependencia. [Frente
a ella. supo defender] concepciones nuevas sobre el individuo, la familia, el es-

tado, y las relaciones del individuo con la familia, el estado. y los demás indi-

viduos. El republicanismo ofreció nada menos que nuevas formas de organizar
la sociedad. Desafió y disolvió las viejas conexiones monárquicasy le presentó
a la gente tipos de compromiso alternativos, nuevas formas de relaciones socia-

les. Transformó la cultura monárquica y preparó el camino para los levanta-

mientos revolucionarios de fines del siglo dieciocho" 3.

7
POCOCK (1975). p. 75.

8
WOOD (1992). ps. 96/97. De todos modos. los mencionados atractivos "radicales" del republi-

canismo, no debieran llevarnos a ver en esta una concepción radicalizada en el sentido que hoy podría-
mos darle al término. ni debieran hacernos ignorar sus rasgos mas opaeos. En efecto. si bien es cierto

que, en su rechazo de los regímenes opresivos. el republicanismo defendió un orden políticomás abier-'

to a Ia ciudadanía. también resultó habitual. dentro de la historia de esta corriente, vincular cl recono-

cimiento dela ciudadanía al previo cumplimiento de requisitos muy exigentes en materia de propiedad
(la posesión de propiedad privada aparecía corno una exigencia necesaria, ante todo. para que el votante

desarrollara vínculos de pertenencia y un sentido de responsabilidad hacia la comunidad dela que for-
maba parte). Ello, hasta el punto tal que algunos hablen de la tradición republicana como una tradición

“básicamente antidemocrática" y distintivamente “propietarista” (ver, por ejemplo. de Francisco,
1998). Por otro lado, en su búsqueda de la armonía e integración sociales. el republicanismo tendió a

ser relativamente desconsiderado frente a los derechos individuales, sobreexigente sobre las cualida-
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En la sección que sigue. completaremos el cuadro presentado sobre el repu-
blicanismo y sus pn'ncipales características, examinando el si gnificado de estas

nuevas relaciones entre el individuo y el estado a las que se refería G. Wood.

II. LAS PRECONDlClONES DE LA VIDA REPUBLICANA

Las consideraciones hechas hasta aquí nos ayudan a reconocer cuáles son

y cómo se articulan los engranajes fundamentales del republicanismo. Ante

todo, en su rechazo de la dominación y la tiranía. el republicanismo reivindicó
una idea robusta de libertad. Dicha libertad precisaba, para su sostenimiento, de

la virtud de los ciudadanos; y dicha virtud, a su vez. requeríade ciertas precon-
diciones políticas y económicas. Un buen gobierno. así, debi'a contribuir a man-

tener y desarrollar estas precondiciones, y apoyar la presencia de ciudadanos

virtuosos, políticamente activos. Quedamos aquí, de este modo, enfrentados a

lo que tal vez represente la principal enseñanza del viejo republicanismo para

nuestros días: la idea de que el autogobierno exige que las instituciones básica:

de la sociedad —y así, el modo en que se organiza el sistema de gobierno, el

modo en que se regula la economía- queden bajo pleno control de los ciuda-

danos, y se orienten a favorecer el ideal de ciudadanía asumido por ellos.

Ahora bien. y más especificamente ¿quelmedidas podria sugerir un defen-

sor del republicanismo, con el objeto de alcanzar los fines que se propone?
¿cómo habría de Organizar, efectivamente, el sistema político y económico de

la república buscada?

En cuanto a las instituciones políticas de la sociedad —podri'a decirnos el

republicanismo— ellas deberían orientarse. en primer lugar, a asegurar la inde-

pendencia de las personas —a asegurar su no-dominación—. Por supuesto, son

múltiples los mecanismos a los que. teóricamente. dicha corriente teórica po-

dría recurrir con el objeto de satisfacer esta primera finalidad. Pero vale la pena

mencionar algunos de los mecanismos concretos a los que, de hecho. recurrie-

ron los republicanos. en distintos tiempos y circunstancias.

des de carácter de la ciudadanía (volveremos sobre estos puntos mas adelante). y más bien hostil hacia

el pensamiento disidente y la heterogeneidad social. en general. Como señala Sunstein. "mucho delo

que forma parte propia del pensamiento republicano tradicional nos da pocas razones para la celebra-
ción. Existe una diversidad de estrategias de exclusión —de los no-propielarios. los negrost las muje-
res- internas a la tradición republicana. La creencia republicana en la deliberación sobre el biencomun

se encontró siempre asociada a estas practicas de exclusión" (Sunstcin [1938], l'539).Finalmente.
Cabe dejar en claro, también, que en su rechazo a la autoridad despótica.el republicanismonopretendió
avanzar en una concepción definitivamente antijerarquica y hostil a la autondad.'Masbien. dada su

confianza en las virtudes dela ciudadanía. el republicanismo tendió a asumir la posibilidadde una ple-

na entrega del individuo a su comunidad, entrega que —Se esperaba-—liba a traduCirse en ordenada
y respetuosa relación con la autoridad. La "verdadera libcnad" era Vista, entonces.como la libertad

natural restringida de manera tal que conviniese ala sociedad en una gran familia; donde cada uno debe

consultar la felicidad de sus vecinos tanto como lu propia" (testimonio Citado en WOOD [ l969]. p. 60).
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A pesar de las distintas versiones del republicanismo con las que podemos
encontrarnos. muchos de los autores o dirigentes políticos que podríamos ins-

cribir dentro de dicha tradición tendieron a defender mecanismos políticosmás

o menos similares. Para asegurar aquella Ito-dominación. los republicanos bus-

caron herramientas capaces de facilitar el control de los ciudadanos sobre sus

representantes y, capaces, al mismo tiempo, de tornar posible una más plena
expresión de aquéllos 9. Por ejemplo, en Roma “[e]l punto clave del tipo ideal

de la re: publica --según Haakonssen- era el de que la gente (populus, dando

el adjetivo publicus) tuviera la palabra decisiva en la organización del ámbito

público” '0. En consonancia con dicho ideal, un incipiente republicanismo apa-
recido en las primeras comunas italianas formadas en los siglos X1 y XII. así

como en Florencia y Venecia. durante la época del renacimiento, recun'ió a me-

canismos de lotería para la selección de funcionarios públicos: dicho mecanis-

mo parecía asegurar mejor que cualquier otro alternativo, por un lado. una ade-

cuada representaciónde la sociedad, y por otro, una deseada neutralidad en la

selección de los funcionarios, frente a los riesgos impuestos por el faccionalis-

mo que distinguía ala política local l'. Maquiavelo, por su parte. consideraba

también que el pueblo debía involucrarse activamente enla aceptación o el re-

chazo de los planes de gobierno propuestos por sus líderes. A panir de criterios

semejantes, muchos republicanos ingleses (claramente desde fines del siglo
XVII), tendieron a defender, por ejemplo, una extensión de los derechos polí-
ticos (restringidos por ese entonces a una pequeñísima elite), y a reclamar una

mayor frecuencia en la convocatoria de dicha ciudadanía a elecciones políticas
(esto último, especialmente, frente al espaciamiento de los comicios reclamado

por el conservadurismo). En muchos estados norteamericanos se defendieron, por
razones similares —y. normalmente, también. bajo la inspiracióndel radicalismo

inglés— la convocatoria a elecciones anuales (“cuando se terminan las eleccio-

nes anuales —afirmaban— comienza la esclavitud"); la adopciónde métodos

de rotación obligatoria en los cargos (un método que ya había sido empleado en

la antigua Grecia y en el republicanismo florentino, para impedir que los ciu-

dadanos electos pudieran llegar a abusar de sus posiciones de poder) '3; instruc-

9
En principio. el solo dictado de una Constitución republicana era visto como una necesidad im-

periosa. Para John Adams. por ejemplo. la adopción de una constitución republicana podíaayudar a in-

troducir "cl conocimiento entre la gente". Dicha Constitución —continuaba— iba a inspirar a tales su-

jetos a “convertirse en hombres libres; [e iba a ayudar a que] tenga lugar una emulación general en

donde cl buen humor. Ia sociabilidad. las buenas maneras. la buena moral [llegarían a convertirse en]
hábitos comunes". “Es la Forma de Gobierno —concluía Adams— lo que da el Color decisivo a los

Modales del Pueblo. más que cualquier otra Cosa". Citado en Wood (1969). ps. l 19/120.
'0

HAAKONSSEN (¡993). p. 569.
ll ..

. . - - -
nMANIN. Bernard. Elections. elites and democracy: on he anslocrauc character of elccuons .

manuscrito. Universidad de Chicago. l993. Actualmente. el artículo forma pane de Manin ( l997). cap. 2.
ll .- - -

l

La rolauón en los cargos era defendida tanto con el objeto de asegurar una mayor apertura po-
huca (con cargos rotativos iban a ser más los ciudadanos que iban :1 poder tornar control directo de IOS
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ciones para los representantes (con el objeto de limitar la discrecionalidad de
aquellos en sus decisiones); o derechos de revocatoria de los mandatos (a ser

utilizados frente a los mandatarios que desafiaran las demandas de sus electo-
res y los compromisos asumidos frente a estos últimos) ¡3,

Junto a estas instituciones dirigidas a asegurar la independencia de los
ciudadanos —y a disminuir, asi, los riesgos de abuso por parte de los gobernan-
tes— los republicanos tendieron a valorar aquellas instituciones que alemaban
[a discusión pública en torno al bien común. La discusión sobre el bien común
era vista como una forma de servir al autogobierno —de permitirle a la ciuda-
danía que tuviera voz respecto del modo en que pretendía que se organizase la
vida dentro de su comunidad “—. Por ejemplo. conforme a algunos autores (y
en una afirmación que podriamos considerar bastante polémica), las bases del
sistema constitucional diseñado en los Estados Unidos en el siglo XVIII deben
entenderse como fundamentalmente dirigidas a la implementaciónde un siste-
ma político deliberativo.

En definitiva, para el republicanismo lo que distingue a la política es “como

Arendt y Aristóteles dijeron... la posibilidad de una intervención activa, compar-
tida, colectiva, deliberada, sobre nuestro propio destino, sobre lo que resultaría,
de otro modo, el mero subproducto de decisiones privadas. [Ello, porque] sólo en

la vida pública es que podemos. de modo conjunto. y como una comunidad,
ejercer nuestra capacidad humana para ‘pensar lo que hacemos' y hacernos car-

go de la historia en la que estamos constantemente comprometidos" ¡5.

asuntos de la comunidad). como para impedir que los gobernantes. desde sus posiciones de poder. ins-
trumentaran los medios para permaneceren sus cargos de por vida. En tal sentido. por ejemplo. muchos

estados norteamericanos. luego de la independencia. modificaron sus constituciones para incluir. entre

otras cosas. cláusulas de este tipo. En las constituciones de New York. Delaware. y Virginia. por ejem-
plo. sc reguló la posibilidad dc reelección de los senadores. En Pennsylvania se resuingió dicha posibilidad
aún para la cámara baja. En todos los estados mencionados. sobre todo en North Carolina y Georgia.
se obligó también a la rotación obligatoria del gobernador y los mas altos funcionarios ejecutivos.
¡3

Mucho antes. en el ambito británico. se habían comenzado a defender practicas similares. En

su famoso libro "Oceana". publicado en l656. James Harrington había defendido. por ejemplo. la obli-
gatoriedad dela rotación en los cargos públicos. El inglés James Burgh y su discípulo John Canwnght
se habian pronunciado. también, por una estricta subordinación de los representantesasus repre-
sentados. El radical Joseph Priestley. en idéntico sentido, defendió la adopciónde mstruccrones obli-
gatorias hacia los representantes. a los fines de asegurar una estrecha relactón entre electores y elegi-
dos. Esa vinculación tan cercana iba a obligar a que los representantes sc abstuvrcran “por un sentido
de pudor, de proponer o consentir [cualquier tipo] de medidas que los electoresno aprobarlan".Haclen-
dose eco de tales reclamos; muchos estados noneamericanos pidieron por la inclusiónde instrucciones
y derechos de revocatoria. enla propia Constitución. cuando la misma fue puesta a ratificación popular.
Analizo este tipo de remedios institucionales en Gargarella (l995).

H
Por otra pane. cabe anotar que esta defensa de la discusión públicaacerca del biencomún. entre

ou'as cosas, implica rechazar la visión “pluralista”dela democracia según la cual "los intereses prima-
rios de los ciudadanos aparecen corno prepoltticos'. y la política. de modoacorde.resulta'unmediose-

cundario e instrumental para la protección o el avance de aquellos Intereses exógenos . Micheltnan

(1988). p. ISOJ.
'5

PITKIN (|98|).
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En su habitual defensa de las virtudes cívicas, los republicanos se preocu-

paron, también, por asegurar el establecimiento de un tipo particular de orga-

nización económica. funcional al surgimiento de rales virtudes. Así, por ejem-

plo, algunos pensadores republicanos defendieron el establecimiento de una

“repúblicaagraria" o, en otros casos. de una “repúblicade artesanos", en donde

los individuos podían llegar a tener una relación más cercana con los medios de

producción. y en donde iba a resultar más fácil que prevalecieran los valores

más apreciados por el republicanismo. Por similares razones, los republicanos
acostumbraron a mirar críticamente a aquellas sociedades organizadas a partir
de la industria o el comercio dado que, según entendían, dichas sociedades iban

a tender a alentar el desarrollo de cualidades disvaliosas, como la codicia o el

afán de lucro.

Un excelente ejemplo de lo señalado lo representa el inglés James Ha-y
rrington quien, ya en 1656, se pronunciaba en favor de reorganizar la vida econó-

mica de su comunidad, de modo tal de ponerla al servicio de la república.Harring-
ton defendió, en tal sentido, la adopciónde estrictas normas destinadas a limitar la

adquisiciónde tierras y, así, las desigualdades profundas en la riqueza. Su ideal

de república, manifestado en su obra Oceana, se vinculaba con una sociedad

igualitaria, con ciudadanos dedicados fundamentalmente a la agricultura.
En el ámbito americano, muchos republicanos parecieron adoptar un moT

delo ideal similar. Reconocemos así, notablemente, el caso de Thomas Jeffer-

son, y su firme convicción de que debía organizarse una república agraria. dado

que sólo de ese modo iban a poder obtenerse buenos ciudadanos. En sus “Notas

sobre el Estado de Virginia", escritas en 1787, Jefferson criticaba el desarrollo

industrial incipiente de su país, y aconsejaba la importaciónde bienes manufac-

turados. Ello era preferible, decía, al aliento de la corrupción moral y las formas

de comportamiento que normalmente aparecían asociadas a la producciónde

manufacturas. En un sentido similar. John Adams sostenía “la virtud y la sim-

plicidad de modales son indispensables en una república,en todos los órdenes y

grados humanos. Sin embargo-continuaba- nos encontramos con tanta corrup-
ción y venalidad, tanta avaricia y ambición que a veces dudo de que exista el grado
de virtud públicanecesario para el mantenimiento de la república" '6.

Para Jefferson, como para muchos republicanos, la defensa de una parti-
cular organización de la economía, como la economía agraria (alejada de la in-

dustria y el comercio), no sólo iba a ayudar al desarrollo de ciertas cualidades

de carácter, sino que también iba a resultar beneficiosa al permitir el manteni-

miento de relaciones más o menos igualitarias dentro de la sociedad. Una eco-

nomía agraria. de ese modo, iba a limitar la influencia pemiciosa del dinero en-

tre los ciudadanos y dentro del poder. "Si hubiese algo así como una igualdad

'°
Citado en SANDEL (1996).
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[en la distribución de] propiedades —afirmaban los antifederalistas norteame-

ricanos—. ello ayudaría mucho ala preservación de la libertad civil". “El lujo
—agregaban—es siempre proporcional a la desigualdad de riqueza“ '7. En este

sentido. el también antifederalista Charles Lee proponía alcanzar una "Esparta
igualitaria". una sociedad simple. agraria, y libre de los efectos pemiciosos del
comercio. Con las limitaciones arriba señaladas. los republicanos veían en este

igualitarismo una vía segura hacia el establecimiento de una sociedad más uni-
da y homogénea.

Ahora bien. y para comprender los verdaderos (y más bien preocupantes)
alcances de las demandas del republicanismo conviene enfatimr lo que en ellas
estaba implicado: resulta razonable. para dicha concepción,disponer el aparato
coercin'vo del estado. directamente, para el “cultivo

”

de ciertas virtudes y el de-
saliemo de otras. Esto es. para el republicanismo resulta aceptable que el estado
se comprometa activamente con cierto/s modelo/s de excelencia humana.

En su decidido respaldo a instituciones orientadas a promover la discu-

sión pública sobre el bien común; mecanismos capaces de dar mayor voz a la

ciudadanía, una economía al servicio de la virtud cívica, o el uso dela coerción

estatal para sostener (eventualmente) una determinada religión, o alentar la

identificación de los ciudadanos con su comunidad, el republicanismo aparece
como una concepción claramente contrapuesta al liberalismo. En la sección si-

guiente nos detendremos a examinar con mayor detalle esta afirmación.

lll. EL REPUBLICANISMO CONTRA EL LlBERALlSMO

El análisis presentado en la sección anterior nos ayuda a advenir cuáles

son las principales diferencias que separan a republicanos de liberales '3. Fun-

damentalmente, el republicanismo intenta disolver cualquier distinción drásti-
ca entre el ámbito de lo público y lo privado: dado el principal interés republi-
cano por contar con una ciudadanía activa, comprometida con la salud política
del Estado, resultaban justificables, luego, los intentos de promover ciertas

cualidades de carácter en los individuos. El liberalismo, por el contrario. apa-

rece non-nalmente caracterizado a partir de una actitud directamente opuesta: la

pretensión de distinguir, del modo más firme y tajante posible. las esferas delo

¡7
Testimonios citados en WOOD ( l969). p. 70.

la
Dado que existen múltiples concepciones disímiles dentro de la concepción liberal. en lo que

sigue procurará apelar a ciertos elementos que —según entiendo- son comunes a lamayoríade estas

distintas versiones. La caracterización que hago al respecto es. fundamentalmente, Similar ala que pre-

senta M. Sandel en su obra sobre la evolución (involución?) del pensamiento republicano (ver SANDEe.
l996). En mi opinión. la presentaciónde Sandel se orienta a describir. fundamental. pero no exclusi-
vamtnle u las versiones menos igualitarias del liberalismo. Cuando me ocupe dealgunaversrón más
específica del liberalismo ——llpicamente.cuando me refiera alas versiones más Igualttanns de esta tco-

ría- procurará dejarlo cn claro.



22 LECCIONES Y ENSAYOS

público y Io privado; lo político y lo personal. Para el liberalismo, los indivi-

duos preexisten a cualquier organización social, y son más importantes que 10s

grupos a los que pueden pertenecer. Como seres "independientes" y “separa-
dos” entre si. merecen ser protegidos contra cualquier sacrificio que se les pre-

tenda imponer en nombre de los demás. En tal sentido, el liberalismo reclama.

habitualmente. que el Estado no interfiera con la moral privada de los indivi-

duos. En particular, al liberalismo le interesa “blindar” o “acorazar” la vida per-
sonal de cada uno frente a las preferencias circunstanciales que, al respecto,

pueda tener el gobierno de turno (reclamando, por ejemplo, ciudadanos acti-

vos, o valerosos, o religiosos. o castos). Este tipo de ejercicio en favor de la neu-

tralidad hace que se asocie al liberalismo con un “arte de la separación“.Ello,
en contraposición con una visión orgánica de la sociedad, más afín con el repu-

blicanismo, en donde la sociedad es vista como un todo cuyas partes deben con-

vivir armónicamente e integradas entre si ¡9.

Las consideraciones anteriores nos ayudan a reconocer otra diferencia fun-

damental entre las concepciones republicanas y las liberales: el modo muy diferen-

te en que examinan la relación entre los derechos individuales y las políticasorien-

tadas a maximizar el bienestar general 3°. El punto resulta importante dado que,

para el liberalismo, tales políticaspara el bien común han de reconocer un límite

infranqueable en los derechos individuales. En términos de R. Dworkin, los derea
chos deben ser vistos como “cartas de triunfo" frente a las pretensiones mayorita-
rias. Tanto es así que. en caso de que la norma en cuestión carezca de esa capacidad
de “bloqueo”ante políticas orientadas a maximizar el bienestar general, ello debe

tomarse como una muestra de que no nos encontramos frente a un derecho. Para

el republicanismo, en cambio, dicha relación debe ser vista de modo inverso: los

derechos deben encontrar su limite en las políticasdel bien común.

La posición del liberalismo en materia de derechos tiene su origen, pro-
bablemente, en la amenaza más temida por dicha concepción: la "tiranía de la

mayoría". A partir de tal riesgo es que le preocupa sostener un conjunto de de-

rechos individuales inviolables. y a partir de allí, también, es que concibe a la

libertad como "libertad frente ala voluntad democrática", esto es, como límite

a, y no continuidad de, la políticademocrática 3'. El republicanismo. por el con-

”)
De acuerdo con LARMORE. Charles. "El liberalismo cs visto... como un ‘arte de la separación’.

opuesto a la idea de la sociedad como un todo orgánico. Esta visión encuentra su exposición paradig,
mática en las teorías de la tolerancia de Bodin. Locke. y Bayle. para quienes la importancia suprema
dela religión es compatible con el hecho de que el estado se oriente a asegurar la paz civil antes que
la salvación. Y ha sido el objeto de oprobio por parte de numerosos pensadores políticos. desde Rons-
seau a Marx y otros tantos quienes. viendo en esta diferenciación entre ámbitos una vía abierta para la

‘alienación' han tendido a defender al hombre como 'tolalidad' ". LARMORE (1987). p. 76.
2°

Nuevamente. en este punto. se reconoce la vinculación que existe entre el pensamiento repu-
blicano y el comunitarista, en su critica frente al liberalismo.

2'
SANDEL (¡996). cap. 2.
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trario, busca apoyarse en [más que ponerle límites a] Ia voluntad mayoritaria.
La principal amenaza. en este caso. parece provenir de la potencial amenaza de
minorías opresoras. Desde esta cosmovisión. luego, el republicanismo tiende a

concebir a la libertad no como libertad frente a las mayorías, sino como conse-

cuencia del autogobierno de la comunidad: "soy libre en la medida en que soy
miembro de una comunidad que controla su propio destino. y participante en

las decisiones que gobieman sus asuntos“ 33. Este ideal del autogobierno —objeto
central de Ia políticarepublicana- parece resistido, en cambio. por la politica Ii-
beral: un énfasis en el mismo tendería a abrir la puerta a aquella temida amenaza

tiránica de las mayorías.
Como resultado de los mencionados contrastes, ambas tradiciones se

plantean interrogantes diferentes en materia de diseño institucional. Conforme

vimos, uno de los elementos distintivos del republicanismo, a lo largo de toda
su historia, ha sido el de subordinar la organización politica y económica de la
sociedad ala obtención de buenos ciudadanos —una pretensión que ha tendido
a ser rechazada por el liberalismo—. Sandel ha resumido los desacuerdos entre

ambas corrientes del siguiente modo: "El liberal comienza preguntándose de

qué modo el gobierno deberia tratar a sus ciudadanos. y procura obtener prin-
cipios dejusticia capaces de tratar a las personas de modo equitativo en su per-
secución de intereses y fines distintos. El republicano comienza preguntándose
de quémodo es que los ciudadanos pueden alcanzar su autogobierno, y procura
obtener las formas politicas y las condiciones sociales que promuevan su ejer-
cicio significativo" 33.

2
Ibidern. p. 26.

3
Ibidem. p. 27. Desde otra óptica—la del “republicanismoclásico"— pero mostrando preocu-

paciones similares alas de Sandcl. Q. Skinner reafirma el orden de prioridades defendido por el repu-
blicanismo. De acuerdo con este autor. para el republicanismo. la maximización de la libertad requiere
de individuos decididos a entregar su vida. incondicionalmente. ala causa pública. El ideal delbien co-

mún debe ser puesto por encima de cualquier otra consideración relacionada con la obtenctón dc be-

neficios individuales (Skinner. l996, p. 108). Pero ¿por qué es tan necesaria —dc acuerdo con la pre-

sentación que hace Skinner- esta defensa prioritaria del bien común? En primerlugar. ello se debea

que. para el "republicanismo clásico". sólo una ciudadanía que privilegia los destinos de su comunidad

sobre los propios puede defender a su comunidad contra las fuerzas externas que la amenazan. Y. pa-
rece claro. si la propia comunidad cae doblegada frente a otras externas. luego. la libertad y hastala vrda

de sus miembros quedan expuestas a los peores riesgos. En segundo lugar. el contarcon una Ciudadanía
activa resulta indispensable. también. para evitar que la comunidad quede a la merced dela ambicrón

de alpinos gobernantes o la voracidad de ciertos grupos facciosos. A partir¡deestos presupuestos.el

republicanismo ("clasico") pudo considerar “indispensablepara el mantenimientode un gobiernolibrc

que todo el cuerpo político delos ciudadanos esté imbuido de un sentido de la vmudpublicatan po—
deroso que no pueda ser sobornado ni obligado a que las fuerzas externas o ambiCtones facetosas

socaven el bien común" (ibidcm. p. l lO). Si cl ciudadano no reuniesclascondICIoncsapuntadas—con-
cluyc Skinner- hablari'amos de “un ciudadano corrupto. por oposiciona vmuoso:y cl precro dc la co-

rrupción es siempre la esclavitud. El único camino que lleva a la libertad indtvtdunl [entonces] cs el

sendero del servicio público" (¡bh/zm).

tu

¡.1
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IV. REPUBLICANISMO. LIBERALISMO Y LIBERTAD DE EXPRESIÓN.

LA CRÍTICA AL "LIBRE MERCADO DE LAS lDEAS"

El derecho a la libertad de expresión representa un caso clave para com-

prender los vinculos y tensiones existentes entre republicanos y liberales. Nin-

gún derecho parece ocupar un lugar más relevante —y pocos han merecido una

proteccióntan alta— dentro del esquema de derechos avalado por el liberalis-

mo, como el de Ia libertad de expresión. Sin embargo —y tal vez por ello mis-

mo— pocos derechos han recibido, como éste, una mirada tan crítica por parte
de los republicanos.

Un antecedente fundamental de la posición de los liberales en la materia

quedó definido por la presentaciónmilleana conforme a la cual siempre era im-

portante tomar conocimiento de las opiniones adversas a las de uno, ya sea para
conocer toda o parte de la verdad —que podía estar encerrada en la postura

opuesta y no enla propia——ya sea para que cada uno se vea obligado a repensar
críticamente las propias convicciones, al no afirmarlas dogmáticamente 3‘. A

nivel jurisprudencial, dicha postura tomó cuerpo en una opinión de extraordi-

naria importancia dentro de la vida juridica norteamericana, como fue la ofre-

cida por el famoso juez Holmes en el fallo “Abrams v. United States" 35. Hol-

mes sentó entonces una posición, por un lado, consistente con la teoria liberal,

y por otro lado, decisiva para moldear —-desde entonces y hasta la actualidad-

el pensamiento liberal en materia de libertad expresión. Holmes (contradicien-
do alguna opinión dada por él mismo, en ese mismo año, en el caso “Schenk v.

US”), propuso entonces asegurar una sobreprotección para la opinión de los

críticos del poder, bajo el presupuesto de que la fuerza de las ideas se medía

confrontando cada idea con las que se le opusieran: el test que debía aceptarse
erael que imponía el “libre mercado de las ideas". El famosojuez defendió di-

cha postura, entonces, sosteniendo que “el mejor test de verdad es el poder que
tiene un pensamiento para ser aceptado en la competición en el mercado, en

donde la verdad es la única base segura a partir de la cual los deseos pueden lle-

varse a cabo" 36.

El republicanismo. según entiendo, tiene buenas razones para desconfiar

de esta visión, y del optimismo que se desprende de ella —una desconfianza

que acompaña el escepticismo que suelen tener los republicanos frente a la no-

ción del “libre mercado”—. Ocurre que la existencia de un mercado desregu-
lado tiende a provocar la apariciónde fuertes disparidades entre los individuos;

disparidades que permiten que algunos cuenten con ventajas desproporciona-
das para hacer conocer y difundir sus puntos de vista. Por supuesto, esto no nos

14
MILL(l97S).

35
250U5616(l9l9).

26
Ibidem.

I
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permite afirmar (algo así como) que “la opinión que triunfa sera siempre la del
más rico", sino algo más básico y obvio. y es que no es dable esperar —como

anunciaba Holmes- que la opinión que se termine imponiendo sea la verda-

dem, ni la mejor, cuando son tantos los factores que “envician” la “libre” con-

frontación entre posturas diversas.

Los republicanos resisten esta visión de la libertad de expresión porque
ella, de algúnmodo. implica renunciar al principal ideal que defienden: el del

autogobierno colectivo. Este ideal requiere mantener vivo el compromiso se-

gún el cual cada individuo es igual a los demás en su dignidad moral. Lo que
este compromiso afirma es que cada persona cuenta sólo por uno —es e'ste el
mismo principio que sostiene la idea de “una persona, un voto"— y que nadie
merece acceder a privilegios que se le deniegan a los demás. Este tipo de com-

promisos aparecen, en la práctica, desplazados por la política del liberalismo,
cuando algunas voces resultan sistemáticamente silenciadas. u otras opiniones
ocupan —por razones independientes de su contenido— los principales espa-
cios de la escena pública.

Michael Sandel se ha preocupado especialmente por llamar la atención

acerca de este punto. mostrando de qué modo, en lajurisprudencia de su país,
los argumentos basados en el autogobierno fueron dejando paso a otros basados

en el ideal de la “autoexpresión”.Sostiene Sandel que “con el advenimiento de

la neutralidad como principio [de interpretaciónde] la Primera Enmienda, se

produjo un cambio en la justificación subyacente a la libertad de expresión, un

cambio que se on'enta a afirmar la concepción liberal sobre la persona". En su opi-
nión. actualmente. “tanto los tribunales como los teóricos del derecho constitucio-

nal defienden a la libertad de expresión en el nombre de la realización individual

y la autoexpresión". De acuerdo con esta postura —concluye- el gobierno
“debe ser neutral respecto de las visiones que exponen los ciudadanos con el

objeto de respetar ‘la soberanía moral última que reside en los individuos'" 37.

Sandel examina dicha evoluciónjurisprudencial a partirdel análisis de los

argumentos aparecidos en casos como “Cohen v. California“, de l97l —en

donde la Corte absolvió a un sujeto que había sido detenido por portar una cha-

queta con la inscripción “Fuck the Draft", dentro de los tribunales. Igualmente,
podría acompañarse dicha descripción citando el paulatino deterioro de la

“doctrina de laequidad" (luego de “Red Lion Broadcasting Co. v. FCC", un no-

table caso decidido por la Corte en 1969. en donde se reconoció el derecho de

la comunidad a limitar la libertad de los dueños de emisoras de radio o TV para

organizar discrecionalmente la programaciónde sus medios. y en proteccionde

los derechos de los oyentes y televidentes a “recibir un acceso adecuadoa ideas
Sociales. políticas, estéticas y morales" que de otro modo resultan de dtfiCil ac-

1’
SANDEL (1996). ps. 79/80.
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ceso para la ciudadanía); o la gravísima decisión “Buckley v. Valeo" 33. en don-

de la Corte consideró inconstitucionales las medidas más importantes adopta-
das por el Congreso con el fin de regular el uso del dinero en las campañas po-

líticas. La Corte afirmó entonces: “resulta totalmente ajena a la Primera

Enmienda la idea de que el gobierno puede restringir la voz de algunos con el

objeto de aumentar la voz relativa de otros".

Esta interpretación“triunfante” en torno a la libertad de expresión repre-

senta sin dudas un golpe serio contra los ideales del republicanismo. El iguali-
tarismo de los republicanos parece más afín con una política de controles y sub-

sidios públicos, destinados a asegurar (algo así como) una "igual distribución
de la palabra". Dentro de la historiajurídica norteamericana, la tensión entre es-

tas dos posturas (la liberal y la republicana) se puede advertir cuando se com-

para la línea de argumentaciónjudicial presente en el caso “Buckley” con los

argumentos legales y judiciales que aparecieron en tomo a la citada “doctrina

de la equidad", o detrás de la “Federal Election Campaign Act", de l97l (de-
safiada en “B uckley”).Aunque deba argumentarse más al respecto diría que, en

principio, los republicanos tenían muy buenas razones para defender este tipo
de prácticas, como forma de servir ala idea del autogobierno, y asegurar que la

circulación y adhesión a diferentes ideas y propuestas políticas dependiera del

contenido de las mismas, y no de los desiguales recursos (sobre todo, de la de-.

sigual disposición de dinero) de sus impulsores. Los liberales. por su parte. no

tienen que oponerse necesariamente a la “doctrina de la equidad", ni que apoyar
de modo obvio a casos como “Buckley” 3°. Sin embargo, debe señalarse que es-

tas decisiones (el apoyo a casos como "Buckley", el rechazo de la “doctrina de

la equidad") no sólo no aparecen como directamente opuestas a dicha tradición de

pensamiento sino que. más bien, parecen encontrar respaldo en los principios
más básicos (la idea del “mercado libre de ideas". la noción habitual de “neu-

tralidad estatal") defendidos por algunos de sus más tradicionales cultores.

Según entiendo, las diferencias que separan al republicanismo de (ciertas
versiones importantes de) el liberalismo, son más profundas. y se expresan en

un desacuerdo básico en cuanto a cómo organizar el sistema institucional. Tra-

dicionalmente. el liberalismo ha defendido un esquema de gobierno contra-

“
424 US 1 (¡976).

3
Es notable. por ejemplo. el rechazo de filósofos liberales igualitarios como John Rawls a casos

como “Buckley”(asl, por ejemplo. ver RAWLS [ |99|]. ps. 359/363). Para Rawls. en dicho caso. la Cor-
te “no reconoció el punto esencial según el cual un procedimiento políticojusto requiere del valor equi-
tativo de las libertades políticas. y que para asegurar dicho valor equitativo es necesario impedir que
aquellos con mayores propiedades y más dinero. con las mayores capacidades organizativas que los

acompañan, controlen el proceso electoral en su propio beneficio". Y agrega “si no se da un recono-

cimiento público de que la justicia del esquema general se mantiene. los ciudadanos tienden a dejarse
llevar por el cinismo. el resentimiento. y la apatía. Son estos tipos de estados mentales los que con-

vierten a la con'upción en un problema serio e incontrolable". ¡bil/EI". ps. 360. 363. Ver, también. R.
DWORKIN ( 1996).
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mayoritario. esto es. un esquema que le deja la "última palabra" institucional a

órganos no elegidos por la ciudadanía 3°. Más aún, podría decirse —tal como

he tratado de defender en otro lugar— que el sistema institucional presidencia-
lista desarrollado en los Estados Unidos e influyenteen toda América Latina,
fue diseñado a partir de un sesgo contrario a la idea de debate público 3'. Las

instituciones principales de este modelo constitucional —agregaría- nacieron

para desalentar el debate ciudadano, a partir del presupuesto de que la reflexión

colectiva tendía a generar el “enceguecimiento”de las masas, el reemplazo de

la razón por la pasión 33.

Dicho sesgo crítico frente al debate público indujo a los primeros liberales

norteamericanos, ante todo. a cerrar al público las puertas de la Convención Fe-

deral (lo que provocaría una airada respuesta de Jefferson. quien los acusaría de

“ignorarel valor de las discusiones públicas”); luego‘ a sofocar la por entonces

difundida práctica de las asambleas comunales o town meetings; y más tarde a

independizar en todo lo posible a los representantes respecto de los repre-
sentados (suprimiendo, por ejemplo, muchos de los propuestos. sino ya exis-

tentes, controles externos o populares, que eran reemplazados —en el llamado

“sistema de frenos y contrapesos"— por controles internos o interpoderes).
Aunque estas afirmaciones merecen un análisis mucho más detenido. me con-

tentaré por ahora con decir que, desde sus orígenes, el constitucionalismo liberal

norteamericano tendió a revertir la dirección favorecida por los republicanos
en materia de organización institucional. Estos últimos, en efecto, procuraban
fomentar-en lugar de desalentar- las convocatorias públicasa la ciudadanía 33,

y consolidar o crear nuevos foros para la discusión pública—en lugar de supri-
mir aún los pocos foros existentes—.

Mi intuición es que estas diferencias originales se siguen reproduciendo
hoy. y siguen marcando una fuerte distancia entre el proyecto institucional de-

fendido por los republicanos, y el que sostiene una mayoría de liberales. Por su-

puesto. y en lo que aquí más nos interesa. estas diferencias tienen un enorme

impacto a la hora de interpretar el derecho de libertad de expresióny el rol que

debe tener el Estado en la materia. Como sostiene un especialista en la materia,

el profesor Owen Fiss, muchos liberales tienden a afirmar que, para honrar sus

compromisos en materia de expresión.el Estado debe “dejaren paz" a los in-

30 El término en cuestión fue utilizado originariamente por Alexander Bickel. en su análisis del

control judicial de constitucionalidad. Ver BtCKEL ( |97B).
3' GARGARELLA (2000).
n En “El Federalista", nro. 5 l. Madison le dio a este reclamo —que defendiera en numerosas car-

tas y discursos- el status de un principio inevitable dc la política.Según sostuvicraentonces el líder

de Virginia. "en todas las asambleas numerosas. cualquiera sea el caracter dc qurcncs las componen.

la pasión nunca deja de arrebatarlc el cetro a la razón".

33 En “El Federalista", nro. 49. Madison debate con "el autor de las Notas sobre el Estado de Vir-

ginia" (Jefferson). exactamente sobre este punto.
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dividuos, poniendo una “coraza” de protección en su tomo. Ellos descuidan, en

cambio. el rol fundamental que puede —y debe— cumplir el Estado en el fo-

mento de un “debate público robusto", ya sea creando nuevos ámbitos de dis-

cusión, ya sea otorgando subsidios a una diversidad de instituciones capaces de

“presenta[r]al público cuestiones y perspectivas que, de otra manera, proba-
blemente serían ignoradas o menospreciadas por las instituciones de propiedad
privada y que están restringidas por el mercado" 34.

Los republicanos. por otra parte, reconocen la necesidad de acompañar re-

formas como las sugeridas con otras orientadas a asegurar un orden social más

igualitario 35. Parece claro, conforme hemos sugerido más arriba, que sin una

distribución más igualitaria de los recursos, es muy difícil mantener un orden

político igualitario: de un modo u otro, estructuras políticas aparentemente

irreprochables terminarían resultando socavadas por la acción de quienes tie-

nen más capacidad de influencia sobre ellas (ya sea porque cuentan con el di-

nero suficiente como para corromper a algunos funcionarios, ya sea porque ta-

les recursos les permiten recurrir a otras vías indirectas. igualmente injustas y

discretas. destinadas a desequilibrar eljuego político). La idea es. en definitiva‘

que la distribución igualitaria de la palabra requiere no sólo de estructuras po-
líticas igualitarias, sino también de una distribución igualitaria de los ingresos.
El punto es sin dudas polémico, pero en lo que sigue no agregaré nada más so-.

bre el tema, más allá de lo expresado supra. Me detendré. en cambio‘ en otra

cuestión íntimamente vinculada con las anteriores. y que termina de cerrar el

“círculo republicano". Me refiero a la relación existente entre libertad de expre-
sión y el “cultivo” de la virtud cívica.

La idea es simple y es la siguiente: el logro de una estructura social y po-

lítica igualitaria —capaz de dar sentido al principio de la libertad de expre-
sión— constituye un objetivo tan valioso como difícil de concretar. Previsible-

mente. para avanzar hacia tal objetivo, o para asegurarle en el hipotético caso

de que hubiera sido logrado, se requiere contar con ciudadanos de un cierto

tipo, esto es, ciudadanos comprometidos con aquel objetivo igualitario. Aque-
lla estructura igualitaria necesita afirmar la: bases de su propia estabilidad a

partir de una ciudadanía comprometida con la suerte de los demás —-compro-
metida. en definitiva. con el destino de su comunidad-—. El propio John Rawls

—paradigmadel liberal igualitario—admite que su concepción sobre lajusti-
cia no reconoce mayores diferencias con, al menos, cierta versión del republi-

3“
FISS (¡997), p. 30.

35
Según entiendo, muchos liberales igualitarios podrían acompañar —como de hecho lo hacen-

alos republicanos en este tipo de propuestas. De todos modos. creo que este acompañamientosería sólo

parcial. ya que no se extendcría ni a una crítica radical a los sistemas de gobierno “contmmayoritarios”.
ni tampoco implicaríauna visión como ln republicana acerca dela relación entre organizacióneconó-
mica y vinudes cívicas. Más adelante volveré sobre el punto.
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canismo, que él denomina “republicanismoclásico" (salvo algunas variaciones
sobre “cuestiones de diseño institucional y acerca de la sociología política de
los regímenes democráticos") 3°. Rawls coincide con estos republicanos en que
“sin una amplia participaciónenla política democrática. realizada por un cuer-

po de ciudadanos vigoroso e informado“, o con una ciudadanía “retirada a la
vida pn'vada". “aún las instituciones políticasmejor diseñadas tienden a caer en

las manos de aquellos que buscan dominar e imponer su voluntad através del

aparato estatal. ya sea por afán de poder. por la gloria militar. o por razones de

intereses económicos o de clase, para no mencionar el fervor religioso expan-
sionista y el fanatismo religi050“37.

Claramente. Rawls hace un esfuerzo por mostrar las posibles áreas de en-

cuentro entre dos teorías que normalmente aparecen disociadas. Sin embargo.
las diferencias persisten. No sólo porque muchos republicanos defienden la

versión más fuerte —aristotélica- del republicanismo, que Rawls rechaza.
sino porque aún muchos republicanistas “clásicos” rechazan hoy —con buenas

razones, agregan'a- el tipo de “neutralismo” que jueces, políticos. y teóricos

liberales aconsejan o llevan a la práctica. En primer lugar —sostendrían mu-

chos republicanos- la cultura política se encuentra moldeada por las visiones

de unos pocos. El escenario social se encuentra ocupado por ciertas ideas —o

vaciado de muchos contenidos posibles- en razón, nuevamente, de la acción

de unos pocos. Luego, la afirmación de la "neutralidad estatal" aparece en rea-

lidad como el compromiso estatal con un cierto estado de cosas cuanto menos

polémico. En situaciones como la descripta no debe hablarse de “neutralidad”

sino‘ en todo caso. de lo que Cass Sunstein denominaría “neutralidad de sratu

quo": si el Estado no asume un rol activo al respecto. podría decirse. su actitud

debería ser descripta como una toma de partido injustificada en favor del estado

de cosas reinante 33. Ocurre que. en nombre del no-perfeccionismo, el liberalis-

mo aparece implícitamente apoyando una cierta concepción del bien. Los va-

lores sociales predominantes. tanto como los modelos de vida e ideales del bien

prevalecientes en la comunidad. no aparecen entonces como el resultado de una

deliberación colectiva, sino que se muestran vinculados. más bien. con los

ideales que le interesa promover a un pequeño grupo, con los recursos econó-

micos y el poder político necesario para hacerlo.

Por lo demás. y como dijera, muchos republicanos parecen dar un paso to-

davía más allá (y más allá de lo que Rawls, según entiendo, estaría dispuesto a

3°
RAwu (i999), p. 469.

_

37 Rawls rechaza. cn cambio. cl humanismo cívico arislotélico. una visión según lacual la vida
política es alentada "no como un medio necesario para la proteceióndc las libcnadcsbásrcas de la elu-
dadanta democrática. y como una forma dcl bicn entre otras... sino porque se consuderaque la parucr-

patión política cn la vida democrática es el [ocur privilegiado dc la vida buena . Ibidem.

35
SUNSTEIN (1993).
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admitir). al describir cuáles podrían ser las implicaciones concretas del tomarse

en serio la necesidad de “forjar”un cierto tipo de ciudadanía, capacitada para

ejercer y mantener efectivo el autogobierno de su comunidad. Michael Sandel,

quien defiende una postura republicana fuerte, a este respecto, ilustra de un

modo contundente la visión que pueden tener muchos republicanos sobre el

punto en discusión. “La tradición republicana —recon0ce Sandel- procura

moldear una cultura pública de un cierto tipo. aun cuando el llevar adelante di-

cha tarea implique privilegiar ciertas concepciones de la vida buena sobre

otros". Y agrega: “sería defendible, desde el punto de vista de la libertad repu-

blicana, el desalentar las prácticas que glorifican el consumismo sobre la base

de que tales prácticas promueven hábitos materialistas, privatizados, a la vez

que enervan la virtud cívica, e inducen un descuido egoísta del bien público. La

tradición republicana siempre ha considerado que una preocupación excesiva]
con el consumo es un vicio moral y cívico, nocivo para el autogobierno. Por el

contrario. desde el punto de vista del procedimentalismo liberal, lo que importa
es el accesojusto a los frutos del consumo. El debate entre los liberales proce-
dimentalistas y los republicanistas cívicos no es meramente sectario, sino una

,puja entre dos visiones sobre la ciudadanía y el ámbito público" 3°.
La conclusión sería, entonces, que persisten diferencias significativas en-

tre las teorías liberal y republicana, que encuentran una manifestación especial-
mente importante en materia de libertad de expresión. Precurando servir al

ideal del autogobierno colectivo, los republicanos afirmarían la necesidad de

confrontar con la propuesta liberal de interpretar el derecho de libertad de ex-

presión a la luz del principio del “libre mercado de las ideas"; cuestionarían al

sistema institucional defendido por los liberales por desalentar, en general. la

discusión pública y, en particular, por no promover de modo activo la confron-

tación entre los distintos puntos de vista presentes en la sociedad; y reprocha-
rían el “neutralismo” alentado por muchos liberales por implicar. en la práctica.
un compromiso con ciertas visiones particulares, desvinculadas de cualquier
acuerdo colectivo.

V. REPUBLICANISMO Y LIBERTAD DE EXPRESIÓN EN LATINOAMÉRICA

Ninguno de los problemas expuestos hasta aquí resulta ajeno ala realidad

de una mayoría de países latinoamericanos. En este ámbito también, según en?

tiendo. el republicanismo tiene mucho que enseñarnOS. Asumo aquí,en efecto,

que la organización constitucional de muchos de los países de la regiónha sido

moldeada a la luz del pensamiento liberal —muchas veces, directamente del

pensamiento liberal norteamericano—: Alberdi en la Argentina; Samper en

39
SANDEL (1998), ps. 329/330.
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Colombia; Lastarria en Chile; Montalvo en Ecuador; Ellauri en Uruguay; Mora
en México; son algunos de entre los numerosísimos pensadores liberales que
intervinieron decisivamente en la construcción constitucional de sus respecti-
vos países. Dicha organización constitucional, en todo caso, agudizó algunos
de los rasgos mas anti-republicanos del sistema norteamericano. Muchos de los

países citados, en tal sentido, terminaron adoptando regímenes de gobierno hi-

per-presidencialistas “J,que implicaban una concentración de la autoridad de
decisión todavía mayor de la que se daba en los regímenes presidencialistas.
Dicho diseño institucional. normalmente. venía acompañado de un Congreso
débil y oligarquico; y un Poder Judicial de elite. habitualmente subordinado a

las órdenes de los órganos políticos. El rechazo a la deliberación colectiva al-

canzaría también, en muchos de estos casos, un xratux constitucional. como lo
ilustra Ia fórmula argentina según la cual “el pueblo no delibera ni gobierna
sino por medio de sus representantes" (según el art. 22 de su Constitución).

Obviamente, una organización constitucional como la resumida, caracte-

rizada por la concentración del poder y la falta de controles (un distorsionada
sistema de “frenos y contrapesos", en definitiva) aparece como muy poco pro-

picia para honrar cualquier compromiso decente con la libertad de expresión.
No es necesario abundar, tampoco, en el modo en que tales hipotéticoscompro-
misos quedaron golpeados en muchos de los Estados latinoamericanos luego de

sistemáticos golpes de estado; campañas de persecución sobre los opositores; o la

misma “desaparición”de los críticos del gobierno. Tal contexto. obviamente, des-

virtuó muchas veces el derecho de libertad de expresión.a la vez que debilitó para
el futuro sus posibilidades de desarrollo. El nivel de desigualdades económicas

que se produjo a raíz de (o acompañando a) tal evolución política potenció
enormemente aquellos problemas, prometiendo a la vez una difícil resolución

para los mismos. Como resultado esperable de tales desigualdades, hoy parece
obvio que ciertas minorías cuentan con una desproporcionada capacidad para
defender sus ideas y, finalmente. moldear a su gusto la cultura pública.

Frente a dicha situación, el republicanismo no debe abandonar ninguno de

sus reclamos principales sino, en todo caso, afirmarlos de un modo más enfá-

tico. En lo que hace a la libertad de expresión. en particular. sigue resultando

necesario bregar por un cambio en la organizacióneconómica e institucional,
si es que se pretende dar cierta vida al debate público.El nivel de desigualdades
hoy persistente en una mayoría de países en Latinoamérica, tanto como la v1-

gencia de una estructura institucional que desalienta la intervención política de

la ciudadanía no son sino obstáculos mayúsculos a la consecución de dicho de-
bate. Para escapar de dicha situación no bastan, obviamente. ciertos cambios
cosméticos en el rostro de las actuales Constituciones: la cultura predominante

4°
Ver. por ejemplo. NINO (l996).
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del individualismo y el consumo irreflexivo; o la falta de una práctica argumen-

tativa consolidada; parecen rasgos esenciales de la vida pública latinoamerica-

na, que prometen afectar durante mucho tiempo la vida politica de la región.De

alli que no resulte ingenuo seguir insistiendo en la necesidad republicana de

“cultivar” ciertos valores cívicos. Los cambios que debe reclamar el republica-
nismo, entonces, resultan gigantescos; la transición hacia los mismos parece.
en el mejor de los casos, muy compleja; y la afirmación de aquella nueva cul-

tura política. una tarea casi utópica.No son éstas, sin embargo, buenas razones

para abandonar tales búsquedas ni, mucho menos, para aplaudir o de algún
modojustificar el estado de cosas predominante.
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LA LEY DE PRESUPUESTO ANTE LA CONSTITUCIÓN

HORACIO GUILLERMO CORTl '

I. PRESENTACIÓN

El objeto del presente trabajo consiste en exponer de manera clara y sucin-

ta los aspectos nucleares de una visión constitucionalista de la decisión presu-

puestaria. asicomo lajustificación de la pertinencia de semejante visión en tan-

to clave hennenéutica para aprehender adecuadamente el texto constitucional

argentino actual.

Por constitucionalismo se entiende una doctrinajurídico-políticaque ex-

plicita fines y modos legítimos de ejercicio del poder. Tal como se indicara. ella

es el resultado dela confluencia de variadasexperiencias históricas y perspec-
tivas teóricas '. En tal contexto cabe preguntar: ¿cuales son las características

de la decisión pres'upuestaria que se derivan de un enfoque constitucionalista

del poder?
Y si se sostiene. como aquí se hace, que la Constitución nacional, “monu-

mento imperecedero de la ciencia política contemporánea",encuentra inspira-
ción y sustento en dicha doctrina, aquel interrogante en apariencia abstracto

coincide con el siguiente, explícito en su referencia al derecho positivo: ¿cómo
se encuentra regulada la materia presupuestaria en nuestro derecho constitucio-

nal? 1 Es decir: ¿cuáles son las condiciones de legitimidad del poder estatal en

materia de gasto público?O si se quiere: ¿cuáles son los requisitos que debe sa-

tisfacer la ley de presupuesto para ser calificada de constitucional?

l
Ver MATI’EUCCI. Nicola, Organización del pnder y libertad. Hixmría del mmIiIuL-innalisnm

moderno. Trotta. Madrid, ¡998. quien señala: “Con el término ‘eonstitucionalismo' se hace referencia

generalmente a Ciertos momentos de una reflexión sobre la experiencia jurídico-política relativa a la

organización del poder. momentos propios dela historia europea desde el mundo antiguo (griego.pero

sobre todo romano). Desde un punto de vista más politológicoque historiografico. esta reflexión pre-

senla lemas de gran afinidad o, si se quiere. una profunda semejanza con el principio constantemente
afirmado. el del nnmar baJíIeux" (p. 23); ver también: MClLWAlN. C.. Cmulilueínnalixnm antiguo y

conslilut'iunalixmu moderna. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid. |99|.

2
La cita efectuada corresponde a GONLiLEZ‘CALDERÓN. 1.. Derecha cunxlimciopalargerut'na.

Hirmria, teoría y jurisprudencia de la CUHJIÍIUL'ÍÚH, Buenos Aires. l923. prefacio de la primera edición.

Profesor de Derecho Tributario en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos

Aires.
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Ciertamente: es la claridad que se adquiera respecto de los fundamentos

teórico-políticosde nuestra Constitución la que permitirádesarrollar la lectura

y exposición razonada de su texto 3.

A nadie se le escapa la relevancia institucional y políticade la materia pre-

supuestaria. Y ha sido al calor de los conflictos en torno al presupuesto que se

forjaron doctrinas jurídicas de enorme predicamento. Basta señalar en tal sen-

tido la espinosa distinción entre ley formal y material salida a la luz en medio

del conflicto entre el Parlamento Prusiano y el Gobierno del Canciller Bis-

marck por la aprobacióndel presupuesto de guerra. abultado en su cuantía en

virtud del previsto enfrentamiento bélico con Austria 4. Sin embargo. no siem-

pre es suficientemente valorado el tratamiento específicamentejurídico del

presupuesto y, en términos generales. del gasto público. Priman las conside-

raciones “económicas”, a veces incluso contables —las exitosas clasificacioi-l

nes de los gastos públicos, infaltables en los manuales usuales de la materia—_

por sobre la doctrinajurídica.Cuando la ignorancia recrudece se tacha a esta úl-

tima de mera disquisición teórica 5.

3 Una cuestión relevante en sí misma es la de evaluar hasta dónde cabe efectuar un estudio ex-

cavatorio sobre los fundamentos del derecho constitucional; a qué nivel de profundidad es preciso con-

ducir el análisis. Lo habitual parece ser adoptar la política recordada por uno de los narradores de Kaf-

ka: “En esos dias la máxima secreta de muchos. y aún de los mejores, era esta: Trata de comprender
con todas Iurfuerzax las órdener de Ia Dirección. pero .ráln Itasla cierln punlo; luego. deja de medi-

Iar en KAFKA. Franz, La edificación de la muralla china _\'olrax L'uenlm'. u'ad. de Jorge Luis Borges.
Losada. Buenos Aires. l992.

4
Ver: VILLAR PALASÍ. 1.. DerechaAdministra/¡v0 I. Madrid. 1968. p. 278. “2. Las cinco polé-

micas alrededor del concepto de ley. 3.2. La polémica de la ley formal-material". donde se resume con

gran claridad la discusión en sus términos jurídico-dogmaticos y político-coyunturales;GARCÍA AÑO-

VlEROS..l.. Derecho prerupuerlan'o. Sevilla. l969. ps. lO y 55.; y fundamentalmente: RODRÍGUEZ BE-

REUO. A.. El presupuesto del Exlada. Introducción al derecho presupueslarin. Tecnos, Madrid. l970.

ps. 45 y ss. Es asimismo en ocasión de tales querellas en tomo a la aprobación del presupuesto que Fer-

dinand Lasalle expuso sus dos celebres conferencias sobre el concepto de Constitución (abril y no-

viembre de 1862). Por supuesto: la reducción que en ellas se hace del derecho constitucional a las fuer-

zas políticas imperantes —por vía del sin duda fascinante experimento imaginario dela destrucción por
incineración del texto original de la Constitución del Reich——- corresponde tomarla con la debida re-

serva del caso, aun cuando. en definitiva, resulte una fuente inagotable de reflexiones sobre la juridi-
cidad. ver: LASALLE. F., ¿Qué er una Com/¡lución .7, Ediciones Siglo Veinte. 1957.

5
Me limito aquí a reproducir las inobjctables consideraciones de Rodríguez Bereijo vertidas en

“Laband y el derecho presupuestario del Derecho Aleman". estudio preliminar a LABAND. P.. El de-

recho presupuestario. Madrid. l979. ps. lX y ss.: “De acuerdo con una opiniónbastante difundida entre

los estudiosos del derecho financiero. existe. a veces. una tendencia a estimar que el problem de la na-
turaleza jurídica de la ley del preSupuesto es una mera cuestión teórica. un tanto biLanuna: una polé-
rnica doctrina típica del llamado 'derecho de profesores’. que constituye hoy un ejercicio perfectamen-
te inútil para los jóvenes estudiosos del derecho presupuestario y. en general. del derecho público.
Aunque creo que. efectivamente. el estudio del Presupuesto no debe detenerse ahf. sin embargo. estoy

muy lejos de compartir aquel modo de pensar en lo que tiene. precisamente. de minusvalaracia’n de los

atpeclos jurídica-políticas de la institución presupuestaria dentro del marco de la: relaciones entre

lor poderes del Exlado. Porque es preciso no olvidar que. al hilo de este debate doctrinal acerca de si

el presupuesto es una ley propiamente dicha o. por el contrario. un acto administrativo. contable o de

gestión. e incluso un acto político de Gobierno. no sólo se ha ido construyendo la teorlajun'dica del pre-
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No es necesario detenerse en semejantes despropósitos.pero si destacar

que el estudio dogmático encarado no pretende descuidar las posibles conse-

cuencias prácticas que pudieran derivarse ni‘ claro está, los aspectos de mayor
tecnicismo que hacen ala concreción efectiva de una genuina visión constitu-

cionalista del presupuesto del Estado.

En tal sentido cabe destacar que la visión constitucionalista aquí defendi-

da tiene uno de sus núcleos esenciales en la vinculación lógica que se presenta
entre la ley de presupuesto y los derechos individuales consagrados por la

Constitución nacional. Semejante relación conceptual puede dramatizarse me-

diante un planteamiento de corte interrogativo, sin dudas extremo. pero que re-

sulta sugestivo y clarificador: ¿es posible lesionar un derecho individual me-

diante la legislación que aprueba el presupuesto del Estado?; ¿resulta factible

que se dañen derechos individuales mediante el ejercicio del poder presupues-
tario?

Si la anterior pregunta se contesta. por hipótesis, en términos añrmativos,

se toma inevitable reflexionar sobre los problemas procesales concomitantes:

¿cómo se tutela el derecho lesionado?; ¿qué acciones se encuentran previstas?
Esto es: cómo se asegura la tutelajudicial efectiva ante los dañosjurídicos pro-

ducidos por la legislación en materia presupuestaria.
Es notorio que estas cuestiones, aquí es lícito el uso de la ironía. hacen que

el objeto de este ensayo sobrepase el interés “meramente teórico" 6.

ll. LA DEClSlÓN PRESUPUESTARIA Y LA REFORMA

CONSTITUCIONAL DE 1994

La tesis principal aquí sustentada es la siguiente: la decisión presupuesta-
ria se encuentra sujeta a imperativos constitucionales.

Esto significa que la ley de presupuesto resulta pasible de ser enjuiciada
por medio de pautas de rango constitucional. En otros términos: el poder pre-

Supuestario, atribuido de manera originaria al órgano legislativo, se encuentra

constitucionalmente limitado. De ahí que, por lógica consecuencia, la ley de

presupuesto devenga objeto posible de control judicial de constitucionalidad.

El fundamento de ello es nítido. pues si al dictarse la ley de presupuesto se

transgreden —o no se cumplen- los imperativos constitucionales y se afectan

supueSto. sino también se han definido. en cierta manera. cuestiones tan importantes como
cl concepto,

valor y caracteres de la ley. del reglamento. de los actos en función dc control. etc. .

6 Por supuesto, resulta obligado interrogarsc sobre los orígenes del difundido odio —¿populismo
anti-intelectual?— alos estudios calificados de "meramente" teóricos. ¿A qué se refiere semejante {i‘m-
mo con el adverbio "meramente"? ¿A lo que “no sirve para nada"? ¿Y que es exactamente esoque no
sirve para nada"? Mas aún ¿cuál es el método de prueba para ndjudicurlca algocl moledc no serwr
Para nada"? Muchas son las preguntas —po|íticas.sociales. también exxstcncnalcs Sl se qurcrc decrrlo

así- que se derivan dc este breve interrogante.
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derechos individuales. se produce la apertura del mecanismo paradigmático

que permite asegurar la supremacía incondicionada de la ley fundamental.

Esta tesis no pretende ser una disquisición abstracta. Por el contrario. in-

tenta reconstruir de manera adecuada nuestro derecho positivo actual y deve-

nir. así, la clave de bóveda del derecho presupuestario argentino. Se trata de una

posiciónde peso, no hay duda, pero que encuentra más que suficiente basamen-

to en el propio texto de la Constitución Nacional que resultara del último pro-

ceso constituyente reformador ocurrido en el año 1994 7.

El actual inc. 8° del art. 75. al enumerar las atribuciones del órgano legis-
lativo, dispone que le corresponde al Congreso “fijar anualmente conforme a

las pautas establecidas en el tercer párrafo del inc. 2° de este artículo, el presu-

puesto general de gastos y cálculo de recursos de la administración nacional,
sobre la base del programa general de gobierno y al plan de inversiones públiv
cas y aprobar o desechar la cuenta de inversión".

El énfasis de la interpretaciónpropuesta recae en la expresión“...conforme
a las pautas...". El constituyente no sólo le asignó una atribución al órganoparla-

\

mentario (fijar el presupuesto) sino que, además y explícitamente, estableció
un deber sustancial que exige ser respetado a la hora de hacer uso de aquélla 3.

Tales pautas, en vez de enumerarse en el propio inciso octavo, son inser-

tadas mediante una remisión al tercer párrafo del inciso segundo del mismo ar-

tículo que establece las atribuciones del Congreso en materia tributaria y que

regla. a su vez, el mecanismo de coparticipación federal de los recursos. Dicho

párrafo postula: “La distribución [de recursos] entre la Nación, las provincias
y la ciudad de Buenos Aires y entre éstas, se efectuará en relación directa a las

competencias, servicios y funciones de cada una de ellas contemplando crite-

rios objetivos de reparto; será equitativa, solidaria y dará prioridad al logro de

un grado equivalente de desarrollo, calidad de vidae igualdad de oportunidades
en todo el territorio nacional".

La remisión del inciso octavo al tercero del art. 75 puede verse como ex-

presión de una técnica de economía expositiva, circunstancia que se condice

con la brevedady sencillez que le son inherentes a una buena composición
constitucional. Esta es una apreciación importante pero superficial.pues hay

Por supuesto. los lectores —y en particular los aficionados a los comentariosjurt’dicos- node-
bieran olvidar la siguiente regla de superviviencia: "No atribuyas demasiada importancia a las glosas.
La escritura es ¡nmutable y las glosas no son con frecuencia más que la expresión de la desesperación
que experimentan los glosadores”.en KAFKA. F.. Elprncesa. Losada, Buenos Aires. ¡997. p. 202.

R
Recordemos que enla Constitución histórica de l853 el entonces art. 64 que enumeraba las atri-

buciones del Congreso establecía. latamente y en su inciso séptimo. lo siguiente: “Fijaranualmente el

presupuesto de gastos de administración de la Confederación, y aprobar o desechar la cuenta de inver-

sión". En el texto resultante de la reforma de ¡957 la única modificación es el reemplazo de "Confe-

deración" por “Nación”. Los sucesivos textos pueden consultarse en el primer volumen de la Obra de

la CnnwnL-hin Nacional Cnn.t!iltl_\'eltle ¡994 editada por el Ministerio de Justicia de la Nación.
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razones conceptuales de mayor envergadura. Razones sustanciales y no de téc-

nica constitucional, que revelan la profunda —y a veces oculta o, para emplear
el término ritual, implícita- sistematicidad que recorre al actual texto de la

Constitución ".

El reenvíojurr’dicoen análisis se sostiene en una idea de enorme simpli-
cidad y que. por eso mismo, es fructífera en consecuencias: las decisiones tri-

butarias y presupuestarias conforman una unidad sistemática. Esto significa
postular una íntima interdependencia entre las decisiones tributarias y presu-

puestaria. O en otros términos: tributos y presupuesto son dos aspectos de una

misma actividadjurídica.Y es portal razón que resulta plenamentejustificado
remitir la enunciación de las pautas que deben seguirse para dictarse anualmen-

te la ley de presupuesto al apartado constitucional que fija los parámetros que

debe contemplar el legislador al dictar la ley-convenio de coparticipación de

los recursos públicos recaudados por el gobierno federal ¡0.

Siguiendo el vocabulario habitual usado en las Finanzas Públicas cabe re-

ferirse a la actividadfinanciera pública, actividadjurídica que se encuentra

subdividida en dos ramas, una que engloba al conjunto de los mecanismos tribu-

tarios de obtención de ingresos y otra que incluye a los actos erogatorios o presu-

puestarios. Al tratarse de una actividad nos enfrentarnos a una serie dinámica de

acciones, a un proceso unitario de diversas decisiones tributarias y erogatorias.
que se plasman, claro está, en un conjunto de textos jurídicos cuyo contenido

da lugar a un sistema legal-normativo que, a frn de respetar las prelacionesje-
rárquicaspostuladas, debe estar subordinado al esquema constitucional.

De tal manera, el actual texto constitucional exige una teorización que

esté a la altura de sus disposiciones y que en el caso se cristalizan en la nece-

sidad de forjar una doctrinajurídica de la actividad financiera del Estado. Esto

9
ES sabido que el carácter sistemático del derecho es un rasgo a las vez obvio y problemático.

sobre todo por la falta de claridad que le es inherente al concepto de sistema. ver al respecto: ALCHOU-

RRÓN. Carlos - BULYGIN, Eugenio. Introducción a la Inetodnlagía de la L'itnciarjurr'dícar_\' .mcr'aler,

Astrea. Buenos Aires, 1974. Cualquiera fuese el concepto de sistema asumido resulta notorio que la co-

herenciajurídieaes una meta. un objetivo a lograr por el intérprete o. si se quiere, un resultadoque re-

quiere todo un esfuerza: asi al menos lo deja entender con suma sencillez la en esto contesteJurrspru-

dencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación al ordenar que “la interpretacióndel rnstrumcnto

político que nos rige rm debe hacerse poniendo frente a frente las facultades enumeradaspor para que

se destruyan recíprocamente, sino armonizandolas dentro del espíritu que le dro vtda (Fallm.

lBlz343; 2403i l).
lo
“Toda estructura federal debe razonar cama indimluble la ecuación de Inr ingresar y las gar—

lor, por un lado, con su proyección a los distintos niveles estatales que reconozca, por cl otro. asegu-
rando los mas adecuados mecanismos de coordinación: entre los gastos y los ingresos y entre los dis-
linlos fiscos y el conjunto de ellos. a nivel vertical y horizontal" en BUer GONI. Ennquc. La

coparticipación federal en la reforma constimeional de 1994". LL, 7/8/1995; ast como.entremuchos
otros, CASÁS. Jose, "Un importante hito en el proceso de refederalización dela Republrca Argentina
(nueva ley de coparticipaciónimpositiva)". Derecha Fiscal. XLV-I y 55.,97 y ss. y L9]y ss.; La re-

forma constitucional y la coparticipación tributaria". Periódico Económica Trrbularm. 58.
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es: una doctrinajuridica que tematice de forma unitaria y sistemática los tribu-

tos y el presupuesto. Y esto significa forjar un Derecho Financiero adecuado a

la lógica conceptual que postula la Constitución.

III. CONSTITUCIONALISMO Y ESTADO DE DERECHO

La precedente interpretaciónimpone dar un paso más en cuanto ala pro-

fundidad del análisis, pues hay que sacar a luz el por qué de semejante unidad

sistemática o, de acuerdo con otro léxico también aceptado por la doctrina. el

por qué de la interdependencia entre los ingresos y los gastos. Corresponde di-

lucidarel fundamento sustantivo que permite hilvanarjustificadamente las de-

cisiones tributarias y presupuestarias. En caso contrario, el sistema menciona-

do podría ser juzgado de artificioso e incluso de caprichoso, extremos ambos
que no debieran ser propios de una ley fundamental ——y,por cierto. menos aún

de las lecturas que de ella se hagan “—.
Este paso de más implica poner en juego los caracteres esenciales de la

Constitución en cuanto tal, destacando cuáles son sus aspectos medulares. Es

aqui donde cobra relevancia el constitucionalismo, en tanto teoriajuridico-po-
lítica que permitejuzgar la “legitimidadexterna" de las diversas constituciones

positivas ‘3. l

Genérica y convencionalmente puede entenderse al constitucionalismo

como el extraño resultado de la confluencia de diversas tradiciones políticas
que si bien no siempre han sido coincidentes son sin embargo posibles de amal-

”
Las lecturas que se hacen del texto constitucional nunca son inocentes o desinteresadas; incluso

ello es así cuando se hace dogmalicajuridica o ciencia del derecho constitucional. Al respecto son ilus-

trativas las palabras de Joaquin V. González al iniciar su Manual de Ia Constitución Argentina. Ángel
Estrada y Cia. Editores. Buenos Aires. p. l2: “las explicaciones deben hacerse teniendo siempre en

cuenta la intima relación que existe entre la Constitución y el territorio y la sociedad que la habita. entre

sus fines generales y especiales y la formación de un pueblo grande. noble y luene por la cultura y la

conciencia del derecho. No debe olvidarse que es la Constitución un legado de sacrificios y de glorias.
consagrado por nuestros mayores a nosotros y a los siglos por venir; que ella dio cuerpo y espíritu a

nuestra patria hasta entonces informe. y que como se ama la tierra nativa y el hogar de las virtudes tra-

dicionales. debe amarse la Carta que nos engrandece y nos convierte en fortaleza inaccesible a la anar-

quía y al despotismo". .

'2
Ver: N INo. Carlos, F undanienmx de Derecho C nnxfilueionnl. Astrea. Buenos Aires. l992; VA-

NOSSI, Jorge, El Esladn de Derecho cn el Cansti'lucinnalíxniu SaciaIJEudeba. Buenos Aires. [982. So<

bre la noción de legitimidad externa de una Constitución. ver: FERRAJOLI, L.. Derecha y razón. Teqrín
del gnmmixnm penal. Trotta. Madrid. l995. en particular los capítulos 13 y l4, “¿Quees el garantis-
mo?" y "El punto de vista externo". ps. 849/957. resultando notorio que sus reflexiones en torno al dc-

recho penal son generalizables: "Por legitimación ¿tierna ojurlificaeión entiendo la legitimacióndel

derecho penal por referencia a principios normativos externos al derecho positivo, es decir. a criterios

de valoración morales o políticos o de utilidad de tipo extra o metajuri’dico.Por legitimación interna

o Iegilílnaeión en .remidn exIriL'ln entiendo por el contrario la legitimacióndel derecho penal por refe-

rencia a los principios normativos internos al ordenamientojurídico mismo. esto es, a criterios de va-

loración jurídicos o intrajun’dicos.El primer tipo de legitimación tiene que ver con las razones externas

o. lo que es Io mismo. del derecho penal; el segundo. con sus razones internas. o de derecho penal".
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gamar en una teoría común. Me refiero en concreto a las tradiciones liberal. re-

publicana y democrática '3. El constitucionalismo toma algunos aspectos de
cada una de esas tradiciones para conformar un conjunto. sin dudas ecléctico.
de valoraciones, técnicas y criterios H. Tal como señaló la propia Corte Supre-
ma de Justicia de la Nación en "Bressani v. Provincia de Mendoza": “El mayor
valor dela Constitución no está en los textos escritos que adoptó y que antes de
ella habían adoptado los ensayos constitucionales que se sucedieron en el país
durante cuarenta años, sin lograr realidad. sino en la obra práctica, realista que

significó encontrar la fórmula que armonizaba intereses, tradiciones, pasiones
contradictorias y belicosas. Su interpretaciónauténtica no puede olvidar los an-

tecedentes que hicieron de ella una creación viva, impregnada de realidad ar-

gentina. a fin que dentro de su elasticidad y generalidad que le impide envejecer
con el cambio de ideas, crecimiento o redistribución de intereses, siga siendo

el instrumento de ordenación política y moral de la Nación" '5.

La tradición liberal pone el énfasis en un conjunto de derechos que deben

ser protegidos por el Estado. Desde esta óptica, un Estado es reputado legítimo
si y sólo si resguarda un conjunto determinado de derechos.

Dado que se visualiza a la concentración del poder como la amenaza fun-

damental al disfrute de esos derechos, la distribución de las capacidades de de-

cisión en diferentes órganospúblicos se derivacomo una técnica adecuada para

organizar el poder ¡'6.La llamada división de poderes es un mecanismo institu-

n
Ver: O’DONNELL. Guillermo. "Accountability horizontal". Revism Ágora.nro. 8. verano de

l998. ps. 5/34. Para una visión comparativa de las experiencias históricas europeas —inglesa. francesa

y alemana-y la formación de una doctrina constitucional. ver: FIORAVANTI, M..Appun1i dí rmria de-

lle constiluzioni moderna. La Iiberlafundamenlali. Giappichelli. 1993. No hay duda de que las dcsig»
naciones aquí empleadas —liberal. democrática y republicana- son objeto de múltiples usos e inter-

pretItCÍones,sin embargo, entiendo que las significaciones adoptadas son razonables a la vez que

habituales: para un uso relativamente semejante. ver HABERMAS. Jürgen. "Tres modelos normativos

de democracia", en La inclusión del nlro. Esrudio: de ¡corra polflica, Paidós. Buenos Aires. l999. ps.

231 y ss.

N
El eclecticismo es una característica a mi juicio inevitable de las Constituciones positivas. no

siendo la nacional una excepción. Una Constitución es el resultado histórico de conflictos de muy di-

versa índole y. por lo tanto. cs precedido por acuerdos y uansacciones. El constituyentereal no se con-

funde con un goómetra que construye un sistema axiomaiieo en la soledad de su imperio soberano.De

ahí que los textos constitucionales recepten diversas tradiciones. experiencias. doctrinase intereses.
circunstancia que si bien desvela al amante de la pulcra caligrafía no le causa escozor a quien tiene prc-

sente la heehura humana del derecho. Para una defensa política y moral de la actitud eclecuca en con-

sonancia con el pensamiento libenl. ver: BERLIN. l._ El erizo y la zorra, Muchnik. 198 l: en cuanto al

lenguaje de las leyes y ala valoración positiva dela redacción individual ver: BtELSA. R.. Los concep-
rasjurídi'car y .ru terminología,Depalma, Buenos Aires. l96l. en particular el apartado “El estilo y la

terminologíaen el espíritu político". ps. 29 y ss.

'5
Fallos. ¡73:9.

6
Ver: LOCKE. John, Segundo Tratado sobre el gobierna civil. Alianza. Madrid. 1990: LQE-

WENs’rElN. Karl. Teoría dela Conrliiucio’n. Ariel. Barcelona, I9E3. primera pane: “El proceso político

y los tipos de gobierno". ps. 23/l49. Una versión crítica puede verse en SCHMn'I‘. Carl.Teoríade la

CanxliIuL'ión. Alianza. Madrid. l992. Cabe señalar. de paso y debido a las recurrentes coníustones al
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cional diseñado en función de la mejor protección de los derechos atribuidos.

permaneciendo estos últimos como la clave fundamental de la doctrinajurídi-

co-politica liberal '7. División de poderes significa. en rigor, distribución en di-

ferentes órganos de funciones analiticamente distinguibles. en particular: crear

normas generales. ejecutar en concreto dichas normas y aplicarlas para resolver

conflictos de intereses ¡9.

Semejante claridad se ve desmentida, al menos, por dos conocidas situa-

ciones: por un lado. las dificultades para erradicar por completo la potestad
para crear normas generales por pane de los departamentos ejecutivos. resul-

tando así inevitable el reconocimiento de un amplio poder reglamentario en

manos del órgano ejecutivo; por otro, la aparición y posterior afianzamiento de

otras funciones que, en algunos casos. dan origen a los vulgarmente llamados

órganos extra-poder, v.gr. el aseguramiento de la supremacía de la Constitur,
ción mediante tribunales constitucionales, el control —nojudicial— de la Ad-

ministración '9.

Por supuesto, qué derechos son los que se entiende deben ser atribuidos

depende del conjunto de valores que se pretende resguardar. Hay dos valores

que resultan básicos y, por ende, imposibles de obviar: la autonomía y la dig-
nidad individuales. Por autonomia cabe entender la posibilidad de escoger un

plan de vida sin coacción por parte de terceros 3°. La dignidad, por su parte. se

respecto. que aquello que se percibe como una amenaza —pcrcepción avalada por la experiencia- es

la concentración del poder en cuanto tal. con independencia de si ese poder concentrado es caracteri-

zado como público o privado. nacional o internacional. Cada vez que se verifica la presencia de un po-
der de ciena magnitud también aparece la posibilidad cierta de dañosjurfdicos y lesiones a los derechos

individuales. Esta aclaración. al fin de cuentas banal. es hoy en dia de peso como consecuencia del de-

sa‘rrollode asociaciones privadas cuyos recursos —del tipo que fuesen- son mayores que los de mu-

chos Estados. En una frase: la defensa del derecho individual cabe efectuarla al margen de los rasgos

quc :aractcricen al agente dañador —visión que resulta al menos análoga ala que hoy en día da lugar
al llamado nuevo derecho de daños—, ver entre otros: MOSSET lTURRASPE. J. - KEMELMAJER DE CAR-

LUCCI. A.. Responsabilidad civil. Hammurabi. Buenos Aires. l992.
¡7

Para un analisis de la división de poderes en la historia del gobierno mixto. ver: BOBBIO. N..
La Ieoría de las formas de gobierno en la historia del pensamiento politica. Fondo de Cultura Econó-

mica, México. l987.
la

Hay que notar, desde ya. que la distribución de potestades es perfeccionada por una distribu-

ción. sea explicita o implícita,de prohibiciones.
'9

Ver. entre muchos otros. GRECCO. Carlos. Impugnación de disposiciones reglamentarias.
Abeledo-Perrot. Buenos Aires, l988. asl como sus referencias (ps. l53/20l). en particular la cita de

Emile Cioran con la que se inicia el texto: “los reglamentos de la Administración no son sino metafísica

para uso de los simios".
3° Tal como señala la Corte Suprema de Justicia de la Nación interpretando el art. 19 de la Cons-

titución: "el reconocimiento de un ambito exclusivo en las conductas de los hombres. reservado a cada

persona y sólo ocupable por ella. que. con tan Clara visión de las tendencias en el desarrollo de la so-

ciedad consagra nuestra Constitución. resulta asl esencial para garantizar el equilibrio entre un Estado

cada vez mas omnipresente e individuos cada vez mas dependientes de las fonnasjurldicas de orga-
nizactón de la sociedad a que penenecen. La existencia o inexistencia de ese equilibrio pondra de ma-

nifiesto las distancias entre los regímenes democráticos en el que el individuoencuentre el espacio para
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entiende como la cualidad que permite la concreta y efectiva realización autó-

noma del individuo. Una vida digna es aquella que no encuentra obstáculos fác-

ticos para desarrollarse de acuerdo al plan de vida escogido.
Si se quiere expresar lo mismo con otro vocabulario puede emplearse en

ambos casos el término "libertad". La autonomía es la libertad entendida como

no sometimiento al otro. mientras que la dignidad es la libertad en tanto no so-

metimiento a la necesidad. Resulta claro que sólo una existencia humana digna
es posible de devenir en concreto una individualidad autónoma 3'.

La tradición democrática. en cambio. destaca la participacióndirecta o —si

ello no es humanamente posible- indirecta, del pueblo en el ejercicio del po-
der. Un Estado es legítimo si y sólo si el conjunto del pueblo participa en los ór-

ganos que lo componen. Ya sea de manera directa o, como es habitual, de ma-

nera indirecta mediante sistemas abiertos de elección. En términos jurídicos. la
tradición democrática pone énfasis en la universalidad de los derechos llama-

dos políticos 31. Son legítimas aquellas decisiones tomadas por el conjunto 33.

Cuando el conjunto no participa directamente son esenciales, entre otros dere-

chos. los de elegir y a ser elegido, la publicidad de los actos públicos,el control

de los gobernantes, la periodicidad de sus cargos, la posibilidad de remoción 0

revocación 24.

la constitución de su propio plan de vida según Io determine la autonomía dela propia conciencia y sólo

dentro de los límites en los que no afecte igual derecho de los demas y los regímenes autoritarios que
invaden la esfera de privacidad e impiden que las personas cuenten con la posibilidad de consu-uir una

Vida satisfactoria". Fallox, 308: 1412.
2'

Cabe recordar. aún con suma brevedad. la proveniencia cristiana dela valoración dela dignidad
humana, destacándose en la extensa historia de la teología cristiana la triple caracterizacióndela per-
sona rcaliuda por Santo Tomás a partir, por cierto. de la inaugural obra de Boecio: sustancra, unidad

y dignidad: ver al respecto: GlthN. Etienne. L 'espril de laphiloxaphie médíe’val, Paris. 19'32y, dentro

de la literatura jurídica local el clasico texto de ZAMBRANO. D.. Persona y derecha.Valerio Abeledo.
Buenos Aires. 1947. Por cierto: las vinculaciones entre liberalismo y cristianismoson desuma andes.
baste señalar la dificultad de conjugar la noción de autonomía —den'vada de la vistónraeional de elegir

por sí mismo los parametros que guiaran la propia vida- con la de fe. que supone Justamente una exal-
tación de la heteronomía. en cuanto la fe es un don que se recibe delo alto y que, por lo tanto. repudia
en cuanto tal la idea de auto-elección. Otra perspectiva sobre la autonomía y dignidadde las personas

puede verse en NtNo. Carlos. Ética y derechas humanas. Un ensayo defundamentacián. Astrea. Bue-

nos Aires. 1989.
I

n
Ver: KEBEN. H.. ¿rencia y valnrde la democracia. Guadamma, 1977; DUNN. John (dir.). De-

mocmcia. El viaje inacabado (508 ¡LC-[993 d.C.). Tusquets, 1995.
I h

B Para la tradición democrática. la libertad es entendida primariamente como autodetenmnacrón,

es decir: posibilidad de darse a sí reglas de conducta.

24 Las discusiones al interior de la tradición democrática son sumamente vivaces:El punto central
delos debates radica en la calificación de democracia "genuina" a la "demoeracra':¡ndirectao. para evr-

tar confusiones tenninológicas. parlamentarismo. La posición de Kelsen. paradigmauea,consiste en

afirmar que la única democracia posible es la parlamentaria. de ahíque lascríticasque a ella se le hagan

no sean mas que ataques encubiertos ala democracia. Todo ello sin pCI'JLHCIO—y esto ya lo señalaba
Kelsen en el citado texto publicado originariamente en la decada del '_20.época en la cual se forjaron
los tán'ninos de un debate que hasta hoy eontinúa— delos problemas inherentes alos mecanismos in-
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En fin, la tradición republicana hace hincapié en la virtud que implica de-

dicarse a los asuntos públicos,primando el respeto por la legalidad por sobre el

interés meramente privado. Al nivel institucional ocupa un primer plano el as-

pecto deliberativo de las instituciones y, por lo tanto, se destaca la importancia
superlativa del debate parlamentario 35. De ahí la reserva de ciertas materias de

suma imponancia para el exclusivo tratamiento parlamentario.
El punto sustancial en común de estas tradiciones radica —más allá de las

inevitables discordias e incomptabilidades- en su compartido apego a la igual-
dad de las personas 3°. Todas las personas son merecedoras de igual consideración

y respeto. Es por ello que a todas las personas se les atribuye iguales derechos para

asegurar, en clave liberal, una igual autonomía y dignidad y, en clave democrá-

tica y republicana, una igual participación en los asuntos públicos.
Nuevamente, aquí, cabe recordar la relevancia histórica del cristianismo,

pues es sabido que en una culttrra caracterizada por la jerarquía social —pre-
sente no sólo en los hechos sino consagrada, justificada y elogiada en los gran-
des textos grecolatinos- fueron sus predicadores quienes afirmaron la absolu-

ta igualdad entre todos los hombres. Las sencillas palabras de San Pablo,

pronunciadas en el contexto de una sociedad esclavista e imperial, aún resue-

han con toda su potencia evangelizadora: “ya no hay judío ni griego, ya no hay
esclavo ni libre, ya no hay varón ni mujer, pues todos vosotros sois uno dentro

del ámbito de Cristo Jesús” y “todo el que... obra el bien. tanto eljudr'o, en pri;
mer lugar, como el gentil, recibirá la vida plena de esplendor y honor. Pues

¡Dios no hace distinción por las apariencias!" (Gal. 3. 28.. Rom. 2. 10. y l l.) 37.

No caben dudas de que la actualidad de esta exhortación paulina, así como

la común significación que la igualdad posee para las diversas tradiciones que

directos erróneamente llamados representativos —pues a juicio de Kelsen la representación"política"
es una lisa y llana ficción—— ante los cuales propone un conjunto de técnicas hoy en día devenidas cla-
sicas y agrupadas bajo el título de mecanismos de democracia semidirecta. Estos últimos institutos,
como se sabe. fueron adoptados por el constituyente refon'nador argentino de 1994. Tambien son pa-

radigmáticas tanto las posiciones críticas de Carl Schmitt —vease por caso su visión de la democracia

en Teoría de la Camrüucr'án- como las del conjunto de la tradición marxista —un ejemplo actual pue-
de verse en la obra de Alain Badiou. para quien la llamada democracia es reconducida a la designación
de '“capital-parlamentansmo".conf. Abre'ge’de mérapoliriquc,Scuil. Paris. 1998. Pero es de señalarque
estos críticos de la democracia lo son por apelar a una verdadera o genuina democracia ("sustancial")
y no. en cambio. por asentarse en posiciones conservadoras, elitistas o. en definitiva, expresamente an-

tidemocráticas o autoritarias.
5

Ver: ARENDT. Hanna, La condición humana. Paidós. Buenos Aires. l992; id.. Sobre la revo-

lución. Alianza. Madrid. 1988. Respecto de la historia del humanismo cívico. ver Ia fundamental y ya
clasica investigacióndc POCOCK. John. The Machiavellian moment. Florentina political tlmughl and

¡Ire allanlic republican Iradilion. Princeton University Press (hay trad. fr. en Press Universitaires de

Fra'ncc. l997).
3°

Ver: BOBBIO. Norberto. Liber/ade igualdad. Paidós, Buenos Aires. 1993.
27

Ver los textos originales griegos en SENÉN VIDAL. Las carlaj originales de Pablo. Trotta. Ma-

drid. l996. ps. 99 y 385.
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confluyen para formar el acervo constitucionalista. se encuentra estrechamente
vinculada con un rasgo tipico de nuestra época: el proceso de creciente profun-
dización de las desigualdades fácticas y empíricas de los individuos. en pani-
cular la desigualdad en lo que se refiere a los recursos disponibles por cada in-
dividuo 33.

En suma: aseguramiento de los derechos humanos, soberanía popular y

política deliberativa, tales son las claves que. simultáneamente consideradas,
permiten aprehender una visión constitucionalista del poder —y, en rigor, de la

vida politica y social—.

Cuando estas valoraciones informan a una Constitución cabe decir que
ella es de tipo constitucionalista y que el Estado resultante merece ser designa-
do como un Estado de Derecho.

Aquí resulta oportuno recordar, por su relevancia histórica, teórica e in-

cluso simbólica, el art. 16 de la Declaración de los Derechos del Hombre y del

Ciudadano del 26 de agosto 1789 que por iniciativa del general La Fayette fi-

gura como Preámbulo de la Constitución francesa de 1791: “Una sociedad en

la que no está asegurada la garantía de los derechos ni determinada la separa-
ción de poderes. carece de Constitución" 39.

En resumen: una Constitución constitucionalista es aquella que incluye
una declaración de derechos a ser protegidosde manera igual para todas las per-

sonas. desconcentra el ejercicio de] poder, asegura la participacióndemocráti-
ca mediante una generosa asignación de derechos políticos y le atribuye al ór-

gano deliberativo una amplia gama de decisiones fundamentales que sólo

deben concretarse mediante la forma de ley.
Resulta notorio que tanto la Constitución histórica de 1853/1860 como la

Constitución reformada en 1994 responden a este modelo político y que, por

tanto, el Estado resultante cabe ser designado como un Estado de Derecho 3°.

Es más. una somera lectura del actual texto constitucional muestra que se ha in-

tentado —de una manera para muchos utópica o irresponsable—profundizar
cada uno de los aspectos, de forma tal que resulta a la vez más democrático. li-

beral y republicano que el texto histórico.

23
Ver. entre otros. CASTEL. Robert, La metamorfosis dela cuestión .tncial, Paidós. Buenos Aires,

l998; la literatura nacional es al respecto abundante. ver por ejemplo: Minujln (ed). Desigualdady ex-

clusión. Losada. l983; BARBEITO. A. - L0 VUOLD. R.. La modernización excluyenle. Losada. Buenos

Aires. l992; MINUJIN. A.. La nuevapobreza enArgenIina. Planeta. Buenos Aires. 1995; VILLARREAL.

J ., La exclusión social. Norma, Buenos Aires. 1996.
29

Hay variadas ediciones de los textos constitucionales franceses. ver. entre otros. MARTINEZ

ARANCÓN. Ana. la revalución francesa en sus texlas. Tecnos. Madrid. l989.

3°
Ver: GELLI. María, "Relación de poderes en la reforma constitucional de l994". LL. 19940-

l086 y “Los nuevos derechos en cl paradigma constitucional". LL. 5/8/l995.
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lV. UNIDAD Y TRASCENDENCIA DE LA ACTIVIDAD FlNANClERA

La idea básica que subyace a Ia interpretacióndefendida es la siguiente:
la unidad sistemática de la actividad financiera pública deriva del carácter

constitucionalista de nuestra Constitución y, por tanto. del carácter “de Dere-

cho" del Estado resultante. Es el conjunto de la lógica conceptual constitucio-

nal la que le otorga un sentido sistemático y unitario a la actividad financiera

del Estado.

El siguiente es el resumen del argumento. La Constitución pretende rea-

lizarse a sí misma. de forma tal que el mundo empirico-fáctico se acomode a sus

cláusulas ideales. O también: el Estado de Derecho pretende realizarse, ser

efectivo y no meramente nominal.

Tal como señala Héctor Masnatta. las instituciones constitucionales son

“mecanismos en orden afines de transformación, no de pura gestión del orden
H

existente” 3'.

Germán Bidart Campos se refiere, retomando una expresión de Konrad

Hesse, a la fuerza normativa de la Constitución (die normativa Kraft der Ver-

fassung), locución que también evoca la potencia expresiva de un ya clásico

trabajo de Eduardo Garcia de Enterri'a en defensa de lajuridicidad de la Cons-

titución española y en contraposición a su evaluación como instrumento “me-

ramente” político 33.
.

Alberto Bianchi, por su parte y destacando la relevancia de nuestro más

alto Tribunal señala que "la Corte argentina —al igual que la norteamericana-

tuvo que llevar adelante la proeza de hacer de la Constitución un texto real car-

gado de vigencia. En el momento de su sanción no era más que un papel escrito

y fue la Corte quien, sentencia a sentencia, logró que ella fuera no sólo un ins-

trumento respetable sino también respetado. Este mérito fue reconocido con

vehemencia por el presidente Mitre, en palabras pronunciadas ante la tumba de

José Benjamín Gorostiaga, señalando que la ley teórica, la ley muda, la ley
muerta se hizo carne y sangre, habló por labios vivos, tuvo acción entre los

hombres, dominó sobre los pueblos" 33.

Las citas doctrinarias podríanmultiplicarse, hecho que muestra, sin per-

juicio de los matices, perspectivas y vocaciones personales, el notable consen-

3'
Ver: MASNA'lTA. Héctor, “Interpretaciónde la Constitución". LL. l994—D—l l l3', sobre la dis-

cusión en torno a la eficacia reforrnadora del derecho frente al valor tradicional dc la costumbre, cabe

remitir a otro trabajo de MASNATI'A, hoy cn día ya clásico: Acerca del derecho privado en la .rnciedafi

actual. Colegio Mayor Universitario de Santa Fe. serie 4. nro. l.
32 Ver: BIDART CAMPOS, Germán, El derecho de la Cnnxtitución y Ju fuerza nnnnan'va. Ediar,

Madrid. l995; HESSE, Konrad. "La fuerza normativa de la Constitución". en Ercrilax de Derecho

Constitucional. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1992, ps. 55/78; GARCIA DE ENTERRIA.
Eduardo. la C nn.rI¡Iucia'n como norma y el Tribunal Constitucional, Civitas. Madrid. l985.

3 3
ver: BIANCHI, Alberto, Dinámica del Erlada de Derecha. La .reguridadjun’dicaante las emer-

genciax. Abaco. Buenos Aires, 1996. p. 35.
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so existente entre losjuristas respecto de ciertos valores fundamentales. Lo im-

portante para destacar es lo siguiente: la Constitución existe para ser efectiva y
no sólo para presentarse como ícono o figuración simbólica. Si se quiere: la

pretensión última de una Constitución es lograr la constitucionalización del
mundo empírico 3‘. Lo que resulta idéntico: que el Estado real y existente sea,
efectivamente, un Estado de Derecho. Y esto significa, por ende, la pretensión
de hacer efectivos los derechos constitucionalmente declarados 35.

Lo relevante, entonces. no es sólo un texto donde se diga que tales y cuales
derechos le son atribuidos a las personas. sino que todas las personas estén en

condiciones de ejercer y gozar tales derechos.

Semejante realización empin'ca del Estado de Derecho requiere. como

condición práctica, de medios materiales y, particularmente, monetarios —en

términos de Dino Jarach: se requiere “poderde compra"—. es decir: de un con-

tinuo flujo financiero, tanto de ingresos como de gastos públicos.De ahí la con-

clusión: la actividad financiera no es más que un medio para la autorrealización
del Estado de Derecho. Tal es el sentido fundamental de la actividad financiera,
ser un medio para convertir la Constitución nominal en una Constitución efec-
tiva. Y es la actividad financiera como un todo la que es enfocada como un me-

dio constitucional. Tanto los tributos como el presupuesto son medios de un

mismo tipo y receptores de un idéntico sentLdo,
Es asique mediante un mismo movimiento conceptual se afirma la unidad

y la trascendencia de la actividad financiera. Unidad. pues sus dos aspectos (tri-
butos y gasto público) tienen un mismo e idéntico sentido. Y trascendencia,

34
En la base de semejante pretensión se encuentra la confizanza racional —o si se quiere. racio-

nalism- enla modificación consciente delas condiciones humanas de vida. confianza que converge
con la critica del pasado y la esperanza en el progreso futuro; sobre esta última cuestión. ver el agudo
ensayo de DOCI‘OROW. E., “Un ciudadano lee la Constitución", en Poetas y presidentes (Jack London.

Hemingway and the Constilulion). Muchnik. l996. p. 155 al decir que “En el aspecto sintactico es l'u-

turista, señala lo que vendra. Vaticina. Aún hoy. despues de haber vivido doscientos años en el marco

de la profecía. la leemos y la encontramos todavia adelantada en el tiempo. La Constitución dicta la ley
y asume para siel poder infinito de dictarla. La Constitución decreta. En sus articulos y secciones. uno

tras otro, ofrece una escalera al cielo. Es fria, distante. remota como una voz de lo alto. que se refrenda

a si misma". Por supuesto. cabe tener en cuenta la apreciacióncontrastante de Bernhard. he-

chos son siempre aterradores. y no debemos cubrirlos con nuestro miedo a esos hechos. bien alimen-
tado y que. deforma morbosa, trabaja ininten'umpidamente en todos. falsificando asitoda la historia
natural como historia humana y transmitiendo toda esa historia como una historia siempre fals'ificada
por nosotros...". en El origen. Anagrama. Barcelona. l984. p. 27. consideración semejante la clásica
de Joyce (Ulises) que identifica historia y pesadilla y. en fin. análoga ala muy conocuda primera tesis
sobre la filosofia de Ia historia enunciada por Walter Benjamin e inspirada cn el alcrrador y angelical
cuadro de Paul Klee.

_

35
Se advierte aqui la necesidad de refinar nuestro vocabulariojurídico básico de origenkelsenta-

nO. ya que la habitual referencia a la "eficacia" del derecho no capta elconjunto dematlccsque intenta
captar la expresión "efectividad" del derecho. Mientras que la eficacna pone en primer planolas ideas

de orden y obediencia. la efectividad hace lo suyo con la noción de derecho subjetivo y su disfrute con-

creto y real.
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pues ese sentido es exterior a la actividad en cuanto tal. al derivarse del esque-

ma constitucional considerado cn su totalidad.

En otros términos: la actividad financiera no se agota ni sejustifica en sí

misma sino que va más allá de sí. Por tal motivo es un medio. Y. como todo me-

dio, dicha actividad se legitima a partir del fin al cual contribuye a realizar. Otra

manera de expresar esta idea es negándole a la actividad financiera la propiedad
de ser tautológica, propiedad que se manifiesta en expresiones del tipo “se re-

cauda por recaudar" o “se recauda para gastar". Afirmar el carácter tautológico
de la actividad financiera conduce al liso y llano absurdo: a la caída en el sin-

sentido 3°. Por el contrario, se recauda y se gasta para darle realidad a la Cons-

titución o, si se quiere, para darle realidad al conjunto de las instituciones libe-

rales, democráticas y republicanas que conforman el Estado de Derecho.

La precedente es una interpretaciónteleológica de la tributación y del gas-

to público. Pues el punto de apoyo de la unidad sistemática de la actividad fiï'

nanciera radica en su fin (en el telas). Y ese fin es por completo de índole cons-

titucional. Sólo cuando se explicita un fin resulta posible juzgar la legitimidad
de una actividad puramente medial.

En resumen: la actividad financiera públicadesigna al conjunto de accio-
\

nes públicas encaminadas a la obtención de ingresos y realización de erogacio-
nes a fin de obtener la efectividad de la Constitución. O también: se trata del

conjunto de acciones tributarias y presupuestarias destinadas a realizar el Es-
tado de Derecho.

Esta visión tiende a refirmar la tendencia que postula el estudio unitario

del derecho financiero, sin subsumirlo en el derecho administrativo y, a la vez.

sin seccionarlo autonomizando injustificadamente al derecho tributario. Tal

postulación se basa, claro está. en la mentada unidad teleológica y constitucio-

nal. La identidad de fines constitucionales que se plasma en un genuino Dere-

cho Constitucional Financiero da lugar a una unidad en cuanto ala materia-la

actividad financiera propiamente dicha—— y en cuanto al régimen jurídico de

dicha materia —el derecho financiera 37-.

36
Se percibe aquí el uso libremente analógico de una celebre proposicióndel Traclalus de Lud-

wig Wittgenstein: Taulolagie und Konrradikrion .rind .rinnlax, es decir: tautologla y contradicción cn-

recen de sentido.
Y

37 De tal forma no cs enla homogeneidad de la instituciones financieras dondecabe afrncar las ra-

zones para postular la demarcación dogmática de la disciplina, sino en la unidad de sentido constitu-

cional. Dicho de manera un poco abrupta pero cierta: la clave para predicar. usemos aquí el léxico con-

sagrado. la "autonomía" del derecho financiero no se encuentra en algún rasgo interno —v.gr. los

caracteres singulares de la obligación tributaria- sino cn un nivel extrínseco: el derecho constitucio-

nal. En terminos de RODRÍGUEZ BEREUO. Alvaro: "La unidad esencial del fenómeno financiero. la co-

nexión entre los ingresos y los gastos públicos. viene dada por un criterio teleológico: el fin de las nor-

mas y el interes jurídicamente protegido". en Inlraduccíán al estudia del derecho financiero. Un

¿mayo sobre los fundamentos teóricos del derecho financiero. Instituto de Estudios Fiscales. 1976.

quien sigue en este aspecto a Sainz de Bujandu. al decir que “aglutinar.cn el seno de una misma dis-
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V. LA EXTENSIÓN DE LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES TRIBUTARIOS

Se aprecia entonces Ia enorme densidad conceptual que se encuentra cris-
talizada en la remisión efectuada por el inciso octavo del art. 75 de la Consti-
tución. En primer lugar se afirma el carácter unitario de la aCtividad financiera.

Y, en segundo término, esa unidad se encuentrajustificada al tomar en cuenta

la globalidad conceptual que es caracteristica de nuestra Constitución, en cuan-

to ésta se encuentra inspirada enla doctrinajurídico-políticaresumida en el tér-

mino “constitucionalismo”.

El desarrollo de esta interpretaciónexige efectuar una puntillosa exégesis
del tercer párrafodel inciso segundo del art. 75 y, en particular. de las pautas allí

estipuladas. Si se presta atención al tenor global del mentado párrafo, llama de

inmediato Ia atención la notable semejanza que guardan sus términos principa-
les con las designaciones que habitualmente se le asignan a los principios cons-

titucionales que rigen la tributación. Me refiero, en particular. a tres expresio-
nes: equidad, solidaridad e igualdad.

Esta semejanza. en vez de causar extrañeza, debiera parecer evidente ala

luz de la identidad de sentido que le es propia a la tributación y al gasto público.
Pues si hay identidad en cuanto al sentido de la actividad resulta lógico que Ia

misma se transmita a los principios alos que deben adecuarse las decisiones tri-

butarias y presupuestarias 33.
‘

De ahí la derivación de otra tesis que le resulta esencial ala visión cons-

titucionalista de las Finanzas Públicas: la actividad financiera del Estado se en-

cuentra sujeta a un conjunto muy básico de principios que son idénticos para

sus dos aspectos fundamentales. tributos y gasto público. Esto significa, senci-

llamente, que la legislación tributaria y presupuestaria debe sujetarse al mismo

conjunto de principios básicos.

Ciplinajurídica.el análisis del fenómeno hacendístico. en su doble manifestación de gastos e ingresos.
no entraña, en modo alguno. una mera yuxtaposiciónde instituciones heleróclilas.sin otroligamenen-

tre sI que la mera referencia a un determinado tipo de realidad. Es por el contrarioel únicocamino que

confiere plenitud de semilla a cada una de estas instituciones y el que penntte por constgutente captar

su fundamento y escudriñar con acierto su específica problemática".prólogo al libro de BnYÓNMA-

RJNÉ.Ignacio. Aprobación y canlmI de las gasto: públicas. texto incluido en el vol. VI. Hactenda y De-

recha, Instituto de Estudios Fiscales, 1973.

3“
Sobre el dificil concepto de "principio". hoy en dia vuelto a problematimr en virtud de obras

tan diversas como las de Dworkin en el ámbito anglosnjóny Alexi en el germano. ver: CARR'IÓ,Genaro.

“Principiosjurídicos y positivismojuridico". ensayo ahora incluido en NOIaJ' sobre lenguaje y derecha
(4' ed. corregida y aumentada), Abecho-Perrot. Buenos Aires. 1990. ps. l95/234. E_nmatena tnbuta-

ria. ver: JARACH. Dino. Finanzas públicas y derecha tributario. Cangallo.BuenosAiresrI9.83.cap: V-

4. “Los principios de la imposiciónen cl derecho constitucional argentino"al dectr. en cotneidencm Im-

plÍcita con Genaro Carrió y simplificandoacertadamente una cuestióna la que más adelantenos
referiremos de manera sumaria. que “En el derecho argentino. la interpretaciónde la doctrina y JLI-

risprudencia hn sido constante en considerar que los principios consutucmnalesson normas positiva:
cuyos destinatarios son los poderes del Estado y que ninguno de ellos —legtslauvo. CJCCUUVOyJudt-

cial- puede infringirlos so pena de invalidez de sus actos" (p. JIS).
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Reconstruir los principios básicos que rigen la tributación es considerado

el objeto primordial del Derecho Constitucional Tributario, disciplina doctri-

naria que ya tiene para sí un reconocido lugar al interior de la dogmática jurí-
dica en cuanto uno de los capitulos axiales del Derecho Constitucional 3°. Por

tal motivo, la tarea de explicitar el contenido de las pautas a las que debe suje-
tarse la decisión legislativa sobre gasto público lejos de ser una obra que emerja
de la nada o ex novo. es una labor de extensión. Es a partir de (y no en franca

contraposicióna) una larga tradición constitucional tributaria que cabe otorgar-
le sustancia a la faz presupuestaria de los principios 4°.

Esto no significa que dicha tarea de extensión sea puramente mecánica, en el

sentido de que sólo se requerin'a una mera ampliaciónlógica.Por el contrario, en-

tender a los clásicos principios constitucionales tributarios como la base para ela-

borar unos genuinos principios financieros impone su reconsideración y reina
terpretación.De esta forma se hace presente un desafío, pues resulta indudable

el enorme trabajo hermenéutico que dicha extensión requiere. Pero también se

abre la posibilidad de resolver algunas perplejidades que suscitaba el derecho

constitucional tributario. ya que puede suponerse que alguno de aquellos dile-

mas derivan de una visión parcial y limitada de la actividad financiera.

La hipótesis que se enuncia es la siguiente: apreciar los principios cons-

titucionales en vinculación con el conjunto de la actividad financiera permitiría
resolver problemas causados por el hecho mismo de haber limitado injustifica-
damente su ámbito de acción al aspecto tributario de aquella actividad '”.

A título de ejemplo señalo las enormes y admitidas dificultades en cuanto

al encuadramiento jurídico del llamado uso “extrafiscal” de la tributación. La

expresión es sin duda extraña, pues ¿qué podría significar la extrafiscalidad de

lo fiscal? (¿sería "algo" análogo a un hipotético uso “extra-administrativo" de

lo administrativo? —por cierto, es evidentemente dificultoso escribir al respec-
to sin abusar del uso precautorio de las comillas—). Habitualmente se dice lo

siguiente: el tributo tiene una finalidad primaria calificada de “recaudatoria”.

El fin del tributo es el de obtener recursos. Habría, luego. una finalidad extra-

fiscal cuando los tributos son empleados para obtener otros resultados, de tipo
económico, político. social o cultural. Hecha esta caracterización. por lo gene-
ral admitida como evidente. la doctrina discute sobre la legitimidad de ese uso

39
Ver. fundamentalmente: SPISSO. Rodolfo. Derecho coruliluciunal tributaria, Depalma. Bue-

nos Aires. 1993 y CASÁS. José. Preríán fiscal e inL'onslilucimtalídad. Depalma. Buenos Aires. 1992.
4°

Sobre el valor de la continuidad de las teoríasjurídicas. ver: CORTI. Horacio. “Derecho finan-
ciero y tradición jurídica: Jarach y Bcrliti", Revixla Derecha Tributaria. t. Xlll. 77. l lll996. p. 29l y
las referencias allí realizadas a GADAMER. H.. Verdad y me‘lada II. Suigucme. Salamanca. 1994.

4'
En tales condiciones se manifiesta una vez más la irrazonabilidad de "aislar" el análisis dc la

tributación, desgajandola de la actividad ala que pertenece. Esto es: el propio estudio de la tributación

resulta pcnurbado por no prestar la debida atención a su inescindiblc conexidad con el fenómeno ero-

gatorio por vía dela unidad de sentido que deriva del plexo constitucional.
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extrafiscal. dividie’ndose entre aquellos que lo repudian y quienes por el contra-

rio, hoy en día mayoritarios. lo avalan 43.

Ahora bien: si la actividad financiera en su conjunto tiene una finalidad
básica de orden constitucional, esa finalidad obviamente es la propia de cada
uno de sus aspectos. Tanto los tributos como el presupuesto tienen una misma
e ¡dénricaflnalidadztornar efectivo al Estado de Derecho. Los tributos no tie-
nen, por un lado, una finalidad recaudatoria y,junto a ella. metas políticas. so-

ciales o de cualquier otm índole agrupadas bajo el exorbitante título “extrafis-
cal". Hay, en cambio, una finalidad única y ella es consecuencia directa de la
visión constitucionalista dela actividad financiera pública que inspira a nuestro

texto constitucional.

Pero. tal como se indica más adelante, es respecto del controvertido con-

cepto de capacidad contributiva que se revela la fecundidad de un estudio uni-
tario y sistemático de la actividad financiera pública, sustentado en las valora-
ciones poli'ticas esenciales de nuestro orden constitucional.

VI. RESERVA DE LEY Y RAZONABlLlDAD

El análisis que precede permite señalar dos principios que afectan de ma-

nera inequívoca a la actividad financiera comp un todo.

En pn'mer lugar el principio de reserva de ley "3. La decisiones públicasque
se encuentran sujetas a este principio deben ser tomadas de manera exclusiva por
el órganoparlamentario. Sólo el Congreso. en cuanto órgano legislativo. tiene la

atribución de establecer los aspectos sustanciales de los tributos (hecho imponible,
obligacióntributaria, ilícitos y sanciones). En este aspecto no hay discusión alguna
al nivel de la doctrina constitucional-tributaria, La interpretaciónsistemática de los

ans. 4°, l7 y 75 de la Constitución así lo demuestra 44.

42
La paradójica referencia a una “finalidad exu'afiscal" del instrumento fiscal tiene un predica-

mcnto que va mas allá de su uso doctrinario. ASÍ la propiajurisprudencia dela Corte Suprema de Jus-

ticia de la Nación ha señalado "que el poder impositivo constituye un valioso instrumento de regula-
ción. complemento necesario del principio constitucional que prevé atender al bien general:al que
conduce la finalidad ciertamente extrafiseal de impulsar la expansión de las fuerzas económicas(en

igual sentido Fallos, 243293. entre otros)" —¡n re "López López. Luis y otros v. Provincna de Santiago
del Estero". LL. l992-B-330. Una semejante manera de expresiónpuede encontrarse en losIrcpert'onos
del Tribunal Constitucional español. así “B cierto que la función extrafiscal delsistematnbutano es-

tatal no aparece reconocida cn la Constitución. pero dicha función puede derivarse directamentede

aquellos preceptos constitucionales en los que se establecen principios rectores de política socral y eco-

nómica...", conf. STC 37/l987.
_ I

43
Ver. entre otros: CASÁS. José, “Estudio preliminar sobre los aspectos introductoriosalprinci-

pio de reserva dcle en materia tributaria", en GARCÍA BELSUNCE. Horacio (comp).Euutimxde de.

techo L'ululiluciannl Iribulari’n. Depalma. Buenos Aires. l994. así como los clásrcos estudios de Juan

Carlos Luqui y Horacio García Belsunce.
M

Ver entre muchos otros fallos de la Corte Suprema de Justicia dela Nación. “Ln Martona SA
v. Provincia de Buenos Aires sobre repeticiónde una suma de dinero" (Fallar. |8214l l): "Que los prin-
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Lajustificación, claro está. es doble. Por un lado se registra la incidencia

del aspecto democrático del sistema constitucional: sólo el pueblo o las perso-

nas por él electas —sus representantes- son quienes se encuentran legitima-
dos para tomar decisiones tributarias (se trata de la reserva legal en cuanto ex-

presión de la idea de auto-imposición).Por otro lado, se aprecia la importancia
de las valoraciones republicanas que enfatizan la relevancia del órgano delibe-

rativo. asignándole las decisiones de mayor trascendencia. El principio de re-

serva de ley adquiere asi su debida justificación 45.

Por cierto, sí encontramos en materia tributaria los debates sobre los lími-

tes. importancia, legitimidad y características de dos instrumentos muy contro-

vertidos y hoy constitucionalizados, que al menos “morigeran”el principio de

reserva de ley: los decretos de necesidad y urgencia y la delegación legislativa
en cabeza del Poder Ejecutivo 4°. Pero se trata de debates circunscriptos a pun-l l

cipios y preceptos constitucionales —de la Nación y de la Provincia- son categóricos en cuanto pro-
hiben a otro poder que el legislativo el establecimiento de impuestos, tasas y contribuciones... Que di-

chos preceptos cuya antigua filiación se encuentra en los Estatutos lngleses de Tallagm non Cnnceden-

du. año 34 del reinado de Eduardo l —l306— (art. l"); de Derecher concedidas por Carlo: I—año

l628—; y Bill de derechas de Guillermo y María —año 1688-. an. 4°; asimismo pueden referirse a

‘lasCostumbres. Pragmáticas y Códigos Españoles de los siglos XIV y XV... En Estados Unidos y entre

nosotros se considera de la esencia del gobierno representativo la exclusiva facultad legislativa para le-

vantar impuestos y fijar lux garras del Estado" (el último subrayado nos pertenece) y “Alberto Fran-
cisco Jaime Ventura y otra v. Banco Central de la República Argentina" (Fallas 294: lSZ): “Sólo por

ley del Congreso de la Nación se podria haber creado un gravamen que incidiera en el contrato cele-

brado... este principio de reserva de ley tributaria. de rango constitucional y propio de un Estado de De-

recho. únicamente admite que una norma jurídica con naturaleza de ley formal tipifique el hecho que
se considera imponible y que constituirá la posterior causa de la obligación tributaria...".

45 Dicho muy llanamente: la anterior consideración tiene como objetivo mostrar lo limitado que
resulta la desnuda apelacióna la maxima nn Iaxalion wirlwur represenlarion. ya que en nuestro sistema

constitucional tanto los poderes ejecutivo como legislativo vienen respaldados por una legitimidad de-

mocrática —a diferencia delo que sucede. es obvio. en un régimen monarquico—. Esto es: ambos po-
deres estatales son "representativos" del pueblo. Y, justamente, el foco litigioso del principio de reser-

va de ley se encuentra en dirimir las respectivas potestades que se le asignan a tales poderes públicos.Por

tal razón el apoderamiento del órgano legislativo se basa en la preeminencia de la deliberación colectiva

o. de acuerdo con la expresiónpropia de los textos constitucionales británicos. de la “deliberación conjun-
ta". que allí tiene. o debiera tener. su desarrollo paradigmático(resulta claro. por lo demás, que las deci-

siones ejecutivas en principio no vienen precedidas por una deliberación pública.sin perjuicio de notar la

creciente relevancia procedimean que ha ido adquiriendo la institución de la audiencia públicaprevia
al dictado de actos administrativos —ver: USLENGHL A.. “Audiencias públicas".en AA.VV.. Proce-

dimienra Adminia‘lralivo. Editorial Ciencias de la Administración. Buenos Aires. l998. ps. 295-).
4°

Sobre los decretos de necesidad y urgencia. ¡legítimosen materia tributaria tanto antes como

después de la reforma constitucional de 1994. ver por supuesto el fallo de la CSJ N. ¡rrre “Peralta. Luis
A. y otro v. Estado Nacional (Ministerio de Economía —Banco Central—)" y. específico de la materia

“Video Club Dreams v. lnstituto Nacional de Cinematografía"(Fallox 31821154). con nota de GELLl.
M., Amparo, legalidad Iribularia y decretos de necesidad y urgencia, LL, l995-D-243 y ss.; con pos-
terioridad pueden verse “Cía. Trading SA v. Fisco Nacional (DGl) s/repeticiónDGI" y "Kupchik. Luisa

Spak de y Kupchik. Alberto Mario v. BCRA y Estado Nacional (ME) s/varios". ambos pronunciamien-
tos de fecha 17/3/1998. En cuanto a la delegación legislativa, ver sintesis de doctrina. jurisprudencia
y comentario de la reforma constitucional en CORTI. A.. "Algunas reflexiones acerca de la legislación
tributaria delegada". Anales de la Asociación Argentina de Errudinr Fiscales, l994/l996. p. 309.
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tos concretos, que suponen la vigencia del principio (v.g1'. límites de la delega-
ción, extensión del derecho tributario sustantivo) y que. en definitiva, forman

parte del Derecho Constitucional de Excepción en su proyección particulariza-
da al derecho tributario y financiero 47.

De igual manera y conforme al mentado inciso octavo del art. 75. es el

Congreso el órgano soberano en materia presupuestaria 48. El Poder Ejecutivo
debe enviar al órgano parlamentario el proyecto de ley anual de presupuesto.
pero es competencia exclusiva de tal órgano tomar la decisión al respecto. En

tal sentido. "fijar" el presupuesto implica la potestad de revisar en todo o en par-
te el proyecto enviado. Por supuesto. todo ello bajo las limitaciones que impo-
nen las pautas constitucionales. L0 que no deja lugar a dudas es el carácter ex-

clusivo que posee la atribución legislativa en materia presupuestaria.
En síntesis: tanto las decisiones tributarias como presupuestarias se en-

cuentran sometidas al principio de reserva de ley, razón por la cual cabe con-

siderarlo un genuino principio constituciona[financiera Tributos y presu-

puesto son genuinos institutos jurídicos ex lege 49.

En segundo lugar. la conceptualización de la actividad financiera como

un medio conlleva de suyo la aplicación del principio fundamental al que debe

\

47
Ver. entre otros.‘NEGRETl'O. Gabriel. El problema de Ia emergencia en el sistema constitucio-

nal, Ábaco.Buenos Aires, [994 y. por la claridad del análisis. GRECCO. Carlos M.. "Las circunstancias

excepcionales del artículo 99. inciso 3° de la Constitución Nacional". en Revisltt de Jurisprudencia
Provincial, mayo de 1995. año 5. nro. 5. así como los obligados y difundidos textos de Hans Kelsen

y Carl Schmitt-para una síntesis bibliográficanacional. ver: ALVAREZ ECHAGÜE. J. - CORTI, H.. "La

inconstitucionalidad en cadena: de la ley 24.629 al decreto 6lB/97". en Impuestos. LVl-B. p. 7—. El

"Derecho Constitucional de Excepción" es un capítulo del derecho constitucional que aún carece de

una visión armónica y sistemática. Su objeto estaría constituido por el conjunto de cláusulas regulato-
rias de la “situación excepcional" o. en otro léxico. del “caso de necesidad". cláusulas que de una u otra

forma importan una modificación de los principios constitucionales esenciales. Es desde tal perspec-

tiva que pueden estudiarse de manera concxa institutos tan diversos como los decretos de necesidady
urgencia. la declaración del estado de sitio. la delegación legislativa. los indultos y amnistías y. quizas.
la intervención federal. La decisión jurídico-politicasubyacente a ese subcapltulo constitucional es

clara: ante la emergencia imprevista no se suspende el orden jurídico—tal como se desprende de la lec-

I'ura corriente del lema romano salus populi suprema lex est y rocepluda en lengua germana: not K emu

Kein Gebbot- sino que este mismo orden prevé reglas diferentes. esto es: nat Kennt Andere: Gebot.

las reglas jurídico-constitucionales de excepción.
a

Ver. MARTINE LAGO. Miguel Á..Ley de presupuestos y Constitución. Sobre las singularida-
des dela reserva de ley en maleria presupuestaria. Trottu. Madrid, 1998.

49
Por cieno que ello no impide que la regulaciónconstitucional de la reserva de ley en materia

financiera incluya matices peculiares en relación a cada uno delos aspectosgue la integran. Esto se per-

cibe con nitidez en lo que se refiere a los institutos de excepción y, en particular.alos decretosde ne-

cesidad y urgencia. prohibidos en materia uibutarin y pertnitidos en matenn presupuestaria.ll-chuanto
ala delegación legislativa no hay diferencia alguna —y lo mismo cabe docnr en cuanton la iniciativa
Popular consagrada en clan. 39 del actual texto constitucional queescluycn la nctmdad finanCieraen

su totalidad como objeto posible dc tal tecnica de demoetacia semtdirocta. Pero tales mauzaeionesno

deben hacer perder la unidad de conjunto—.
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sujetarse toda actividad medial: la razonabilidad. Los medios deben ser propor-

cionales y adecuados al fin que les otorga sentido 5°. Tanto la legislación tribu-

taria como la ley de presupuesto deben ser razonables. esto es: deben ser ade-

cuadas para el cumplimiento de los fines constitucionales que, por definición.

le son propios. En este aspecto nada distingue a los diferentes aspectos de las

decisiones financieras, nada hay que permita discriminar entre tributación y

presupuesto.
Se ve con claridad que la razonabilidad se encuentra implícitamentecon-

tenida al afirmarse la trascendencia dela actividad financiera y, por tanto, el ca-

rácter teleológico de la interpretaciónpropuesta. Si es el fin constitucional el

que otorga sentido. es también ese fin el que permite evaluar la pérdidade sen-

tido de la actividad que actúa como medio.

Sinsentido significa irrazonabilidad; luego: inconstitucionalidad.

VII. LA CONTINUlDAD HISTÓRICA DEL PROCESO

DE CONSTITUCIONALIZACIÓN

Los principios constitucionales tributarios encuadran el poder estatal de

imposición.Se trata de límites sustanciales, que imponen parámetros que de-

ben respetarse al momento de dictarse la legislación del caso. Sólo por ley re-

sulta legítima la tributación, pero a su vez esa decisión legislativa se encuentra

constreñida dentro de ciertos límites sustanciales o de contenido que, en caso

de ser transgredidos, abren la posibilidad de su impugnación por inconstitucio-

nalidad 5‘.

Aun cuando la doctrina constitucional tributaria muestra notables varia-

ciones en cuanto a la cantidad y contenido de tales principios, no hay mayores
dudas respecto de los dos ejes básicos que, en el marco de la reserva de ley, ar-

ticulan el sistema: igualdad y equidad. Estos ejes básicos permiten sintetizar

pautas que de lo contrario permanecen'an dispersas. De tal forma los principios

5°
Ver: LINARES. Francisco. Razonabilidad de las leyes. Astrea. Buenos Aires. 1970; BIDART

CAMPOS. Gen-nan. “Razonabilidad. arbitrariedad y contralor judicial". Revista del Colegio de Aboga-
dos de la Pla/a. año lll, enero-junio de |96|; GARCÍA BEIJUNCE. Horacio. “Las garantías constitu-

cionales del conuibuyente". en Tema: de Derecho Tributaria. Abeledo-Perrot, Buenos Aires. p. lLS.

Hoy en día. bajo el influjo de la literatura española. a su vez bajo el influjo de la literatura germana. y
aun cuando no exista razón manifiesta para cambiar un vocabulario ya asentado en nuestra culturaju--
rÍdica. sc tiende a vulgarizar la expresión “interdicción de arbitrariedad".

5'
En términos de Luigi Ferrajoli: la lcy penal. y lo suyo cabe decirde la ley tributaria. es tanto con-

dicionanle —ya que sólo por ley resulta legítima la decisión financiera- como condicionada —ya que
la propia también debe respetar un conjunto de deberes sustanciales—. Dc ahí lu distinción conceptual.
en los términosde Derecho y Razón. entre Ia mera legalidad o reserva relativa de ley (nulla paella, nu-

llum crimen .rine lege y su análogo nullum Iribulum :ine lege) y la legalidad estricta o reserva absoluta

de lcy (en el caso del derecho penal: nulla lex poenalis sine necessilole, Sine iniuria. :¡ne aclionc. sin:

culpa. .rine indicio. .rine accusalinne. sinc probalinne, .rine defensione).
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adquieren una multiplicidad de dimensiones o facetas. Un ejemplo tipico de

esta estrategia "sintética" es la propuesta de Valdez Costa respecto del princi-
pio de igualdad. cuya consideración exhaustiva implica destacar una serie su-

cesiva de momentos conceptuales: igualdad ante la ley. en la ley y por la ley 53.

También comulga con esta estrategia la inserción de la capacidad contributiva
como un criterio para entender un aspecto del principio de igualdad. Por su par-
te, el principio de equidad se ofrece como pauta para armonizar la tributación

con el derecho constitucional de propiedad. De ahi la habitual identificación

que efectúan tanto la doctrina como lajurisprudencia entre trato tributario equi-
tativo e imposición sin efectos confiscatorios 53.

El desafío que propone el nuevo texto constitucional consiste en concep-
tualizar la igualdad y la equidad como principios comprensivos tanto de la tri-

butación corno de la legislación presupuestaria. De manera más concreta se tra-

ta de dilucidar por un lado qué significa un “trato presupuestario igual" y, por
otro. de qué manera se vinculan la decisión presupuestaria y el derecho cons-

titucional de propiedad. Si la enunciación de los principios parece no ofrecer

dudas. sien cambio es arduo el explicitar sus contenidos y alcances.

Se trata, en suma, de una situación semejante a la que protagonizaban
aquellos que en las difíciles -—-y quizás para sus contemporáneos utópicas- lu-

chas frente a los diferentes Estados absolutistas o autocráticos trataban de ju-
ridizar y constitucionalizar el ejercicio del poder tributario.

Cabe imaginar cuán extraño debían aparecer en ese momento las preten-
siones de constreñir el poder tributario del Estado a pautas que permitiríaneva-

luar la legitimidad de cada una de las decisiones en materia de imposición. Es

una poco dudosa verdad de la experiencia que todo poder es reacio a ser suje-
tado a límites y controles. Reconocida la legitimidad de éstos, también se ha re-

querido un extenso proceso interpretativo (tanto doctrinario comojurispruden-
cial) para precisar el contenido de esas pautas que a primera vista se vislumbran

como vagas o genéricas.
Basta tomar nota, al respecto, de la especificación y precisiónque fueron

adquiriendo los mandatos de equidad y proporcionalidad enunciados por el ar-

tículo cuarto de la Constitución. Estas palabras, que en su momento debieron

haber parecido vagas e imprecisas ——yun blanco en apariencia fácil para toda
la legión de escépticos respecto de la posibilidad, no sólo de constreñir jurídi-

camente el ejercicio del poder tributario. sino de atribuirle un significadopre-

ciso a semejantes términos indetemiinados—. son hoy ricas en contenido se-

” Ver: VALDÉS COSTA. Ramón. ÍnJIÍIuL'ÍontI de derecha Iribumrin. Depalma. Buenos Aires,
l992'. CASÁS. Jose. “El principio de igualdad en cl estatuto del Contribuyente". Revista Latinoameri-

cana de Derecho Tribulario 3. ps. 255/277.
53

Ver el imprescindible tratado de NAVEIRA DE CASANOVA. Gustavo. El principio de nu confis-

carqriedad. Exludin en España y cn Argemína. McGraw-Hill. 1996.
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mantico y capaces de aportar criterios intersubjetivos aceptables para la eva-

luación de cada uno de los tributos que se legislen.
Se trata de un proceso extenso, fecundo en sus resultados y que hoy en dia

continúa desarrollándose. Sin embargo, no está exento de dificultades ni inmu-

nizado ante los retrocesos. Límites al poder que llevaron siglos en ser formu-

lados y practicados pueden esfumarse en unas pocas horas.

La tesis aquí defendida es que semejante proceso se continúa hoy en dia

en los esfuenos por sujetar la actividad presupuestaria a pautas constituciona-

les. En otros términos: el proceso de constitucionalización de las decisiones tri-

butarias se ve ahora como un momento de un proceso histórico de mayor en-

vergadura y que se refiere a lajuridización y constitucionalización completa de

la actividad financiera como un sistema unitario.

Constitucionalizar el gasto público significa continuar y ala vez reforzar”
el lento proceso de constitucionalización de la tributación. Por supuesto: nada

de inevitable hay en dicho proceso, ya que depende de las actitudes, interpre-
taciones y decisiones que en cada caso se tomen 54. Su destino depende del eter-

no conflicto entre república y autocracia, poder limitado y poder absoluto. po-

tder concentrado y poder distribuido 55.

En definitiva, se trata de continuar profundizando esa senda que tan clara-

mente simbolizó Ernesto Lejeune Valcárcel mediante la añejapero demostrativa

metáfora de la luz: “la institución tributaria, al igual que las demás instituciones

jurídicas que integran nuestro ordenamiento. no puede ser suficientemente

comprendida ni explicada si no es a la luz de la perspectiva constitucional. El

programa constitucional ilumina y condiciona de tal manera las concretas ins-

tituc iones jurídicas que éstas, para responder a criterios de justicia, no deben es-

tarsólo al servicio de sus fines y objetivos específicos. sino también al servicio

de los fines y objetivos constitucionales. De ahí la necesidad de que el análisis

del plan o programa constitucional haya de constituir en el futuro uno de los

puntos básicos en la elaboración doctrinal de los estudios de cualquier ciencia

jurídica" 5°.

54
Sobre los "procesos constitucionales". ver: BTÉVEZ ARAUJO. José. La Carult'tución como

procesa y la desobediencia civil. Trotta. Madrid. [994, en particular su ajustada sintesis delas visiones

constitucionales “procesuales”de John Han Ely —ps. 70 y ss.— y Peter Háberle —ps. 80 y ss.—: de

manera análogapueden verse las imágenes de la construcción de una catedral. del desarrollo colectivo

de una obra nanativa o de la ejecución de una panitura orquesta] desarrollada por NINO. Carlos enue

otros lugares en Derecha. moral ypali’lica. Una revisión de la Ieari’a general del Derecha. Ariel. Bar-

celona. 1994. ps. l34 y ss.

55
Ver. en igual sentido. RODRÍGUEZ BEREUO. Eipre.rupue.rlo..., eit.. p. l00. al decir “quecl con-

trol sobre los gastos públicos por la representación popular constituyó un triunfo democrático mucho

más tardío en el tiempo y logrado mucho más dificilmente que el principio del consentimiento del im-

puesto o autoimposición.Y si esto ha ocurrido asi en la historia politica y constitucional de la mayoria
dc los paises europeos ello no habra sido en vano".

56 Ver: LEIEUNE VALCÁRCEL. E.. “Aproximación al principio constitucional de igualdad tribu-
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Vlll. CLASIFICACIÓN DE LAS CONTROVERSIAS

En lo que respecta a dilucidar el contenido del aspecto presupuestario de
los principios constitucionales de igualdad y equidad y. poryende.reconceptua-
lizar su ya clásico aspecto tributario, está todo por hacer 57.

Pero es preciso destacar un desdoblamiento de las controversias posibles
y que deviene fundamental a los efectos de mantener la claridad dela argumen-
tación. Es decir: resulta estratégicodistinguir dos tipos de discusiones que se

nos ofrecen para debatir.

Por un lado, se encuentra la controversia relativa a la exégesis global del nue-

vo texto constitucional y que se centra, en lo fundamental, en la afirmación del ca-

rácter unitario y sistemático de la actividad financiera. En resumen: en la identidad

de sentido constitucional que le es propia a la tributación y al presupuesto.
Por otro lado. y ya aceptada la tesis precedente, se abre el espacio concep-

tual para discutir la cantidad, el contenido. la extensión y los caracteres de los

principios financieros como tales.

Estas dos controversias son muy diferentes y no cabe confundirlas. En la

circunstancia presente resulta esencial insistir en lo fundado del enfoque glo-
bal. pues es a partir de un consenso sobre los aspectos básicos que luego se tor-

nan factibles los debates en tomo a los contenidos de los principios a los que
debe sujetarse la decisión presupuestaria.

Defender un'a visión constitucionalista de la actividad financiera en su to-

talidad impone afrontar, a su vez. varios frentes de discusión, de diferente in-

dole y no inmediatamente evidentes. Voy a señalar las controversias de mayor

importancia.
En primer lugar es preciso controvertir un enfoque de la decisión presu-

puestaria. de raigambre administrativista pero extendido más allá. que la con-

sidera como un acto institucional. A estos actos. una variedad de los actos po-

líticos o de gobiemo. se los considera esenciales para la persistencia misma del

Estado y. por tal motivo, no son susceptibles de control judicial 53. La idea sub-

yacente es la siguiente: si se pudiera impugnar la decisión presupuestaria se ge-

lan'n". SeI'J estudia: sobre derecho constitucional e ¡nlemacianal tribulan'a. Editorial de Derecholicu-
nidas. Madrid. l980. ps. l 13/180. En la misma línea interpretativa. ver también:BULtTGot".Enrique,
“El programa constitucional como directiva pura el legislador y corno límite para el eJchicto del poder

tributario". en Estudios... cit.. ps. 41/75.
57

Ver: CORTI. H.. “Principiosconstitucionales financieros". Impuexmx. febrero de l996 y "Bases

para un constitucionalismo financiero". Revista Dereulm Tribularia. mayo de |996.

58 Ver: MARIENHOFF. Miguel. Tratado de Derecha Adlninis‘lralivn, T. ll. Abeledo-Perrot. Bue-

nos Aires. 1996. ps. 755 y ss.: CASSAGNE. Juan. Derecha Administrativa.T. ll. Abeledo-Perrot. Bue-

nos Aires. [982. ps. H4 y 55.: DIEL Manuel. Manualde Derecho Adnnmxlraliva.T. l. Plus Ultra. Bue-

nos Aires. ps. 27l y ss.'. ver también el arl. 4° CCA de la Nacionenvradocomo proyecto de ley por el

Poder Ejeculivo —mensaje |497J9E—- al Congreso de la Nuctón (Dmrm de Axunmx Entradas —Sc-

nada de la Nacitín—. año XIV. nro. ¡28).
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nerarían trastornos de tal magnitud que impediríanel normal desenvolvimiento

de la acción pública. Rodolfo Barra, quien sostiene esta tesis, también agrega

que este tipo de actos no afectan derechos individuales, de ahí que carezca de

sentido el control de su constitucionalidad 5°.

Este enfoque es susceptible de dos clases de crítica. Una. muy básica. dirigida
a impugnar la legitimidad de este tipo de actos dentro de un Estado de Dere-

cho 6°. Otra, más específica,tendiente a demostrar que, más alláde la problemática
de fondo. la decisión presupuestaria si afecta derechos individuales y que, por

lo tanto, sí es susceptible de control judicial. Correlativamente. se trataría de

mostrar que sujetar el presupuesto a principios contrastables lejos de alterar el

orden normal de la acción estatal es un resguardo para la continuidad, no del po-

der del Estado en cuanto tal, sino del Estado constitucional de Derecho.

En este aspecto hay un notable paralelismo con las ya añejas críticas al

control jurídico de la tributación, en tanto se sostenía que dicho control impli-
caba un estorbo o molestia para la actividad recaudatoria del Estado 6'. Pero tal

59
Ver: BARRA. Rodolfo. “Aspectos jurídicos del presupucslo".rRégiInen(le la Adiiiiniriracia'n

Eúblíca. nro. 98. ps. 7/24 quien recuerda que "los actos institucionales son actos de conducción poll-
tica. pero caracterizados por elementos basicos: son esenciales para la subsistencia misma de las ins-

tituciones fundamentales de la organización constitucional y carecen de cfectosjurídicos inmediatos

sobre terceros administrados. Estas características confieren al acto institucional una importante con-

secuenciajurfdiea: no pueden ser revisados por los Tribunales...". A partir de tales consideraciones se-

ñala respecto de la ley de presupuesto: “Desde la perspectiva analizada hasta ahora cobra plena razón
la afirmación de Mayer de que. en esta materia. ‘nos hallamos en presencia de una relación entre el go-
bierno y la representación nacional'. es decir una relación institucional que hace a la subsistencia mis-

ma del Estado. pues determina. nada menos. la posibilidad de desenvolvimiento dela Administración

Pública... Se trata entonces de un claro acto institucional que coincide plenamente con los elementos

identifi. :idns por la doctrina... corno tal no esjusticiable..."; ver también las posiciones coincidentes de

MORDI-t .l I \ - DAMARCO en MORDEGLlA. R. y otros. Manualde Finanzar Públicas. AZ Editora. Bue-

nos Aires. I"N(1.cups. lll y Vlll. “Gastos públicos" y "El presupuesto del Estado". quienes consideran

al presupuesto un acto institucional o “instrumento de gobierno".
6°

Ver la clara y sintética argumentación de LINARES. Francisco. Fundamentos de Derecha Ad-

mÍItÍJIralíva. Astrea. Buenos Aires. I975: "la función estatal llamada de gobierno o política es uno de

los cauces por el que circula todavía. en el Estado de Derecho. el absolutismo y la razón de Estado. El

sistema republicano parece no poder subsistir sin ese recurso al absolutismo que reverbera cn las situa-

ciones de emergencia y en ciertos actos dc necesidad que el Estado de Derecho debe dictar de tiempo
en tiempo". La bibliografíacrítica sobre las cuestiones políticas nojusticiables. actos de gobierno. ac-

tos institucionales. etc. es enorme. ver entre muchos otros: GORDtLLo. Agustín. Tralada de derecho
adminixlmiívn. T. ll. Fundación de Derecho Admlnistrativo. I998. cap. Vll y el reciente fallo del Tri-

bunal Superior de Justicia dela Ciudad de Buenos Aires. i'n re “Partido Justicialista y otro v. Gobierno

de la Ciudad”. 14/7/1999. donde se resume abundante doctrina yjurisprudencia relativa a una instituï

ción que. según los severos términos del propio pronunciamiento judicial. ha caldo con razón en des-

credito.
6' Éste es el mismo argumento que hoy en día se esgrime para limitar la tutelajudicial efectiva y

justificar el principio salve el repete. unánimemente rechazado por la doctrina tributaria nacional en

cuanto exigencia abusiva para habilitar la instancia contencioso-administrativa. ver entre otros: SPIS-

SO. Rodolfo, Tuleln judicial efectiva en malaria Iribularia. Protección del conlribuyenle ante el ¿rinda

de .rilíufixcnl.Depalma. Buenos Aires. 1996 y CASÁS. José. “Tutelajutisdiccional efectiva en materia

tributaria". presentación ante las Jornadas Tributarias del Mercosur. agosto 1998.
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como una larga experiencia Io muestra, los problemas tributarios del Estado no

se deben a su sujecióna pautas constitucionales (y su correlativo control judicial)
sino a un conjunto de factores de diversa índole y origen: los desaciertos legisla-
tivos, la propia estructura del sistema tributario. la ineficienCia en la gestión tri-

butario-administrativa, la incidencia multicausal de las variables macroeconó-

micas, pautas culturales de conducta, relaciones asimétricas de poder. etc.

En segundo lugar, la visión constitucionalista del presupuesto conduce a

evaluar críticamente nuestras concepciones habituales de las Finanzas Públi-

cas. De una manera simplificada son detectables dos grandes vertientes de ana-

lisis: el "políticismo" de Dino Jarach y el "economicismo" neoclásico. En am-

bos casos, aun cuando por vías disímiles, queda desplazada la posibilidad de

una juridización de los gastos públicos 61.

En la obra de Jarach es visible la diferente manera en que son conceptual-
mente tratados los gastos públicos y los tributos 63. Estos últimos se entienden

como institutosjurídicos sujetos a pautas constitucionales. De ahí la severa y
atinada crítica de Jarach a quienes enfocan a la tributación como una “relación

de poder" (conforme la clásica doctrina alemana de derecho público de fines

del siglo pisado) 64. Ajuicio de Jarach la tributación se encuentra conceptua-
lizada de doble manera: a) por el derecho tributario sustantivo y b) por el dere-

cho constitucional tributario. Los gastos públicos,en cambio, son vistos como

una simple manifestación del poder del gobernante y pasible de análisis diversos

pero nojurídicos. De ahí también la fisonomía de la mayor parte de los textos de

Finanzas Públicas. deudores de la pionera obra de Jarach, que a este respecto
sólo se abocan en lo fundamental a tres aspectos: a) clasificación de los gastos;

b) análisis de los efectos económicos de los gastos y c) enumeración de los prin-
cipios técnicos del presupuesto (anualidad, claridad, integralidad, etc.) 65.

Ante esta interpretación bifronte y asimétrica de las Finanzas Públicas, la

visión constitucionalista aquí defendida ofrece la siguiente propuesta: extender

la forma habitual de pensar los tributos al análisis de los gastos públicos 6°. En

62
Es de señalar que. al menos en nuestro país, la obra dc Dino Jarach es la habitualmente seguida

en los planes de estudios delas Facultades de Derecho. mientras que los textos de inspiración ncocla-
sica. por lo general extranjeros y en particular anglosajones. son los habituales en los planes de estudio

de las Facultades de Ciencias Económicas.

63
Ver JARACH. Dino. Fínanza.r.... cit., partes ll (Presupuesto estatal) y lll (Gastos públicos) con-

frontados con las partes V (Impuestos en general) y Vl (El derecho tributario).

VerJARACH, Dino. El hecha imponible. Teoría general del derecho lribumrín .ruxlanlívn, Abe-

ledo-Perrot. Buenos Aires. l996.
65

Ver: GlULlANI FONROUGE. Carlos. Derecho Financiero. Vol. l. Depalma. Buenos Aires.

l976; VILLEGAS. H._ Curso de finanzas. derecha financiera y Iribularin. Depalma. Buenos Aires.

¡984: MARTÍN. J.. InlrnducL-ío'n a laxflnanmx públicas. Depalma. Buenos Aires. ¡985.

6° De acuerdo con los propios y luminosos términos de Dino Jarachal afin-nar“que losrecursos
tributarios nacen del poder del Estado. pero les acompañan desde el propio nactmtento las lunttacrones

que la Constitución crea al ejercicio de dicho poder y las garantías que ella establece para todos los ha-
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este aspecto, la crítica que merece la tradición ejemplificada porJarach es la in-

consistencia metodológica ínsita en tratar de manera diferente e injustificada a

los tributos y los gastos públicos.
Pero también cabe destacar que la riqueza dela obra de Jarach va más allá,

al incluir como propuesta programática un esquema básico de análisis al que

denomina “teoría general de las finanzas públicas", de clara raigambre webe-

riana y que. es extraño constatarlo. escasa atención ha recibido por parte de sus

numerosos lectores y discípulos 67.

Esta propuesta de Jarach, no obstante su riqueza, también obstaculiza una

visión constitucional de los gastos públicos, aunque demostrarlo implica con-

siderar intrincadas cuestiones abstractas sobre el ejercicio del poder, el concep-

to de necesidad y las posibilidades de un estudio funcional del Estado 63. Pero,
en resumen, proponer un estudio general de la Hacienda Pública oscurece la'

posibilidad de construir una visión particular de la misma, que es propia de un

Estado de Derecho. Y esto último es lo que habitualmente se hace respecto de

los tributos. Quiero decir: los tributos no son estudiados por el jurista en su ge-
neralidad intemporal, sino específicamente en el marco de las instituciones

* constitucionales. De ahí la pregunta esencial: ¿por qué cambiar de método

cuando se presentan los gastos públicos y la ley de presupuesto? 69.

El enfoque neoclásico de las Finanzas Públicas. en cambio. ignora de raíz

la sustanciajurídica tanto de los tributos como de los gastos públicos 7°. Se trata

de una teorización que parte de ciertas distinciones conceptuales (mercados
perfectos e imperfectos. bienes públicos y privados, necesidades individuales

bitantes del país". Respecto de la institución presupuestaria. ver: GONZÁLEZ GARCÍA. E.. Introducción
al derL’CÍIU prcrupuerlariu. Concepto, evolución IIÍIIÚÏÍL'H y naluraleza jurídica. Editorial de Derecho

Financiero. Madrid, 1973. p. 76 al decir “que el conceptojun’dico de presupuesto es una idea relativa-

mente reciente y que su afirmación en el derecho público se corresponde al nacimiento del Estado li-

beral de Derecho".
67

Esta propuesta de Jarach se encuentra presentada en el importantísimoy por desgracia olvidado

capítulo “Finanzas Públicas. Naturaleza, estructura y relaciones con la economía" de Finanzas.... ps.
37 y ss. Un "teoría general". aquí. es aquella que estudia el fenómeno financiero con independencia de

los caracteres del Estado que realiza dicha actividad, es decir. poniendo entre paréntesis las reglasju-
rídicas fundamentales que lo informan. El calificativo "weberiano” usado en el texto apunta a destacar

que el estudio general que Jarach propone sólo requiere tornar en cuenta al Estado como centralización
de Ia fuerza fisica. como pura o desnuda estructura de dominación. para emplear. ahora. los términos

canónicos de Economía y Sociedad.

Ver: CORTI. H .. Derechafinancíem. Abeledo-Perrot. Buenos Aires. 1997. en particular cap. 2.
“Actividad Financiera l".

69 Desde una perspectivajurídica no se estudia. de manera genérica.el “poderextractivo" de las

unidades estatales de poder. sino técnicasjurl’dicasespecíficas, tales como el tributo; respecto de la his-

toria del aspecto extractivo del poder en el ámbito europeo. ver: TtLLY. Ch., C nerct'rín. capital y la: Ex-

lada: europeos, Alianza. Madrid. l990.
7°

Ver. entre muchos otros, ROSSEN, Harvey. Manual de hacienda pública. Ariel. Barcelona.
l987: STIGUTZ. Joseph. La ecanomi’a del sector público. Antoni Bosch. Barcelona. l988: CORONA.
Juan y otros. Inlmduccia’n a la hacienda pública. Barcanovu Temas Universitarios. [988.
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y colectivas, etc.) y de ciertos valores politico-morales tomados como eviden-
tes (eficiencia). Por cierto, cuando la visión neoclásica era más sensible al pen-
samiento keynesiano se aceptaban otros valores concurrentes, como la distri-
bución del ingreso o el pleno empleo, que generaron el modelo de presupuesto
trifuncional propuesto por Musgrave 7'.

Pero en cualquiera de sus variantes, la lectura neoclásica relega a un se-

gundo plano la lógica constitucional”. En todo caso esta última nunca es el
punto de partida ni siquiera el Iocus donde indagar las valoraciones fundamen-
tales de una comunidad.

La siguiente es una síntesis del heterogéneoespectro de controversias que
necesariamente debe protagonizar la visión constitucional de los gastos públi-
cos y la decisión presupuestaria:

a) con la doctrina administrativa que considera a la ley de presupuesto
como un acto institucional o politico o de gobierno;

b) con la propuesta de Jarach de una teoría general de las Finanzas Públicas;
c) con la “asimetría conceptual", también ejemplificadapor Jarach pero

seguida por la mayoría de la doctrina nacional. ala hora de considerar los gastos
y los tributos 73;

d) con el enfoque neoclásico de las Finanzas Públicas o. en el léxico ac-

tual, Ia Economia del Sector Público 7‘.
‘

7'
Sobre la hacienda funcional propuesta por M USGRAVE, A.. Hacienda pública leiirica y aplica-

da. McGraw Hill. l992. ver: CORTI. H. G.. "La constitucionalizaeión del gasto público", Lecciones y

ErLrayos (Facu/[ad de Derecha y C ¡encías Sociales —UBA—). nro. 64/65. l995/l996.
72 La teoría económica neoclásica se sostiene en fuertes presuposiciones morales y antropológi-

cas; sin embargo. los puntos de vista asumidos no son compulsados con otras posibilidades de .rianu

semejante. ello bajo la idea‘ engañosa. de tratarse de un estudio cientifico de la economia.
73
También puede verse en dicho sentido la clarlsima posición de LUQUl, J.. La obligación tribu-

Iaria. Depalma. Buenos Aires. ps. 67 y ss._ al decir: a) “Fijar los gastos y decretar la inversión de las

rentas son materias que nn están sujelaa' al comraljudicial, no así la de ‘imponer contribuciones' y 're-

caudar rentas'. En efecto. en estas últimas. tanto el acto del Congreso como el del Poder Ejecutivo. res-

pectivamente. pueden originar la lesión de alguna garantía constitucional o de algún derecho del con-

tribuyente consagrado en la ley; en ambos casos. aunque mediante el uso de distintos recursos. puede
el agraviado oeunir ante losjueees para que se respete la Constitución o la ley" y b) que exrste una
diferencia en punto ala naturaleza de estas materias: fijar los gastos y decretar la inversionson materia:

de Mluraleza polnica. aun cuando la primera es de caracter legislativo y la otra administrativa.Sobre

la primera. ya lo decimos. el único control nl cual el Congreso esta sometido es el delsufragio... No hay
nada en esta: malaria: que pueda causar agravio al derecha subjetiva de los wdu'os. no así al pue-

blo. que puede resultar lesionado en sus intereses. lo que es otra cosa muy diferente '.
74

Junto a estas controversias hay que reconocer otro conjunto de impugnaciones que se dirigen
a la visión constitucionalista en cuanto tal. Una corriente pone el énfasis en la noción de ideología:el

blanco de ataque es la seriedad de afirmar que la pretensión dela Constituciónes la de realizarse.Jus-

tamente. para quienes identifican derecho e ideologia la no realizacrón efectivade laConstitucióncs

un evidente dato de partida. L1 segunda impugnaciónpone enjuego la historia efecuvn de las ¡Institu-
ciones modernas. historia ante la cual el constitucionalista queda como un mero traficante de irreali-
dades. El carácter delegativo de la democracia. la irrelevancia de la deliberación,la concentracióndel

poder. su ejercicio carismático. la creciente burocratización. el imperio de los intereses privados y su
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IX. DECISIÓN PRESUPUESTARIA Y DERECHOS INDIVIDUALES

La “errónea” doctrina de raigambre administrativa-pero también seguir-
da en el ambiente hacendístico tributario- que cataloga a la decisión presu-

puestaria como un acto institucional no pasible de control por parte de losjue-
ces indica, sin embargo, un problema que resulta ineludible considerar: ¿hay
una vinculación lógico-conceptual entre la ley de presupuesto y los derechos

constitucionales? En otros términos: ¿se encuentran los derechos constitucio-

nales en condiciones de ser afectados por Ia ley de presupuesto?
Entiendo que ambos interrogantes tienen una respuesta afirmativa. resul-

tando por ende sin sustento la tesis que le asigna ala decisión presupuestaria un

mero Matus intraorgánico.
La justificación se afinca en la propia médula de la visión constitucional-

lista del poder y en el carácter medial de la actividad financiera. Esta es enfo-

cada como un medio para otorgarle efectividad y realidad al Estado de Dere-

cho. Siendo los derechos constitucionalmente declarados uno de los ejes
fundamentales de dicho Estado, resulta evidente que la actividad financiera es

un medio para otorgarles efectividad. Justamente. tal actividad es un medio

para convertir los derechos declarados en derechos efectivos. Y si tal medio es

inadecuado (es decir: irrazonable) las consecuencias se verifican de manera di-
recta en los derechos que la Constitución le atribuye a los individuos. La deci-

sión presupuestaria se caracteriza por tener una enorme capacidad potencial
para dañar, lesionar o menoscabar derechos, pues la posibilidad de su real ejer-
cicio tiene en aquella decisión una de sus condiciones fundamentales.

El punto a destacar consiste en la imbricación conceptual que se presenta

entre a) el ejercicio de un derecho individual, b) la acción público-estatal y c)
la decisión presupuestaria.

Es una obviedad constatar que el goce de los derechos por parte de los in-

dividuos sólo resulta posible gracias al despliegue de una enorme y compleja
actividad estatal 75. Sin una adecuada organizacióndel Estado no resultaría si-

quiera posible imaginar el ejercicio de un derecho constitucional. El derecho a

desplazarse con libertad. por ejemplo, presupone un sistema adecuado de segu-

preeminencia táctica sobre los derechos de las personas:éstos son los rasgos sociopolfticos del Estado.
inmunes ante las disquisiciones jurídicas. Estas perspectivas, al impugnar al constitucionalismo como

un todo. quedan cn el trasfondo del presente trabajo. Su tratamiento impedirla lograr el objetivo aquí
buscado: la presentación introductoria y sintética de las tesis esenciales del derecho financiero cons-

tilucionnlizado cn consonancia con el proceso constituyente reformador de 1994.
75 Esta "obviedad", sin embargo. no es tal para extendidas visiones jurídicas que pone el acento

cn la distinción entre dos tipos dc derechos: por un lado, aquéllos—la mayoría.los clásicos- cuyu pro-
tección se basa en un no hacer estatal y. por otro. los derechos sociales o “menores” que requieren pres-
taciones positivas del Estado. La idea subyacente a este ensayo es otra: si no todos. al menos si la ma-

yoría de los derechos requieren para su efectividad de acción estatal y sólo una minoría. en cambio. es

la que requiere un no hacer estatal.
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ridad que disuada a cualquier individuo en sus deseos de cercenar esa libertad.
El derecho a resolver de manera pacífica los conflictos de acuerdo con la ley re-

quiere organizar un sistemajudicial adecuado. El derecho a la salud requiere de

un sistema sanitario que permita a cualquier individuo, sea cual fuese su con-

dición social. acceder a las técnicas y medicamentos que sean pertinentes de

acuerdo con el estado del arte médico.

En síntesis. cada uno de los derechos individuales requiere de actividad y

organización estatal. Y esta actividad organizada sólo puede realizarse si se

cuenta con las asignaciones presupuestarias correspondientes. De lo contrario.
el derecho individual devendría ilusorio o abstracto por el hecho mismo de la

inactividad estatal.

Se aprecia con clan'dad el nexo causal que presentan la decisión presupues-

taria. la acción estatal organizada y el ejercicio de los derechos individuales. Si las

asignaciones presupuestarias son insuficientes o in'isorias deviene fácticamente

imposible la acción estatal organizada y. por ende. se abre la posibilidad cierta de

dañar o lesionar derechos al obstaculizarse su normal ejercicio.
En rigor, es éste el aspecto esencial de la visión constitucionalista de las Fi-

nanzas Públicas: la vinculación inescindible entre la actividad presupuestaria y el

ejercicio efectivo de los derechos que la Constitución le asigna a los individuos 7°.

Siendo la protecciónde los derechos individuales laquintaesencia del componente
liberal de la doctrina constitucionalista. resulta entonces evidente que la médula

del enfoque aquí propuesto es de profunda raigambre liberal.

X. BREVE CONSIDERACIÓN SOBRE LA CAPACIDAD CONTRIBUTIVA

Pero hay que destacar que la referida vinculación conceptual con el efec-

tivo ejercicio delos derechos individuales no se da tan sólo al analizarse en ter-

76
Queda pues de manifiesto que la visión Constitucionalisla dela actividad financiera, que seca-

racteriza en su faz liberal por destacar enfáticamente que su finalidad es la de asegurar el realchI'ClCIO
de los derechos individuales. es casi por completo ignorada por las Finanzas Públicas habituales.Sc-

ijante ignorancia ya se revela cn el inicio mismo de los argumentos al definirse ala actividadfinan-
ciera como una actividad estatal cuya fin es el de satisfacer necesidades públictu.No se requiere mucho
estudio para percibir la diferencia conceptual que media entre "derecliosindividuales"y "necesidades

públicas". Pero más alla de todas las disquisiciones teóricas y valorativas(politico-morales)que sepa-
ran a ambas perspectivas. hay. claro está. una consecuencia prácticadifícilde soslayar:la Insatisl’ac-
ción de una necesidad no permite de ninguna manera que los órganospertinentes digan el derecho.es

decir: actúen jurisdiccionalmente. Todo lo contrario sucede —o debiera suceder—cuando es lesiona-

do un derecho individual. Lo que causa escozor al respecto es la poca capaCIdad autorreflexwa -'—yen

definitiva autocrítica- de las Finanzas Públicas y del Derecho FinancieroIencuanto asus propias ca-

tegorías. como si un concepto. una definición, un enfoque o una clasificaCIón transmiuday ya conso-
lidada deviniera un elemenio intocnble. un bien de museo. una frascología que hubiera que repetirde
manera sacramenial. a la manera del forrnulismo del derecho romano arcaico. Tales incntstaCIoneslisa
y llanamente irracionales eonspiran contra el valor racional que al menos pretenden los estudios Jun-

dicos.
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minos constitucionales la actividad presupuestaria del Estado. La misma situación

se verifica al nivel de la tributación. Toda la actividad financiera es un instru-

mento —un medio— para el autodesarrollo del Estado de Derecho. Por tal mo-

tivo ninguno de sus aspectos debe atentar contra ese desarrollo.

La efectividad de los derechos individuales es una clave que resulta ine-

vitable considerar cada vez que se presenta un problema de hermenéutica cons-

titucional. Y es notqio que el estudio del gasto público y de la ley de presupues-

to conduce a ello.

Pero lo mismo sucede si el énfasis recae sobre el aspecto tributario de la

actividad financiera pública.Y aquí también lo esencial es la vinculación ines-

cindible entre actividad tributaria y ejercicio efectivo de los derechos constitu-

cionales.

Mientras que sin actividad presupuestaria no resulta fácticamente posible
asegurar el ejercicio igual de los derechos, la tributación no debe afectar el ejer-
cicio y goce igual de esos mismos derechos.

Es aqui donde resulta posible hallar la llave maestra del escurridizo con-

cepto de capacidad contributiva, muchas veces acusado de ser una intrusión

económica en el discursojurídico; otras de no ser más que una categoría polí-
tica no encuadrable en términosjurt'dicos; otras más, incluso, de ser un término

oscuro, inmanejable e inútil para la evaluación crítica de la tributación 77. .

La capacidad contributiva se refiere a la aptitud para contribuir. Y el prin-
cipio homónimo establece que sólo deben contribuir los sujetos que efectiva-

mente tienen esa aptitud 73. La pregunta esencial que hay que responder es evi-

dentísima: ¿cómo se especifica semejante aptitud y cuándo se la posee?

77
Ver: GlULlANl FONROUGE. Carlos. Derecho Financiera. Depalma. Buenos Aires, l976; GAR.

ClA BELSUNCE. Horacio. "Las garantias constitucionales de los contribuyentes". en Temas de Derecha

Tributaria. Abcledo-Perrot. Buenos Aires. |982. ps. 75/132: MACÓN, Jorge. “Equidad y eficiencia en

politica tributaria". en Homenaje al 50°Anivcrsarin de “El hecho imponible
"

de Dina .Iaraclt. Intero-

ceánicas. Buenos Aires. l994. ps. 65/94. En este último trabajo. destacable no sólo por su ácida viru-

lencia sino por su notable indiferencia ante la lógica conceptual constitucional. se sostiene que “...nues-

tro principio de incapacidad contributiva queda muy venido a menos y no puede contestar a preguntas
tan concretas. como. por ejemplo. cómo debe diseñarse una tasa progresiva".

73 Ver: MOSCHETTI. Francesco, El principio de capacidad contributiva. lnstituto de Estudios Fis-

cales, Madrid. 1980; en lo que respecta ala doctrina española. ver los clasicos ensayos de PALAO TA-

BOADA. C.. "Apogco y crisis del principio de capacidad conu‘ibutiva“, cn Estudiosjun’dicos en home-

naje al profesor Federico de Castro, Vol. ll. Tecnos. Madrid. 1976. p. 377 y “Los principios de

capacidad económica e igualdad en lajurisprudencia del Tribunal Constitucional español".Civitas Re-

vista Española de Derecha F inanciem. 88-629. así como el reciente volumen de HERRERA MOLINA.

P., Capacidad económica y sistema fiscal. Marcial Pons. Madrid. 1998; en cuanto a la doctrina nacio-

nal, ver: TARSITANO. Alberto. “El principio constitucional de capacidad contributiva". en GARCIA

BELSUNCE (comp). Estudios de derecha constitucional tributario. Dcpalma. Buenos Aires. l994. ps.

30l/34l; SPISSO. Rodolfo, “El pn'ncipio de capacidad contributiva". DT. lX-289/300 y “El principio
de capacidad contributivn. Derechos y garantias del contribuyente desde la perspectiva constitucio-

nal". ED, 27/5/l999. ps. ll/IE; ROSEMBUJ. Tulio. “El principio de capacidad contributiva en la Cons-

titución italiana". La Infonnación. l970. ps. 636/649; DI PlETROMtCA, Viviana. “Los principios cons-
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La respuesta, aportada entre otros por Francesco Moschetti y seguida aquí
por abundante doctrina. es Ia siguiente: hay capacidad contributiva cuando los

recursos a los que tiene acceso un sujeto son superiores a los que se requieren
para satisfacer sus necesidades básicas 7°.

'

Semejante respuesta parece cristalina y a ella se acude, por ejemplo, para

justificar la legitimidad constitucional de los mínimos exentos o no imponi-
bles. devenidos típicos en el impuesto a la renta 8°. Sin embargo cabe interro-

garse sobre la peninenciajurídica del concepto “necesidad básica”. No sólo me

refiero ala oscuridad que le es propia al concepto de necesidad, que puede des-

pejarse mediante un análisis adecuado. sino a las dificultades de insertarlo en

una argumentación jurídica y, sobre todo. constitucional.

La claridad en esta cuestión aparece cuando se hace entrar en escena a los

derechos individuales. Las necesidades han sido tomadas por el constituyente
originario como fundamento para asignar derechos. mutando de tal forma su

status político 8'. Los individuos no sólo tienen necesidades sanitarias, tienen

un derecho constitucional a la salud, inherente al derecho ala vida; no sólo tie-

nen necesidad de educación. sino un derecho a la educación. Y es notorio que
las relevantes son las necesidades que han sidojuridizadas y convenidas en de-

rechos. Es así, para decirlo de manera abrupta. que los órganos públicos sólo
tienen la obligación jurídico-constitucionalderespetar y asegurar el ejercicio

titucionales de capacidad contributiva y dc razonabilidad y las presunciones ¡uris el dc iure". DT. L

XVI. ps. 287/300. entre otros. Tambien cabe tomar en cuenta el detallado estudio de TORREALBA NA-

VAS. Adrián. "El principio de capacidad económica: crisis y rehabilitación" (mimeo).
79
Señala Moschetti: “La posesión de una renta no superior a lo que es estrictamente ncccsan'o

para la existencia. o el consumo de un bien de primera necesidad. en lugar de demostrar capacidad con-

tributiva manifiestan un estado de necesidad. La aptitud para contribuir a los gastos públicos comienza

sólo después de que hayan sido satisfechas las necesidades personales y familiares" (MOSCHFth. El

prinL‘ÍpÍn....cit.. p. 267) y comenta Tarsitano en su ensayo antes citado que "la capacidad contributiva
viene dada por aquella parte dela potencia económica. de la riqueza de un sujeto. que supera el mínimo

vital. En efecto. si ella significa aptitud. posibilidad concreta y real. no puede existir capacidadde con-

Currir a los gastos públicos cuando falte o se tenga sólo lo necesario para las exigencias indtvtduales".

80
Una argumentación semejante se ha realizado al vincularse las necesidades basicas y un nivel

salarial mínimo; ver por ejemplo el voto del juez Carranza en la causa "Del Valleslorgev. Secretaría

de Tierra del Fuego. Antártida c Islas del Atlantico Sur s/acción dc inconstitucionalidad" ( l 7/llle9?6)
del Tribunal Superior de Justicia dela Provincia austral al decir que "tanto el consumo debienes tm-

prescindibles para la persona y su grupo familiar. como la posibilidad de accederalavivtendapara la

mejor protección dc la familia, hacen a la dignidad misma de la persona. a la pOSIblIldíldde su auto-

nomÍa. al despliegue de su mínimo ambito de libertad irrenunciable e tncercenable;el derecho alsa-
lario. en cuanto a tales fines. es un derecho humano ¡nViolable y por ende —en ningún caso— admiteli-
mitación o diferimicnto... lo que se afirma es que existe cn el salario del empleado público

un nucleo

it'rtduclible que garantiza sus necesidades basicas y las de su familia". luegose agrega: .Aunentre alu-
tores que admiten la reducción salarial dentro del régimendel empleopublicose ha cstableeido este límite

¡nl'mnqueablepara el Estado. Tales la posiciónde Marienhofl'quten —stn mayordesarrollo—señala que

'cl sueldo nunca podra ser reducido o disminuido en proporcióntal que resulte Insufieiente para que
el fun-

cionario o empleado afronten las exigencias del costo de la vida' (Tralmlo.... T. lll-B. p. 276) .

al Ver: NINO. Carlos. Aulnnomfa y necesidades básicas. Cuadernos de Filosofía del Derecho.

Dola. Universidad dc Alicante, ¡990.
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de los derechos, siéndoles en principio indiferente la situación de las necesida-

des individuales 33.

Desde esta óptica la capacidad contributiva aparece transfigurada. Hay
aptitud para contribuir cuando los recursos a los que tiene acceso un sujeto son

superiores a los que se requieren para satisfacer de manera concreta y efectiva

los derechos básicos que el orden constitucional le reconoce.

En una frase: la tributación deviene ilegítima si despoja al individuo de las

condiciones básicas que se requieren para ejercer sus derechos. Las necesida-

des básicas quedan en el trasfondo del argumento, remitidas a una conceptua-
lización de tipo constitucional —relación entre necesidades y derechos, tipos
de unas y otros. etc.—, siendo sobreabundante referirse a ellas al momento de

explicitar el contenido de la capacidad contributiva.

Esta perspectiva conduce a considerar la capacidad contributiva como el
nombre que adopta la incidencia directa de la finalidad constitucional de la ac-

tividad financiera pública en su aspecto tributario. De tal manera con la capa-
cidad contributiva nos encontramos ante una noción eminentemente jurídica,
más aún: jurídico-constitucional 33.

Desde otro punto vista cabe destacar que al incidir la tributación en los re-

cursos requeridos para ejercer los derechos individuales se están afectando de

manera directa los bienes que protegejustamente el derecho de propiedad 34. Se

sabe que este último tiene un valor instrumental respecto de los restantes dere-

32
En este sentido sería mucho mas clarificador que en el léxico estadístico oficial en vez de ha-

cerse referencia a las “necesidades basicas insatisfechas" se haga explícito que se trata alli de“derechos

individuales lesionados". A ello habria que agregar la exigencia de una mensuración exhaustiva de to-

dos los derechos individuales que se encuentran en tal situación de menoscabo.
‘ 83

Es de señalar. al paso, que aun cuando la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia dela

Nación no abunde en demasiadas consideraciones respecto del concepto de capacidad contributiva. sí

es tajante en lo que respecta a su aplicabilidad en materia tributaria. Esto significa que más alla delas

dificultades relativas a i) esbozar la categoría con la debida claridad y ¡Denunciar una fundamentación

juridica y constitucional plausible, el más alto Tribunales rotundo en cuanto a su pertinencia e impor-
tancia. Puede verse como ejemplo simbólico "Ana Masotti de Busso y otros v. Prov. de Buenos Aires"

(Fallar, 207:270): "Que la contribución territorial se mide por el valor de la propiedad inmobiliaria en

razón de la cual se establece. pero el objeto del gravamen no es el inmueble considerado en st' mismo

sino la capacidad tributaria que comporta el ser alguien —persona de existencia visible o personaju-
n'dica- propietario de el. esto es titular de la riqueza que dicho inmueble constituye".

34
Asf, por caso. Nino se refiere “a Ia relación intrínseca que hay entre el desarrollo dela autono-

mía de la persona y la necesidad de controlar individualmente algunos recursos económicos. principal-
mente los bienes de uso personal. Sin ese control individual de recursos es imposible la elección y
materialización de planes de vida constitutivos de la autonomia dela persona" (NINO. Carlos. Aumnn-

nu’a.... cit.. ps. 354 y ss); Bidart Campos señala el principio de que “todo hombre debe tener propiedad
o Io que es lo mismo. que la potencia de una cierta propiedad necesaria para vivir dignamente es debida

en el repano por exigencia del deber ideal de justicia" (Manual de Derecha Cmuliiucional, Ediar, Bue-

nos Aires. 1984. ps. 285 y ss.); ver también las importantes advertencias y distinciones (entre propiedad
y personalidad humana; entre derechos de la personalidad y del patrimonio; entre derechos ala propie-
dad y derecho de propiedad) en SÁNCHEZ VIAMONTE. La libertad y sur problemas, Bibliográfica
Omeba, Buenos Aires. ¡961. ps. 2l5 y ss.
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chos fundamentales que protegen la dignidad y autonomia —pues los bienes.
en principio, y a diferencia de las personas. no tienen un valor en si 85-.

El derecho de propiedad tiene como razón de ser primaria asegurarle a

cada uno la cantidad de recursos suficientes con la finalidad de permitir el de-

sarrollo autónomo de las personas. Para recordar una enunciación clásica: la

propiedad es una condición para la exteriorización de la personalidad 3°. De tal

forma el tributo que captura parte de esos recursos adquiere efectos confisca-

torios. Tal es por lo demás uno de los criterios que fuera esbozado por la Corte

Suprema de Justicia dela Nación al vincular expresamente el derecho de pro-

piedad y la capacidad contributiva 37.

Por último también es pertinente señalar que resulta habitual en cierta

doctrina. en particular española. considerar a la capacidad contributiva como

un rasgo inherente al hecho imponible antecedente de la obligación tributaria,
de ahí que se la incluya en las propias definiciones de los tributos —que por tal

razón cabe entender como sumamente exigentes, ya que muchos institutos a los

cuales intuitivamente se los califica de tributos, dejan de ser tales por no reunir

los requisitos exigidos por la definición 33—.

Como ejemplo por todos: “El tributo es un ingreso de derecho público. ob-

tenido por un ente público, titular de un derecho de crédito frente al contribu-

yente obligado. como consecuencia de la aplicación de la ley a un hecho indi-

cativo de capacidad económica, que no constituye la sanción de un ilícito“ 3".

85 La salvedad “en principio" se debe a dos razones de muy diferente indole: a) la reciente con-

troversia ecológica que pone en entredicho el valor puramente instrumental de la naturaleza y b) tener

en cuenta la realidad del arte, una de cuyas caracteristicas —al menos desde el paradigma que revela

el ready-made inaugurado por Marcel Duchamp- es la de desvincular a los objetos de cualquier uti-

lidad o uso para hacerlos brillar por si y para si mismos. más allá de toda humanidad. Son como se ve.

dos temáticas incidentales pero que no cabe de ninguna manera desconsiderar.

8° Ver: HEGEL. G., Fundamenmr de la Filosofia del Derecho. Siglo XX. Buenos Aires. 1987

(trad. de ln versión de 182 l ): "La persona para existir como idea debe darse para su libertad una esfera

exterior" (parágrafo 14).
a7 Ver: "Navarro Viola de Herrera Vega, Marta v. Estado Nacional (DGl)" al decir que "para que

la tacha de eonfiscatoriedad pueda prosperar es necesaria la demostración de que el gravamencuestio-
nado eXCede la capacidad económica o financiera del contribuyente (Fallos, 27 :7, consrd.lOy su Cita
LL. l34-608)". fallo que fuera comentado por SPISSO, R.. "La capacidad contributivay la'trretroacti-
vidad de la ley (requisitos de validel de los tributos)". LL, l99l-A-4l9 Siguiendo el ya cuadoiuieio
de Moschetti: “...el Lributo no podrá absorber una parte sustancial de las rentas. no obstantelo cual Sl

incide sobre los ingresos minimos que aseguren al individuo su subsistencra cabra descalificarlo por

inexistencia de capacidad económica". i

88
En otros terminos: el juicio habitual “tal tributo es ¡legitimopor norespctarel principiodeca-

pacidad contributiva" ya no es posible a panir de la aceptación dela definieron propuesta.pues sr elhe-

cho tomado corno generador de la prestaciónpatrim0nial considerada no es Indicativo de capactdad

económica no se está ante un hecho imponible.
5°

Ver: QUERALT. J. M. - LOZANO SERRANO. C. - CASADO OLLERO. G. - TEIERIZO LÓPEZ. .I..

Cuna de Derecho F inanciem y Iribularitl, Tecnos. Madrid. ¡993. p. 90.
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De aceptarse este planteamiento, circunstancia que parece prima facie razo-

nable. resulta que el llamado “derecho tributario sustantivo" —cuya categoríaju-
rídica central es justamente la de tributo— no puede siquiera formularse sin con-

siderar el entramado de conceptos jurídicos constitucionales relativos a la

actividad financiera del Estado. Todo lo cual den'va en una tesis —que se añade a

las ya propuestas— tanto sencilla como inédita: el derecho tributario sustantivo, al

igual que el derecho presupuestario‘se diluye en un corpus jurídico unitario —o

sistemático u orgánico- llamado Derecho Constitucional Financiero 9°.

XI. LA GARANTÍA DE Los DERECHOS ANTE su LESIÓN

Ahora bien. para aseverar de manera rigurosa que un derecho subjetivo se

encuentra atribuido a un individuo se requiere de un elemento suplementariq;
la posibilidad de acudir a un órganojurisdiccionalen caso de daño o lesión a los

efectos de hacer cesar semejante circunstancia. De no arbitrarse tal posibilidad
el individuo no sólo se encuentra en estado de indefensión sino que lisa y lla-

namente carecería de sentidojurídico afirmar que tiene atribuido seriamente un

derecho.

Tal como señalara Sánchez Viamonte: “la cuestión a resolver se singula-
riza en nuestro tiempo por ser de carácter eminentemente práctica.Declaracio-

nes abstractas contienen las Constituciones de todos los pueblos, aun aquellas
que se dictan con la intención de no cumplirlas o de burlarse cínicamente de sus

preceptos. Lo que hace falta es dar solución técnica a esa defensa en forma de

protección institucional bajo la doble garantía del derecho positivo en cada una

de las naciones y de un respaldo internacional en forma de administración de

justicia superior y definitiva, acatada por todos" 9'.

De acuerdo con el clásico aforismo: ubi remedium ibi iux 93. Es decir: hay
en rigor un derecho siempre y cuando haya un remedio que permita hacer valer

ese derecho ante su lesión. En términos kelsenianos, sólo en tal caso cabe ha-

blar de un derecho subjetivo en sentido técnico y no de una exigencia moral sin

9°
Y lo suyo sucede. a mi juicio y en favor dela coherencia. con el hasta ahora llamado “derecho

tributario administrativo“ o "formal". cuyo estudio no es factible siquiera de realizar sin considerar el

conjunto de derechos individuales constitucionalizados; ver como ejemplo concreto de análisis. aun

cuando todavía mantenga las designaciones habituales. SPISSO. R.. “De la actividad de gestión y de-

terminación de la obligación tributan'a". DT. XV-355/376.
"

9‘
Ver: SÁNCHEZ VtAMONTE. Carlos. “La declaración universal de derechos del hombre y el pen-

samiento tradicional argentino". Revisla Sur, 1950, cit. por LINARB QUINTANA.Segundo. Tratado de

Ia Ciencia del Derecha Conslilucional Argenlinn y Comparada. Buenos Aires. l953. p. 280.
92 Comenta MORELLO. Augusto. cn Constitución y procexo. La nueva edad de lux garanti'anu-

risdia-íonale's. Platense. La Plata, [998: “La efectividad de las técnicas (acciones y remedios) y de los

resultados es la meta que cn estas horas ñniseculares signa la eficiencia en concreto de la actividadju-
risdiccional. propósito notorio que cobm novedosa presencia como exigencia perentoria del Estado de

Derecho. en cl clasico brocdrdico ubi remedium ¡bi ¡us
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respaldojurídico-normativo o. si se quiere, de un “pseudoderecho” o de un de-
recho subjetivo ficticiamente atribuido 93.

Otra manera de hacer referencia a esta situación, propia de la doctrina
constitucional. consiste en apelar al término garantía. En este sentido. un dere-
cho se encuentra garantizado si y sólo si se le otorga al individuo la facultad de
acudir a un órgano jurisdiccional independiente para hacerlo valer 94.

Si se engarzan estas ideas básicas con la precedente visión constitucional
de la ley de presupuesto surge con nitidez lo siguiente: los individuos sólo están

protegidos frente a las lesiones jurídicas causadas por la decisión presupuesta-
ria si y sólo si están en condiciones de acudir a un órganojurisdiccional inde-

pendiente para exigir el respeto de sus derechos.

Cuando la ley de presupuesto se desvirtúa en su carácter medial, cuando en

vez de ser un medio para la realización del Estado de Derecho deviene un medio

para su socavamiento es preciso poner en manos de los individuos la posibilidad
de cuestionar esa ley y así defender sus derechos constitucionales. De lo contrario,
como ya se ha señalado con insistencia, los derechos individuales devienen iluso-

rios o abstractos. Se destruye la sustancia liberal de nuestra Constitución.

Aquí vemos otra imbricación esencial. en este caso entre: a) la decisión

presupuestaria, b) los derechos individuales y c) las garantíasjurisdiccionales.
Al respecto, corresponde recordar una delas más importantes facetas de

la reforma de ¡994 al constitucionalizarse la acción de amparo, garantíaúltima
de los derechos individuales 95. En caso de no preverse una vía procesal para
controvertir la legislación presupuestaria que dañe un derecho se encuentra

abierta la posibilidad de acudir a la Justicia mediante la acción de amparo, ga-
rantía última para resguardar el goce efectivo de los derechos 96.

93
Ver: KELSEN. Hans. Teoría pura del derecho. UNAM. México. |979. parágrafo29. “El dere-

cho subjetivo: tener dcrccho y estar facultado". ps. 138/l57; VERNENGO. Roberto. Curro de Icnría ge-

neral del derecho, Depalma, Buenos Aires. l985. cap. 6. “Derecho subjetivo y relación jurídica". ps.
225/247. quien señala atinadamente que la disu-ibución de la "acción" es una manera tÍpicn dc distri-

bución social del “poder”.
94

Ver: BIELSA. Rafael, Derecho Cnnrtilucinnal. 2' ed. aumentada. Depalma. Buenos Aires.

¡954. al decir que “las garantías.sean expresas o implícitas. protegen esos derechos. tanto'enla esfera

polfücacomojudieial; pero es evidente que la verdadera proteccióndebe realizarse en esta ulttma.lpu'cs
quien la invoca tiene derecho u que su pretensión jurídica sea conocida y decidida por el órgano ¡uns-

diccional": para un reciente enfoque de índole general ver: PEÑA FREIRE. A.. La garantía en el Erlada

constitucional de derecha. Trotta. Madrid. 1997.

95
Ver el actual art. 43 dela CN. La literatura posterior ala reforma comentando este artículo es más

que abundante: vu- enue muchos otros: SAGÜÉs. N.. Derecha proceral cmmilucianaL Acción de ampara.

Aslrea. Buenos Aires. ¡997: QUlROGA LAVIÉ. H., "El amparo. el hábeas data y el hábeas corpus en la re-

forma de la Constitución Nacional". en ROSA‘ITI y otros. La reforma dela Cam'lilucílín, Rubtnml-Culzo-

ni. Santa Fe. l994'. ARRABAL. 0.. “El amparo en la reforma constitucional". en SARMIENTO GARCÍA y

OtrOS. La reforma constirucinnal inleqyretada. Depnlma. Buenos Aires.'l995;MORELLo.A.. El amparo

derpue’rde la refurma, Academia Nacional de Daccho y Ciencias Socmles. Buenos Aires, l996.
_

9° Ver: CORTI. H. G.. “La acción de amparo financiera". Impuerlor. septiembre de 1996 y "LaJu-

rísdicción constitucional cn materia financiera". Impuexms. mano de l997.



70 LECCIONES Y ENSAYOS

Las consecuencias prácticas de este enfoque son enormes y perceptibles
con claridad. Hay una gran variedad de circunstancias en las cuales se Iesionan

los derechos individuales a causa de la inacción estatal. Y semejante inacción
está causalmente determinada por la insuficiente provisión presupuestaria de

recursos. Es más: se ha tomado habitual que el Estado alegue parajustificar el

incumplimiento de sus obligaciones la ausencia de recursos para llevar a cabo

el accionar que requieren los derechos constitucionales para ser ejercidos. Es

decir: el Estado cree dar una justificación adecuada de sus incumplimientos
manifestando que carece de recursos suficientes.

De lo que antecede resulta claro que dicha razón es ilegítima y contraria

a la Constitución. Es la ley de presupuesto la que debe adecuarse a las pautas

y fines constitucionales. Invertir los términos, esto es: adecuar los fines cons-

titucionales a las decisiones presupuestarias, implica un trastocamiento absav

luto de un orden jurídico que se sustenta en la supremacía de las reglas y prin-
cipios constitucionales. De tal forma, ante estos daños los individuos se

encuentran legitimados para acudir al poderjudicial para controvertir la causa

que daña sus derechos.

Ésta es la consecuencia directa de la visión constitucionalista de las Fi-

nanzas Públicas y de sus tesis fundamentales: la sujeción de la decisión presu-

puestaria a pautas constitucionales, el caracter medial del conjunto de la acti-

vidad financiera respecto de las instituciones del Estado de Derecho, la

inescindible vinculación entre la ley de presupuesto y el ejercicio efectivo de

los derechos individuales protegidos por la Constitución.

Todo lo cual confluye en la admisión de la posibilidad de efectuar un con-

trol de constitucionalidad de la ley de presupuesto. No tratándose de un hipo-
tético acto institucional y afectando derechos individuales, no hay duda enton-

ces de que dicha ley no posee ninguna cualidad singular que permita sustraerla

del conocimiento de losjueces —por cierto que en los términos y condiciones

que le son habituales 97-.

Xll. EL TRASTOCAMIENTO DE LA LÓGICA CONSTITUCIONAL

Sin embargo, podría sostenerse que sí resulta legítimo que el Estado ale-

gue la ausencia de recursos para excusar el no cumplimiento de sus obligacio-
nes —correlativas, como vimos. a la atribución constitucional de derechos in-

dividuales—. En otros términos: se afirmaría que sí resulta legítimo no respetar

97
Ver. entre otros: BlDART CAMPOS, G.. La interpretación y el cunlral vans/¡lucianaler en Inju-

ri'xdicciiín L'onxlilucinnul. Ediar. Buenos Aires, l988; BlANCHl. A.. Canlml de canxlilucinnalidnd. El

proa-m y Iajurixdiccirín cnnriiIm-iunales. Ábaco.Buenos Aires, 1992 y un ensayo que hoy en día me-

recería largos comentarios: OYHANARTE. Julio. “El caso 'Bonfante': la aulolimilación de losjueces",
ED. 5 7-805.



HORACIO GUILLERMO CORTl 7|

de manera irrestricta los derechos constitucionales al depender su efectividad

de decisiones públicas presupuestarias que pueden resultar insuficientes.

Esta hipótesis no es ni inverosímil ni irreal, pues las afirmaciones doctri-

narias precedentes se encuentran cristalizadas en la ley 23.463.

Su artículo primero. en su tercer inciso, postula que “El Estado Nacional

garantiza el otorgamiento y el pago de las prestaciones de dichos sistemas. has-

ta el monto de los créditos presupuesto rio: expresanwnru compromelidos para
su financiamiento por la respectiva ley de presupuesto”.

El art. ló, por su parte. dispone que “La Administración Nacional de la

Seguridad Social podrá articular en su defensa la limitación de recursos en el

régimende reparto para atender al mayor gasto que se derivaría del acogimien-
to de las pretensiones del actor y su eventual extensión a los casos análogos".

El art. 22 se sostiene en la misma concepción. al estipular que “Las sen-

tencias condenatorias contra la Administración Nacional de la Seguridad So-

cial serán cumplidas dentro de los noventa días de notificadas. hasta el agota-
miento delos recursos presupuestarios destinados a ello para el año fiscal en el

que venciera dicho plazo. Agotado: dichos recursos se suspenderá el cumpli-
miento de aquellas sentencias pendientes de pago, reanudándose el cómputo de

los plazos para su cumplimiento a partir del comienzo del año fiscal para el que

se aprueben nuevos recursos presupuestarios destinados a atender sentencias

judiciales y hasta su nuevo agotamiento".
Estas disposiciones legislativas expresan descarnadamente un nuevo

principiojurídico: los derechos reconocidos se encuentran protegidos si y sólo

si hay recursos suficientes para ello. Es decir: las obligaciones públicas no son

irrestrictas, sino que dependen de la cantidad de recursos disponibles.
Enunciado de manera general, el principio viene a postular que el sistema

constitucional de los derechos individuales posee una validez condicionada, al

ser dependiente de los recursos públicos asignados mediante la legislación pre-

supuestaria. Aceptar este principio implica limitar los efectos de las decisiones

judiciales, pues aun cuando se ratifique jurisdiccionalmente la legitimidad de

un derecho. su ejercicio se encuentra subordinado a las previsiones que haya

efectuado la ley de presupuesto.
En este sentido también hay que admitir una mutación en las jerarquías de

nuestro orden jurídico, ya que la efectividad de los derechos declarados por la

Constitución depende de qué decida la ley de presupuesto. De ahí gue esta ley

tenga primacía sobre la Constitución. Y si la legislación presupuestaria es la

Ley Suprema de la Nación, el control de constitucionalidad llevado a cabo por
los jueces en cuanto resguardo último de los derechos individuales debe sUJe-

tarse a la ley de rango superior.
Caduca. en definitiva, la supremacíade la Constitución.
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De tal forma, las clásicas discusiones sobre el status de la ley de presu-

puesto (ley formal para unos. ley perfecta para otros) se encuentra superada por

una vía insospechada al adquirir el carácter de una ley supraconstitucional.
La recepción de un principio de semejante envergadura impone reconocer

una profunda y casi silenciosa revolución jurídica. El poder constituyente no

sólo se manifiesta de manera originaria con el dictado de la Constitución y de

manera derivada al reformarla, sino que anualmente él se hace presente me-

diante el dictado de la ley de presupuesto. El hecho mismo de designar a tal de-

cisión como una “ley”no es más que la rémora de un hábito superado, pues las

leyes se subordinan ala Constitución. En el caso. en cambio, se trata de una de-

cisión sui generis, supraconstitucional, mediante la cual el poder constituyente
sale a la luz para fijar hasta dónde se extiende el respeto de los derechos básicos.

Tal modificación de las ideas tradicionales sobre la jerarquía de las norr

mas jurídicas, la supremacía de la Constitución, el control judicial de constitu-

cionalidad, el carácter de los derechos básicos y la manifestación del poder
constituyente, no puede menos que ser considerada como una revolución jurí-
dica que impone una transformación radical de nuestro derecho constitucional.

Luego de semejante ruptura constitucional carece de sentido alguno calificar a

la Carta Magna como Ley Fundamental.

En consecuencia. la citada ley 23.463 sólo explicita el novísimo principio
general al nivel de los derechos de la seguridad social, ya que corresponde en-

tender que e'l actúa de manera implícita sobre el conjunto de la sistemática

constitucional.

Así, por ejemplo, resultaría errado afirmar que de acuerdo con el texto

constitucional las cárceles deben ser sanas y limpias. La afirmación correcta

tendría que ser la siguiente: las cárceles deben ser sanas y limpias sólo en la me-

dida en que lo permitan las asignaciones presupuestarias dispuestas. Tampoco
las personas tienen un derecho irrestricto a la vida y por ende ala salud. La ex-

tensión de su derecho a la vida y a la salud dependeráde los recursos asignados
por el presupuesto del Estado.

Tal reescritura, en virtud dela armonía que le es ínsita a la recta interpre-
tación constitucional. hay que llevarla a cabo para todos y cada uno de los de-

rechos declarados.

Xlll. LA RESPUESTA JURlSPRUDENClAL

La argumentaciónprecedente puede sorprender. Es más: debiera hacerlo.

Sin embargo. la ley 24.463 no es ilusoria. tiene una existenciajurídica real. Y

la doctrina expuesta es la coherente concepción jurídica que le subyace. Que
usualmente no sea explicitada de tal manera no reside en su inconsistencia. sino

en su manifiesta divergencia respecto de las más elementales valoraciones li-

berales que se encuentran arraigadas en la comunidad jurídica y en la propia
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Constitución “3.Resulta en consecuencia necesario no minimizarla. sino mos-

trarla en su real magnitud. en sus radicales derivaciones. en sus profundas pre-
tensrones.

Sería errado limitar la cuestión a un problema puntual. propio del derecho

previsional y ligado a un aislado e inevitable traspié legislativo. La presencia
de semejante doctrina se deja leer en innumerables sitios. aunque en pocas oca-

siones con la limpida transparencia de la que hace gala la legislación citada.

cuyo texto hasta se permite un dejo de ironía al mencionar el principio de so-

lidaridad. Pero tal como enseña la filosofia del lenguaje, de gran incidencia en

las contemporáneas teorías del derecho. no cabe confundir la mención con el

uso: que la ley se refiera pomposamente a la solidaridad no significa que se ins-

pire en ella.

La comunidadjuri'dica no sólo se ha sorprendido. También ha reacciona-

do en defensa de las instituciones medulares del Estado constitucional de De-

recho. Tanto mediante la doctrina como lajurisprudencia se han ofrecido res-

puestas. cuya valía se acrecienta al tenerse en cuenta la orfandad que resulta de

carecer de una doctrina juridica asentada en materia constitucional financiera

y presupuestaria.
Dada la gravedad dela situación no es ocioso efectuar una breve reseña de

conjunto. Ello permitirá recobrar, más allá de la especialización a la que con-

duce la creciente complejidad de los órdenes jurídicos modernos, la profunda
unidad que caracteriza al Derecho. Al margen de las peculiaridades de cada

ramajun'dica, no hay ningún abismo que separe al derecho presupuestario del

previsional, penal. laboral, administrativo o procesal. Por el contrario, a todas

las recorre un hilo rojo que enhebra cada uno de sus aspectos y cuyo fundamen-

to no es otro que el entramado valorativo y conceptual que se encuentra expre-

sado en el texto constitucional (de una universo iure).
De tal manera y a través de un sumario recorrido jurisprudencial podre-

mos recorrer la visión constitucionalista de la decisión presupuestaria desde

van'ados ángulos teóricos.

a) Un reciente y unánime fallo del Tribunal Oral en lo Penal Económico

nro. 3 (autos l 14, sentencia de fecha 9/9/1997) deja asentado con meridiana

claridad el lugar que ocupa en nuestro orden constitucional la actividad finan-

ciera pública.
En el considerando XIV del voto de lajueza Oliva Hernández puede leer-

se Io siguiente: “La Hacienda Pública debe entenderse en un sentido dinámico,
es decir como proceso ingreso-gasto público indispensable para cumplir con la

finalidad constitucional propia del Estado. Tanto los ingresos como los gastos

98
Sc trata. al fin de cuentas. de las típicas posiciones jurídico-políticasque. si sc piensan y no se

dicen. dan lugar a la hipocresía y quc, Cn cambio. cuando se piensan y también se exhiben. son un Signo

de ostenloso cinismo.
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son medios jurídicos financieros tendientes a realizar las prestaciones básicas

del Estado (C. Nac. Pen. Econ., sala B, “Becher de Guillert, Nélida s/ley
23.77l", causa nro. 9593). Las cláusulas consagradas en la Constitución Na-

cional (arts. 75, incs. 8°, 19. 22 y 23) requieren de dichos medios en un todo de

conformidad con la exigencia de bienestar y justicia social del desarrollo hu-

mano. Por consiguiente sin medios oportunos y suficientes dichas cláusulas de-

vendrían carentes de contenido y en abierta contradicción con la imperatividad
y operatividad dela Cana Magna, circunstancia que el PoderJudicial no puede
ni debe consentir”.

La actividad financiera pública se entiende de manera dinámica en cuanto

proceso de ingresos y gastos. Ella se materializa en decisiones recaudatorias

(ingresos) y presupuestarias (gastos). Tal proceso y tales decisiones tienen una

inequívoca finalidad y ella es de orden constitucional. En tal sentido cabe trar

tarlas como un medio. En los términos de asentada y admitida doctrina: la ac-

tividad financiera pública es una actividad medial.

La imperatividad evidente que es propia de la Constitución requiere que los

medios financieros sean oportunos y suficientes. De lo contrario es cristalina la

consecuencia lógica: las cláusulas constitucionales devendn'an carentes de conte-

nido. Es decir: nominales, puramente fomales: palabras sin efectividad.

La Hacienda Pública no está sujeta a unos hipotéticoscriterios singulares.
sino que se encuentra encastrada y subordinada a la lógica constitucional. Son las

leyes recaudatorias (donde las tributarias ocupan un lugar preeminente) y la ley
presupuestaria las que deben sujetarse a la Constitución. Y no ésta a aquéllas.

En consecuencia: el Poder Judicial no puede ni debe consentir una muta-

ción en Iajerarquía del orden jurídico, haciendo pasar alguna ley en particular
por una inédita categoría de ley supraconstitucional. La ley de presupuesto es

ley de leyes. no hay duda. Pero no a causa de una supuesta supremacía última
en cuanto a su excepcional rango normativo. sino a sus ramificadas consecuen-

cias y a su indudable importancia instrumental como medio de realización de

las finalidades constitucionales.

Los órganos constituidos no están en condiciones de asumir defacto pre-

rrogativas constituyentes. Sólo la Constitución expresa el poder constituyente
y es cometido esencial del Poder Judicial. en virtud del carácter difuso de nues-

tro control de constitucionalidad, sostener la supremacíade la Carta Magna.
b) Lajueza federal Rodríguez Vidal in re “Asociación Benghalensis y

otros v. Ministerio de Salud y Acción Social —Estado Nacional s/amparo ley
16.986—" (causa 33.629/1996. sentencia de fecha 5/12/1996) se ha referido

concretamente sobre esta cuestión.

Er. tal pronunciamiento se hizo lugar a la solicitud de una medida cautelar

a los efectos de que el Ministerio demandado adquiera y entregue a cada efector

sanitario del país los medicamentos y reactivos para el tratamiento de las per-
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sonas que padecen las consecuencias del virus VlH/SlDA en las cantidades ne-

cesarias para atender los requerimientos que se efectúen.

Al concluir su argumentación se dejó sentado lo siguiente: “Que‘ por úl-

timo, debo señalar que no pude dejar de valorar al momento de acceder ala me-

dida, que para el caso de que efectivamente el Ministerio se encontrara cum-

pliendo normalmente con la conducta que se le requiere. la decisión que adopto
sería inocua pues ningún gravamen podría causarse a la demandada. mientras

que si por el contrario‘ y como resultas de los avatares presupuestarios, la pro-
visión de medicamentos no es regular y permanente, cobra toda su virtualidad

la necesidad de que esa situación se reviena en beneficio de la comunidad".

Para proteger el derecho a la salud de las personas, ínsito en el derecho a

la vida constitucionalmente reconocido a todas las personas de manera igual y
sin discriminación alguna, el Estado debe asegurar el efectivo suministro de re-

activos y medicamentos. Tal suministro debe realizarse en las cantidades nece-

sarias para atender los requerimientos y no en virtud de los avatares presupues-
tarios.

Es decir: es la legislación presupuestaria la que debe subordinarse a los

derechos constitucionales y no estos derechos a aquella legislación. Ante una

divergencia no cabe reducir arbitrariamente los derechos para ajustarlos a los

recursos destinados mediante el presupuesto anual, sino que son dichos recur-

sos los que deben ser suficientes para asegurar el ejercicio de los derechos cons-

titucionales. En otros términos: el PoderJudicial controla la constitucionalidad

del presupuesto y no la adecuación de la Constitución a dicha ley.
c) Resulta notorio que los poderes constituidos. para asegurar el ejercicio

goce de los derechos básicos, debe estar organizado para ello. en particular en

cuanto a sus estructuras ejecutivo-administrativas. El caso precedente nos ofre-

ce un ejemplo paradigmático.Asegurar a toda persona y sin discriminación al-

guna el derecho ala salud no sólo requiere del suministro de reactivos y medi-

camentos, sino organizar un sistema de salud adecuado.

Esta idea clara y de suyo evidente ha sido sostenida por la Corte Suprema
de Justicia de la Nación in re “Giroldi. Horacio D. y otros s/recurso de casa-

ción". sentencia de fecha 7/4/l 995 (publicada en ED. 5/8/1995), con voto de los

jueces Nazareno. Moliné O’Connor, Fayt. Belluscio, Petracchi y Boggiano.
En dicha oportunidad el más Alto Tribunal destacó lajerarquía constitu-

cional de la Convención Americana sobre los Derechos Humanos‘ señalando

que la misma debe entenderse considerando su efectiva aplicaciónjurispruden-
cial por los tribunales internacionales competentes para su interpretación.

_

Sobre el tema que nos ocupa afirmó lo siguiente: “Que, en consecuencna,

a esta Corte como órgano supremo de uno de los poderes del Gobierno federal
le corresponde —en la medida de sujurisdicción— aplicar los tratados intema-

cionales a que el país está vinculado en los términos anteriormente expuestos.
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ya que Io contrario podría implicar la responsabilidad de la Nación frente a la

comunidad internacional. En tal sentido. la Corte Interamericana precisó el al-

cance del art. 1° de la Convención, en cuanto los Estados parte deben no sola-

mente ‘respetar los derechos y libertades reconocidos en ella' sino además ‘ga-
rantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona sujeta a sujurisdicción’. Según
dicha Corte ‘garantizar' implica el deber del Estado de tomar las medidas ne-

cesarias para remover los obstáculos que puedan existir para que los individuos

puedan disfrutar de los derechos que la Convención reconoce... Garantizar en-

traña, asimismo, ‘el deber de los Estados parte de organizar todo el aparato gu-

bernamental y, en general todas las estructuras a través de las cuales se mani-

fiesta el ejercicio del poder público.de manera tal que sean capaces de asegurar

jurídicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos (opinión con-

sultiva 10/90, parágrafo 23)". ,1

La Constitución declara un conjunto de derechos básicos que deben ser

asegurados. Es decir: que deben ser efectivamente ejercidos. Para ello los pode-
res constituidos deben organizarse. Y tal organizacióndebe ser capaz de asegurar
el pleno goce de los derechos. Es evidente que la capacidad de semejante orga-
nización depende de una suficiente provisión presupuestaria de medios finan-

cieros (asi como, por supuesto, de su posterior y eficiente administración) 9°.

Hay una correlación lógica entre los derechos constitucionales. la organi-
zación pública y 1a legislación presupuestaria. Pero mientras las estructuras ad-

ministrativas y la legislación presupuestaria son medios, la protección de los

derechos constitucionales es un fin en si mismo. El pacifico principio de razo-

nabilidad de las leyes cobra aquí todo su vigor: son los medios los que deben

ser adecuados a los fines. No los fines a los medios.

d) La Cámara 3“en lo Criminal de General Roca mediante sentencia unánime

de sus miembros, los jueces Rolando, de la Rosa y Bosch, de fecha 25/8/1995

(publicada en el Suplemento de Jurisprudencia Penal, LL, 13/3/1996) hace lu-

gar a una acción de amparo deducida por el Defensor del Pueblo de la Nación.

El fondo de la cuestión radica en el incumplimiento por parte del Gobier-

no Provincial del imperativo constitucional que ordena que las cárceles deben

ser sanas y limpias. Por el contrario, la Alcaidía local se encuentra en “condi-

ciones deplorables". Más aún, también es precario el estado de salud de algunos
internos, que carecen de la atención médica requerida.

El caso deviene relevante a nuestros intereses no sólo por tratarse de un in-

cumplimiento de inequívocosmandatos constitucionales, sino por haberse ale-

99
Vcr: HI1TERS.J., Derecha Internacional de lo: Derechos Humanos, T. ll, “Sistema InteramC»

ricano. El Pacto dc San José de Costa Rica". Ediar. Buenos Aires. 1993. ps. 83 y 55., al señalar que “la

Convención Americana —lo mismo que la europea- impone a los Estados obligaciones concretas y
dc resultado. Concretas —como lo dijo c1 Tribunal de Estrasburgo——pues los derechos rcsguardados
no son teóricos ni ilusorios. sino efectivos".
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gado como defensa la imposibilidad material-financiera de cumplircon las dis-

posiciones de la Constitución. A su vez. el informe del médico forense destaca

que en cuanto a los requerimientos de medicamentos “tanto la Alcaidía como

el Hospital local carecen de los mismos. situación que se agrava por la falta de
dinero en forma personal para su compra“.

Me limito a destacar dos momentos medulares de Ia argumentación judicial.
Uno: "Si bien no escapa a nuestro conocimiento la critica situación eco-

nómica por la que atraviesa el país y la provincia, no lo es menos que la entidad
de las normas constitucionales afectadas. imponen seriamente reestablecer el

servicio conculcado con carácter de urgente".
Dos: “La acción de amparo no puede quedar librada a una mera decisión

en el papel. sino ala posibilidad de su realización práctica, como dijo von lhe-

ring ‘la función del derecho en general es la de realizarse; lo que no es realizable
no es derecho’. Decimos esto porque en nuestra función dejueces hemos visto
otras decisiones de igual carácter que han quedado en letra muerta. por lo que
postulamos que el incumplimiento por parte de las autoridades a quienes este

amparo se dirige debe ir acompañado de medidas coercitivas...“.

El Poder Judicial no desconoce las diferentes coyunturas económicas del

país ni, por lo tanto, las dificultades que sean propias de las cuentas públicas.
Pero destaca: tales circunstancias no habilitan a conculcar los derechos cons-

titucionales. Los poderes constituidos están sujetos a obligaciones que no pue-
den incumplirse so pretexto de una insuficiencia de recursos. Los derechos de-

ben realizarse de manera práctica y no quedar en letra muerta.

e) Quiroga Lavié, al comentar el fallo precedente, apunta al crucial pro-
blema que tratamos en este artículo: “La crisis económica del país ha llegado
al punto que el referido Sistema Penitenciario Federal invoca insuficiencia de

plazas para alojar nuevos detenidos. hasta tanto se concluyan los estableci-

mientos que están en construcción, pero también invoca el argumento ya refe-

rido de la deuda provincial con dicho Servicio Penitenciario. ¿Puede el estado

federal invocar insolvencia de recursos materiales. así como mora en un con-

venio institucional de las referidas características, cuando el afianzamiento de

laJusticia es uno de los fines prioritarios de la Nación Argentina, a estar por las

claras expresiones vertidas por el constituyente histórico en el preámbulo de

nuestra Ley Fundamental? ¿Puede el sistema económico paralizar el funciona-
miento del sistema jurídico. técnica específica dispuesta para el afianzamiento

de la Justicia? ¿Es la Justicia el valor señero y conglomerante del plexo de va-

lores que funcionalizan el ordenamiento jurídico'Ï’".
La contestación de Quiroga Lavié es nítida y concorde con la defensa de

la supremacía de la Constitución: “Estas preguntas deben tener una respuesta

positiva en el sistema dejusticia argentino. Sobre todo de cara al estado de pres-

taciones básicas que ha configurado la Constitución Nacional. Porque no es po-
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sible que frente al incumplimiento por parte del Estado de dichas prestaciones
basicas, los tribunales dejusticia no puedan hacer respetar la fuerza normativa

de la Constitución" (“El Defensor del Pueblo hace defender los derechos hu-

manos en la Alcaidía de la ciudad de General Roca").
Una vez más: es la Constitución la que debe regir el pr0ceso presupues-

tario. No es admisible que la ley de presupuesto restrinja los mandatos consti-

tucionales.

f) En la causa “Urdiales‘ Susana M. v. Cossarini. Franco y otros", senten-

cia de fecha 8/8/1996 el más Alto Tribunal tiene por desistido al actor por no

haber efectuado el depósito previsto por el art. 286 del Código Procesal (LL,

19/12/1996). En su disidencia, el Dr. Vázquez funda su voto contrario en el ca-

rácter irrestricto del propósito constitucional de afianzar la Justicia.

En cuanto al tema que nos ocupa, cabe destacar el conciso comentario,
efectuado por Germán Bidan Campos, concorde con las valoraciones constitu-

cionales aquí defendidas: “No nos cuesta afirmar que, como ideal de justicia,
pregonamos la gratuidad del acceso a la justicia, tanto al inicio del proceso
como durante su transcurso y en su desembocadura. El Estado puede buscar

t otras fuentes de ingresos para proveer a la efectiva prestaciónde su funciónju-
dicial. Es bueno acudir ala doctrina constitucional y financiera que viene pre-
dicando algo trascendente: la Hacienda Pública. o actividad financiera pública

(que se desdobla en Ia búsqueda de recursos y en su afectación a gastos) no es

única ni preponderantemente económica, sino constitucional, porque tiene

como finalidad lograr la efectividad de las instituciones constitucionales y del

sistema de derechos" (“La tasa de justicia y el derecho a la tutela judicial").
g) Los conjueces de la Sala V de la Cámara Nacional Federal en lo Con-

tencioso Administrativo, Otero, Llerena y Tasara, ¡n re “Velasco. Luis E. y otros

v. Estado Nacional" de fecha l8/6/l996 (Suplemento de Derecho Administra-

tivo, LL, 25/ 10/ l 996), al expedirse sobre el status jun'dico del suplemento creado

por la acordada CSJN 56/97, se expresaron sobre la cuestión aquí concemida.

En particular. hay una consideración que merece destacarse por su espe-
cial claridad: “Que en tales circunstancias el área económica del Poder Ejecu-
tivo Nacional implementó un refuerzo presupuestario pero resolviendo otor-

garle efectos sólo para el futuro, configurándose una arbitrariedad manifiesta

pues se limitan derechos ya reconocidos en un decisoriojudicial, privilegiando
la aplicación de un criterio fiscalista dogmático con el convencimiento de que
aun los legítimosderechos adquiridos deben supeditarse a los parámetros que
la autoridad económica del momento deban regir el concepto de equilibrio pre-

supuestario" (considerando IV del voto del conjuez Otero).
El criterio de los conjueces de la Cámara Federal no deja lugar a dudas: se

esta frente al arbitrario intento de limitar o restringir los legítimos derechos en

virtud de criterios fiscalistas dogmáticos. Es revelador uno de los términos usa-
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dos para exponer la tesis a controvertir: supeditar. Es decir: se pretenden supe-
ditar los derechos, su goce y ejercicio, a parámetros extrajurídicos y, por ende.
ajenos al acervo conceptual de la Constitución.

h) Es momento de retornar a la ley 24.463. La sala Il de la Cámara Nacio-
nal Federal de la Seguridad Social ¡n re “Ciampagna,Rodolfo N." de fecha
l 1/4/1997, ha efectuado medulosas consideraciones que merecen ser tenidas

en cuenta (Suplemenlo de Derecho Conxrinu‘innal, LL, l7/7/ l 997). Tales con-

sideraciones se refieren, en lo fundamental, a la manifiesta ilegitimidad de la

excepción "ausencia de recursos" que Ia ley habilita deducir a la Administra-
ción Nacional de la Seguridad Social.

Del voto del juez Herrero cabe destacar los siguientes argumentos:
Uno: “La ‘defensa de limitación de recursos' —por el contrario- no ata-

ca ningún requisito de admisibilidad o de fundabilidad de la pretensión del ac-

tor; tampoco cuestiona la regularidad del procedimiento; más que una ‘defen-

sa' entonces. en los hechos funciona como una ‘autosentencia absolutoria

anticipada' que no guarda ningún grado de conexión con la ‘pretensión‘ que
originó el proceso".

Dos: “El mandamiento preambular de ‘afianzar lajusticia’ y la garantía en

juicio de la ‘defensa dela persona y de los derechos' que consagra el art. l8 de
la Constitución, quedan hechos añicos por virtud de esta defensa que entroniza

la más escandalosa injusticia en el proceso y reduce al acreedor a la más abso-
luta indigenciajurídica".

Por su parte, del también extenso e instructivo voto deljuez Fernández de-

viene decisivas las siguientes consideraciones:

Uno: “El atacado art. l7 de la ley 24.463. como antes dijera, conforma con

el art. 16, un bloque normativo que instrumenta un criterio economicista, diría

meramente presupuestario elevado a la categoría de dogma. que no se compa-
tibiliza ni con la Constitución Nacional ni con los tratados internacionales que
con carácter supralegal son complementarios de aquélla".

Dos: “Veo con preocupación la evidente economización del sistemajurí-
dico sobre el que se asientan las bases de nuestro sistema democrático de vida.

Todo el andamiaje que sustenta las funciones que debe cumplir el Estado, comio
órganoejecutivo de las máximas imperativas de nuestra Carta Magna, tan bri-
llantemente sintetizadas en el Preámbulo. queda reducido a un fiscalista régi-
men de control y ejecución de ingresos y egresos del gasto público. La conta-

bilidad pública será la que decidirá que los jubilados tenganderecho a cobrar,

cuánto y dónde. La contabilidad pública será la que decidirá cómo será el pro-

cedimientojudicial que llevará a sus órganos ejecutores a defenderla". '

La pregunta que se planteara al inicio es aquí contestada.La Hacrenda l’u-
blica. el régimen financiero de recursos y gastos, debe SUJetarse a la'Constitu-
ción. Es por ende ¡legítimocualquier intento de invertir el orden jerarqmco de
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las disposiciones, subordinando los derechos constitucionales a las decisiones

presupuestarias.
La reseña precedente muestra que ley 24.463 expresa sin ambages una

doctrina más general y que de una manera subrepticia intenta conmover los ejes
articuladores básicos del Estado constitucional de Derecho. Hace explícita una

casi silenciosa pero sostenida tendencia quejuega aquí y allá y que cabe resu-

mir en la pretensión de fulminar la supremacía de la Constitución en beneficio

de la legislación presupuestaria, que devendría así una Ley Suprema. Dicho su-

plemento de soberanía le permitiría a dicha super-ley condicionar de manera

legítima los imperativos constitucionales; en particular: condicionar el ejerci-
cio y pleno goce de los derechos básicos.

Los casos particulares mostrados muestran el hilo común: el derecho ala

salud. el derecho a la seguridad social‘ el derecho al cumplimiento de las penasH
en condiciones dignas. la garantíade la intangibilidad de las remuneraciones de

los jueces se intentan condicionar a la legislación presupuestaria. Semejante
constancia reafirma lo dicho al comienzo de este parágrafo: es preciso mostrar

con nitidez la doctrina subyacente a esos casos. formularla con todas sus impli-
cancias. Pues al minimizarla se deja abieno el camino para su catastrófica pro-

\pagación.
Por el contrario, se hace urgente desarrollar una visión constitucional de

la Hacienda Pública y. por ende, de la legislación presupuestaria. Es aquí donde

cobra todo su valor pragmático la interpretacióndel inciso octavo del art. 75 de

la Constitución reformada en cuanto dispone que es de atribución del Congreso
fijar el presupuesto anual “conforme a las pautas establecidas en el tercer pá-
rrafo del inc. 2° de este artículo".

|

A nuestrojuicio el mandato constitucional es claro: la decisión presupues-
taria se encuentra sujeta a pautas. Es decir: a principios que permitenjuzgar la

constitucionalidad de la legislación generada y que, por ende. hacen posible su

correlativo control judicial. Es tarea de la cienciajurídica (constitucional y ñ-

nanciera) reconstruir conceptualmente esos principios, en concordancia con el

conjunto de las valoraciones expresadas en la Constitución.

El Derecho Constitucional Presupuestario, como uno de los capítulos
centrales de una Hacienda Pública Constitucional, debe ser objeto de una aten-

ción cuidadosa y enfática. Se trata. como antaño se decía del derecho adminis-

trativo, de una ramajurídica (y de una disciplina concomitante) en formación.

Pero su interés rebasa en mucho el ámbito cerrado de una estrecha especializa-
ción. Lo visto precedentemente es una prueba de ello.

Una errónea conceptualizaciónde la actividad financiera públicay del Dere-

cho Financieropone en cuestión el sentido último del Estado Constitucional de

Derecho: el valor de la Persona y la protección irrestricta de sus derechos.
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XIV. LA CONSTITUCIÓN ESPAÑOLA Y LA REFORMA ARGENTINA DE 1994

Para cerrar este apretado ensayo en pos de forjar una visión constitucio-
nalista del derecho financiero y en particular presupuestario, hay que destacar
al menos uno de los antecedentes que, sin duda, ha sido inspirador de la reforma
constitucional de 1994: la Constitución española de 1978.

Al respecto es de medular importancia recordar el art. 3| de dicha Cons-

titución. Su inciso primero se refiere a la materia tributaria en su vinculación

con los gastos públicos, al estipular: “Todos contribuirán al sostenimiento de

los gastos públicos de acuerdo con su capacidad económica mediante un siste-
ma tributariojusto inspirado en los principios de igualdad y progresividad que.
en ningún caso, tendrá carácter confiscatorio".

Por su parte, el inciso segundo postula: “El gasto público realizará una

asignación equitativa de los recursos públicos, y su programación y ejecución
responderán a los criterios de eficiencia y economía".

Es decir: el gasto público no puede realizarse de manera discrecional sino

que debe ser equitativo, debe adecuarse a lo que la Constitución ordena.

La doctrina constitucional-tributaria española se ha demorado largamente
en este artículo. desplegando una tarea hermenéutica de indudable valorque se-

ría imposible resumir aquí. Sin embargo, resulta pertinente destacar algunas
ideas fundamentales para complementar Io dicho precedentemente.

Queralt y Lozano Serrano han señalado la alta significación del art. 31 de

cara a la tradiciónjurídico-constitucional en materia financiera: “Tradicional-

mente la regulación constitucional del gasto público ha quedado confinada en

la proclamación del principio de legalidad presupuestaria. En el mejor de los

casos, el constituyente ha regulado también la posibilidad de que las leyes pre-

supuestarias anuales contuvieran disposiciones atinentes a modificación‘ crea-

ción o supresión de tributos. Se regulaban, en suma. aspectos relativos a la lega-
lidad formal del gasto público,sin establecer criterios orientadores de la justicia en

el gasto público.Esta orfandad, siempre criticada por la doctrina, que ponia de re-

lieve la diferencia de tratamiento entre la ordenación constitucional de los ingre-
sos y gastos públicos,obedecía. en último extremo. a la arraigada convicción sobre

la imposibilidad técnica de establecer unos principios que vincularan al legislador
en el momento de aprobar las leyes presupuestariasanuales. De forma mucho más

acentuada que en el ámbito tributario. la decisión sobre los fines a que se vana
destinar los ingresos aparecía como una decisión sustancialmente política.dl-

fícilmente reconducible a unos parámetros de generalizada aceptación.No

existía en el ámbito del gasto público un parámetrode justicia que pudiera de-

sempeñar un papel análogo al que en materia de ingresos tributarios, desempe-
ñaba el principio de capacidad contributiva“ ¡0°.

'00
Ver: QUERALT, Juan - LOZANO SERRANO. Carmelo. Cursa de derechnflnanciera y tributaria,
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En igual sentido, Eugenio Simón Acosta ha puesto de manifiesto el “ol-

vido“ al que sucumbió el derecho constitucional de los gastos públicos. al decir

que “efectivamente. la doctrina tradicional se ha centrado casi exclusivamente

en los principios dejusticia que deben inspirar a la tributación. pero ha olvidado

los principios dejusticia del gasto público.No queremos con ello expresar que

la necesidad dejusticia en el gasto no sc haya sido sentido, sino simplemente que

no se ha puesto el debido énfasis en la misma, limitándose los autores salvo excep-

ciones a una mención escuela del mismo... Existe por tanto un principio dejusricia
material que informa roda el derechofinanciero en su conjunto y que se mani-

fiesta en cada uno de los sectores de esta rama del derecho, a través de especi-
ficaciones y concreciones de ese principio general. Ésta es posiblemente una de

las ideas Inásfecundas que en los últimos años se han consolidado como fun-

damento de la autonomía científica del derecho financiero y de la que induda-l
blemente cabe esperar todavía los mayores logros y consecuencias" ‘0'.

Carrera Raya, a su vez, pone el énfasis en el carácter inescindible de la tri-

butación y el gasto público,circunstancia que se manifiesta en un conjunto de

principios genuinamente financieros: “Tanto el sector de los ingresos como el

de los gastos públicos están ordenados, regulados, normativizados. Al ser con-

templados por las normasjurídicas deben reflejar el ideal dejusticia al que, de

forma natural, debe tender el Derecho. De forma que los ingresos y los gastos
deben serjusios, tienen que estar legitimados en aquel valor supremo dejusti-
cia. Pero ¿cómo y a través de qué camino se legitiman? Si lajusticia es un valor

abstracto. lógicamente deben articularse una serie de principios que ordenen

esta parcela de actividad de los entes públicos como de la actividad financiera.

Principios que denominamos de justicia financiera, es decir. de justicia en los

ingresos y en los gasros, los dos sectores en los que, inescindiblemente, debe in-

cidir aquélla
"

'01.

Los desafíos involucrados son claramente señalados por Sainz de Bujan-
da en tanto “queel art. 31, por su situación dentro de nuestro derecho constitu-

Tecnos. Madrid, |99|. Continúan diciendo que “como consecuencia del esfuerzo doctrinal en reivin-

dicar la aplicación de criterios de justicia del gasto público, se han abierto paso ciertas concepciones
que ponen de relicve la urgencia de definir los cauces de su operatividad. En la doctrina española este

esfuerzo ha sido sensible. Autores como Sainz de Bujanda. Albiñana, Cortés Domínguez, Palao Ta-

boada. Martin Delgado y. muy especialmente, Rodriguez Bereijo han venido insistiendo en la idea de

la necesaria penetración del Derecho en el ordenamiento del gasto público.Más exactamente en la ne-

cesidad de que el Derecho no se limitara a establecer criterios formales relativos ala producción nor-

mativa. sino que suministrara también criterios axiológicos. de valoración material". Tales conceptos
son rcilerados en QUERALT.Juan - LOZANO SERRANO. Carmelo - CASADO OLLERO. Gabriel - TEJE-

RIZO LÓPEZ, José. C ursn de derechofinanciem y iribularin. 9' cd. revisada y puesta al día, Tec nos. Ma-

drid. l99R. .ps. ISS/lol.
ml Ver: SIMÓN ACOSTA. Eugenio. El derechafinanciero y la ciencia jurídica. Publicaciones del

Rcal Colegio dc España.Zaragoza. l985.
'02

Ver: CARRERA RAYA. Francisco, Manual de derecliafinanciem. Tecnos. Madrid. l993.
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cional. reconoce un derecho al ciudadano que, como tal, deberá. para ser efec-

tivo, contar con la debida protección legal y jurisdiccional. apreciación que es

continuada por los ya mencionados Queralt y Lozano Serrano cuando afirman

que ‘incorporada la propuesta doctrinal al texto constitucional, la tarea que se

presenta con mayor urgencia es la de definir los criterios y técnicas a través de

las cuales pueda conseguirse la operatividad de los principios de eficiencia y

economía en la programación y ejecución del gasto público. al tiempo que se

consigue una equitativa asignación de los recursos públicos‘
"

'03.

En fin, más recientemente Orón Moratal abre su breve pero meduloso estu-

dio con la siguiente consideración: “Resulta ya un tópico,al iniciar los estudios del

gasto público.referirse al marcado desequilibrio a favor de las investigaciones so-

bre los ingresos públicosy concretamente de los tributarios. frente a la escasa aten-

ción que ha venido recibiendo el gasto público...No es momento de insistir en el

porqué de esta situación. sino más bien de profundizar en el estudio del gasto pú-
blico que. obviamente y en última instancia, no se puede desconectar del ingreso
público,vertientes ambas del fenómeno financiero e indisolubles a efectos de la

consecución de lajusticia financiera en particular y de lajusticia e igualdad en ge-

neral como valores superiores de nuestro ordenamientojurídico" '04.

Estas breves citas. por su manifiesta elocuencia. son suficientes para demos-

trar Ia semejante intención que anima a la doctrina constitucional-financiera espa-

ñola y la argumentaciónaquíesbozada. Pero también para poner de manifiesto la

comunidad valorativa que presentan la Constitución españolade 1978 y la argen-

tina luego de la reforma de 1994, lo cual permite abrevar en las abundantes exége-
sis españolaspara forjar una adecuada hermenéutica de nuestro texto constitucio-

nal sin que ello implique una importacióndoctrinan'a abusiva o irrazonable. Y es

que. en definitiva, el constitucionalismo es un enfoque jurídico-políticoque, sin

descuidar las peculiaridades nacionales, tiene una clara vocación universalista. A

ello se suma, además. la universalidad de los problemas que enfrentan los pueblos
así como la inevitable tendencia de los poderes a expandirse. sustrayéndosea los

imperativos y condicionamientosjurídico-constitucionales.

XV. CONCLUSlÓN

La conclusión, claro está, es una apertura. La exposición precedente
muestra la médula de una visión abarcativa y consistente de las Finanzas Publi-

cas en un Estado de Derecho. La esperanza testimoniada por Simon Acosta en

'03
Ver: SAINZDE BUJANDA. Lecciontr de dercc'lmfinnm'Íem. Ediciones dc la Universidad Com-

plutense. Madrid. l99l.
m4

Ver: ORÓN MORATAL. German, La configuración cnnrlirm'ínnnl del garln pública. chnos.

Madrid. |995. quien reseña las posiciones en este punto coincidentes dc. entre otros. Pérez de Ayala.

Bayona de Perogordn. Soler Roch. Escribano López y Zornoza Pérez.
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los logros y consecuencias de semejante perspectiva requiere de una ardua ta-

rea de desarrollo. Y ésta sólo puede ser un trabajo colectivo llevado a cabo por

una comunidad científica basada en la tolerancia mutua, la honestidad intelec-

tual y el rigor argumentativo.
Es sin dudas claro hacia dónde conduce el camino que cabe recorrer: la

formulación precisa del conjunto de los principios constitucionales que mate-

rializan la Justicia financiera. Esto es: llegar a presentar el sistema delos prin-
cipios constitucionales financieros. Y en tanto dicha tarea se presenta a sí mis-

ma como la continuación histórica y conceptual de una tradición. es en ésta

donde cabe afincar el punto de partida. La Hacienda Pública Constitucional es

una extensión del ya unánimemente reconocido Derecho Constitucional Tribu-

tario. Por lo tanto. el objetivo inmediato consiste en extender los principios tri-

butarios al aspecto erogatorio de la actividad financiera del Estado. ,,

En ese sentido, la sistemática constitucional tributaria se organiza en tor-

no a tres conceptos fundamentales: capacidad contributiva, igualdad y propie-
dad. Pero estos tres ítems convergen en un valor fundamental que actúa como

clave de bóveda de nuestro orden jurídico: la dignidad de la persona humana.

Todas las personas son igual de dignas y, por tanto, merecedoras de idéntico

respeto. La dignidad de las personas se vincula estrechamente con el postulado
liberal de un conjunto de derechos que deben ser protegidos ante todo abuso.de

poder, ya venga del Estado o de los restantes individuos. Es decir: las personas
sólo son respetadas si tienen asegurados un conjunto básico de derechos. los

cuales bajo ninguna circunstancia deben ser conculcados.

Semejante personalismo, promocionado en la vida cultural europea por la

expansión de la cosmovisión cristiana, resuena en el laico y racionalista dictum

kantiano: debes tratar a los demás como fines y no como medios. Cuando al otro

se lo trata como medio se lo asimila a una cosa, a un objeto que se usa, se dispone
y se aprovecha. El personalismo constitucional implica un desnivel valorativo en-

tre las personas y las cosas (o recursos). siendo ¡legítimotratara las personas como

cosas. Pero también dotar a las cosas de un mayor valor que a la propias personas.

Capacidad contributiva, igualdad y propiedad encuentran su raíz funda-

mentadora en el valor que se le otorga a la persona humana. Y es allí donde tam-

bién deben abrevar tanto la enunciación de los principios constitucionales pre-

supuestarios como la consiguiente construcción de un genuino Sistema: la

Hacienda Pública Constitucional.
h

¿Cómo inciden estos conceptos al nivel presupuestario? ¿Cuál es el sig-
nificado que le cabe atribuir a los principios financieros en ellos sostenidos?

¿Cómo debe evaluarse concretamente la decisión presupuestaria desde el pun-
to de vista constitucional? ¿Cual es la vinculación última entre la actividad fi-

nancieray el respeto de la dignidad de las personas?
Estas son las preguntas que merecen ser respondidas y cuya base es la que

sucintamente ha intentado bosquejar el presente trabajo de investigación.



ACERCA DEL POSITIVISMO Y LA CIENCIA

GUILLERMO PINO
'

Cuando abordamos el análisis del término "positivismo" advertimos in-
mediatamente que estamos ante un concepto vago. Tanto es así que los más
destacados teón'cos positivistas que se dedicaron al análisis del tema no coin-
ciden totalmente acerca de sus características definitorias, aunque de su lectura

podemos inferir algunas.
Así podemos comprobar la adopción de un modelo de ciencia que se rige

por la aplicación del “postulado de la verificación
"

en virtud del cual sólo son

enunciados verdaderos aquellos que representan un estado de cosas que es sus-

ceptible de comprobación empírica y aquellos cuyo significado es susceptible
de comprobación lógica. c

La comprobación empírica se explicita mediante enunciados descriptivos
que informan acerca de los estados de cosas percibidos a través de la experien-
cia sensorial. Al significado cognoscitivo de estos enunciados se lo denomina

"proposición" y es posible predicara su respecto valores veritativos. De tal ma-

nera las proposiciones serán verdaderas o falsas en la medida en que el objeto
o fenómeno que pretenden describir quede comprendido o no en sus ámbitos de

referencia semántica.

Las cosas o fenómenos del mundo que integran el estado de cosas no son

susceptibles de ser verdaderos o falsos sino que lo son las proposiciones que los

describen. Consecuentemente, el concepto de “verdad” sólo puede aludir a pro-

posiciones descriptivas que se refieran a los estados de cosas y a esta conclu-

sión se la denomina “verdad por correspondencia o por contrastación“.

En cuanto a la aludida comprobaciónlógica, la verdad de un enunciado se

puede obtener también mediante un proceso de inferencia válido a partir de otros

enunciados cuyo valor ven'tativo ya es conocido a tmvés de la experiencia.
El positivismo se caracteriza también por sostener la “distinción tajante

entre los enunciados descriptivos de la realidad, por un lado. y los enunciados

prescriptivos por otro". Estos últimos no son susceptibles de predicarlesvalo-

res veritativos en razón de que no describen estados de cosas San que preten-

Prol'esor dc Filosofía del Derecho cn la Facultad dc Derecho dela Universidad de Buenos

Aires.
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den dirigir las conductas de sus sujetos destinatarios y no afirman nada que pue-

da ser verificado.

La aplicación del postulado de la verificación es la aplicacióndel método

científico que consiste en la delimitación y descripción del objeto de estudio de

cada disciplina. De tal manera el científico analiza su objeto de estudio. el es-

tado de cosas que coloca ante sí para analizarlo. e informa a su respecto median-

te enunciados descriptivos.
En la actividad del científico no interviene su voluntad en cuanto a cómo

debe ser su objeto de estudio sino que se limita a comprobar empíricamente
cuál es y a describirlo.

Es posible que el objeto bajo análisis le suscite al hombre de ciencia emo-

ciones o valoraciones, pero claro está que tales juicios no modifican el estado

de cosas y que sólo puede realizarlos luego de delimitar su objeto de análisis,
De lo expuesto se demuestra que la delimitación del objeto de estudio es

anterior a los juicios valorativos que puedan predicarse a su respecto. La deli-

mitación consiste entonces en la primera etapa de la actividad del científico, es

decir‘ en la individualización, comprobación y descripción del objeto de estu-

dio a través de la experiencia para luego. eventualmente, valorarlo. Así, por

ejemplo, el jurista delimita y describe su objeto de estudio: un orden jurídico.
Como se dijo, la descripción consiste en la aprehensióndel objeto de estudio

a través de la verificación empíricay se expresa en proposiciones cognoscitivas.
Por otra parte, la valoración es una actividad que consiste en analizar

cómo un hecho o fenómeno del mundo se encuentra calificado por ciertas re-

glas prescriptivas, que pueden ser morales. Así. por ejemplo, un hecho podrá
ser calificado como “justo”si reúne los requisitos establecidos en una norma

que prescribe qué debe considerarsejusto. El hecho no esjusto en símismo sino

que este predicado es un valor que se atribuye a él en la medida en que quede
comprendido en el ámbito de aplicación de la norma que prescribe quéesjusto.

A tales efectos resulta indiferente que las normas morales que adopta el

sujeto sean pensadas por el mismo individuo que efectúa la valoración, sean

creadas por otros sujetos y/o por Dios. Lo importante es advertir que la valora-

ción consiste en analizar, en definitiva. si un hecho es o no subsumible al ám-

bito de aplicación de tales normas.
,

La valoración es entonces una actividad diferente de la descripción y no

interviene en ésta. Por tanto. es posible verificar empíricamenteque existe una

“reglade uso común del lenguaje”que denomina a un fenómeno del mundo de-

limitado por la experiencia como “flux” y a ningún positivista se le ocurriría

afirmar que un objeto no es tal o no merece llamarse así porque no satisface al-

gún criterio valorativo individual y adicional a su delimitación.

En definitiva, la introducción de elementos valorativos oscurece la des-

cripcióndel objeto de estudio y perjudica el significado cognoscitivo del térmi-
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no que lo define. Además la valoración así introducida —expresa o subrepticia-
mente- implica la confusión entre los enunciados descriptivos con los pres-
criptivos. siendo estos últimos las pautas morales o estéticas que adopta el sujeto
que valora. De tal manera. pretende prescribirse. determinarse y/o estipularse
cómo debe ser la realidad que analiza el científico. pero todo ello presentado
como si fuera una mera descripción verdadera de ésta, lo que implica —desde
una perspectiva positivista- confundir los deseos. la voluntad, la valoración o

la ideología con los estados de cosas.

Por otra parte. del análisis arriba efectuado. se deriva entonces que un he-
cho “h” cualquiera puede encontrarse calificado como obligatorio por el siste-
ma normativo jurídico y como no permitido por el sistema normativo moral

adoptado por el sujeto que valora a De tal manera se produciría una apa-
rente contradicción entre normas. y si continuamos valorando a “h” a la luz de
otros sistemas normativos —como por ejemplo un sistema normativo religio-
so, una moral ideal o consuetudinaria, las normas de etiqueta—, se podría ve-

rificar que existen otras presuntas incompatibilidades.
Empero, las contradicciones son sólo aparentes. ya que son sólo lógica-

mente posibles si las normas que califican en forma incompatible al mismo he-

cho pertenecen al mismo sistema normativo.

Podría alegarse que analizar cómo se encuentra calificado “h” a la luz de
un sistema norrnativojurídico resulta insuficiente porque no da cuenta de la ca-

lificación que otorgan a "h" otros sistemas normativos como la moral y/o la re-

ligión. Esto es enteramente cierto. como también que no da cuenta de cómo es

calificado el hecho a la luz de las normas de etiqueta o de cualquier otro sistema

normativo. A los fines científicos deljurista, en cuanto describe su objeto de es-

tudio, resulta irrelevante la calificación o carácter que le atribuyen otros siste-

mas normativos ajenos al derecho en razón de que no existe relación conceptual
necesaria entre los distintos sistemas normativos y resulta contingente el carác-

ter que le asigna cada uno de éstos al hecho que se examina.

Como se dijo. el científico del derecho delimita de la realidad la parte que va

a analizar y ésta pasa a ser su objeto de estudio. Así delimita y describe al fenómeno

que usualmente se denomina “derecho” consistente en un orden social normativo

coactivo. De tal manera el jurista se ocupa de describir el derecho, las normas

positivas --- -por los hombres—, mas no de cómo deberían ser éstas. Di-

cho objeto de estudio está conformado por normas prescriptivas, mientras que

los enunciados de Ia ciencia que se refieren a ellas son descriptivos.
Así, por ejemplo, unjurista podráafirmar que “segúnel Código Penal ar-

gentino el delito de adulterio es castigado con dos años de prisión”,y estades-

cripción será verdadera en la medida en que se corresponda con la realidad que

describe y que, en el caso. es el texto normativo.
I . i

También es posible que esta última norma descripta suscrte en eljuristaun
sentimiento de injusticia afirmando que las personas deben'an ser castigados mas
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severamente a efectos de disuadir la realización de tal conducta o, por el con-

tran'o, que la misma debería ser despenalizada; pero tal valoración no intervie-

ne en Ia delimitación y descripción de la norma y menos aún en su existencia.

Por ello, ningúnjurista positivista se atrevería a afirmar que el derecho no

es tal porque no satisface criterios axiológicos o no se adecua a normas extra-

jurídicas. Ello sería equivalente a afirmar que un espécimen que normalmente

se denomina “perro”no es tal porque no satisface algún criterio estético o va-

lorativo determinado por el sujeto que lo analiza. Según la postura positivista,
ningún cientifico puede sustraerse del postulado de la verificación empírica y

su desconocimiento implica, además de una confusión entre los deseos y la re-

alidad, una contradicción. En efecto, seria inconsistente afirmar que aquel fe-

nómeno que al delimitarse —aplicando la regla de uso común del término y el

postulado de la verificación— se lo individualiza como “derecho”, luego se

concluya que no lo es porque no satisface una característica valorativa adicio-

nal agregada por el sujeto que lo analiza.

Respecto del objeto de estudio de la cienciajurídica es posible verificar,
a través de la experiencia, que tanto en la RepúblicaArgentina, Francia, Alemania

‘

o Gran Bretaña se lo denomina con el término “Derecho”, o sus equivalentes
“Droit”, “Recht” o "Law", y consiste, como decíamos, en un sistema normati-

vo y coactivo que regula el comportamiento social. Estos órdenes están confor-

mados por prescripciones en sentido amplio y entre ellas mencionamos las nor-

mas de conducta y las normas que otorgan potestades (sin pretender que esta

clasificación sea exhaustiva). Las primeras relacionan diversos actos con solu-

ciones normativas, pudiendo ser e'stas los caracteres que disponen que aquéllos
son o no permitidos u obligatorios. Las segundas son las que definen qué órga-
nOS o sujetos están facultados a crear o modificar normas, a aplicar normas di-

rimiendo los conflictos al establecer cuándo se ha transgredido una norma de

conducta y a ejecutar las sanciones que el derecho establece.

Así como no tiene sentido predicar valores veritativos respecto del objeto
de estudio de cualquier disciplina científica sino sólo en relación a los enuncia-

dos que lo describen, tampoco tiene sentido atribuir verdad o falsedad al objeto
de estudio de los científicos del derecho, a las normas jurídicas. Como ya se

dijo, los enunciados prescriptivos no son susceptibles de ser verdaderos o fal-

sos. Esto es lo que los positivistas denominan el principio de “no cognoscitivi-
dad de las normas".

"

Es oportuno analizar ahora si el "relativismo ético" es o no una caracterís-

tica definitoria del positivismo. Recordemos que Bobbio y Nino, entre otros,

afirman que ser positivista y admitir la existencia de valores objetivos no son

condiciones excluyentes. Para analizar el tema, previamente se precisaránlos

significados de “valor” y de “valoración”.



GUlLLERMO PINO 89

Anteriormente se dijo que la valoración es un cotejo realizado entre nor-

mas y hechos. La experiencia demuestra que el lenguaje natural utiliza los tér-

minos “valor” y "valoración" tanto para aludir al juicio por el cual se subsume

un hecho a la norma moral como a esta misma. A los efectos que nos ocupan
analizaremos este último sentido.

Si se sostiene que la moral es “objetiva”,respecto de una moral ideales fá-

cilmente comprensible que es imposible acceder a su conocimiento y descrip-
ción por ser metafísica, es decir. resulta imposible aplicar el postulado dela ve-

rificación. Si bien es teóricamente posible analizar normas morales positivas,
lo cierto es que ello no implica que sean susceptibles de ser delimitadas y des-

criptas fácilmente, en razón de que en materia moral no existe un catálogo de

normas al cual se pueda acudir para verificar empíricamente su contenido. Si

bien es verificable que las personas realizanjuicios valorativos a la luz de nor-

mas morales, resulta fácticamente imposible comprobar y determinar con pre-

cisión sus ámbitos de validez material. personal, espacial o temporal.
Si, por otra parte, se pretende aludira que las normas morales son “univer-

sales". que rigen para todos en todo tiempo y lugar, también es fácilmente ve-

rificable que ninguna reúne tales requisitos en distintas sociedades y ni aún en

una misma sociedad.

Por último, tampoco es posible afirmar la existencia de normas morales

“verdaderas”. por aplicación del principio ya descripto en materia de “no cog-

noscitividad de las normas".

Por tanto. si se es consecuente con la postura positivista arriba descripta,
aplicando los conceptos de “postuladodela verificación”, “verdad por corres-

pondencia", “distinción tajante entre enunciados descriptivos y prescriptivos"
y “no cognoscitividad de las normas", se concluye que los valores, entendidos

como normas de conducta morales, no son susceptibles de ser objetivas, uni-

versales ni verdaderas. Consecuentemente. las normas morales sólo tienen ca-

rácter relativo, su existencia y contenido en cada ámbito será una cuestión de

hecho y sus contenidos son imprecisos. Al ser la moral un orden normativo des-

centralizado, sus normas son creadas consuetudinariamente y. por tanto, su

contenido es impreciso. Además, como ya se señaló. los sistemasjurídicos y

morales son autónomos y no existe relación conceptual necesaria entre ellos.

Se recordará que los iusnaturalistas —en sus distintas versiones— preten-

den limitar el concepto de derecho atribuyendo éste únicamente al fenómeno

que se corresponda con ciertos criterios valorativos. En definitiva: sólo sería

derecho aquel que es consideradojusto. Parecería que este modo de pensa-
miento pretende funcionar como un límite a la opresión,cuandoa estase arriba

mucho más rápidamentesi se afirma la existencia de valores objetivos o verda-
deros: quien no ve la "verdad" u "objetividad" de cierto valor es que no

qurere
o puede verlo que es bueno para la sociedad por lo que, entonces, “merece y

"debe" ser excluido y eliminado. La historia es ilustrativa al respecto.
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TENSIÓNENTRE PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES.
A PROPOSITO DE LOS “PIQUETES”: ¿ABUSO O EJERCICIO

REGULAR DE LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES

QUE PARECEN ANTAGONIZAR?

RAÚL GUSTAVO FERREYRA
‘

I. EXTERIORIZACIÓN DE LA PROTESTA SOCIAL

Las personas, grupos. organizaciones y colectividades interactúan de di-

versas formas. El conflicto es una de las vías para hacerlo. El conflicto supone
el enfrentamiento de sectores o partes que pugnan porel acceso o consolidación

de recursos escasos y su distribución. Otra via factible. naturalmente, es Ia coo-

peración de los actores que viven en la comunidad. Los conflictos pueden ser

distinguidos sobre la base de su dimensión, intensidad y objetivos, aunque se

ha especificado que la distinción basada en los objetivos no es fácil; implica la

referencia a una teoría propia del conflicto '. No obstante, vagamente se señala

que tales objetivos podrían ser reconducidos a tres: poder, riqueza y prestigio.
El conflicto social seria, en tal esquema, la confrontación que predominante-
mente muestra cómo los actores en pugna luchan por un mejoramiento de las

condiciones sustanciales que dominan o pautan la distribución o redistribución

de la riqueza.
En las sociedades organizadas. una de las manifestaciones clásicas y

abiertas del conflicto social es la huelga. aunque no es la única. Otras formas

abiertas que asume en forma sustantiva la manifestación del conflicto social

son el abandono del empleo, el ausentismo laboral. el sabotaje, la indisciplina.
el paro y el piquete. Uno de los significados atribuibles a este último, según es

provisto por el diccionario, consiste en el acto de grupo de personas que intenta

imponer o mantener sus consignas y demandas.

l
Cfr. PASQUINO. Gianfranco. Diccionario de Pnlúica. bajo la direcciónde Norberto Bobbio.

Nicola Maneuci y Gianfranco Pasquino. Siglo Veintiuno Editores, Madnd. ¡997. ps. 298 a 302.

'

Profesor de Derecho Constitucional Profundizadu en la Facultad de Derecho de la Uni-

versidad dc Buenos Aires.
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II. ALGUNOS DATOS DEL CONFLICTO SOCIAL EN LA ARGENTINA

Y su PENALlZAClÓN

A fines del año 2001, la cuestión social se presenta como el principal tema

a resolver en nuestro país. A lo largo de toda la década del cincuenta, la Argen-
tina desaprovechó (o no le permitieron aprovechar, o debió haber aprovechado
más razonablemente) la posibilidad de lograr una racional inserción en el mun-

do con vistas al siglo XXI. Medio siglo después pagamos caro -—-muy caro-

la intolerancia. el desencuentro y, fundamentalmente, la falta de apego a laju-
ridicidad, patrones ideológicos que rigieron el sin rumbo y la desorientación

común de las fuerzas que se disputaron el poder durante toda la década del cin-

cuenta. A partir de allí, el tobogán está a la vista. Diferentes recetas económicas

han traído como resultado el vaciamiento de las funciones elementales del Es-

tado, el enriquecimiento de un minúsculo grupo de especuladores, la destruo-

ción de embrionarios mecanismos de solidaridad social, la crisis de la confian-

za pública y la devastación del mercado de trabajo.
Lógicamente, las instituciones del Gobierno no son ajenas al flagelo; la

crisis de representatividad es, precisamente, el prototipo de la época.
Hoy, la gigantesca deuda externa crece día tras día, al igual que el cierre

de puestos de trabajo. Todo se ha visto patéticamenteagudizado a partir de las

políticas de desguace del Estado, llevadas adelante, principal pero no única-

mente, a partir dejulio de l989. El verdadero significado dela situación actual

puede resumirse en que se observa una progresiva concentración del ingreso a

manos de pocos sectores y, paralelamente, un aumento exponencial de la regre-
sividad de la distribución de la riqueza social.

Hoy, más pobres que hace diez años atrás; también, más enfermos y sin

atención primaria. La demanda social no sólo es encabezada por desocupados
y jubilados. También las políticas sociales del Estado son puestas en jaque
cuando su inactividad genera problemas a los pobladores, quienes, al ver inun-

dadas sus tierras. recurren a la protesta social, empleando formas pocos habi-

tuales —al menos hasta ahora- para clamar en defensa de sus derechos 1.

Por otra parte, la cuestión social muestra que el sistema de partidos, según
las actuales prácticas, no es capaz de canalizar y expresar globalmente y con

eficacia las demandas y expectativas básicas de nuestra sociedad 3. Es en tal es-

cenario y no en otro donde se monta la protesta “piquetera”.Y es en el piquete
donde se concentran, principalmente, los excluidos, los marginados. en otras

l
Me refiero al corte de la ruta que llevaron adelante los pobladores de la ciudad bonaerense de

Pehuajó, en octubre de 200l. Sus tierras están anegadas y el Estado federal y el provincial observan la

situación sin emprender la obra pública que evite o palie el flagelo. Tampoco se dan pistas que hagan
creer que ello fue intentado con firmeza. Ver Clarín. 27/l0/2001.

3
Pruebas al canto: el crecimiento geométrico del voto cn blanco y del voto anulado. según se des-

prende de los resultados de las elecciones legislativas llevadas a cabo el l4/l0/200l. Ver La Nación,

lS/ 10/2001.
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palabras: los repelidos del sistema. ¿O es que alguien pensó que se trataba. en

principio, de otra modalidad de organización u agrupamiento'.’
En el piquete convergen. en primer lugar. quienes han perdido el trabajo.

Con un índice de desocupación que orilla el 20% y con una descomunal suma

de dinero 4
que se destina al pago de la deuda externa 5, no resulta ni conjetu-

mble ni creíble que el Estado argentino pueda. en el corto plazo. reasumir fun-

ciones elementales. Mientras tal situación se mantiene, el 20% del gasto del

presupuesto nacional. nada menos, sigue siendo aplicado al pago del servicio

de los intereses de la deuda externa.

La cuestión social es hoy en la Argentina una cuestión sustantiva por la

sencilla razón de que la vulnerabilidad del sistema social es tan grande como in-

discutible: cerca del 30% de la población del área metropolitana (Ciudad de

Buenos Aires y Gran Buenos Aires) se encuentra en una situación que puede
ser definida como de pobreza. Nada hace que los resultados de la investigación
empírica sobre el resto de las provincias cambie los porcentajes; es más, es

probable que tales porcentajes sean aún peores 6.

El piquete es hoy el paradigma de la protesta socials Durante casi un siglo,
la huelga y el paro fueron, a no dudarlo. la forma típica de expresión de la pro-

testa social. Hoy. el piquete los ha desplazado.
No obstante. esta nueva forma de respuesta ofrece aristas que ponen en

tela de discusión aspectos que ninguna de las otras formas de protesta social ha-

bían ejercido o manifestado.

Hete aquí algunos datos del drama social.

(a) Hay. al menos, un promedio de dos piquetes por día (entre el I/l/ZOOO

y el 3 l/7/200l se computan casi 1200 cortes de rutas y vías públicas como ex-

presión de esta modalidad de protesta social 7).

(b) Se habla de la existencia de muchas personas procesadas por inter-

venir en esta singular modalidad de protesta social 3; pese a ello. desde el De-

recho judicial, aún no llega información que trate la cuestión con sesgos de de-

finitividad 9.

4
Más de 10.000 millones de dólares son utilizados para pagar anualmente intereses de la deuda

externa.

s
Según informa La Nación del 28/10/2001. la deuda del sector públicoargentino asciende al 30

de junio de 200] ala suma de más de [32 mil millones dólares.

°
Ver "La explosión de la pobreza en la Argentina". en Derechos Humanos en Argenlina, Infar-

mtAnual 2000. Centro de Estudios Legales y Sociales. Eudcba. ps. lBS y ss,

7
crr. FRAGA. Rosendo. Página ¡2. 6/8/200l.

s
Según se desprende del informe presentado en los términos del art. 68 del Reglamentode la Co-

miSión Interamericana de Derechos Humanos por el Centro de Estudios Legales y Socualcs de 200l.

anti: dicho organismo pcncneciente al sistema regional protectorio de los derechos humanos.
9

(n) L1 Corte Suprema de Justicia de la Nación ha declarado la competencia de laJusucm federal

para intervenir en las causas relacionadas con los cortes de ruta. Ver C lar/n. 2/8/200l.
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(c) La rúbrica originaria del título VII del Código Penal es “Delitos contra

la seguridad pública", y dentro de su capítulo II se inserta una de las figuras pe-

nales clave. Ella habitualmente —no es la única, desde luego- es la que se in-

tenta aplicar a quienes participan en piquetes: el art. 194. Tal regla básica dis-

pone: “El que, sin crear una situación de peligro común. impidiere, estorbare o

entorpeciere el normal funcionamiento de los transportes por tierra. agua o aire o

los servicios públicosde comunicaciones, de provisiónde agua, de electricidad o

de sustancias energéticas,será reprimido con prisiónde tres meses ados años". Las

líneas que configuran esta “Nota” se circunscriben al análisis dogmáticodel dis-

curso que programa el ordenamiento constitucional federal; más específicamente,
como se verá m infra, de dos principios que parecieran colisionar en una apli-
cación concreta. Tal frontera y tal salvedad no implican ni desdén ni demérito

de las reglas penales y aún contravencionales; todo lo contrario. Se intenta que

el analisis persevere sólo en clave interpretativa constitucional y punto; de ha-

ber o existir consecuencias o derivaciones a nivel infraconstitucional deben de

ser tratadas en otra oportunidad, dado lo ceñido de este espacio.
(d) Es común escuchar que un número muy significativode personas —has—

ta podríadecirse la mayoría—-que no participan del piquete reprueban tal mo-

dalidad de protesta social.

(e) Sin embargo, también un fragmento mayoritario de la opinión pública
estaría dispuesta a compartir y hasta cierto punto también se solidarizan'a con

las reales razones que exponen quienes acuden al piquete.
(t) En líneas generales. quienes se agrupan en el piquete revelan como in-

tención la crítica mordaz, desinhibida, frontal y rigurosa a las politicas sociales

y económicas del Gobierno, normalmente gestionadas por los poderes ejecuti-
vos, provinciales o federal, y paralelamente, la petición de ayuda.

En los párrafos que subsiguen llamo la atención sobre los aspectos estric-

tamente jurídicos normativos del asunto. Se asume como presupuesto que la

protesta consiste en la interrupcióndel tránsito normal de una vía de comuni-

cación, pero teniendo como eje u horizonte de proyección la obtención de me-

(b) La Sala lV de la Cámara Nacional de Casación Penal. en la causa “Galli. Miguel Ángely otro

s/rccurso de casación". el 22/6/2000 anuló Ia sentencia dictada por el Juzgado Federal de Comodoro

Rivadavia,provincia de Chubut. tribunal éste que por sentencia del l4/7/1999 había condenado a Mi-

guel Angel Gatti y a Walter Dante Natera. por considerarlos coautores penalmente responsables delde-

lito de entorpecimiento de transporte por tierra (an. l94 del CPen.), a la pena de cinco meses de prisión
en suspenso y costas. debiendo cumplir durante dos años las reglas l. 2.3 y 8 del art. 27 bis del CPen..

realizando respecto del inciso octavo trabajos no remunerados a favor dela Unión vecinal y/o Comedor

Comunitario que corresponda a su domicilio de residencia (arts. 5°, 26, 27 bis. 29. inc. 3°. 40. 4l y 45

del CPen. y arts. 399. 403. 405, 409 y S30 del CPPN). Losjueces del Tribunal casntorio. sin juzgar la

constitucionalidad o no de esta modalidad de protesta. advirtieron que en el fallo cuestionado se daban

deficiencias estructurales y. haciendo pie en la conocida doctrina de arbitrariedad de sentencias. dis-

puso su anulación. apartando al señor Juez de grado (art. l73 del CPPN); debiendo el juez que resulte

dcsinsaculado dictar un nuevo pronunciamiento ajustado a derecho.
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jores condiciones de vida. En este caso, el derecho fundamental de libertad de

expresión sería el soporte normativo de la petición, aunque es habitual que
existan otros derechos constitucionales que darían anclaje al reclamo. como

por ejemplo: derecho a la vida e integridad física (arts, 4° y 5° de la Convención

Americana sobre Derechos Humanos —CADH—) y el principio de legalidad
en materia penal (art. l8 de la CN).

Del otro lado se encuentran: (a) los derechos fundamentales de los habi-

tantes que no participan del evento y son perjudicados —eventualmente y en al-

guna forma- por su realización y (b) la potestad del Estado de mantener el or-

den. Dado que la crítica se dirige. precisamente, contra el Estado. asumire' que
los derechos fundamentales de quienes protestan son jerárquicamente supe-
riores al derecho o potestad o competencia del órgano que quiere imponer Ia

sanción por hacerlo. Y que el derecho de libertad individual tiene precedencia
lógica frente al derecho de protección del Estado. pese a que es este el que lo

configura jurídicamente siempre a aquél.
En cambio. cabe añadirque. a grandes rasaos y en principio‘no puede pre-

dicarse que tal prelación lógica sea observable respecto de los derechos funda-

mentales de quienes no participan en la protesta y han decidido o les ha tocado

en "suerte" tener que transitar por la vía, cuando ella es el escenario dela pro-

testa. A piqueteros y a quienes en franca mayo‘riano participan de la protesta

pero quieren utilizar la vía de tránsito. el orden constitucional les confiere re-

conocimiento a sus derechos coetánea e igualmente. Veamos entonces, pues,

algunas pistas para intentar resolver el desaguisado que se produce.

III. ¿COLlSlÓNDE DERECHOS FUNDAMENTALES?

El orden constitucional, como cualquier fragmento del ordenamiento, puede
ser analizado desde las perspectivas normativa, sociológica y axiológica '0.

Ha sido lugar común que el análisis de la protesta piquetera haya estado

siendo observado, sustancialmente, desde el punto de vista externo al sistema

normativo constitucional estatal: el axiológico. Es decir. el de lajustificación
sobre la base de valoraciones que pretenden establecer la primacíaaxiológica
del derecho a protestar o su denostación más rotunda y terminante.

Así, hay quienes ponderan que la acción de los piqueteros se encuentra de-

bidamente justificada en el ámbito constitucional. Toda intervención —pena-

lizante o no- debe ser interpretada como una indebida restricción del derecho

de libertad de expresión y de otras configuracionesnormativas que hacen a la

estructura del reclamo.

'°
Cfr. Bonmo. Norberto. Tear/a Generaldtl Derecha. Tcmis. Bogotá. ¡997. p. 20.
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Otras opiniones son de sesgo contrario. Interpretan que la acción de los pi-
queteros afecta de modo principal las reglas sobre las cuales se asienta un modelo

de coexistencia democrático. Se arguye que sus acciones traducen un desconoci-

miento de los derechos fundamentales de quienes no participan en la protesta. Tal

lesión comportan-ía.además. el debilitamiento del principio de autoridad, situación

que puede ubicar en duro trance de supervivencia al régimen demócrático H.

Los discursos construidos, ora plausibles ora no plausibles sobre esta for-

ma de protesta, paradójicamente,guardan cierto parentesco: no analizan a fon-

do el costado normativo donde correspondería también —y centralmente- ha-

cer recalar la interpretación del fenómeno, en cuanto concierne al análisis

materialmente constitucional. Ante tales propiedades de los diversos discursos

expuestos y en la inteligencia de que no existe un método para dirimir contro-

versias axiológicas, lo que torna ilusorio, por el momento, la construcción ¡de
una ciencia valorativa susceptible de superar la mera ideología, es allí, en dicho

lugar, donde tales afirmaciones deben quedar. Por tal motivo. ninguno de los

dos aparatos ponderativos antedichos —en forma de muestra esquemática-
podría ser comprobado '3. De ellos puede decirse entonces quejuzgan si la ac-

ción de los piqueteros es buena o mala, justa o injusta, desde un punto de vista

valorativo que da apoyatura a sus lecturas constitucionales.

Cada una de las opiniones relevadas —insisto vía arguendi- intenta de-

jar constancia de que la regla de adjudicación de la interpretaciónempleada
juega en favor de determinado modelo, de cara, desde luego, a respetable pla-
taforma axiológica que intenta respaldarlas, si bien en forma antitética, en cada

caso. Nada más. Así, en un caso. pareciera que el norte de la postura es la am-

plitud. sin ambages, del reclamo social. Contrariamente, en el otro, su crimina-

lización más potente, cabalgando en favor de una supuesta seguridad del resto

ide las personas y bienes. Ninguna de ellas indica lo debido; su intelección es

sólo en orden alo que se considera preferido. Y no está mal que ello sea así; sólo

que las letras que aquí se formulan tienen intención de analizar, si es que se pue-
de, el costado estrictamente normativo del fenómeno.

IV. OBSERVACIONES PARA EL ANÁLISIS lNTRASlSTÉMlCO

DE LOS DERECHOS SUBJETlVOS

l. Consideración preliminar

Los derechos subjetivos, al igual que el ordenamiento jurídico. son un ar-

tificio del cual se sirve el hombre como técnica de control social. no importan-

“
Ver. en este sentido. la opinión expresada por Gregorio Badeni: "La convivencia democrática".

LL. “3/9/2001. año LXV. nro. 179. ps. l y 2.

ll Cfr. Ricardo Guibourg opina que la ausencia de un método para dirimir las controversias axio-

lógicas toma ilusoria. al menos por cl momento, la construcción de una ciencia valorativa, capaz de su-

perar cl nivel de la mera ideología (en Elfenómeno normativa. Ash-ea, Buenos Aires. 1987. p. 193).
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do si es con fines de conservación o de progreso de las condiciones prepolíticas
de existencia comunitaria. Por lo tanto, los derechos subjetivos no son una cosa

distinta del derecho objetivo, que es el instrumento que pone orden. Los dere-

chos subjetivos son atribuidos a los sujetos por el ordenamientojurídico posi-
tivo. Naturalmente, puede haber una larga lista de derechos que la gente pueda
tener. de manera independiente de lo que disponga el sistemajurídico del Es-

tado donde viva. Pero si no están conferidos por el ordenamiento jurídico po-

sitivo, se trata de derechos morales que quedaran en estado gaseoso, hasta que

el ente soberano configure el correspondiente enunciado normativo. Y con las

garantías respectivas de los derechos ocurre lo mismo. Las garantías, por su-

puesto, al igual que los derechos, también pueden ser implícitas; pero, aún en

estos casos, deben ser deducidas a partir del esquema del ordenamientojurídi-
co, cuya ponderación, interpretaciónmediante, es la que permitiría su recono-

cimiento.

Los derechos subjetivos, en sentidojurídico, son conferidos a los hombres

por normasjurídicas, es decir, por el ordenamientojurídico. Los derechos sub-

jetivos, en sentidojurídico, se distinguen de los derechos morales porque los

primeros son relativos o pertenecientes al sistemajurídico positivo estatal que

los confiere. Los derechos morales también pertenecen a un sistema normati-

v0: el moral.
‘

‘

En pocas palabras, de acuerdo con el lenguaje empleado, los hombres ten-

drían derechos subjetivos en sentidojurídico cuando los mismos les fueren atri-

buidos por el derecho objetivo '3.
,

Sostiene Riccardo Guastini que dos son los elementos que integran la noción

de derecho subjetivo, en sentidojun'dico: (a) una pretensióny (b) unajustificación

que otorga fundamento a la pretensión.Típicamente, tal derecho subjetivo no es

otra cosa que una pretensiónconferida al sujeto o una clase de sujetos frente a otros

sujetos a los que se impone un deber u obligacióncorrelativo '4.

Las fuentes de las que emanan los derechos subjetivos, en sentidojurídi-

C0, son primordialmente: (a) el ordenamientojurídico constitucional, (b) la le-

gislación y (c) los contratos. La expresión“derecho constitucional", en el sen-

tido de derecho subjetivo conferido por la Constitución, puede ser utilizada

para designar las pretensiones, facultades, potestades que la/s persona/so.gru-

pos de personas tienen para dar, hacer o no hacer algo, y cuyo reconocrmiento

le es conferido por el orden jurídico constitucional. La expresión “derecho

constitucional“, en uno de los giros de su significado,se entiende como derecho
subjetivo, individual, social o colectivo; es decir, se tiene derecho constitucm-
nal de libertad de expresión,de propiedad, a la integridad física. al trabajo, ala

educación, a la salud, al ambiente sano. a la juridicidad constitucional, etc.

la Cl'r. GUASTINI. Riccardo, Distinguiendu. chisa. Barcelona, |999. p. ISO.

H
GUASTINI. Riccardo. Dírlinguiendn,cit.. p. 180.
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En rigor, los derechos subjetivos. en sentidojurídico constitucional, son

conferidos a los sujetos por el Estado, y operan ante él y ante el resto de los ha-

bitantes; por cso bien dice Germán Bidan Campos que ellos son bifrontes o am-

bivalentes '5. Básicamente. pues, un derecho subjetivo, en sentido jurídico
constitucional. entraña o presupone una obligación correlativa en cabeza de

uno u otros sujetos, el Estado o los paniculares. Naturalmente, las obligaciones
podránser de hacer o de omitir. Las obligaciones constitucionales que recipro-
can a los derechos subjetivos. en el caso de los derechos individuales, implican
para los sujetos pasivos una obligación de omisión, consistente en que su mo-

dalidad de conducta ha de dejar expedita y libre de estorbo el ejercicio del de-

recho para su titular, absteniéndose de impedírselo, violárselo, en fin. no inter-

ferírselo de ningún modo. Las obligaciones constitucionales que reciprocan a

los derechos sociales y colectivos, consisten. liminarmente. en que la modali-

zación de las prestaciones a cargo del sujeto pasivo, el Estado por vía de pn'n-
cipio, exigen un comportamiento positivo, prestacional, ya sea de hacer o de

dar, del mismo a favor del sujeto activo.

Luigi Ferrajoli sostiene que las constituciones del siglo XX conjugan de-

rechos de libertad —que son derechos o facultades de comportamientos pro-

pios a los que corresponden prohibiciones o deberes públicos de no hacer- y
derechos sociales, que son derechos o expectativas de comportamientos ajenos
a los que deberían corresponder obligaciones o deberes públicos de hacer. A

partir de dicha fórmula descriptiva. opina que cuando un ordenamiento cons-

titucional incorpora sólo prohibiciones. que requieren prestaciones negativas
en garantía de los derechos de libertad. se lo caracterizará como estado de de-

_recho liberal; cuando por el contrario incorpore también obligaciones que re-

quieren prestaciones positivas en garantíade los derechos sociales, se lo carac-

terizará como estado de derecho social ¡6.

Según mi punto de vista, para conferir reconocimientojurídico constitu-

cional a un derecho subjetivo, no parece bastar con redactar el enunciado nor-

mativo atributivo del derecho. El derecho subjetivo, en sentidojun'dico cons-

titucional, sólo queda fijado si el deber del sujeto pasivo en cuestión puede ser

exigiblejurisdiccionalmente. Desde el lado del derecho subjetivo, en el mismo

sentido. puede decirse que el derecho valdrá en forma exacta lo que valgan sus

garantías,las que pueden ser entendidas como aquellos mecanismos dispuestos
por el ordenamientojurídicopara asegurar la equivalencia o aproximaciónse-

gura entre los enunciados normativos del Derecho —en este caso, las disposi-
ciones normativas constitucionales que confieren derechos, presuponiendo la

obligación recíproca— y las distintas realizaciones operativas.

'5
C l'r. BlDART CAMPOS. Germán. Tralada elemenml de Derecho Cnnslílucional. T. l-A. Ediar.

Buenos Aires. 2000. p. 764.
¡6

FERRAJOLL Luigi. Derechay razón. Trotta. Madrid, p. 862.
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Son verdaderos derechos subjetivos aquellos que, con independencia de

su explicitación o no en la textura del ordenamiento constitucional, responden
conjuntamente a tres condiciones: (a) son susceptibles de tutelajurisdiccional.
(b) pueden ser ejercidos o reivindicados frente a un sujeto determinado. (c) su

contenido está constituido por una obligación de conducta no menos determi-

nada que el sujeto en cuestión '7.

2. Anatomía constitucional de los derechos de quienes participan
en el piquete y de quienes no lo hacen

Hay una serie de presupuestos ontológicos que se deben compartir para

rodear, luego, el análisis que subsigue. Asi, previamente, debe computarse que:

(i) Quienes protestan en un piquete, básica pero no únicamente. están ejer-
ciendo un derecho de libertad de expresión.El encuadre de tal derecho está fi-

jado por las coordenadas normativas establecidas por los arts. 14 y l9 de la CN

y, más especificamente. por las disposiciones de rango constitucional que com-

pletan el ordenamiento argentino. En este sentido. por ejemplo. el art. l3 de la

Convención Americana sobre Derechos Humanos y el an. 4° de la Declaración

Americana de los Derechos y Deberes del Hombre —DADH——. A ello —como

he venido diciendo-— deben adunarse la libertadde asociación con fines socia-

les (art. 16 de la CADH), el derecho de reunión pacífica y sin armas (art. l5 de

la CADH) y el derecho de petición (art. 24 de la DADH).
Con fines ilustrativos, el contenido del derecho de libertad de expresión,

especie paradigmática del derecho de libertad. puede ser definido como la fa-

cultad o pretensión garantizada para hacer público,a transmitir, a buscar, a di-

fundir y a exteriorizar, en cualquier sitio. ideas. opiniones. críticas. imágenes,
creencias, através de cualquier medio: oralmente; mediante símbolos y gestos;

en forma escrita; a través de la radio, el cine, el teatro. la televisión; en la ex-

presión artística, etc.; es decir, por cualquier medio existente en la actualidad

o que aparezca en el futuro. Si bien es cierto que el derecho de libertad de ex-

presión no es un derecho absoluto, dado que todos los derechos constituciona-

les son relativos, surge que a partir de la reforma constitucional de 1994 la cen-

sura previa ha quedado prohibida en nuestro Derecho. no solamente para la

prensa (escrita). sino para toda forma y medio de expresión “3.

(ii) También se deberá conceder que. en principio, quienes participan en

el piquete no lo hacen por intermedio de actos de violencia inaceptables, tales

como los que provocan daño a bienes o servicios de terceros ajenos a laprotes-
ta. Tampoco las organizaciones piqueteras, en cuanto es materia de análists, de-

”
Cfr. GUAanl. Riccardo. Disringuiendo. cit., p. |86.

I

ls
Cfr. BtDART CAMPOS. Germán, Manual de la CHILtIiIuL'ÍÚn chnnnada. T. ll. Ediar. Buenos

Aires, I998. ps. lla I4.
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ben ser consideradas como organizaciones creadas para poner en jaque la esta-

bilidad social o para incumplir las leyes. No sostengo que ello no pueda ocurrir;

digo sólo que no es el escenario imaginado para el análisis constitucional que

informa la propuesta.
(iii) La Constitución Nacional confiere reconocimiento a los derechos

subjetivos de todos los habitantes dela Nación. conforme a las leyes que regla-
menten su ejercicio (cfr. arg. arts. l4 y 28 de la CN).

(iv) En términos muy amplios, el derecho de libenad es provisoriamente
esquematizado, en el sentido de que el hombre está autorizado a realizar u omi-

tir toda conducta no prohibida. En este sentido, la orientación normativa gene-

ral está encuadrada en el art. l9 de la CN. Cuando la protesta piquetera se lleva

adelante. tal modalidad de expresión dela confrontación soeial pone en eviden-

cia que, en términos muy laxos, el derecho de libertad de los ciudadanos que no

participan en el evento es el más perjudicado o que, potencialmente. dicha cir-

cunstancia induce a que ello pueda serlo. El derecho de todos los habitantes de

transitar por las rutas y caminos (cfr. arg. art. l4 de la CN) es un derecho espe-
cial de libertad. No obstante, para los análisis que subsiguen, se lo encuadra

como un derecho general de libertad y donde el tránsito puede ser una de las fa-

cetas. pero no la única. Obviamente. ello no supone ni disminuir o aumentar la

talla del derecho. cuya titularidad y ejercicio. sigue siempre en cabeza de los su-

jetos de derecho que no participan de Ia reunión.

(v) Teniendo en cuenta el cuadro anatómico descripto. en tales casos, se

distingue entonces el derecho de libertad de expresión como un derecho espe-
cial de libertad —arg. u! supra (i) y (ii)— y el derecho general de libertad de

quienes no participan en la protesta —arg. ur supra (iv)—.

3. Principios y reglas en las disposiciones que dan cabida

a los derechos fundamentales

Siempre que un habitante tiene un derecho fundamental es porque existe

una disposición en el texto del ordenamiento constitucional que confiere reco-

nocimiento positivo, explícito o implícito. a tal configuración normativa fun-

damental.

Sin embargo, la clave para la resolución de los nudos centrales de la dog-
mática constitucional —que es el plano en el cual se concentra de ahora en ade-
lante la línea del ensayo- lo constituye la configuración o determinación de la

estructura de los derechos fundamentales.

Para entender correctamente el papel que desempeñan los derechos fun-

damentales en el ordenamiento, en el sentido de que ellos son los que le dan

fundamento '9. es conveniente intentar la formulación de la distinción sugeri-

m
Ver en este sentido FERREYRA. Raúl 0.. Noms sobre derecha constitucional y garanlías. Cap.
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da. la que indicará las limitaciones _vlas posibilidades de una interpretaciónra-

cional del orden constitucional.

En el marco de una teoría (o dogmática) tópicadel ordenamiento consti-
tucional argentino. considero que la distinción entre “principios”y “reglas”es

una buena base. Así. los derechos fundamentales. perteneciendo al ambito ge-
nérico de las normasjurídicas. pueden. a su vez, serdecisivamente distinguidos
en principios y reglas.

Toda norma constitucional adjudicatoria de un derecho fundamental es

un principio o una regla. Robert Alexy considera que los principios son normas

que ordenan que algo sea realizado, en Ia mayor medida posible. dentro de las

posibilidades jurídicas reales y existentes. Son mandatos de optimización que
están caracterizados por el hecho de que pueden ser cumplidos en diferente gra-
do y la medida de su cumplimiento no sólo depende de las posibilidades reales.
sino también de las jurídicas 3°. Las cualidades jurídicas de las reglas constitu-

cionales son entendidas como normas que sólo pueden ser cumplidas o no. La

diferencia entre principios y reglas es cualitativa, y no de grado 1'.

No existe la menor duda de que el derecho de libertad de expresión y su

género próximo. el derecho de libertad. son principios; si es que son leídos

comprensivamente. tal como se sugiere en la óptica propuesta. El nivel relati-

vamente alto de generalidad y de optimización que contienen tales disposicio-
nes los conviene en-principios iusfundamentales.

Además, los principios iusfundamentales —tal como aquí son presenta-
dos— pertenecen al ámbito deontológico, es decir. de mandatos que se desen-

vuelven en el ámbito del deber ser y no valores; categoría esta última a la que

también pertenecen, por supuesto, pero que se desenvuelve en lo que es prefe-
rible o no preferible, no siendo incorrecto que ello sea así.

El Derecho Constitucional trata de lo que es debido; no necesariamente de

lo que es mejoro preferible. Caracterizados los principios de este modo. la tarea

de dejar constancia desde Ia perspectiva normativa constitucional de cuál prin-

cipio resulta aplicable. es una actividad que debe estar comprometida con la ob-

tención dela solución pautada iusconstitucionalmente y no con la que sería me-

jor desde la axiología constitucional.

Ahora bien, ¿cómo debe ser resuelta la tensión entre dos principios que

disponen la optimizaciónde sendas disposiciones iusfundamentales?

l. “El derecho. la razón dc la fuerza. La posición de la Conslilución cn cl ordenamienlo y la fuerza nor-

mativa delos derechos fundamentales". Ediar. Buenos Aires, 2001. ps. 19 n 73.

lo
ALEXY. Robert. Teoria de In: derechas fundamentales. Centro de Estudios Políticos y Cons-

titucionales. Madrid. [997. ps. 86 y ss.

2' La distinción ilustrada se parece a ln expuesta por DWORKlN. Ronald. en Taking riglux .rt-

riously. 2‘ ed.. London. l978. ps. 22 a 7|.
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Empleo como categoría de análisis el siguiente perímetro para un caso

imaginario. el que‘ por otra parte, es el que comúnmente estamos acostumbra-

dos a presenciar. Un grupo de piqueteros en reclamo de demandas sociales im-

pide el tránsito en una ruta. dejando escaso espacio para el tránsito vehicular y/o
de personas. A tono con lo enunciado en el punto lV.2, dos principios consti-

tucionales entran en tensión: el derecho fundamental a protestar y el derecho

general de libertad. Bajo estas circunstancias. uno de los dos principios debe ce-

der, completa o parcialmente. ¿Por qué?Porque, como bien señala Alexy, en las

colisiones de principios, dos normas aplicadas independientemente conducen are-

sultados incompatibles. es decir. dos juicios de deber ser jurídicos contradicto-

rios. El contorno fáctico no deja espacios: las más de las veces, o hay protesta

callejera o hay libre tránsito; pareciendo eXCluirse mutuamente, sólo quedando
para el intérprete la visualización de los porcentuales en que ello acaece. u

El problema se complica aún mas si se admite que el derecho fundamental

de libertad sólo puede ser restringido cuando rigurosamente se escrute que la

clausula restrictiva que dé pie a dicha injerencia sea formal y materialmente co-

herente con las disposiciones emergentes de la propia Constitución que auto-

rizan tales excepcionalidades. Haciéndose lugar a cualquiera de las tesis po-

drán, inmediatamente, construirse objeciones. Por ejemplo‘ si se hace lugar a

la protesta piquetera, se estará limitando (¿transitoriamente?) el derecho gene-
ral de libertad de todos quienes quieren o pretenden transitar por la vía de trán-

sito. Si, en cambio, se restringe el derecho de protestar. se estaría cercenando

(¿definitivamente?)un derecho fundamental que hace al librejuego de opinio-
nes en el sistema democrático. Insisto. la regla de restricción para ambos casos,

es decir. el parámetroque brinda la proporcionalidad para ameritar la conducta

“limitante o limitativa. es siempre la misma: escrutinio riguroso del cercena-

miento o limitación que, con apego a lajuridicidad constitucional. hace pensar
ab initia. la posible inconstitucionalidad de la restricción.

Es innegable que esta modalidad de protesta públicaes capaz de provocar
la máxima tensión de principios iusfundamentales. Los conflictos intranorma-

tivos entre principios constitucionales no pueden ser resueltos con las mismas

técnicas que habitualmente se emplean para resolver las controversias entre

normas 33.
‘

Nada nuevo agrego si digo que la interpretacióndel ordenamiento cons-

titucional presenta sus propias especificidades 33. Tal peculiaridad puede estar

referida: (a) a los sujetos de la interpretación;(b) al método de interpretación;
(c) a los problemas lógicos, valorativos o empíricos de la interpretación.La

contienda de principios constitucionales es, preferentemente, un problema de

22
Cfr. GUASTJNI. Riccardo, Dirtinguíeudu. cit.. p. ¡68; ALEXY. Robert. Teoría... cit.. p. 87.

13
Ver. en este sentido. WROBLEWSKL Jerzy. C nnxlimcíriu y Iearía general de la ¡met-prelación

jurídica. Civitas. Madrid. 1985. p. ¡8.
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este último tipo y. puede ser contingente o no contingente. Es contingente cuan-

do determinados supuestos de hecho, no necesariamente todos. caen bajo el

campo de aplicaciónde dos principios que, sin ser por naturaleza (me refiero al
derecho general de libertad y al derecho de libertad de expresión) incompati-
bles entre sí, su aplicación conjunta a un mismo caso, paradoja o no, establece
consecuencias y solucionesjun'dicas incompatibles entre sí. Pareciera que e'ste
es el escenario de nuestro conflicto. Sin embargo. el Derechojudicial. si bien
brinda pistas. no resuelve en forma definitiva el entuerto; tiene dicho nuestro

tribunal constitucional que los derechos fundados en cualquiera de las clausu-
las de la Constitución Nacional tienen igual jerarquía. por lo que la interpreta-
ción debe armonizarlos, ya sea que versen sobre los llamados derechos indivi-

duales o sobre atribuciones estatales 14.

Hace poco más de una década, la Corte Suprema de los Estados Unidos re-

solvió un interesante caso que guarda algún punto de conexión con las reflexio-

nes aquí anotadas. Los hechos fueron así: en 1984. participando de una mani-

festación política. Gregory Lee Johnson quemó públicamente una bandera

norteamericana como forma de protesta por las políticas de Ia administración

del presidente Ronald Reagan. Fue acusado del delito de profanaciónde la ban-

dera (objeto venerado) en violación a la ley del Estado de Texas —Código Pe-

nal anotado de Texas Pt 42.09 (a) (3)—. En reñida votación (5 a 4), la Cone Su-

prema absolvió a Johnson. entendiendo que su comportamiento de protesta
estaba protegido por el derecho de libertad de expresión.tal como es consagrado
en la Primera Enmienda de la Constitución de los Estados Unidos 25. "[...] La

conducta de Johnson fue conducta expresiva y este reconocimiento nos parece

prudente", dijo la mayoría del Tribunal; agregando que “la naturaleza expresi-
va, abiertamente política de esta conducta fue tanto intencional como abruma-

doramente aparente".
A tono con todo lo hasta aqui dicho, una de las posibles puestas en escena,

para resolver la incógnita interpretativa, puede ser vista en el párrafoque sigue,
poniéndolo en términos casi poco más que meramente esquemáticos.

Observemos.

En la posición P( l) el sujeto H tiene derecho. entendido como pretensión
garantizada, a protestar libremente en la vía pública.siempre que no ejerza vro-

lencia sobre personas o cosas y deje, por más pequeño que fuere. al menos, una

porciónde vía libre para transitar vehículos o personas. En tal situacrón que me
permito describir como LE debe entenderse que. en principio y vía arguendi,

2‘
Fallas. 255:293; 253267.

5
Ver. “Texas v. Johnson". |09 Supreme Court Report 2533 (l989). fallado el 2| de junio de

¡989. Revísla Jurídica de Buena: Aires. l990-ll-l49 a |84. Facultad dc Derecho. Abclcdo-Pcrrot,con

solvente comentario y traducción de BIANCHI. Alberto B., ps. l l a 44: "El caso Johnson y cl dilema

dc la colisión de los derechos constitucionales".
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toda restricción a la conducta de H se torna. también en principio, como inde-

bida dado que A (el Estado y los particulares, destinatarios de la obligación ju-
rídica) tiene deberde abstención de cualquier tipo o clase de injerencia respecto
de tal conducta. O sea. en P(|). dado LE, debe ser T.

No obstante. cae de maduro que hay al menos una segunda faceta en la

que. con naturalidad. estamos todos los que no participamos dela protesta. Así,

tal situación puede ser descripta bajo el siguiente perímetro fáctico: en la situa-

ción P(2), el sujeto H(¡) tiene derecho a transitar libremente por la vía pública.

ya sea para ir a trabajar, a educarse, a pasear, etc. (situación L). entendiéndose
todo taponamiento o entorpecimiento de la vía pública como limitante de su de-

recho y, por eso, definitiva e inmediatamente erradicado. Por tal motivo, en las

circunstancias fácticas que configuran la situación P(|) dado L debe ser no T.

Si suponemos que las circunstancias fácticas que rodean la configuraciónde
P(¡) y de P(2) se presentan en forma contemporánea,es decir. hay circunstancias

de hecho coincidentes, cuya resolución autoriza la aplicación normativa de dos

principios constitucionales, cuyas consecuencias son, definitivamente. contra-

dictorias, es entonces que, en tales condiciones. hay necesidad de seguir bu-

ceando en la estructura de los derechos fundamentales. a fin de que la respuesta

escogida pueda ser vista como poseedora de fundamentación racional.

Interpretar el ordenamiento constitucional es, en primer término, leer su

texto asignando sentido a las disposiciones que lo integran. Puede asumirse que
las disposiciones normativas que integran el ordenamiento constitucional, en

algunos casos. poseen significados centrales. y en otros, tales significados se

encuentran en una zona de penumbra 36. No obstante, en ambos supuestos, las

reglas constitucionales son directivas a partir de las cuales, razonablemente o

t

no. pueden trazarse diversas posibilidades interpretativas. Todo dependerádel

método de interpretaciónescogido. Bien dice Ricardo Guibourg que, en el dra-

ma de la interpretaciónjurídica, los distintos métodos no son sino diferentes

puestas en escena 37. Y si de diferentes realizaciones se trata, todas ellas. aun-

que de hecho no lo hagan, siempre en mayor o menor medida deben enfrentar,
cuando interpretan un texto constitucional diferentes problemas, donde los ló-

gicos, lingüísticos y valorativos son los que encabezan el elenco.

No hay duda de que, en nuestro caso, los problemas lógicos y empíricos
encabezan la fila. La elección y coherencia de cualquiera de las dos alternativas

interpretativas dependen de su consistencia lógica y de los distintos rostrosque
muestren sus diferentes (eventuales. desde luego) configuraciones fácticas.

Se dice que un estado de cosas es lógicamenteposible cuando el enuncia-

do que afirma la existencia de ese estado de cosas no es contradictorio, y se dice

36 Ver CARRIÓ. Genaro. Nmux .mbre derecha y lenguaje. ps. 50 a 72.
37

Gumounc. Ricardo A.. Debery Saber. cap. u. Fontamara. México. l997.
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que es lógicamente imposible cuando el enunciado es contradictorio 38. Tan

sólo como aproximación: imaginemos la siguiente situación: ¿en qué casos de

P( I ) el derecho de H queda vacio de contenido?. ¿y en qué casos P(3) el derecho

de H(¡) queda en igual situación?
Desde el punto de vista lógico, la aceptación de P(:) significa, literalmen-

te, el vaciamiento total del contenido del derecho de H. tal como se lo describe

en P( i). No ocurre lo mismo si se acepta la otra hipótesis interpretativa, donde

el derecho de H( i) sólo sufre una importante dilación para su ejercicio; pero, sin

lugar a dudas, podrá ser ejercido en el futuro cercano e inmediato. En efecto, en

caso de aceptarse la constitucionalidad dela protesta piquetera, en los términos

de laboratorio expuestos, los derechos de H( I) no quedan anulados: sólo —en

principio- quedan sometidos a una reprogramación de su ejercicio.
Hay, en definitiva, una suene de prelación lógica, entre las distintas hipó-

tesis interpretativas; haciendo abstracción, desde luego, de la dimensión e in-

tensidad del interés públicoque se pueda llegar eventualmente a esgrimir para

intentar la interferencia del derecho de libertad de expresión que se materializa

por intermedio del piquete callejero.
En suma: hay, al menos dos posibilidades interpretativas constituciona-

les. Aplicando una de ellas, un derecho queda vaciado de contenido, y el otro.

lleno. Por la otra, un derecho queda lleno, y el otro puede ser inmediatamente

llenado. Parece entonces que no podrían caber dudas de que sólo una de las al-

ternativas interpretativas es lógicamente posible; al menos, porque su consis-

tencia puede ser deteriorada más trabajosamente que la otra. Pero también queda
claro. muy claro, que esta versión interpretativa que da amparo a la expresión

callejera exige la restricción breve, momentánea, y circunstancial de iguales
derechos de libertad de los demás; aceptaciónque, sin lugar a duda alguna, im-

porta un sustantivo gesto de convivencia democrática.

V. REFLEXIÓN FINAL

Si ha de ser verdad que la tarea de los intelectuales consiste, en rigor, en

exponer preferentemente las dudas antes que la cosecha de certidumbres, acep-

to que mi análisis sea encuadrado bajo la primera de las orientaciones. Obvia-

mente, la solución definitiva no la he encontrado.

Que el orden constitucional sea una obra humana implica que determina-

dos aspectos del régimenque instaura. llegado el caso, puedan no ser correctos
y que. además, sus soluciones puedan no estar respaldadas por una únicares-

puesta a algunas controversiasjurídicas.Si se ignorasen estas dos propiedades
del orden constitucional, la cultura jurídica no sería obra del hombre.

la Cfr. HOSPERS. .I.. Introducción al análier/ïlnxdflua. Macchi. Buenos Aires. |96|,ps. lOS a |07,
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Frente a tal situación. debe reconocerse que la correcta caracterizaciónju-
rídica de esta modalidad de protesta. la piquetera, se enfrenta a un peculiar nudo

interpretativo de las disposiciones programadas por el ordenamiento constitu-

cional.

La protesta callejera. desenvuelta bajo los lineamientos fácticos supues-

tos, parece encajar como el ejercicio regular de un derecho, motivo por el cual,

en principio. no cabría suponerse la derivación de ningún ilícito de tales con-

ductas 3". La interrupcióno corte de ruta no es en sí mismo un abuso del dere-

cho; pero, desde luego, puede serlo. en caso de que, por ejemplo, (a) no exista

vía alternativa de paso para terceros. (b) el mitin promocione o realice actos

hostiles o de violencia inaceptables, (c) el objeto de la asociación, el fin de la

agremiación,no sea el de llevar adelante la protesta encaminada al cambio so-

cial sino, más bien, a cometer delitos indeterminados.
,,

¿El Estado argentino debe velar por propinar el marco adecuado para el

ejercicio regular del derecho de peticióno protesta, o más bien, en cambio, velar

por el respeto integral de los derechos de quienes no participen en un piquete? (cfr.
arg. arts. l° y 2° de la CADH). ¿Quién abusa del derecho: el piquetero que corta la

ruta, dejando escaso paso. y protesta por el cambio social; o el Estado, que pe-
naliza su comportamiento por afectar derechos y bienes de los demás?

La protesta callejera, en principio, no puede ser entendida como otra cosa

que no sea debate público de ideas y propuestas; por más débiles. inconsisten-

tes o repulsivas que puedan parecer. El debate público es una escena vital para
la democracia; por supuesto, siempre que se entienda que el contenido mínimo

de la concepción de la democracia conlleve su caracterización: (a) como un

conjunto de reglas (priman'as o fundamentales) que establecen quién/esestá/n
autorizado/s a tomar las decisiones colectivas y con qué procedimientos; (b) en

cuanto se refiere alas modalidades de la decisión, la regla fundamental de la de-

mocracia es la regla de la mayoría, o bien la regla sobre la base de la cual son

consideradas decisiones colectivas, y por tanto vinculantes para todo el grupo,
las decisiones aprobadas al menos por la mayoría de aquellos a los que corres-

ponde tomar la decisión; (c) pero que bien se entienda que ni siquiera para una

definición mínima de democracia —como la postulada aquí- se conforme o

baste la atribución del derecho a participar directa o indirectamente en la toma

de decisiones colectivas a un número muy elevado de ciudadanos, ni la existen-

cia de reglas de procedimiento como la de la mayoría.Es requisito sine qua non

que los que son llamados a decidir o a elegir a aquellos que deberán decidir.
sean colocados frente a alternativas reales y puestos en condiciones de poder
optar entre una y otra. Para que se cumpla esta condición, es necesario que a los

ciudadanos llamados a decidir se les garanticen los derechos de libertad de ex-

29 Cfr. GARGARRELLA. Roberto, “Democracia. aceptar la protesta". en Clarín. 23/7/200l.
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presión.de reunión, de asociación. de petición. etc.. derechos sobre cuya base
ha nacido el Estado Constitucional y se construye la doctrina de los derechos
fundamentales, en sentido fuerte 3°.

Toda vez que el derecho de libertad de expresión —y en este caso pani-
cular. la que se ejerce para criticar al Gobierno- queda sometido ul principio
de responsabilidad ulterior. no parece que pueda decidirse su limitación sin que
tal restricción no comporte una indebida lesión a su núcleo esencial (cfr. arg.
ans. l°, l4, y 28 de la CN). Es bien cierto que no es un derecho absoluto; pero
también parece ser cierto que obstruir el derecho de libertad de expresión. don-

de quienes lo ejercen, mediante la reunión y petición pacífica. ponen de mani-

fiesto un estado de necesidad extremo y casi terminal, no condice con ningún
“interés público" que justifique la intervención. Máxime, como ha quedado
aclarado en el párrafo anterior. que una de las consecuencias de la represión o

criminalización del conflicto social puede ser apta para vaciar de contenido el

derecho de libertad de expresión. en tanto él se muestra como aglutinador y ve-

hiculizador de otros derechos constitucionales de quienes protestan de innega-
ble trascendencia para el desenvolvimiento de la institucionalidad republicana.

El lenguaje expresado por quienes protestan en un piquete parece, pues,
la expresión del lenguaje contemplado y auspiciado por el juego de los princi-
pios receptados en los arts. 14 y l9 de la CN. A dicha plataforma normativa de-

ben añadirse los principios de igual jerarquía provenientes del derecho intema-

cional de los derechos humanos. ¿O no es el derecho a debatir y disentir el

núcleo de nuestro régimen republicano de gobierno? So pena de quebrar tal

principio elemental. pareciera que estamos razonablemente habilitados ajuz-
gar, por más doloroso o perturbador que este juzgamiento se nos pueda anun-

ciar, que tales conductas de protesta, prima facie y tal como se las concibe aquí,
estarían constitucionalmente autorizadas.

Sólo puedo agregar que si los nudos se deshacen con la inteligencia y se

destrozan con el sable, no cabría duda de que la opción racional, para analizar

esta especial forma de queja social, no es más que una: la tolerancia. Al fin y al

cabo, ¿la protesta no es originada por las desigualdades implícitas y explícitas
existentes en la sociedad?

Las reglas materialmente constitucionales. al igual que el resto de las dis-

posiciones que componen el ordenamiento. son un punto de partida. La derro-

tabilidad o no de una tesis interpretativa del ordenamiento constitucional de-

pende del encanto y de la consistencia de los argumentos que la sustentan.

Cuando nos enfrentamos con significados,producto de diferentes posibilida-
des interpretativas del Derecho Constitucional. el que pretenda ser escogido

3°
Cfr. BOBBlo. Norberto. Elj’mum de la democracia. Planeta. Buenos Aires. 1994. ps. 2| a 23.
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tiene que ser el más razonado; debiendo estar basado en parámetros lógicos y

susceptible de ser empíricamente corroborable. Tales resultados, desde luego.
deben ser más consistentes que otra propuesta interpretativa. En fin, el produc-
to interpretativo escogido debería servir. razonadamente, para hacer clarificar

y también progresar nuestras deliberaciones 3'. Es esto y no otra cosa lo que he

intentado, en la inteligencia de que. desde luego. todas las conjeturas deslizadas

son introducidas para un caso virtual, el que sólo se desempeña bajo las coor-

denadas planteadas y seleccionadas en este trabajo. Y ello, porque considero

que así deben ser analizados los casos judiciales: uno a uno; aunque amarga-
mente debe anotarse que las conjeturas empleadas (virtuales) parecen mucho

más cercanas a la realidad de lo que como ciudadanos estaríamos dispuestos a

pensar y suponer.

3'
Clr. HART. Hcrhcrt. El L'nm't'nln del Derecha. Ahclcdo-Pcrrot. Buenos Aires, l992.
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Como docente de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (UBA) he

tenido oportunidad de realizar. dentro del marco de la res. 91/1986. experien-
cias diferentes alas prácticas habituales en el dictado de la materia. Dichas ac-

tividades fueron el resultado de mi propio proceso interno y extemo que se ges-
tó a lo largo de casi once años de docencia.

El orgullo que siento de pertenecer a esta Alta Casa de Estudios y el afecto

por mis alumnos. de quienes aprendo diariamente, me impulsaron a realizar

esta presentación para transmitir mis experiencias. como un reconocimiento a

mis docentes auxiliares y a mis alumnos que si bien en un principio parecían re-

ticentes a la nueva metodología, posteriormente mostraron un entusiasmo y

una responsabilidad dignas de elogio llevando a cabo importantes investigacio-
nes de campo.

Logré, mediante una dinámica de grupo. los objetivos que me habia pro-

puesto: una importante modificación en la actitud de los alumnos y el enrique-
cimiento de mi propio rol como docente y el de las docentes auxiliares que in-

tegraban mi equipo de trabajo 2.

'
Esta experiencia fue realizada en cl marco dela Cátedra de Derecho del Trabajo y la Seguridad

Social de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales. UBA. a cargo dc la Dra. Amanda Beatriz Caubel.

2
Mi formación como docente. lo he señalado en diversa oportunidades. sc inició recibiendo las

enseñanzas de Juan Carlos Fernández Madrid. Profesor Emérilo de esta Facultad y enriquecidacon los

cursos dictados por cl Centro para el Desarrollo Docente. cn los que he panicnpadopara perteccionar
mi rol como docemh 'nnsidcro un especial y grato deber expresar mi agradecimiento por el apoyo ¡n-

'

Profesora dc Derecho Laboral cn la Facultad de Derecho dela Universidad de Buenos Aires.
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I. INFORME PRELIMINAR

a) La necesidad del cambio: ¿más de lo mismo?

Una de las principales dificultades que deben superar lOs profesores es lo-

grar que los alumnos se motiven e interesen en la materia que dicta. Sin embar-

go, no es un objetivo fácil de conseguir. Desde que me desempeño como docen-

te en esta Alta Casa de Estudios (1988). primero en la Cátedra de Derecho del

Trabajo y la Seguridad Social del Dr. Juan Carlos Fernández Madrid y actual-

mente, en igual Cátedra pero a cargo de la Dra. Amanda Beatriz Caubet, pla-
nifiqué el dictado de la materia “Elementos del Derecho del Trabajo y la Segu-
ridad Social", con clases teórico-prácticas, complementando el sistema de

evaluación con actividades que iban desde el cine debate hasta investigaciones
individuales y grupales vinculadas a temas de actualidad y relacionados con,el

Derecho del Trabajo.
Debo destacar en este punto que mi actividad docente se desarrolló y se de-

sarrolla en una cátedra caracterizada por la democracia, la libertad y la pluralidad
de ideas, sin los cuales no hubiera podido llevar a cabo con éxito las actividades

realizadas y que contó siempre con el apoyo incondicional de sus titulares.

A fines de 1996 propuse a mi equipo docente replantear las actividades

complementarias, pues advertía que, pese a nuestros esfuerzos, existía una falta

de motivación en los alumnos. Ello me indicaba la necesidad de cambiar, pero
no agregar “más de lo mismo", sino a través de modificaciones profundas en el

sistema de enseñanza y del aprendizaje de tal manera que incidiera positiva-
mente en la actitud de los alumnos y en el cuerpo docente.

Ab)La ardua tarea de enseñar y el aprendizaje

¿Qué me impulsó a implementar nuevas actividades? En primer lugar, la

observación de la población estudiantil de esta Facultad de Derecho. En gene-
ral, concurre a cursar la materia "rápidamente".Es una hora y media que le per-
mite escuchar una clase, tornar apuntes y nota de las fechas de los exámenes

parciales. Si la materia le interesa. presta suma atención pero si es una que co-

rresponde al grupo de “si no la apruebo, no me recibo", su concurrencia será pa-
siva y más grave aún. su participaciónserá escasa. Aprobará la materia como

una más de las que necesita para graduarse sin incorporar los conocimientos ne-

cesarios para su profesión.No debemos olvidar que el derecho es un todo y que
la división en materias es sólo un método pedagógico.

condicional que he recibido en ésta y en tantas otras oportunidades. Asimismo. merece. por muchos

motivos. reconocimiento mi actual titular de Cátedra, Profesora Amanda Beatriz Caubet. quien. con

cspín'tu solidario y acertadas opiniones contribuyó a la realización plena de ln actividad.
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De ahí la necesidad de que el alumno participe y encuentre motivación en

todas las materias. no sólo en las que son de su agrado sino también en aquellas
necesarias para una adecuada formación profesional, pero... ¿como lograrlo?
Esa es la tarea mas ardua de los profesores.

En otro plano, como docente durante varios años recibi’ la debida y obli-

gatoria capacitación en el Centro para el Desarrollo Docente. Incorporéque el

aprendizaje es el hecho mismo de la vida y el único medio de progreso en cual-

quier etapa. Aprender. desde el punto de vista de la conducta del alumno. en-

traña la idea de enriquecimiento, el resultado de un proceso mental y de la ex-

pertenena.
Los nuevos métodos de aprendizaje descartan la memorización, la repe-

tición de datos y la acumulación de ideas. No es ajustarse a lo que expresa el

profesor, tampoco acumular hechos cronológicos y ni siquiera estudiar adecua-
damente para el examen.

Cada persona aprende de una manera determinada, con un ritmo y con

motivaciones específicas. Establecer objetivos y necesidades para que el pro-
ceso sea beneficioso es Ia tarea del profesor. En todo proceso de aprendizaje,
el sujeto debe participar activamente, no ser un mero receptor, debe buscar y
encontrar por sí mismo las respuestas a sus inquietudes por medio de la obser-

vación. de la experiencia y del desarrollo total de sus sentidos.

c) Los objetivos del docente: el alumno-persona

La consideración y revalorización del alumno-persona. requiere que re-

salte tres aspectos que a mi entender son imprescindibles: l) la motivación, ne-

cesaria para cualquier aprendizaje; 2) el estímulo que crea en el alumno la con-

ciencia de que existe un problema y que debe resolverlo.

A la par de ello, mi propio objetivo: lograr que los alumnos tomen con-

ciencia de que son realmente capaces de aportar algo nuevo através de la crea-

tividad; que su concurrencia a la Facultad de Derecho no consiste en disponer
de una hora y media para cada materia, escuchar la clase y partir a escuchar una

nueva y, fundamentalmente, que la materia que yo dictaba fuera “aprehendida
e intemalizada". Lo importante para mí era combinar un método original y di-

námico que permitiera: hacer surgir la sensibilidad de los alumnos; lograr la

confianza en ellos mismos; mejorar su comprensión y tolerancia a través de la

participación.la interacción y el trabajo colectivo; producir inquietudes y reci-

bir como retorno el aporte de los alumnos alos propios docentes aún en grados
diferentes; lograr el pensamiento abierto y crítico a las dificultades que se pre-

sentan cotidianamente. el análisis de sus ideas y las del grupo; incrementar el

interés y la motivación de los alumnos por la disciplina; incentivaren el alumno

su razonamiento y su capacidad de investigación; permitir que los docentesde-

sarrollaran y perfeccionaran su rol como tales, aplicando nuevas estrategias de
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enseñanza; profundizar las relaciones alumno-docente, intentado lograr un co-

nocimiento personalizado.

II. LA NUEVA TÉCNlCA: TEATRALlZAClÓN (PRIMER CUATRIMESTRE DE l997)

En el marco de estas ambiciosas ideas encaucé las nuevas experiencias.
De tal manera, propuse a mis ayudantes docentes implementar una repre-

sentación teatral. La propuesta generó algunas opiniones parcialmente contra-

rias en los propios docentes que también se resistían a estos cambios. Sin em-

bargo, el proyecto continuó y en febrero de l997, se procedió a la elección de

Ia obra para proponerla como actividad práctica al inicio del cuatrimestre. Ésta

consistió en relatos breves de contenido social vinculados al mundo del trabajo.
Al iniciarse el cuatrimestre, la experiencia recayó en los alumnos de la

Comisión 8619 y se les propuso la participaciónvoluntaria enla obra de teatro',
y a quienes no deseaban hacerlo se les encomendó una investigación grupal so-

bre temas vinculados a la materia. Los alumnos que participaron de esta acti-

vidad, su desarrollo. las evaluaciones a través de los parciales y la exhibición

de la obra surgen descriptas en los párrafos que siguen. Sin perjuicio de ello,
destaco que el 18 dejunio de 1997 en el salón Auditórium se presentó“Histo-

rias para ser contadas" de Osvaldo Dragún, de la cual se eligieron dos obras bre-
ves y. como dije. de profundo contenido social, representadas y adaptadas por
el grupo de alumnos que eligió dicha actividad 3. Una de ellas, “Historia del

hombre que se convirtió en perro", es una metáfora tragicómica que muestraen

forma cruda e impactante la penosa situación por la que atraviesan millones de

argentinos. El protagonista es un desocupado que, frente ala única oferta de tra-

bajo recibida, decide aceptar ser el reemplazante del perro del sereno que había

fallecido.

Lo cierto es que verdaderamente es tratado como un perro (se le exige la-

drar y dormir en una casilla de perro, por ejemplo). de tal manera que comienza

a comportarse —incluso con su esposa- como un perro y luego, cuando es

despedido, sólo consigue trabajo como perro, transmitiendo su angustia a la es-

posa. Luego termina totalmente desquiciado.
En la segunda representación,“Historia de cómo nuestro amigo Panchito

González se sintió responsable de la epidemia de peste bubónica en África del

Sur", el protagonista no logró concretar su sueño de ser ingeniero. pero formó
una familia y tiene hijos y para mantenerlos necesitaba conseguir un buen tra-

bajo, por ello se inserta en una empresa multinacional donde le prometen pagar

1
La puesta en escena en el Salón Auditorium logró un éxito rotundo con Ia participaciónde fa-

miliares. alumnos universitarios, titulares y profesores de la Catedra. alumnos secundarios y sus pro-
fesores. autoridades del Centro para el Desarrollo Docente y del Centro de Estudiantes de la Facultad

de Derecho.
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un sueldo muy importante si logra ganar una licitación para enviar carne al

Africa del Sur.

Sin embargo, la competencia es sumamente feroz porque cualquier tipo
de carne es sumamente cara y como no puede bajar los precios se le ocurrió en-

viar carne de rata con la aprobación de los directivos dela empresa, sin medir

las consecuencias, de tal manera que provoca una epidemia de peste bubónica

en el África.
En principio no le importa lo que le ocurra alos negros (asi los llama en

forma despectiva) ya que se convierte en un gran hombre de negocios pero lue-

go, la epidemia pasa a ser mala propaganda para la empresa. lo despiden y pro-
voca su reflexión final: si en el futuro le ofrecen un sueldo tan importante, debe

pensar en su familia, pero... ¿si en lugarde los africanos fueran sus propios con-

nacionales?

En ambas obras se trataron los valores de la libertad, la justicia y la dig-
nidad de las personas, el estado de necesidad, la discriminación y las nefastas

consecuencias del desempleo y de la flexibilidad laboral desprotectora (la des-

integraciónde la familia, la primera célula de la sociedad, la indiferencia y la

marginaciónsocial, las afecciones psíquicas y físicas que afectan a los trabaja-
dores) y los derechos humanos como inescindibles del Derecho del Trabajo.

x

a) Los resultados positivos y negativos de la propuesta

Las dificultades en el cuatrimestre fueron muchas y variadas. Aparecie-
ron personalidades con fuertes rasgos de liderazgo, pequeños grupos de con-

flictos y también inconvenientes de tipo económico, pero se logró,mediante la

participaciónpermanente de los docentes, el desarrollo de la actividad en forma

normal en un clima de afecto, respeto y colaboración 4.
_

Los resultados positivos de la experiencia fueron: Modificación sustan-

cial en la actitud, participacióny motivación de los alumnos; el interés se diri-

gió a la intemalización y discusión de los contenidos dictados, la nota y aprobar
la maten'a no dejaron de ser importantes pero ocuparon un lugar secundan'o. A

4
Es necesario aclarar que en un principio se programóla teatralización como una actividad que

se realizaría en un aula de mayores dimensiones de las que se uliliuba habitualmente, sin embargoel

entusiasmo de los alumnos llevó a que la obra se presentara públicamente,para ello. se dividieronen

grupos de actores. de escenografía, folletería, iluminación. apuntadores y utilerra. En sonido, es impor-
lnnle destacar la participaciónde alumnos secundarios pertenecientes al 5" año de electromecánicade

la Esmela Técnica Alemana de Moreno (Deutsche Vereinigung Moreno) que suministraron equipos

de audio. participaron en los ensayos y concurrieron desde la ciudadldcMoreno.provinciade Buenos

Aires a presenciar la actuación. Asimismo, conté con ln generosa panieipaCióny colaborneión dela Se-

cretaría de Relaciones Institucionales u cargo del Dr. Juan Pablo Mas VeleL de la Secretaría de Exten-

sión Universitaria a cargo del Dr. Juan Seda. del equipo dc mantenimientode laFacultaddeDerecho
a cargo del Sr. Abel Rodríguez y dela diseñadora graficade Extensión Universuaria. Sna. Silvana Eli-

zabeth Kaplan.
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su vez, la calificación definitiva evidenció un rendimiento superior a comisio-

nes anteriores. Nacieron lazos de solidaridad y camaradería en los alumnos, se

modificó la relación entre los docentes de la comisión, lográndose una comu-

nicación mas fluida, de apoyo mutuo, con intercambio de ideas y un compro-

miso con la tarea a realizar. Los resultados negativos fueron: quienes no habían

participado enla obra de teatro e integraban los grupos de investigación,duran-

te el dictado de las clases observaba una postura silenciosa y p0co participativa.
Al advertir tal situación decidí revertirla: se propuso efectuar, como cierre de

la materia, posterior a la puesta en escena, un panel de exposición y de debate

de sus propios trabajos. lo que efectivamente se realizó. Si bien hubo participa-
ción y entusiasmo al exponerse los trabajos, observé que dichas investigacio-
nes no eran tales y demostraba que involuntariamente había faltado la conduc-

ción de los docentes. En efecto, los trabajos que los alumnos presentaron
consistían en la recopilación de datos de diversos autores, aunque no puedo dé-

jar de destacar que habían sido elaborados con responsabilidad y esfuerzo, den-

tro de parámetros marcados por la propia Facultad, que no cuenta con cursos,

en esta etapa de la carrera, destinados al desarrollo y la aplicación de métodos

para investigar. Por lo tanto, reconozco, que el resultado obtenido en este grupo
no fue el esperado.

b) La actitud y la colaboración prestada por las docentes auxiliares

En este punto, debo destacar muy especialmente la labor de las docentes

que me acompañaron en la experiencia relatada. Por un lado, Patricia Álvarez,
joven docente que había sido recientemente incorporada a mi Comisión, que

por su juventud y falta de experiencia sentía en ella misma, similares temores

a los evidenciados por los alumnos pero igualmente logró llevar a cabo su tarea

con resultados positivos. No sólo me ayudó en el dictado de las clases, sino que
se vinculó con los alumnos de tal manera que era una más del grupo, participan-
do incluso como "actriz" en una de las obras. Adriana Valinotti, con más expe-
riencia docente que Patricia, fue quien se encargó de la búsqueda de las obras

de teatro cuya selección final quedó a mi cargo. Su conocimiento e inclinación

por el teatro y el tiempo personal que dedicó a los alumnos, permitió superar
con éxito muchos obstáculos generados por la nueva experiencia 5.

III. INFORME PRESENTADO EN EL PRIMER ENCUENTRO INTERCÁTEDRAS
'

Los días 19, 20 y 21 de octubre de 1998 en la Facultad de Filosofía y Le-

tras se realizóel Primer Encuentro Intercátedras al que gentilmente fui invitada

5 Como sicmprc que he tenido oportunidad de resaltarlo, sin la colaboración de Patricia y Adria-

na no hubiera sido posible concretar este proyecto.
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a participar por el Centro para el Desarrollo Docente de la Facultad de Derecho

y Ciencias Sociales. Esta jornada denominada “Desarrollos en Docencia Uni-
versitaria con Expocátedra", con sede en la Facultad de Ingenieria‘ fue decla-
rada de interés por el Consejo Directivo de la Facultad de Filósofía y Letras, de

importancia académica por el Departamento de Ciencias de la Educación y
contó ademas con el auspicio de la OEA.

Alli presenté la experiencia realizada con los alumnos dela Comisión

86l9 y fue incluida en los talleres organizados por las directoras del Programa
de Estudios sobre Aulas Universitarias y de Instituciones Educativas, Licen-
ciadas Elisa Lucarelli y Lidia Fernández.

En mi carácter de responsable y expositora,juntamente con las Dras. Ál-
varez y Valinotti, el día l9 de octubre de ¡998 participe' en el Taller nro. 4, re-

latamos e intercambiamos nuestras experiencias con otros docentes que habian

concun'ido. la cual sintéticamente he expuesto en los párrafos anteriores.

Asimismo. pusimos a consideración de los colegas que asistieron al pn'mer

encuentro intercátedras, la carencia de recursos pata solventar los gastos que de-

mandó la actividad, que requirió de nuestros propios aportes con algunas ayudas
especiales de otros profesores de la Cátedra y de Extensión Universitaria de la Fa-

cultad 6. Por otra parte. destacamos que la participación de los alumnos en este

tipo de técnicas no es al inicio, espontáneay entusiasta, sino por el contran'o reti-

cente, por lo que la actitud del docente como motivador ocupa un papel importante.
Dejé constancia de que mi propia experiencia me llevó a concluir que era

necesario un cambio previo en el docente, tanto en la concepción del propio rol

como del mismo proceso de aprendizaje. como requisito ineludible para aspirar
luego a modificar la conducta y respuesta deseada en el alumno.

Además. que el abordaje de este tipo de técnicas requiere de conocimien-

tos mínimos e imprescindibles vinculados ala dinámica grupal, puesto que los

obstáculos surgidos en el transcurso de la actividad se concentraron, casi exclu-

sivamente. en todo lo relacionado a la constitución y funcionamiento de un gru-

po de trabajo, por lo tanto sugerí la conveniencia de completar la formación del

docente con talleres o cursos a ese respecto.
Cabe destacar que la labor mereció importantes y positivos comentarios.

dado que llamó la atención que alumnos universitarios de la Facultad deDere-
cho. vistoscomo “muy estructurados" se movieron con libertad y creatiVidad

en un espacio tal vez reservado para otras actividades universitarias. Debo des-

6 Para poder realizar la puesta en escena fue necesario contar con una consola de iluminaciónque

la Facultad no poseía. Este juego de luces se adquiriócon fondos dc docentes y alumnosy mediante
actuación nro. 4768 del lS/lZ/l997, fue donado ala Facultad de Derecho con la unica condrcrón de ser
utilizado por el Centro para el Desarrollo Docente y para todo profesor que deseara poner en prúcuu

nuevas técnicas de aprendizaje. con fines exclusivamente benéficos. propuesta que oportunamente l'ue

aceptada por el Sr. Decano.
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tacar que al informe que oportunamente presenté. acompañe una cinta filmada

de dicha actividad lo cual sirvió para ilustrar la experiencia desarrollada.

IV, UNA SEGUNDA ACTIVIDAD: INVESTIGACIONES Y TEATRO

(SEGUNDO CUATRIMESTRE DE 1998)

Los resultados apuntados motivaron que en el segundo cuatrimestre de

¡998 planeáramos una actividad similar a la anterior, pero. debido a las obser-

vaciones formuladas. el objetivo esta vez fue fundamentalmente. mejorar las

actividades de investigación.Es así que Adriana Valinotti. por hallarse cursan-

do una maestría en Ciencias Sociales y por ende con acceso a distintas discipli-
nas, propuso dividir la actividad en dos ejes: por un lado. la puesta en escena de

una obra de teatro vinculada como antes a los contenidos de la materia y, por
el otro, la realización de verdaderos trabajos de investigación, ambas activid'á-
des integradas y dedicadas al conocimiento de la realidad del mundo laboral.

La idea era que a través del teatro se realizara una actividad creativa y me-

diante trabajos de investigación se intentara, desde la óptica de la Sociología,
la Economía y los Derechos Humanos, vincular e integrar las distintas discipli-
nas con el Derecho del Trabajo.

De tal manera, la Comisión se dividiría en cuatro grupos de reflexión con el

objeto de extender los conocimientos adquiridos a sus pares, propuesta que acepté
de sumo grado, porque se abría la posibilidad de enriquecer el conocimiento de los

alumnos y propender al crecimiento intelectual del propio grupo docente.

Así. al iniciarse el segundo cuatrimestre de [998, la propuesta recayó so-

bre la comisión 8214 y desde el principio, se formaron cuatro grupos, cada uno

con un profesor en las distintas especialidades antes mencionadas, y luego de

una reunión con quien suscribe. aceptaron conducir cada uno de los grupos e

iniciarlos en un proyecto de investigación dedicando su valioso tiempo en for-

ma desinteresada y generosa. sin perjuicio de que también para ellos constituyó
una experiencia enriquecedora ya que si bien como científicos se encuentran

acostumbrados a este tipo de actividades, fue importante contar con alumnos de

derecho ausentes de experiencia alguna.
Mi compromiso hacia ellos, con la conformidad y el apoyo dela Dra. Cau-

bet (titular de la Cátedra). fue facilitarle el acceso a lugares para las reuniones

de trabajo, la participaciónde los alumnos y dar a publicidad esta tarea, el cual

cumplo mediante el presente informe. "

a) Los temas investigados y los docentes que participaron en las

actividades de investigación y en la representación teatral

A continuación expongo los temas investigados, los profesores invitados

a cargo. su trayectoria y l0s docentes de mi comisión que participaron en esta

segunda actividad:
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Economía: se investigóacerca de: “Los Trabajadores argentinos frente al
nuevo escenario laboral" a cargo del Dr. Carlos A. R. Cleri. Contador Público,
Posgrado de la especialización en Comercio lntemacional, Ex Decano dela Es-
cuela de Economía y Negocios Internacional de la Universidad de Belgrano,
Coordinador Académico de Lynn University (EE.UU.); en la Argentina, Pro-
fesor de la UB, UBA, Palermo y UNLP.

Sociología: la propuesta fue: "Condiciones de vida y estrategias laborales
de los niños en situación de calle. Trabajadores infantiles de Ia ciudad de Bue-
nos Aires", a cargo de la Licenciada Alicia Lezcano, socióloga,Becaria Pos-

doctoml de Conicet l995/97, Adjunta del Gabinete Metodológicode la Facul-
tad de Derecho de la UNLP.

Derechos Humanos: se partió dela siguiente premisa: “Los Derechos Hu-

manos del trabajo" a cargo del Dr. Rolando Edmundo Gialdino. Secretario de

la Cone Suprema de Justicia de la Nación, titular de la Secretaría de Derecho

Comparado e Investigaciones de la Cone Suprema de Justicia de la Nación. La

coordinación general de estas actividades, que consistió en la participaciónde

las reuniones, confección de informes por escrito y control de asistencia de los

alumnos estuvo a cargo de la Dra. María Cecilia Petruzzello, quien de esta for-

ma inició su carrera docente.

Teatro: se presentó la obra: El río loco de ‘Roberto Cossa, en la cual inter-

vinieron las docentes Adriana Valinotti, en la Coordinación General, Liliana
Fernández, en escenografía, sonido, iluminación y vestuario. y Patricia Alva-

rez como apuntadom 7. Al igual que en las obras anteriores, se planteó el tema

de la dignidad de las personas, los efectos nocivos de la desocupación sobre la

célula familiar, la explotación del ser humano por el propio ser humano, la si-

tuación paupérrimade los ancianos ante la carencia de una red de seguridad so-

cial, la falta de trabajo para los jóvenes y los problemas dela familia generados
por la depresióndel mercado laboral. Como expresé, la labor llevada a cabo por
los profesores invitadosy por el grupo docente de mi comisión resultó insupe-
rable. Se trabajó en equipo, con responsabilidad y solidaridad. Los alumnos

que participaron en esta actividad fueron: Aleman, Manín R.; Bootello, Juan

M.; Cordero, Bartolomé L.; Fernández, Marcelo P.; Forlón, Juan M.; Galma-

rini, Herencia A.; Ghione. María R.; Gonda, Mariano D.; Groisman, Javier D.;

Liotto. Germán C.; López, Fernando P.; Martínez, María C.; Merico, Vanesa

L; Monteagudo, Claudia V.; Ohman, Natalia; Olmedo, Andrés; Otero, Analía

S.; Patemó, Marcelo A.; Podesta, Maximiliano; Sánchez Negrete, Rosa; Ma-

ron. Karen F.; Vilar, Luis M.

7
A su vez recibí la invalorable colaboración (moral y económica) dc la Dra. Gloria Llana y del

Dr. Guillermo Pajoini. ambos docentes dela Facultad y delos ayudantesalumnos. Sim.AndreaMolina

y Sr. Rodrigo Elizalde que aportaron las impresiones recogidas cn la primera expcnchIa cn la cual ha-

bían panicipado.
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b) Los aspectos generales de las investigaciones

Cabe dejar asentado que en Sociología y en Economía los alumnos debie-

ron realizar un importante y delicado trabajo de encuestas, que no me fueron

entregadas aunque por intermedio dela coordinadora general de esta actividad,
Dra. Petruzzello. se me suministró los informes de cada una de las actividades.

Se me explicó que en virtud de los delicados temas abarcados y el tipo de

población que fue entrevislada era necesario mantener reservado dicho mate-

rial. En este sentido aclaro que las encuestas correspondientes a las investiga-
ciones en Economía y Sociología obran en poder de los respectivos tutores, Li-

cenciada Lezcano y Dr. Cleri.

Debo destacar una vez más la labor desarrollada por todos los profesores
en cada una de las investigaciones, dado que el resultado de las mismas y la

compilación y análisis de datos resultó fundamental para anibar a la síntesis fi-

nal de cada trabajo de investigación, como se podrá apreciar más adelante.

Para su presentación, juntamente con la obra de teatro, se organizó una

jornada interdisciplinaria que se llevó a cabo el 13 de noviembre de 1998 a par-
tir delas 15,30 horas en e] Salón Auditórium y culminó aproximadamente a las

'2l horas. Se inició con la exposición de los trabajos de investigación y conclu-

yó con la puesta en escena de la obra de teatro.

Al igual que la experiencia anterior, resultó un éxito total, participaron
alumnos, familiares, docentes, contó con la presencia del profesor Emérito de

la Facultad de Derecho Dr. Juan Carlos Fernández Madrid, y la actual‘titular de

la Cátedra Dra. Amanda Beatriz Caubet, como así también asistieron otros pro-
fesores de la cátedra y de otras materias.

En los apartados que siguen se exponen cada uno de los trabajos de inves-

tigación. los que han sido transcriptos tal cual me fueron entregados sin modi-

ficación alguna.

V. INVESTIGACIÓN EN ECONOMÍA. “Los TRABAJADORES ARGENTINOS

FRENTE AL NUEVO ESCENARIO LABORAL”

Tutor a cargo: Dr. Carlos A. R. Cleri

Alumnos: Allievi, Javier I.; Bolontráde, Eduardo; Bustamante, Carlos A.;
Contursi Fernández, Zulma; Costa. Ignacio J .; Del Campo, Rodrigo; Eidelson,
Enrique; García, Man'a; Amahon, Hernán D.; Malceñido. Hernán A.; Maxon,
Karen F.; Morbiato, María E.; Passadore, Diego; Quinos, Santiago; Randazzq,
Gabriel; Souto, Eva R.; Taborda, Roberta; Avera, Rosa M.

a) Objetivos y método

El objetivo de Ia investigaciónse centró en el análisis de los trabajadores
argentinos frente a los cambios derivados del proceso de globalización econó-
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mica a escala mundial. el aumento de los niveles de competencia interempre-
saria y el modelo de convertibilidad seguido por la Argentina a partir de |99|
y las secuelas de sus principales instrumentos: apertura económica, las priva-
tizaciones de las empresas públicas y la paulatina flexibilidad laboral.

A partir de este análisis. se extrajeron conclusiones acerca de los efectos
de los cambios sobre el nivel relativo de confort en el ambito laboral y fuera de
éste y la salud física y mental de nuestros trabajadores.

Finalmente se consideró si el modelo seguido por la Argentina en materia de
relaciones laborales estaba en consonancia con la evolución seguida por los países
líderes o se producen desvíos a favor o en contra de la masa de trabajadores.

Los alumnos. bajo la dirección del Dr. Cleri. fueron divididos en tres gru-
pos y realizaron la tarea de investigaciónde la siguiente forma: efectuaron en-

cuestas a Uabajadores y para facilitar las tareas se les permitióentrevistar a personas
allegadas, pero siempre que se desempeñar-anen relación de dependencia. Por lo
menos cuatro entrevistas fueron realizadas a trabajadores industriales. La informa-
ción recogida se presentó en fon'na anónima, las respuestas no en forma indivi-
dual sino agrupada. Luego se formó un grupo que procesó los datos para orde-
nar toda la información, discutiéndose las conclusiones. Por último. otro grupo
de alumnos elaboró el documento que sería presentado públicamente.

\

b) Síntesis e informe final de los alumnos investigadores

I. El mayor valor de las encuestas realizadas por este grupo radica en tratar

de obtener un reflejo del escenario laboral de nuestro país y, sobre todo, cons-

tatar si concuerda con los distintos sistemas laborales vigentes en todo el mun-

do por efecto del fenómeno llamado "globalización".
Primero corresponde aclarar que la "globalización" no constituye un he-

cho puntual, sino que es un proceso dinámico. Las empresas operan sin consi-

derar fronteras, los mercados financieros se unen, los habitantes consumen bie-

nes que no son elaborados en sus respectivos países, repercutiendo en cada uno

lo que el resto del mundo haga.
Al respecto, para comprender este fenómeno se pueden destacar tres etapas.
En primer lugar, un período restringido a la búsquedaafanosa de materias

primas y alimentos. Posteriormente. la creación de organismos intemacronales

que tuvieron como fin lograr la unidad comercial y financiera de todo el planeta
trajeron aparejada la aparición de las empresas multinacionales. las .queco-
menzaron a operar en distintas regiones, y tuvo como resultado una diver51fi-

cación de las fases del proceso productivo.
i

En la etapa actual, nos encontramos con una diferenciamuy importante
respecto de las anteriores: la elevada complejidad de las relactones económicas
traen como resultado que una decisión adoptada repercute en toda la comuni-

dad mundial.
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Debe ponderarse la determinativa influencia del factor tecnología. Éste

deviene en un elemento básico impulsor y facilitador de la globalización.
Más alla de lo expresado, debe destacarse, con una visión lo más objetiva

posible, que la situación de los trabajadores en nuestro país es realmente preocu-

pante. Altos porcentajes demuestran la disconformidad que ellos tienen con sus

empleos, lo cual ya de por si. contraria el concepto de trabajo. El art. 4° de la ley
20.744 Io define como la actividad productiva y creadora del hombre, entendién-

dose que debe ser una actividad realizadora de la persona humana, lo que ademas

avalan diversas normas internacionales como así también encíclicas papales.
Il. Una vez reunidas la totalidad de las encuestas, más allá de las distintas

reacciones que tuvieron los trabajadores frente alas mismas (varió según la

rama de actividad, capacitación, ingreso, funciones, y demás ítems que a con-

tinuación se abordarán), arrojaron las siguientes conclusiones: los trabajadores,
cumplen con su prestación en la relación laboral, básicamente por dos motivos

muy importantes como son la necesidad de la remuneración —de 108 encues-

tados más del 40% dijo que ésa es la razón por la que trabaja— y la ausencia de

otra alternativa —del total, un 34% asi lo manifestó—. Lo cual deriva de la si-
* tuación económica actual, la que ya no se puede medir tomando las economías

de cada país, sino que éstas se hallan interrelacionadas.

Esta circunstancia, no hace más que influir en las relaciones laborales, de

modo que los derechos de los trabajadores se ven condicionados, dado que las

medidas adoptadas internamente deben ser acordes al panorama mundial de in-

terdependencia, a diferencia de cómo ocurría a mediados del siglo XX cuando

un Estado era mucho más fuerte en sus decisiones, sin serle tan significativo lo

que sucedía en el resto del mundo. La realidad descripta, respecto del cambio

de modalidades de trabajo, se cristalizó en las respuestas que obtuvimos, en

cuanto a que denotaron una desvalorización del trabajador como persona, tra-

yendo como consecuencia la violación de la normativa, que tiende a que la ac-

tividad laboral sea realizadora de la persona humana. Sobre el punto se puede
remarcar que, del total, un 90% presta servicios por más de 35 horas semanales,
lo que además, por supuesto, no se refleja en la remuneración. siendo que las

tendencia en los países más desarrollados es llegar a un promedio de 35 horas

semanales, dándole la oportunidad al trabajador de desarrollar otras activida-

des, vinculadas al crecimiento intelectual y cultural. En el mismo sentido el

37% de la rama de la industria y un 41% del sector servicios, refirió no estar sa-

tisfecho por su empleo, un 55% de ambas áreas manifestó sentir resistencia por
retornar a su trabajo y un 48% expresó sentirse estresado por la tarea que realiza.

Esto no hace más que afirmar lo anteriormente dicho, en cuanto ala gravosa situa-

ción del trabajador y al desequilibrio existente entre las partes de la relación labo-

ral, siendo, por otro lado. llamativo el aumento de la producciónen todos los ór-

denes de la economía, lo cual no se refleja en la distribución de las riquezas.



GLORIA MARINA PASTEN DE lSHlHARA l2l

Como corolario de todo esto podemos decir que en el año ¡974 la distri-

bución de los ingresos era de un 50% para los empresarios y el restante para los

asalariados. En la actualidad‘ el porcentaje de los asalariados, en su relación

con los ingresos totales de la empresa, ronda el 17%.

Siempre relacionado con el desmejoramiento de las condiciones de los

trabajadores, nos resultó preocupante el alto porcentaje de personas que seña-

laron sufrir enfermedades psicosomáticas (hipertensión arterial. gastritis. úlce-
ra. insomnio‘ impotencia. etc.). Aclaramos que se percibió que los encuestados

se mostraron reticentes a decir que tenian enfermedades ligadas a sus respec-
tivos trabajos o vinculadas a las condiciones en las cuales se desarrollaban los

mismos.

lll. Teniendo en consideración las modalidades descriptas precedente-
mente y la estructuración de la producción a la cual se tiende mundialmente en

las distintas economías, nos pareció importante confrontar si del resultado de

nuestra investigación se desprende que la actual situación de los trabajadores
de nuestro país se encuentra acorde con aquella modalidad.

Así al preguntárselecuestiones tales como si aumentó la exigencia en el

trabajo. si se les consulta y participan de la programaciónde la tarea, si tienen

oportunidad de sugerir mejoras, quién ajusta el ritmo del trabajo y si realiza una

parte o todo el proceso productivo, nos encontrarnos con una alta variación en

los porcentajes de las respuestas que. en cierto modo, nos lleva a interpretar que

en nuestro medio no se pudo visualizar que el sistema se acerque a Io que las

nuevas pautas de la economía determinan.

Al respecto, corresponde remarcar que en el área servicios un 7 l ‘7cy en el

sector industria un 75%, se volcó por una respuesta afirmativa acerca de que au-

mentó la exigencia en el trabajo, lo que se explica si se tiene en cuenta que la

economía en la República Argentina ha crecido notoriamente, más allá de la si-

tuación de las distintas clases.

Por otro lado, si bien nos referimos a un aumento de la actividad econó-

mica, lo cierto es que se verifica un desfasaje en cuanto a las modalidades de

producciónque han adoptado los países desarrollados, y que. como ya dijimos.
son necesarias para poder tener cierta participaciónen la economía. la cual ya

no puede ser aislada sino que es integradora (si bien son diferentes los modelos

europeo, norteamericano y japonés, todos ellos tienden a dignificarel trabajo
como foma de conseguir mayor productividad. lamentablemente en nuestro

país no se cumple).
Al respecto. las grandes potencias económicas, quienes mandan en el

mundo. han implementado un sistema donde se sentaron premisas tales corno:
ya no compite trabajador contra capital, sino empresa contra empresa, srntien-

dose el trabajador parte de ésta, dejando en un segundo lugar los intereses de su

Clase; la producción es diversificada; hay innovación continúa; dándose mayor
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importancia a la calidad del producto; lo que lleva a una conciencia por parte
de los empleadores. como de los trabajadores, de constante autosuperación.
Resulta ilustrativo en relación a esto. que de nuestra investigación obtuvimos

que más del 80% de los encuestados refirió que sus intereses nada tienen que

ver con los de la empresa para la que prestan servicios.

Este nuevo orden, también, demuestra que en la realización de las distin-

tas tareas, el trabajador tiene una participaciónactiva. Ante ello nosotros. por

el contrario. recibimos un porcentaje del 79% que sostuvo que no participa en

la programaciónde la labor, un significativo 54% nos dijo que no se le consulta

sobre la misma. y un 45% señaló que no se le da la oportunidad de sugerir me-

joras, lo cual lo único que hace es demostrar que si bien aumentó la exigencia
en el trabajo, los vínculos en general entre las partes que conforman las distin-

tas relaciones laborales (empleador y trabajador), y también los lazos que unen

a estos últimos. no resultan participativos. integrados y flexibles. como lo es-

tablecen las circunstancias actuales.

Sin embargo, nos encontramos, y en concordancia con el escenario actual,

k que un 72%, sumados ambos sectores. refirió que realiza sólo una parte del pro-
ceso productivo, pero a su vez un 73% en la rama de la industria y un 74% del

área servicios, señaló que el trabajo es repetitivo, lo que denota la falta de una

programación de la actividad que sea flexible. integrada y competitiva.
Sobre esto, es importante remarcar circunstancias realmente curiosas,

como la que se está dando en los Estados Unidos de Norteamérica, donde exis-

ten grandes corporaciones en las cuales los trabajadores, además de prestar su

fuerza productiva, tienen en su poder parte del capital de la empresa para la que

trabajan (ya sea acciones, cuotapartes, etc.) lo que crea una alteración en las clá-

sicas relaciones laborales, debido a que se podría decir que los sujetos son ala

vez empleador y empleado, haciendo nacer un sentimiento de pertenencia a la

empresa y también de obligación laboral con ella.

Un tratamiento aparte requiere todo lo atinente a la responsabilidad.
Cuando a los trabajadores se les preguntó cómo era la responsabilidad que te-

nían sobre la tarea realizada dentro de la empresa respondieron que la misma

era individual (71% por si, 29% por no).
Sin embargo, paradójicamente,un 66% del sector industrial y un 62% del

área servicios manifestó que trabajaba con otras personas, lo cual evidencia que
la estructura de las empresas en la Argentina no fomenta el trabajo en equipo
para alcanzar un mismo objetivo como se da en el modelo japonés.

Es por tales circunstancias, que en nuestro país los obreros se encuentran

más interpretadospor su clase social que por la empresa para la cual prestan su

labor. Esta es la diferencia más importante con el modelojaponés en el cual el

trabajador y el empleador se encuentran identificados con la empresa ala que
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penenecen, trabajando en equipo y luchando contra las firmas competidoras y
no contra otra clase social.

Asimismo, al interrogárselessobre quién debia subsanar las dificultades
que se producen durante Ia ejecución dela actividad productiva, obtuvimos los
siguientes porcentajes: un 38% expresó que es el propio trabajador, un 43% se-

ñaló que lo hace el supervisor y un 15% una persona especialmente designada
(en este caso fue notoriamente mayor el porcentaje en la rama industrial, ello
en vinud de que lógicamente ese tipo de actividad requiere la utilización de dis-
tintas máquinas).
Quedó demostrado que los trabajadores tienen cierta libertad para ejecu-

tar sus tareas. Al respecto un 68% de la industria y un 73% del sector servicios,
así lo manifestó; pero al momento de controlar el resultado del trabajo un 74%
del total señaló que es el supervisor quien ejerce tal función.

Consideramos que se encuentra íntimamente relacionado, con todo lo re-

lativo ala responsabilidad de los trabajadores, el adiestramiento recibido, o no,

para desarrollar sus respectivas actividades. Entonces, pasemos a observar los
resultados obtenidos: solamente un 27% del total expresó que le llevó tiempo
aprender la tarea, mientras que el 70% de los encuestados señaló haber recibido

adiestramiento para ejecutar el trabajo, el cual, según lo dicho por un 59%, fue

dado ya mientras se encontraba prestando funciones, y sólo un 4| ‘7cafirmó ha-
ber efectuado cursos.(dentro dela empresa un 24% y fuera de ella un l7%). Sin

embargo hoy en día tan sólo un 28% del sector industrial y un 33% del área de

servicios manifestó recibir adiestramiento continuo (aclaramos que no son

nuevas capacidades).
Esto nos lleva ala reflexión de que conforme a cómo se capacita a los tra-

bajadores en las naciones más desarrolladas, donde se considera una inversión

y no un costo lo relativo a la formación de los empleados, así como también lo

vinculado a las tareas de investigación y a los avances tecnológicos. Nuestro

país denota un sensible retroceso en este aspecto, dado que de acuerdo a los nú-

meros mencionados en el párrafo que antecede, si bien expresaron haber reci-

bido adiestramiento, la gran mayoría dio cuenta de que el mismo fue dado ya

ejecutando la tarea, resultándonos negativo, a los efectos de poder realmente

competir en el sistema económico mundial actual, que no se los capacite con-

tinuamente. También consideramos contrario al sistema mencionado el alto

grado de responsabilidad individual que las encuestas reflejaron,pareciendo-
nos más acertado tender al trabajo en equipo, en donde todos persigan los mis-

mos objetivos y consecuentemente la responsabilidad sea conjunta.
I

IV. En este punto nos dedicaremos a analizar la realidad del pensamiento

y sentimiento del trabajador frente ala situación actual general, tanto en lo po-

lítico. en lo económico como en lo social, adelantando que la impresiónque nos

llevarnos es realmente poco alentadora.
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Sobre lo expuesto, pasaremos a dar algunos ejemplos que no hacen más

que corroborar lo dicho.

Solamente un 46% de los encuestados dijo sentirse realizado con su tra-

bajo. También, y sin tener que ahondar en la delicada realidad de nuestro país,
nos encontrarnos que, del total, un 66% (siendo muy parejos los porcentajes en

ambas ramas). manifestó tener miedo a perder su empleo, de ese resultado, un

52% justamente, refirió que ello se debe a la situación del país.
Esto repercute en la vida del trabajador, quien no puede planificar su vida,

al estar inmerso en una situación inestable que hace que el mismo viva día a día

sin saber si en el mañana tendrá el trabajo, sustento para él y su familia.

En el mismo plano, coincidentemente. al preguntarseles su opinión sobre

lajubilación, las respuestas obtenidas dejaron en claro la mala expectativa que

tienen de la misma. Sobre el punto, a modo de ejemplo, brindamos los siguiem
tes porcentajes: tristeza 23%, miedo 33%. Siendo importante la cantidad de en-

cuestados que se expresó considerando a lajubilación “un fraude". Respecto de

esto, creemos que las respuestas dadas son consecuencia de la realidad, al ob-

servar la situación actual de losjubilados y la falta de confianza que tiene el tra-
‘

bajador en el sistema previsional.

c) Conclusiones

Todo lo expuesto nos lleva a reflexionar sobre diversos puntos tan signi-
ficativos que nos parece importante mencionar. Estamos convencidos de que el

desarrollo que se fue dando, tanto en la industria como en todas las ramas de la

economía, trajo aparejado un retroceso paralelo de los derechos. En nuestro

caso en particular, que es lo importante, no se pudo adaptar a los constantes

cambios que propone este nuevo sistema de economías interrelacionadas o no

está capacitada para hacerlo, quizá por falta de recursos, quizá por no tener una

estructuración adecuada para poder encarar tal fenómeno, y esto se hizo sentir

en los trabajadores que son los que aportan la fuerza productiva. Lo cierto es

que el trabajador se ve desprotegido y es quien debe cargar con las consecuen-

cias de una economía estancada ya desde hace tiempo. Los fenómenos actuales

de exclusión remiten a antiguas categorías de exclusión lo que trae aparejado
la apariciónde una nueva cuestión social. El resultado de esto es un mundo de

empleo fragmentado donde son tan diversas las situaciones de inclusión como

las de exclusión, lo cual atenta contra la conformación de grandes actores co-

lectivos al estilo clásico, como lo era la clase obrera.

El proceso de heterogeneizacióndel empleo en el sector privado de la eco-

nomía, impulsada por distintos factores tales como la introducción diferencial

de tecnología. la concentración de la propiedad. la acumulación de capitales ex-

ternos, entre otros. está acompañado por un proceso análogo en el sector de los

servicios públicos.Por otro lado, la desindustrialización que se da en la econo-
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mia se expresa en la caida del porcentaje de obreros que conforman dicha clase, lo

que modifica la morfología social. Respecto de este tema es dable agregar que el

20% del sector industrial no se siente integrado a la sociedad. Todo esto trae como

consecuencia transformaciones en el mercado de trabajo que implica un proceso
de desalarización, una distribución cada vez más concentrada de los ingresos, la

precarimciónlaboral, lo cual se traduce en un desequilibrio importante entre las

dos panes de una relación laboral. Fiel reflejode lo dicho anteriormente es la nueva

reforma laboral que lo que protege son los derechos pura y exclusivamente del em-

presario y no los del trabajador. acentuando aún mas su desvalorización.

Se percibe cómo el Estado fue perdiendo interés en los derechos de los tra-

bajadores y se abocó a la lucha por mantenerla economía a salvo por medio del

funcionamiento de las empresas poderosas. Los distintos cambios que se suce-

dieron en las últimas tres décadas desestructuraron todo el sistema económico

imperante. debiendo el Estado intervenir a favor del mismo, cargando con to-

das las deudas que las distintas ramas del sector económico habían contraído.

Es en este panorama en el cual se presenta la globalización en nuestro país. to-

mando todas las instituciones totalmente desorganizadas y desestructuradas y

el motivo por el cual aún no hubo adaptaciónal mismo.

\

Anexo: gráficos estadísticos
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¿Qué piensa de la lubllnclón?
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Enfermedades psicosomáticos
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¿Aumentó la exigencia en el trabajo?
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__
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Satisfacción por el empleo
(Total de encuestados) J

E No

B Si

¿Por qué está en el trabajo?
Otros
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No alternativa

35%
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VI. INVESTIGACIÓN EN SOCIOLOGÍA. “CONDICIONES DE VIDA

Y ESTRATEGIAS LABORALES DE LOS NIÑOS EN SITUACIÓN DE CALLE.

TRABAJADORES INFANTILES DE LA CIUDAD DE BUENOS AIRES"

Tutora: Licenciada Alicia Lezcano

Alumnos-encuestadores: Ayala. Laura 1.; Bernaba Castex. Hernán; Bra-

galenti. Valeria A.; Brondo, Mónica A.; Dobniewski, Deborah; Efron. Maria-

no; Espósito,Man’a V.; Fabbricalore, Mariana; Francescutti, Mariana; Gonzá-

lez, Laura V.; Iribamc. Tristán; Lattorre, Rosana de los A.; Morales, Demián

E.; Morón, Valeria L.; Pagni, Jorge F.; Pardo, Oscar S.; Salmain, Gastón A.;

Salvio, María F.; San Martín, Patricia A.; Teves, Marcelo E.; Ugarte. Julia E.

a) Objetivos y método

El objetivo de la investigación fue observar y conocer las condiciones de

vida y las estrategias laborales desarrolladas por los mños menores de 18 anos,

en puntos estratégicos de encuentro (terminales ferrovranas. avenidas pnncr-
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pales, microcentro, cruces de calles principales, peatonales) de la ciudad de

Buenos Aires. en el períodocomprendido entre los meses de setiembre y octu-

bre de 1998.

La metodología constó de tres etapas fundamentales: la primera compren-

dió lil formación de los alumnos sobre aspectos sociológicos y jurídicos que im-

plica el trabajo infantil; la segunda, correspondióal entrenamiento en técnicas

de observación, entrevistas y relevamiento propiamente dicho y la tercera, la

compilación y el análisis de datos. Los alumnos observadores debieron: reali-

zar un seminario interno con la Licenciada Lezcano, a fin de presentar el pro-

blema y mostrar las principales nociones conceptuales desde distintas disciplinas
—derecho. sociología. antropología- para internalizar el corpus conceptual y

presentar la estrategia metodológica posible para el abordaje del tema. Poste-

riormente, comenzaron con el entrenamiento en la prácticade la técnica. Se ins-

truyó a los alumnos respecto de que se trataba de una población muy específica,

y debían ser muy cuidadosos para que el tercer objetivo, además de cumplirse
con eficacia, no implicara un riesgo adicional tanto para los niños como para los

estudiantes. Luego. durante una semana. relevaron la condición de los niños en

cinco puntos de encuentro de la ciudad de Buenos Aires, de tal manera que la

idea era conocer, analizar similitudes y diferencias entre las condiciones de

vida y laboral que se observaron durante el trabajo de campo.

b) Síntesis e informe final de los alumnos investigadores

I. Presenlacíón de los daros relevados

La presencia de los niños en los ámbitos dela ciudad parece un hecho re-

currente y creciente. Sin embargo, es posible que pocos sectores de la sociedad

puedan conocer quiénes son, qué hacen, por qué están en la calle y cuáles son

sus actividades principales. A partir de este informe intentamos dar respuesta
a estos interrogantes y a algunos más que se han podido detectar entre l 19 casos

relevados en la ciudad de Buenos Aires. en la semana comprendida entre los

días 28 de setiembre y 5 de octubre de [998.

2. Características de la población encuestada

El número de niños de 3 a ¡8 años encuestados fue de l l9. De este valor,
el 54,6% son varones y el 45,4% son niñas.

El 82,4% de los casos vive son su familia y acude a las calles para realizar

algún tipo de actividad económica, el 2.5% dijo alternar su estadía en la calle

y en el hogar y el ¡5% restante declaró vivir en la calle (este dato creemos debe

ser subestimado dado que su declaración no parece confiable pues la circuns-

tancia de la encuesta pudo haber influido negativamente en la respuesta). El
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56,3% de los encuestados asiste a la escuela. El 38.7% del total de los niños
abandonó la escuela.

Según los resultados, en el 51.]‘7r de los casos comenzaron a ser niños de
la calle entre los 5 y 9 años, correspondiendo porcentajes más altos a la franja
de niños entre lO y l4 años (28,6%). Es necesario señalar. sin embargo, que al

momento del relevamiento el 48,5% de los niños tenían entre lO y l3 años.

3. Situación de la calle

En este apartado describiremos algunos de los ítems más importantes de

este trabajo, comenzaremos a dar cuenta de porqué el niño está en la calle y que'
está haciendo.

Del análisis que se hace de los datos es posible inferir. a pesar de la nomina-

ción diferencial. “ayudo/trabajo",“porqueme gusta", desocupación.etc. que los

niños se encuentran en las calles desarrollando algúntipo de actividad económica.

Resulta claro que, más allá del sector de la economía —infom'lal. clandestina‘ ile-

gal. etc. que los comprenda—. los niños buscan obtener ingresos para satisfacer

necesidades vitales para ellos o para el colectivo doméstico. Es importante desta-

carque esta afin-nación es aceptable si se tiene en cuenta que este ítem no respondió
a una única pregunta sino a un grupo de tres preguntas de control.

En cuanto al tipo de actividades que desarrollan los niños. nótese que en

el 69% de los casos se trata de una sola actividad y que entre ellas son de mayor

predominancia la mendicidad, la apertura de puenas de taxis, la venta ambu-

lante y el cuidado de autos.

Otro de los upcctos notables es que el 31% de la poblaciónentrevistada

debe recurrir a más de una actividad “económica” para reunir ingresos. lo que

implica una gran rotación en las tareas.

En cuanto a la extensión de lajornada podemos decir que, el 2 l , l ‘7cde los

niños trabajan entre 4 y 6 horas diarias, mientras que el l6.8% de la población

trabaja más de l2 horas. En general, la distribución horaria estaría indicando

una permanencia muy prolongada en la calle cuyo piso son 4 horas.

La profundización de la crisis es un factor fuertemente condicionante que

cambia sustancialmente la magnitud y la intensidad del fenómeno bajo estudio.

Por un lado, la creciente presencia de nuevos trabajadores o trabajadores “adicio-

nales" callejeros y. por otro, la escasez de dinero —que sirve de apone coti-

diano para estos niños—, hacen que la captaciónde ingreso cada vez sea más

dificultosa. lo cual trae aparejado un aumento de lajornada laboral de los tra-

bajadores infantiles. Esto a su vez genera efectos que atentan. a un muy alto
costo. contra su desarrollo psicofísico.sanitario. intelectual y social, es decrr,

contra su propia vida.
_

En el 70,6% de los casos, lo recaudado por los niños es destinado a cola-

borar con la economía doméstica, es decir, que se trata de ingresos adicionales.
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El lO, l ‘/z percibe ingresos destinados al sostén personal; en estos casos el niño

designa la utilidad que le da a los mismos, por ejemplo, alimento, vestimenta

o recreación. Para el 14,3% se trata del ingreso principal, o sea que es el único

proveedor de ingresos para el grupo doméstico.

4. Condiciones de vida y sociolaborales de los trabajadores infantiles

Describir las condiciones a las que se ven sometidos cotidianamente los

niños que trabajan en las calles, a partir, simplemente, de rangos numéricos re-

sulta un análisis escaso, imperfecto e insuficiente. Es imprescindible para no-

sotros rescatar aquellos datos cualitativos que hemos observado en todo el pro-
ceso que implicó esta investigación. Probablemente no podamos dar cuenta

cierta del impacto olas consecuencias que tiene este “ser niño trabajando enlla

calle", sin embargo podemos enunciar los elementos que constituyen esta par-
ticular condición: la necesidad de satisfacer necesidades minimas de existencia

los compele a ingresar al mercado laboral a muy temprana edad; el ámbito la-

boral es la calle, con lo cual los riesgos y las condiciones de trabajo los coloca

en un lugar altamente vulnerable, más allá de su condición de niños. Al ingresar
al mundo del trabajo, además de postergar las posibilidades propias de la niñez,
se limitan las capacidades psicofísicas. La permanencia prolongada en las ca-

lles impide la satisfacción de necesidades vitales, como por ejemplo alimenta-

ción y el uso sanitarios. Se restringen las capacidades lúdicas y de socialización;
los cuerpos deben adaptarse a diversas circunstancias, como las climáticas, el

maltrato social, la represiónpolicial o ante la inquisitoria de una encuesta como

Ia que llevamos a cabo para este estudio. Existen, además, factores endógenos
que construyen las condiciones de docilidad de estos cuerpos: no reconocen la

enfermedad, se mueven estereotipadamente acorde a las características de la

actividad que realizan, no ponen de manifiesto sus emociones, produciendo
una interrupciónen el contacto con sus sentimientos. Si bien hemos observado

una menor presencia de niñas a medida que aumenta la edad, resulta significa-
tivo que las mismas adquieran una fisonomía particularmente "masculina",
como una modalidad de preservaciónen la calle. Se someten a condiciones la-

borales altamente desfavorables, como las jornadas laborales muy prolonga-
das, de imprevisible duración, o nocturnas, accidentes de tránsito, caídas, gol-
pes, sobrecarga corporal por efecto de la actividad, etc. En síntesis, todos estos

factores determinan el sacrificio de la identidad del niño.

5. Conclusiones

El ingreso precoz de los niños al mercado de trabajo está determinado por
la multipresencia de factores que dependen fundamentalmente del contexto soc

cioeconómico, cultural y jurídico. Hemos podido establecer que el trabajo in-
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fantil es desempeñado por niños de sectores de pobreza extrema. Sabemos que
este fenómeno no responde a una situación de coyuntura. Sin embargo, desde el
comienzo de la década y frente alos procesos de reestructuración productiva. la de-

presióndel mercado de trabajo y el reciente y sostenido aumento del desempleo,
hacen que éste aparezca con una intensidad y una dimensión diferencial.

Habitualmente cuando el ingreso de las familias de sectores de pobreza
extrema no cubre los niveles de subsistencia minima, formalizan estrategias
que implican la incorporaciónde la mayor parte de sus miembros al mercado

de trabajo. Eventualmente las mujeres se ubicaban junto alos niños y los jóve-
nes como las poblaciones mas afectadas por estas decisiones. Los hombres se

insertaban en algún segmento dela economía formal o informal en situaciones
de mayor o menor precariedad. a partir de capacidades socialmente acumula-

das o de acreditaciones diferenciales.

Las familias, ante la ausencia de oportunidades de inserción laboral “efec-

tiva" o “genuina”,desarrollan capacidades frente a las necesidades de subsis-

tencia mínima —alimentación y vestimenta—. Entre las prácticas laborales

con mayor predominancia urbana se encuentran la mendicidad abierta o encu-

bierta y la apertura de puertas de taxis. En ambas actividades. el niño tiene una

funcionalidad económica básica. Aunque no nos ocuparemos de este tema

aquí, diremos que esto influye directamente tanto en la precarización e infor-

malización de las relaciones filiales como en el desarrollo integral del niño.

A pesar del creciente grado de precarización e informalidad de las relacio-

nes económicas vigentes. en todos los casos se ha observado un fuerte predo-
minio y mantenimiento de las estructuras familiares nucleares. esto es‘ los ni-

ños pueden trabajar en la calle solos o en organizaciones, pero vuelven a sus

casas y al seno de sus familias. La familia sostiene, en todos los casos. sus obli-

gaciones mínimas de contención, amparo, alimentación y abrigo. Cabe hacer la

salvedad de la problemática propia de los niños que viven en la calle‘ quienes
son comprendidos por otro tipo de redes vinculares.

A partir de esta investigación hemos confirmado nuestra hipótesis de que

los niños se encuentran desarrollando algún tipo de actividad económica que

sirve para su subsistencia mínima y elemental. Estas tareas, sean mendicidad.
venta ambulante, robo, prostitución,cuidado de autos, etc.. para ellos es trabajo
y lo perciben como tal, o sea como la única forma posible para obtener ingresos
y su subsistencia diaria.

Si bien es cierto que existen múltiples factores que determinan esta pre-

sencia en las calles, su crecimiento cuantitativo se debe fundamentalmente a las

condiciones que impone el cambio de patrónde acumulación prevaleciente que

se registra a partir de l992. Aunque sabemos que esta situación no es coyuntura].
creemos que son el emergente de una realidad social y económica altamentecon-

flictiva que. si no se reconoce. seguirá siendo social y legalmente penaltzada.
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Merece especial mención lo enriquecedora que resultó la experiencia para to-

dos los que de alguna manera formamos parte de este grupo de trabajo; debe des-

tacarse que el intercambio producido entre encuestador y encuestados, fue, tal vez,

más rico una vez finalizadas las entrevistas, que durante el tiempo que duraron és-

tas. Al haberse dejado de lado los prejuicios que nos podían haber hecho man-

tener cierta distancia con los niños, pudimos dialogar con ellos abiertamente e

interesamos por sus vidas más allá del objeto de la presente investigación.
Estamos convencidos de que esta realidad puede ser cambiada, y sabemos

que quienes estamos relacionados, de una manera u otra, con las ciencias jurí-
dicas, tenemos los elementos como para propiciar el cambio. Muchos son los

prejuicios que se tienen respecto de las víctimas de este sistema, atal punto que
a través de una discriminación mediática se ha convertido a aquéllas en victi-

marios, a los que se les niega un lugar en la sociedad. "

Nuestro más ferviente deseo es que esta investigación sea de utilidad para
desmitificar y echar luz sobre una problemática social que nos concierne a to-

dos. Una vez libres de los prejuicios que n05 llevan a creer que los niños con ro-

pas rotas y mendigando forman parte de un paisaje natural, tal vez seamos ca-

paces de exigirjusticia para quienes más la necesitan. Incluso, cuando, llegado
el caso, nosotros mismos seamos los encargados de mantener el equilibrio de

la balanza social, podamos diferenciar con absoluta libertad. desde el lugar que

ocupamos, qué es justo y qué es costumbre.

Vll. INVESTIGACIÓN EN DERECHOS HUMANOS.

uLOS DERECHOS HUMANOS DEL TRABAJO"

Tutor: Dr. Rolando E. Gialdino.
y

Alumnos: Aguirrezábal Varnier, Cristina; Cozzáni, Rodrigo M.; Diez,
María M.; Goñi, Inés; López, María L.; Perec, Gustavo; Rozanski, Bárbara;
Ríos Pérez, Ana M. B.; Sánchez, Darío N.

a) Objetivos y método

La premisa de este trabajo, a cargo del Dr. Gialdino, consistió en debatir

los efectos de la reforma constitucional de 1994 en cuanto ésta amplióel espec-
tro de derechos sociales amparados por la Constitución. Para realizar esta tarea

los alumnos debieron: debatir la relevancia de la nueva fuente constitucional,

y realizar el análisis exhaustivo de los tratados constitucionales a fin de siste-

matizar todo el plexo de derechos sociales que amparan, específicamente,as-

pectos de la relación de dependencia, subdividiéndose en dos grupos de trabajo.
Concluido ello, en una segunda etapa, se realizó la revisión de instrumentos in-

ternacionales, no constitucionalizados pero de rango supralegal, especialmente
los Convenios de la OIT. En una tercera etapa se efectuó la comparaciónde to-
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dos los tratados internacionales analizados a fin de establecer cuál es, en el mar-

co del derecho internacional, la máxima protección ala que el trabajador tiene
derecho. Con los datos obtenidos se analizó la legislación actual a la luz de los
derechos amparados y el desarrollo de las estrategias alternativas para Ia defen-
sa del trabajador subordinado.

b) Síntesis e informe final de los alumnos investigadores
Introducción

En una época caracterizada por lOs retrocesos en el Derecho Laboral, se

toma vital asumir un compromiso de revalorización de los derechos del trabajo,
através de una perspectiva que los enfoque desde el área de los derechos hu-
manos. En efecto, si pueden considerarse a los derechos laborales y sociales
como parte de estos últimos. se puede deducir un objetivo claro, que es el de la

reivindicación de Ia dignidad de la persona humana. Dignidad, ésta, que reco-

noce la Declaración Universal de los Derechos Humanos en su preámbulo, al

expresar que “la libertad, lajusticia y la paz en el mundo tienen por base el re-

conocimiento de la dignidad intrínseca... de todos los miembros de la familia
humana". Teniendo como premisa la protección del ser humano en su calidad
de trabajador, como así también la de su núcleo familiar, y en cuanto integrante
de grupo social con intereses específicos dentro de la sociedad, podemos deli-

mitar el objetivo de nuestro trabajo. El mismo consistirá en un analisis de los

“Derechos Humanos del Trabajo" contenidos en los instrumentos internacio-

nales receptados en el art. 75, inc. 22, de nuestra Constitución. Estos derechos

delimitan el campo del presente análisis. Sin embargo, para complementar el

estudio. se acudió también a algunos Convenios de la OIT (instrumentos mas

específicos en lo concerniente al Derecho Laboral) con el objetivo de determi-

nar qué relaciones de analogía podrían tener con los textos del citado art. 75,
inc. 22, que enfocan de una manera más genérica los derechos en juego.

h

Así. nuestro eje de investigación se centrará sobre estos pactos y a partir
de éstos, en determinados Convenios, ya que, fuera de cualquier especulación
doctn'nan'a acerca de la naturaleza de los derechos, los derechos reconocidos y

proclamados en estos pactos y convenios forman parte de nuestro ordenamien-

to legal interno. De hecho, los tratados enumerados en el art. 75, inc. 22, tienen
desde la reforma del ’94, jerarquíaconstitucional, mientras que los Convenios
de la OlT tienen jerarquía supralegal, pero infraconstitucional. Las relacmnes
entre los Convenios y los Tratados determinarán su orden de prelaCIÓn.tal

como se expondrá oportunamente.
.

En lo concerniente a los derechos, la clasificación propuesta en el trabajo.
se ha elaborado sobre la base de las categoríaspropuestas en los tratadosy los

convenios. Así se desarrollara “el derecho al trabajo", “el derecho a una remu-
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n u

neración .
el derecho a la seguridad social". etc. Se ha prestado también sin-

gular atención a los preámbulos de los instrumentos. ya que éstos representan
el objetivo o las aspiraciones que los Estados partes no pueden dejar de lado.

Finalmente, esperamos que nuestro trabajo sea una contribución para el

emprendimiento de un estudio más exhaustivo y recabado, que por su amplitud
y magnitud se merece el tema.

l. No discriminación: Esta idea, como principio general del derecho. ex-

presa el pilar fundamental (en el plano laboral) ante el cual debe ser la idonei-

dad el medio único y excluyente para la concreción, mantenimiento y promo-
ción de un empleo, considerando, entonces, que lo que no está permitido es la

discriminación arbitraria, o sea aquella que no se encuentre fundada en causas

objetivas. Este punto se ratifica en el preámbulo de la Declaración Americana

de los Derechos y Deberes del Hombre, la Declaración Universal de Derechos

Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Conven-

ción lntemacional sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación

Racial, la Convención Americana sobre Derechos Humanos, la Convención

sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación contra la Mujer y

la Convención sobre los Derechos del Niño, que en distintos términos refieren

al principio mencionado, reafirmándose este criterio en los Convenios de la

OIT que tratan el tema.

Así, la Declaración Americana de Derechos y Deberes del Hombre con-

sagra el derecho de igualdad ante la ley y otorga deberes y derechos sin distin-

ción (Ie raza, sexo, idioma, credo ni otra forma de discriminación, por lo tanto

el derecho a trabajar no puede ser perturbado. menoscabado o disminuido por
dichas razones (art. Il).

La Declaración Universal de Derechos Humanos establece que toda per-
sona debe estar protegida contra la discriminación basada en exclusión arbitra-

ria sobre la diversidad de derechos de las personas, y este hecho debe ser garan-
tizado por los Estados partes (arts. 2° y 7°). La mayoría de los Tratados se basa,
en general, en los principios de dignidad e igualdad inherentes a todo ser huma-

no y apelan a la motivación de los Estados para que éstos tomen medidas, con-

junta o separadamente, para concretar dichos propósitosy estimular el respeto
universal y efectivo de los Derechos Humanos y las libertades fundamentales

de todos. Se rechaza con vehemencia la disminución, exclusión, restricción o

preferencia basada en motivos de raza, color, linaje u origen nacional o étnico,

sexo, religión,partidos políticos,etc., y todo cuanto pueda significar,a nuestro

juicio, arbitrariedad ante actos de esta índole, que frente a derechos humanos

generen falta de equidad o sensible desprotección del ser humano.

Esta conceptualización. este rechazo ala discriminación en todas sus for-

mas. esta necesidad de los Estados de comprometerse para asegurar la protec-
ción ante estos actos para que no ocun'an, y para combatirlos cuando se gene-



GLORIA MARINA PASTEN DE ISHIHARA I37

ren, es la expresión fuerte que encontramos acompañada en igualdad dc jerar-
quía en los Tratados analizados.

La OIT define ala discriminación en el Convenio nro. 3 en los siguientes
términos: “Cualquierdistinción, exclusión o preferencia basada en motivos de

raza, color. sexo. religión, opinión política, ascendencia nacional u origen so-

cial que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades y de trato

en el empleo u ocupación que podría ser especificada por el Miembro interesa-

do previa consulta a las organizaciones representativas de empleadores y tra-

bajadores, cuando dichas organizaciones existan y con otros organismos apro-

piados". Se trata de un Convenio que la OIT califica como de derechos

humanos fundamentales. Establece la salvedad de que las calificaciones exigi-
das para un empleo determinado no serán consideradas como discriminación.

Este Convenio obliga a los Estados Miembros a formular y llevar a cabo

políticas nacionales que promuevan en la práctica la igualdad de oportunidad
y de trato en materia de empleo y ocupación, con el objetivo principal de elimi-

nar cualquier discriminación al respecto.
El Convenio establece que para todos sus Miembros persistirá la obliga-

ción de adaptar sus legislaciones para que sus políticas internas tiendan al cum-

plimiento y fortalecimiento de medidas de lucha contra la discriminación. Éste

es un punto que se reitera alo largo de todo el Convenio, como medida básica

para prevenir y luchar contra la discriminación. El Convenio nro. 98 dela OIT,

que trata el tema dela no discriminación en relación ala actividad sindical, alu-

de, en el art. l°, ala protección del trabajador a no ser discriminado por afiliarse

o participar en actividades sindicales que pudieran repercutir en despidos o

cualquier otro tipo de perjuicio para e'l. El Convenio nro. 100 dela OIT hace re-

ferencia a la igualdad de remuneración por trabajo de igual valor entre el hom—

bre y la mujer, promoviéndose mediante la evaluación objetiva del empleo. de-

terminada por métodos decididos por las autoridades competentes. El

Convenio nro. ¡56 de la OIT, prevé la igualdad de oportunidades entre traba-

jadoras y trabajadores por motivo de responsabilidades familiares. El mismo

remite a la Declaración de Filadelfia, la cual consigna que todos los seres hu-

manos. sin distinciones, tienen derecho a perseguir su bienestar material y su

desarrollo eSpiritual en condiciones de libertad y di gnidad, de seguridad econó-

mica y en igualdad de oportunidades.
2. Derecho al Trabajo: El derecho al trabajo se encuentra en el art. 23, inc.

1°, de la Declaración Universal de los Derechos Humanos, que reconoce, ade-

más. el derecho a su libre elección; y tutela de que se desarrolle en condiciones

satisfactorias y equitativas.
También se alude a este derecho enla Declaración Americana de los Deberes

y Derechos del Hombre, cuyo an. XIV agrega Ia posibilidad de que cada individuo

elija. en la medida en que se den los medios. su vocación en el empleo.
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Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Económicos. Sociales y

Culturales declara en el art. 6°. primer párrafo,que el individuo no sólo posee

el derecho a trabajar sino también que los gobiernos deben tomarlas medidas

pertinentes para su viabilidad y, en clara similitud con la Declaración Ameri-

cana de los Derechos Humanos, hace hincapié en propiciar el desarrollo de las

actividades laborales del hombre dentro de su área de interés.

3. Condiciones de trabajo: Teniendo en cuenta la amplitud de criterios con

que se puede analizar este concepto, lo definiremos como el tratamiento que re-

cibirá el trabajador en el ámbito en que se desempeña.Este término incluye hi-

giene‘ salubridad, seguridad y todos aquellos factores que infiuyan en el hecho

de que el trabajador lleve a cabo las tareas debidas, con la mayor cantidad de ga-

rantías posibles para su integridad y su salud.
I,

La Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre se refiere

a las condiciones en que se realizan las actividades laborales en el art. XIV, esti-

pulando que toda persona tiene derecho al trabajo en condiciones dignas.
La Convención sobre la Eliminación de todas las Formas de Discrimina-

ción contra la Mujer contempla el derecho a la protección de la salud y la segu-
ridad en las condiciones en que realiza el trabajo (art. ll). También se refiere

a este punto, el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Cul-

turales en el art. 7°, inc. b), cuando dice que se reconoce a toda persona el de-

recho a la seguridad e higiene en el trabajo.
4. Derecho a remuneración: La Declaración Universal de los Derechos

Humanos se refiere a este derecho en el art. 23. inc. 3°, aludiendo a que toda per-
sona que trabaja tiene derecho a una remuneración equitativa y satisfactoria

que le asegure una existencia digna. Este principio se complementa con el art.

25. inc. 1°, que determina que el salario debe protegerse con adecuadas medidas

tendientes a lograr igualdad mediante la vigencia de igual salario por igual tra-

bajo, relacionándose el cumplimiento de estos derechos, con la viabilidad de

que toda la sociedad pueda gozar de un adecuado nivel de vida.

EI Pacto Internacional de los Derechos Económicos, Sociales y Culturales

refiere a este punto en sus arts. 7°, inc. a), y l l. fundándose en la necesidad de evitar

diferenciaciones personales, a través de la percepciónde un salario que permita a

todos los trabajadores, una existencia digna para ellos y sus familias.

En todas las normas se destaca la voluntad por establecer igual remune-

ración por igual tarea. como, así también, evitar la diferencia salarial entre

hombres y mujeres; punto que se ratifica en los arts. 5°, inc. e), pto. l de la Con-

vención Internacional sobre la Eliminación de todas las Formas de Discrimina-

ción Racial, y l l, inc. l°, pto. d, de la Convención sobre la Eliminación de todas

las Formas de Discriminación contra la Mujer, que refiere concretamente a la

igualdad de remuneración, de trato y de calificación para ambos sexos.
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La adecuada regulación de estos derechos permite a los seres humanos

gozar de esa dignidad que el derecho laboral pretende proteger. Por ella. los

Tratados, en general. tienden a referirse en distintos términos. a la protección
del ser humano. en su afán de lograr un nivel de vida adecuado. obtenido por su

propio mérito como fruto del desempeño laboral. Así Io expresa la Declaración

Universal de los Derechos Humanos en sus arts. 23, inc. 3°, y 25. inc. l°. que

agrega al derecho de remuneración. el beneficio de nivel de vida adecuado, el

derecho a la salud. la alimentación. el vestido, la vivienda, la asistencia médica

y lo referente a la seguridad social.

_
El Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales.

en su art. l l, establece el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado

para sí y su familia. con el agregado de que obliga a los Estados partes a tomar

medidas tendientes a efectivizar este derecho, dándole esencial importancia a

su obtención y a la cooperación internacional para su viabilidad.

El Convenio nro. 95 de la OIT, sobre la protección del salario. se aplica a

todas las personas a quienes se pague o deba pagarse un salario y establece que
éste se abonará en efectivo y únicamente en moneda de curso legal. ya que pro-
híbe el pago con pagarés. vales, cupones o en cualquier otra forma. Menciona

la posibilidad de permitir el pago parcial del salario con prestaciones en especie
en las industrias, pero que en ningún caso se deberá permitir el pago del salan'o

con bebidas espirituosas o drogas nocivas.

Los empleadores no pueden limitar la libertad del trabajador de disponer
de su salario. También está prohibido cualquier descuento en los salarios que
se efectúe para garantiza: un pago directo o indirecto por un trabajador al em-

pleador, a su representante o a un intermediario cualquiera conlobjetode obte-

ner 0 conservar un empleo. El Convenio. en su art. IO, establece que el salario

no podrá embargarse o cederse sino en la forma y dentro de los límites de la le-

gislación nacional. es decir, que el salario deberá estar protegido contra el em-

bargo o cesión en la proporción que se considere necesaria para garantizar el

mantenimiento del trabajador y su familia.

El Convenio nro. l73, en su art. 1°, obliga a establecer un sistema de sa-

larios mínimos que se aplique a todos los grupos asalariados cuyas condiciones

de empleo hagan apropiada la aplicacióndel sistema. El art. 2“ estipula que los

salarios mínimos tendrán fuerza de ley. no podrán reducirse y la persona que no

los aplique estará sujeto a sanciones de carácter penal o de otra naturaleza.En

su art. 5° establece que en caso de insolvencia del empleador, los créditosadeu-

dados a los trabajadores en razón de su empleo deberán quedar protegidospor

un privilegio de modo tal que sean pagados con el activo'del empleador insol-

vente antes de que los acreedores no privilegiados puedan cobrar la parte que

les corresponde.
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El Convenio nro. 26, relativo al establecimiento de métodos para la fija-
ción de salarios mínimos, determina que todo Miembro de la OIT que ratiñque
el presente Convenio se obliga a establecer o mantener métodos que permitan
la fijación de tasas mínimas de los salarios de los trabajadores empleados en in-

dustrias en las que no exista un régimen eficaz para la fijación de los salarios

por medio de contratos colectivos u otro sistema. También estipula que se de-

berán establecer las medidas necesarias para aplicar un sistema de control y

sanciones, a fin de que los empleadores y trabajadores interesados conozcan las

tasas mínimas de los salarios vigentes. y que los salarios pagados no sean infe-

riores a las tasas mínimas aplicables. Así. todo trabajador al que le sean aplica-
bles las tasas minimas y haya recibido salarios inferiores aéstas, tendrá derecho

a reclamar la suma que se le adeude por viajudicial o por cualquier otra vía le-

gal, dentro del plazo que fije la legislación nacional.
'l

5. Derecho al descanso: Como contraparte del derecho al trabajo, surge
inevitablemente el derecho a gozar de una jornada limitada de desempeño del

mismo, como así también de las vacaciones pagadas. Analizamos este derecho

en contraposición al derecho al trabajo, ya que resulta inconcebible la existen-

cia del primero sin el segundo.
Consideramos a los mencionados derechos como elementos nutrientes

del cuerpo y del espíritu del individuo que. diariamente, debe enfrentar su labor

en la situación más adecuada posible. En razón de esta necesidad, los Tratados

los regulan en algunos casos diferenciadamente y, en otros, en forma global, re-

sultando notorio que dichas normas, al amparar estos derechos, resaltan que la

protección tiende a lograr que el individuo. en el pleno aprovechamiento de es-

‘tos tiempos. realice actividades que le resulten enriquecedoras y productivas.
En primer lugar, con base en sus intereses personales, y en proyecciónsocial,

para que su productividad resulte útil para el medio en el cual se desarrolla,
creándose así un círculo de armonía, que contribuye a mejorar la sociedad en

general.
6. Derecho a vacaciones pagadas: La Declaración Universal de Derechos

Humanos (art. 24) simplemente menciona el derecho a vacaciones pagadas y

agrega el principio de disfrute del tiempo libre, cuya viabilidad depende de la

garantía de recepción de remuneración justa que le permita hacer uso de ese

descanso. realizando actividades creativas y constructivas para el trabajador.
su familia y su medio.

La Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre consa-

gra este derecho en los mismos términos que la anterior Declaración (art. XV).

Por su parte, el Pacto Internacional de los Derechos Económicos, Sociales

y Culturales (art. 7°, inc. d]), reitera la protección,en los mismos términos que
los textos ya mencionados, agregando como novedad, el derecho a remunera-

ción de los días festivos.
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Así también menciona el derecho a vacaciones pagadas. la Convención

sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación contra la Mujer
(art. ll, inc. 1°, pto. e).

Hay varios Convenios de la OIT que se refieren a este derecho: el Conve-

nio nro. 52 sobre vacaciones pagadas establece que toda persona tiene derecho.
después de un año de servicio continuo. a vacaciones pagadas de 6 días labo-

rables como mínimo‘ y los menores de ló años, con igual antigüedad,tienen de-

recho a vacaciones pagadas de 12 días laborables en las mismas condiciones.

Establece que no se computan a los efectos de las vacaciones los feriados ni las

inasistencias por enfermedad. La duración de las vacaciones deberá aumentar

progresivamente con la duración del servicio en la forma que determine la le-

gislación nacional, y que quien tome vacaciones deberá percibir durante las

mismas su remuneración habitual. Esta norma fue revisada por el Convenio

nro. 132, el cual establece que toda persona tiene derecho a vacaciones anuales

pagadas. que en ningún caso serán inferiores a tres semanas laborables por un

año de servicios.

La manera de calcular el período de servicios será determinada en cada

país por la autoridad competente. Menciona también que el monto debido por
vacaciones debe ser pagado antes de las mismas.

7. Jornada limitada de trabajo: La Declaración Universal de Derechos Hu-

manos (art. 24) men’ciona el derecho a una limitación razonable de la duración

del trabajo. encontrando similar tutela en el Pacto Internacional de Derechos

Económicos, Sociales y Culturales (art. 7°, inc. d]). El Convenio nro. l de la

OIT también prevé este tema y limita las horas de trabajo en las empresas in-

dustriales a 8 horas diarias y a 48 horas semanales, salvo excepciones que ten-

drán su propia regulación.
El Convenio nro. l4 sobre descanso semanal es aplicable a los trabajado-

res de empresas industriales y establece que todo el personal empleado por és-

tas deberá disfrutar. cada siete días. de un descanso de por lo menos 24 horas

consecutivas. Por su parte, el Convenio nro. 106. sobre el descanso semanal

aplicable a trabajadores de comercio y oficinas. dispone al igual que el Conve-

nio nro. 14. que cada siete días de trabajo, los trabajadores tienen derecho a un

descanso de 24 horas ininterrumpidas. Este descanso debe coincidir, de ser po-

sible. con el día de la semana consagrado al descanso por la tradición o la cos-

tumbre del país.
8. Derechos colectivos: El tratamiento de los temas laborales viene auna-

do ala consideración de los derechos sindicales como primer elemento protec-

torio de los derechos de los trabajadores. por ser la primera instancia de defensa

natural que poseen los mismos; y ésta es la razón por la cual diversos Tratados

del an. 75. inc. 22, de la CN, hacen mención a su regulación,ocurriendolo pro-

pio con los Convenios de la OIT.
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9. Reunión y asociación: La Declaración Universal de los Derechos Hu-

manos consagra la libertad de reunión y asociación (art. 20. inc. l°).

Similar mención hace la Declaración Americana de los Derechos y Debe-

res del Hombre en su art. XXII, relacionando la libertad de asociación con la del

ejercicio de los intereses legítimos de cada uno, sean de orden político. social,

cultural, profesional. sindical y de cualquier otro orden. Esta paridad se extien-

de también a la Convención Americana sobre Derechos Humanos. que dedica

dos artículos completos, el 15 y el ¡6, a la tutela del derecho de reunión pacífica

y asociación motivada por fines ideológicos. religiosos, políticos,económicos,
laborales. sociales, culturales, deportivos y otros.

Para el ejercicio de ambos derechos estipula limitaciones basadas en el

respeto a los pares. como así también al orden público y a la sociedad democrá-

tica. a fin de preservar Ia seguridad y las libertades de los demás. También s'e

observan estos derechos en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Polí-

ticos, que reconoce el ejercicio del derecho tanto de reunión como de asocia-

ción. Al igual que los textos ya mencionados. restringe su ejercicio dentro de

un marco de respeto a la sociedad democrática y a los individuos que la com-
i

ponen (arts. 2l y 22).
Finalmente encontramos el derecho de reunión y asociación, aunque es-

casamente tratados, en el art. 5°, inc. d). pto. lX, dela Convención Internacional

sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación Racial y en la Con-

vención sobre los Derechos del Niño (art. l5).

Derechos sindicales

A fin de lograr un mejor análisis, separaremos a los derechos sindicales de

la siguiente manera:

l. Afiliación a sindicatos: La Declaración Universal de Derechos Huma-

nos (art. 23, inc. 4°) consagra el derecho a la protección de los intereses perso-
nales añliándose libremente a los sindicatos. Así lo menciona también el Pacto

Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, que trata con es-

pecial amplitud estos temas, en un extenso art. 8°, que comienza garantizando
el derecho a fundar sindicatos y a afiliarse con el fin de proteger los intereses

económicos y sociales. Continúa limitando las restricciones de su ejercicio so-

lamente a las normas que se dicten con el objeto de asegurar el orden público.
la seguridad nacional y las libertades de los demás. El mismo artículo hace

mención al derecho de los sindicatos a formar federaciones o confederaciones

nacionales, y éstas a su vez a fundar organizaciones sindicales internacionales.

Se resalra‘el derecho de los sindicatos a funcionar sin obstáculos y con las úni-

cas limitaciones que prescriba la ley local a fin de proteger los intereses de toda

sociedad democrática. El art. 8°, in fine, establece una relación con el Convenio

de la OIT nro. 87. que determina que nada de lo dispuesto en este artículo au-
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torizar'á a los Estados partes en este Convenio a adoptar medidas legislativas o

a aplicar la ley ya existente en forma que menoscaben dichas garantías.
El art. 22 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos alude al

derecho a sindicalizarse como medio de protección de los intereses particulares
y, al igual que el Pacto Internacional de Derechos Económicos. Sociales y Cul-

turales, relaciona la aplicación de este artículo con el Convenio nro. 87 dela

OIT sobre libertad sindical. en términos de que ningún Estado parte podrá
adoptar medidas legislativas ni aplicar las leyes vigentes en menoscabo de las

garantías tuteladas en dicho Convenio.

Encontramos referencia, también. en el art. 5°. inc. e), pto. II. de la Con-

vención Internacional sobre la Eliminación de todas las Formas de Discrimina-

ción Racial y en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, que en

el art. 22 reconoce el derecho de afiliación a sindicatos.

También los Convenios dela OIT refieren ala protección de los diferentes

derechos sindicales, siendo uno de los más importantes en este tema el Conve-

nio nro. 87 ya citado. referente a la libertad sindical y ala protección del dere-

cho de sindicación, por ser el mencionado. la base fundamental de los demas

Convenios que regulan casos de sindicalización en particular.
Este Convenio data de 1948 y se funda en el preámbulodela Constitución de

la OIT, que al enunciar los medios susceptibles de mejorar las condiciones de tra-

bajo. hace referencia; entre otros. a la afirmación del principio de libertad de aso-

ciación sindical. A lo largo de su articulado enumera todos los derechos que

incluye la actividad sindical. En su art. 2° establece la posibilidad de afiliarse y

constituir las organizaciones que se consideren convenientes. A los efectos de una

adecuada aplicacióndel Convenio, define en el art. IO el término "organización"
como toda organización de trabajadores o empleadores que tenga por objeto fo-

mentar y defender los intereses de los trabajadores o de los empleadores.
En su an. ll establece la protección del derecho de sindicalización e insta

a todos los Miembros a adoptar las medidas necesarias y apropiadas para garan-

tizar a los trabajadores y a los empleadores el libre ejercicio del derecho de sin-

dicalización, especificando que. indefectiblemente, este derecho se ejercerá
dentro del marco de legalidad nacional, como corresponde al ejercicio de cual-

quier derecho. pero cuidando que la legislación nacional no men05cabe las ga-

rantías previstas por dicho Convenio.

El Convenio nro. 98 también refiere ala aplicación de los principios del

derecho de sindicalización. Éste data de 1949, y en su primer artículo podemos
encontrarla proteccióndel trabajador bajo el principio de no discriminacrón en

relación a los derechos sindicales. ya que establece que los trabajadores debe-

rán gozar de adecuada proteccióncontra todo acto de discriminación que pueda
menoscabar la libertad sindical, ya sea porque se condicione su perdurabrlrdad
en el empleo en relación al hecho de que el trabajador no se afilie ni integre par-
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te de un sindicato; o porque por la misma causa pudiera ser despedido o perju-
dicado en cualquier sentido.

2. Representaciónsindical: El art. 8° del Pacto Internacional de Derechos

Económicos. Sociales y Culturales otorga a los sindicatos el derecho de funcio-

nar sin obstáculos y sin otras limitaciones que las que prescriba la ley, a fin de

proteger el desarrollo de la sociedad democrática. También otorga alos sindi-

catos. como organismos representantes de los trabajadores, el derecho a formar

federaciones y confederaciones nacionales y aafiliarsea otras de rango inter-

nacional, asegurándoles. en el mismo artículo, el ejercicio de estos derechos y

libertades. Por su lado, los Convenios de la OIT también aluden a este tema. El

nro. 87 otorga derecho a las organizaciones sindicales para constituir federa-

ciones y confederaciones, concediéndoles, a su vez, el derecho de redactar sus
estatutos y reglamentos, y de organizar y administrar sus actividades mediante

la formulación de un programa de acción.

El Convenio nro. 98 establece la protección contra todo acto de injerencia
entre las organizaciones de trabajadores y de empleadores, considerando como

tales a las medidas que tienden a fomentar la constitución de organizaciones de

trabajadores dominadas por un empleador o sostenidas económicamente por

empleadores.
‘

Finalmente establece la creación de organismos adecuados para garanti-
zar el respeto al derecho de sindicalización. como así también fomentar que
exista entre las organizaciones el espíritu de conciliación y negociación volun-

taria respecto de las condiciones de empleo.
El Convenio nro. l35 relativo a la protección y facilidades que deben

otorgarse a los representantes de los trabajadores de las empresas enuncia lo

que se entiende por representante, diferenciando entre representantes sindica-

les —nombrados o elegidos por los sindicatos o por los afiliados- y repre-
sentantes electos —libremente elegidos por los propios trabajadores de la em-

presa—. En su primer artículo establece que gozarán de protección eficaz

contra cualquier acto que los perjudique, incluso el despido. por razón de su

condición de representantes de los trabajadores, o de su participaciónsindical

o de su afiliación al sindicato, siempre que desempeñen sus tareas dentro de

los términos que permite la ley local.

3. Huelga: El Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y

Culturales tutela brevemente el derecho a huelga, siempre que se ejerza de con-

formidad con las leyes del país (art. 8°).
La OIT no se ha expresado más que incidentalmente sobre este derecho. de-

jándolo a las legislaciones nacionales. Sin embargo, sus organismos, han reunido

una importantey copiosa jurisprudencia en la maten'a, considerándola compren-
dida en la libertad sindical como una de las medidas que las organizaciones de tla-

bajadores pueden adoptar en la defensa de los derechos de sus colectivos.



GLORIA MARINA PASTEN DE lSHlHARA '45

Derechos labora/ex de la mujer

En cuanto alos derechos de la mujer, ésta se encuentra ampliamente pro-

tegida en el ámbito laboral. Existen numerosas normas que regulan sus dere-

chos y abarcan distintas situaciones tales como la maternidad. su igualdad de

oportunidades en relación al hombre y otros supuestos propios de su actividad

laboral.

l. Derechos de la mujer embarazada: La Declaración Universal de Dere-

chos Humanos menciona la maternidad en su art. 25. inc. 2°, al decir que “la

maternidad y la infancia tienen derechOs a cuidados y asistencias especiales".
El Pacto de Derechos Económicos. Sociales y Culturales establece que “los Es-

tados partes en el presente Pacto reconocen que: se debe conceder especial pro-
tección a las madres durante un período de tiempo razonable antes y después
del parto. Durante dicho período, a las madres que trabajen se les debe conceder

licencia con remuneración o con prestaciones adecuadas de seguridad social"

(art. lO. inc. 2°). La Declaración Americana de Derechos y Deberes del Hom-

bre. en el art. 7°, prevé el derecho de protección ala maternidad y a la infancia.

al decir que “toda mujer en estado de gravidez o en e'poca de lactancia. asícomo

todo niño. tienen derecho a protección,cuidado y ayuda especiales". El instru-

mento internacional del art. 75. inc. 22, de la CN‘queotorga mayor cantidad de

derechos ala mujer embarazada es la Convención sobre la Eliminación de to-

das las Formas de Discriminación contra la Mujer, que reconoce en el preám-
bulo “...la importancia social de la maternidad... y conscientes de que el papel
dela mujer en la procreación no debe ser causa de discriminación...". En la se-

gunda parte del art. ll dispone que, a fin de "impedir la discriminación contra

la mujer por razones de matrimonio o maternidad, y asegurar la efectividad de

su derecho a trabajar, los Estados partes tomarán medidas adecuadas para...

prohibir, bajo pena de sanciones, el despido por motivo de embarazo o licencia

de maternidad y la discriminación en los despidos sobre la base del estado ci-

vil"; implementando además “la licencia de maternidad con sueldo pagado o

con prestaciones sociales comparables sin pérdidadel empleo previo, la anti-

güedad o los beneficios sociales".

Los Estados se comprometen a prestar protecciónespecial a la mujer du-

rante el embarazo en los tipos de trabajos que se haya probado puedan resultar

perjudiciales para ella.

Hay varios Convenios de la OIT que hacen referencia a este derecho.

El Convenio nro. 3 de la OIT relativo al empleo de las mujeres, antes y

después del parto establece que la mujer no está autorizada a trabajar durante
un período de 6 semanas después del pano y puede abandonar el trabajo. prevra

presentación de un certificado médico que declare que el parto sobrevendrá,

probablemente, en un término de 6 semanas. Durante los períodosque perma-
n62ca ausente, debe recibir las prestaciones suficientes para su manutenctón y
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la de su hijo. Estas prestaciones serán satisfechas por el Tesoro Público o se pa-

garánpor un sistema de seguro. La mujer también tiene derecho a la asistencia

gratuita de un médico.

El Convenio nro. 103, sobre la protecciónde la maternidad, es más exten-

so que el nro. 3. al consagrar que el período que la mujer embarazada puede to-

marse, no debe ser, en ningún caso, inferior a seis semanas.

Al igual que el Convenio nro. 3, el nro. ¡03 establece que, durante el pe-

ríodo de ausencia, la mujer deberá recibir prestaciones en dinero y médicas, las

cuales serán concedidas en virtud de un sistema de seguro secial obligatorio o

con cargo de fondos públicos.Ambos Convenios mencionan el derecho a inte-

rrumpir el trabajo, a efectos de la lactancia, y establecen que, cuando una mujer
se ausente de su trabajo en virtud del descanso por maternidad, es ilegal que se

le comunique su despido, durante dicha ausencia.
H

2. Derecho a la igualdad entre el hombre y la mujer: La Convención sobre

la Eliminación de todas las Formas de Discriminación contra la Mujer mencio-

na el derecho a las mismas oportunidades de empleo que los hombres y declara

la “igualdadentre el hombre y Ia mujer" (preámbulo).
El art. l l de esta Convención establece que “los Estados partes adoptarán

todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminación contra la mujeren
la esfera del empleo, a fin de asegurar ala mujer, en condiciones de igualdad
con los hombres, los mismos derechos". Menciona, en particular, el derecho al

trabajo como derecho inalienable, el derecho a las mismas oportunidades de

empleo, inclusive ala aplicación de los últimos criterios de selección en cues-

tiones de empleo. También menciona el derecho de elegir libremente profesión
.y empleo, el derecho al ascenso, a la estabilidad en el empleo y a todas las pres-
taciones y otras condiciones de servicio, y el derecho a la formación profesio-
nal y al readiestramiento, incluido el aprendizaje, la formación profesional su-

perior y el adiestramiento periódico. Consagra también el derecho a igual
remuneración y a igualdad de trato con respecto a un trabajo de igual valor,
como así también con respecto a la evaluación de la calidad del trabajo.
Prevé, asimismo, el derecho a la seguridad social, en particular en casos

dejubilación, desempleo, enfermedad, invalidez, vejez u otra incapacidad para

trabajar, así como el derecho a vacaciones pagadas.
i

EI Convenio nro. l56 sobre trabajadores con responsabilidades familia-
res, si bien no se din'ge específicamente a la mujer, menciona la necesidad de

instaurar la igualdad efectiva de oportunidades y de trato entre hombres y mu-

jeres con responsabilidades familiares, y entre éstos y los demás trabajadores.
El Convenio nro. lOO establece la igualdad de remuneración entre hom-

bres y mujeres. Fija como pauta que no debe considerarse discriminación,
cuando la diferencia de remuneración surja de una evaluación objetiva de los

trabajos a efectuarse.
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Derechos labora/e: en relación al niña

Según lo expuesto, el espíritu de los Tratados tiende a consagrar el dere-

cho al trabajo rodeado de la mayor cantidad posible de garantías. En la Conven-

ción que nos ocupa (sobre Derechos del Niño)‘ podemos observar una impor-
tante diferencia, ya que en el art. 32. más que consagrar el derecho a|_trabajo.
reconoce en el niño el derecho a estar protegido contra la explotación económi-
ca y contra el desempeño de cualquier trabajo que entorpezca su educación ole

esulte nocivo en cualquier sentido. Para ello. en el inc. 2° del mismo artículo.

los Estados partes se comprometen a adoptar todas las medidas necesarias para
hacerlo realidad. respetando las edades mínimas fijadas para trabajar y dispo-
niendo reglamentos sobre salarios y condiciones de trabajo en general.

A fin de garantizar su cumplimiento, el mismo artículoen su último inciso

determina la estipulación de penalidades para asegurar el cumplimiento del

presente artículo. Si bien esta norma se destaca como la más importante por su

alto nivel protectorio. toda la Convención se manifiesta como un verdadero

plan social que salvaguarda al niño de su vulnerabilidad, permitiéndole ampa-
rarse en un texto tan rico como contundente. que a lo largo de su articulado, en-

tre otros ítems, lo protege y le brinda garantíasde nivel de vida adecuado (arts.
24 y 27). acceso ala Seguridad Social en todas susformas (ans. 6° y 26) incluso

para los niños con discapacidades físicas o mentales (art. 23). otorgándoleade-

más los derechos de asociación y reunión pacífica.
También encontrarnos en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Políticos la misma protección en su condición de menor, tanto por parte de su

familia. como de toda la sociedad y del Estado. sin admisión alguna de discri-

minación por ningún motivo.

El Convenio nro. 138 establece que todos los miembros del Convenio se

comprometen a seguir una políticanacional que asegure la abolición efectiva del

trabajo de los niños, eleve progresivamente laedad mínima de admisión al empleo.

y haga posible el más completo desarrollo físico y mental de los menores. El

3° consagra, como principio general. que la edad mínima de admisión a todotipo

de trabajo o empleo, que por su naturaleza o las condiciones en que se realice. pue-

da resultar peligroso para la salud, la seguridad o la moralidad de los menores, no

deberá ser inferior a 18 años. No obstante, la legislaciónnacional o la autoridad
competente, previa consulta con las organizaciones de empleadores y de trabaja-
dores interesados. cuando éstas existan, podránautorizar el empleo o el trabajo a

la edad de l6 años, siempre que queden plenamente garantizadaslasalud,la segu-
ridad y la moralidad de los adolescentes. y que éstos hayan reCibido instruccmn
profesional adecuada y específicaen la rama de actividad correspondiente.

_ i

El Convenio también establece que la legislaciónnacional podrápermitir
el empleo o trabajo de personas de l3 a l5 años en trabajosligeros, a condiCión

de que éstos no sean susceptibles de perjudicar su asistencm a la escuela.su par-

ticipación en programas de orientación profesional o el aprovechamiento de la
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enseñanza que reciben. La legislación nacional podrá también permitir el em-

pleo o el trabajo de personas de IS años por lo menos. sujetas aún a la obliga-
ción escolar siempre que se cumplan los mismos requisitos. Es importante deg-

tacar que todo Miembro que ratifique el Convenio en cuestión debe especificar
la edad mínima de admisión al empleo o al trabajo en su territorio. la cual no p0-

drá ser inferior a la edad en que cesa la obligación escolar. o en todo caso, a l5

años, salvo que la economía y medios de educación estén insuficientemente de—

sarrollados, en cuyo caso la misma se reduce a 14 años.

Derecho a la seguridad social

La seguridad social ha sido abordada por todos los pactos que son materia

de estudio, aunque algunos de ellos, tal como nos referiremos a continuación.

realizan un tratamiento más minucioso que otros.

Así, en primer lugar, la Declaración Universal de los Derechos Humanos,
en su an. 22, sostiene el derecho de toda persona. como simple miembro de la

sociedad. a gozar de la seguridad social, y así compromete en su texto a los Es-

tados Partes para que se esfuercen en un ámbito de cooperación internacional

en lograr la satisfacción de los derechos sociales, económicos y culturales, de

acuerdo con los recursos y las posibilidades. En este último punto‘ podemos en-

contrar correspondencia con lo prescripto en los Convenios nros. l02, 128 y
l30 de la OIT. En efecto, en estos Convenios se establece la eventualidad de

acogerse (por parte de los Estados Miembros cuya economía y recursos médi-

cos estén poco desarrollados) a determinadas excepciones. Así el art. 3° del

Convenio nro. ¡02 dispone que dicho procedimiento se llevará a cabo mediante

tuna declaración anexa a su ratificación y “por todo el tiempo que consideren

necesario". En cambio los Convenios nros. 128 y 130 acuerdan a las excepcio-
nes un carácter temporario.

A fin de facilitar el desarrollo de este apartado, consideramos conveniente

subdividir el ítem de la seguridad social, en vista de la amplitud de temas abar-

cados por éste.

l. Protección de la familia: La protección social para el trabajador y su fa-

milia, estipulada en el art. 23, inc. 3°. de la Declaración Universal de Derechos

Humanos, dispone que la retribución del trabajador deberá ser completada
cuando sea necesario, por otros medios de protecciónsocial para garantizar así
la dignidad humana.

En el Pacto de Derechos Económicos, Sociales y Culturales se brinda es-

pecial atención al valor de la familia como base de la sociedad, partiendo de la

protecciónde aquélla, y haciendo extensiva esta protección a cada uno de sus

miembros, especialmente a los niños y las madres, sobre todo en los períodos
que más protección requieren; estas últimas en su etapa de embarazo y ama-

mantamiento, y los hijos durante sus primeros años de desarrollo.
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Los Convenios, con una mayor especificidad, tratan el tema de la protec-
ción a la familia.

El Convenio nro. 102, acerca de la seguridad social (“norma mínima“),
establece que, la asistencia médica en caso de estado mórbido (enfermedad del

asalariado) deberá comprender también a su cónyuge y al hijo de la categoría
protegida. Se establece además que también son beneficiarios de las prestacio-
nes en caso de accidente del trabajo y de enfermedad profesional, la viuda y los

hijos. Asimismo, este Convenio, al tratar Ia asistencia médica, establece que las

prestaciones deben abarcar el caso de embarazo, parto y sus consecuencias,
como así también el estado prenatal y la asistencia puerperal (art. lO b], apar-
tados i] e ii]). El mismo instrumento, vuelve sobre el punto cuando trata las

prestaciones por maternidad en sus arts. 46 a 49.

Análogamente, el Convenio nro. 130 establece que la asistencia médica

debe prestarse al cónyuge y a los hijos de las categorías de trabajadores bene-

ficiarios. Las contingencias deben comprender la asistencia médico-preventi-
va y la curativa (art. 7°).

2. Enfermedad. Incapacidad. Vejez y sobrevivientes: En la Declaración

Americana de los Derechos y Deberes del Hombre se dedica todo el art. XVI

a la seguridad social, haciendo referencia a los casos susceptibles de protección
50cial como seria: la vejez, la incapacidad. la desocupación, o cualquier otra

causa que lleve al individuo a autolimitar su dignidad personal, trabajando para

conseguir sus medios de subsistencia.

En esta misma línea, el Pacto Internacional de Derechos Económicos, So-

ciales y Culturales le dedica por completo sus arts. 9° y IO al Instituto de la se-

guridad social, mencionando incluso el derecho a recibir el seguro social. En

forma más difusa, pero presente en su articulado, tutelan la asistencia social

tanto la Convención Internacional sobre la Eliminación de todas las Formas de

Discriminación Racial (art. 5°, inc. e], pto. IV); cuanto la Convención sobre la

Eliminación de todas las Formas de Discriminación contra la Mujer (art. l l.

puntos e] y fl), haciendo extensiva esta protección a los casos de incapacidades,
vejez, enfermedad e incluso la función reproductiva.

Por su parte el Convenio nro. 42 obliga a los Estados miembros, a garan-

tizar a las víctimas de enfermedades profesionales o a sus derechohabientes, una

indemnización bmada en los principios generales de la legislaciónnacional.

El Convenio nro. l02 trata en sus diferentes partes las prestaciones moneta-

rias en caso de enfermedad, las prestaciones pordesempleo, las prestaciones deve-

jez. las prestaciones en caso de accidente del trabajo y de enfermedad profesional.
El Convenio nro. 128 determina, asimismo, las prestaciones de invalidez,

vejez y de los sobrevivientes, y en su art. 45 se preceptúaque en cuanto al ré-

gimen de estas prestaciones, el Convenio en cuestión sustitutra lo normado en

el Convenio nro. l02 acerca de invalidez, vejez y los sobrevrvrentes.
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Por su parte, en el Convenio nro. l3() se dispone acerca de las prestaciones
por asistencia médica y las monetarias.

3. Desempleo: Cabe destacar que también está tratado dentro de algunos
de los textos objeto de nuestro estudio, como por ejemplo la Declaración Uni-

versal de los Derechos Humanos (art. 23) y en los mismos términos lo expresa

la Convención Americana sobre Derechos Humanos (art. XVI). Ambas decla-

raciones tratan este derecho detalladamente y con amplitud. pero también se re-

gula en la Convención Internacional sobre la Eliminación de, todas las Formas
de Discriminación Racial (an. 5°‘ inc. e]. pto. l); y en la Convención sobre la

Eliminación de todas las Formas de Discriminación contra la Mujer (art. ll,
inc. 1°. pto. el), puesto que hacen referencia al derecho de protección contra el

desempleo. sin que llegue a regular el derecho a percibir fondos o subsidios. En

el ámbito de la OIT, el Convenio nro. 2 dispone la obligatoriedad de todo

miembro que lo ratifique, de comunicar a la Oficina lntemacional del Trabajo.
todos los datos estadísticos o de otra clase sobre el desempleo, comprendiendo
cualquier información relativa a las medidas tomadas o a los proyectos desti-

nados a luchar contra la desocupación.
En otro orden, el Convenio nro. 44 establece pautas que garantizan a los de-

sempleados involuntarios, una indemnización 0 subsidio. Este convenio se aplica-
rá a todos aquellos que habitualmente estaban empleados y que percibíanun sala-

rio, y sólo restará que cada miembro establezca en su legislación,las medidas que
considere necesarias. En esta no'rma también se hace referencia al desempleo par-

cial. concediendo indemnizaciones o subsidios a los trabajadores cuyo empleo
se encuentre reducido en las condiciones que fije la legislación nacional.

En estos casos se prevé la suspensión del derecho a recibir una indemniza-

ción o subsidio al solicitante que rechace un empleo conveniente, o cuando se haya
perdido el empleo por causas imputables al trabajador. El derecho a recibir una in-

demnización 0 subsidio podrá limitarse. pero en ningúncaso podrá ser inferior al

equivalente a setenta y ocho días laborables por año, y el pago de dichas indem-

nizaciones no podrá depender del estado de necesidad del desempleado.
En otro sentido, el Convenio nro. l02, al considerar el tema del desempleo,

establece que. las prestaciones que se brinden por esa contingencia deben com-

prender la efectiva suspensión de ganancias, y “la imposibilidad de obtener un

empleo conveniente en el caso de una persona protegida que sea apta para tra-

bajar y esté disponible para el trabajo" (an. 20). La prestaciónpor desempleo
durará todo el tiempo que se mantenga tal situación, aunque se puede limitar su

concesión de acuerdo con las pautas establecidas en el art. 24 de este Convenio.

Pautas de interpretación de las tratados

Las libertades o derechos que cada uno de los Tratados consagra. se apli-
carán siguiendo sus propias pautas de interpretación.Entre ellas se establece
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que no podrán interpretarse en oposición a los principios que establece la Carta
de la ONU (Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.
art. 29. y el Pacto Internacional de Derechos Económicos. Sociales y Cultura-
les. art. 24). También determinan que no podrán interpretarse de tal modo que
le permitan a cualquier Estado. Grupo o individuo. ninguna actividad tendiente
a suprimir o limitar derechos o libertades consagrados por ellos, como tampoco
restringir o menoscabar ningúnderecho fundamental reconocido en un Estado.
bajo el pretexto de que éste no los reconoce o lo hace en menor escala (Decla-
ración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, art. XXIX; Pacto ln-

temacional de Derechos Económicos. Sociales y Culturales, art. 5°; Pacto In-

ternacional de Derechos Civiles y Políticos, art. 5°; Convención Americana
sobre Derechos Humanos. art. 24). Por el contrario, se afirma que ninguna dis-

posición afectará la vigencia de condiciones más propicias que provengan del
Estado mismo (Convención sobre los Derechos del Niño. art. 4l).

Como restricción a la vigencia de estos derechos y libertades, se establece

que sólo en situaciones que pongan en peligro la vida dela Nación, los Estados

partes podrán adoptar disposiciones que en la medida estrictamente limitada a

las exigencias de la situación, suspendan las obligaciones contraídas por los

instrumentos internacionales durante el menortiempo posible (Pacto Intema-

cional de Derechos Civiles y Políticos, art. 4°; Convención sobre los Derechos

del Niño, an. 27).

Pautas de interpretación de los Convenios de la OIT

En cuanto a los Convenios de la OIT, encontrarnos sus pautas de interpre-
tación plasmadas en la Constitución de dicha Organización.Ésta determina los

principios sobre los cuales se funda la Organización, y que tienen la caracterís-

tica de ser obligaciones, cuyo cumplimiento es un deber convencionalmente

aceptado por todos los Estados miembros.

La Constitución se complementa con la Declaración de Filadelfia de

1944. que reafirma los principios fundamentales de la Organización,amplian-
do y actualizándolos con una visión más moderna y universalista. Esta peculia-
ridad la ubica en el mundo como una institución internacional "permanente",
ya que se estipula que todos los conceptos a aplicar se adecuarán y se analizarán
según los requerimientos de cada momento. con base en una interpretacrón
evolutiva del texto constitucional, que permita adaptarlo a un mundo en cons-

tante proceso de cambio.

Respecto de la aplicación de los Convenios. sólo resta concluir, tal como

se expresó en la Declaración de Filadelfia, que los principios que ella proclama
son plenamente aplicables a todos los pueblos. no siendo admisible el dictado

de subnorrnas para subhombres.
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Obligucionex (le los Estados parle

El espíritude los Tratados manifiestaun claro interés por la protección del

trabajador frente al empleador y al Estado, ante los cuales se encuentra en un

patente estado de desventaja.
Por ello, y para remediar este punto, los Tratados reúnen, en su generali-

dad, planes que prevén la plena efectividad de estos derechos a través de la im-

plementaciónde acciones necesarias para que se les dé vigencia y puedan ser

gozados con total plenitud por todas las personas consideradas en sus textos.

Para ello, resulta imprescindible que en cada Estado se arbitren las medidas

tendientes a brindar una adecuada protección en el area laboral, siendo de vital

importancia la cooperación internacional entre Estados para su viabilidad, no

obstante el hecho de que cada Estado dispondrá plenamente de las riquezas y
recursos naturales propios (Pacto Internacional de Derechos Económicos, So-

ciales y Culturales, art. 25).
Así encontramos que la Declaración Universal de Derechos Humanos es-

tablece que los Estados miembros se comprometen a asegurar, en cooperación
Con la ONU, el respeto de las libertades fundamentales del hombre, y que todos

los derechos y libertades no podrán ejercerse en oposición a los principios de

la ONU, aclarando que ningún Estado podrá interpretar que se le confiere de-

recho alguno para la supresión de ningúnderecho consagrado en la Cana de di-

cho organismo.
El Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales,

en su introducción, fija como pauta la Carta de la ONU, que impone a los Es-

tados la obligación de promover y respetar la libertad humana, comprometién-
dose a adoptar todas las medidas necesarias por si mismos o mediante la asis-

tencia y cooperación internacional, usando para ello todos los recursos posibles
y la adopción, incluso, de medidas legislativas efectivas. En este Pacto se ad-

vierte una expresa mención, en el art. 6°, inc. 2°, que dice que los Estados de-

berán adoptar medidas para lograr la plena efectividad del derecho al trabajo,
mediante la instauración de programas de orientación y formación. El Pacto In-

ternacional de Derechos Civiles y Políticos estipula las obligaciones de los Es-

tados parte como compromisos que adquieren, a fin de garantizar el pleno ejer-
cicio de todos los derechos de las personas, el cual será supervisado por los

organismos superiores encargados de revisar su efectivo cumplimiento. Tahi-
bién los Estados se comprometen a elevar informes acerca de las disposiciones
adoptadas a tal efecto.

La Convención Internacional sobre la Eliminación de todas las Formas de

Discriminación Racial, en su an. 2°, enuncia como compromiso que adquieren
los Estados parte, la revisión de políticas gubernamentales nacionales, tendien-

tes a permitir el efectivo cumplimiento de la Convención, para lograr el pleno
ejercicio de estos derechos. Con el fin de lograr un verdadero controla nivel in-
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ternacional, los Estados presentarán un informe sobre las medidasjudiciales.
legislativas y administrativas que implementen para efectivizar el cumplimien-
to de esta Convención.

La Convención sobre la Eliminación de todas las Formas de Discrimina-

ción contra la Mujer obliga, en su an. 4°, a lOs Estados a'tomar las medidas apro-

piadas y urgentes a fin de acelerar el trato igualitario entre el hombre y la mujer
como así también, crear planes de instrucción dirigidos a concientizar a los in-

dividuos bajo este precepto, evitando también la discriminación en los ámbitos

públicos _v en la esfera internacional.

En la Convención sobre los Derechos del Niño encontramos referidas las

obligaciones de los Estados a partir del art. 2°, afirmando que deberán garanti-
zar su protección, inclusive. comprometiéndose a controlar a las instituciones

encargadas de ellos. También se obligan a adoptar medidas administrativas y

legislativas para dar efectividad a los derechos reconocidos en la Convención,

adoptando medidas hasta el máximo de recursos disponibles para perseguir el

cumplimiento de los derechos económicos, sociales y culturales. dentro de un

marco de cooperación internacional. en caso de que fuera necesario. siempre
haciendo valer el principio de priorizar, en la medida de lo posible, el interés del

niño, y obrando. con la mayor diligencia. A modo de síntesis, y luego de deta-

llar el alcance de la obligaciones en cada instrumento, concluiremos en que:

los Estados parte en'generalse comprometen a:

l) Dar a conocer en sus territorios la existencia de cada uno de dichos ins-

trumentos. e instruir a la población respecto de su aplicación y alcance.

2) Propender al efectivo cumplimiento de ellos.

3) Tomar las medidas legislativas, judiciales y administrativas para que

los mismos se cumplan. incluso en aquellos casos en que sea necesaria la apli-
cación de reformas en el derecho interno.

4) Cumplir con los requerimientos internacionales. presentando informes

o en la forma que estipule cada Tratado para su fiscalización.

Conclusiones

El análisis de los Tratados que consagra el art. 75. inc. 22. de la CN. su-
mados a los Convenios de la OIT. componen una “meganorma”de carácterin-

ternacional que permite a los individuos gozar de la protecciónque requreren

en materia laboral, a fin de desempeñar esta actividad con la dignidad que todo

ser humano merece. Por todo lo expuesto concluimos que:

1.El sistema de relación laboral de la legislaciónargentina. en su búsque-

da por una mayor competitividad, debe apoyarse en los recursos humanos,con

el debido respeto que éste se merece. y con la certeza de que se satisfagan todas

sus necesidades, en un marco de respeto hacia él. con base en las normas que

lo protegen.
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2. Los Estados están obligados a respetar los derechos fundamentales de to-

dos los hombres, llevando a cabo políticas internas que hagan viable una modali-

dad de aplicaciónpaulatina. según la disponibilidad de recursos de cada país.
3. Ningún Estado democrático puede plantearse la posibilidad de llevar a

cabo una transformación productiva con base en la equidad, sin el pleno reco-

nocimiento y respeto de los derechos analizados.

4. Los Tratados del art. 75, inc. 22, CN, si bien son de índole programáticapor

naturaleza, se toman operativos por el hecho de estar incluidos en Ia Constitución

Nacional, y desde el momento que la misma les otorga rango constitucional, pasan

a constituir una obligación ineludible para los Estados, impidiéndoleslegislar en

su contra. como así también restringir su contenido o aplicación,a fin de que otor-

guen a los individuos la plenitud de los derechos que consagran.
I!

Reflexiónfinal

Si bien sabemos que existen diferentes posturas al respecto, nuestra con-

clusión grupal es una reflexión que se torna expresión de deseo, ante el cons-

tante avasallamiento de la dignidad del hombre en el ámbito laboral.

c) Anexo: cuadros sinópticos

DERECHO Declaración Declamción Pacto Convención Convención ConVenlos

DEL Americana de Unhersal de Internacional sobre la lnlernnclonnl OIT

s TRABAJO Derechos y Derechos de Derechos Elimlnneión sobre la

Deberes del Humanos Económleos. de todas las Ellmlnaclón

Hombre Socialts _\ Formas de de todas las

Culluralts Discriminación Fon'nm de

conlrn la Discrlmlnndón

Mujer Racial

Derecho del Art, ¡4: "Toda Art. 23: "Toda Art. 6.I: Art. ll.l a): Art. 5.e).i):

Trabajo persona tiene persona tiene “...derecho a "Derecho al "...derecho a la

derecho a derecho al trabajar... trabajo como libre elección

mbajar,.. y a trabajo. a la comprende el derecho de trabajo...".
seguir libre elección derecho de inalienable de

libremente su dc su trabajo, a toda persona todo ser

vocación. en condiciones de tener la humano“.

cuanto lo cquitativas y oportunidad de

pemútan las satisfactorias ganarse la vida

oportunidades de u’nbajo...". mediante un

existentes de trabajo
empleo". - libremente

escogido o

acepL'tdo...".



Índole. origen
nacional o social.

posición
económica.

nacimiento o

cualquier otra

condición".

Art. 7': "Tost

son iguales ante

la ley... y tienen

derecho a igual
proteccióncontra

todn

discn'mimición...".

goce o ejercicio
por la mujer...".
Art. 2': “Los

Estados Partes

condenan la

discriminación

ArL ll: ‘Los

Estados Panes

adoptarántodas

las medidas

apropiadas para
eliminar la

discriminación

contra la mujer en

la eil'cm del

empleo...".

conuu la mujer...“.

por objeto o por

resultado anular o

menoscabar el

reconocimiento.

goce o ejercicio...
de los derechos

humanos y

libertades

Íundantcntnles...".

la religión. ln

opinión pollo'cn o

de otra Índole. el

origen nacional

étnico o social, la

posición
económica. los

impedimentos
fisicos. el

nacimiento o

cualquier otra

condición del

niño. de sus

padres o de sus

npruenunler

legales".
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DERECHO Declnrlt'lñn Declunclón I‘lcto Convenclón Convención Convenloa
DEL Amerlunn de Univeml de Internacional sohre lo lnlemaelonnl OIT

TRABAJO Demhos _v Derechos de Derechos Elimlnnelón sabre la

Deberes del Humanos Económlcos. de todos los Ellmlnnclón

Hombre Soclalis y Formas de de tod lis

Cultural Dlsqurnlnoclóm Formas de

mnlrl la 1Dlscrlmlnntlón

Muler ¡html

Condiciones An. 14: An. 7°: "Los An. ll.l. D: An. 5.c).i): a

de Trabajo "derecho al Eundcn derecho a condiciones

mbnjo en Purtes'... recono- la seguridad en ‘equitalivas y

condiciones cen el (hecho las condicio- satisfaclorins

dignas...". de toda persona nes de traba- de tmbujo...".
al gon: de con- jo...‘.
diciones ú: rra-

tnjo quimtivas
y satisfacto

rm}: Blsue-

guridnd e Higie-
ne

N0 DlSCIllMl-
" ' " C “ r'

”

C
"

Convenlos OIT

NACIÓN Unlveml de sobre lo Inlemndoml sobre los

Derechos Ellmlnnclón de more h Ellmlnn- Derechos del

Humanos todas las For-mus ción de (mas las Nlño

de Dlscrlmlnn- Formas de

(Ión eonlrl la Dlscrlmlnnt'lón

Mule; Rulal

No discriminación An. 2°: ‘Toda ArL l°: "...Ia ArL l.l: "...Ia Art. 1.]: “Los nro. 3

persona tiene expresión ‘discri- expresión Estados Panes nro. ICD

lodos los minación contra 'discriminación rcspctañin los nro. lll

derechos y la mujer
'

deno- racial' denotanl derechos nro. lSó

libertades tara toda distin- todo "
' ' '

‘

en la nro. IOS

proclamado: en ción. exclusión o exclusión. presente

esta Doclmción. rutricción bnuda restricción o Convención y

sin distinción en el sexo que preferencia ascgumrón su

alguna de mu, tenga por objeto o basada en aplicación...sin

color. sexo. por resultado motivos de raza. distinción

idioma. religión, rnenoscubar o color. linaje u alguna... de la

opinión políticao anular cl origen nacional o raza. el color. cl

de malquier otra reconocimiento. étnico. que lenga seno. el idioma.
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N0 DISCRIMI- Declarado" Convención Pacto Pacto Internacional Convcnlos

NACIÓN Americano de Americana sobre International de de Derechos Clviles OIT

Derechos y Derechos Humunos Derechos y Pollllcos

Deberes del Económicos.

Hombre Sociales y

Cullumles

No An.1": "Todas Art. l°: "Los Estudos An. 2.2: "Los Art. ll: "Cada uno nro. 3

discriminación las personas son Panes en esta Estados Partes en el dt: los Estudos Panes nro. lOD

iguales untc la Comención se presente Pacto se se compromete a nro. l l l

ley... sin comprometer” mspetur comprometen a respetar y u nro. 156

distinción de los derechos y libertades gurantizar el garantiur... los nro. l05

ran. sexo. recunrxidas en ella... sin ejercicio de los derechos reconocidos

idioma. credo ni discnnirudón alguna derechos que cn el en el presente Pacto.

omt alguna" por motivos dc ram, se enunciun. sin sin distinción alguna
color. sexo. idioma. discriminación de raza. color. sexo.

religión.opiniónpolítica alguna por motivos idioma. religión.
H

o dc cualquier otra de raza. color. sexo, opinión politica o de

Índole. origen nacional idioma. religión. otn Índole. origen
o social. posición opinión politica o nacional o social.

eoonómica. nacimiento de cualquier otra posicióneconómica.

o cualquier otn lndolc. origen nacimiento o

condición social". nacional o social. cualquier otra

Art. 24: "Todas las posición condición social".

personas son iguaks económica. Art. 26: "Todas las

ante la ley... úencn nacimiento o personas son iguales
derecho. sin cualquier ou-a ante la ley y tienen

discriminación. u igual condición social". derecho sin

protecciónde la ley". discriminación a igual

protección de la ley".

DERECHO A Deelamción Pacto Convenclón Convcndón Convenlos OIT

LA REMUNE- Unlvelsnl de lnlernaelonal de sobre ln International

RACIÓN Derechos Derechos Ellmlnaclón de sobre la
‘

Humanos Económlcns. todas las Formas Eliminación de

Sociales y de Discrlmlnu- todas las Formas

Cullumlu ción contra la de Diserlminn-

Mujer ción Racial

Derecho ala An. 23.3: “Toda Art. l I: “Los Art. ll.l.d): ArL S.e).i): nro. 95

remuneración persona que Estados Partes... "...dcreeho a "...dereeho a nro. l73

unbaje tiene reconocen el igual igual salario por nro. 26

derecho n una dcth a toda remuneración... trabajo igual y n

remunención persona a un con respecto a un una remuneración

equitativa y nivel de vida u-abajo de igual equitativa y

saúsfnctoria...". adecuado para si valor...". saúsfucloriu".

y su familia.

incluso

alimentación.

vestido. y

vivienda

adecuados. y a

una mejora
continua de las

condiciones de

telislencii".
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DERECHO Declaración Dcelanción Patio Internacional Cunrrnclón Coma-him OlT

AL American. de Universal de de Dereehm lnlernuclonal

DESCANSO Derechos y Dem-rn Derechos Económicos. Sociales sobre la

del Hombre Humanos y Culiumlcs Eliminación di.-

lodas las

Formas de

Dlwrlmina-

clún conlra la

Mujer
Dewcho a An. 15:"Toda An. 24: "Toda An. 7“' "LM Edades An. ll.l.c>:... No.51

vacaciones persona tiene derecho penona tiene Panes en el presenle "...dcn:cho u nro. 132

pagm al duermo. derecho al Puno reconocen ul vacaciones

recreación honesla y dexcunw... y a derecho de roda pagadax..."
a la oponunidad de vacaciones penona al goce de

emplear úlilmeme el ¡xriódicm condiciones dc u-ubajo
licrnpo libre en pagada". equiulivas _\

beneficio de su saliifaclorias que le

mejoramiento axeguren en especial:
espiritual. cultural y "...d) el descanso. el

lïxico". disfrule del tiempo
libre... y vacaciones

periódica pagadas".

Jornadas An, 24: “Toda An. 7°.d) “...dcrecho a nro. l

limitada de penonu tiene la limitación mlonable nro. l-i

Trabajo derecho a... una de las honx de lmbajo nm ¡06

limitación de la y vacaciones

duración del periódicuxphgm".
lrabaio".

DERECHOS Declaración Declaración Paclo Convención Convenios OIT

LABORALES Americana de Universal de lniernaclonal de lnlernaclonal

DE LA MUJER Derechos y Derechos Derechos sobre la

Deberede-l
' ' '7" ' "

de

Hombre Sociales y todas las Farina:

Cullurlles de Dlscrlmlna-

ción conlra la

Mujer

Dcrachm dela An. 7': "Toda An. 5.2814: Ari. l0.2: “...Se ArL ll.l.l) "El nro. 3

mujer embaranlda mujer en eslado miemidad... debc conceder derecho a la nro, IO]

de gravidez o en tiene derecho a especial protección...de la

¿poca de cuidados y proieccidn a las función de

lactancia... liene asistencia... madres dunnle rcproducción".

derecho a especiales". un periodo de Arr. l 1.2: “...los

protección. liernpo razonable Eslados Panes

cuidado y ayuda anlu y después lomarán medida

gspgcialgs"_ del pana. Durante adecuadas para:

dicho periodo. n "a) Prohibir... el

las madres que despido por

uabajan se les motivo de

debe conecder embarazo..."

licencia con "b) lmplamar la

remuneración o licencia de

con preslacioncs malemidad...

adec'undm de "6) PEN-1T

seguridad social". protección
especial ala

mujer durante el

embarazo...".
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DERECHOS Declaracion Declaración Pacto Convención Convenios OIT

LABORALES Amcrlcuna dc Unlversul de Internacional de Inlernnclonal

DE LA MUJER - Derechos y Derechos Derechos soon: la

Deberes del
" ' ' "" ' "

de

Hombre Sociales y todos las Formas

Cultumles de Discrlmlnl-

cldn contra la

Mujer

Derecho ala An. 7.a).i): Art. ll.l: "Los nro. 156

igualdad entre el “...dehc Estados Partes nro. IOO

Irombn: y la mujer asegurarse a las adoptarán todas

mujeres las medidas

condiciones de apropiadas para

trabajo no eliminar la

inferiores alas de disLTiminacion

los hombres...". contra la mujer en
N

la esfera del

empleo a fin de

asegurar. en

condiciones de

igualdad entre

hombres y

mujeres. los

mismos

derechos...".

Convención sobre los Derechos del Nlño Convcnlos OIT

DERECHOS Art. 32. I: "Los Estados Partes reconocen el derecho del nino a esur nro. ¡38'

LABORALES protegido contra la explotación económica y contra el desempeño de

EN RELA- cualquier trabajo que pueda ser peligroso o entorpecer su educación. o que
CIÓN AL sea nocivo para su salud o para su desarrollo fisico. mental. espiritual. moral

NIÑO o social".

Art. 32.2: “Los Estados Partes adoptaránmedidas legislativas.
administrativas. sociales y educacionales para garantizar Ia aplicacióndel

presente artículo. Con ese propósito y teniendo en cuenta las disposiciones
r

'

de otros
' ' '

'

los Estados Partes. en

particular:
"a) Fijarán una edad o edades mínimas para trabajar;
"b) Dispomlrfinla reglamentaciónapropiada de los horarios y condiciones de

U'abajo:
"c) Estipularan las penalidades u otras sanciones apropiadas para asegurar la

aplicación efectiva del presente artículo".

An. 24.]: "Los Estados Partes reconocen el derecho del niño al disfnrte del

mas alto nivel posible de salud y a servicios para cl uaumiento de las

enfermedades y la rehabililación de la salud. Los Estados Partes sc ufomrán

por asegurar que ningúnniño sea privado de su derecho al disfrute de esos

servicios sanitarios".

An. 27.l: "Los Estados Partes reconocen el derecho de todo niño a un nivel

de vida adecuado pan su desarrollo fisico. mental. espiritual. moral y social".

An. 26. I: "Los Estados Partes reconocerán a todos los niños cl derecho de

beneficiarse dc la seguridad social. incluso el seguro social. y adaptar-an las

nrdidas necesarias pam lograr la plena realización dc este derecho de

conformidad con su legislación nacional".

Art. 23. l: "Los Estados Partes reconocen que el niño mental o fisicamente

impedido debera disfrutar de una vida plena y decente en condiciones que

aseguren su dignidad. le permitan llegar a bastan: a si mismo y faciliten la

anicipación activa del niño en la
"

"'.
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de aida país".

DERECHOS Declaracion Declaración Conveoclón Pacto Pacto Corn enlos

COLECl'l- Amerlcnnl de Unh‘eml de Amerlclna lntcrnaclonal lnlernaclonal OIT

VOS Derechos _\' Derechos sobre de Derechos de Derechos

Deberes del Humanos Derechos Económlcos. Cile _v

Hombre Humanos Sociales y Polítlcos

Culturales

Reunión _\- ArL 2|: Art. 20.l: Art. IS. "Se Art. 2|. “se

asociación "Derecho de “Toda persona reconoce el reconoce el

reunión. Toda tiene trecho derecho de derecho de

persona tiene de libertad de reunión reunión

el derecho de reunión y de pacífica y sin paclfica...".
reunirse asociación pa- An. lll:

pacíficamente clficas". Art. lo: "Toda persona

con otras. en “Todas las tiene derecho a

nunil’estación personas asociarse

pública. o en tienen derecho libremente con

asamblea a asociarse oms...".

uansitoria. en libremente con

relación con fines."

sus intereses laborales". o

comunes...". de cualquier
Art. 22: ctm Índole'v

"Derecho de

asociación.

Toda persona
tiene el

derecho de

asociarse con
\

otras para

promover.

ejerus y

proteger
interaes

legítimos...".
Derechos ArL 23.4: Art. 8’.l: “Los Art. 22: 'Toda nm. 87

sindicales "Toda persona Estados Panes persona tiene nro. 98

tiene derecho a cn el prucnte derecho... a

fundar Pacto se fundar

sindicatos y a comprometen sindicatos y

¡indicarse para a garantizar. afiliarse a ellos

la defensa de a) el derecho para la

sus intereses“. de toda protecciónde

pla-sona a sus intereses".

funda:

sindicatos y a

afiliarse al de

su elección".

Representación
Art. r: oiorsn "m" 37

sindical al sindicaln el nro. 98

ml de nro. IJS

representación
de los

nba'adores.

Huelga An. 8.d) “...c|

derecho de

huelga.
ejercido tk

conformidad
con las leyes
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DERECHO A Declnmelún Declnmclón Puno Convención Convenclón Convenlos

LA Americann de Unlversnl de lnlernaclunnl lnlernaelonal Inlernnelonal OIT

SEGURIDAD Derechos y Derechos de Derech sobre In sohnla

SOCIAL Deberes del
" " ‘ ' "" ' " "" ' "

Hombre Sociales y de lodns las de lodns las

Cullurnles Formas de Formns de

DlscrIrnInacIón DIscrImInaclún

COI‘IÍI'I la Racial

Mujer

Desempleo An. 16: Todu An. 23.1: An. Il.|,e) An. 5.6).Í) nro. 2

persona (¡cnc "Derecho... u "Derecho a In "...derecho u lu nro. 44

derecho u la lu prnlccción seguridad protección

seguridad conlru el social, en conlm cl

social que le dmcmplco". puniculur en desemplcu"
pmlcjn conlnl casas dc,..

las dexmplem."
consecuencias lr

de la

desocupación.
de lu vejez. y

dc ln

incapacidad

que,

provenienh: dc

cualquier otra

causa ajena n

su voluntad. la

imposibililc
fisica o

menuIlmcnle

pam oblener

las medias dc

Prelccción de An. 13.3: An. lo: "Los

la Limiliu "Toda persona Esudos

que trabaja Panes...

tiene derecho n reconocen que:
unn "1) Sc debe

mmunención conceder u la

equitativa y familia... la

saúsfucloria. más amplia
que le asegure. protección y

así como a su nsislcncia

familia. una posibles..."
eúslencin

conforme u la

dignide
humunn y que

sera

completada

por

cualesquiera
cum medios

de protección
social".
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DERECHO A Decllmdón Declaración Parlo Convunrlón Convenclón Com-mios
LA American: de Unh emi de lnlernaclonnl Internacional lnlernnclonal OIT

SEGURIDAD Derechos y Demhos de Derechos sobre la sobre la

SOCIAL Deberes del Humanas Económicos. Ellminnclón Elimlnnrlón

Hombre Socialis _\' de loans las de loans las

Cullurnlcs Formas de Formas de

Discrimlnuclón Discriminación

mnlru ln Racial

Mujer
Enfermedad. An. l6 "Toda An V“: "Lm Ani ll e)"El An. 5.o).m: nro 42

Inmpacrdud. persona lienc listados I’ar- derecho .1 la "El derecho a nro IOZ

\’cjcz. derecho u lJ ic\ . seguridad la salud nm. IIS

Sobrevivienles seguridad reconocen el social. en pública. la nro I30

social qui: le derecho de particular cn usislencla

prulcju contra (nda penonu .1 cams di: médica. lu

las lu seguridad jubilación. dc- seguridad
consecucncim soch :empleo. enfcr- social y los

de lu nudad. servicios

desocupación. invalich. sociales".

de lu vejez y de vejez u ou-J

la incapacidad incupucidud...".
que. An. lll) "El

prm'cnicnle de derecho u lu

cualquier otra prolccción dc

causa ajena u la xihlru' u lu

su vnlunlad. la seguridad cn

imposihilim _
las

fisica o condiciones de

ntnlulmcnic lmbajo...".

para ublcner

las medim de

subsixuncin.

VIII. Los RESULTADOS DE LA EXPERIENCIA

a) Con relación a los alumnos

En la actividad realizada en el año ¡997 existieron diversas dificultades

pero el resultado negativo se observó en el grupo al que se le había encomen-

dado una investigación relacionada con los principios del Derecho del Trabajo.
Si bien los alumnos se esforzaron en la elaboración de los trabajos, éstos en rea-

lidad consistieron en una recopilación de datos de diversos amores evidencian-

dose una notable diferencia con quienes habían participado en la obra de teatro.
En esta nueva experiencia, el objetivo fue modificar los aspectos que a mi Cl'l-

terio no eran positivos tales como: obtener la participacióne inicgracróndetodos
los alumnos, que las nuevas propuestas los motivara a investigar:que se incre-
mentara su capacidad de razonamiento y que se creara una relacrón personali-
zada con el cuerpo docente.

. .

A continuación desarrollo los contenidos de la situación de aprendizaje.
la motivación y aplicación de las técnicas, el marco de coordinación, el Sistema

de evaluación y la conclusión a la que se arribó en cada uno de ellos.
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Situación (le aprendizaje

En primer lugar se dictaron las clases teóricas de la materia propiamente
dicha mientras que paralelamente se iniciaba el trabajo de investigación. El ob-

jetivo a cumplir era que el tema de la clase coincidiera con la actividad práctica.
Se observó que paulatinamente los alumnos desplegaron una gran participa-
ción (a diferencia de la promociónanterior donde sólo participaban quienes se

hallaban en la patte de teatralización). pues a las clases teóricas se sumaban los

planteos en las investigaciones. De ser meros receptores de información (escu-
char y tomar apuntes), pasaron a conformar un grupo de estudiantes que inter-

venía en una discusión dirigida. ¡ntercambiaba conocimientos, debatía los di-

ferentes temas e ilustraba al resto de sus compañeros en la disciplina que
estaban investigando.

Una vez concluidas las investigaciones coincidentes con las clases teóri-

cas, previo ala presentaciónpública y como ensayo general, en el aula de clase

se llevó a cabo una exposición global, donde se relató en líneas generales las ac-

tividades que habían cumplido y cada grupo mereció el reconocimiento y la

aprobación de sus propios compañeros.
Por último. los grupos de investigación concurrieron y participaron acti-

vamente en lajornada interdisciplinaria exponiendo públicamente sus conclu-

siones de investigación y apoyando solidariamente a sus compañeros que pre-
sentaron la obra teatral, culminando así el proceso de integraciónde todos los

alumnos.

Puede concluirse que los alumnos aprendieron métodos de investigación.
participaron activamente en las clases y en los grupos, con espíritu crítico e in-

corporaron los contenidos de la materia a través de datos de la realidad.

Motivación y aplicación de las técnicas

La posibilidad de elegir una actividad entre cuatro propuestas fue seduc-

tora para los alumnos, quienes se incorporaron en aquella que le resultó más

afín y atractiva sin que existiera por parte de los docentes intervención alguna
para inclinar la voluntad del alumno hacia una disciplina determinada. Desde

luego, cada tutor brindó una charla introductoria explicando los objetivos que

perseguiría su investigación; de la misma forma, se explicó la actividad teatral

y en todos los casos, la premisa fue comprometerlos a realizar un trabajo en el

cual era fundamental actuar con responsabilidad y con pautas que serían de

cumplimiento obligatorio una vez incorporado el alumno a la actividad que hu-

biera elegido.
Tanto es así que tuvieron oportunidad. aunque dentro de un tiempo pru-

dencial, de participar en distintas propuestas, de tal manera que algunos alum-

nos pudieron cambiar de disciplina y también se comprobóque existieron otros
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que. por propia decisión. participaron en dos actividades sin que esto último

fuera de carácter obligatorio‘ ya que la Cátedra sólo requirió participación en

una.

En otros casos, se incorporaron a teatro aquellos estudiantes a quienes les

resultaba más adecuado a sus horarios laborales y de estudio. Sólo fueron ex-

ceptuados de estas actividades dos alumnos, por razones de edad y de salud

pero igualmente cumplieron actividades prácticas dirigidas y controladas por
una docente.

El marco que he descripto permitió que los alumnos verdaderamente par-

ticiparan en la actividad que les agradaba, sin sentirse presionados para cumplir
una tarea que en realidad era de carácter obligatorio ademas de que debian con-

currir a las clases teóricas de la materia.

Se observó un marcado interés en conocer los métodos de investigación.
ya que éste es un campo al cual los alumnos de la Facultad de Derecho no tienen

acceso. Participaron en forma activa. con mucho entusiasmo y con total cono-

cimiento del gran esfuerzo de dedicación que ello implicaba. Con el transcurrir

de las reuniones con los tutores se avinieron a reunirse incluso fuera del ámbito

dela Facultad. adecuando sus propios horarios al tiempo de los tutores.

Sin perjuicio de ello, en algún grupo. que naturalmente era de esperar. se

observaron algunas personalidades competitivas y de liderazgo, pero con sus-

tento en nuestra experiencia anterior, logramos mejorar esos aspectos de tal

manera que de constituir un polo conflictivo pasaron a ser alumnos colabora-

dores e integradores.
Los alumnos se iniciaron con éxito en el camino de la investigación y emi-

tieron importantes conclusiones consensuadas en cada grupo. En el esquema

propuesto lograron —guiados por sus tutores- arribar a la fase principal del

proceso de investigación que constituyó las conclusiones (síntesis). Este pro-

ceso se motivó con la delimitación del problema y con apoyo teórico brindado

por cada profesor a cargo, cumpliendo los distintOS pasos metodológicos por

ellos indicados.

Se plantearon las distintas hipótesis,luego se realizó una observación sis-

temática (reunión y procesamiento de datos). De esta manera se comenzó con

una visión totalizadora de un problema dado, alo que sucedió una etapa donde

predominó la reducción analítica. La síntesis marcó una vuelta a lo general.
pero con conocimiento pleno de sus componentes y relaciones y con la pOSlbl-
lidad ciena de comprobar efectivamente las hipótesis.

1

En teatro, se inició el trabajo grupal utilizando la técnica de teatro "leido",
se repartieron los personajes y cada uno leyó su parte con el objetivo dejrco-
nociendo y aprendiendo la letra, las secuencias de la obra y el aspecto psrcolo-

gico de cada personaje. En cada encuentro se charló con los alumnos sobre los
temas que el texto planteaba: cómo se relacionan los problemas de la familia
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con el Derecho del Trabajo, la desocupación, la explotación, los ancianos, las

madres que dejan a sus hijos en guarda ¡mientras trabajan, la paradoja de una fa-

milia que prepara comidas para vender, pero su cena consiste en mate cocido

alrededor de una mesa repleta de fiambres y los sueños de los padres de ver a

su hija mujer convertida en una famosa modelo.

Se les dio alos alumnos la libertad de agregar y sacar líneas, incorporar
nuevos personajes o modificar el final de la obra (lo que efectivamente hicie-

ron). Actuaron con total libertad y ello permitióque se mostrara como un grupo

muy participativo, preguntando y opinando sin temor y muy ansiosos por co-

menzar la actuación, pese a que la primera vez que lo intentaron resultó tan de-

sastrosa y desorganizada que la desilusión y la angustia los embargó. Sin em-

bargo. no se desmoralizaron y siguieron ensayando y corrigiendo los errores.

Paralelamente a los “actores”, trabajaba el grupo de escenografía, iluminación

y sonido preparando lo que sería la puesta en escena. Con el correr del tiempo,
y luego de muchos ensayos, cambios de horario y lugar de trabajo se logró pulir
la representación y agregaron un texto más completo que reflejó con claridad

los problemas que plantea el trabajo en la actualidad.

Como corolario, se logró un profundo cambio en la actitud de los alum-

nos, ya que la metodología de trabajo elegida permitió que ningún estudiante

se sintiera excluido. contaron con libertad para elegir y desarrollar la actividad

elegida, participaron interactivamente, respetaron el trabajo colectivo, se de-

sempeñaron con solidaridad y responsabilidad, comprendiendo que el resulta-
do de las investigaciones y la obra teatral que formarían parte de una presenta-
ción final, sólo era posible con la participación de todos y cada uno de ellos.

Marca de coordinación

Las actividades que he descripto, por ser novedosas, normalmente gene-
ran resistencia, ello trae como consecuencia la necesidad de comprometer a los
alumnos y exigirles un sacrificio “extra”, que no todos pueden 0 se encuentran

dispuestos a cumplir. Tratándose de un grupo numeroso y heterogéneo,para
observar el cumplimiento de la tarea, necesariamente debió implementarse un

sistema de control. Esta tarea quedó a cargo de una docente que se hacía pre-
sente en las reuniones, llevadas a cabo normalmente fuera del horario de clase,
procediendo a controlar la asistencia de los alumnos. Si bien al principio se no-
turon algunas ausencias. fueron esporádicas y normalmente justificadas por
compromisos laborales o en el cumplimiento de exámenes de otras materias.
En todo momento se les recomendó mantenerse al tanto de lo que ocurría en

cada reunión.

Un elemento que considero importante para completar la motivación de
los alumnos fue que además del tutor de cada actividad, contaron con la presen-
cia de algún docente de la comisión. Al sólo título de ejemplo, cuando se rea-
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lizaron actividades en dias sábados, tales como ensayos y preparación dela es-

cenografía. la suscripta estuvo presente participando activamente. inclusive

pintando en Planta Principal junto a los alumnos, los afiches que integraríanel
decorado de la obra. Esta actitud, entre otras, añanzó aún ma's el compromiso
de los alumnos pues se evidenció que todas las docentes estaban realmente

comprometidas en la tarea encomendada. que las exigencias eran mutuas.
creandose así un clima de respeto, colaboración y armonía, sin que se dejara de
reconocer la existencia de una docente que ejercía el maximo control, pero con

la cual podíancomunicarse y plantear sus dudas y problemas en la oportunidad
que desearan.

Sistema de evaluación

El sistema de evaluación constituye una de las más serias preocupaciones.
más aún, en experiencias como las relatadas. ¿Cómo evaluar a cada alumno con

objetividad, debiendo considerar que a lo largo de cuatro meses trabajóy se in-

tegró en un equipo con esfuerzo y dedicación habiendo dado origen, inclusive.
a lazos de afecto? Para ello desde siempre he acudido a lo que denomino “nota

integral". pues considero que es la más efectiva y justa.
Ha constituido una constante en la Comisión a mi cargo, realizar dos evalua-

ciones parciales y. si fuera necesario. un examen final. todos en forma oral. Esta

circunstancia también ha generado resistencia y ciertotemoren los estudiantes que

por lo general, no están acostumbrados a ser examinados de esa forma.

Sin embargo. la experiencia llevada a cabo también fue muy positiva en

este aspecto. Constituye una realidad que el abogado ante el avance de la mo-

dalidad de losjuicios orales necesita, además de los conocimientos científicos

que la Facultad proporciona, acceder a técnicas de expresión oral y desarrollar

una serie de habilidades tales como saber escuchar, comprender el lenguaje.
contar con capacidad de lectura. formulación de síntesis y ejercitar desde acti-

tudes posturales hasta gestuales. Lamentablemente, estos aspectos constituyen
una marcada carencia en los alumnos de derecho que conspira contra la exce-

lencia académica que los profesores pretendemos otorgar para la plena forma-

ción del abogado y el adecuado ejercicio de la profesión.
En la experiencia realizada utilicé el concepto de “nota integral“,que fue

conformada por: una nota individual y grupal sugerida por cada tutor. una eva-

luación realizada por la suscripta en cada clase teórica mediante la cual se ca-

lificó la participación,el interés y los conocimientos evidenciados en la prácticade

investigación;por otra parte, se consideró el cumplimiento y la asistencia de los

alumnos. A todo ello se sumó la calificación de los parciales orales, lo que ori-

ginó una nota final.

El resultado de la evaluación mostró que los objetivos propuestos se ha-

bían logrado ampliamente. Cabe señalar que la materia fue internalizada y



l66 LECCIONES Y ENSAYOS

aprehendida de tal manera que se tradujo en excelentes exámenes parciales.
con exposiciones razonadas y vinculadas a los trabajos realizados. los conoci-

mientos adquiridos fueron superiores a los de otras comisiones. En ello tam-

bién influyó el acercamiento directo entre los docentes y alumnos, donde cada

uno tenía un nombre y apellido y no sólo era un número más en la lista de ins-

criptos. Estoy convencida de que para lograr excelencia en los estudios univer-

sitarios y una plena formación del futuro abogado es imprescindible despejar
esos temores y ello se logró mediante una dinámica grupal, la participaciónac-

tiva, la toma de conciencia y la aplicación de técnicas orales que infunden con-

fianza en el alumno y, fundamentalmente, la consideración del alumno como

persona.
A continuación, realizo algunos gráficos que expresan claramente el re;

sultado al que he hecho referencia:

Anexo: gráficos estadísticos

l

Alumnos inscriptos y autoexeluidos

-15%

35%

l“JTotaIde alumnos inscriptos IAutoechuidos (Ausentes) l

Participación en las actividades

69

DAIumnos que parliciparon dela actividad

IAIumnos que no participaron por razones de edad o de salud
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Alumnos aprobados y reprobados .

ElAprobados I Reprobados i

b) Con relación a los docentes

Todas las integrantes del cuerpo docente participamos en las actividades
formando un grupo activo, dinámico e informado. Cada docente sumó la expe-
riencia anterior y cumplió un rol predeterminado. Se obtuvo un conocimiento

personalizado de cada alumno ala vez que nos enriquecíamos intelectualmente
con las actividades. \

c) Breves reflexiones finales acerca de la integración de las distintas

disciplinas con el Derecho del Trabajo

En estas reflexiones no pretendo agotar la problematica del Derecho del

Trabajo; por el contrario, es mi intención precisar algunos aspectos de la ma-

teria que dicto y la importancia que reviste la perspectiva interdisciplinaria en

la que confluyen el Derecho, la Economía y la Sociología, enriquecida con el

aporte de trabajos de campo realizados por alumnos.

Fernández Madrid 3 ha señalado que “el ordenamientojurídico debe ar-

monizar los intereses de los empresarios y de los trabajadores pero teniendo

como meta la plena realización del hombre, lo que no puede lograrse si se tiene

como objetivo inmediato la eficacia económica de la empresa a través de sus in-

tegrantes. No se trata con esta posición de proteger o tutelar los derechos del

trabajador en desmedro de la empresa, sino de propiciar que se fomente el de-

sarrollo de un empresariado altamente eficiente y responsable que, incentivado

por una política favorecedora de su crecimiento. asuma plenamente los riesgos
de la explotación. El Estado debe acudir en ayuda de los trabajadores y de la

misma empresa cuando el problema particular del empresario trasciende al ex-

8
FERNÁNDEZ MADRID, Juan C.. Traladnpráclicn de derecho del lrahajn. T. l. La Ley. Buenos

Aires. 1990.
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tremo de convertirse en un problema social". Por su parte. Alonso Olea 9 ha se-

ñalado que el Derecho del Trabajo descansa sobre la realidad social y esa reali-

dad en los hechos se presenta íntimamente unida a los recursos naturales sobre

la que opera. a las fuerzas que controla, a los instrumentos de su control y a las

instituciones sociales en cuyo seno se desenvuelve.

En el marco de estas ideas, el Derecho del Trabajo no puede desvincularse

de la economia, la sociología y de otras ramas del derecho. Se ha producido una

universalización del Derecho del Trabajo, aunque en la actualidad se advierte

una regresión de los derechos de los trabajadores, porque se desarrollan teorías

que tratan de someterlo a la economía y que sostienen que el Derecho del Tra-

bajo no tiene respuestas para los problemas económicos y sociales. por lo tanto,

la solución —en esa postura——seria el libre mercado, la supresión de la garan—
tía legal y la regulación autónoma de las partes.

H

Sin embargo, en la sintesis a la que arribaron los alumnos en los trabajos
de investigación aparecen dos elementos esenciales, que revisten particular im-

portancia para estas reflexiones: El hombre y su dignidad y el Estado y sus obli-

gaciones.
El Derecho del Trabajo es una ciencia que centra su atención en el hombre

en relación de dependencia y lo dignifica a través del trabajo. El art. 4° de la Ley
de Contrato de Trabajo al expresar el concepto “trabajo”señala que éste cons-

tituye toda actividad lícita que se preste a favor de quien tiene la facultad de di-

rigirla mediante una remuneración y que el contrato de trabajo tiene por objeto
la actividad productiva y creadora del hombre en sí. Sólo después ha de enten-

derse que media entre las partes una relación de intercambio y un fin económi-

co en cuanto se disciplina por esta ley '0.

Constituye una norma rectora que privilegia a la persona humana y a su

realización al otorgarle al contrato como principal objeto la actividad produc-
tiva y creadora del hombre. Este principio fundamental se repite en los Trata-

dos y Convenios internacionales detallados exhaustivamente en el trabajo de

investigación en Derechos Humanos en el cual se analizaron los efectos de la

reforma constitucional de 1994 que amplió el espectro de los derechos sociales

amparados por nuestra Constitución Nacional “.

En las conclusiones del citado trabajo de campo se expresa con claridad

la necesidad de la reivindicación de la dignidad de la persona humana, teniendo
como premisa la protección del ser humano en su calidad de trabajador y la de

9
Cil. por FERNÁNDEZ MADRID. Juan C._ Tramdn.... cil.

'°
FERNÁNDEZ MADRID. Junn C. - CAUBET. Amanda Bi, Leyexfundamenmlex del trabaja —nu

reg/amamos y anotaciones ¿'mnplmnenlaria.r—. Colección Legislación. 4' cd., JMF. 1999.
' '

Los Tratados y convenios internacionales puedcn ser consultados cn “Convenios y recomen—

daciones internacionales del Trabajo" l9l9- 1984. y cartillas complementarias. adoptados por la con-

ferencia Internacional del Trabajo (OIT), Ginebra. l' cd. de ¡985 impresa en Bélgica.
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su núcleo familiar, destacándose que el hombre integra el grupo social con in-
tereses especificos y. por otra parte, que sobre el Estado recae una obligación
ineludible que es la de respetar los derechos fundamentales de todos los hom-
bres consagrados en nuestra Constitución Nacional.

El hombre en materia laboral goza de protección nacional e internacional
para desempeñarsecon dignidad y es el Estado el obligado a respetar los dere-
chos fundamentales del Hombre y a dar operatividad a las cláusulas supralega-
les. En este sentido, desde el punto de vista de los Derechos Humanos la pro-
gresividad, que deriva de igual principio, constituye una obligación de los
Estados que implica mejorar las condiciones de goce y de ejercicio de los de-
rechos humanos y correlativamente existe la prohibición de adoptar políticas
que los desmejoren o aniquilen.

Dicha obligación está contenida en numerosos Tratados y Convenios in-

ternacionales. como surge de la investigaciónrespectiva, específicamente, en la
Declaración Universal de Derechos Hflmanos, en la Declaración Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre y en las Convenciones sobre la Eliminación
de todas las Formas de Discriminación de carácter Racial o contra la Mujer.

He sostenido que los jueces son los custodios naturales del fiel cumpli-
miento de la Constitución y que ante la inexistencia de mecanismos idóneos

para garantizar y tornar operativos los derechos humanos y sociales consagra-
dos constitucionalmente, deben volver la mirada ala realidad política, social y
económica en la búsquedade la inclusión social. El marco normativo que obli-

ga a asegurar las garantías constitucionales está formado por la supremacía y el

bloque de legalidad de la Constitución Nacional (arts. 28 y 3 l ), por los Tratados

y Convenios internacionales incorporados en 1994 (art. 75). en especial el Pac-

to lntemacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales ¡1,cuyo obje-
tivo “libertad, justicia y paz", tiene por base el reconocimiento de la dignidad
humana a través de condiciones que permitan el goce de derechos económicos,

socioculturales, civiles y políticos. El dictado de normas contrarias a la Cons-

titución Nacional en el marco normativo expresado configurar-íaun incumpli-
miento de los compromisos internacionales, acarreando la consiguiente res-

ponsabilidad internacional ¡3.

La investigación en Economía muestra cómo ala par del cambio en el per-

fil productivo, de un proceso económico abierto, competitivo y de innovacio-
nes tecnológicas,asistimos a la depresión del mercado de trabajo, a una arbi-

traria distribución del ingreso, a la multiplicidad del trabajo precario, a la'falta
de formación profesional, a un grave estado de incertidumbre en el trabajador

¡2
CurLtIfluL‘fún de la Nación Argemina. Abcledo-Pcn'ol. Buenos Aires, |999: _

u'3
PASTEN DE lSHlHARA, Gloria M.. "El deber de asegurar las garantías consutucronales . Dm;-

Irfllü laboral. nro. lófi, Errcpar. junio dc l999.
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y a la desaparición del Estado de Bienestar, lo que trae como consecuencia la

exclusión de amplios sectores de la población.
A mi criterio, la crisis del Estado de Bienestar se presenta como una de-

sintegración y atomización de sus instituciones y del tejido social porque los

presupuestos del capitalismo liberal exigen que el Estado se limite a asegurar

que el proceso de reproducción social se mantenga de tal forma que los propie-
tarios del capital puedan orientar su acción exclusivamente basada en el interés

económico privado N, es decir, para el pensamiento neoliberal no es competen-
cia del Estado proveer el bienestar de los ciudadanos, sino subsidiar la inicia-

tiva privada. aspecto que genera serias preocupaciones y motiva la búsquedade

alternativas que permitan una sociedad moderna y cambiante, pero sin exclu-

siones.

Desde la Sociología, si bien la investigación fue centrada en una pobla-
ción de características particulares, se muestra crudamente cómo la exclusión

a la que me he referido en párrafos anteriores, ha operado y opera en poblacio-
nes de extrema pobreza, con p0cas posibilidades de ser incluidas en el sistema

y el impacto del desempleo en la calidad de vida de las personas, en particular,
en los niños y lo que es más grave aún. un debilitamiento de los elementos es-

tructurales de la familia y de la sociedad.
y

Bustelo Graffigna ha señalado que el tema de la inclusión social requiere
una prioridad en el área de la investigación sobre cómo incorporar al nuevo patrón
tecnológico crecientes sectores dela población. Para ello afirma que se necesita

analizar las relaciones de complementariedad entre competitividad y solidari-

dad y repensar, experimentar y multiplicar los mecanismos que incorporen al

tejido social sectores de la población hasta ahora excluidos del desarrollo y del

proceso técnico. Asimismo, “Para Unicef la puerta de entrada a la modernidad

está representada por los niños. Lo más preocupante es que no todos los niños

serán incluidos aunque exista una asociación positiva entre inversión infantil y cre-

cimiento de la productividad. Invertir en la infancia es hacer mayor incorpora-
ción tecnológica para obtener mejores niveles de competitividad. Pero lo más

importante es la inclusión de los niños a un sistema de solidaridad que los con-

tenga plenamente. Por esto, el tema de la inclusión de las nuevas generaciones
al desarrollo es crucial en las preocupaciones de Unicef" '5.

Obviamente, los trabajos de investigación no agotan la problemáticadel
Derecho del Trabajo y su vinculación con la Economía, la Sociología y los De-

“
HABERMAS. Jürgen.Problemas de legilr'macirínen el capilalixmn tardía. Amorrorlu. Buenos

Aires, 1973, ps. 38/39.
'5

BUSTELO GRAFFlGNA, Eduardo S.. director de Unicef/Argentina. 1992. palabras dc presenta-
ción cn "La modernización excluyente. Transformación económica y Estado de Bicnestarcn la Argen-
tina"; BARBElTO. Alberto C.. - L0 VUOLO. Rubén M.. Unicef/Ciepp/Losada. Losada, Buenos Aires.

1992. 2' ed.. abril 1995.
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rechos Humanos. ni se logra una respuesta (tampoco éste fue el objetivo) a to-

dos los problemas que se han planteado; sin embargo, espero modestamente

que la tarea sea considerada como el inicio de un método innovador en la en-

señanza universitaria de aquellos alumnos que aún no se han graduado, cuyos
resultados pueden considerarse como pequeños aportes en la búsqueda de so-

luciones para superar las dificultades por las que atraviesa nuestro país.
Personalmente, considero que es necesario una verdadera intervención

del Estado, el que a través de la negociación colectiva y con la participaciónde

todos los actores sociales. conformando un verdadero compromiso social y di-

señando políticas públicas estructuradas con criten'os de solidaridad. equidad
yjusticia que permitan enfrentar la indignidad, la pobreza, la exclusión. el de-

sempleo y sus nefastas consecuencias.

Aclarados estos aspectos. no queda más que remitirrne a los resultados de

las actividades reseñadas precedentemente. en especial los nuevos enfoques
pedagógicos dirigidos a lograr una mejor formación académica y profesional
de los estudiantes. Es importante destacar que seleccionar conocimientos en

una concepción práctica interdisciplinaria no es sencillo, es una tarea ardua y

resulta difícil superar todos los problemas que lógicamente surgen en cada gru-

po, implica una importante inversión económica y de tiempo de parte de alumnos

y docentes no limitada a la “hora cátedra". Sin embargo. mediante un ordenado

y dinámico equipo de trabajo, con responsabilidad. esfuerzo y dedicación, lo-

gramos estos resultados que. a mi criterio. resultan altamente satisfactorios y

no imposibles de realizar.
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RESPONSABILIDADDE LAS EMPRESAS
DE ANALISIS CREDITICIO l

SEBASTIÁN D. ALANIS
'

El derecho se halla hoy en una etapa histórica en la que debe responder a los
nuevos y complejos problemas que le plantean la amplitud y profundidad del avan-

ce tecnológico,en general. y los bancos de datos personales. en particular.

I. INTRODUCCIÓN

La Revolución Informática del siglo XX] 3. en la cual estamos sumergi-
dos. ha beneficiado en forma irrefutable el progreso económico. social y cultu-
ral de toda la humanidad.

Paralelamente con los beneficios de dicha revolución. se han configuradouna

innumerable cantidad de peligros que apremian en el presente a nuestra sociedad.
Uno de ellos es hoy, a mi parecer. el más significativo y trascendente por

sus características. por cuanto traspasa las fronteras de la privacidad que posee
como derecho cada individuo. Fronteras que fueran establecidas con la evolu-
ción del hombre y de la sociedad por la cienciajurídica. Me estoy refiriendo a:

El almacenamiento de daros personales sobre el comportamiento financiero
de cada persona. y su posterior difusión, como instrumento de medición y aná-

lisis del riesgo financiero 3.

¿Cuál es el limite que poseen dichos bancos de datos? ¿Quién repara los

daños ocasionados por los informes patrimoniales suministrados por las em-

]
Trabajo ganador del premio “Lecciones y Ensayos" a la mejor ponencia presentada por un

estudiante universitario. Bcomder 200l . Primer Congreso Internacional por Internet sobre Aspectos
Jurídicos del Comercio Electrónico. En vinud de la fecha de realización dcl Concurso, el ensayo no

contiene referencias a Ia actual normativa existente sobre la materia.
2

0 la era dela información. según la definición dada por algunos autores.

3
No debemos descartar que el problema sobre el almacenamiento de datos personales va mucho

mas allá del citado. Pero sólo será tomado como tema de la presente monografíael almacenamiento de da-

los que se relacionan en los aspectos financieros o patrimoniales delas personas que son objeto de informes

por parte de empresas de análisis de riesgo crediticio (OrganizaciónVeraz SA. Fidelitas SA. Veritas SA

o Solar Servicios On-Line [propietaria de la pagina web: decidir.com]), y que se toman en la actualidad
como un requisito implícito.en cuanto a su contenido. al momento de solicitar un crédito o al abnruna

cuenta corriente en entidades financieras. como también en ciertos comercios adheridos al sistema.

'

Alumno de la Facultad de Derecho dela Universidad de Buenos Aires.
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presas de analisis de riesgo crediticio? ¿No es acaso, que nos encontramos en

una etapajuridica enla que se tiene como objetivo la protección del sujeto, que

se encuentra en una posición de hecho más debil‘.7

Esta sen'e de interrogantes son. a mi entender. los problemas que imprescin-
diblemente debera solucionar Ia sociedad moderna, estableciendo parámetroscla-

ros y precisos dentro de los cuales se configuredicha actividad, evitando así la su-

cesiva apariciónde casos en los que se aprecia un indiscutible daño al derecho ala

privacidade intimidad, como a otros derechos que hacen a la personalidad.
Este será el punto de partida de la presente monografía, en el cual trataré

de delinear los aspectos relativos ala responsabilidad civil, que emergen a par-
tir de dicha difusión, de las organizaciones o empresas que almacenan dichos

antecedentes y que tienen como actividad comercial su divulgación.
No quedan dudas con sólo observar la realidad. respecto de la débil posi1,

ción en la que se encuentran todas y cada una de las personas. en virtud de la

construcción de los grandes bancos de datos de carácter personal, sobre los cua-

les, luego, se realizaran los informes comerciales o patrimoniales que serán

posteriormente puestos en conocimiento de terceros.

Las empresas propietarias de aquellos bancos de datos personales se

apuntalan en una nueva categoría de poder: “el poder de la información".

Es innegable, como se observa, la necesidad de que el Derecho una vez más

elabore un rejuvenecido concepto de proteccióndel derecho a la intimidad. Es de-

cir, es imperiosa la necesidad de respuestas jurídicasque protejan al individuo dé-

bil ante los abusos que pudieran ocasionársele por Ia manipulaciónde su informa-

ción personal, en sentido general, y de su información financiera, en particular.
Por último, y como complemento útil para comprender la situación actual

sobre esta cuestión, ante la ineficacia legislativa, que una vez más queda paten-
tada por nuestro Estado, al momento de dictar normas que protejan eficazmente
a los ciudadanos, frente a los daños que pueden provocar ciertas actividades,

expondrá los aspectos constitucionales relativos al tema, como así también los

proyectos legislativos existentes sobre la materia y la legislación extranjera
que, desde la década del setenta, se viene estableciendo sobre la protecciónde-

bida a las personas frente a los bancos de datos.

Adentrémonos en el tema en cuestión.

\

II. LAS BASES DE DATOS. LAS EMPRESAS DE ANÁLISIS DE RIESGO

CREDITICIO.LOS INFORMES DE RIESGO FINANCIERO

En la historia del hombre como ser social se observa la evolución de los

registros de datos personales, que él mismo fue ideando para mantener vigente
la memoria por los hechos del pasado 4.

'I
El hombre siempre trató de utilizar métodos para que la información con que contaba l'uera
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La imprenta, hasta el siglo XVI con los incunables, abrió el gran cauce de
Ia comunicación sin fronteras y, al mismo tiempo, facilitó el acumulación y
guarda de las descripciones. de los conocimientos y de las narraciones.

Cuando los datos y referencias centraron su objeto en la persona para fijar
sus condiciones, cualidades, hechos, defectos y situaciones, en otras palabras.
preservar y asi poder comunicar los elementos de su ser y de su tener. se forma-
ron los archivos y registros de papel y de cartón, que acumularon todo el con-

tinente del hombre. desde el nacimiento hasta mucho más allá de su muerte 5.
El avance informático que la inteligencia del hombre desarrolló ha posi-

bilitado que aquellos registros o ficheros de papel o de cartón, diseminados en

distintos espacios físicos, en los que se encontraban los antecedentes persona-
les de cada individuo dentro de una sociedad, se encuentren hoy en formato di-

gital para su consulta, en forma automática, sistemáticamente organizados y
concentrada toda la información relevante sobre él.

Estas bases de datos se crean y se organizan con propósitos muy concre-

tos, siguiendo un diseño específico: se escogen y se archivan aquellos datos que
responden a ciertas preguntas, y la misma estructura de la base de datos —su

clasificación, su orden y los mecanismos de recuperación de Ia información-

refleja este diseño previo.
Dicho diseño de las bases de datos, sean éSIas públicas o privadas, respon-

de en la generalidad a dos objetivos muy concretos:

a) evaluación del riesgo financiero sobre un sujeto y, en caso negativo, su

exclusión;

b) la identificación del consumidor, en cuanto a sus necesidades de bienes

y servicios, y por ende su segura inclusión para una posterior campaña de pu-
blicidad (marketing directo).

Como se observa, los diseños comunes de las bases de datos tienen como

objetivo especifico, dentro del sector privado, vaticinar: a qué persona excluir

para evitar riesgos, y/o a quién dirigirse en tanto sea pasible de ser un cliente po-
tencial.

Ahora bien, el tema sobre el cual nos abocaremos en este trabajo. según
lo establecido en las primeras líneas del presente, es el establecido en el punto

a) de la clasificación establecida, es decir: la: bases de datos privadas, que tie-

nen como objetivo la “evaluación del riesgo financiero sobre un sujeto. que re

patentiza a partir de los informes elaborados por ellas y, en casa negativo, su

exclusión de la posibilidad de acceso al crédito

transmisiblc y pudiera ser incluso lcgada alas generacionu futuras. A.sÍpuedcn'encontrarscejemplos
dc transmisión de información como las pinturas rupestres, las pirámidesegipcias. ctc. PIERINI - L0-

RENCES - TORNABENE, Hábtas Dala. Derecha a Ia Intimidad. Univcrsrdad. l999. p.rl30.
5

CIFUENTB. Santos. “Derecho personnlísimos a los datos personales". LL. l997-E-l327.



l78 LECCIONES Y ENSAYOS

En varios paises, en general. y en la Argentina, en particular, han apare-

cido hace décadas atrás, cobrando mayor relevancia en los últimos años, em-

presas de análisis de riesgo crediticio que ofrecen informes comerciales que

contienen datos personales de carácter comercial. crediticias y de medios de

pago referidos al cumplimiento de obligaciones comerciales (le los titulares de

crédito, sean éstos personas fisicas o jurídicas b.

Dichos informes son realizados a partir de la recopilaciónde datos suminis-

trados. en el caso argentino. por: el Banco Central de la República Argentina
(BCRA), Boletín Oficial, Tribunales 7, o clientes. Estos últimos son empresas de

distintos rubros, que están obligadas por un contrato firmado con la empresa de

análisis de riesgo crediticio. a suministrar toda la información sobre las deudas

contraídas —por ejemplo: en cuanto a la morosidad con que cumple sus obligacio-
nes- por cualquier persona en dichos comercios o entidades financieras. I

La información del Banco Central. inhabilitados, central de riesgo, cen-

tral de información crediticia y deudores de entidades en liquidación,es un seg-
mento de la información que está disponible tanto para el público en general
como para los prestadores de servicios de información crediticia, los que son

sconsultados con mayor constancia por los componentes del mercado, por el va-

lor que le agregan a la información y porque la información del Banco Central

no incluye los incumplimientos originados en las operaciones de crédito entre

particulares que no operan por intermedio del sistema financiero.

Las voces que se alzan en favor de dichos informes sostienen que dicha in-

formación crediticia de las personas es vital. Vitalidad que hace a la transparen-
cia delas decisiones de crédito, disminuyendo los riesgos de insolvencia en que

podría encontrarse hoy o en un futuro un sujeto determinado.

\

6
\\'ww.\'eraz.com.ar/dcrechos.htm.

Los hechos que expondrá a continuación. los traigo a colación en vinud de la discusión actual

dela doctrina argentina sobre la licitud o no dc este tipo de suministro de información por parte de los

Tribunales de Justicia (ANTIK - RAMUNNO, “Habeas data", LL. 14/4/2000). En el marco de una causa

penal. radicada en el Juzgado Criminal de lnerucción nro. l7, Sec. nro. 153 se solicitó el Iibramiento

de un oficio ala Cámara de Apelaciones en lo Comercial a fin de que informe acerca de sila Cámara

C mnercinl ha .ruscriplo contrato, convenio, acuerdo o ha alargada autorización que permita a las eIn-

presas consulloras de créditos ( Veraz. Verilas. F idelilas. eIc. ) conocer las presentaciones de quiebras
y/o concursos comerciales ejeL-Iuadosante la Sala de sorteos. Por último. se solicita que la Cámara in-

dique la forma en que las consultoras de creditos acceden a la información de la base de datos del sis-

tema computarizado. El pedido de ese oficio está contenido en el marco de una causa iniciada por la

empresa Acron SA. através de su leLrado. el Dr. José María Soaje Pinto. La empresa Acron SA se vio

envuelta en problemas comerciales al ser regislrada como morosa por diversas empresas de informes

comerciales. Al parecer. la empresa se enteró a través de sus proveedores sobre la presentaciónde dos

pedidos de quiebra en su contra. que se tramitaban en cl Juzgado Nac. en lo Com. nro. [9. a cargo de

la doctora Adela Fernández. Secretaría 38. Estos proveedores se habrian enterado por los informes

brindados por consultoras de riesgo crediticio como “Veraz”. “Fidelitas” y "Veritas".

Como sea. el hecho es que un pedido de quiebra, aunque carezca de fundamento, causa un perjui-
cio innegable pura el supuesto deudor. desde que esta situación queda registrada en las bases de in-

formes de las distintas empresas que prestan el servicio de evaluación de riesgo crediticio. Fuente:

www.diariojudicíul.c0m. Fecha: 23/3/2000.
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En el mismo sentido sostienen que es un elemento crucial para la capaci-
dad que tienen los acreedores al evaluar y fijar los precios de los riesgos, la dis-
ponibilidad de información que posibilite extraer la forma en que manejaba. un

sujeto determinado, el crédito en el pasado 3.

Siguiendo la misma línea argumental. otros expresan que: “La finalidad
de ese tipo de bancos de datos es la asistencia informativa alas panes que se dis-

ponen a celebrar una operación negocia], por lo general comercial. de conteni-
do patrimonial, en la que habitualmente se establecen obligaciones crediticias,
otorgándoles un mayor grado de conocimiento mutuo a fin de regular ciertos

aspectos del negocio. tales como monto y condiciones de cumplimiento. Asi-
mismo contribuye a prevenir la comisión de conductas no deseadas en el futuro

que frustren las expectativas de lucro de las partes. permitiendo reducir el ries-

go propio y natural de la transacción y evitando eventualmente la posible co-

misión de fraude" 9.

Por lo que se observa. dichos informes comerciales actúan sobre lo pre-
ventivo. a modo de antídoto y para evitar fraudes “3.El interés común que com-

parten estas organizaciones privadas e: la eliminación del riesgo.
Se puede sostener entonces, de acuerdo a lo expresado en los párrafos an-

tetiores, que los informes crediticios que sumipistran estas empresas privadas
hacen al derecho que tiene toda persona a la información sobre con quién va

realizar un determinado contrato. Esto es irrefutable. Pero ante esta afirmación.
también se plantean cuestiones de hecho que son indiscutibles.

Qué empresa de riesgo crediticio asegura la veracidad y actualización
“

de los datos suministrados por ellos, sobre la base de la información que poseen
en sus bases de datos, teniendo en cuenta que hoy en día dichos informes son

un requisito implícito, en cuanto a su contenido, al momento de realizar cual-

quier tipo de operación comercial o financiera.

El centro de la decisión al momento de abrir una cuenta con-lente o al mo-

mento de solicitar un crédito hipotecario, por ejemplo. se toma sobre la base de

la información acerca de la solvencia del solicitante, analizada y determinada

a
Banco Central de la República Argentina, "Taller sobre el papel de la información crediticia

confiable en el desarrollo de mercados de servicios financieros estables". realizado el 4 y S de diciem-

bre de 1997.
9
DUBIÉ. Pedro, “Quid del consentimiento previo de la persona en el uso por terceros dc infor-

mación de acceso público irrestricto". www. ulpiano.cmn. Citando a FAVIER DUBots. E. M.. Derecha

.tociclaria regixlral. Ad-Hoc. Buenos Aires. 1994, p. 260.

m
ROITMAN. Horacio, “lll .lomadas Internacionales sobre prevencióndel Fraude". 1996. p. l 13.

H
Siguiendo un orden lógico diremos que actualización es: la acción de actualizar; Actualizar:

significa poner al día/volver actual. Actunl: prcsenlc/vigentdquc existe en el uernpopresente. Vigente

Significa “actuaVcontcmporáneo/envigor/presentdnl día/real". Real:"_queexiste
I

verdaderamen-

tdconcrelo/verdadcro". El razonamiento apunta a concluir que actualizauón es semejanle a verdade-

ru. L1) L'unlrarin a verdadera exfalm. Citando u ANTlK - RAMUNNO. “Habeas data". LL. “14/2000.
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a partir de los datos suministrados por las empresas en análisis. Dicho en otras pa-

labras: los prestatarios no prestaránsi no tienen garantíasde que el consumidor pa-

gará su deuda. El consumidor, encontrará una respuesta negativa, en caso de que

haya solicitado un crédito, por ejemplo. si el informe proporcionado por las empre-

stm de análisis de n'esgo crediticio (OrganimciónVeraz SA, Fidelitas SA, Veritas SA

o Solar Servicios On-Line —propietan'ade la páginaweb: decidir.com—) contie-

ne datos que, a los ojos del prestatario, resultan contrarios a su seguridad '1.

¿Qué sucede entonces cuando los datos divulgados por las empresas de

análisis de riesgo crediticio son falsos o inexactos por la negligente conducta de

no actualizar y/o verificar la información que proporcionan a terceros? ¿Qué
derechos se encuentran vulnerados’.’ ¿Quién reparará los daños ocasionados

por el suministro de una información falsa o inexacta?
I

Es por lo visto uno de los problemas más graves, en mi opinión,en los que
se encuentran sumergido: y desprotegidos los ciudadanos al momento de sacar un

crédito o de realizar una operacióncomercial de relevancia. En otras palabras, para

aquellas personas implicadas de manera adversa por el uso de tal información, las

consecuenciaspueden variar desde la molestia hasta el desastre financiero ¡3.

En apoyo a lo expresado, traigo a colación una encuesta cuya fuente es una

de las empresas de análisis de riesgo crediticio que sostiene que de las 1000
consultas que reciben diariamente por pedido de los informes en análisis, 400

deben iniciar un trámite de rectificación por la información falsa o inexacta que
contienen '4. Es decir que el 40% de los pedidos de antecedentes termina en un

reclamo de rectificación. De lo cual se desprende que por dichos errores mu-

“
Cuando era muy joven. hace más dc diez años, Gonzalo integró una sociedad familiar que con

el tiempo dejó de operar y luego sc disolvió. El año pasado. Gonzalo quiso abrir una cuenta corriente

para comenzar a trabajar por su cuenta y se enteró de que. allá lejos y hace tiempo. un proveedor había
pedido la quiebra de aquella sociedad por falta de pago. un tema que se había resuelto. pero que quedó
registrado en los anales judiciales. "Entré en cl banco como un ganador para abrir una cuenta y salí

como un delincuente. Estuve una semana llevando y trayendo papeles. Que exista Veraz me parece ne-

cesario. porque la calle está llena de delincuentes con chequeras. pero estas empresas necesitan invenir

mucha plata en un buen sistema de seguimiento. porque no puede ser que uno mismo se tenga que en-

cargar de probar su inocencia". Diario La Nación. BIB/¡999.
'-‘

WHITAKER. Reg. Elfln de la privacidad, Paidós, 2000, p. 159.
N

Por ejemplo, podemos citar el caso de Juan Miguel. quien nunca se enteró de que en |99| el
Banco Francés lc había emitido una tarjeta Visa. En el año 1998 fue a sacar un crédito hipotecario para

comprarse una casa y apareció en Veraz a causa dc los gastos administrativos y los intereses de esa tar-

jeta. que nunca utilizó. Como tenía urgencia. porque vencía el boleto de compraventa, pagó la deuda

de la tarjeta. que alcanzaba los mil pesos. El mismo año que logró el crédito. dio de baja la tarjeta Mas-

terCard del Citibank que tenía. “Como me mudó. nunca me enteré de que los gastos administrativos se-

guían corriendo. Todo eso saltó este año. pero como no tenía ningúncomprobante de que yo la había

dado de baja. tuve que volver a pagar". Lo que no pudo evitar es que quede el antecedente. Luego Juan

Miguel pidió una tarjeta de credito al Banco Galicia. Y le dijeron que no porque su 'mujer' debía plata
de un préstamo. En realidad el nunca estuvo casado. ni con la mujercitada en el informe. ni con ninguna
otra. El problema cobra seriedad.



SEBASTIÁN D. ALANIs IBI

chos ciudadanos encuentran trabas de importancia al momento de solicitar un

préstamo o abrir una cuenta corriente '5.

III. Los DERECHOS PERSONALÍSIMOS DEL HOMBRE.

EL DERECHO A LA PRIVACIDAD EN EL SIGLO XXI.
EL NUEVO DERECHO A LA AUTODETERMINACION INFORMATIVA

Continuando con el análisis sobre la responsabilidad de las empresas de
análisis de riesgo crediticio por los informes que suministran a terceros sobre
la situación financiera de un individuo. es imprescindible analizar el principal
derecho vulnerado al titular de dichos datos, a mi entender y de acuerdo a lo
sostenido por distintos autores, es sin lugar a dudas: El derecho ala privacidad.

El derecho a la privacidad ha adquirido gran trascendencia a raíz de la
evolución de los medios de comunicación o de transmisión de datos, en los úl-

timos años.

Pero se observa que dicha cuestión en cuanto a sus frontera, ha sido tema de

debate desde hace mucho tiempo atrás. La doctrina no es consistente al momento

de establecer el momento histórico desde cuando se parte sobre dicha discusión.

Díaz Molina expresa que el primer rastro que pudo haberse encontrado de él

fue quin? un antiguo cao resuelto por los tribunales ingleses en el año 1348 '°.

En cuanto a su definición se han sostenido distintas expresiones enla doc-

trina: Cooley ha expresado que es el derecho a gozar de la soledad: el derecho

que tiene cada persona a no ser objeto de una publicidad ilegal; el derecho de

vivir sin interferencias ilegales del público en lo concerniente a asuntos en los

cuales ese público no tiene un interés legítimo '7.

Además de dicha manifestación, podemos citar a Kacedan. el cual sostie-

ne que el derecho a la privacidad es el derecho absoluto que tiene toda persona
a no sufn'r interferencias que puedan ocasionarle molestias. pena o daño. Toda

persona tiene el derecho de exigir que sus asuntos privados y personales no

sean comentados y escrutados en público sin su consentimiento l“.

Warren y Brandeis. por su parte, en un artículo que sirvió de punto de

arranque para el desarrollo de este derecho en los Estados Unidos. sostienen

ls Noticia publicada cn el diario La Nación. BIS/l999, Sección "Economía". La Empresa citada

es la Organización Veraz.
¡6
DÍAZ MOLINA. "El derecho ala vida privada". LL. I. 126. cil. a WAGNER. Wieczylnsw .l.. "El

derecho a la intimidad en los Estados Unidos". Revista Internacional de Derecho Comparado. año

XVll. nro. 2, ¡965, p. 365.
'7

DIAZ MOLINA. "El dcrecho...". LL. cil. a COLLEY. Thomas M.. Tratado del derecho sobre lar

flL'IUJ ilícitas. l932. T. l, p. 429.

la
Artículo citado. KACEDAN. Basile. “El derecho ala vida privada". traducido ypublicado en lu

Rev. del Colegio (le Abngadnr de Rosario, t. Ill-lV.
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que es una fase del derecho que tiene cada persona sobre su seguridad personal,
vale decir, que es una parte del derecho más comprensivo a una personalidad
inviolada "7.

Los referentes en nuestra doctrina han sostenido concepciones similares,

pero así también han destacado la dificultad de resumir en un solo concepto la

amplitud de situaciones que el derecho comprende. Parte de nuestra doctrina lo

define como el derecho personal que compete a toda persona de sensibilidad or-

dinaria, de no permitir que los aspectos privados de su vida, de su persona, de

su conducta y de sus empresas sean llevados al comentario público o con fines

comerciales, cuando no exista un legítimo interés por parte del Estado o de la

sociedad (Díaz Molina) 1°.

Santos Cifuentes ha dicho que es el derecho personalísimo que permite H

sustraer a la persona de la publicidad o de otras turbaciones de su vida privada,
el cual está limitado por las necesidades sociales y los intereses públicos. Ex-

plica luego su definición aclarando que la palabra intimidad está utilizada

como sinónimo de vida privada, de soledad total o en compañía; que el quid de

la cuestión no está en que se tome conocimiento (porque cualquiera puede to-

rnar conocimiento de algo privado aun por motivos casuales sin por ello violar

la intimidad); que el ataque puede consistir en la publicidad que se dirija a po-_
ner un hecho en conocimiento de los demás o en cualquier hostigamiento, per-

turbación, etc., aunque su fin no sea la publicidad; que no es imprescindible que
se suscite el comentario público ni que el ataque persiga fines comerciales; y

que este derecho corresponde a toda persona, cualquiera sea su sensibilidad 2'.

En este sentido. y como consecuencia de la revolución informática que la

capacidaddel hombre logró desarrollar, aparejando la configuración de nuevos

medios por los cuales la privacidad o intimidad de las personas se vieron vul-

neradas. el concepto del derecho a la intimidad. también fue en busca de una

nueva frontera.

En el campo doctrinario, Charles Fried definía ya en 1968 ala privacidad
como el control que se tiene sobre los propios datos. concepto que fue aceptado
por la generalidad de la doctrina norteamericana. También el constitucionalista

americano Laurence Tribe habla de un derecho a controlar la masa de infor-
mación parla cual se define la identidad de una persona. Señala que la posi-
bilidad de control sobre la información que administra, mantiene o disemina el

¡9
Anículo citado. WARREN. Samuel - BRANDEIS. Louis, “El derecho a la vida privada". Revisra

Jurídica de Harvard. vol. 4, l890, ps. l93 y 205.
3°

BELLUSCIO - ZANNONI, Código Civil camenmdn, Astrca. p. 72. Citando a DÍAZ MOLINA. “El

derecho a la vida privada", LL. 126-985.

3'
BELLUSCIO — Zamora. Código..., cit.. p. 73. Citando a CIFUENTES. Santos. "El derecho ala

intimidad". ED. 57-832.
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gobierno. forma parte del derecho a preservar la identidad que cada persona de-
sea mostrar a la socieda 33.

En este sentido, algunos autores argentinos hablan del derecho a la auto-

determinación infom'tativa. que es la facultad de toda persona paraejercer control
sobre la información personal que le concierne. contenida en registros públicos
o privados, especialmente los almacenados mediante medios informaticos. Se
trata de un derecho personalisimo que ha adquirido autonomia conceptual con

relación a otros derechos de la persona como la intimidad o privacidad, la ima-

gen, el honor o la identidad personal. y se integra en el amplio contexto de la li-
bertad y la identidad personal 33.

Parece conveniente recordar que nuestro Alto Tribunal ha señalado que
“en la era de las computadoras el derecho a la intimidad ya no puede reducirse
a excluir a los terceros de la :ona de reserva, sino que se traduce en la facultad
del sujeto de controlar la información personal que de ¿[figura en los regis-
tros, archivos y banco de datos

"

34. Así, como señala adecuadamente Pablo Pa-

llazi, la Corte ha complementado la definición del derecho dela privacidad que
en su oportunidad había dado en el leading case “Ponzetti de Balbin" 15 en el

que había precisado que el derecho a la intimidad previsto en el art. 19 de la CN

ampara la autonomia individual integrada por sentimientos, hábitos, costum-

bres, relaciones familiares, posición económica,creencias religiosas, salud

mental y física y todos los hechos y datos que integran el estilo de vida de una

persona que la comunidad considera reservadas al individuo y cuyo conoci-

miento o divulgación significa un peligro para la privacidad e intimidad 1°.

Continuando con el análisis de este derecho. debemos destacar la inclu-

sión por la ley 21.173 del art. 1071 bis en nuestro CCiv., el cual expresa:
"El que arbitrariamente se entrometiere en la vida ajena, publicando re-

tratos, difundiendo correspondencia, monificando a otros en sus costumbres

o sentimientos, a perlurbando de cualquier modo su intimidad, y el hecho no

fuere un delito penal, será obligado a cesar en tales actividades, si antes no hu-

bieren cesado, y a pagar una indemnización que fijará equitativamente el juez,
de acuerdo con las circunstancias; además, podrá éste, a pedido del agravia-
do, ordenar la publicación de la sentencia en un diario o periódico del lugar,
si esta medida fiiese procedente para una adecuada reparación

22
PALLAZI. Pablo, "El hábeas data cn la Constitución Nacional". JA, l995-lV-7I5.

23
VlGGlOLA - MOLINA QUIROGA,"Tutela de la autodeterminación informativa. Aproximación

a una regulación eficaz del tratamiento de datos personales". ponencia presentada en el Congreso ln-

lemacional de Derechos y Garantías en el Siglo XXl.

24
RIQUERT. Marcelo, “Nuevas tecnologías.Ataques ala privacidad y sus repercusiones penales",

citando a CS. causa “Dirección General Impositiva v. Colegio Público de Abogados de la Capital Fe-

deral". fallo de 13/2/1996. LL. Sup. dc Derecho Constitucional. Buenos Aires, 8/9/l999, ps. lO/l I.

35
LL. 1935-13- l 20. .

26
PALLAZI. Pablo. "El hábeas data enla Constitución Nacional". JA. |995_lV-7l l.
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En dicho artículo se recepta irrefutablemenle el derecho a la intimidad. El

mismo objetivo ha sido alcanzado por una serie de instrumentos internacionales

firmados y ratificados legislativamente por nuestro pais y que a partir de la Refor-

ma dela Constitución Nacional de 1994 tienenjerarquíaconstitucional. Por ejem-
plo: La Declaración Universal de Derechos Humanos, que en su art. 12 sostiene

“quenadie será objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada Dicho con-

cepto también fue receptado por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-

líticos de la Organizacióndelas Naciones Unidas, en su art. l7, inc. 1°, y lo mismo

ocurre con la Convención Americana de Derechos Humanos, en el art. l l, inc. 2°.

Es dable destacar asimismo, que los daños que eventualmente se pudieran
producir a partir de la divulgación de la información personal de un individuo,
afectan bienes jurídicamente protegidos. que constituyen los derechos perso-
nalísimos o los derechos de la personalidad. que “son atributos esenciales (le

la persona humana sin cuyo reconocimiento y protección no se concibe al hom-

bre como unidad psicofi'sica, base y fundamento de la sociedad" 17.

Esos derechos son: la vida, la integridad física, la libertad. el honor, el de-

recho a la información, y el derecho a la vida privada que desarrollamos en pá-
rrafos anteriores.

Con relación a este último, Bustamante Alsina sostiene que dentro del

mismo se encuentran comprendidas: la identidad (con todos sus componentes).
I

la situación patrimonial de una persona, etc.

El Dr. Santos Cifuentes expresa que. frente al crecimiento de los sistemas

informáticos, y considerando la gran variedad de derechos implicados, es ne-

cesario la configuración de un derecho autónomo y complejo, que es el que
debe ser tutelado.

* Sostiene que si se admite que “la dignidad de la persona" desde su pers-

pectiva individual, es el fundamento último de todos los derechos personali-
simos, no cabe duda de que en este caso es sustancialmente la dignidad huma-

na como valor lo que está en la esencia de las cosas, pues la captación registral
informática desnuda la personalidad psicosocial en sus aspectos más salien-

tes, exteriores y recónditos. Son datos relacionables desde cuyo entrecruza-

miento puede accederse a la personalidad completa virtual, abarcando todos

los bienes de la persona de una vez: intimidad, identidad, honor. libertad.

patrimonio, etc. 33.

Como se observa, no quedan dudas de que frente al crecimiento de los sis-

temas informáticos que permiten almacenar los datos personales de una inde-

terminada cantidad de personas, para usos di versos, y a partir de esa informa-
ción entrecruzarla y obtener así todos los movimientos comerciales (y de otro

27
BUSTAMANTE ABINA. “La informática y la responsabilidad civil". LL. l987-B-892.

28
CIFUENTES. Santos, "Derecho personalísimo alos datos personales". LL. l997-E- l 329. Cilan-

do a RABlNOVlCH - BERKMAN. “Cuestiones actuales en derechos personalísimos". ps. 127/l63.
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carácrer) de la vida cotidiana de los componentes de una sociedad. el replan-
reamiento legislalit'o en cuanto al rema que no: roca ana/¡:ar y su I'IIIIIerSI'óII

dentro de lo: derechos de la personalidad, es esencial en nuestros días 39.
Así también tampoco quedan dudas que la divulgación de datos de carác-

ter patrimonial por parte de las empresas en análisis, afectan en forma directa
el derecho a la privacidad, enla mayor pane de sus aspectos. de los ciudadanos.
cuando son suministrados sin la previa verificación de su veracidad ¡0.

Podrá discutirse, y ésa es la tarea principal de nuestros legisladores, qué
tipo de información de carácter patrimonial o financiero, puede darse a publi-
cidad en vista ala protección del mercado, con el previo consentimiento de los
titulares de dicha información.

Podemos sostener que si bien es atendible el interés de quienes prestan di-
nero de asegurarse la idoneidad de quien lo solicita, es también ineludible su

responsabilidad en el manejo de la información de la que disponen. y su deber

correlativo e inexcusable de evitar producir errores que afecten los derechos in-

dividuales de los ciudadanos clientes o usuarios.

IV. RESPONSABILIDAD CIVIL DE LAS EMPRESAS DE ANÁLISIS DE RIESGO

CREDITICIO POR LA DIVULGACIÓN DE INFORMACIÓN FALSA

o lNEXACTA. FUNDAMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD

Como hemos visto en los párrafos anteriores no quedan interrogantes en

cuanto a los peligros en los que nos encontramos sumergidos los componentes
de una sociedad, en virtud de la actividad comercial que desarrollan las empre-
sas de análisis de riesgo crediticio, en particular, que almacenan los datos per-

sonales de la mayor parte de la población económicamente activa. en grandes
bancos de datos, hecho que se produce a partir. como vimos. del importante de-

sarrollo de la informática.

Los peligros en muchas ocasiones se convierten en perjuicios concretos a

la vida comercial o privada de una persona.
Dichos menoscabos en muchas oportunidades, en cuanto al tema que es-

tamos analizando. se producen a partir de los informes financieros sobre un in-

dividuo, que en la actualidad se han convertido en un requisito implícitoal mo-

mento de abrir una cuenta corriente, solicitar un crédito bancario o de otro tipo,
o realizar una operación comercial de relevancia económica, que son suminis-

29
Es a mi entender. cl fin del derecho, cn cuanto éste debc tender ahlaprotección dc la persona y

en consecuencia ala regulaciónde las conductas. adecuándose a los camblos que se producen enla VIdn

de una sociedad.
I

3° En una oportunidad he pedido un infomte ala organizaciónVeraz en Virtud del pchdode un

amigo legalmente soltero, sobre su persona. ¿Se pueden ImagInar cuál fue el resultado dc dicho Infor-

me? Sí. Estaba casado.
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trados por las organizaciones de análisis de riesgo crediticio, conteniendo in-

formación falsa o inexacta.

Si consideramos que sobre dicha información se basa la decisión del fu-

turo acreedor. es indubitable que la vulneración de futuros negocios en gestión o

la pérdidade una chance comercial o crediticia provocada como consecuencia de

la información no veraz suministrada. afecta en forma indirecta en algunos casos

el patrimonio de una persona, como asi también en forma directa su intimidad

o privacidad, en cuanto. siguiendo al Dr. Bustamante Alsina, la situación patri-
monial de una persona se encuentra comprendida en el citado derecho 3'.

Por lo visto es necesario. en este momento, de acuerdo con lo expresado,
el estudio de los fundamentos de la responsabilidad necesarios para concluir en

el deber de indemnización que pesa sobre las empresas de análisis de riesgo
crediticio o de seguridad crediticia, como también son catalogadas.

Como sabemos, la responsabilidad generadora del deber de indemnizar

exige la concurrencia de cuatro presupuestos, caso contrario no hay responsa-
bilidad que dé lugar a la indemnización. Los presupuestos de la responsabili-
dad, son los siguientes: l) el incumplimiento objetivo o material, 2) un factor

de atribución de responsabilidad. 3) el daño y, por último, 4) una relación de

causalidad suficiente entre el hecho y el daño.

ll

Incumplimiento objetivo o material

La responsabilidad de las empresas de análisis de riesgo crediticio o de se-

guridad crediticia, es indiscutible que se sitúa, en relación a la divulgaciónde

información comercial, patrimonial o crediticia de una persona. es decir la di-

vulgacióna terceros de un conjunto de daros actuales e históricos. de fuente
pública o privada, relativo al cumplimiento o incumplimiento crediticio. a a la

composición del patrimonio, y todo orro dato relarivo para la concertación de

negocio: —como la capacidad- de un determinado sujeto 33, en cuanto al ti-

tular de dichos datos en la órbita extracontractual.

Al no existir relación juridica anterior entre dichos sujetos, la responsa-
bilidad es extracontractual, configurándose la ilicitud genérica en el att. l l09 de

nuestro CCiv. y la ilicitud específica,como hemos visto, en el art. 1071 bis del mis-
mo Código 33.por la afectación a los derechos personalisimos a la privacidad, a la.

identidad y al secreto; o por inexactitudes en los datos infonnatizados 34.

3'
BUSTAMANTE ALSINA. “La informática y la responsabilidad civil". LL, l987-B-892.

FAVIERDUBOIS. E. M.. Derecha Sacielarin Regixiral. Ad-Hoc, Buenos Aires. ¡994. p. 260.

BUSTAMANTE ALSlNA. Teoria General de la Rex/ummbilidad Civil. Abcledo-Perrot. l993, p.

32

33

643.
34

ALTERINI - AMEAL - LÓPH CABANA. Derecha (le Obligaciones. Abclcdo-Pen'ot. Buenos Ai-

res. ¡995. p. 835.
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Factor de atribución de responsabilidad

Tratándose, como expresáramos. de una relación situada en el ámbito extra-

contmctual. la doctrina en cuanto al factor de atn'bución se encuentra dividida.

Algunos autores, entre los que se encuentra como su mayor exponente el
Dr. Bustamante Alsina, y adhieren Arneal. Kemelmajer de Carlucci, entre

otros. sostienen que la responsabilidad es subjetiva, o sea que el factor de atri-
bución sería la culpa o el dolo. Con base en que cuando los elaboradores o ex-

plotadores del banco de datos suministran información falsa o inexacta sobre
un sujeto en particular, el error evidenciaría la culpa 35.

Por esto puede afirmarse que la responsabilidad se genera en el sector de
la responsabilidad directa por el hecho del hombre con las cosas que le sirven
de instrumentos. La culpa resulta presumida. invirtiéndose la carga dela prue-
ba, conforme a lo dispuesto en la primera parte del art. l l 13 del CCiv.

Si la acción fuere delegada en operadores del sistema, la responsabilidad
sen'a del principal de acuerdo con la primera parte del artículo citado y con funda-
mento en el facto objetivo de garantíaque hace inexcusable esta responsabilidad 3°.

Otro sector de la doctrina sostiene que el factor de atribución, en el su-

puesto de que el daño derive del riesao o vicio de la cosa. es objetivo. Con fun-
damento en el art. l l 13, párrafo 2°, parte 2l del CCiv.

Una tercera posición doctrinaria expresa que el procesamiento de datos

personales constituye una actividad riesgosa en sí misma o por su forma de uti-

lización, siendo un supuesto de responsabilidad objetiva, con fundamento en el

actual an. ll I3, párr. 2°, parte 2‘ de nuestro Código.
Por último, para un sector minoritario de nuestro ambiente, la informa-

ción computarizada debe ser considerada como cosa riesgosa, toda vez que

aunque no sea estrictamente, una cosa, es una forma de energía y, por lo tanto,

le es aplicable el régimen de las cosas (art. 231 l, párr. 2, CCiv.), quedando
comprendido en cuanto al factor de atribución en el régimen del art. l l l3, párr.
2°, parte 2' de nuestro CCiv.

En esta cuestión convengo con los integrantes del sector doctrinario que

sostienen que la responsabilidad es subjetiva, o sea que el factor de atribución

es la culpa o el dolo. considerando que. en el tema en análisis, al suministrar

información financiera falsa o inexacta de una persona los elaboradores o ex-

plotadores del banco de datos, en base al cual surge dicha información, eviden-

cian su negligente conducta y despreocupación(culpa) al no verificar la exac-

titud o veracidad de la información divulgada a terceros.

35
BORDA. Alejandro, "La responsabilidad cxlraconluctual por ilicitudcs informáticas". ED.

¡39-938.

3°
BUSTAMANTE ALSINA. Teoría General rlc la Responsabilidad C ivil. Abcledo-Pcrrot. Buenos

Aires. 1993. p. 64l.
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Citando y a su vez coincidiendo con el Dr. Bustamante Alsina, es indis-

cutible “que por mucho que los Irala/niellmx aulamarizados emplearen cosas.

como los ordenadores 0 compuladores y todos los elementos magnéticos que

forman el sislema, la recolección de daros. el procesamiento dela información

y el ¡rozamiento por medios interconectadox, así como los programas e instruc-

ciones del software _\' su resultado o informaciónfinal son obra de la voluntad

y Ia acción del hombre
"

Continuando con el análisis, concuerdo que en el supuesto de que el daño

derive del riesgo o vicio de la cosa empleada, el factor de atribución es objetivo
con fundamento en el art. ll l3 de nuestro CCiv.

Daño I

Como se ve señalado en párrafos anteriores, los daños que pueden ocasio-

nársele a una persona a panir de esa conducta culposa con relación a la divul-

gación de información nominativa (es aquella que permite la identificación de

las personas mediante el procesamiento de datos individuales y su acumulación

‘en centros o bancos de información) en algunos casos afectan al patrimonio del

titular de dichos datos.
l

Dicha afectación acaece a partir de la frustración de una ganancia espera-
da, que se hubiere podido producir, por ejemplo, a partir de la inversión del ca-

pital que hubiere sido otorgado por parte de una entidad financiera si el informe

suministrado por la empresa de análisis de riesgo crediticio fuere veraz.

Ola pérdida de una chance, que hipotéticamentepuede darse, al acceso de

un crédito hipotecario en gestión, para el acceso a la vivienda.

También, a mi entender. puede causarse daño moral por los padecimien-
tos que sufra la victima en la esfera de su patrimonio moral subjetivo y aun en

el aspecto objetivo o social de su reputación,lesionando el honor que es otro va-

lor distinto de la intimidad pero que goza también de la protección jurídica
como derecho de la personalidad 37.

Así también se vería afectada la intimidad de una persona al suministrarse

información desactualizada, en cuanto a la morosidad sobre el pago de una deu-

da en que ha incurrido por motivos particulares.

Relación de causalidad

Para completar los presupuestos de la responsabilidad necesarios para

que se configure el deber que dé lugar a la indemnización, debe probarse la re-

lación de causalidad suficiente entre el almacenamiento de datos personales

37 BUSTAMANTE ALSINA. Teoria... cil.. p. 642.
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falsos y erróneos y su posterior divulgación y el hecho dañoso. De tal manera

que el perjuicio ocasionado haya sido causado por la divulgaciónde la informa-
ción personal. como producto del almacenamiento por parte de las empresas de
analisis de riesgo crediticio.

Es claro que la consecuencia inmediata del almacenamiento de datos per-
sonales falsos o erróneos. no causan por sí mismos un perjuicio económico.
sino sólo entrando en vínculo con otro hecho distinto, como lo serían las rela-
ciones jurídicas patrimoniales de quien es objeto de la información. Ocasio-
nando asi un perjuicio económico como consecuencia mediata del hecho infor-
mático.

La consecuencia inmediata será la negativa al acceso al crédito o el fraca-
so de un negocio en gestión. Io cual ocasionará a su vez como consecuencia me-

diata un detrimento patrimonial por la pérdidade una chance o la privación de
una ganancia.

El hecho ilícito. producido a partir de la divulgaciónde datos personales
falsos o erróneos no recae directamente en el patrimonio sino en un derecho de
la personalidad, lo cual al producir un desmedro de la identidad de la persona
involucrada causa eventualmente una repercusión patrimonial negativa 3*.

Como se observa. se puede concluir que (s inobjetable la responsabilidad
de las empresas de análisis de riesgo crediticio por los daños ¡materiales o mo-

rales producidos. a partir de la revelación a terceros de darosfalsos o inexac-

tos sobre la conducraflnanciera, comercial, o composición del patrimonio, y

capacidad de una persona determinada.

Es dable destacar, a modo de reseña histórica. y como antecedente sobre

la preocupación contemporáneadel tema en análisis, las conclusiones alcanza-

das en el Tercer Congreso Internacional de Derecho de Daños (1993) 3":

De lege lala:

I. Cuando la información constituida por datos personales nominativos

recibe un tratamiento electrónico, la adecuada tutela del derecho a la intimidad

requiere reconocer a toda persona la facultad de controlar la que le concierne.

Dicha facultad comprende:
— el derecho de acceso a la información;
— el derecho de rectificación y cancelación de datos inexactos o caducos;
— el derecho a que los datos sean utilizados de acuerdo con la finalidad

prevista;
— el derecho a impedir el acopio de datos que hacen a su personalidad o

ideología.

3“ BUSTAMANTE ALSINA. “La inforrnálica...". cit.

39
www.saij.jus.gov.ar.
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Il. Antijuridicidad:
l) Toda intromisión al derecho a la intimidad debe considerarse antijun'dica

salvo causa de justificación(interés superior prevaleciente, consentimiento del le-

sionado, ejercicio regular de un derecho o cumplimiento de un deber legítimo).

2) Constituyen conductas antijurídicas:
— el acopio de información personal nominativa no autorizada.
— la información no veraz o falseada,
—— la utilización o empleo con fines distintos sin el expreso consentimien-

to del titular de los datos nominativos.

3) El acceso a los datos que atañen al patrimonio de la persona debe res-

tringirse a quienes acrediten un interés legítimo.
III. rFactorde atribución:

I

l) Orbita extracontractual: La responsabilidad civil del titular del Banco

de Datos, y de quien se sirve del mismo. es objetiva y basada en el riesgo de la

actividad desarrollada (art. lll3 del CCiv.).
2) Órbita contractual: Existe una obligación de- seguridad en cuanto a la

“certeza, completividad y oportunidad del servicio e información al cual se obli-

ga al prestatario. Dicha obligación es de resultado. El fundamento dela respon-
sabilidad civil contractual es objetiva.

IV. Daño y relación de causalidad y extensión del resarcimiento:

Son aplicables los principios generales de acuerdo ala órbita de que se trate.

V. Prevención del daño:

Las acciones de abstención e inhibición contenidas en el an. ¡071 bis y
concs. del CCiv., son plenamente aplicables en esta materia.

.De legeferenda:
Debe reconocerse expresamente que:

a) Toda persona tiene derecho a conocer lo que de ella conste en forma de

registro, la finalidad a que se destina esa información y a exigir su rectificación

o actualización.

— Jurisprudencia 4°

En este sentido es hacedero destacar un fallo recientemente dictado en vir-

tud del tema en análisis, en el cual se estableció que por daño moral y material,
la entidad financiera denominada “Citibank” deberá pagarle S 25.000 a un

cliente que apareció en un listado de morosos después de haber rechazado tar,-

jetas de crédito que el banco no dio de baja.
Así lo dispuso el juez en lo Comercial Gerardo Vasallo, quien le dio al Ci-

tibank un plazo de lO días para concretar elpago por los perjuicios que le causó

al negársele un crédito hipotecario debido a un informe negativa emitido por

una organización de seguridad crediticia.

40
Noticia publicada el 29/I7Jl999. Título: Juez condenó a banco por tarjetas de crédito. Fuente:

www.diariojudicinl.com. El fallo en extenso aún no ha sido publicado.
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El Juez Gerardo Vasallo consideró que “como lamentablemente sucede
con habitan/¡dad una vc: 'Cuzada' el cliente. el banco ln rebajríjücricamenle
¿le categoría en Ianlo de cliente destacar/0. [e dio el ¡raro de cliente cautivo

La demanda fue iniciada por el abogado Hugo Vasen. quien aceptó por un

año una promoción sin cargo de tarjetas de crédito, vencido el período y sin pre-
via consulta, el Citibank renovó el "dinero plastico". por el mismo plazo y fac-
turó un cargo de 26.40 pesos.

Vasen dio de baja a esos elementos de compra-crédito mediante el envío
de un fax. al cual le adjunto una fotocopia enla cual se mostraba a las tarjetas
destruidas, tal como le fuera requerido por personal de la demandada.

Sin embargo, al solicitar un préstamo para la compra de una vivienda a

otra entidad crediticia, de la cual es cliente. llegó a su conocimiento un infomie

negativo emitido por la Organización Veraz SA. El informe lo incluía como in-
habilitado por moroso en virtud de una denuncia formulada por la entidad ban-
caria demandada. Ante esta circunstancia. el reclamante le envió una carta al
banco y en respuesta a ella la institución le informó acerca de la inexistencia de
deuda y que el error se debió al olvido del banco (le dar de baja su cuenta.

El fallo condena a la entidad bancaria por el daño moral y el perjuicio ma-

terial ocasionado.

Es preciso aclarar aquí. contrariamente a lo que expuse. que los hechos del

caso en análisis se configuran en la órbita contractual. por la existencia de un

contrato destinado a la prestación de un sistema de tarjetas de crédito conveni-

do entre la entidad financiera y la persona individual o consumidor del servicio.

Estajurispmdencia me es útil para traera colación un tema que no he tratado

hasta ahora y que es preciso destacar. Es con relación ala cuestión de que, si a pesar
de que la información es divulgada por las empresas de análisis de riesgo financie-
ro, la responsabilidad debe recaer sobre la fuente de la información? Es decir,
como se ve en este caso. la negligencia de la entidad financiera en la no actua-

lización de los datos almacenados en los bancos de datos de las empresas cita-

das. las que se encuentran vinculadas por una relación contractual. pesando so-

bre la primera la obligación de suministro y actualización de los datos que se

produzcan con relación a una persona. sea ésta una entidad financiera o un co-

mercio adherido al sistema.

No quedan dudas de que respecto de la protección de los derechos de la

persona. con fundamento en el principio de la buena fe negocial. en cuanto ala

veracidad de la información que es divulgada a terceros, la responsabilidad
debe recaer en la empresa que tiene como actividad comercial el suministro de

informes comerciales o financieros.

Porque es sobre ese tipo de empresas que debe recaer la obligaciónde con-
ducirse diligentemente, previendo la actualización de los datos que luego seran

comercializados en el mercado. en pos —según se ha dicho-— de evitar la pro-

ducción de hechos fraudulentos o para el "aseguramiento" de la capacidad de

repago de una persona.
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Caso contrario. el consumidor o persona titular de dlChOS datos se vería en

la necesaria producciónde una conducta preventiva con relación a la averigua-
ción de los datos contenidos, en cuanto banco de datos exista, sobre lo que con-

figura —c0mo hemos dicho——- su vida privada antes de realizar cualquier tipo
de operación comercial. Porque sobre dichos datos será realizada la califica-

ción sobre su capacidad o diligencia comercial y/o financiera. Dichos informes

se han convenido hoy en dia en un requisito implícito. en relación con su con-

tenido positivo, al momento de la solicitud de un crédito o la apertura de una

cuenta corriente bancaria.

No debiendo descartarse, a pesar de lo expresado. la existencia de una res-

ponsabilidad solidaria e ilimitada de las entidades que proveen la información

y de los bancos de datos que tengan como actividad comercial la acumulación,

y revelación. y que sobre esa base, suministren información financiera, comer-

cial y/o crediticia falsa o errónea.

Pero la situación planteada pone también, a mi entender, en cuestión el art.

53 de la Ley de Tarjetas de Crédito 25.065 4', que establece expresamente:
“Prohibición de informar. Las entidades emisoras de Tarjetas de Crédito.

bancarias o crediticias tienen prohibido informar a las 'bases de datos de ante-

cedentes financieros personales' sobre los titulares y beneficiarios de extensio-

nes de Tarjetas de Crédito u opciones cuando el titular no haya cancelado sus

obligaciones, se encuentre en mora o en etapa de refinanciación. Sin perjuicio
de la obligación de informar lo que correspondiere al Banco Central de la Re-

pública Argentina.
"Las entidades informantes serán solidaria e ilimitadamente responsables

por los daños y perjuicios ocasionados a los beneficiarios de las extensiones u

opciones de Tarjetas de Crédito por las consecuencias de la información pro-
vista".

Es dable destacar que dicho artículo fue vetado por el Poder Ejecutivo Na-

cional, mediante el decreto 15/99, art. 14 41.

Y luego fue insistido por el Poder Legislativo, expresando en la nota en-

viada al Poder Ejecutivo 43 "el H. Senado..., ha considerado la confirmación de

la H. Cámara de Diputados de su sanción anterior en la observación parcial
al proyecto de ley registrado bajo el nro. 25. 065, relacionado con el sistema de

tarjetas de crédito, compra y débito. y ha tenido a bien confirmar también la

propia por mayoria de dos tercios de votos. quedando así definitivamentesan-

cionado el proyecto según lo dispuesto en el art. 83 de la C En la actualidad

el articulo transcripto se encuentra en vigencia.

4'
Publicada cn BO. 14/1/1999, p. 1.

41 Publicado en BO. 14/1/1999. p. 3.
43 Publicado en Bo, 24/9/1999. p. l.
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V. EL DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL DEL HÁBEAS DATA

Me parece conveniente el tratamiento, a partir de la particular relevancia
que en el tema en estudio adquiere lo referente a la prevención del daño, ola ce-

sación del perjuicio cuando ya ha comenzado a producirse, del instituto incor-

porado por nuestros constituyentes en virtud de Reforma del año 1994 de nues-

tra Carta Magna.
Me estoy refiriendo ala acción de hábeas data, contemplada en el art. 43, 3er.

párrafo,de nuestra Carta Magna el cual dice: "Toda persona podrá interponer esta

acción [se refiere a la acción de amparo] para tomar conocimiento de los datos a

ella referidos y de su finalidad, que consten en registros o bancos de daros públicos,
o los pri vado: destinados a proveer informes, y en caso de falsedad o discrimina-
ción, para exigir la supresión, rectificación, confidencialidad o actualización de

aquéllos...".
Pablo A. Palazzi en un reciente trabajo, luego de citar abundantejurispru-

dencia y el pensamiento más evolucionado de nuestra doctrina, termina conclu-

yendo que “el habeas data es una acción que tiene por finalidad específica ac-

ceder a la información personal y corregir en caso de existir falsedad o

discriminación" 44.

El texto del art. 43, párrafo tercero, como seobserva, contempla el hábeas
dara respecto de los bancos de datos privados solamente cuando ellos estén

“destinados a proveer informes"; cabe darle el sentido de que se refiere a los

que estén destinados, actual o potencialmente. a proveer informes.

Siguiendo al Dr. Agustín Gordillo, cabe desarrollar el principio y darle

una extensión más amplia, por ejemplo, para tutelar el derecho de los clientes

de bancos y empresas de tarjetas de crédito, que aunque no estén destinados a

dar informes. pueden de hecho darlos a pedido de otras entidades análogas: el

particular tiene derecho a saber qué consta sobre él en tales bancos de datos,

y en su caso a requerir la modificación de las errores que contengan.
La divulgación indiscriminada de cuanta acción judicial (y hasta extraju-

dicial) se inicie a persona, sea ésta fisica ojurídica, como así también todos sus

antecedentes financieros o comerciales, puede dar lugar ala configuración de

perjuicios concretos en los derechos de los ciudadanos, con lo cual “los límites

de lo razonablemente permitido se empiezan a ver ya seriamente afectados" 45.

Parte de la doctrina sostiene que el hábeas dara debe utilizarse para limi-

tar esa interferencia en la privacidad de las personas. La privacidad debe ser una

44
PALAZZI. Pablo. en “El hábeas data en el derecho argentino". Derecha y nuevar Ieenulogi’ar,

Ad-Hoc. Buenos Aires, 1999.
45

GORDILLO, Agustin. Tralada de Derecha Adrninislralivn. T. ll, Fundación de Derecho Admi-
nistrativo. |998. cilando a CRIVELLI - VEGA, "Boleta dc deuda. un documento imprescindible". Rcvrs-

la Cmu‘lruccinnex. Buenos Aires. mayo de ¡998. nro. l2l5. ps. 46 y ss., p. 52.
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cuestión de orden público. irrenunciable por los individuos. pues se tutela un

bien colectivo y no meramente individual.

En consecuencia. su trámite ha de equipararse al de las acciones de clase

y los derechos del usuario o consumidor. como derechos de incidencia colec-

tiva y no cuestiones exclusivamente limitadas a un caso individual 4°.

En algunos fallos lajurisprudencia ha exigido, además del error, la acre-

ditación del daño, lo cual es palmariamente equivocado: si el daño no se ha

acreditado podrá no ser procedente una acción de daños y perjuicios. pero sí

procede siempre la rectificación del error 47.

VI. PROYECTOS LEGISLATIVOS ARGENTINOS

Cámara de origen y legisladores firmantes
Tema

Publicación

Artículos de los proyectos legislativos existentes más relevantes sobre el tema en análisis

Diputados firmantes: Mclogno. y otros.

‘
Información financiera y comercial

TP l997 nro. 40 p. 2224

(Presentado nuevamente en ¡999 TP l/99)
Art. I": Las entidades financieras no podrán tener en cuenta las informaciones obrantes‘en

las bases de datos privadas o públicas. conteniendo datos sobre los antecedentes financieros per-
sonales. para determinar la negativa de créditos hipotecarios.

Ari. 4": Cuando se denegare el crédito por utilizarlos datos prohibidos en el art. 1°, las per-
sonas afectadas tendrán todos los derechos a reclamar las indemnizaciones correspondientes a

los responsables de la institución bancaria. financiera o crediticia.

Diputados firmantes: Melogno. y otros

Bancos de datos de información financiera y comercial

TP 1997 nro. 40. p. 2225

(Presentado nuevamente en 1999 TP l/99)
Ari. Il: Los responsables. funcionarios o administradores de las bases de datos y los respon-

sables de las entidades proveedoras de la información. seran solidariamente responsables por to-

dos los perjuicios que pudieren causar a los incluidos en las listas de bases de datos en contra de

lo dispuesto por la presente ley.

Diputados firmantes: Galland. y otros

Suministro de información financiera y comercial

TP 1998 nro. 106 p. 5626

Art. ¡4: Los proveedores de información y las bases de datos son solidariamente responsa-
bles por los daños y perjuicios que ocasionaren a las personas sobre las que han suministrado in-

formación financiera. comercial o crediticia falsa o en contravención a la presente ley.

4°
GORDlLLO. Agustín. Tratado de Derecha Administrativo. T. u. Fundación de Derecho Admi-

nistrativo. Buenos Aires. 1998. En igual sentido GALLARDO — SORIA - OLMEDO - FLOR]. “Habeas

data". LL, l998-A-977.
"7

Ver C. Nnc. Com.. snla C. “RRJ v. Organización Vemz". LL. l997-A-2l2; C. Nac. Civ.. sala

A. "Pochini, Oscar y otro v. Organización Veraz". LL, l998-B-3.
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Diputados firmantes: Maqueda
Régimen de protección de datos —hábeas data—
TP ¡999 nro. 5. p. 355

Ari. [5: Quienes realicen actividades vinculadas al tratamiento de datos son directamente
responsables de los daños ocasionados. cuando el tratamiento de datos no se ajuste alas prescrip-
ciones dela presente ley. A tal efecto el responsable del registro o banco de datos tendrá los si-
guientes deberes: a) Seguridad: Adoptar las medidas necesan‘as que garanticen la seguridad de
los datos...

Diputados firmantes: Godoy
Régimen dc Protección de datos
TP l999 nro. 29 p. l8l2

Art. II: La indemnización al afectado por los daños y perjuicios producidos por la informa-
ción de datos personales inexactos y/o falsos. podrá tramitar sumariamente dentro del juicio de
hábeas data que se hubiera promovido conforme a la presente.

Diputados firmantes: Natale.

Régimen de hábeas data

TP ¡999 nro. 36. p. 2l26

Ari. I7: lncorpórase como an. |07| ter del CCiv.. cl siguiente: Toda persona tiene derecho
a tornar conocimiento dc los datos referidos a ella. y de su finalidad, que consten en registros o

bancos de datos públicos o privados destinados a proveer informes. En caso de que la informa-
ción fuere falsa. discriminatoria. deficiente. insuficiente... tendrá derecho a exigir... su supresión.
rectificación. confidencialidad o actualización con recurso de trámite suman’simo. en caso de ne-

gativa. ante la justicia ordinaria.
\

Senadores firmantes: López
Ley de Habeas Data

DAE 1998 nro. 32. p. Bll

No se habla sobre la responsabilidad civil. delas empresas de riesgo crediticio en particular
pero es dable observar el artícqu citado a continuación:

Art. 14: En la prestación de servicios de información crediticia sólo pueden tratarse los si-

guientes tipos de datos de carácter personal:
a) Los obtenidos de fuentes accesibles al público o procedentes de informaciones facilitadas

por el interesado o con su consentimiento:

b) Los relativos al cumplimiento o incumplimiento de obligaciones de contenido patrimo-
nial facilitados por el acreedor o por quien actúe por su cuenta o interes. En estos casos se noti-

ficará al afectado. en el plazo de lO días desde dicho registro. una referencia de los datos que hu-

biesen sido'incluídos y se le informará de su derecho a recabar. rectificar y ampliar la

información de la totalidad de ellos en los términos de la presente ley.
— Sólo se podrán archivar. registrar o ceder los datos de carácter personal que sean signi-

ficativos para evaluar la solvencia económico-financiera de los afectados durante los timos lO

años.

— No podrán ccderse datos referidos a las obligaciones prescriptas.

Senadores firmantes: Menem

Ley de Habeas Data

DAE l998 nro. 34. p. 860
_

Art. 26: Prestación de servicios de información crediticia.

l. En la prestación de servicios de información crediticia sólo puedentratarsedatos perso-

nales de carácter patrimonial relativos ala solvencia económica y al crédito.obtenidos de fuentes

accesibles al público o procedentes de informaciones facilitadas por el interesado o con su con-

sentimiento.
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2. Pucdcn tratarse. igualmente datos de carácter personal relativos al cumplimiento o incum-

plimicnto de obligaciones de contenido patrimonial. facilitados por el acreedor o por quien actúe

por su cuenta o interés.

3. A solicitud del titular de los datos. el responsable o usuario del banco dc datos. le comu-

nicará las informaciones. evaluaciones y apreciaciones que sobre el mismo hayan sido comuni-

cadas durante los últimos seis mcses y el nombre y domicilio del cesionario en el supuesto de tra-

tarse de datos obtenidos por cesión.

4. Sólo sc podrán archivar. registrar o ceder los datos de caracter personal que sean signi-
ficativos para evaluar la solvencia económico-financiera de los afectados durante los últimos

diez años.
'

5. La prestación de servicios de información crediticia no requeriráel previo consentimiento

del titular delos datos a los efectos de su cesión. ni la ulten'or comunicación de esta. cuando estén

relacionados con el giro de las actividades comerciales o crediticias delos cesionarios.

Senadores firmantes: Branda

Ley de Hábeas Data

DAE 1998 nro. 38, p. 981

ArI. 22. Responsabilidad Civil: En caso de que de Ia inexactitud. falsedad o desactualización

de los datos objeto dc tratamiento. derivara un perjuicio al titular delos mismos, dicho perjuicio
será indemnizable por el responsable del archivo o base de datos. de acuerdo a las normas gene-

\ rales sobre responsabilidad por daños del Código Civil.

Senadores firmantes: Del Piero

Ley de Habeas Data

DAE l998 nro. 55. p. l403.

Banco de datos sobre solvencia patrimonial o de crédito

Art. ¡6.- Cuando el interesado lo solicite. se le informará qué consultas fueron realizadas a

su respecto y qué información y/o evaluación han sido brindadas.

Los datos sobre solvencia patrimonial o de crédito caducarán al termino de 5 años y no po-
dran seguir almacenados. salvo consentimiento del interesado.

Ari. 17: Sin perjuicio de las responsabilidades por los daños o perjuicios ocasionados al ti-

túlar...

Senadores firmantes: Branda.

Ley de Tarjetas de Crédito

DAE 2000 nro. l50, p. 2977

Art. 5 l. Información a las base: de dale: de antecedentes-financieras personales: Las en-

tidades informantes serán responsables por la información incorrecta aportada a las bases de da-

tos de antecedentes financieros acerca de los titulares o beneficiarios de extensiones de tarjetas
de crédito.

Referencias:

TP: Trámite Parlamentario. Cámara de Diputados.
DAE: Diario de Asuntos Entrados. Cámara de Senadores.

VII. VISIÓN EXTRANJERA

Asimismo vale destacar que numerosos países. con anterioridad a la in-

corporaciónde dicho instituto en nuestra Constitución Nacional, han sanciona-

do normas protectoras en el mismo sentido que el instituto en análisis. Entre

ellos cabe destacar los casos de Estados Unidos. Australia, Finlandia, Islandia,
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Bélgica. Italia, Gran Bretaña y España. Las Constituciones española de l978
(arts. l8.4 y ¡05. b) y la portuguesa de 1976, se encuentran entre las primeras
que han incorporado esta problemática al texto de una ley fundamental.

Junto a estas legislaciones se debe tener en cuenta tambiénel Convenio
para la Protección de las Personas respecto al Tratamiento automatizado de Da-
tos de Carácter Personal. adoptado por el Comité de Ministros del Consejo de
Europa el 22/9/l980.

Entre los aspectos de mayor relevancia temática vale destacar: las exigen-
cias de veracidad y con‘ecta utilización de datos (art. 5°); se reconoce también el de-
recho al conocimiento por pane de los interesados de la existencia de datos que les
conciernen, de la posibilidad de cancelarlos o corregirlos. así como la facultad
de recum'r ante cualquier transgresión de los derechos anteriores (art. 8°).

En el mismo sentido es dable destacar el art. 28 de la Ley Orgánica espa-
ñola 5/92, de regulación del tratamiento automatizado de los datos de carácter

personal que se refiere a la prestación de servicios de información sobre solven-
cia patrimonial y crédito desde una doble perspectiva.

Por un lado. determina que quienes se dediquen a la prestación de servi-
cios sobre la solvencia patrimonial y el crédito sólo podrán tratar automa-

tizadamente datos de carácter personal obtenidps de fuentes accesibles al pú-
blico o procedentes de informaciones facilitadas por el afectado o con su

consentimiento. Y por otro, regula el tratamiento de datos de carácter personal
relativos al cumplimiento o incumplimiento de obligaciones dineran'as seña-

lando que podrán tratarse dichos datos siempre que sean facilitados por el

acreedor o por quien actúe por su cuenta o interés.

VIII. CONCLUSIONES

Es claro, como lo hemos sostenido en las líneas de este trabajo. que la ac-

tividad económica necesita conocer los datos comerciales y financieros de las

personas fisicas o jurídicas. a efectos de otorgarles créditos, operar con cuentas

com'entes bancarias, emitir tarjetas de crédito, y/o cualquier otro instrumento

que necesite contar con información determinada de un sujeto. para conocer la

capacidad de repago en principio y los antecedentes que pesan sobre dicho in-

dividuo en estos aspectos para evitar el acaecimiento de hechos fraudulentos.

El desarrollo informático posibilitóque diversos tipos de información. que se

producen a partir de los movimientos comunes que realiza cada persona en su vida

cotidiana ¿3.pudieran almacenarse y procesarse a una velocidad inusitada.

En virtud de esto aparece una nueva actividad comercial desarrolladapor

las denominadas "empresas de análisis de riesgo crediticio", que suministran

48
Una investigación publicada en l996 calculnbn que en los Estudos Unidos una persona gene-

rnbn ISO registros electrónicos diarios. Fuente: revista Viva. Clarín, 2|l3/l999.
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informes a las entidades financieras o terceros que lo soliciten. sobre la situa-

ción comercial o financiera de una persona. sea ésta física ojurídica, utilizando

principalmente los datos almacenados por ellos informáticamente, a partir de

la recopilación de los antecedentes que recogen de distintas fuentes públicas 4".

Muchas veces a partir de que dichos informes contienen datos inexactos

o falsos, el individuo sobre el que se han producido se ve perjudicado en sus de-

rechos‘ material y moralmente. Porque a pesar de los adelantos técnicos, aún no

existe la posibilidad de procesar con exactitud tanta información.

Hemos analizado así los presupuestos de la responsabilidad. necesarios para

que se configure el deber de indemnizar por parte de las empresas en cuestión.

Asi, hemos dicho que al no existir una relación jurídica anterior, en este

caso entre las partes, la responsabilidad se ubica en la órbita extracontractual,
configurándosc la ilicitud genérica en el art. l ¡09 de nuestro CCiv. y la ilicitud

específica, como hemos visto. en el art. l07l bis del mismo Código. por la afec-

tación de los derechos personalísimos a la privacidad, a la identidad y al secre-

to; o por inexactitudes en los datos informatizados.

Asimismo, hemos sostenido que la responsabilidad es subjetiva, o sea que
el factor de atribución es la culpa o el dolo, considerando que, en el tema en aná-

lisis‘ al suministrase información financiera falsa o inexacta de una persona los
elaboradores o explotadores del banco de datos, en base en el cual surge dicha

información, evidencian su negligente conducta y despreocupación (culpa) al

no verificar la exactitud o veracidad de la información divulgada a terceros.

Y en el supuesto de que el daño derive del n'esgo o vicio dela cosa empleada,
el factor de atribución es objetivo con fundamento en el art. ll l3 de nuestro CCiv.

Hemos expresado también, siguiendo al Dr. Bustamante Alsina. que el

hecho ilícito. producido a partir de la divulgación de datos personales falsos o

erróneos, no recae directamente en el patrimonio sino en un derecho de la per-

sonalidad, lo cual al producir un desmedro de la identidad de la persona invo-

lucrada causa eventualmente una repercusión patrimonial negativa.
En virtud de lo expresado, se puede concluir que es inextinguible la res-

ponsabilidad de las empresas de riesgo crediticio por .los daños materiales o

morales producidos. a partir de la revelación a terceros de datos falsos o inexac-

tos sobre la conducta financiera, comercial. o composición del patrimonio,y
capacidad de una persona determinada. ,.

Así también hemos analizado. la acción procesal incorporada en nuest

Constitución Nacional por la reforma constitucional de 1994. el hábeas data y

4°
“La actividad que pueden desarrollar algunas empresas privadas produciendo informes sobre

aspectos que hacen a la situación patrimonial de las personas. su utilidad comunitaria se vincula ala

seguridad en las obligaciones contractuales y cambiarias... Ahora bien, no puede soslayarsc cl derecho

que le asiste a cualquier persona de conocer la conducta anterior de aquel con quien se propone con-

tratar" ("Pochini. Oscar y otros v. Organización Veraz". LL. 2/3/1998).
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como ha quedado demostrado es necesaria su urgente reglamentación por parte
del Poder Ejecutivo. O. caso contrario. será tarea de los Tribunales. teniendo
como miras la protección del ciudadano —objetivo hasta hoy muy poco visua-

lizado, en relación a esta acción-— ir delineando como lo hiciere en el caso

“Siri” y en el caso “Kot” la consagración del instituto citado.
Del mismo modo. he establecido los aspectos más relevantes en cuanto al

tema que me tocó analizar, de los proyectos legislativos presentados desde
1997 hasta la fecha sobre el debate aquí planteado. Lo que demuestra que en el

interior de la sociedad surge la imperiosa necesidad de establecer parametros
precisos sobre los cuales se desarrolle la actividad comercial que tiene como

objetivo brindar informes de antecedentes comerciales y/o financieros de las

personas. De igual modo queda patentizada la ineficacia legislativa de nuestros

representantes, que no pueden sancionar una ley que ponga en primer lugar la

figura protegida de un consumidor, por la presión indiscutible que los lobbies

empresariales ejercen sobre ellos, teniendo como bandera “la seguridad del

mercado".

De la misma forma hemos visto la existencia de legislación vigente en la

materia en distintas naciones extranjeras, que demuestra la opuesta conducta

con relacióna nuestro Poder Legislativo. Teniendo así el ciudadano, como las

empresas en análisis, claras reglas dejuego dentro del marco social.

Encontrándose',de esta manera. un punto de equilibrio entre el interés pú-
blico y el interés privado.

Por todo lo expuesto. podemos sentar el reclamo de una urgente sanción

por pane del Poder Legislativo. de una ley que regule el suministro de informa-

ción financiera y comercial de los ciudadanos, y es oportuno recordar aquí las

palabras de Jacques Fauvet 5°:

“El poder de la informática, en particular. requiere de contrapoderes para

evitar que ella pueda atentar contra la vida privada. Ia dignidad. y las libertades

públicas e individuales".

5°
ANTIK - RAMUNNO. “Habeas...". cil. Citando a FAUVEI'. Jacques. “Hay que defender las liber-

tades individuales". Bol. de la Secrelan'a de Ciencia y Técnica. l987. p. 27.





UN CRISOL UTILIZADO POR LA HISTORIA,
EL DERECHO Y LA CIENCIA DEL PUEBLO

AGUSTÍN PARISE
'

"Aclara el lazo vivo que liga al presente

con el pasada y no: permite penurar
en el espiritu del derecho

Federico Carlos Von Savigny (17794861)

Es menester plantear sucintamente. y a modo de introducción, los objeti-
vos de este breve opúsculo. Esto se desprende de la necesidad de orientar al lec-
tor en el desarrollo de su análisis.

Los profesionales y estudiantes del Derecho. a lo largo de la última déca-

da, han perdido contacto con el estudio de la llamada Historia del Derecho.

Esta última es una rama del conoeimiento empeñada en indagar, no sólo

la historia de la legislación, o los pn'ncipios inspiradores de las decisionesju-
rídicas de antaño, sino también su aplicación práctica '.

i

Asimismo, se puede entender, ya de una manera más amplia. como el es-

tudio de la naturaleza. elementos y variaciones sufridas por un sistemajurídico
del pasado 1.

Con el objeto de facilitar el estudio de esta área de las ciencias jurídicas,
se ha realizado una división en su análisis. Por un lado el estudio en su aspecto
externo y por el otro con relación a su ámbito interno.

La historia externa es la de las fuentes del Derecho (v.g'r. Ley. Costumbre,

Jurisprudencia. Doctrina) y de los sucesos político-socialesque lo explican. La

historia interna. dando por sabida la externa, trata de las transformaciones de

las instituciones jurídicas 3.

'
LEIVA. Albeno D.. nos acerca esta impresión cn el comienzo dc su nota titulada “Las fuentes

para el csludio de la historia del derecho argentino en el Archivo General de la Nación". para Revixla

del Irulimlo de Historia del Derecha Dr. Ricardo Levene nm. XXV. Buenos Aires. l979, p. 4| l.

z
VILLAMAR. Claudio. Lecciones de Historia del Derecho. Quito. l995, p. 35.

3
AFFALION. Enrique R. - GARCIA OLANO. Fernando. Inlraducción al Derecha, Buenos Aires.

i939. p. 76.

'

Alumno de la Facultad de Derecho dela Universidad de Buenos Aires.
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Actualmente. y debido a las exigencias del plan de estudios brindado por

las Universidades Nacionales. los alumnos se limitan a realizar una aproxima-
ción a los temas de Historia del Derecho. Ya sea dentro de alguna materia in-

troductoria (v.gr. Teoría General del Derecho) o como materia optativa dentro

el Ciclo Profesional Orientado, hoc est, el estudio de la historicidad del Dere-

cho está perdiendo vertiginosamente su autonomía didáctica.

En otro orden de cosas, no mencionar su innegable autonomía científica,
nos conduciría a una omisión de magnitudes insospechadas. Esto se debe a la

abundante labor realizada por los investigadores del Derecho sobre la historia

de sus instituciones.

Desafortunadamente no es función de nuestro trabajo hacer demasiado

hincapié en esta realidad. sino que por el contrario, sólo queremos hacer menr

ción a su existencia.

Teniendo presente lo expresado supra, planteamos como objetivo pn'mor-
dial ensayar la existencia de una potencial amalgama entre el Derecho, la Historia

y la Ciencia del Pueblo, los cuales están suscn'ptos en el encabemmiento dado a

este esbozo. Ergo. se demostran'a la autonomía de ellos y su eventual fusión.

>i=*>l<

Sin más, cabe mencionar que: entender al Derecho como algo aislado y

separado de la Historia. sería un pn'mer impedimento para comprenderla com-

penetración planteada.
Por otra parte, faltaría hacer referencia a la integración de la Ciencia del

Pueblo dentro del fusor. Concepto que trataremos vide infra. pero que, bien

Vale adelantar como asimilable alfolklore.
Centrando la atención en los dos primeros elementos (i. e. Historia y De-

recho) es momento de realizar una breve. pero necesaria. aproximación a sus

concepto.»

Fue Heródoto de Halicarnaso (480-430 a.C.), en la antigua Grecia, quien
comenzó a realizar pesquisas historicistas. Éstas fueron realizadas por medio

de preguntas. indagaciones, búsquedasy hallazgos de datos. Esos testimonios.

y el posterior análisis crítico de los mismos, se sometieron a un orden y se los

expuso en forma congruente. Fue con este primitivo modo de actuar que se con-

sidera creado el método histórico.
l

Teniendo presente el actuar del “padrede la Historia" y el de sus incon-

tables discípulos, se puede arribar a la siguiente noción: Historia es la recreav

ción intelectual de un pasado específicamente humano. a través de una pesqui-
sa realizada mediante inferencias sobre las fuentes, y la exposición congruente
de los resultados obtenidos 4.

J
PEREZ AMUCHAS'ILGUI. A. J., Algo máx sobre la Hismria. Buenos Aires. l982. p. 186. Esta
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Habiendo formado una postura ante el término Historia. cabe volcar Ia
atención a lo entendido por Derecho.

El vocablo derecho (derivado del latín directas. participio pasivo de diri-

giere, dirigir, alinear. encauzar) tiene varias acepciones y su desarrollo ex

abrupto haría que nuestro trabajo quede desdibujado.
Es por ello que nos limitaremos a acompañar determinadas nociones su-

marias. señalando su creador o postura doctrinaria.

Dentro del llamado positivismo critico encontramos la noción pregonada
por lcilio Vanni ( 1855- l 903), el Derecho. en sentido objetivo, es el conjunto de

las normas generales impuestas a Ia acción humana en sus relaciones externas

y apoyadas por la autoridad del Estado. para garantizar la realización de los fi-

nes del individuo y de Ia comunidad.

Por su parte Raymundo Salvat ( 188l-l940) sostiene que. en cuanto al sen-

tido subjetivo, la palabra derecho significa una facultad o un poder del indivi-

duo, que le permite realizar determinados actos 5.

Singular interés presenta también la idea de Derecho dada por el jurista
práctico Carlos Aubry (1803-1883). Ésta sostiene que el Derecho es el conjun-
to de preceptos o reglas de conducta, a la observancia de las cuales está per mi-

tido sujetar al hombre por una coacción exterior o física.

Finalmente cabe citar la definición dada por Arturo Orgaz ( 1890-1955).
Ella ubica al Derecho como el sistema de normas dotadas de coactividad que
sirven para delimitar, coordinar y proteger aquellos intereses que se estiman

valiosos para la convivencia 6.

Dejando a un lado lo escueto de las nociones dadas. es interesante recalcar

que ellas ayudan al lector en su formación sobre lo que se entiende por Historia

y Derecho. Cuestión apremiante para poder continuar con el desarrollo de los

objetivos propuestos.

aras:

El mundo. durante el siglo XVIII y en los umbrales del siglo XIX, estaba

regido por la idea del racionalismo.

Fueron los máximos exponentes de esta corriente de pensamiento. entre

otros. Francisco María Arouet Le Jeune, conocido como Voltaire ( l 694- l 778);

Carlos Luis de Secondat. llamado Montesquieu (1689-1755); y Godofredo

Leibniz (1646-1716). De sus estudios, así como del resto de los trabajos de sus

nOCión de Historia es el produclo de un largo proceso de perfeccionamiento que realiza cl nutor. sobre

las nociones previas existentes.

5
SALVAT, Raymundo M.. Tratado de Derecha Civil argenlinn. Parte General. Buenos Aires.

1917, p. l.
b

TORRE. Abelardo. Inlruduu‘ión al Derecha. Buenos Aires, l957. p. 258.
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coetaneos. se desprenden los basamentos de la doctrina mencionada en el pa-

rágrafo precedente.
En esta corriente de pensamiento que pregonaba el predominio de la ra-

zón, se menospreciaba y se dejaba de lado la Historia. Esto último. dentro de to-

dos los aspectos posibles.
Es por ello que los regímenes jurídicos no quedaron exentos frente a esta

concepción; y en Ia formación de las normas, se descartó toda posible partici-
pación del método histórico.

Se trataba de destruir las tradiciones para crear, según los dictados de Ia

razón, el mejor derecho posible. y crearlo con la eficacia de códigos completos
y sistemáticos que abrogasen las leyes y costumbres del pasado, y establecieran

el Derecho y la Justicia del porvenir 7. ,,

Frente a esta línea de pensamiento, surgió un movimiento de oposición en

el cual se planteó la posibilidad de alterar las posturas formadas en la corriente

del racionalismo.

La nueva corriente de pensamiento fue encabezada, entre otros. por Juan

tFichte (1762-1814), Federico Schelling (1775-1854) y Juan Herder (1744-
1803). Estos filósofos proclamaron la superioridad del espíritu y los sentimien-

tos individuales como forma de conocimiento de la realidad.

Cabe indicar al lector que estos cambios enla visión de la humanidad die-

ron como resultado el inicio dela denominada era romántica. Ésta se desarrolló

a fines del siglo XIX, y abarcó expresiones tan diversas como la literatura, el

teatro, la música, la pintura y la filosofía.

En esta nueva corriente de pensamiento se considera que el presente es la

culminación de un pasado dinámico. Y para comprender el presente es menes-

ter‘ por lo tanto, saber cómo se ha formado.

El jurisconsulto Gustavo Hugo (1768- l 834), por su parte, enrolándose en

esta posición ideológica, sostuvo que la Historia y el Derecho debían ir de la

mano ya que sin la primera el segundo carecía de fundamento.

Por ende, las fuentes del Derecho no eran solamente la leyes, sino que, como

lo plantea Hugo en su obra titulada ¿Son las leyes las únicas fitentes de reglas ju-
rídicax? 1814-, toma un carácter de suma importancia la costumbre.

Esto último determina que las necesidades y usos de los pueblos son las

verdaderas causas de la formación paulatina del Derecho, que viene a ser un

producto de la Historia 3.

La Historia aparece, así, como un organismo en desarrollo; todo cuanto

ocurre está ligado a lo ya ocurrido y es una consecuencia de ello. No se puede

7
BUNGE. Carlos 0.. El Derecho. Ensayo de una Ienría integral. Buenos Aires. 1934. P- 139.

3
VlLLAMAR. Claudio. ut-t-¡anex.... cit.. p. 533.
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conocer un acontecimiento si no se conoce su génesis y el desarrollo consi-
guiente 9.

El Derecho y las ciencias jurídicas no quedaron exentos de la influencia
de esta corriente de ideas. Se podría agregar que los postulados del romanticis-
mo sirvieron de basamento para la Escuela Histórica o Historicista del Derecho
que tuvo su origen en la Alemania del siglo XIX.

***

El creador de la Escuela Histórica del Derecho fue Hugo, pero cabe men-

cionar. debido al aporte trascendental que realizaron, a los campeones dela Es-
cuela: Federico Carlos Von Savigny ( l 779- l 86 l) y Jorge Federico Von Puchta

(1798-1846). El primero de éstos es conocido, entre otros, por su estudio titu-
lado Sistema de Derecho Romana actual —1840—; mientras que el segundo
por su esbozo El Derecho consuetudinario —1828—.

El primero de estos autores partió dela base de la autonomía e historicidad
de los pueblos y los ámbitos culturales. Por ello. el ordenamientojurídico de un

pueblo es producto fluido de su espíritu nacional, como lo son la lengua y el
arte '0.

Uno de los pilares fundamentales de la ESCuela Histórica estaba dado por
el hecho de sostener que el Derecho era una manifestación del espíritu del pue-
blo, scilicet, no es pues el Derecho un producto racional o voluntario. sino una

manifestación del alma popular que. a través de oscuros procesos inconscientes

se concreta sobre todo en el Derecho Consuetudinario “.

Concluir que los historicistas negaban la posibilidad y necesidad del es-

tudio valorativo del Derecho. con la intención de hallar y señalar sus ideales,
sería incorrecto; ya que esta Escuela pregonaba la imposibilidad de arribar a

ellos. por medio de un método racionalista. Quad est, abrían la puerta a la ne-

cesidad de alcanzar el conocimiento de esos ideales por medio del Derecho

Consuetudinario o costumbre. Lo que ellos llamaban volksgeist o Espíritu del

Pueblo.

La Escuela Histórica del Derecho. durante la primera mitad del siglo XIX,

y bajo la influencia, entre otros, de los tres grandes juristas mencionados supra

(i.e. Hugo, Savigny, Puchta) dedicó los estudios casi con exclusividad al Dere-

cho Romano. ya que consideraba que los pueblos de Occidente habían sufrido

gran influencia del ordenamiento romanista del Derecho. Ergo, su estudio era

fundamental.

°
CASSANI. Jorge L. - PÉREZ AMUCHÁSTEGUI. A.. Del Epos ala Hi'slnria Científica. Buenos Ai-

res. |96|. p. 136.
lo

LAPIEA ELLI. ÁngelE., Inlroducción al Derecha Romana. Buenos Aires. l972. p. 242.

H
0p. L'il. cn nota 6. p.425.
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A mediados de la misma centuria. otros juristas tales como Carlos Jorge
Mittermaier ( l787-l867), Jorge Beseler (18094885) y los hermanos Jacobo

(1785-1863) y Guillermo ( l786-1859) Grimm. comenzaron a dedicar tiempo
de estudio al Derecho germánico,ya que consideraban que respondíaal verda-

dero espíritu y costumbres del pueblo.
Por lo antedicho, se advierte que la Escuela Histórica sufrió una bifurca-

ción; por un lado, la tendencia romanista y. por el otro. la correspondiente a

cada región geográfica sujeta a análisis (v.gr. Alemania, Holanda. Francia).
Se desprende claramente la existencia de dos grandes ramas. El desarrollo

de cada una excede los objetivos de este breve opúsculo, pero su mención es

inevitable.

Bien vale citar las palabras de Juan A. García(1862-l923) quien en 1896,,
al inaugurar el curso de Introducción al Derecho. como profesor titular dela Fa-

cultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, manifestó a sus alum-

nos: “los pueblos que constituyen una nación. es decir, que tienen un alma co-

mún. no pueden arrojar entre trastos viejos las leyes de sus antepasados.
Nuestra vida no ha comenzado con la Constitución Federal y el Código Civil.

‘D'urantetres siglos se han sucedido en este suelo varias generaciones de hom-

bres que sufrieron y lucharon, tuvieron su régimen político, su ley civil y reli-

giosa, elaborada lentamente en la madre patria desde la época romana" '1.

Las palabras de García ayudan a comprender cómo la Escuela Historicista

tuvo injerencia en distintas, latitudes las que reflejan, además, la recepción de

las ideas dentro de nuestros claustros académicos.

Corolario a este acápite,queda reseñar que la Escuela sujeta a estudio no

sólotuvo aplicación en la Alemania del siglo XIX.

***

A esta altura del desarrollo del tema, se puede señalar que ya sabemos las

formas en que la Historia y el Derecho se relacionan, y eventualmente, fusionan

dentro del mencionado “cn'sol”; nos restaría ver cómo la llamada ciencia ofolk-
lore del pueblo se relaciona con ellos.

Utilizando el método de clasificación de fuentes histón'cas, creado por el

profesor alemán, quizá el más celebre de los metodólogos.Ernesto Bemheim

(1850-1942); y entendiendo al vocablo fuente como principio o fundamento de

algo '3, podemos asegurar que dentro del sistema de fuentes de la Historia te-

nemos dos grandes grupos: el compuesto por restos y el compuesto por tradi-

Clones.

l:
LEYAGGI. Abelardo. El culliva de la Historia Juridica en la Univerxidad de Buenur Aires

(1876-1919), Buenos Aires. ¡977 p. 34.
¡3

Enciclopedia ¡Iurlrada de la lengua cartel/ana. T. ll. Sapiens. Buenos Aires. l956. p. 272.



AGUSTÍN PARISE 207

Dentro del primer gran grupo se encuentran los monumentos que tienen
un fin conmemorativo (v.gr. inscripciones) y. por otro lado. los restos propia-
mente dichos. Estos últimos no tienen un fin conmemorativo.

Dentro de los restos propiamente dichos se encuentran los que presentan
elementos corpóreos (v.gr. productos industriales, artísticos. documentos) y
los qu sir-n de composición incorpórea(v.gr. idiomas. usos, supervivencias de

religion).
Ya dentro de la otra gran rama de las fuentes de la Historia. y utilizando

las palabras de Francisco Geny (186l-l959), quien desde su cátedra de Dere-
cho Civil en la Universidad de Dijon sostuvo que no es la'tradición otra cosa

que una autoridad confirmada por su antigüedad¡4,cabe realizar una aproxi-
macron a su comprensmn.

Puede. la tradición como fuente de la Historia, ser de tres clases: Figurada
(v.gr. pintura rupestre, escultura histórica. representaciones topográficas),oral

(v.gr. leyendas, anécdotas, proverbios, cantos históricos) y/o escrita (v.gr. ana-

les. crónicas, biografías).
Como se desprende claramente de lo ejemplificado supra, las tradiciones

requieren la existencia de intermediarios que las transmitan '5, ya que carecen

de autonomía interpretativa. Por si solas no le dicen nada claro al pesquisidor
sobre su verdadero valor histórico.

‘

Para su interpretaciónse requiere de un auxiliar; este último puede ser una

fuente del tipo restos u otra fuente del tipo tradición. Ya que se puede interpre-
tar el valor de una fuente con el soporte brindado por otra.

Recapitulando‘ cabe indicar que dentro de las fuentes habíamos señalado

la existencia de restos, por un lado. y de tradiciones. por el otro.

***

Oportuno resulta acompañar una definición del vocablofolklore o ciencia

del pueblo, ahondando un poco en su contenido. Esto ayudara en la compren-
sión de la fusión planteada en el título dado a este ensayo.

Podemos definir al folklore como aquel conjunto de las tradiciones.
creencias leyendas y costumbres de las clases populares "5.

Fue el inglés Guillermo Thorns (1803- l 885), el creador de la voz folklore
(folk: popular; lore: ciencia o saber). El folklore no deriva de la naturaleza in-

trínseca de los bienes o fenómenos. Nada es folklore por fatalidad de su esencia‘

N
GENY. Francisco. Mélodn de ¡nltrprelacián yfuzmes en el Derethn pmada pun'lim. Madrid.

¡925. p.455. Cabe indicar que fue este doctrinario quien postuló los lineamientos del llamadomovt-

miento de la Libre Investigación Científica. más aun, su noción dc tradición bien sale Citarse.

ls
LEVENE. Ricardo. LL‘L'CÍDIICI de Hixlon'a Argentina. T. l. Buenos Aires. l934. p. 2.

¡5
0p. cil. en nota l3. p. 244.
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sino que se conviene en tal debido a una peculiar asimilación cultural, a una tí-

pica actitud colectiva frente a ellos.

Para que un hecho o producción de cualquier índole pueda ser conside-

radofolklo'rico debe poseer los siguientes rasgos:
Debe ser anónimo, es decir que no es obra de un creador individual. Asi-

mismo debe ser colectivo, Le. ser aceptado por la comunidad en donde se de-

sarrolla. Como tercer requisito implica que sea comunicado merced a la memo-

ria colectiva. Finalmente debe tener basamento o inspiración en alguna
necesidad existente en el grupo que lo creó. Es decir. tener carácter funcional.

Asimismo tenemos un sentido defolklore según la región geográfica don-

de se encuentran las distintas tradiciones. Es por ello que se habla de unfolklore
regional o universal. El primero es el característico de cada región, mientras

que el segundo agrupa los elementos que son comunes a todo tipo de fenómenó'

folklórico, sin importar su ubicación geográfica.
En otro orden de cosas. puede realizarse un estudiocientífico de la ciencia

del pueblo, en el que se realizan pesquisas de carácter sociológico e histórico.

Se busca la filosofía del alma popular, cuya máxima expresión es elfolklore
‘mismo '7.

La clasificación de fuentes de la Historia. realizada en el acápite anterior

nos ayuda a colocar a la ciencia del pueblo ofolklore dentro del tipo denomi-
nado: tradición. Ya sea en cualquiera de sus acepciones, Le. oral, escrita o fi-

gurada.
Esto se debe a que elfolklore utiliza las distintas formas de expresiónoral

(v.gr. romances. coplas, refranes, leyendas, cuentos populares. fábulas) para
transmitir su esencia, de generación a generación.

Lo mencionado en el parágrafo anterior no es en desmedro de la potencial
utilización de las restantes fuentes por parte delfolklore.

Teniendo presente que habíamos postulado ab initio la existencia de un

crisol utilizado por la Historia, el Derecho y la Ciencia del Pueblo, nos queda
pendiente encontrar un supuesto en el cual el folklore pueda servir como fuente

o herramienta para la Historia del Derecho.

Para lograr dicho cometido no es necesario alejarse de los orígenes mis-

mos de la Escuela Histórica del Derecho, sobre la cual se trató supra.

***

En apartados precedentes habíamos señalado a los hermanos Grimm

como integrantes de la Escuela Histórica del Derecho de base germánica.

'7
Cowcao, Félix. Diccionariafaikmn'm argenlinn, Ts. l y u. Buenos Aires. ¡994. De la lec-

tura de las páginasde esta obra se desprenden ideas y conceptos. los cuales ayudaron a formar los pos-
tulados mencionados supra.
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Estos juristas dedicaron su vida a dos actividades. La primera de ellas. la
cual los condujo a la inmortalidad. fue la recolección de fábulas y cuentos tra-
dicionales o populares. La otra, y a nuestro entender complementaria de la pri-
mera, fue la investigaciónde temas relacionados con la Escuela Histórica.

La actividad mencionada en segundo término, quod est, la investigación
de temas relacionados con la Escuela Historicista del Derecho. quedó reflejada
por la aparición de estudios relacionados con la Historia y Filologia (v.gr. Hi:-
roria dela lengua alemana —1848—. Diccionario alemán —l 852-, Antiguo
derecho alemán —1862—). las cuales fueron elaboradas en conjunto por am-

bos hermanos, pero con mayor participación de Jacobo Grimm.
Dentro de la primera actividad. la cual se podria denominar como la ela-

boración de un método histórico aplicado a trabajos literarios. realizaron inves-

tigaciones sobre el folklore alemán y publicaron en 1812 la primera edición de
sus C nentos de niños y hogares.

Tuvieron acceso a la biblioteca privada de Savigny, autor de la obra titu-
lada De la vocación de nuestro tiempo para la legislación y la jurisprudencia
——1814—,quien guardaba una colección de manuscritos y textos sobre héroes

y relatos medievales “3.

Debido a las consultas realizadas a dicha biblioteca y a la recolección oral
de cuentos y leyendas recorriendo el sur de Alémania.pudieron recopilar 210

historias, entre las que se encuentran “Blanca Nieves y los 7 Enanos", “Ceni-
cienta". “CaperucitaRoja", “Pulgarcito”,“Hansel y Gretel". “La Bella Dur-

miente del Bosque", “Los músicos de Bremen". “El sastrecillo valiente". “El

Rey Sapo". "El Acertijo" y “Rapunzel” '9.

Los primeros tres cuentos mencionados supra (i.e. “Blanca Nieves y los

7 Enanos", "Cenicienta" y “Caperucita Roja") presentan un caso atípico. ya

que su creación ha sido atribuida al francés Carlos Perrault (1628- l 703), quien
a lo largo de su obra Cuentos de Mamá Gamo —1697— describe algunos re-

latos similares alos que los hermanos Grimm. circa ciento cincuenta años des-

pués, desarrollarían con otros nombres.

Por otra parte. los hermanos Grimm se atribuyen la originalidad de dichos

relatos al haberlos incluido dentro de su compendio de Cuentos de niños y ho-

gares. Este tema de discusión excede el campo de actuación de este ensayo,

pero su mención es más que interesante.

la
O'NEILL. Thomas. pam National Geagrajic Journal. vol. 196. nro. 6. Washington. l999. p. |03.

¡9
GRIMM. J. y W.. Grimm 's Ialleorynung and old. Nueva York. 1983.Esta edición,a diferencia

de las miles que están circulando nlrededordel mundo. presenta una traduceióncusrlitcralde los cuen-

tos originales de los hermanos Grimm. los cuales fueron publicados en Alemania bajo cl u‘tulo C uenms

de niña: y hngares. l8]2. Asimismo incluye ln totalidad de los cuentos. los cunlcs suman 2 lO.
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La lectura de los cuentos recolectados por los hermanos Grimm tiene la

función de reflejar, grosso mado. las creencia y el sentir de los habitantes de

la zona geográfica que albergó sus vidas.

Asimismo reflejan la ley y el orden de antaño. ya que de ellos se arriba a

lecciones e ideales de conducta que reflejan los medios de actuar conforme a

derecho en los tiempos pasados.
Se desprenden con claridad, luego de la lectura detallada, de los cuentos

recopilados por los hermanos Grimm varias premisas. Entre ellas cabe señalar

las que describiremos infra. De la misma manera se acompañará la mención.

con mero carácter ilustrativo, de algún cuento en el cual las diferentes premisas
quedan plasmadas.

El más significativo de los aportes dados por los Cuentos, y que se en-

cuentra presente en casi la totalidad de ellos, es la importancia que le era dada

al empeño de la palabra. Si se faltaba o se ignoraba lo prometido o pactado sur-

gían consecuencias nefastas para el incumplidor (v.gr. “El lobo y los 7 cabri-

tos". Nora bene: la madre les hace prometer a los cabritos que no abrirán la

puerta a extraños, ellos desobedecen lo cual les presenta trastornos).
l i

Asimismo es de interés señalar el respeto profesado hacia los mayores

dentro del grupo familiar (v.gr. “Hansel y Gretel". Nota bene: los dos hijos te-

niendo presente las intenciones de los padres no osaron oponerse a la decisión

de internarse en el bosque, sabiendo que ello los llevaria a una posible muerte).
En otro orden de cosas, los Cuentos de niñosy hogares. pregonan el ideal

de trabajo y progreso. Quizá el elemento característico de los habitantes de la

región central de Europa (v.gr., “Los tres hermanos". Nota bene: en este cuento

los tres hermanos dejan a su padre y parten a conseguir algún oficio del cual

puedan vivir. Posteriormente se reúnen y los enseñan a su padre).
Presenta notoriedad. luego del estudio detenido de los relatos, el respeto

reverencia] que había hacia las instituciones. ya no exclusivamente dentro del

grupo familiar. Con el vocablo instituciones hacemos referencia al Rey, al

Maestro y al Amo 0 Señor (v. gr. “Los tres idiomas”. Nora bene: el protagonista
obedece a su rey y es sometido a las enseñanzas de su profesor o maestro).

Fue Jacobo Grimm quien. aun ante la negativa de su hermano, se encargó
de incluir dentro de los cuentos algunos aspectos de la vida religiosa. Las reco-

pilaciones originariamente carecían de dicho matiz. Pero fue su pluma la que
les dio el aspecto actual Es por ello que en algunos cuentos se refleja el respeto
a Dios y sus Mandamientos (v.gr. “El demonio de los tres pelos dorados". Nora

bene: a lo largo de este relato el diablo se relaciona con los hombres y deja en

claro las intenciones que lo movilizan).
No es menos significativo el hecho de que el ingreso al bosque sea asimi-

lable a encontrarse fuera de la ley. De esa manera se le daba la espalda al De-

recho. Era el lugar donde las desoracias ocum’an y donde los marginales habi-
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taban. Dentro del bosque uno se encontraba en una posición de desamparoju-
n'dico (v.gr. “Caperucitaroja". Nora bene: en el bosque los peligros la acecha-
ron desde un comienzo y el lobo vivia en su interior).

Finalmente. es de interés hacer referencia al hecho de que, en los Cuentos
de Grimm se encuentran plasmadas ideas similares a las que postuló Juan J.
Rousseau (1712-1778). Este último sostuvo que el más fuerte no es jamás de-
masiado fuerte para ser siempre dueño, si no transforma su fuerza en derecho.
y la obediencia en deber 1°.

Más allá de pertenecer a distintas corrientes de pensamiento, la frase sos-

tenida por el pensador ginebrino refleja con excelencia el Ieínuoriv de los cuen-

tos recopilados por los jurisconsultos germanos.
Asimismo, cabe acompañar las palabras de Jacobo Grimm. quien sostuvo

que a su entender los cuentos eran un manual de buenos modales y maneras 3'.

Lo manifestado en líneas precedentes sólo cumple con la función de ilus-
trar algunos aspectos en los cuales los Cuentos de Gn'mm, ven reflejado el es-

piritu del pueblo.
Siendo ese espíritu del pueblo ofolklore una fuente para el estudio de la

Historia. sólo resta plantear los aspectos finales del presente estudio.

lack x

Corolario a este breve opúsculo es indicar que los tres elementos que están

mencionados en su título. ¡.e. Historia. Derecho y Ciencia del Pueblo o Falk-

lore, están incluidos dentro de un crisol, el cual, al fundirlos, produce una amal-

gama muy interesante que nos permite concluir que no van por caminos sepa-
rados.

Sino que, por el contrario. van tomadas de la mano y ayudan a mirar hacia

el presente y el futuro con la intención de eludir posibles problemas; evitando
que las normas que componen el régimen jurídico actual estén en contraposr-
ción con las costumbres arcaicas.

Realizando una deducción lógica simple, se puede concluir en que siendo
elfolklore una fuente de la Historia; y. por otro lado. existiendo la armónica
convivencia del Derecho y la Historia dentro de la rama de la cienciajurídlca
denominada Historia del Derecho. podemOS concluir que los tres elementos se

relacionan claramente.
_

Es de gran significado la frase de Marc Bloch (1886-1944), lacual senala

que la incomprensión del presente nace fatal mente de la ignorancra del pasado.

2°
ROUSSEAU. Juan J.. El L'nnímm WIL‘lfllOprlnL'lpIOS del deruhn politico. Buenos Aires. IQSS.

p. l2. La hisloria nos enseña que cw: pensador no es coctáneo con las ideaspregonadas por la Excucla

Histórica más aun vale citar su vision ya que es compatible con los anSfljCS que se desprendendelos

C utnmr de niño: y hogares.
2'

0p. L'il. en nota l9. p. l09.



2l2 LECCIONES Y ENSAYOS

Pero no es. quizá, menos vano esforzarse por comprender el pasado si no se

sabe nada del presente 11.

El crisol al cual hacernos mención a Io largo del presente ensayo estaria en

perfecta armonía con lo manifestado por Bloch, y los efectos que se den'van de él.

Sin la intención de ahondar másen los temas, ya que ello excedería el ob-

jetivo del presente, dejamos camino hacia posteriores investigaciones sobre la

fusión de los tres elementos.
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GÉNERO Y CONTROL SOCIAL

VERÓNICA SPAVENTA '

“Los seres humanos nos vemos enfrentados a un

hecho básico. que es idéntico en todas las sociedades:
la diferencia corporal entre mujeres y hombres.

específicamente la relativa a los genitales. La cultura

es resultado de la forma como ínterprctamosesta

diferencia. de cómo la simbolizamos [...]; pero
también la cultura es una mediación: un filtro a través

del cual percibimos la vida. Nuestra conciencia y
nuestra percepciónestán condicionadas. ‘filtradas'.

e por la cultura que habitamos"

(MARTA LAMAS, “Cuerpo.diferencia sexual y género").

I. LA DIFERENCIA SEXUAL Y EL GÉNERO

La diferencia sexual se constituye en cimiento sobre el cual se construye
el “género”en un doble sentido: como especie de filtro cultural a través del cual
se interpreta al mundo, por un lado. y como especie de armadura que constriñe

nuestras vidas, por otro. El género se refiere ala simbolización que cada cultura

elabora sobre la diferencia sexual estableciendo normas y expectativas sociales
sobre los papeles, conductas y atributos de las personas en función de su sexo.

“Existen múltiples representaciones culturales de la constante biológica uni-

versal de la diferencia sexual" (Lamas. M.: 1994).
El género abarca el conjunto de prácticas, discursos y representaciones

sociales que, en función de la diferencia sexual. atribuyen determinadas carac-

terísticas femeninas y masculinas a mujeres y hombres. respectivamente. A tra-

vés de este proceso de creación del “género”.las sociedades fabrican lo que es

“propio”de cada uno de los sexos '. Advertir que el género no es universal e in-

l
“Bourdieu señala la eficacia que tiene legitimar una relación al inscribirla en lo biológico y

pone en crisis este concepto al definirlo también como una construcaón socuul. Enel mismo sentido,
para Simone de Beauvoir ‘el sexo es un hecho biológico que no denota sólo un episodio cronológico

'

Alumna de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires.
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mutable sino fruto de una construcción histórica y cultural pen-nitióa las mujeres
cuestionarse los roles que les habían sido asignados. como “naturales” a una su-

puesta "esencia" femenina. e imaginarse identidades femeninas alternativas.

Las identidades individuales y sociales se construyen en la misma medida

en que se construye el mundo social. En este proceso de producción,circula-

ción y consumo de significaciones. el derecho juega un papel fundamental.

“Las identidades individuales y sociales. que el discurso del derecho contribu-

ye a definir, son operaciones de asignación de. sentido que se producen en el

cruce de lojurt’dicocon lo social, lo político, lo cultural" (Ruiz, A. E. C.: 2001).
La constitución de estas identidades es siempre inestable puesto que son

constantemente subvertidas y transformadas por la apariciónde nuevas identi-

dades o por el reposicionamiento de una o algunas de las existentes. En este
sentido, Chantal Mouffe afirma que “no hay ninguna posición de sujeto cuyos

vínculos con otros este'n asegurados de manera definitiva y, por tanto, no hay
identidad social que pueda ser permanentemente adquirida" 1.

La construcción de una identidad supone un juego con otras identidades

en el cual todas ellas se resignifican. “Ninguna está garantizada en lo que ‘es’,

no es permanente ni invariable. Si aparecen nuevas identidades. las que ya es-

tán dadas se transforman, aún cuando resistan para preservarse “sin mácula'. Si
algunas desaparecen o son destruidas. la supervivencia de las demás se ve,

cuanto menos, amenazada" (Ruiz, A. E. C.: 2000a).
“Lo femenino ha parecido eterno porque ha estado investido del mismo

sentido por siglos y siglos. pero el sentido puede cambiar. Y éste es el proceso
al que hemos dado vida, un proceso de construcción de sentido, de atribución

de sentidos nuevos a la figura de la mujer..." (Bocchetti, A.: 1995) 3. Y es pre-
cisamente para dar vida a este proceso que necesitamos recum'r a la categoría
de "género" con el sentido que le hemos dado.

“No se nace mujer, una se convierte en mujer", escribía Simone de Beau-

voir a mediados del siglo XX en El segundo sexo. "No existe destino biológico
femenino [...] la feminidad no es una esencia ni una naturaleza: es una situación

creada por las civilizaciones a partir de ciertos datos fisiológicos” (Beauvoir, St

de: 1999).

x

e tnLrascendente en la historia delos humanos. El sexo es, en primer termino, sexo vivido; es decir. ri-

vido culturalmentc'
"

(Femenías. M. L.: 2000).

Esta cita está extraída del trabajo de Alicia Ruiz. "De como el derecho nos hace mujeres y hom-

bres...". publicado en el libro de su autoría Ida: _\' vueltas. Editores El Puerto. Buenos Aires. 200l. En

la misma linea que Moufl'e. Foucault —aun cuando omita la dimensión del "género" en su análisis-

afimia que las identidades sexuales son contingentes. historicas, es decir. son construcciones cultura-

les. ficciones necesarias que permiten dar nacimiento a un sentimiento compartido de pertenencia e

identificación.
'

3
La cita de Bocchcttt tambien es tomada del texto de Alicia Ruiz. "De cómo el derecho nos hace

mujeres y hombres...". ctt.
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Los criminólogos se han ocupado poco de dar cumra de este proceso de
creación. consolidación y reproducción del estereotipo "mujer" en el que el de-
recho juega un papel central. Consecuentemente no han advertido cómo el con-

trol formal a trave's del sistema penal dirigido a las mujeres no ha sido ni es igual
a aquel que tiene como destinatario a los varones. En adelante intentaré analizar
este complejo proceso.

II. EL CONTROL SOCIAL INFORMAL DIRIGIDO A LAS MUJERES

En tanto construcciones sociales, tanto la “desviacion” como la "sanción"
(formal o informal) están determinadas por los estereotipos culturales estable-
cidos en función del género. La sociedad disciplinaria que describe Foucault,
caracterizada por un control minucioso e ininIerrumpido que genera un estado
consciente y permanente de visibilidad que garantiza el funcionamiento auto-

mático del poder porque cada uno deviene xu “propio carcelero“ no es vivida
de igual modo por hombres y mujeres 4.

Así como los estereotipos de género operan sobre el orden social. lo hacen
sobre el control social, indispensable para el mantenimiento y reproducción de

aquél. Estos estereotipos, a su vez. funcionan entre quienes desde las distintas
ciencias (sociólogos, antropólogos, criminólojgos.juristas,etc.) intentan des-

cribir ese orden y el funcionamiento de dicho control. Las tradiciones. las prac-
ticas y las ideologías sexistas operan tanto en las esferas formales como infor-

males de control. de ahí que las feministas las denominen a ambas bajo el

nombre de “controles patriarcales". En los párrafosque siguen intentaré descri-

bir el modo en que opera el control social informal de las mujeres.
El control social, siguiendo el esquema que propone Zaffaroni, puede ser

caracterizado como difuso (o informal) —se ejerce a través de los medios de

comunicación, los rumores, los prejuicios, las modas, la familia, etc.—; o como

control institucionalizado (o formal) —materializado mediante la escuela, la

universidad. la institución psiquiátrica, la policía. los tribunales, etc.—.

La reacción social no institucionalizada o informal frente a la conducta

desviada es importante en el caso de las mujeres en tanto precede e integra al

control social institucionalizado o formal. El análisis del control informal, así

entendido, permite poner de manifiesto los mecanismos de control de lo coti-

diano. De esta manera, es posible describir cómo funciona el control social a nivel

del espacio público (mediante el control formal) como así también en el ámbito
de lo privado (a través del control informal). “Para comprender el mecanismo

4
Aunque Foucault no percrbro la; diferentes experiencias de hombres y murerce frente al control

cstnclo y al disciplinamrento de este leo de sociedades. "Las mujeres. como los hcmhres. estan sujeta"

II muchas de las práctica: discrplrnarras que Foucault descnbe. Pero el esta crego respxto de aquella

disciplrnas que producen un llp J peculiar de cuerpo uprcammte femenrno (Bank). Si L : l994l
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general de reproducción del sratu quo en una sociedad. al mismo tiempo pa-

triarcal y capitalista, es necesario tomar en cuenta no sólo la importancia es-

tructural de la separaciónentre ámbito público y privado, sino también la com-

plementariedad de los mecanismos de control propios de los dos ámbitos"

(Baratta. A.: 2000).
Tradicionalmente, como señala Larrandart, los distintos enfoques crimi-

nológicos (ya sea desde el paradigma etiológico o desde el de la reacción so-

cial) tuvieron por objeto de estudio la criminalidad y los criminalizados, esto

es, la población carcelaria y quienes por alguna razón fueron alcanzados por el

sistema de justicia. Si se tiene en cuenta que la población comprendida por el

sistema penal en su enorme mayoríaes masculina, se podráadvertir que cuando

desde la criminologia se estudia el control social se está limitando el análisis a“
la mitad de la poblaciónobjeto del control, es decir. sólo al control ejercido so-

bre los varones. La inmunidad de las mujeres frente al sistema penal obliga a

preguntarse si son efectivamente etiquetadas de algún otro modo o si existen

otros mecanismos, fuera de los penales, con los cuales se sancionen y repriman
los comportamientos femeninos definidos como desviados.

\

A partir de la instalación del patriarcado moderno los roles asignados a las

mujeres están vinculados a su sexualidad y reproducción (maternidad) y el ám-
bito en el que la vida de éstas “debe” transcurrir es el doméstico 5. En este es-

quema, no es casual que el control social dirigido a las mujeres haya sido, fun-

damentalmente, el control informal y que el control formal sólo persiga a las

mujeres cuando aquél hubiese fracasado.

“El hecho de que el sistema de justicia criminal tenga como destinatario

sobre todo a los sujetos portadores de roles masculinos, y sólo excepcional-

5
Los teóricos del contrato social legitiman la autoridad civil del Estado Moderno como si se hu-

biese originado en un contrato. Este contrato fundacional. como advierte Carole Pateman en su libro

El commm .rexual, es un pacto sexual-social. aunque la historia del contrato sexual ha sido silenciada.

Sin embargo. señala. la historia dcl contrato social es también la del contrato sexual. El conuato social

es una historia de la libenad; el contrato sexual es una historia de la sujeción.El contrato original cons-

tituye, a la vez. y paradójicamente. la libertad y la dominación. Es através del contrato fundacional que
la libertad de los varones y la sujeción delas mujeres se crea. Por ello, el pacto originario es tanto un

pacto sexual como un pacto social. Los discursos contractualistas modernos, subraya Rosa Cobo en su

libro F undamenlox del patriarcado moderno. Jean Jacques Rousseau, ocultan lo que Pateman llama

“la escena primigenia" ya que el contrato social no logra explicar todo sino tan sólo aquello de lo que
en verdad quiere dar cuenta. Para que los hombres "libres" e "iguales" puedan haber consu'uido un nue-

vo orden social a través del pacto es necesario que, previamente, se haya producido un contrato sexual

—que crea una relación de subordinación de las mujeres respecto de los varones- de forma tal que
cuando se pacta en el contrato social las mujeres han sido previamente excluidas como posibles sujetos
de esc pacto. El conuato sexual funda el espacio de lo privado mientras que el pacto social da origen
al ambito de lo público. El espacio de lo "público". entonces, desde esta lectura. señala Femenías. se

funda cn un acto constitutivo del orden de lo "privado" que ha permanecido oculto. olvidado. enmas-

carado en el discurso teórico del contractualismo moderno. "La ciudadanía. tal corno el conu-act'ualis-

mo la entiende. sólo es posible gracias a ese acto fundacional previo: el contrato sexual" (Femenías. M.

L.: 2000).
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mente a los sujetos portadores de roles femeninos, explica entonces —y mucho

mejor que todas las teorías etiológicasy biologicistas- su incidencia tanto me-

nor sobre la población femenina" (Baratta, A.: 2000). No es que las mujeres,
como históricamente se ha afirmado. delincan en menor medida que los varo-

nes sino que el control social informal opera de manera más intensa sobre ellas.

El peso de la ley recae sobre las mujeres cuando ninguno de los mecanismos de

control informal funciona.

El fenómeno es más complejo todavía. Como advierte Elena Larrauri

-—desde una postura coincidente con la de Baratta y contraria a la de quienes
apoyándose en una supuesta esencia femenina más dócil y buena sostienen que
las mujeres delinquen en menor medida que los varones—— encuentra algunos
factores que explican también la tasa de delincuencia femenina: los roles que
en función del género le fueron asignados a la mujer la condicionan de tal ma-

nera que dificultan las oportunidades que éstas tienen para cometer delitos. “La

responsabilidad de la mujer por el cuidado de la casa, del marido, de los hijos,
y no pocas veces de algún familiar enfermo o desasistido por cualquier otra ra-

zón, dificulta efectivamente sus movimientos. su capacidad de actuación y sus

oportunidades para realizar actividades delictivas" (Larrauri. E.: 1994).
Cuando la mujer se desvía del rol que le es impuesto actúa. como se dijo.

en primer lugar el control informal —a través fundamentalmente de la familia

y la escuela— con el fin de reforzar la adaptación al rol deficientemente inter-

nalizado. Pero, si este control no funciona, se hace necesario poner en funcio-

namiento los mecanismos propios del control formal. Como afirma Marina

Graziosi, cuando el control familiar disminuye quien ejerce la titularidad (el

padre dela mujer soltera o el marido dela casada) lo delega y se activan los me-

canismos del control penal. Se trata de un control extremo que sólo funciona

cuando los mecanismos anteriores fallan o son defectuosos. Por eso son las mu-

jeres que escapan al control informal las que resultan más fácilmente crimina-

IiLadas.

El control informal se manifiesta en un primer momento a través del con-

trol que se ejerce en la familia. En ella las mujeres son educadas. ante todo, para

cumplir con su rol de reproductoras (madres) pero también se les enseña a ser

más "dóciles" y “domésticas” que los varones. Definidas la "sexualidad" y la

"maternidad" como lugares centrales de la condición social de las mujeres, son

también los espacios que se convierten en objetos fundamentales de la regla-

mentación, de la disciplina y de la represión.Las niñas y jóvenes reciben una

distinta educación y control que sus pares varones que limitan sus posibilidades
de manejarse. Este “control doméstico"

6 —en virtud del cual a lajoven se le

6 Elena Larrauri distingue diferentes ámbitos cn los que se manifiesta cl control informal: el

"control doméstico". cl “control médico" y cl “control público difuso .
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exige que llegue a una determinada hora o que explique dónde y con quién sal-

drá o estará- está intrínsecamente relacionado con la preocupación de los pa-
dres por la sexualidad de sus hijas. preocupación quejustifica que éstos ejerzan
este control con mayor fuerza sobre la hija mujer que sobre el hijo varón.

Este control doméstico no es exclusivo de las niñas y jóvenes. La mujer
adulta también es atrapada por él. Sin embargo, ya no será el padre el que tenga
la titularidad del ejercicio de este poder sino el marido, especialmente cuando

la mujer no trabaja y, por tanto, depende económicamente del hombre 7. A

cambio de la seguridad económica que él aporta, como sostiene Smart, ella

debe estar dispuesta a cumplir con su parte del contrato: cuidado y sexo.

Hay, también para Larrauri. un "control público difuso", que se ejerce a

través de complejos mecanismos que dificultan el acceso de las mujeres a los“
espacios públicos. No olvidemos que el ámbito asignado a la mujer dentro de

un sistema patriarcal es el doméstico. La expresión, a menudo todavía escucha-

da, “andá a lavar los platos" o “quedateen tu casa" reafirman, según Larrauri,
esta distribución de espacios en función del sexo porque con estas frases el emi-

\
sor expresa que el receptor está invadiendo un lugar que no le es propio: el es-

pacio público no es sitio para las mujeres.
Pero, además, aclara esta criminóloga española, las mujeres sufren un

obstáculo adicional para ocupar los espacios públicos: el temor a ser agredidas
sexualmente las inhibe de antemano. No es necesario prohibirle a la mujer el

acceso a determinados lugares y en ciertas horas, para que ella los evite. En este

sentido, la mujer vive, como afirma Edwards, en un "toque de queda simbóli-
co". Las mujeres, según se sostiene en una investigación realizada en Londres

sobre una muestra de alrededor de cien chicas pertenecientes a diferentes clases

sociales y etnias 3, se sienten inseguras frente a la posibilidad de ser víctimas de

violaciones, acosos o abusos sexuales, temor que les genera una fuerte sensa-

ción de desprotección que incluso en algunos casos llega a paralizarlas. Es de-

cir, el elevado índice de agresiones sexuales contra las mujeres genera una si-

tuación de vulnerabilidad que condona profundamente sus vidas. Como afirma

Robin West “[t]odas las mujeres, incluso aquellas que nunca experimentaron
una agresión sexual, han experimentado el miedo a la violación [...]. El miedo

ala violación está siempre con nosotras. Él afecta nuestras vidas de incontables
maneras..." (Bovino, A.: 2000).

7
En este sentido, Turner y Starnes afirman que “las relaciones patriarcales sobreviven. no sólo

porque las leyes tradicionales y las costumbres imponen la inferioridad dela mujer, sino también por-

que la dependencia económica en las sociedades capitalistasjuega un papel crucial. limitando las opor-
tunidades sociales. educativas y políticas" (Davis. N. y Faith. K.: 1994).

8
El artículo de Sue Lees. “Aprender a amar. Reputación sexual. moral y control social de las jó-

venes". trabaja en función de los aportes que esta investigación proporciona.
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La reputación es otra forma de limitar el acceso de las mujeres a determi-
nados lugares o actividades 9. La reputación femenina, como sostiene Sue
Lees. supone necesariamente invocar su comportamiento sexual; la de un va-

rón. en cambio, hace referencia a su personalidad. sus éxitos y su posición en

la sociedad '0. Asídefinida, la represión social de las mujeres através dela re-

putación sexual comienza en la adolescencia. Una investigaciónmuy intere-

sante sobre el lenguaje propio de la reputación sexual entre chicas adolescen-
tes “ evidencia el modo en que expresiones como “zorra” '3 funcionan como

insultos destinados a controlar el comportamiento sexual de las chicas solteras

ya conducirlas hacia el matrimonio. o por lo menos a relaciones estables, como

única expresión permitida de su sexualidad '3. Para las chicas la protección de

su reputación sexual es fundamental para su posición social. De allí que este

mecanismo de control a través de'la reputación sexual de las mujeres tenga por
efecto fet-¿ar a las chicas a someterse a un tipo determinado de relaciones se-

xuales diferenciadas en función del sexo.

Sandra Lee Bartky, retomando la explicación foucaultiana respecto de las

prácticas disciplinarias modernas que producen “cuerpos dóciles". describe el

control que sobre el cuerpo de las mujeres se ejerce “z
“La dieta disciplina el hambre del cuerpo; el apetito debe ser controlado

a todas horas y gobernado con una voluntad de hierro. Como no se puede negar
el deseo [...] de comer, el cuerpo deviene nuestro enemigo, un ser ajeno que
amenaza con desbaratar todo el proyecto disciplinario [...]. No son sólo los ape-
titos naturales o sus contornos no reconstruidos los que plantean un peligro para
la mujer: las propias expresiones de su cara [también] pueden estropear el pro-

yecto disciplinario de conseguir un cuerpo perfecto. Una cara más expresiva
produce más arrugas y más rápidamente que una cara inexpresiva [...]. Hay di-

9
En este sentido. Susan Mollcr Okin advierte cómo ya para Rousseau la reputación de las mu-

jeres era tan importante que la educación de "Sofía" debía estar dirigida a lograr que su comportamlen-
to futuro se sujetase a la opinión pública.

lo
“La reputación de un chico y su posición en el mundo no está predominantemente determinada

por su estatus sexual y sus conquistas. Se valorara más su destreza deportiva. su habilidad para 'tomar

el pelo' o para hacer reír ala gente" (Lees. 5.: 1994).
H Nos estamos refiriendo a la misma investigación que se citó en los párrafosanteriores. Ver nota

al pie nro. 8.
¡2 No existe un termino similar al de "zorra" para referirse alos varones. No hay un término des-

pectivo aplicable a la actividad promiscua masculina. Es esta característica la que llevaa concluir en

el marco de la investigaciónque comentamos que cl funcionamiento del control socral la traves de la

reputación se hace en función del sexo antes que. por ejemplo. en razón de la clase socral.

'3 Para lamujer no será lícito tener relaciones sexuales sino dentro del matrimonio.o por lomenos

de una relación estable y siempre que sea por "amor" porque amor y deseo sexual son ¡nescmdibles en

la vida sexual femenina.
I

H
En este sentido Judith Butler nfimta que la feminidad es una construccion."una forma de apli-

Cur y reaplicar las normas del genero que revisten otros tantos estilos de cuerpo
'

(Banky. S. L.: 1994).
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ferencias significativas entre géneros referentes a gestos, posturas y movimien-

to general del cuerpo: las mujeres están mucho más restringidas que los horn-

bres en la forma de moverse y en el espacio".
Iris Young observa que en el caso de las mujeres parece haber un espacio

imaginario a su alrededor que no pueden traspasar. Esta limitación se manifies-

ta en una postura comprimida. El espacio de la mujer, afirma Bartky, no es un

campo donde sus intenciones corporales puedan realizarse libremente; la mujer
“suelta” rompe con estas normas. El movimiento y la postura femenina no sólo

deben exhibir constricción sino además gracia y hasta cierto erotismo refren-

dado por la modestia y el pudor.
La mirada femenina también esta sometida a un mecanismo mucho más

sutil: la "buena" chica. advierte Bartky. aprenderá rápidamentea evitar la mil-l
rada “atrevida” y sin complejos de la mujer “suelta” que mira lo que quiere y

a quien quiere, como así también a desviar y bajar la mirada masculina.

El control social ya no puede ser considerado inofensivo o menor frente

a las mujeres. El control social es también un control de género: su fuerza es

mayor con relación a la mujer, especialmente si se lo percibe en su faz difusa.
i

es decir, como forma de control informal.

lll. LAS MUJERES COMO REPRODUCTORAS DEL ORDEN SOCIAL PATRIARCAL

A lo largo de la historia las mujeres fueron protagonistas de la puesta en

marcha de los mecanismos de control social. Es paradójicoy perverso entender

cómo el sexo femenino ha cumplido un papel central en la transmisión de los

roles y estereotipos sexuales, contribuyendo así a la conservación y reproduc-
ción del orden dado. Por un lado, en el ámbito familiar a través de la matemi-

dad. Son las propias madres las que están encargadas en la organizaciónde la

familia patriarcal de la crianza y educación de sus propios hijos '5. Por otra parte.
desde el siglo XIX se produce la incorporaciónde las mujeres al mercado laboral

en oficios y profesiones vinculados al control social. Las mujeres trabajaránbási-
camente como educadora (maestras de escuela primaria especialmente) u opera-
doras de los servicios de asistencia social. Los roles sexualmente asignados a la

mujer fueron trasladados al espacio públicocon la incorporaciónde ésta al mundo

del trabajo reproduciéndose.de este modo, la función que en razón del sexo la mu-

jer cumplíaal interior de la familia '6. La mujer se conviene de esta forma en re-

productora y conservadora del orden patriarcal.

¡5 Rosa Cobo señala que ya a Rousseau no le pasaba inadvertido la importancia que las mujeres
tenían en cuanto reproductoras de los valores en el interior de la familia.
¡6
Aún en la actualidad es alarmante ver como por ejemplo nuestras representantes en el Parla-

mento Nacional y en las Legislaturas Provinciales forman parte mayoritariamente de las comisiones

relacionadas al “mundo femenino". Las comisiones parlamentarias de educación: de familia y mino-
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A partir de la época de la colonia y durante el siglo XlX la mujer ocupó
un lugar central en las instituciones de internación destinadas a mujeres, aun-

que desde posiciones subordinadas. Como refiere Larrandart, hasta fines del si-
glo XIX, en general, fueron las monjas las encargadas de la educación,asisten-
cia y vigilancia. La organización carcelaria reproducía la vida del convento '7.
Sin embargo, el modelo de resocialización basado en la religión dio paso a un

modelo "asistencial" de control. Las monjas son sustituidas por agentes feme-
ninos que desempeñaránfunciones de vigilancia y custodia. Asistentes socia-
les, educadoras y psicólogas se ocuparánde la reeducación dentro o fuera de la
cárcel. El papel importantísimo que las mujeres cumplían en la familia como

madres, es decir, en tanto transmisoms de los roles sexuales. se extiende ahora
al espacio público. De esta manera, su función en la familia se prolonga en el
nuevo rol que asume en el ámbito social.

Asimismo, desde la creación de las instituciones de menores, las mujeres
han tenido un lugar privilegiado en ellas, aun cuando también en este caso des-
de posiciones de subordinación. Su función maternal fue aprovechada en este

ámbito. “Las mujeres eran consideradas ‘curadoras por naturaleza' de los niños

descarriados, y en la nueva penologíaentraban funciones maternales en el plan
de reformatorios [...]. En general se tenía a las\mujeres por mejores maestros

que los hombres, y también tenían más influencia en el manejo de los proble-
mas de disciplina en'el hogar [...]. Los mismos antifeministas consideraban que
la redención del niño incumbía a la mujer [...]. La salvación del niño, sin em-

bargo, era una tarea digna para cualquier mujer que deseara aplicar a la comu-

nidad sus funciones de guardiana del hogar sin impugnar los estereotipos anti-

feministas acerca de la naturaleza y el lugar de la mujer" (Platt, A. M.: 1977).
La tarea de reeducación y resocialización tiene por fin lograr un compor-

tamiento dócil, pasivo y dependiente y, para eso, las mujeres han sido ya muy
bien entrenadas.

ridad; de acción social, estan integradas en su mayoría por mujeres. Por el contrario. en las comisiones

de economía y hacienda la ausencia femenina es especialmente significativa.Asimismo,en el ámbito

universitario es notable la presencia femenina en la materia de derecho de familia. incluso una gran

cantidad de mujeres son titulares de cátedras en esta asignatura; sin embargo. no sucede lo mismo con

derecho tributario o empresarial.
'7

Las horas de las reclutas transcurría" entre las oraciones y los oficios considerados típicamente
femeninos corno ln costura, el tejido, el bordado y las tareas domésticas. situaciónque pone en evrden-

cia cómo aquellas mujeres que se habían desviado de sus roles eran reconducrdas a través del reforza-
miento de los roles femeninos. Como afirma Baralln. cuando las mujeres, a pesar de todo,son castl-
gndas con la pena de reclusión. las actividades educativas y de recreación que, dentro de esa institución
se rulizan, tienden a reproducir y asegurar en el caso de las mujeres proletartas en su doble condición
de subordinadas las relaciones de dominación: subordinadas por las relaciones de genero y subordina-
dns a las relaciones de producción.Las cárceles femeninas reproducen los roles socialmente consu-ut-

dos para lns mujeres.
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IV. LA CONSTRUCCIÓN SOCIAL DE LA DESVlAClÓN FEMENINA

Históricamente. como señala Lanandart, la construcción de la desviación

femenina estuvo vinculada con el control de la sexualidad de las mujeres. Tanto

la imagen de la bruja —las brujas eran incineradas porque se las acusaba de ha—

ber copulado con el diablo—— como la figura de la prostituta dan cuenta de ello.

La prostituciónes considerada aún hoy. para esta penalista argentina, el proto-

tipo de la desviación femenina en cuanto es percibida como violación del rol se-

xual de la mujer. Como afirma en este sentido Carmen Antony, la criminalidad

femenina será el resultado de la violación al rol sexualmente adjudicado, cons-

tituyéndoseen violadora del orden patriarcal. Desde finales del siglo pasado. el

problema de la desviación femenina se vinculó fundamentalmente con la se-

xualidad y la maternidad de las mujeres. I,

Luego apareció la “histérica” con lo que la desviación femenina quedó

circunscripta al sistema nervioso-psíquico y, con ello, se asigna a la medicina

y a la psiquiatríael papel de definir la “anormalidad” o la "debilidad" femenina

en relación con el comportamiento esperado. El incumplimiento del rol deriva-
« rá, entonces, en la medicación o en la internación en instituciones médicas y no

en la prisión.
En los últimos años con la incorporaciónde las mujeres al espacio público

a través de su participación en el mercado de trabajo, cambia el estereotipo de

la desviación femenina y el concepto de “mujerdesviada" se extiende princi-
palmente a la delincuencia vinculada con la criminalidad derivada de la activi-

dad política y con el tráfico de drogas. Rosa del Olmo al respecto señala que
“las organizaciones feministas no han refiexionado sobre el tema debidamente.
a pesar del incremento y dramática realidad que presenta. por ejemplo, la de-

lincuencia relacionada con la comercialización de la droga en que están invo-

lucradas mayoritariamente las mujeres" (Antony, C.: 2000).

V. EL CONTROL FORMAL DE LAS MUJERES A TRAVÉS DEL SISTEMA PENAL

Como ya se señaló, el hecho de que sean menos las mujeres que resultan

“atrapadas”por el sistema penal es el resultado de una desigual proyecciónde

los controles sociales sobre las mujeres. El control social informal se ejerce so-

bre este sector de la población con mayor énfasis y sutileza operando. por tanto,

con mayor efectividad en el caso de las mujeres. Es sólo cuando éste falla que
los mecanismos de control social formal se activan. Sin duda, entre el primero
y el segundo existe un continuum. En los párrafosque siguen me detendré en

la especificidad del funcionamiento del sistema penal respecto de las mujeres
en tanto mecanismo de control social formal.

Para entender en su totalidad la complejidad del sistema penal es necesa-

rio distinguir dos situaciones diferentes: el trato que recibe la mujer como su-
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jeto activo (es decir, cuando comete un delito) y la respuesta del sistema penal
frente ala mujer como sujeto pasivo (esto es, cuando es víctima de un delito).

Cuando la mujer delinque. sostiene Larrauri, tradicionalmente el legisla-
dor ha atenuado la pena en función del género o. agregó. los tribunales la han

aplicado de forma atenuada. La determinación de la pena varía también en ra-

zón del género. Sin embargo, esta atenuación no funciona en todos los casos in-
discriminadamente. La mujer recibe efectivamente un trato preferencial. más
benévolo, cuando el delito o su situación personal responde a las expectativas
de comportamiento femenino. Por el contrario. percibe un trato más severo

cuando el delito no es específicamente femenino o cuando la “delincuente” no

se adecua a la imagen de mujer "honesta". El derecho penal sólo se aplica de
manera “caballerosa” a las mujeres que responden a los cánones convenciona-
les de feminidad. En cambio, no resultan beneficiadas aquellas mujeres que

transgreden los roles o estereotipos femeninos. En estos casos, por el contrario,
la pena de cárcel suele ser más severa. La mujer que el sistema penal ampara es

la mujer "honesta" no aquella que lleva una vida “disipada”“3.
En este sentido, como afirman Chesney-Lind. “[l]a ‘sexualización‘ de la

delincuencia femenina implica que los tribunales castigan a las mujeres que
mantienen una sexualidad socialmente ‘inadecuada', mientras que los hombres

reciben penas proporcionales a la mayor gravedad de los delitos" (Davis, N. y

Faith. K.: 1994).
La consideración de la vida sexual femenina no es la única causa que tiene

en cuenta los tribunales al momento de fijar una pena a una mujer. La exculpa-
ción de la cárcel, sostiene Graziosi. también se justifica en otros estereotipos
femeninos que en nada benefician la imagen de la mujer: depresión posnatal.
puerperio. menopausia, tensión menstrual, trastorno mental transiton'o. etc.

En esta línea. desde hace varios años, sobre todo en los países anglosajo-
nes, en el campo del derecho penal. se aplica el concepto del "síndrome pre-
menstrual" o “PMT (pre-menstrual tension) que permite sostener un grado de

mayor agresividad en algunas mujeres debido al PMT. Este concepto ha servi-

do como atenuante de la responsabilidad en ciertos procesos penales, sobre

todo en Inglaten'a. El resultado, sostiene Graziosi. es inaceptable. Por un lado,

revive la tendencia de un derecho de tipo ‘diferenciado’ al establecer “una es-

pecie de generalizado fa vor rei respecto de las mujeres", colocándolas en un es-

tado de minusvalía e inferioridad. aunque sea por un períododeten'ninado de

tiempo. que no deja de tener consecuencias en otros ámbitos del ejercicio de la

libertad femenina.

¡a
Como agudamente algunas lecturas feministas han puesto de manifiesto. el eoncepto"mujer

honesta" no es utilizado más que para proteger la "honestidad" del varón (padre o marido),En este sen-

lido. Marcela Rodríguez sostiene que el significado del concepto de "honor" como bien jurídicotute-
lado. hacía evidente un esquema patriarcal en el que se protegía el "honor" y el “nombre de quienes

se consideraban "dueños". "tutores" o "responsables" de las mujeres.
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El tratamiento que las mujeres reciben del sistema penal frente a la comi-

sión de un delito siempre ha sido diferencial en función de estereotipos con re-

lación a su sexo.

En el siglo XIX. para Spangerberg las diferencias entre los cuerpos feme-

ninos y masculinos probaban la fragilidad de las mujeres respecto de los hom-

bres: no sólo los músculos son más delicados, además en el cuerpo femenino

existe una sensibilidad mucho más aguda y los nervios de las mujeres son más

excitables. Además, describía, la fuerza de los órganos sexuales ejerce un do-

minio mayor sobre el cuerpo de la mujer: apenas entran en acción y gozan de

vitalidad propia arrastran de algún modo tras de sí la organizaciónentera. la do-

minan. y la modifican. por no decir que la perturban y la desconciertan. Si-

guiendo la línea de este autor, estas diferencias justificaban el hecho de que la
imputaciónfemenina fuera menor cuando el delito había sido causado por el te-

mor de perder el honor —como el delito de infanticidio- o como consecuencia

de la influencia de sus órganos sexuales y los apetitos que de ellos proceden
—como el adulterio o el incesto—.

Ferri, como Spangerberg, también propiciaba una imputación diferente

en razón del sexo. Ubicaba al sexo femenino entre las causas específicas que

disminuyen la imputabilidad. junto con la vejez y la falta de educación. “El

sexo femenino es, para Ferri, una causa permanente de disminución de la im-

putabilidad potencial; a diferencia de las causas que llama[ba] ‘genéricas',
como la minon'a de edad y el sordomudo con discernimiento, el sueño y la en-

fermedad mental incompletas, la ebriedad semiplena y el ímpetude afectos me-

nos violentos, que son de algún modo transitorias" (Graziosi. M.: 1999). Enrico

Ferri. y en general la escuela positivista, adhiere a la antropología de Compte
o Stuart Mill que afirma Iajerarquia de los sexos sobre la base de una especie
de “estado de infancia radical" en que se encontraría el sexo femenino y que lo

tomaría, por ello. esencialmente inferior. Es esta "inferioridad" femenina, pre-

cisamente, la que permitirá un trato diferente para las mujeres "delincuentes".

Marcela Rodríguez señala que esta tradición jurídica. que aún hoy está

presente en el Código Penal argentino y en la jurisprudencia de los tribunales

nacionales, al plantear un tratamiento más benigno para las mujeres al momen-

to de aplicarles una pena sólo refleja que la mujer continúa siendo considerada

como un ser “inferior”, equiparable a niños y a ancianos '9, por carecer de la su-

ficiente racionalidad y discernimiento. El derecho penal en tanto control social

formal sigue operando selectivamente en función del sexo frente a las mujeres
que cometen delitos.

¡9
En este sentido Graciela Olano señala que mujeres y niños son u-atndos como si ambos pose

ycsen unn similar L-apilin diminmix. condición que conlleva determinados “privilegios”para las fémi-

nns que. claro está. sólo operan si de una mujer "honesta" se trata.
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Hasta aquí intenté señalar algunas de las cuestiones relacionadas con el
tratamiento de la mujer “delincuente”; veamos ahora qué pasa con la reacción
del sistema penal frente a la mujer victima de un delito.

Otano afirma que asícomo existen tipos penales en los que sólo una mujer
puede ser autora de la conducta prohibida (o que generan fundamentalmente la

persecución penal de ésta como por ejemplo el aborto o el infanticidio). hay de-
litos en los que sólo una mujer es víctima (o en la mayoría de los casos como

sucede fundamentalmente con los delitos contra la integridad sexual de las per-
sonas).

Los delitos sexuales de los que son principalmente víctimas las mujeres
(violaciones, abusos sexuales, etc.) 1° tienen una elevadísima “cifra negra“.
Que esto suceda no es casual y también está vinculado a los estereotipos sexua-

les. El proceso de “revictimización” que tiene lugar cuando las mujeres deciden
acudir a Iajusticia penal, que se caracteriza porcuestionar la conducta dela pro-
pia víctima. como sostiene Bovino. pone en evidencia el carácter manifiesta-
mente sexista de este tipo de justicia.

La imagen de fragilidad femenina que suele operar al momento de asignar
el sentido a la norma penal cuando la mujer es sujeto activo del derecho penal,
no funciona cuando es sujeto pasivo. En estos casos, por el contrario, en espe-
cial cuando de delitos contra la integridad sexual se trata, la norma se torna mu-

cho más exigente respecto de las mujeres en relación con su calificación moral.
Es aquí donde, como sostiene Otano, se patentiza con mayor fuerza el carácter

patriarcal del derecho penal.
En un estudio realizado en Españapor Purificación Gutiérrez en el año 1990.

en el que se examinaron alrededor de ISO expedientes se observó la inutilidad con

que el sistema penal opera cuando las mujeres denuncian malos tratos. Ello obe-

decía a diversas razones: l) la policía no tomaba en serio las denuncias de las mu-

jeres; 2) se las disuadía de efectivizarla; 3) eran citadas al examen médico mu-

chísimo tiempo después de ocurrido el hecho y presentada la denuncia; 4) los

fiscales asumían una actitud pasiva en la persecución del delito. De los ¡50 ex-

pedientes estudiados sólo l7 habían terminado con sentencia de condena.

En este sentido, Davis y Faith señalan algunos de los estereotipos que fun-

cionan cuando las mujeres son víctimas de delitos contra la integridad sexual:

"las mujeres son las que provocan"; “las mujeres dicen no cuando quieren decir

sí"; “cuando se relajan esporque les gusta"; "las mujeres decentes (que están

2°
En nuestro país lnes Hercovich sostiene que una de Cada cuatro mujeres a lo largo de sus vidas

sufre un ataque sexual que puede terminar en violación. En Estados Unidos. segúnCatherine MacKrn-

non. el 92 por ciento delas mujeres han sido sexualmente atacadas de algunaformanacosadas sexual-
mente y el 44 por ciento de ellas fueron víctimas de violación o tentativa de vrolacrón. Porcentajes sr-

milares. afirman Bergalli y Bodelón, se verifican en países europeos como Holanda o Italia. Todos los

datos mencionados fueron extraídos del texto de Alberto Bovino.
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donde deben estar: en su casa) no son violadas ; las mujeres son mentirosas

despechadas y vengativas".
La exigencia de requisitos no previstos por la ley o el temor de la mujer a

denunciar por miedo a ser sometida a examen para determinar si es una “víc-

tima inocente" (que no ha pr0vocado. que no ha mantenido una actitud seduc-

tora); si es una “víctima apropiada”(que ha tenido hasta el momento del hecho

una vida "honrada"); la exigencia de probar la ausencia de consentimiento (que
ha resistido hasta el final), explica la desconfianza que las víctimas sienten res-

pecto de Iajusticia penal que se traduce en la elevadísima “cifra negra" de este

tipo de delitos. “En efecto, mientras quienes decidan el caso —jurados ojueces
profesionales. hombres o mujeres- no comprendan que se trata de la libertad

sexual que toda mujer tiene pleno derecho a ejercer, y no dejen de lado el cul-l
mulo de prejuicios a través de los cuales son analizados estos casos. la mejor
defensa del imputado consistirá en atacara la víctima por ‘provocativa‘ , por ‘li-

benina’, por ‘ser mujer de hábitos sexuales promiscuos', o por ‘no ofrecer ver-

dadera resistencia’ (...). La víctima de violación es ‘revictimizada' en el proce-
dimiento penal" (Bovino. A.: 2000).

Numerosas mujeres han recurrido al sistema penal con la esperanza de en-

contrar un poder que compense el del hombre, sin embargo. se han encontrado
con un poder que sólo lo ha reforzado 3'. Propuestas más represivas como las

de Gerlinda Smaus 33
pasan inadvertidas, numerosas contradicciones que las

feministas, según Larrauri, no pueden desconocer. En este sentido, Bovino se-

ñala algunos aspectos que sin duda hablan de una crisis de legitimidad del de-

recho penal propio del Estado moderno 23: a) el derecho penal al dirigir su aten-

ción al autor del hecho, al mismo tiempo, descuida a la persona que ha sufrido

la agresión delictiva; b) el sistema de administración de justicia penal no sólo

es sexista sino que, además, se ha presentado como una de las formas más in-

quisitivas. irracionales, violentas e injustas de control formal de las que dispo-
ne el Estado; c) el tratamiento simplista y reductor que de la realidad hace el de-

Zl
En este sentido, como sostiene Larrauri. el derecho penal es patriarcal.

77
"

Véase SMAUS. G.. “Abolicionismo: el punto de vista feminista", en N0 Hay Derecho. nro. 7,
Buenos Aires. 1992. Esta revalorización del derecho penal reclamada por feministas como la autora

mencionada sc traduce en una necesidad de que la violencia sexual sea redefinida como delito de vio-

lencia. de que las penas dc estos delitos scan incrementadas. de que se logre un tratamiento igualitario
de las víctimas de estos delitos (que en su gran mayoría son mujeres). Este reclamo de algunas femi-

nistas en palabras de Smaus sejustifica porque "determinados temas morales se convierten en públicos
solamente cuando se sirven dc un transfondojuspenalíslico [...]. Las mujeres que invocan la función

simbólica del derecho penal son criticadas, pero tomadas en serio" (Bovino. A.: 2000). Estas feminis-

tas quc como Smaus claramente defienden el uso del derecho penal no han desconocido alguno delos

problemas que el mismo plantea. Sin embargo, reivindican su aplicación aún a costa de sus “efectos

secundarios".
23 Estos señalamientos que Bovino hace del derecho penal cn general se agregan a las dificultades

que derivan del proceso de revictimización al son sometidas las mujeres víctimas de agresiones sexuales.
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recho penal al definir un conflicto social como hecho delictivo (lo que importa
la adopción de una sanción punitiva) o no (lo que deriva en la absolución del
imputado). con lo cual la apuesta de la víctima es a todo o nada y la suene que
corre no depende de la razón que le asista 14.

En este contexto, encontrar un mecanismo que permita ala vez garantizar
que Ia víctima sea escuchada y que se atiendan sus legítimas necesidades sin

que se violenten los derechos de nadie no es tarea sencilla. No todas las mujeres
reclaman una misma solución frente a la agresión sexual de la que son víctimas.
Como describe Ruffa. “los caminos dela reparación son variados y singulares.
Algunas mujeres son capaces de autorreparación (através dela elaboración in-

trapsíquica o através de actos y ritos con fuerte contenido simbólico); para
otras puede ser reparatorio el apoyo, la comprensión y Ia valoración de perso-
nas significativas; para otras todas estas formas pueden ser útiles pero no sufi-
cientes y necesitarán señales visibles de reparación institucionales y públicas
(castigo o repudio social al violador, indemnizaciones, trascendencia mediáti-

ca. etc.)" (Bovino, A.: 2000).
Como se pregunta Mary Beloff “[y]0 no sé qué responderíauna feminista

abolicionista ala pregunta respecto de qué hacer con violadores y otros violen-
tos [...]. Pero de lo que estoy segura es de queno creería una forma legitima y
eficaz de resolver esta clase de conflictos sumar otras violaciones ala ya acae-

cida. como ocurriría en el caso de ignorar las garantías en los procesos seguidos
a estos sujetos" 35.

VI. LAS PENAS DE LAS MUJERES

“Contra las mujeres se practicó un vigoroso internamiento preventivo du-

rante largo tiempo y en varias formas en la edad moderna. por un lado en los

conventos, por el otro en aquellas instituciones de proteccióncomo las casas de

guarda. a las cuales se accedía normalmente en la primera infancia o en la ado-

lescencia" (Graziosi, M.: 1999).
En la Argentina el derecho indiano disponía. por medio de Reales Cédu-

las. que la mujer indígena soltera huérfana o que no vivía con sus padres fuera

depositada en una casa de familia española de reputada "moralidad". En 1692.

el Cabildo fundó la Casa de Recogimiento. institución que servía de casa de Ire-
tiro de las doncellas nobles y vinuosas huérfanas y pobres. como así también

de castigo a las personas que con su mal ejemplo escandalizaban. En.[755. la

Hermandad de la Santa Caridad, creó el Colegio de Huérfanas para mu_¡eres que

24
Razón que en el caso delas víctimas de delitos sexuales es destruida fácilmente por los prejui-

cios y eslereolipos que operan en función del género.
25
“Comentario al libro La voz mie/ada. Vinlaríón y vnyeuris'mn de C HEJTER. Silvia. en No Hay

Derecho. nro. 4. Buenos Aires. l99l. citado en cl texto dc Alberto Bovino.
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reñían con su marido o para aquellas que no aceptaban casarse con quienes sus

padres habían decidido o para huérfanas. Las internas quedaban sometidas a un

régimen de vida de claustro, cosían, tejían, fabricaban guantes, lavaban ropas
finas y las niñas de familias acomodadas recibían enseñanza escolar. El destino

final de las niñas era el matrimonio, la prostitucióno el trabajo doméstico como

sirvientas. dependiendo de su condición social.

En instituciones como éstas, advierte Graziosi. el límite entre funciones

penales y funciones disciplinarias de la internación desaparece y se refuerza,
sobre todo, la función moralizadora de Ia reclusión femenina.

Además. como en Europa. el criterio que se impone en estas casas de re-

clusión es el de la separación.Las mujeres no deben ser internadas en el mismo

lugar que los hombres, se debe evitar todo tipo de contacto. Ellas deben ser pro-

tegidas de los abusos sexuales que puedan cometer los guardias y. por ello:
como ya se dijo, su custodia es confiada a otras mujeres (aunque la supervisión
de estos institutos de internación sea reservada al sexo masculino).

Por otra parte, como señala Graziosi, las reclusas también están diferen-

‘ ciadas. Hay dos categorías: las “meretrices” que deben ser separadas de las

“otras”, cualquiera sea el delito que hubiesen cometido. En este sentido. Carlo

Ilarione Petitti Di Roberto (1840)—quien recepta las ideas del reformismo en

general- propone la creación de institutos separados para reclutar mujeres de

“mal vivir" y de "buen vivir“. Las cárceles para mujeres de mal vivir debían ser

colocadas cerca de las grandes ciudades porque era de esos conglomerados de

donde provenían mayormente muchas de estas “desgraciadas”.Además, dado

que la salud de estas mujeres de “mala vida" a menudo estaba infectada, pro-

ducto de la vida disoluta que llevaban, era oportuno agregar a dichos institutos

de penitencia un hospicio céltico donde curar a las infectadas. Así. en Italia la

población femenina internada era separada y clasificada: las jóvenes de las an-

cianas, las sanas de las enfermas. las condenadas de las penitentes.
Con la ley penal italiana de ¡859 (con excepción de la provincia de Tos-

cana) se ordena un nuevo reglamento para los casos de las penas para las mu-

jeres. disponiéndose, de manera definitiva, el ingreso de las monjas a los luga-
res de ejecución de la pena femenina. Como afirma Graziosi, esta presencia
contribuirá, de modo decisivo, a conferir ala cárcel para mujeres, y aperpetuar
en el tiempo. su carácter de expiación moral.

.

“La mujer —cualquiera sea el lugar que se le asigne en una sociedad

dada- representa cuando delinque una enfermedad ‘diferente‘ y requiere una

respuesta diversa [...]. La diversidad femenina —aunque las mujeres hayan
sido a menudo asociadas a los menores, alos viejos, a los locos y tal vez a los

siervos- no ha sido jamás pensada por los legisladores como homologable a

las otras diversidades" (Graziosi. M.: ¡999).
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Las mujeres encaman la inferioridad social a la par de lo sagrado en cuan-

to son ponadoras de vida. Son, precisamente, como afirma Graziosi, por estos

dos motivos (su condición de infen'ores y de sagradas) que el cuerpo dela mujer
deviene públicamenteintocable. De ahí que. es sólo cuando el control informal
está ausente o es deficiente que los mecanismos ambiguos del castigo penal
—bajo el signo de la política de la “atenuación simbólica"——- funcionan. Esta

política dela atenuación simbólica está conectada con una especie de intangi-
bilidad pública del cuerpo femenino. Durante siglos el castigo de una mujer era

atribuido a su familia. la que se encargaba de ejecutar en silencio la pena. Cuan-

do la pena pasa a manOs del Estado. algo de este silencio parece perdurar: se

prefierenpara las mujeres penas de ahogamiento y de sepultura en vida, con las

cuales el cuerpo castigado desaparece. Estas penas aparecen como más acepta-
bles para un cuerpo que no pertenece del todo a si mismo y que, por lo tanto. no pue-
de ser legítimamentetocado. Ocultarlo vivo con la sepultura o con la inmersión,

pena capitales típicas de la edad moderna para las mujeres, hace efectiva su de-

saparición sin que ninguna mano extraña aparezca participando del acto.

La infimiira: sex“: no es ajena a la concepción lombrosiana. Lombroso

propone sustituir la cárcel y las penas aflictivas para las mujeres porque resul-

tan menos efectivas. Como los delitos de las féminaspor la propia “naturaleza”
de las mujeres son casi siempre producto de la sugestión o dela pasión, resultan

menos tem'bles en la'medida en que se alejan de quien las ha sugestionado o del

provocador del tormento: amante o marido. “Dada la gran vanidad femenina,

la importancia que ella le da al vestido. a las baratijas _valos muebles de la casa.

las penas carcelarias podrian ser sustituidas muchas veces. en los delitos de pe-

queños hurtos o de riñas. con penas aflictivas de su vanidad, como cortarle los

cabellos, quitarles sus ornamentos, sus muebles; sobre todo debe imponerse
durante su internación trabajo a las ociosas. bajo amenaza de pasar hambre"

(Graziosi, M.: l999).
La pena antes de la Revolución Francesa no era “igual para todos“ sino

minuciosamente diferenciada en su abstracta previsión como en su concreta

aplicación.Olympe de Geoges, al día siguiente de la Revolución, introduce en

su Declaración de los Derechos de las Mujeres, también el derecho a ser cas-

tigadas a la par de los hombres. La Declaración de Olympe reivindicabacomo

un derecho la igualdad entre hombres y mujeres también respecto del rigor de

la ley penal. Olympe rompe con el paradigma de la irijïrrnirqssexus al entender

que es imposible reivindicar los derechos políticossi las mujeres nose someten

ala ley en tanto ciudadanas. La reivindicación de la pena para las mUjerescomo

un derecho 2°,está indisolublemente unida a la reivindicación de la dignidad de

2° POSIurn que parece anticiparse n la tesis hegeliann dc la pena entendida como un derecho para

el reo: en la pena "el delincuente es honrado en su ser rncronal .
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la mujer en su carácter de ciudadana y de su salida del “estado de minusvalía"

al que históricamente fue sometida.

VI]. CRIMINOLOGÍA. DERECHO PENAL Y GÉNERO

Los criminólogos tradicionales, preocupados por estudiar al “delincuen-

te", influenciados por los estereotipos de género, sin embargo, no le dedicaron

mayor tiempo a la “mujerdelincuente" y cuando lo hicieron limitaron el aná-

lisis a las conductas relacionadas con su rol reproductivo y su sexualidad (in-
fanticidio, aborto, prostitución,adulterio).

Dentro del marco de las teorías biológicas, Lombroso y Ferrero, en 1895,
encuentran en la mujer delincuente las peores cualidades masculinas y femeni-

nas. La mujer delincuente es un ser “anormal” que reúne determinados rasgd's
específicos que la identifican y marcan: por ejemplo, masculinidad y atavismos

particulares como ser ojos y cabellos más oscuros, manos más largas, menor

capacidad craneana, cerebro menos pesado que los de las mujeres normales.

Para Cesare Lombroso —quien en 1892 escribió su tratado sobre la mujer de-

lincuente al que llamó La donna (Ielinquenre. La prostituta e la donna norma-

le- la mujer tiene un defecto genético (menor peso cerebral, menor coeficien-

te) y. su debilidad la hace más vulnerable frente al delito: si las mujeres no son
más criminalizadas es porque se desplazan hacia un equivalente del delito que
es la prostitución.

El enfoque endocrinológico,desde mediados del siglo XX, también desde

una perspectiva biológica, relaciona el comportamiento delictivo femenino

con determinadas características biológicas vinculadas con las distintas fases

de la etapa reproductiva de la mujer: menstruación, embarazo y menopausia.
Son estas diferencias hormonales entre hombres y mujeres las que determinan

las distintas características que asume la delincuencia entre ambos sexos.

El desarrollo teórico de la delincuencia de las féminas desde este enfoque
biologicista es ahistórico, causalista y esencialista porque supone la existencia

de una naturaleza femenina que explicaría las causas del delito cometido por
una mujer.

Desde una explicación más actual, de tipo material, la mujer delinque por
necesidad económica. Así, las actividades delictivas representan para las mu-

jeres la única oportunidad para obtener ingresos y, en algunos casos, para aspi-
rar a algún tipo de movilidad social. Sin embargo, la delincuencia femenina así

entendida se circunscribe a los delitos cometidos por mujeres de escasos recur-

sos y no deja de buscar causas de la delincuencia.

Las teorías modernas sobre la delincuencia de las mujeres, elaboradas ge-
neralmente por hombres, se construyen a partir del rol sexualmente impuesto
a la mujer en tanto ser subordinado, obediente, exento de violencia y agresivi-
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dad, sin advenirque dicha función no es mas que una construcción y no produc-
to de la "naturaleza" femenina.

El paradigmajurídico de la inferioridad natural femenina, como sostiene
Baratta, perdura hasta nuestro tiempo. La ¡nfirmitaxmms, el impedimento de-
bido al sexo. cuyos orígenes Graziosi remonta a los Padres de la Iglesia. está li-
gada a la inferioridad natural que se le reconoce a la mujer y que se conecta con

el debate acerca de su "libre albedrío" e “imputabilidad”.Las mujeres son con-

sideradas. por su propia naturaleza, minusválidas y, por tanto, mas fácilmente
asimilables a los “menores”. a los “locos” o alos "viejos".

La introducción del paradigma de la reacción social en la criminologia a

pesar de ser contemporánea al surgimiento del movimiento y pensamiento fe-

ministas. como sostiene Bar-alta. en líneas generales no ha logrado incorporar la

perspectiva de géneroal análisis dela cn'minalidad. La mayoríade los estudios cri-

minológicos, fundados en preconceptos sexistas sobre la “naturaleza” femeni-
na y su conducta “adecuada”. no hacen referencia a la situación de la mujer, ni
como víctimas de delitos ni como criminalizadas, presentando el problema de
la “delincuencia” como un fenómeno universal. asexual. es decir, masculino.

La irrupción de la perspectiva feminista contribuyó a evidenciar que “la

selectividad del sistema penal tantas veces denunciada por los movimientos

criminológicoscríticos, no contemplaba la desigualdad de género [...]. Esta in-
visibilidad no ayudaba a entender ciertas conductas desviadas dirigidas contra

las mujeres. ni mucho menos la manera de ejercer el control social sobre ellas"

(Antony, C.: 2000).

Lacriminologíacrítica denuncia la selectividad del poder punitivo a partir de
la condición social y económica. Sin embargo, este enfoque no da cuenta dela se-

lectividad del sistema penal respecto de las mujeres. “El poder punitivo. oculta

perversamente que en la ‘cuestión criminal' la mujer está altamente implicada, sea

reconocido o no su ‘status‘ de víctima [...]. La mujer ocupa un papel más destacado

que el hombre en la inmensa legión de personas que cotidianamente sufren los

efectos de los conflictos que quedan sin solución, en tanto el discurso del poder
punitivo ‘normaliza' la situación vendiendo la imagen de su potencial capacidad para
resolver cualquier clase de conflictos, a costa de la criminalización de unos pocos.

que suelen ser los ladrones más torpes de cada sociedad" (Zaffaroni, E. R.: 2000).
No sólo es socialmente más vulnerable el que es criminalizado sino tam-

bién aquel que es victimizado y, en esa selección victimizante. las mujeresocu-
pan un rol predominante, que el discurso etiológico oculta. Con la expropracron
del conflicto de la víctima se produce su omisión total.

Las feministas en este sentido vendrán a denunciar los llamados “delitos

invisibles" cometidos contra las mujeres, enriqueciendo los postulados dela
criminologia crítica. Al visibilizar estas conductas (como por ejemplo el delito

de violación o el abuso sexual), sacándolas del ámbito privado. ponen de ma-
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nifiesto como el Estado, al no ocuparse de estos delitos librándolos al espacio
privado, contribuye a mantener el poder desigual (patriarcal). legitimando la

condición de sometimiento y sumisión de las mujeres. “La no intervención del

sistema penal en el ámbito privado, su abstención frente a la violencia mascu-

lina, no puede ya más ser considerada como una tutela del ámbito privado ante

la intervención del Estado, sino como una estructural ausencia de tutela de las

mujeres, como la legitimación ‘pública' del incondicional poder patriarcal"
(Baratta, A.: ¡998).

Esto condujo a algunas feministas a reclamar una reconducción de los

conflictos en los que las mujeres aparecen como víctima a través del derecho

penal 37. Sin embargo, la criminologia crítica ha puesto en evidencia las defi-

ciencias del sistema penal en la resolución de conflictos: actúa luego de produt-
cido el conflicto y la pena no funciona como amenaza que impida la comisión

del delito 33. Aportes que, aún desde una posición que incorpore la cuestión de

género a la Criminología como la que aqui se propone, no se pueden soslayar.
Las feministas que como Smaus pretenden aumentar las penas, confiadas

\
en la eficiencia del sistema penal. no tienen en cuenta que con ello no lograrán
la mayor protección buscada para las mujeres y desconocen que son muchas

más las mujeres que frente ala experiencia de la agresión sexual optan por pres-
cindir de la solución que el derecho penal les brinda 1°. Lo que debe modificar-

se, como sugiere Larrandart, son las condiciones vinculadas a los estereotipos
y roles femeninos, por un lado, y a los factores que generan la omisión de la de-

nuncia, por otro. En la actualidad, desde posiciones más progresistas, se propo-
ne llevar el conflicto a una via por la que los protagonistas (“delincuente” y

“víctima”) puedan solucionarlo de alguna otra manera 3°.
\

En esta línea. Elena Larrauri, afirma que en los delitos en los que son las

mujeres las que resultan especialmente víctimas, el derecho penal no cumple ni

una función instrumental ni una simbólica. Citando a Smart advierte que
"cuando se recurre al derecho penal el mensaje simbólico es equivoco: el pro-
blema real parece solucionar[se] con la simple promulgación de una ley, algo
no excesivamente costoso; en segundo lugar cada proceso de noton'a publici-
dad en el cual se afirma la inocencia del acusado [...] refuerza la imagen de la

mujer mentirosa y del pobre hombre acusado. En un sentido simbólico, cada

proceso de violación no condenado es una violación de los valores" (Larrauri,
E.: ¡996).

'

27
En el punto lV me hc detenido en esta cuestión.

ls
En este sentido se ha comprobado que el aumento delas penas ola elevación de determinados

conflictos ala categoría de delitos no inciden en su disminución.

29 Varias son las razones que contribuyen a que la cifra negra de este tipo de delitos sea tan alta,

algunas de ellas ya fueron analizadas en el punto IV.
3°
Véase. cn este sentido. el texto dc Albeno Bovino sobre “Delitos sexuales y justicia penal" y

su propuesta de recurrir a un mecanismo composicional de resolución de este tipo de conflictos.
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AUGUSTO TEIXEIRA DE FREITAS.
EL PROTOJURISTA DEL MERCOSUR

FLORISBAL DE SOUZA DEL'OLMO

Cuando se habla del Mercosur nada mejor que tejer consideraciones sobre
la figura paradigmáticade Augusto Teixeira de Freitas, nacido en Cachoeira,
Estado de Bahía, el l9 de agosto de l8 I 6, y fallecido en Niterói, Estado de Río
de Janeiro, el l2 de diciembre de l883.

Esto porque el insigne jurista brasileño tiene su nombre ligado a la codi-
ficación del Derecho Civil en los cuatro países que hoy constituyen el promi-
sorio bloque económico regional del Cono Sur de América, que ha completado
diez años de su creación. ‘

Teixeira de Freitas hizo su curso de Ciencias Jurídicas y Sociales en las
dos más antiguas Facultades de Derecho de Brasil, en Sño Paulo y en Olinda,
donde se graduó en 1837, regresando a Bahía para ejercer la abogacía y la ma-

gistratura. Luego, no obstante, se traslada ala ciudad de Río de Janeiro. donde

fue uno de los fundadores del Instituto de los Abogados Brasileños, viniendo

a ejercer la presidencia del mismo en [857.

Disciplinado, inteligente, estudioso, humanista y dotado de un profundo
sentimiento dejusticia, Freitas dejaría una obra que inmortalizó su nombre,
honró su patria y ennobleció su época, sirviendo aún de punto de convergencia
en la legislación civil entre los pueblos hermanos que, un siglo después de su

muerte, se integrarían en el Mercado Común del Sur, el Mercosur.

En 1857 fue publicadaen Río de Janeiro la Consolidacáo das Lei: Civis, obra

en la cua] Teixeira de Freitas, poco más de dos años de trabajo despuésordenó, cla-

sificó y actualizó el derecho legislado, desordenado, confuso e impreciso, entonces

vigente en Brasil. Se trataba de leyes, decretos, asientos, albarás, resoluciones, re-

glamentos y además preceptos jun'dicos, desde las ordenaciones portuguesas, mu-

chas de ellas ya revocadas en la tierra lusa, a las normasjun'dicas brasileñas de

las tres primeras décadas después de la Independencia. Haroldo Valladao con-

sideró tal obra como la Cana Magna de la independencia jurídica brasileña.

El respeto y la notoriedad granjeados con el incomparable trabajo de con-
solidación hicieron que Teixeira de Freitas fuese requerido por el gobierno im-

perial, en ¡859, para redactar un código civil, que se sabía adelantado y avan-
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zado. Él presentó el resultado de sus estudios, en fascículos, después reunidos

en dos volúmenes con 4908 artículos, bajo el título Código Civil. Esboca en

l860. Se trata de un estudio cuidadoso que ha merecido desde entonces los co-

mentarios más lisonjeros dejuristas de todo el mundo.

Un nuevo entendimiento. todavía, animó a Teixeira de Freitas, convenci-

do de que sería más conveniente para el ordenamientojurídico brasileño un Có-

digo de Derecho Privado, un Código General. en el cual estarían insenas la le-

gislación civil y comercial. las normas delimitadoras de las obligaciones.
definiciones y reglas sobre publicación. interpretacióny aplicación de las le-

yes. La búsqueda incesante de la perfección y el gigantismo de la tarea ya lo ha-

bían obligado a prorrogarlo hasta 1864. Pero, lamentablemente, el gobierno no

fue receptivo a las nuevas ideas del jurista y el contrato fue rescindido, inte-

rrumpiendo el trabajo con el código aún incompleto.
“

Como se sabe, el Brasil vería postergado el surgimiento de su primer có-

digo civil por más de medio siglo. Recién en 19l7 entraría en vigencia el Có-

digo Civil brasileño. que tuvo como principal autor a Clóvis Beviláqua, en el

cual muchas ideas de Teixeira de Freitas fueran incorporadas.
Quiso el destino. todavía, que el inolvidable proyecto del jurista brasileño

fuese de enorme valor en la elaboración del Código Civil de la Argentina. pais
donde él es muy citado y sus textos estudiados. En ese monumental repositorio
de la legislación civil continental —considerado por Ramón Silva Alonso

como un Código Civil avanzado. “uno de los mejores de América en su tiem-

po" '— coordinado por Dalmacio Vélez Sarsfield, el Esbaca sirvió de espina
dorsal en un gran número de institutos. para los cuales fueran utilizados los ar-

tículos redactados por Teixeira de Freitas, y hasta sus notas explicativas.
Exaltando la importancia de la obra de Teixeira de Freitas en la codifica-

ción civil argentina, muchosjuristas de ese país tienen hecho generosas y sim-

páticas referencias a él. Así, Martínez Paz. citado por Valladáo. afirmó: “La

consolidación es el monumento más alto del pensamiento jurídico americano;
las codificaciones y los trabajos de exégesis y comentario. así como los escasos

tratados de dogmática ni en punto a erudición, ni en doctrina han alcanzado ese

sello de originalidad, de sentido personal y de profundidad que caracteriza ala

Consolidación de las leyes civiles" 3.

Más aún, segúnValladáo. Abel Chaneton, ilustre historiador argentino. se

expresó con estas palabras sobre Teixeira de Freitas: “La Consolidación lo ele-

vó de golpe al rango de ‘el más importante jurisconsulto de América'
"

3. Y

' SILVA ALONSO. Ramón. Derecho inlernacínnal privada. 5' ed.. Intercontinental. Asunción,

l999. p. 88.
'

2
VALLADÁO. Haroldo, Díreíln internacional privada. Vol. l. 4' ed.. Freitas Bastos. Río de Ja-

neiro. 1974, p. l69.
3
VALLADÁO. Haroldo. Direim.... cit.
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René David, profesor de la Facultad de Derecho de Paris: “Se pasaron casi cien
años de la publicación de la Consolidación de las leyes civiles de Teixeira de Frei-
tas; ella conserva, todavía, no obstante toda la evolución del Derecho ocun'ida des-
de entonces gran valor y continúa siendo, sin duda, la obra juridica más original y
más perfecta de su tiempo producida en Brasil y en toda América latina" 4.

Otra exaltación al jurista de la Consolidación de las leyes civiles, ya cita-
da 5, es la afirmación del argentino Luis Varela: “Preparóel sabiojurisconsulto
Doctor Teixeira de Freitas, sin duda alguna, uno de los monumentos más im-

perecederos que la intelectualidad sudamericana ha levantado a la cienciaju-
ridica moderna“.

Como se afirmó, la obra de Freitas se explayó en los cuatro Estados que
componen hoy el Mercosur. Así, el Código Civil del Paraguay. adoptado en

1876, el primero dela historiajurídicaguaraní, incorporóel ingenio del insigne
brasileño. Como se sabe, ese Estatuto fue una adaptacióndel Código argentino.
Y los grandesjuristas paraguayos. del pasado y de la actualidad, como Luis de

Gasperi, Raúl Sapena Pastor y Ramón Silva Alonso, han enfatizado la contri-
bución del genial jurisconsulto brasileño.

El primero de esos autores, en carta a Haroldo Valladáo, consideró que
Teixeira de Freitas es “el únicojurista americano que puede alternar en la his-
toria con Savigny y los padres de la codificación germana" 6.

Ramón Silva Alonso, al comentar el movimiento internacional por la co-

dificación ocurrido en el siglo XIX. afirma: “En la segunda mitad de ese mismo

siglo. él llega a América. Por ese tiempo surgen en el nuevo continente figuras
ejemplares en el mundojurídico como no han vuelto a aparecer [...]. Augusto
Teixeira de Freitas, que escribe para el Brasil, en ¡860, el Esbogo, aún hoy no

suficientemente valorado ni estudiado" 7.

El insigne intemacionalista guaraní,Decano de la Facultad de Derecho de

la Universidad Nacional de Asunción, todavía escribió: “Coincido con Ud. en

que Teixeira de Freitas es sin duda una de las mayores glorias del derecho de

su tiempo en América. También creo que Freitas no ha sido aún suficientemen-

te estudiado ni valorado en el propio Brasil, considerando el tiempo en que le

tocó vivir. Salvo la Argentina y quizás el Paraguay, no es lo bastante conocido

4
VALLADÁO. Haroldo. Direim... cil. En el original: "Pres dc ccnt ans sont pnssé depuis la date

ou la Consolidation de: loLt civiles de Teixeira dc Freitas a ¿le publiée;clle conserve encore. malgre
tous les devoloppcmcnls du Droit intervenus depuis lors une grande valeur cl restesans doutc l'ocuvre

juridique la plus originalc ct la plus parl'aile a la fois que ail été produile au Bréstl et dans toulc l'Amé.

rique laline".
5

DEL'OLMO. Florisbal dc SouLa, Direilo inlernm-innal privado: abordagtmfundnmemal, le-

gislacüo, juri.rprud¿ncia. Forense. Rlo dc Janeiro, 1999. p. l I.

°
VALLADÁO. Haroldo, Direílo..., cil.. ps. l7I/l72.

7
SILVA ALONSO. Ramón. Derecha... cit., p. 88.
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en el Continente, teniendo en cuenta la grandeza de su figura" 5. Muy oportunas

y sensatas las observaciones del erudito maestro paraguayo, él mismo un gran

entusiasta de la obra de Teixeira de Freitas.

Al fin, la codificación civil uruguaya no ha sido inmune a la influencia be-

névola de los estudios de Teixeira de Freitas. El Código Civil de la República
Oriental del Uruguay acogió en su Proyecto, de autoría de Tristán Narvaja, pos-
tulados del genial jurista brasileño, teniendo el maestro oriental confesado, se-

gún Haroldo Valladüo, “haberse servido entre los antecedentes para su trabajo
del “Proyectodel Señor Freitas' (inconcluso aún), el trabajo más notable de c0-

dificación por su extensión y por el estudio y meditación que revela" 9. Narvaja
cognominó, en esa ocasión, a Teixeira de Freitas de “el Savigny americano".

Partiendo tan fidedignojuicio de autoridad de ese nivel, se entiende el respeto

que el inolvidable brasileño ha merecido en Uruguay.
"

Lamentablemente, en Brasil la erudición de los estudios y la dimensión de

la obra de Teixeira de Freitas aún no tuvieron el reconocimiento merecido. Ello

se comprueba al recordar que la primera biografía del insignejurista solamente

surgiría casi un cuarto de siglo después de su fallecimiento, en l905, de autoría

‘del Profesor Manuel Álvaro Sá Viana.

Además de tardío, ese reconocimiento no ha sido compatible con la di-

mensión del inolvidablejurisconsulto. Y fue, incuestionablemente, Haroldo

Valladáo, tantas veces mencionado en este breve estudio, el paladín brasileño

en la reverencia al gigantesco perfil de uno de los mayores científicos del De-

recho que el país conoció. En discurso proferido en el Instituto de los Abogados
Brasileños, hace cuarenta años, exactamente cuando recibía la Medalha Teixei-

ra de Freitas, identificando al codificador como eljurista puro, así lo definió

Valladáo: “Abogado,codificador, autor de obrasjurídicas, nunca ejerció cargo
o función pública,desconoció, completamente, la política, no frecuentó la so-

ciedad; retraído, modesto. vivió una vida modélica dedicada al culto del dere-

cho y al amor a la familia. en la meditación con sus libros, en el hogar entre la

esposa y los hijos" '°.
Siendo Teixeira de Freitas un hombre profundamente humanista, nunca

está de más mencionar un pasaje de su estudio, ya enfatizado por Valladáo en

el histórico discurso: “Cumpleadvertir que no hay un solo lugar de nuestro tex-

to, donde se trate de esclavos. Tenemos, es verdad, la esclavitud entre nosotros;

pero, si ese mal es una excepción que lamentamos, y que ya está condenado a

extinguirse en una épocamás o menos remota, hagamos también una excepción,
un capítulo desglosado, en la reforma de nuestras leyes civiles, no las macule-

s
SILVA ALONSO, Ramón. carla de 20 de julio de ¡999.

9
VALLADÁO. H.. “Teixeira de Freitas, jurista cxcelso do Brasil. da América. do Mundo". Re-

vixra Forense, nro. ISS. Río de Janeiro. ¡960. p. 423.
lo
VALLADÁO. Haroldo, D¡reilo.... cil., p. 4l7.
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mos con disposiciones vergonzosas, que no pueden servir para la posteridad; se

quede el estado de libertad sin su correctivo odioso. Las leyes concernientes a

la esclavitud (que no son muchas) serán. pues, clasificadas aparte. y formarán
nuestro Código Negro" “.

‘

La llaga del sen'ilismo del hombre africano, nunca es vano recordar, en el
Cono Sur de América fue casi una exclusividad brasileña. Solamente a finales
del siglo XIX, por la Ley Áurea.firmada por la Princesa Isabel, el l3 de mayo
de ¡888, seria definitivamente proscripta del ordenamientojurídicodel Brasil
la esclavitud. Ese instituto abominable practicamente no existió enla Argenti-
na, donde desde |8|3 no se registran casos, así como en Uruguay y en Para-

guay, desterrados jurídicamente aun en mediados del mismo siglo.
El avanzado código proyectado por Freitas, como hemos visto, se integró

fácilmente en el pensamiento jurídico de los pueblos hispanoamericanos que
hoy constituyen el Mercosur, por estar repleto de un saludable espíritu liberta-
rio e integrador. El jurista bahiano conseguido realizar su sueño de un código
general; con razón se cree que tendría sus estudios agasajados, hasta con más

énfasis, en la misma área geográfica.
Se subraya que en 19421talia promulgó su actual Código Civil, versando

sobre todos los asuntos de derecho civil, comercial, industrial y laboral, con

que fueron revocados los códigos y leyes que disciplinaban esas materias.

Coincidentemente, 'el mismo año, se integraba al ordenamientojurídico brasi-

leño la Ley de Introducción al Código Civil, en la cual el punto de conexión,
hasta entonces la nacionalidad, era sustituido por el domicilio, que Teixeira de

Freitas defendiera en su propuesta. Como se verifica, pasado más de un siglo,
los postulados preconizados para la ciencia del Derecho por el gran jurista em-

piezan a tomarse ley en los más avanzados ordenamientos jurídicos del mundo.

El Paraguay. en 1987, pasó a contar con un nuevo Código Civil, en el cual

continúan presentes los postulados de Teixeira de Freitas, así como la influen-

cia del Código Napoleón y también del mencionado Código Civil italiano. Son,
conforme Ramón Silva Alonso, los tres modelos que inspiraron esa avanzada

codificación, debido al estatuto itálico “las normas que unifican la legislación
civil y comercial que realizan la fusión de las obligaciones en estas materias,

fusión que se incorpora al Derecho paraguayo" '2.
I _ '

Cuando en el mundo jurídico contemporáneopasan a ser admitidos pnn-

cipios que Teixeira de Freitas predicó hace más de un siglo, ha llegado el mo-

mento no sólo de exaltar su obra, sino, principalmente, de buscar en ella los fru-

tos que ofrece.

"
VALLADÁO, Haroldo, Direim.... Cit., p. 4l9.

'2
SILVA ALONSO. Ramón. Derecha... cit..p. 153.
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Se registra, con satisfacción.juicios de grandes estudiosos del Derecho en

Brasil que reconocen los méritos del jurista de la Consolidación y del Esboga.
Para Pontes de Miranda. Teixeira de Freitas se destacó por la “independencia
de pensar y la pasión por la verdad, que lo distinguió entre los juristas de su

tiempo" '3.

Irineu Strenger registra este concepto expresado por Hahnemann Guima-

ráes: “En la prácticadifícil del celo por la verdad. del amor a la perfección,de

la paciencia, de la modestia y de la honradez, se consumió la vida de Teixeira

de Freitas. Las teorías y los códigos envejecen, pero ha de ser siempre nueva en

la memoria de los hombres, la imagen de que dedicó a su obra tanta virtud" '4.

En cuanto a la importancia de los estudios de Teixeira de Freitas para el

Derecho Internacional Privado, nos sirve, una vez más, el juicio de Haroldo

Valladáo. ya transcripto en otra ocasión: “Freitas propuso, con método admi-H
rable. las cuestiones de los conflictos de leyes, sea en el espacio. sea en el tiem-

po, en un sistema nuevo, inspirado en la teoría de Savigny, pero modificado y

perfeccionado con varias ideas propias. Lanzaba los principios básicos en un

‘TituloPreliminar con que abría el Esboyo y sus corolarios, venía sus aplicacio-
nes en la Parte Especial junto a cada institución“ ¡5.

Se viven tiempos de integración.El Mercosur se consolida. Más de diez
años pasaron desde el Tratado de Asunción y los frutos son muy buenos y pro-
misorios. Las barreras, que son muchas. impiden todavía una aproximaciónen-

tre los pueblos hermanos de la Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay, ya son

menores que los factores que los impelen en la búsqueda de la identidad regio-
nal. Augusto Teixeira de Freitas, el jurista de los cuatro países del bloque, el es-

labónidentificador entre ellos en la codificación civil del siglo XIX, bien puede
ser recordado como un pertinente emblema de esa búsqueda. Hasta porque él

fue, sin sofismas. el protojurista del Mercosur. En porvenir no tan lejano. así
como se conoce el Código Napoleón (de Francia, l804) y el Código Seabra (de

Portugal, 1867), el Mercosur tendrá el Código Teixeira de Freitas. Y será un

código único, un código general, dando razón a un científico del Derecho que

previó,con más de un siglo de anticipación, las notables ventajas que para el ser

humano significa disponer de un estatuto en el cual fuesen reguladas todas las

relaciones privadas, civiles, comerciales, industriales y laborales. Teixeira de

Freitas no estaba adelantado: el mundo apenas tardó cien años en percibir lo
que su inteligencia privilegiada y su precursor estudio entonces habían pro-

puesto.

¡3 PONTEs DE MIRANDA. Trnlada de direim privada. T. lV. 4' cd.. Revista dos Tribunais, Sao

Paulo. l983. p. 243.
N

STRENGER. lrincu. Din-iia inlcrnaciunalprivado. vol. l. p. 2l5. 2' cd.. Sño Paulo, Revista dos

Tribunais. l991.
'5

DEL'OLMO. Florisbal dc Souza. Dircim..., cit.. p. ¡2,
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ENTREVISTA AL PROFESOR DOCTOR JULIO MAIER '

Lecciones y Ensayos: ¿Qué entiende usted por “Derecho”?
Julio Maier: La pregunta es recurrente, eso quiere decir que. desde el na-

cimiento del ordenjurídico —no sólo el estatal. también anteriormente- se ha

planteado y sigue planteándose, entre los teóricos y filósofos del derecho, y
ellos han respondido a ello con más propiedad que yo. Uno de mis libros habla
sobre ello y clasifica las respuestas que a esa pregunta se dieron.

En el mundo actual. comúnmente se define el Derecho como un conjunto
o serie de normas que intentan reglar la conducta humana, desde varios puntos
de vista, con el objeto de que una persona pueda calcular las consecuencias de
su comportamiento futuro. Es decir, el ordenjurídico funciona como una espe-
cie de regla de cálculo para mi, que soy quien n‘ecesita saber cuáles van a ser las

consecuencias, como para los terceros. que también calculan mi comporta-
miento probable. A veces falla la regla de cálculo. como ocurre con el cálculo

de todas las ciencias aplicadas. Le doy un ejemplo: yo le alquilo una casa a una

persona, supongo que él va a pagar mensualmente el alquiler al que se ha com-

prometido y me va a devolver la casa en el momento previsto. Lo mismo pasa
con un depósito, también esto falla a veces. Está fallando hoy y acá: cuando yo

deposito dinero en los bancos. supongo que me lo van a devolver en el plazo que
hemos previsto, pero cuando el cálculo falla hay una anomalía en el propio sis-

tema. Pongo un ejemplo mucho más claro, porque se puede ver. lmaginense
una esquina de Córdobay 9 de Julio. Me fijo en el semáforo para ver si está per-

mitido para mí cruzar la avenida y quien viene en sentido contrario, también lo

hace. para poder ver si está permitido o prohibido atravesar la avenida y calcu-

lar qué es lo que yo voy a hacer. Si yo veo que la luz verde permite el paso a los

que vienen en sentido de tránsito contrario puedo calcular que los autos van a

cruzar la avenida Córdoba y, por lo tanto, yo no puedo cruzar. Bastaría un solo

semáforo que yo pueda ver. para calcular ambas conductas. Esto es lo que hace,

más o menos, la reglajurídica, en sí las luces verdes y rojas no son nada másque
símbolos de permisión y de prohibición de las distintas categorías normativas

que maneja el ordenjuri'dico.

l
Profesor de la Facultad dc Derecho dt: la Universidad dc Buenos Aires. Juez del Tribunal

Superior de Justicia de la Ciudad Autónoma dc Buenos Aires.
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LyE: ¿Qué buscaba usted en el Derecho cuando era estudiante? ¿Y qué
encontró?

Maíer: La verdad es que no lo puedo decir. La cuestión no es compleja,
sino que, por lo contrario, es muy simple. Había estado interno durante toda la

escuela. de tal manera que conocía bastante poco el mundo burocrático. es de-

cir, conocía bastante poco cómo es el manejo de instituciones básicas: el Esta-

do, hacer un trámite. un banco. Esas cosas eran desconocidas para mí; yo salía

todos los domingos. y lo único que quería erajugar al fútbol. Yo era muy bueno

en matemática, física, química, también en literatura, en historia era bastante

buen estudiante. Pero sobresalía en las ciencias que pueden hoy llamarse duras;
no en las ciencias blandas. El resultado de esto fue que me incliné a estudiar in-

genieríaquímica en Santa Fe. Todavía se estudia allí ingenieríaquímica, pero h

en ese momento era la única universidad en la que se podíaestudiar esa carrera.

Probablemente porque mis padres no me dieron ninguna respuesta —yo era

muy débil frente al mundo exterior , al final me quedé en Córdoba.

Fue mi padre, el que me inscribió enla Facultad de Derecho. casi diría, sin

autorización mía. Mi padre era abogado —no practicaba la profesión- era

profesor de histon'a y geografía, pero me inscribió así como diciendo: “bueno,

que vea un año". Probablemente. ellos tampoco hubieran podido dar una salida

a mi inquietud, porque no tendrían dinero suficiente como para decir: “andate

a Santa Fe a estudiar".

Lo cierto fue que así empecé Derecho, sin saber tan siquiera lo que era.

Cuando empecé a estudiar “Introducción —al Derecho—", la primera materia

que rendí. recuerdo que en el examen no podía abrirla boca y decir algo frente

al tribunal. así que me hicieron descansar en una silla. Al cabo de media hora.
cuarenta y cinco minutos. porque rindieron varios compañeros, recién ahí pude
empezar a hablar. Nunca había rendido una materia hasta ese momento.

No me convencía. Seguí estudiando el Derecho, como una especie de no-

vela, hasta que cursé Derecho Penal I. En ese entonces, estudiábamos por los

libros de (Sebastián) Soler porque (Ricardo) Núñez no había escrito su Tratado.

Tampoco (Carlos) Fontán Balestra y (Enrique) Bacigalupo, que era estudiante,
tenía mi edad. Lo mismo (Eugenio Raúl) Zaffaroni, a quien conocí mucho

tiempo después.Es decir, que era el único Tratado, había muchos libros ante-

riores, pero Soler era el que había empezado a hacer dogmáticajurídica.La ver,-

dad es que allí me entusiasmé y le encontré cierta lógica al estudio del ordenju-
rídico. Lo estudié durante todo el año. Coincidió con una huelga universitaria

muy larga, que hubo entre el '58 y el ‘60, de todo un año. Se pudo rendir sólo

en un turno, que se. abrió a fin de año (antes no se rendía continuamente como

ahora), más para los estudiantes extranjeros y de otras provincias. Pero pude
anotarme en el examen y yo rendí Penal I que la había estudiado con entusias-

mo todo ese año. La teoría general del delito me entusiasmó como forma lógica
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y razonada de tratar un orden jurídico. Le escuché con el tiempo decir a Soler.
acá en Buenos Aires. que a falta de una teoría del Derecho vigorosa, entre no-

sotros, la dogmáticajurídica del derecho penal. desde la teoría del delito‘ había

cumplido ese fin: una teoría general del Derecho.

Hoy mismo no sigo convencido de que el Derecho sea una gran cosa. Lo

hago. porque ya es mi profesión y en mis años, ya nojuveniles pero adolescen—
tes. lo abracé con bastante fuerza. pero me faltan pocos años de mi carrera do-
cente en Derecho y pienso terminarla pronto. Al mismo tiempo no sigo conven-

cido sobre las bondades de estudiar Derecho. De hecho, mis chicos me

pregmmaban para entrar ala universidad y siempre, en mi casa. fui un crítico te-

rrible de la can'era. y a ninguno de ellos se le dio por estudiarlo.

L_\'E:Respecto de su labor comojuez, tanto aquí en la Ciudad de Buenos
Aires. en Córdoba y en Alemania: ¿Cómo fueron estas experiencias y por que'
es juez actualmente?

Maier: La mejor respuesta a esto es que yo no fui siempre juez, porque
siempre fui académico, lo digo con cierto orgullo y sin egolatría alguna. Es de-

cir‘ yo fui universitario: lo único que he hecho durante todos los días desde hace

cuarenta y pico de años, casi cincuenta años. Desde el ‘56 estudié Derecho, no

sólo en Córdoba. sino también en el extranjeroaLuego fui docente universitario
en Buenos Aires, hasta hoy en día. Fui siempre universitario: esto es lo que nunca

dejé de hacer. Lo demás, serjuez, ser abogado (porque también ejercí la pro-
fesión durante casi veinte años), sólo fue una manera de atender económica-

mente a mi familia, porque los profesores universitarios no ganan. práctica-
mente. nada. Yo tengo cuarenta años de docencia universitaria y un sueldo de

doscientos pesos, doscientos diez. creo ahora. El resultado es que siempre tuve

que mantenerme trabajando en otros ámbitos. Durante veinte años, para hacer

números redondos, pertenecí al Poder Judicial. Otros veinte años ejercí mi pro-
fesión de abogado. Esto es más o menos el resumen.

Es decir. lo que yo siempre fui de carrera fue un universitan'o. Lo que hice

para mantenerme y mantener a mi familia fue ejercer la profesiónde modo prác-
tico. porque la Universidad no da medios. Si la Universidad me hubiera pagado un

sueldo relativamente razonable [de juez, aunque fuera un sueldo menor]. yo

probablemente nunca hubiera sido juez, ni hubiera ejercido mi profesión.

LyE: En referencia a este condicionamiento para ejercer en formaexclu-
siva la docencia ¿usted cree que es el único condicionamiento o exusten a su cn-

terio otros?
_ _ l

Maier: Hay muchos condicionamientos si uno compara con el ejerCICio

de la docencia en el extranjero. Yo he visitado universidades europeas, y cio-
nozco bien su funcionamiento, sobre todo en Alemania. pero también en Italia,

España e Inglaterra y también EEUU. El principal condicionamiento es eco-

nómico: quienes estudiaron conmigo. hablo de aquellos que Io merecen, por
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haber dedicado sujuventud al estudio de una disciplina, no ganan absolutamen-

te nada o ganan una suma ridícula.

Existen otros condicionamientos como la biblioteca, por ejemplo. No es

posible que si no tenés un libro, la única opción sea conocer a un colega que

pueda prestártelo.como conozco yo. por ejemplo. a Zaffaroni: caso de una bi-

blioteca fantástica. Yo le puedo hablar y pedirle este o aquel libro. Es decir, esta

situación de las bibliotecas, por ejemplo, condiciona terriblemente, sobre todo,
el trabajo de investigación.Porque a la Universidad le corresponden dos tareas:

una es la transmisión de conocimiento al alumno, la docencia. No es ésta para
la que yo creo personalmente estar muy dotado. Por lo menos. a mi me gusta
más la otra, estar sentado frente a una computadora como cuando ustedes lle-

garon; con mis libros y tratar de solucionar un casojurídico. Para esto hacen fal-

ta ciertos medios materiales, no muchos. más hacen falta para la medicina. Pero

se advierte que la biblioteca de la Facultad de Derecho de la Universidad de

Buenos Aires, en los años cuarenta, estaba a la par de una biblioteca universal

y hoy no se puede recuperar por más que se tomen las decisiones correctas —aun

suponiendo que se tomen las decisiones correctas—, en algo asícomo cincuen-

ta años, porque la enorme mayoría de los títulos están agotados. Así que sólo

el tiempo hará que esos libros del período de sesenta años. en que se dejó de

comprar queden desactualizados y por lo tanto sean inutilizables y otros los

reemplacen científicamente.

Suponiendo que se tomen las decisiones correctas, es decir, que hoy co-

mience un períodobueno, recién dentro de algún tiempo van a existir condicio-

nes para el investigadorjurídico.

LyE: Por otro lado, éstos son problemas que se observan en general en

todo el sistema educativo...

Maier: Sí, algo así pasa con los docentes, con los maestros. Todo el mun-

do cree que es cuestión de que un milagro suceda y de pronto les empiecen a pa-

gar un sueldo bárbaro a los maestros. No es así. Yo tuve buenos maestros. por-

que tenían un sueldo con el cual podíanvivir. Las maestras de mi época siempre
se quedaban solteras. Las pobres no tenían hijos o tenían a todos los chicos de

guardapolvo blanco: ellos eran sus hijos. De alguna manera, eran un poco la se-

gunda madre. pero podían vivir con un sueldo. Yo recuerdo que para el día del

alumno nos invitaban a sus casas. hacían un asado, por lo menos en Córdoba,

le rompíamos toda la casa, nos divertíamos corno unos chiquilines, pero nos

aguantaban. La calidad que tuvo esa docencia no se puede recuperar en cuaren-

ta o cincuenta años, porque los maestros ya están acostumbrados a otro ritmo,
en el sentido de que cualquiera que le ofrezca un trabajo temporario de quince
días les paga más, entonces piden licencia. Yo veo en las escuelas. a las que van

los chicos de amigos míos, que no tienen profesor de matemática o de alguna
otra materia o falta un mes que nunca recuperan.
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Para instruir a una buena generación de maestros. como hacían antes los

colegios normales, hacen falta treinta o cuarenta años. Con sólo pagar no se Io-

gra el mejoramiento deseado.

Nuestra Facultad de Derecho, hoy en día, si de pronto un milagro hiciera

que a nosotros nos pagaran el sueldo de unjuez, tampoco avanzaría demasiado:

probablemente año tras año se iría notando un mejoramiento. Se apreciaría una

mejora en algunas cuestiones, pero recién en treinta o cuarenta años se podría
valorar si realmente el método dio resultado. Es decir, aunque se tomen las deci-

siones correctas no es posible para el próximo día empezar a funcionar correcta-

mente. Ello se puede observar de la mano de los colegios normales, donde se for-

maban las maestras. El normal Carbó de Córdoba, que ahora es una ruina. Ni

siquiera se lo conserva por su valor histórico. Habría, por lo menos, que revocarlo

un poco. hacer algo para que se mantenga, porque aún el edificio es histórico.

La escuela mía en Córdoba, también es un área histórica, se transformó en

un shopping muy lindo, porque le dejaron la fachada de mi escuela y eso me la re-

cuerda, pero por dentro es un shopping. Esas cosas no son fáciles de recuperar.

LyE: Entonces ¿por qué con esta cantidad de dificultades usted eligió y

elige ser profesor en la Universidad de Buenos Aires?

Maicr: Mi vocación siempre estuvo en-lmUniversidad; que en mi país esa

vocación no sirva económicamente para mucho, no quiere decir que no me

haya dado la posibilidadde vivir bien. Eso se debe a que ella me permitióvarias

cosas.

Primero me dio una posibilidad intelectual muy grande. Yo creo que la

Universidad, aun para aquel que no la termina. abre ciertas puertas; sobre todo

la universidad estatal; que no las tiene el que no Ia visitó, al menos por un tiem-

po. La Universidad, por otra parte. educa intelectualmente, por lo tanto, yo no

hubiera conocido a un montón de gente muy interesante si no hubiera ido a la

Universidad.

Segundo, me permitióexponer, sea o no sea bueno, lo que yo quiero, mi

propio alcance intelectual en mis libros, revelar mis opiniones, incluso genera-

les, como sucede en este reportaje.
Tercero. me posibilitóconocer el mundo, sobre todo desde el punto de vis-

ta académico. Desde el punto de vista universitario, destacar-me también no

sólo en mi país, sino fuera de él.
_

Por último, también me dio la posibilidad de trabajar, no sólo en este trt-

bunal 2. AI punto ello es así, que del hecho de haberme destacado en la Llniver-
sidad dependió íntegramente mi vida. Yo recuerdo cuando me ascendierona

juez, siempre decían que era un teórico y que para Ia prácticano servm.
La sen-

tencia era ridícula, cualquiera que fuere el grade de su verdad. Lo Cierto fue que

2 En referencia al Tribunal Superior dc Justicia dc la Ciudad Autónoma de Buenos Aires.
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mi educación universitaria me auxilió, incluso, para ejercer con éxito la profe-
sión de abogado. Con el tiempo, varios de aquellos que eso decían tuvieron que

rendir examen conmigo en la Universidad y yo los evalúo. precisamente. por

casos; yo no examino, ni lo hice nunca. un ejercicio de memoria. No lo hice des—

pués de ser nombrado profesor titular, ya que hacer sentar a un alumno, decirle

que vomite tal libro o tal otro y yo quedarme escuchándolo me aburre y me

duerme. Para eso. leo el libro, que es más fácil. Por lo demás, la profesión de

un jurista consiste, básicamente, en resolver casos. así como la del médico en

curar a un paciente: de nada nos serviría un médico que recite de memoria el

mejor texto de anatomía, y de nada nos sirve un abogado que nos recite un texto

de Derecho Civil, por importante o bueno que sea.

La Universidad me dio mucho. Lo que no me dio, ni me dará, es la posi-
bilidad inmediata de vivir económicamente de ella. De hecho tuve que hacer

algo más que la Universidad. pero esto no quiere decir que no me haya dado

nada, todo lo contrario. Mi vida dependió íntegramente de la Universidad; po-

siblemente, no hubiera llegado a nada de otro modo. Yo no tengo actuación po-

lítica alguna como para haber progresado en este país sin necesidad de la Uni-

versidad. Siempre me destaqué en ella y estoy orgulloso de eso.

Yo recuerdo, cuando era un simple secretario —fui diez años secretario de
un juzgado- no me ascendían, pese a que yo recuerdo haberle ganado a camaris-

tas en los concursos de la Universidad. Esto me decía, primero, que el ámbito don-

de yo jugaba sólo dependíaen gran medida de condiciones intelectuales. Por su-

puesto, también hay mucho de qué quejarme. Pero existían más posibilidades
para aquellos que nosjugábamos por ese lado; yo estabajugando bien el partido
en _una palabra. En cambio, no interesaban tanto las pertenencias políticas.

Gracias ala Universidad, hoy me invitan de Alemania. de Italia. de Espa-
ña y de toda Latinoamérica, por supuesto. pese a que lo único que conocen son

mis trabajos universitarios y no mis sentencias. A veces no me creen que yo ten-

go que destinar la mayor parte de mi tiempo al cargo del tribunal.

La Universidad da mucho. aunque parezca que no lo da. Lo que no da es

esa posibilidad directa, inmediata, de ir al supermercado y poder comprar los

bienes necesarios para vivir hoy.
LyE: ¿Encuentra alguna diferencia entre esta universidad y la que conoció

como alumno?
,t

Maíer: Yo viví una época de oro, cuando fui alumno de la Universidad.

Recuerdo ahora a (Alberto) Binder, a quien he considerado discípulo mío en

cierta manera. y él no tiene el mismo cariño que tengo yo por la Universidad.
base de discusiones sin tiempo cuando vivíamos juntos en Guatemala. Él es

más joven que yo y por ello estudiante de “otra Universidad". mejor dicho, de

otro tiempo universitario, por lo cual, la Universidad no representa para él lo

mismo que para mí la Facultad de Derecho de Córdoba. La Universidad que yo
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viví en ese tiempo y la Universidad de Buenos Aires, se puede predicar Io mis-
mo de ella. en la que era rector Risieri Frondizi —un intelectual de primera—,
eran, al menos para nuestro ambito, universidades de excelencia, que me dieron
mucho. Esto no quiere decir que todos mis profesores valían, pero había cuatro
o cinco que si eran valiosos. Los nombres se los puedo dar: Ricardo Núñez, Al-
fredo Vélez Mariconde, Pedro León, quien hoy es presidente del Tribunal Su-

perior de Córdoba, Ia señora Berta de Orchansky, entre otros. Es decir, había
cuatro o cinco profesores de los que no me voy a olvidar nunca. De alguno de
ellos. porque yo fui su asistente desde alumno, pero de todos ellos por la edu-
cación que me dieron y el cariño que me brindaron.

Realmente yo tuve la suerte de tener una Universidad de primera y no

nombro a las extranjeras en las que me tocó estudiar.

Hoy no creo que esto sea lo mismo. ya que en esa Universidad a la que yo
asistí no existían tabúes raros, como para ustedes ahora son los cursos de pro-
moción sin exámenes. Era mucho más parecida a una Universidad europea.

Ahora. a mi juicio, la Universidad se ha complicado burocráticamente, por
ejemplo, con la presencia de materias correlativas, en las que hay que dar una pri-
mero para poder rendir la otra, lo cual es directamente ridículo. El alumno es me-

nos libre, yo era mucho ma's libre de fabricar mi propio futuro y programa.
La Universidad argentina hoy, en mi época también pero con un menor al-

cance, parte dela creencia de que el alumno es un idiota. Como tal. como idiota,
el profesor tiene que ayudarlo, pues, de otra manera, fracasa; muchos de mis co-

legas e íntimos amigos de la Universidad piensan eso.

Por ejemplo, yo inventé para el postgrado un sistema, por el cual para ob-

tener un título de especialista en derecho penal o especialista en otras áreas

como derecho administrativo, había que dar un examen final. Era un examen

prolongado en el tiempo con una serie de pequeñas evaluaciones. Las primeras
eran por escrito sobre la base de casos, de tal manera que uno debía probar fren-

te a un tribunal que realmente era un especialista en esa área. Así supongo lo

tendrá que hacer un médico si quiere ser un especialista en cirugia del corazón.

Él deberá operar corazones, frente a un tribunal que vea que no se mueran los

pacientes o que alguno, por lo menos, no muera. Eso era lo que exrgíayo. Yo

no le tomaba parciales en cada materia, porque eso me parece una rld'iculez.
Exigía una prueba que rindiera el alumno de postgrado cuando se consrderara

apto, y estimara que había estudiado lo suficiente para darla, la cual, por su-

puesto, era prolongada en el tiempo, duraba cuatro o cinco meses._Estaprueba
tenía cuatro o cinco de estos exámenes por casos y por último un riguroso exa-

men oral ante todo el tribunal, que lo podía bombardear con ciertas preguntas
y con casos también. Es decir. era mucho más libre en cuanto a su contenido.

Esto no fue tolerado, claro. Yo mismo tomé examen por ese método y la gran

mayoría no aprobó.Sólo aprobó un chico y con mala nota, pero hubo diez que

rindieron conmigo.
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El alumno se examinaba voluntariamente, es decir. el alumno decía:

"quiero que me examinen“ y probaba que cumplía con los requisitos previos.
El examen era personalizado y exrgente: el examinado era tratado como aque-

llo que era: un profesional con intenciones de especializarse en un aspecto es-

pecifico del orden jurídico. Un profesional responsable que afirmaba haber es-

tudiado y probar ser especialista en un área de su profesión.

Tampoco las clases agotaban el contenido de la materia. algo, por lo de-

más, imposible. Se pretende en la Facultad agotar todos los contenidos de un

ordenjurídico. Eso es imposible, además no sirve para nada. porque si así fuera

la situación, tendríamos que volver a la Universidad cada vez que se reemplaza
una ley porque dicha ley no la hemos estudiado, ¿no es cierto?

Pero. así se piensa acá y por supuesto cambiaron el método que había

ideado para el postgrado. Lo modificaron e implementaron esos parciales que“
no conducen a nada, porque son exámenes que aprueban todos. Me decían mis

colegas: "No, acá, para que estudien tenés que apurarlos". Por los exámenes, yo
no doy más clases en el postgrado, ya que no estoy dispuesto a tomar un examen

gue no valga nada. También, me dicen: “No, hazles escribir una monografía".
Tampoco puedo, es una mentira tonta la afirmación de que voy a corregir una

monografía en un día.
l

Yo creo que la Universidad actual se ha complicado terriblemente en lo

burocrático y ha evitado, en comparación ala que yo viví como Facultad, pro-

gresar.

Es irreal pensar que la Universidad de Buenos Aires puede tener cien pro-
fesores de derecho penal. La Universidad de Munich, por ejemplo, tiene dos o

tres profesores de Derecho penal, con el título de Profesor. Ellos son quiénes se

encargan de formar a los doctorandos y a los próximos docentes. Me acuerdo

que, cuando se volvió a la democracia en el ’83, hubo una reunión de profeso-
res, y alguien dijo: “Bueno, pero todos nosotros vamos a ganar los concursos,

que ya hemos ganado”.Yo le respondí: “¿Porqué?Eso sólo si se concursan los

mismos cargos". Si yo fuera decano, concursaría uno o dos cargos y garantiza-
ría que esos profesores fueran full time. Intentan'a pagarles lo suficiente para

que no tengan otras actividades y ellos serían los profesores de la materia. Los

demás serían docentes libres o docentes contratados, si necesito, por el gran nú-
mero de alumnos, pero nadie puede ofrecer cien profesores de derecho penal,

LyE: Continuando con lo que nos comentaba respecto de su experiencia
como alumno, ¿cuál fue el profesor que lo marcó en su carrera?

Maíer: Podría mencionar, de cuerpo presente y como profesor mío, a dos

que estuvieron muy cerca mío, los dos muertos ya. Uno es Alfredo Vélez Ma-

riconde y el otro es Ricardo Núñez, a quienes yo conocí durante mi tiempo de

estudiante. También debo mencionar a Soler. Lo conocí aquí en la Universidad

de Buenos Aires y le pedí que por favor me dejara ir a sus clases de doctorado.
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De hecho, yo ya tenía el título de doctor de la Universidad de Córdoba y no pre-
tendía otro en la Universidad de Buenos Aires.

Allí me encontré con muy buenos amigos, que me quedaron para toda lu
vida. el doctor (Leopoldo) Schiffrin, el doctor (Jaime) Malamud (Goti) que es-

taban haciendo el doctorado y una de las materias obligatorias era la que dic-
taba Soler. Pero Soler me entró por los ojos, es decir. por la vista. ello quiere de-
cir, por la lectura. Él ya no enseñaba en Córdoba y en aquella época yo lo conocí
como alumno. Una vez vine a Buenos Aires representando al Centro de (Estu-
diantes de) Derecho con la misión de lograr que el profesor Soler. que iba a fes-
tejar el día del abogado en Córdoba‘ diera una conferencia para nosotros. los es-

tudiantes de Derecho. Yo le pedí si nos podía dar una conferencia en el Centro
de Estudiantes de Derecho sobre interpretaciónde la ley. Él me prometió que
la iba a dar, fue a Córdoba y cumplió con su promesa. Pero mi conocimiento so-

bre él. se basa en sus libros.

L_vE.'¿Qué Obras jurídicas y qué Obras literarias recomendaría?

Alguna vez dijo Umberto Eco que uno queda marcado para toda su vida

por cuatro o cinco, o a lo sumo, diez libros. Esos diez libros se revelan en todas
las notas que todo autor pone cada vez que escribe. la verdad es que uno sigue
el esquema de esos diez libros para toda la vida. sigue ese razonamiento.

Los libros de Soler que mïu me influyeron fueron los referidos a la teoría
del conocimiento jurídico, a la Interpretación de la ley publicado en España.
otro libro sobre ontologíajurídica que se llama Las palabrax (le la ley y. por úl-

timo, puedo mencionar a Ley. Historia y libertad, uno más antiguo aún. Estos
libros formaron mi pensamiento sobre qué es derecho, la primera pregunta que
me hicieron.

Después. en materia procesal penal, que es a la que yo me dediqué más,
fue Alfredo Vélez Mariconde. A él sí lo conocí bien de cerca. cuando fui su ayu-
dante-alumno. Estuve mis años de estudiante y algunos más aferrado a él. Su

libro tuvo una enorme influencia sobre mí, mayor aún que el conocimiento que
me transmitió oralmente. Yo me formé en esta materia con él.

En Derecho penal, al que yo no me dediqué tanto, pero al que también co-

nocí, fue Armin Kauffman, discípulo de (Hans) Welzel, con quien estudié va-

rios años en Alemania. Él escribió un libro cuyo nombre en castellano es Teoría

de las normas, que me ayudó mucho en mi comprensióndel orden jurídico.
A quienes no conocí, pese a que influyeronmucho sobre mí, fue alos po-

sitivistas: Kelsen, por un lado, y Hart, el inglés. por el otro lado. El Concepto
de Derecho en Hart. y, básicamente los Grundprobleme de Kelsen. Sll'VlBl'On
para cimentar mis conocimientos sobre teoría del Derecho.Debo mencronar

también la amistad con amigos de mi generacióny aún más Jóvenes,que me en-

señaron, sobre todo, Derecho penal. Algunos ya he nombrado pero merecen
es-

pecial mención, sobre todo porque representan la influencia "portena y el
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buen trato que me brindó Buenos Aires: David Baigún, Enrique Bacigalupo y

Marcelo Sancinetti, con quien a lo largo de años nos unió el hecho de intermi-

nables charlas jurídicas, que partían un día y terminaban bien entrado el próxi-
mo, por agotamiento.
Después hay cienos libros que no están vinculados al Derecho. puramente

literarios, que también lo marcan a uno. Voy a nombrar a uno solo. tampoco lo

conocí a Herman Hesse. pero a El lobo estepario lo leí cuando era estudiante.

Fue un libro regalado por mi actual esposa. cuando aún ni siquiera éramos no-

vios. Es uno de los libros más importantes, realmente me marcó. Hay más den-

tro de la literatura argentina —como Radiografía (le la pampa- y universal.

Ésta es una lista más o menos condensada de esos siete u ocho libros a los

que uno siempre recurre. aunque no lo diga, y hasta sigue inconscientemente sub
esquema de pensamiento.

LyE: ¿Cuándo se sintió preparado para escribir su primer artículo y por

cuál trabajo siente especial afecto?

Maier: El primer artículo me lo impuso Alfredo-Vélez Mariconde. Yo era

alumno todavía, no me había recibido. Existía un problema cuando Vélez Ma-

riconde pertenecía al Superior Tribunal de la Provincia de Córdoba y era al mis-

mo tiempo docente universitario, profesor titular. El problema residía en que

losjueces procesaban —ahora también- sin fundamentos. Es decir, una espe-
cie de voluntad omnímoda era ejercida por los jueces y no fundaban los autos

por los cuales procesaban a las personas. Entonces. Vélez Mariconde me obligó
a escribir un breve artículo. Sinceramente, yo no le tengo mucho cariño a ese

trabajo. tan sólo lo aprecio por el hecho de que generaciones de estudiantes lo

leyeron y me lo decían, cuando yo ya no vivía más en Córdoba. Me decían: “Us-

ted es aquel muchacho que escribió acerca del auto de procesamiento". Todos

creían que yo tenía cien años. Está publicado en uno de los primeros Cuadernos

de los Institutos, una publicación de la Facultad de Derecho cordobesa, donde

todos los institutos publicaban, cada uno con un color diferente. Ése fue el pri-
mer artículo que escribí, lo hice un poco por obligación impuesta por aquel pro-
fesor con el que yo trabajaba como ayudante-alumno. Le aclaro que. en esa

época, nos pagaban como ayudante-alumno, ya era ejercicio de la docencia (me
lo acaban de certificar desde Córdoba).

Si yo tuviera que elegir algo de lo que he escrito, me inclino por el libro sobre
la Función normativa de la nulidad. Así se llama en castellano. porque don Roque
Depalma, que todavía vivía, cuando vio el nombre que tenía en alemán: “Para una

crítica del monismo normativo", me dijo “No, no, no, imposible. No lo vaa leer na-

die. Agréguele algo para que sirva en la práctica“.El libro era pura teoría del De-

recho. Entonces pensé,penséy pensé y dije “puedoterminar un capítulomuy pe-

queño sobre las formas de apariciónprácticade una parte del orden jurídico,que
son las reglas que yo llamo potestativas, facultativas".
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Yo concibo al orden jurídico como una pelota que contiene el universo de
casos posibles. A esa pelota la corto por Ia mitad. La parte de arriba representa
a las normas de deber. que son las vulgarmente llamadas normas. Por ejemplo,
en el Derecho penal: “no matar". Existen las que crean Ia obligación de realizar
una acción “ayudaal prójimo", O de no realizar una acción "no mataras" y nor-

malmente imponen determinadas consecuenciasjuridicas. Éstas son las que re-

gularmente son llamadas normas y el monismo normativo casi siempre tiene a

estas normas como básicas del orden jurídico.
En cambio. quien ve que el orden jurídico es un poco más complejo ob-

serva. como bien decía Binding. que hay además en el ordenjurídico ciertas re-

glas que sólo son la forma de hacer que la parte de abajo de la pelota funcione
con cierto sentido práctico en la vida.

Hay acciones que son indiferentes. Posiblemente esta acción que estamos

cumpliendo, esta charla. sea indiferente. no tenga consecuencia alguna. ni para
ustedes ni para mí. Mientras que si el artículo, por ejemplo, fuera abonado. ya
tiene alguna consecuenciajurídica. Como el caso de Kissinger, que va visitan-
do aeropuertos y para él dar una conferencia o responder a ciertas preguntas
significa la obligación del otro de abonarle una suma de dinero.

Otro ejemplo sería el de (estar. Por ejemplo. si yo quiero que un libro de

éstos te pertenezca. después de mi muerte. tengo que instituirte como legatario
de este libro. Yo puedo instituirte. pero no estoy obligado a hacerlo.

Ésas son las normas potestativas que, por supuesto. nos dicen qué tipo de

acción debo cumplir para lograr cierta consecuencia jurídica, porque un testa-

mento no es sólo la expresión de voluntad para después de mi muerte, sino que
es la descripción de una acción. No cualquier acción es un testamento. así como

no cualquier decisión de unjuez es una sentencia, es decir. sentencia es sólo la

decisión tomada después de un juicio, y la decisión que consta por escrito. Por

ejemplo. si el juez le dice a la señora mientras está comiendo “Mañana lo voy
a condenar a Pérez", Pérez no está condenado. Para hacerlo necesita escribir y
firmar abajo de lo que escribe. Debe escribir de una determinada manera. tam-

poco puede hacerlo como le guste. No puede decir “Tiré la moneda y Pérez sa-

lió condenado", porque la sentencia no va a valer. Entonces, las normas potes-
tastivas son las que regulan estas acciones. que no generan obligación alguna
pero que. valoradas porel orden jurídico. tienen consecuencias jurídicas.Es de-
cir, no son acciones sin valor. Estas normas potestativas o facultativas consti-

tuyen otra de las pcsibilidades que tiene el orden jurídico para tomar calculable
la vida de relación de las personas. Es decir. el orden jurídico es mucho mas

complejo que entenderlo en forma monista. como aquellas normas que condu-
cen a una sanción. y hacer de todas las demás normas la deseripcrón mas fina

del tipo de la sanción. como pretende Kelsen. por ejemplo.
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A mi me parece que el orden jurídico es mucho más complejo y creo ha-

berlo explicado en ese libro, que es, posiblemente, el que más quiero.
LyE: ¿Existe. a su criterio, un límite estricto entre derecho penal y derecho

procesal penal?
Maier: Justamente fue Genaro Carrió quien planteó aquí la dificultad de

expresar los límites conceptualmente. Genaró Carrió es otro de los estudiosos

que más me influyó. quizás el que más lo hizo en Buenos Aires, sobre todo si

se tiene en cuenta que yo no lo conocía antes de venir. con toda su polémicacon

Sebastián Soler, manifestada en una serie de libros como Derecha y lenguaje,
por ejemplo. Él expresó, con razón, que no es posible afirmar un concepto lí-

mite preciso. Hay casos en que se sabe muy bien cuáles son los objetos inclui-

dos, por ejemplo: en el nombre "mesa". Sabemos que eso es una mesa. Tam-I,
bién se sabe cuáles son los objetos no incluidos en el concepto. Sabemos que
esto no es una mesa. Pero supongamos que esta mesa el día de mañana se rompe
o por necesidad, la dan vuelta, le ponen unas rueditas y la utilizan para trans-

portar libros o expedientes de un lado a otro. Es la misma mesa. pero ya duda-

tríamos acerca de si la podemos llamar así. si la podemos incluiro excluirdentro

del concepto “mesa”, porque no cumple la función de una mesa.

Eso se me presentó, prácticamente,en un caso. Recuerdo que antes el Có-

digo Penal —ahora contiene una agravante del hurto y del robo similar, pero no

idéntica- agravaba el hurto de automotor dejado en la vía pública.Por ese en-

tonces había unos autos, que ustedes no conocen, pero en mi época eran con los

que com’an los hermanos Gálvez y Fangio, les llamabamos “empanadas”.Eran

los modelos de Ford '39 y Chevrolet ‘39. coupé. modificados, cortados los

guardabarros; todavía se ven algunos de ellos. Estas “empanadas”son ahora de

colección. En referencia al caso. lo que ocurrió es que una de estas “empana-
das” estaba asentada sobre las mazas, es decir. sin gomas. No tenía ni motor, ni

parte de la transmisión, porque creo que faltaba el cardan y tampoco tenía ma-

nubrio. Pero la carrocería estaba íntegra y una persona vino con un guinche y
se la llevó. Esa persona fue detenida, el automóvil estaba frente a un taller me-

cánico, ya que la “empanada”era del tallerista. Lo que se preguntaba era si la

circunstancia agravante operaba o no, sobre todo en razón de la interpretación
restrictiva de la ley penal. Yo decidí que la función gobernaba el encuadra-

miento del objeto. El concepto de automotor implica que no funcione con trac-

ción a sangre, es decir, que le sea posible impulsarse por medios mecánicos

propios del aparato. Esto es lo básico de la palabra automotor.

Al contrario, la Cámara Criminal me revocó la sentencia y calificó la con-

ducta del autor como huno agravado, porque explicó que tenía forma de auto-

móvil, y si tenía esa forma. debía ser un automóvil.
.

Las dos sentencias eran correctas. es decir, nadie va a poder decir nunca,

con criterios de verdad. quien había interpretado bien o mal la ley. Sólo yo po-
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día decir que a mi me parece más racional incluir o excluir por la función o a

mí me parece más racional incluir o excluir por la forma. Carrió demostró que
todo concepto posee una zona gris, imposible de delinear. Esto mismo ocurre
en Derecho penal y en Derecho procesal penal. en donde hay una zona gris que
no es posible delimitar exactamente. Tanto el Derechoprocesal penal es depen-
diente del derecho penal —-yo he dicho que es sirviente del Derecho penal, por-
que si no hubiera Derecho penal no tiene sentido la existencia del Derecho pro-
cesal penal—. como. asimismo. el Derecho penal es dependiente del Derecho
procesal penal. Basta ver el Estatuto dela Corte Penal Internacional para adver-
tir hasta qué punto es dependiente el Derecho penal de ese estatuto del proceso
penal. En dicho ordenamiento es muy claro que domina el ambito procesal pe-
nal y que sus instituciones toman dependiente a todo el Derecho penal que con-

tiene el mismo estatuto.

LyE: A su criterio. ¿existe algún supuesto en el que se justificaría que el

imputado pueda ser objeto de prueba?
Maier: Si. en una enorme cantidad de supuestos. Yo discutía esto con

(Carlos) Nino, porque e'l decía que el ¡temo tenetur (es decir, nadie puede ser

obligado a declarar contra sí mismo) abarcaba supuestos de prueba física del

imputado y éste tenía derecho a negarse. Yodecía: “No tiene ningún derecho
a negarse". -

Los rastros de'una acción delictiva quedan en el mundo y parte de él es

'nuestro propio físico, de tal manera que si lo que queremos es llevar a cabo, ra-

cionalmente, ciertas instituciones. no hay otra posibilidad que aprehender esos

rastros que están en el cuerpo del imputado. Lo único que el imputado puede
hacer libremente es dar o no información mediante su palabra oral y escrita, o

por signos equivalentes que sean comprensibles. Es decir. cuando se produce
una transmisión de conocimiento directo. Eso es lo que ampara el nema ¡enerur

y no otra cosa.

Pongamos un ejemplo. Olvidándonos de Ia adopción, la paternidad es es-

tablecida por el orden jurídico sobre la base de un criterio biológico. Las per-
sonas que han concebido a la criatura son papá y mamá. Si para saber quiénes
concibieron al niño es necesario contar con piel o sangre para establecer el

ADN entonces será posible coaccionar a las personas con el único límite de.no

desmejorar su salud. Algo parecido ocurre, por ejemplo, con la comprobacrón
de la ebriedad para ciertas contravenciones o delitos. Si la ebriedad es algo que

debe verificarse en el caso, se debe utilizar la coacción a través de los órganos

públicos, aunque no lo desee el imputado, y siempre que no se desmejore su sa-
lud. Se puede obtener una pequeña muestra de sangre para poder observar mi-

croscópicamente cuál es el nivel de alcohol en sangre.
. I

Se puede pensar en casos complicadísimos. Una vez yo Intervme en uno.

se trataba de un chico —víctima de un delito—, que tenía un balazo cerca del
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corazón y el cual se sostenía que había sido disparado por la policía. Era ries-

goso, según el médico, extraer el proyectil para luego comparar con el arma;

pero, al final, lo hicieron. Ahíel problema no era de ninguna manera la negativa
dela persona imputada, sino que el problema era la Salud de esa persona. Es ma-

teria de un dictamen médico verificar que esa medida no entraña riesgo para la

salud o la vida, por supuesto. En conclusión, si no entraña riesgo para la salud

y la vida. que son los límites, entonces se puede ordenar coactivamente.

Sin ir más lejos, por ejemplo, el reconocimiento en rueda de personas es,

también, una prueba física: Cuando yo, que he Sido robado, y le he visto la cara al

autor del robo, puesto en una rueda de personas tengo que señalarlo. Lo que más

puede hacer el ladrón es comportarse de manera ridícula, para evitar la rueda, y en

todo caso, yo puedo decir: “compórtense todos igual, imítenlo, actúen ridícula-

mente; si él salta o se tira al suelo, hagan todos lo mismo". Pero el imputado n‘o

puede hacer otra cosa. Claro es que cienas pruebas, que dependen mucho de la

personalidad no podrán ser llevadas a cabo, pero sí pueden realizarse otras.

Por ejemplo, si se le imputa a un individuo la falsificación de un documen-

to, se puede realizar un cuerpo de escritura para verificar si la grafía del docu-

mento coincide con la del imputado. Por supuesto que si él no quiere es impo-
sible obtenerlo, porque yo no le puedo guiar la mano, no vamos a conseguir el

trazo personal, como si él, voluntariamente, aceptara escribir. En caso de que‘Se

niegue a realizar el cuerpo de escritura, puedo secuestrar otros escn'tos del impu-
tado, por ejemplo, cheques suscriptos por él o cartas o actas de peticiones que ha

hecho él en bancos o en clubes o donde fuera, para comparar las escrituras.

Entonces, yo creo que es posible utilizar la prueba fi'sica extraída del im-

putado. El nenm tenerur sólo ampara, básicamente, la posibilidad de transmi-

sión directa del conocimiento entre el investigador, la persona que quiere ave-

riguar algo, y el imputado, normalmente por medio de la palabra oral o escrita,

y a veces por signos.
Yo escribí un dictamen para las Abuelas de Plaza de Mayo sobre la obli-

gación de someterse alos exámenes 3, a mí me parece ridícula la solución dada

por la Cámara Civil. Ella ha dicho que: “en el caso en que se niegue, hay indi-

cios en su contra que permiten afirmar que es su hijo". Yo digo: “¿Pero,en qué
está fundada la paternidad, en un vínculo biológico o en un capricho mío al ne-

garme a realizar el test de ADN?". A lo mejor, lo quiero como un hijo y enton-

ces me niego para que me lo atribuyan, porque sé que Si realizo el test, me va

a dar negativo y no me lo van a poder atribuir nunca. Me parece ridículo, cuan-

do una institución está fundada biológicamente,por ejemplo, la paternidad, que
sea determinada por otro criterio como es la negativa a la autorización de una

1 . .

'

Se refiere a los casos en que sc pretende someter a exámenes médicos a jóvenes que presunta-
mente son hijos de padres desaparecidos en la última dictadura militar, para verificar su filiación.
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prueba determinante y definitoria, a la que alguien no se quiere someter. Hoy
es posible averiguar Ia paternidad biológica. antes no era posible. casi con un

cien por ciento de efectividad. Es posible afirmar con una seguridad del cien

por ciento, negativamente. que no es el hijo y casi con el cien por ciento de se-

guridad. positivamente, que es el hijo.
Si esa persona no quiere dar una muestra de sangre, hay que agarrarle el

brazo y mediante un leve "pinchazo", que no le va a perjudicar la salud, se pue-
de averiguar la paternidad. Les contaba. que yo para las Abuelas de Plaza de

Mayo hice un pequeño escrito de tres páginas. en donde afirmaba que era obli-

gatorio. tanto para aquel de quien se presume el parentesco (el abuelo) como

para los chicos.

LyE: Esta posibilidad de considerar a la persona como objeto de prueba
¿tiene otros límites además del riesgo a la salud?

Maier: Sólo la salud y la vida. Yo no puedo arriesgar la vida o empeorar
la salud por llevar adelante una persecución penal, esto no puedo hacerlo. Pero,
si yo verifico con el dictamen correspondiente que va a quedar intacta la salud

de la persona, puedo tener una injerencia en el cuerpo de la persona para veri-

ficar ciertos elementos importantes para el Derecho. El problema de la pater-
nidad no es sólo un problema del Derecho penal, sino también del Derecho de

familia. Creo que sólo la salud y la vida son los dos bienesjurídicos a preservar;
al menos, frente aesta posibilidad, no me imagino otros. Por ejemplo, en el caso

que yo te conté del chico que tenía un balazo cerca del corazón.

LyE: Es compatible la persecución penal internacional con el espíritu li-

beral de nuestra Constitución y. en general. con los postulados del minimalis-

mo penal?
Maier: No creo que esté en contra de nuestra Constitución nacional. Es

decir. los principios básicos que tiene el mismo Estatuto de Roma son propios
de un derecho penal liberal; sin embargo. se pueden discutir algunas reglas,
pero no lo vamos a hacer ahora. La regla del ne bis in idem, por ejemplo, es dis-

cutible.

Pareciera ser que esta persecuciónpenal internacional y este juzgamiento
internacional aparecen por ciertas desconfianzas en los órdenes jurídicos y en

las jurisdicciones nacionales.

Esto se debe a que según la práctica,y nosotros somos un ejemplo también
de ello, en los casos de crímenes graves muy extendidos o practicados a escala

o cuando se producen en un proceso político. los Estados nacionales no reac-

cionan. No pueden o no quieren reaccionar contra ello. entonces salvan a los

autores para evitar los problemas políticos internos. Esto parece estar en el fon-

do de toda esa cuestión. Por ejemplo. después de la Segunda Guerra Mundial

sobrevino Nüremberg y Tokio. Ahora con la ex Yugoslavia y Ruanda, ocurre

lo mismo. porque no tienen condiciones, o no pueden o no quieren investigar
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la verdad. ni juzgar. l::i algunos casos los procesos sólo sirven para conseguir
la impunidad para sus autores. y así obtener una especie de bill de indemnidad.

En el fondo de este tema está presente este temor.

Pero hay que preguntarse: “¿Quées peor‘?:el remedio o la enfermedad".

Ésta es una de las cuestiones.

Segundo, el mismo temor de arbitrariedad, impunidad. parcialidad e in-

justicia existe en el propio Estatuto de Roma. El Estatuto lo contiene por dos

puntos muy claramente. No han podido definir el crimen de agresión, no por-

que no sea posible definirlo, es muy sencillo determinarlo. incluso cultural-

mente. Han considerado que la determinación de los elementos del crimen de

agresión es una de las tareas de la Asamblea de los Estados Partes, que funciona

como un poder legislativo. Entonces ella tendrá que definir cuáles son los ele-

mentos. Lo que no han podido determinar son las condiciones que permiten l'al

persecución del crimen de agresión.
No parece ser que el crimen de agresión sea lo mismo cuando lo comete

un poderoso que cuando lo desarrolla un tarado o una persona que no tiene po-

der. Por ejemplo, para que quede más claro, en la Guerra de las Malvinas no

‘

tengo la menor duda de que los argentinos que la comenzaron hubieran sido

condenados como autores de un crimen de agresión y creo que con razón. La

Argentina agredió, en vez de hacer uso del método pacífico para solucionar

conflictos, dijo “¡Buendía! Hoy me apropio de eso (las Islas Malvinas) y si ten-

go que matar a alguien lo hago". Vinieron los ingleses y hubo muchos muertos.

más de nuestro lado, pero también del lado de ellos. La Guerra de las Malvinas

hubiera sido caracterizada como guerra de agresión.
Estoy seguro de que la Guerra de Vietnam no hubiera sido caracterizada

como una guerra de agresión.Si nos fijamos en lo que ocurre en Afganistán ac-

tualmente es un mejor ejemplo, todavía. Hay un concierto de países poderosos
bélicamente. que va a bombardear a individuos que ni siquiera se pueden de-

fender y con el escaso fundamento de buscar a una persona, a lo sumo dos. El

fundamento es inadmisible: eso de buscar a una persona que según ellos es el

mal de los males o una especie de diablo e iniciar una especie de cruzada santa.

¿Por qué no hubiera sido caracterizado como agresión? Se quiere que el

Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas tenga en sus manos este crimen,
a la manera de una instancia privada del derecho penal en nuestro orden jurídi-
co penal. Hay ciertos delitos que no pueden ser investigados oficialmente por
el Estado; la víctima debe autorizar que se investigue la violación, el ultraje al

pudor. el incumplimiento de los deberes de asistencia familiar cuando la vícti-

ma es el cónyuge. Acá el papel de la víctima lo desempeñael Consejo de Se-

guridad de las Naciones Unidas. En ese Consejo hay cinco países que tienen de-

recho a veto. y este derecho es absoluto. Esto quiere decir que con un solo veto

se impide. en la práctica. la investigacióndel crimen y la decisión sobre él. De
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tal manera. esos cinco países van a determinar cuando existe o cuando no existe

agresnon.

LyE: Entonces, tal como está planteado en el Estatuto de Roma. la crea-

ción de una instancia penal en el ambito internacional en vez de limitar permi-
tiría la expansión del poder punitivo. no ya nacional. sino supranacional...
Maier.‘ Exactamente, yo creo que la Corte Penal Internacional no va a fre-

nar al poder punitivo, al contrario, lo que va a provocar es una expansión en el
ámbito global con el transcurso de un tiempo que no puedo medir y que creo

que no voy a poder ver. Puede ser un peligro, un peligro grave de expansión del

poder punitivo en el ambito global.
Ello equivale políticamente a seguir con el Derecho penal lo que ya es

realidad en el ámbito nacional: un poder penal que aflrme el poder económico,
el poder social o el poder político.

LyE: Su respuesta nos lleva inevitablemente a preguntarle acerca del fln
de la pena estatal. A su criterio ¿cumple actualmente algún fin?

Maier: La pena, en cierta medida, ha cumplido, justamente, la misión de

afirmar el poder económico y político ya cuando se produce esa enorme trans-

formación. una especie de revolución social, que significó la creación de los

Estados nacionales frente a lo que eran los Estados vecinales. Allí es cuando

aparece, en gran medida, la pena estatal por primera vez.

Ni el Derecho penal, ni la pena estatal, son instituciones que han existido

siempre. Por lo menos. en la medida en que nosotros las conocemos. Yo me re-

fiero a la sociedad que nosotros conocemos. También podemos decir que la po-

licía, los tribunales penales, en el sentido en el que los conocernos, o los fisca-

les, tampoco han existido siempre, ya que son relativamente modernos.

La pena estatal responde a la creación del Estado como forma de organi-
zación social, en la cual todavía vivimos, reemplazando a la sociedad vecinal.

Las sociedades vecinales no solucionaban sus conflictos con la pena, sino

que su principal forma de solución era, en lo posible. mantener en la paz de la

comunidad a ambas personas —ofendido y ofensor—. Para ello, la herramienta

principal que tenían era, precisamente, la composición del conflicto. Ambas

personas terminaban el conflicto con un contrato en que lo componían. Gracias

a ese contrato, ambos quedaban dentro de la protección de la paz comunitaria

y por él establecían derechos y obligaciones recíprocos. La principal obliga-
ción del ofensor era reparar a su víctima. Éste era el método normal del sistema

composicional anterior a la aparición del Estado y de la pena estatal.

En el Estado moderno, la pena aparece como poder político antes que
como institución jurídica,de acuerdo con lo que les dije anteriormente, para lo-

grar sostener una organización social nueva —el Estado—, que produjo varias

transformaciones políticas.
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Dentro dela sociedad vecinal, los sujetos de derecho ejercían el poder po-

lítico cotidianamente, entre otras cosas, administraban yjuzgaban en conjunto.
Hombres de armas olas personas que eran sujetos de derecho plenos se reunían

en cl foro, en la plaza pública,para resolver los problemas que tenía la comu-

nidad y entre otras cosas también para administrarjusticia (en el sentido ac-

tual). Si no triunfaba aquel método composicional, el ofensor y el ofendido eran

sometidos a un combate público, en presencia de las demas personas de la co-

munidad. Dicho combate era, al comienzo. por medios pacíficos, pero a medida

que no se iba solucionando el problema, el juicio, por así decirlo, terminaba en

un combate físico.

Nadie pretendía conocer la verdad acerca de lo que ocurrió, sino que se

pretendía que uno ganara y el otro perdiera, de tal manera que, si había un ga-

nador, el perdedor abandonara la paz comunitaria. Por eso, cada vez que unó'

perdía el juicio era librado ala venganza de cualquier miembro de esta sociedad

vecinal. Lo que hacía normalmente era irse, y ello significaba un poco la muer-

te, en sentido civil, al menos.

Este sistema fue reemplazado por un sistema concentrado de poder polí-
‘

tico que transformó al sujeto de derecho en súbdito. El sujeto pasó a ser súbdito

del rey, súbdito del Papa, súbdito del emperador o del príncipe; ya no tenía más

derechos políticos y debía cumplir la ley del príncipe,y éste lojuzgaba y lo ad-

ministraba.

Este derecho era escrito y heterónomo; normalmente, regía en territorios

mucho más vastos que el de la comunidad vecinal y las personas pasan a ser

anónimas. transformándose en un número como lo representa el DNI ——Docu-

mento Nacional de Identidad—. Esto fue provocado por la gran cantidad de

personas que se convirtieron en súbditos del monarca, lo cual impidió el cono-

cimiento personal entre los componentes de una sociedad. La pena cumplió,
desde este punto de vista. el papel de afirmar. resguardar y proteger las institu-

ciones. En este sentido, la sufrían aquellos que atentaban contra el staru quo,
como le ocurrió a Galileo, a Bruno, a Juana de Arco, que fueron algunos de los

casos de inquisición conocidos.

Luego, viene otra transformación de ese Estado. El Estado de derecho, yo

siempre digo, es una especie de remezón del terremoto (cada mil años hay un

terremoto, cada quinientos hay un remezón) que dejó el Estado nación; es decir,
primero es el lluminismo y después lo que quedó del lluminismo, cuando co-

mienza su discusión con el Antiguo Régimen. Es que no queda todo el Ilumi-

nismo, sino que el Estado de derecho es lo que subsiste del lluminismo y lo que
se conserva del Antiguo Régimen. Por eso se conserva, por ejemplo, el encar-

celamiento preventivo, sin afectar el principio de inocencia; ya que no se pre-
tende que, por el principio inocencia, no se deba tener presa a una persona du-

rante el procedimiento penal, sino que tan sólo se pretende no aplicarle una

pena cuando todavía no se la declaró culpable.
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Lo que si se termina es lajusticia de gabinete, o sea lajusticia del rey, la

justicia delegada. la justicia que tiene que verificar y controlar dentro de un

aparato burocrático. Se acaba. porque se intenta volver aljuicio público delante
de los ciudadanos. un juicio porjurados. Esto se manifiesta tanto en la Revo-
lución Francesa como en la Americana.

En conclusión, la función de la pena, en principio, es Ia de estabilizar la
institución de una nueva organización social: el Estado. que concentra el poder
político. al comienzo. en una sola persona. el monarca. Es una función pura-
mente política. porque cuando es regulada por el Derecho. es decir, a partir del
lluminismo y del Estado de Derecho en adelante, cumple también la función de

resguardar ciertos derechos básicos de los ciudadanos como son la vida, la in-

tegridad física, la libertad de decisión sexual‘ la propiedad, los derechos ¡ndi-

viduales; intenta resguardar a aquellos derechos de una manera violenta.
El sistema dejusticia. me parece a mi, se va transformando en un sistema

que impone la pena, pero un sistema que no necesariamente es muy civilizado.

pues intenta proteger los derechos básicos de manera violenta. Pero. aún así. es

más civilizado que la venganza personal que implicaba abandonar al poderío
personal de cada uno de los integrantes dela sociedad al ofensor o al ofendido.

Entonces. esta necesidad de establecer órganos,que mal o bien reduzcan el

conflicto a una decisión estatal para impedir Ia venganza es otra de las funcio-

nes que cumple realmente la pena.
Sólo intelectualmente. es decir, sin comprobación empírica, se ha soste-

nido —y muchos lo creen así— que la pena cumple Ia misión de un sistema de

premios y castigos. que es retribuir las acciones de cada persona. Creo que

(Marcelo) Sancinetti. profesor de nuestra facultad. es partidario de esta función

de la pena. Esto implica que se castigan las acciones malas de las personas y el

Derecho intenta premiar, por otro lado. las acciones buenas. El Derecho penal
es Ia parte del derecho que castiga las malas acciones y las omisiones. esto es.

a quien no realiza Ia conducta mandada. Se ha afirmado que, además de esta

forma de expiación. la pena cumple una función de prevención general, tanto

positiva como negativa. En general, ambas se confunden con la seguridad co-

mún. esto es. con la seguridad general para que los bienes que portan las per-
sonas no sean lesionados o puestos en peligro.

En un sentido negativo, sostenido por Feuerbach, tenía la función de in-

ducir temor a aquéllos que van a decidirse a cometer un delito. de manera tal

que no lo cometan. Yo no creo que se cumpla en la práctica.al menos en gran

medida, esa función.

En un sentido positivo afianza los bienes. los valores sobre los cuales se

edifica una organización social. Tampoco creo demasiado en que la pena cum-

pla esta función. Este afianzamiento no depende tanto del castigo, sino. antes

bien, de ciertas condiciones de la vida social como la educacióny los valores
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comprometidos en ella y la paz social, entre otros. Cuando las personas son so-

metidas a ciertas tensiones olvidan los valores que defienden comúnmente: ya

ven lo que pasa cuando cualquiera tira una piedra contra una vidriera'en una

manifestación o en la cancha de fútbol.

También se ha sostenido la teoría de la prevenciónespecial. la cual toda-

vía se mantiene en las constituciones modernas. sobre todo en un sentido posi-
tivo, es decir, la que consiste en la reeducación o reinserción en la vida social

de las personas que han delinquido. Es cuestionable en la práctica,porque ni

aún en animales ha funcionado. Los animales que han nacido en los zoológicos,
si son dejados en la selva, casi seguro que mueren. porque no saben defenderse

y siempre les han dado de comer en la boca. A mi perra la tirás a la calle y seguro

que en muy pocos días pierde kilos y kilos y termina muriendo mucho antes que

estando en mi casa, donde recibe la comida en la boca.
H

Pero estas tres funciones, con las que se distingue el fin o lajustiflcación
de la pena, son sólo afirmadas de modo puramente intelectual. Nunca se ha pre-

tendido que esas funciones sean verificadas en la realidad. Sólo se intenta dar

una justificación moral a la pena.
Debo agregar que no es equiparable, a los fines de la retribución. cinco

años de prisión con el robo de un automóvil: una y otra acción carecen de
vínculos recíprocos que no sea la imputaciónjurídica.

Tampoco es justo que se afirmen ciertos valores sólo a fuerza de hierro o

de palos. Si optáramos por eso tendríamos que matar a palos a los niños, por

ejemplo.
Además, es dificultoso saber cómo puedo. mediante el encierro, sobre

todo, reinsertar a alguien. que fue excluido de la sociedad, en ella nuevamente.

Desde el punto de vista practico, la pena parece cumplir dos funciones.

Por un lado, estabiliza el sistema dado. es conservadora; en este sentido. todo

el sistema penal lo es. Por el otro lado, evita la venganza privada, transforma el

conflicto, es decir, funciona como mediadora en el conflicto. Transforma un

conflicto entre ofensor y ofendido. en un conflicto entre el ofensor y el Estado.

porque el ofensor no ha respetado las reglas que el Estado ha dictado.

En este último sentido evita cualquier reacción incivilizada frente al con-

flicto. Evita la venganza y la venganza abusiva. evita el "ojo porojo, diente por
diente" y aun el exceso. o sea: “dos ojos por uno". Yo creo que éstas son las fun-
ciones que tiene en la realidad la pena estatal.

LyE: Frente a la crisis de lajustificación de la pena estatal...

Maier: Ésta vive en ella y la va a seguir viviendo el Derecho penal
LyE: La criminologia, en este contexto. entonces ¿Tiene algún papel dis-

tinto al que cumplió en la década del '80 la criminologia crítica?

\
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Maier: Esta pregunta es extraña a mis conocimientos, sólo puedo decirlo
como puede decirlo cualquiera. Yo no soy criminólogo.ni nunca me interesó
mucho la criminologia.

A mi me parece que la función básica de todas las criminologías—la or-

gánica,la empírica, la criminologia sociológica, todas ellas—es, en primer lu-

gar. presentar el sistema penal tal cual es en la realidad. es decir, alejado de su

justificación intelectual. Observa fenómenos tales como la elección de las vic-
timas del sistema penal. en el sentido de que elige cuidadosamente sobre quién
actúa. Es decir. que su labor es presentar estos problemas sobre Ia base de los

grandes números del sistema penal explícitamente. no dela mano de un caso en

particular.
Por otro lado, cumple una función de critica del sistema penal. de manera

tal de señalarle dónde funciona mal. Esta función dela criminologia puede re-

percutir sobre el mismo sistema penal, sea material o formal, indicándole algu-
nos cambios necesarios.

Ésta.yo creo. es la función básica, pero. ya les digo, no me animaria a dis-

cutirlo con un criminólogo. directamente. Es decir, creo que por una parte nos

pone en claro cuál es la realidad del sistema penal. lo presenta al sistema no nor-

mativamente o, mejor dicho. si normativamente. pero desde una normativa dis-

tinta que está relacionada con la presentación de los resultados practicos del sis-

tema penal en Ia realidad. Por ejemplo, es norma que el sistema penal siempre
seleccione al más vulnerable y el más poderoso a la larga no cae dentro de él.

Hay un ochenta por ciento de encarcelados reales que se transforman en

reincidentes. Es decir. que no hubieran sido reincidentes. si no hubieran sufrido

la cárcel.

Segundo. se ocupa de la critica desde muchos puntos de vista.

La criminologia de base puramente empírica y estadistica. por ejemplo.
comprobó que losjueces usan una minima proporciónde las figuras delictivas

que existen en un Código Penal. Hay figuras que no se han aplicado nunca. ni

está en la mente de nadie aplicarlas, o al menos. sólo son utilizadas cuando los

jueces quieren.
La criminologia más despiadada es la de corte sociológico que en Amé-

rica latina ha dado lugar a una escuela llamada “criminologia critica".

Esta criminologia se ocupa de remarcar aquellos resultados del sistema

penal que evidencian su irrazonabilidad.

Estas dos funciones, presentar y criticar. son las que sostengo yo, pero un

criminólogoposiblemente diga algo mucho mejor que yo sobre el papel de la

criminologia.
LyE: Cambiando de tema. Usted ha sido un gran impulsor de las reformas

procesales penales que se han llevado a cabo en algunas de nuestras provincias
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y en gran parte de los países americanos. En vista de estas experiencias: ¿Cuá-
les son las perspectivas de reforma del código ritual penal en el orden federal?

Maier: Me decía (Winfried) Hassemer, un profesor alemán y miembro

del Tribunal Constitucional de la República Federal de Alemania, que no son

buenas épocas para ninguna reforma del Derecho penal o del Derecho procesal

penaL
Hoy en día, creo que la gente lo que menos quiere es una reforma del sis-

tema penal en el sentido que sería el indicado. Al contrario. lo que quiere es ex-

pandir el sistema penal y no dejarlo de lado. La gente tiene la idea de que el pe-

nalizar conductas y aplicar las sanciones en la realidad va a conducir a una

sociedad en donde ese problema se acabe. Por ejemplo. si prohibiéramos ser

pobre. no va a haber más pobres. Es decir, se saca el problema de su cabeza con
el solo hecho de inventar la norma, o sea. que “No matarás" es lo mismo que de-

cir “no va a haber homicidios". Es decir. confunde el efecto de la función nor-

mativa del Estado, o el efecto de una norma. Precisamente, si existe la norma

jurídica es porque es posible empíricamente la realización de la conducta, por

eso el ordenjurídico la prohíbe.
Pero no son buenas épocas, la gente no se da cuenta, por ejemplo, de la

enormidad que cuesta el sistema penal. Aproximadamente el sesenta porciento
del presupuesto del Ministerio de Justicia nacional se gasta en el mantenimien-

to del sistema penitenciario. Si a eso se le agrega la policía, los tribunales pe-
nales y todo lo demás. es enorme el costo.

Yo, en realidad, creo que no se presentarían problemas mayúsculos si

abolimos el sistema penal. Ello resulta imposible. pero lo cierto es que cada vez

que lo agrandamos implica un gasto mayor. El personal de una cárcel es supe-
rior al doble de los internos, por cada cien internos debe haber trescientos guar-
diacarceles. para la mañana, tarde y noche, porque una persona no puede traba-

jar más de ocho horas por día. Es decir. cuarenta horas a la semana con cinco

días de trabajo. Así que es tremendo el gasto del sistema penal y los resultados

de este gasto no son óptimos.
La gente no piensa, o piensa, ya te digo, con esta falacia normativa. Se

cree que, bajo pena, por ejemplo. van a existir los dólares que los bancos no

pueden devolver porque, al parecer, no los tienen —lo he escuchado en una ma-

nifestación—.
_

En definitiva, yo creo que no hay perspectivas demasiado grandes, por lo

menos, de establecer de forma práctica la reforma. Por ejemplo. cumplir con la

Constitución, hacer códigos más racionales y menos extensos. más compren-
sibles por todo el mundo, es decir. que estén dirigidos a todo el mundo. Los có-

digos tienen una enorme cantidad de artículos que los han hecho complejísi-
mos. con problemas técnicos. Además, no son ni siquiera razonables para todo

el mundo.
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El movimiento reformista tiene impulsores optimistas. no como yo. Yo
siempre fui un pesimista teórico y un gran optimista practico. El Ministerio de
Justicia quiere tener un modelo para cuando una provincia los consulte y pue-
dan decir "acá está el modelo". y quiere unificar todos los codigos procesales
penales en lo posible. Yo creo que se debería decidir por cumplir la Constitu-
ción, ya que ésta dice que el Congreso tiene que dictar una ley general para toda
la Nación que establezca el juicio porjurados. Esto es lo mismo que decir que
una enorme porción del Derecho procesal penal debe ser regulada por el Con-

greso en una ley nacional y que tiene limites concretos. No puede hacer cual-

quier lcy: tiene que programar un juicio público y porjurados. Se deberia de-
cidir a cumplir con el mandato constitucional, pero no creo que esto sea posible.
Aquí en la ciudad —de Buenos Aires— yo redacto. con chicos de la Fa-

cultad. un código procesal penal relativo a una eventual transmisión de lajus-
ticia penal ala ciudad de Buenos Aires. Estos códigos estan en marcha. Calculo

que durante el año 2002 lo terminaremos si no seguimos con problemas polí-
ticos y económicos en el centro de la escena. Yo colaboro con ellos. pero real-

mente, desde el punto de vista teórico, soy pesimista: las condiciones no estan
dadas para que se cambie nada. Además. hay que reconocer que en el Derecho

penal o en el Derecho procesal penal o en el Derecho constitucional nunca cum-

plimos las leyes cabalmente. siempre andamos modificándolas. Es decir. tene-

mos que traducir eh forma práctica algo. antes de poder seguir reformando le-

yes. Alguna vez tenemos que tratar de hacer algo como la gente. no puede ser

que las instituciones no duren, que las leyes no duren, que se tenga que estar rc-

formando continuamente todo, sin cumplir nada.

Yo creo que habría que ocuparse ahora y por un tiempo de una enorme

transformación de la organización judicial. Si sólo centráramos el punto allí.
sería más optimista. Claro que como esta reforma es más práctica que norma-

tiva. el problema lo vamos a tener con los operadores políticos reales. Losjue-
ces, todos los burócratas de lajusticia (los fiscales, los defensores oficiales, los

empleados) se van a oponer y por cierto. también, los abogados. Los abogados.
si bien no son parte de la burocracia en el sentido de que no dependen del Es-

tado, son burocracia en otro sentido. Pertenecen al gremio de los administrado-

res de la justicia. y es muy fácil saber por qué se van a oponer a esta transfor-

mación.

Por ejemplo, cuando los japoneses transformaron los relojes en una pe-
queña computadora. los relojeros suizos se suicidaron en masa. Primero hlICle-
ron todo lo posible para que esto no fuera permitido. Esto es porque a nadie le

gusta que cuando uno ha aprendido a trabajar con ciertas herramientas, de pron-

to, tenga que cambiar su oficio. porque hay que aprender a trabajar con otrashe-

rramientas. Entonces los tenés a todos en contra. Yo creo que un cambio en la

organización judicial es el más necesario y el más conveniente.
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LyE: ¿Qué opinión le merece la reforma del Código Procesal Penal de la

Provincia de Buenos Aires?

Maier: Desde el punto de vista teórico. no me gusta; desde el punto de vis-

ta político, tiene alguna virtud. La provincia de Buenos Aires, desde Rosas, no

ha tenido nunca un sistema de justicia. Ahora mismo. en materia civil, es casi

un imposible iniciar un juicio en la provincia de Buenos Aires. o mejor dicho.

llegar al final; sólo muy pocos tienen la suene de llegar al final. En la provincia
de Buenos Aires es más fácil encargarle a la policia el cobro de un cheque —por
supuesto por una parte de ese cheque— que iniciar un juicio o denunciar un

cheque sin fondos. Esto produjo una enorme polución dentro dela Policía de la

Provincia de Buenos Aires, por el hecho de que ellos, en forma extrajudicial, se

encargaban de cobrártelo. A veces venían y te decían que sólo se pudo cobrar
la mitad, y era cierto. Ellos te cobraban el porcentaje de acuerdo con Io que ha-'

bían recuperado. La provincia de Buenos Aires careció de sistemajudicial: a

Rosas no le interesó el sistema dejusticia y de ahí para delante a ninguno de los

gobernadores. En ese sentido, es una de las provincias más atrasadas. Pero,

pese a que el código es malo, desde el punto de vista teón'co, ha cumplido cierta

‘labor. Se establece el juicio público en la provincia de Buenos Aires. Eso ya

significa llevar ala gente a ver el juicio ante los tribunales. que la gente pueda
de alguna manera, al menos, controlar la administración dejusticia o ver cómo

ella trabaja, por lo menos através de los órganos de prensa que revelanvcuáles

son sus resultados. Esto es algo muy distinto a la justicia de gabinete, por más

que esta justicia pública no sea perfecta. Anteriormente. nadie oía ni veía los

juicios, totalmente ocultos detrás de un expediente, y, por lo tanto. nadie cono-

cía la actividad de los tribunales y sus resultados, ni se podían comparar los re-

sultados justos o injustos o valorarlos de alguna manera.

La organización judicial es desastrosa y por eso fracasa en la mayoría de

los casos. La provincia de Buenos Aires tiene menos jueces por habitantes que
La Rioja; ni siquiera por habitante, menosjueces en general, que La Rioja o que
Córdoba. Así que esto tiene que cambiar rápidamente.La provincia de Buenos

Aires no puede darse ese lujo. Es la provincia más rica de la RepúblicaArgen-
tina y una de las más atrasadas en el sentidojudicial. La Corte Suprema de la

Provincia de Buenos Aires está destacada corno paradigma de las resoluciones

más conservadoras y atrasadas. Todavia sigue con ciertas interpretaciones del
Derecho Penal que son inconcebibles, no sólo acá en la Capital Federal o en

Córdoba, sino también en las provincias mucho más pobres. Por ejemplo, aque-
llo de calificar el homicidio o el robo por la muerte de una persona por el sólo

hecho de que alrededor del lugar, donde se produce el robo, alguien haya muer-

to. Pese a que la muerte se deba a que lo atropella un auto o lo mata un policía
al repeler la acción, versión vemácula del versari in re illicíta, principio con-

trario y opuesto al de culpabilidad, que gobierna el Derecho penal moderno.
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LyE: ¿Considera que la modificación respecto de que el fiscal se encuentre

al frente de la instrucción es uno de los puntos que tiene a favor esta reforma?
Maier: Sí, sin duda. Ya dije, algún papel renovador hacumplido la refor-

ma: ha mostrado un instituto que era totalmente desconocido en la provincia de
Buenos Aires. Algún papel político ha cumplido, pero que la organización ju-
dicial es desastrosa, lo es. El código es un batido de varios proyectos que expre-
sa una cosa en un lugar y todo lo contrario en el otro. Además. los institutos in-
novadores que tiene han sido programados con algún desconocimiento o

tolerancia negativa por la mecánica del proceso penal. Por de pronto, desde el

punto de vista teórico, pero también desde el práctico.será difícil alcanzar nun-

ca una sentencia, con 4 ó 5 recursos posibles contra ella. Teóricamente. nunca

se va a alcanzar una sentencia firme. Contra la sentencia firme existe el recurso

de casación. Además del recurso de casación. el recurso de nulidad o de inapli-
cabilidad de ley ante Ia Corte de la Provincia de Buenos Aires. Después existe
un cuarto recurso posible. que es el recurso extraordinario ante la corte federal,
pero ésta ya ha dicho que primero tiene que decidirse en el ámbito local. No va

a terminar nunca el procedimiento. se trata de un proceso sin final.

El Código contiene algunas contradicciones normativas. Hace ya algún
tiempo di una conferencia en la Corte Suprema de la Provincia de Buenos Aires

sobre estas contradicciones, preceptos raros que parecían borrar con el codo lo

que se había escrito con la mano y que, según se me ha dicho, han sido repara-
dos, aun parcialmente. pordiferentes leyes posteriores. El fiscal debía proceder
informalmente a investigar los delitos y después lo obligaban a levantar actas

de todo aquello que hiciera. Desde el punto de vista normativo. técnico, diga-
mos. no es una buena ley; el Código de la Provincia de Buenos Aires tiene de-

fectos graves. Desde el punto de vista político ha cumplido alguna función. Y

la organización judicial es defectuosa: mientras no organicen mejor la institu-

ción judicial‘ va a seguir adoleciendo del mismo problema.
Pero en todo es conflictiva la provincia de Buenos Aires. Yo vivo en la

provincia de Buenos Aires. No es comparable a la ciudad de Buenos Aires: acá

existe policía para demandar ayuda, al menos para preguntarle dónde quedan
las calles. En la provincia de Buenos Aires ni siquiera existe eso, vas por una

calle y no encontrás un policía ni por casualidad. No existe la policía en la calle

en la provincia de Buenos Aires; hoy pareciera que esa realidad quiere ser cam-

biada. pero falta mucho para que, realmente. cambie.

LyE: Usted afirma que la prisión preventiva puede serjustificada bajo
ciertas condiciones que deben ser interpretadas restrictivamente. Ahora bien,

¿la posibilidad de que una persona sea privada de la libertad siempre que exista

probabilidad de que se la condene por el delito endilgado y que la pena que le

corresponda en dicho caso sea privativa de la libertad, no considera que se en-

cuentra reñida con el principio de inocencia?
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Muier: Lo que se denomina entre nosotros, principio, estado o presunción

de inocencia. establecido en nuestra Constitución nacional en el art. l8. dispo-
ne que nadie puede ser penado antes de determinado procedimiento previo que

finalice en una condena y que ésta quede firme. Es decir. sin realizarse unjuicio
ante un tribunal que lo condene. Pero entonces, ¿cómo sejustifica que haya per-

sonas que ante la posibilidad de ser condenados sufran la fuerza estatal, sobre

todo la privación de la libertad. antes de que haya una sentencia condenatoria?

Yo contesto que, en primer lugar, nunca el principio de inocencia, histórica-

mente, se refirió a evitar del todo la privación de la libertad antes del procedi-
miento penal. El art. 9° de la Declaración de los Derechos del Hombre y del

Ciudadano —despue's de la Revolución Francesa- decía algo así como que se

presume la inocencia de toda persona que no haya sido declarada culpable", y

seguía, “si se juzga indispensable arrestarlo. todo rigor que no sea necesarid'

para asegurar su persona debe ser severamente reprimido por la ley". O sea, que

el texto prevé claramente la posibilidad de que una persona esté privada de su

libertad durante el procedimiento. Claro que ésta es una autorización abiena,

pero tampoco es un "piedra libre". Nuestra propia Constitución nacional en el

‘mismo art. ¡8, después de esa enfática declaración de que nadie puede ser pe-

nado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso, con lo cual,
se podría decir que “nadie puede ser privado de su libertad", contiene la posi-
bilidad de que alguien sea arrestado, durante esejuicio, por orden de un juez
competente. Asi que no hace más que repetir la idea que la Ilustración, por un

lado, y el liberalismo estadounidense, por otro, tenían de este “principiode ino-

cencia" o “presunciónde inocencia". Sólo que no es un “piedralibre": está su-

jeto a una serie de reglas muy fuertes de tal manera que no sea la regla la pri-
vación de libertad durante el procedimiento, como lo ha sido en Latinoamérica

por muchísimos años, sino que, por el contrario. sea la excepción. La mayoría
de las personas tienen que estar libres durante el procedimiento y sólo en caso

de ser condenadas pueden ser privadas de su libertad. Para ello se postula, al

mismo tiempo, varios -—llamémosle— subprincipios, que determinan cuándo

es posible que a una persona se la prive de libertad durante el procedimiento.
El mismo texto del Código (Procesal Penal de la Nación) contiene el principio
de excepcionalidad del encarcelamiento preventivo. Debemos tener en cuenta

que, previamente, existe la necesidad formal de que el juez sea quien determine
cuando una persona deba estar encarcelada durante el procedimiento o durante

parte de él‘.

Las convenciones de derechos humanos han acentuado la idea de propor-
cionalidad. Ya se conocía la idea de proporcionalidad antes, porque, por ejem-
plo. aún con el antiguo Código de Procedimientos (en Materia Criminal) que
contenía aquella regla de que las personas acusadas de delitos con pena priva-
tiva de la libertad sufrían prisión preventiva cuando se podía afirmar la pro-
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babilidad de que eran autores de un delito, la mismajurisprudencia había dicho

que en los casos de delitos no reprimidos con pena privativa de libenad no se

podía. por un problema de proporcionalidad, disponer el encarcelamiento pre-
ventivo. La proporcionalidad despues resultó aplicable cuando se preveía que
la condena, pese a ser dictada, no se iba a ejecutar (condenación condicional)
o cuando el encarcelamiento preventivo se había ejecutado en un período tan

extenso que permitiría liberarlo en caso de ser condenado. y así empezaron a

surgir diversas reglas de proporcionalidad para el manejo del encarcelamiento

preventivo.
Yo creo que no hay forma de entenderel encarcelamiento preventivo, sino

entendiendo que la únicajustificación posible es la de obtener el resultado que
se pretende del procedimiento. Si nosotros tenemos como un principio —hay
países que no lo tienen o por lo menos no lo tienen totalmente-el hecho de que
el acusado debe escuchar su propiojuicio. es decir. no hay juicio contumacial,
o sea. en rebeldía, para comprobar físicamente que puede defenderse, que e'l ha

estado en la posibilidad de resistir la imputaciónque se le dirige; entonces la

fuga, es decir, el no presentarse al procedimiento. o al debate en el juicio cuan-

do se lo cita. es un problema grave, porque el procedimiento no se puede rea-

lizar: tiene que paralizarse en ese momento. Me estoy refiriendo al peligro de

fuga concreto, no estoy hablando de un peligro de fuga abstracto. En conclu-

sión, el peligro de fuga es uno de Iosjustificativos del encarcelamiento. Si el reo

se escapa de la sala de audiencias, no hay otra forma que retenerlo y obligarlo,
a la fuerza, a estar presente en su propiojuicio, o por lo menos, tenerlo en una

sala próxima, si él no puede o no quiere asistir o se comporta de tal manera que
no puede ser tolerado en la audiencia. Es decir. que debe comparecer al juicio
y tener la posibilidad real y efectiva de resistir la imputación para que esejuicio
sea eficaz y habilite la condena.

La otra situación que justifica el encarcelamiento preventivo es la de que
se lleve a cabo el procedimiento para que cumpla con uno de sus fines. que es

el de hallar la verdad. No sólo por un tiempo prolongado, sino a veces por muy

poco tiempo es absolutamente imprescindible que el imputado no entorpezca
la averiguación de la verdad. Esto sucedería. por ejemplo, si se ordenan allana-

mientos y el imputado puede libremente moverse por los ámbitos en donde se

realizan y sacar papeles. Ello no es tolerable.

En general. el imputado puede entorpecer la averiguación de la verdad:

por ejemplo, no se ha encontrado el arma con la cual se presume mataron a una

persona. Es posible detenerlo al imputado hasta tanto se halle el anna. con el

único fin de que él no la arroje a algún lado donde no la van a poder recuperar

nunca más. por ejemplo, al mar. al río. Claro es que, al tiempo. cuando se aban-

dona la búsqueda racional, el encarcelamiento ya no se justifica.
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El cumplimiento de este fin permite la realización de lo que, para noso-

tros. significa la palabra "justicia". la cual es. prácticamente, un sinónimo de

verdad, “verdad correspondencia“.Es decir. nosotros no ejercemos unajusticia
de “Cadf'. en donde lajusticia se dirime por lo más conveniente, del tipo de los

circulos de tiza de Brecht 4. Seguimos una idea de justicia que respetamos en

tanto se dirija a averiguar qué es lo que ha sucedido en el pasado. por lo menos,

respecto de los elementos que resultan importantes según la ley. aunque esa re-

producciónno sea siempre un fiel reflejo de la realidad. porque no interesa todo

cl contexto histórico en el que la acción ola omisión se lleva a cabo. Como en

cualquier estudio histórico, hay que reducir. simplificar y limitar la averigua-
ción de la verdad. De todos modos, lajusticia se orienta a conocer qué hecho

ha sucedido en el pasado para poderlojuzgar. Cuando el imputado atenta contra

eso. no hay otra forma de hacerjusticia que evitar esa situación y permitir que“
se Io inmovilice.

Existen otros criterios de proporcionalidad. Por último, la clave de todo

son las disposiciones que contiene la Declaración Universal de los Derechos

Humanos y la Convención Americana sobre Derechos Humanos —también la

«Europea——que todavía no han sido bien desarrolladas. Estos instrumentos in-

ternacionales establecen el derecho a un juicio rápido o el derecho a que se re-

suelva, como dice nuestra Corte (Suprema de Justicia de la Nación). de manera

expedita y pronta la situación de una persona sometida a un procedimiento pe-
nal, que como decía Beling: “es un trozo de vida sin mucha algarabíay con mu-

chos sinsabores”. Hoy se habla de “penade proceso" y por lo tanto estas con-

venciones han creado el derecho a serjuzgados rápidamente por tribunales

imparciales —entre otras garantías- para quien está oficialmente imputado de

haber cumplido con un comportamiento inadecuado según la ley penal, lo cual,

probablemente, conduzca a esta persona a una condena y. consecuentemente,

ala pena privativa de la libertad.

Yo creo que este principio todavía no ha sido bien estudiado por losjuris-
tas, por ninguno. Hoy la contribución de mi cátedra ha sido una tesis doctoral

de Daniel Pastor que sé que ya ha sido aprobada y que, para dirimir ese título,
falta únicamente su defensa. La tesis es sobre el derecho a un juicio rápidoy qué
significa esta expresión de los pactos internacionales sobre derechos humanos.

Daniel Pastor tiene una tesis radical. ya que considera que, cuando el encarcej
lamiento preventivo supera un cierto límite de tiempo, es imposible seguir ade-

lante con el procedimiento; debe sobreseerse, es decir, terminar con el análisis

de si un comportamiento humano ha sido o no delictivo.

Pero el principio no ha sido del todo estudiado aún. Está comenzando a ser

delimitado. no sólo por la jurisprudencia, sino también por la doctrina y por las

4
Sc refiere a la obra “El círculo de tiza caucasiano" o "de Ausburg" de Bertolt Brecht.
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mismas leyes. Ésta es la idea de cómo el encarcelamiento preventivo puede
compaginarse con el principio de inocencia.

LyE: ¿Estos presupuestos —e| peligro de fuga y el entorpecimiento del

proceso- pueden ser delimitados en forma objetiva?
Maier: Claro que se puede. Podemos discutir políticamente cuales crite-

rios son adecuados y cuáles no. Por ejemplo. se discute hoy más que nunca en

nuestro país la situación de las personas que no tienen un domicilio fijo. Hoy
en dia. el problema de la desocupación y el hecho de que gran parte de la po-
blación viva en condiciones por debajo de los límites de pobreza, determina

que una enorme cantidad de individuos no tenga un trabajo y un domicilio fijo
para afirmar o para comprobar. Podemos discutir en cada lugar y en cada mo-

mento cuáles son estos criterios objetivos, pero existen. Es muy claro que exis-
ten: el otro día un señor banquero. imputado penalmente, estaba abordando un

avión para irse al extranjero y se lo impidieron 5. Este señor intentaba fugarse.
y su hermano lo logró.
Quizá, en el futuro. se evite el encarcelamiento preventivo por la adopción

voluntaria de brazaletes de seguridad que indiquen con un sistema electrónico

dónde se encuentra una persona. Otra forma para evitar el encarcelamiento pre-
ventivo es la privación de la libertad en el domicilio.

Hay una serie de criterios que podemos discutir puntualmente. pero que

hay cn'terios objetivos, los hay. Por ejemplo. estar en un avión a punto de salir

del país es un criterio objetivo. Por lo tanto. se podría decir que si el individuo

tiene un pasaje de avión y. al mismo tiempo. está por embarcarse, pues hay de-

recho a detenerlo para que no se vaya. Hay presupuestos que son muy discuti-

bles y algunos de ellos de muy ardua instrumentalización o difíciles de llevar

a cabo. Por ejemplo. en la privación de la libenad domiciliaria, es difícil instru-

mentar que el individuo no se fugue por la puerta de atrás. Hay que destacar al-

gún custodio y esto es caro. Bueno, modemamente se ha dicho que estas pul-
seras pueden damos la idea de cuándo él incumple, por ejemplo, para alguien
que tenga asignado un cierto ámbito ten-itorial.

El problema es que la privación de la libertad, antes de la condena. es un

medio terrible. porque el individuo pierde su ocupación laboral y su ámbito de

vida familiar. si los tiene. Nadie va a mantener en una ocupación a un individuo

inexistente, ni siquiera la propia justicia. Los casos más claros que hubo acá

ocurrieron durante el proceso militar 6. cuando los secretarios. y creo que de-

fensores o fiscales fueron detenidos por el gobierno, y la Corte (Suprema de

Justicia de la Nación) de aquel entonces dispuso su cesantía al no presentarse

S
Se refiere n Jose Rhom. quien fue detenido nntes dc abordar un avión.en el marco de una in-

vestigación judicial por lavado de dinero. y otra por subversión económica y fuga de capitales.
6 Se refiere al gobierno de facto de [976 a [983 aulodenominado "Proceso de reorganizacrónnn-

cional".
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a trabajar. Pero ademas de perder su trabajo. el individuo pierde también sus

vínculos familiares, por lo difícil que resulta para los familiares seguir a una

persona que está privada de su libertad. Si pasa más tiempo no sólo pierde sus

vínculos. sino su ligazón sentimental con la familia. porque esta ligazón se con-

forma en la convivencia cotidiana.

Por eso mismo se ensayan alternativas al encarcelamiento preventivo con

mínimas coacciones. Por ejemplo. aquel al que se lo custodia con elementos

técnicos modernos.

Lo cierto es que los criteriOS objetivos existen. El hecho actual, que antes

mencioné. me parece un criterio objetivo muy claro. El fulano estaba por tomar

un avión hacia el extranjero y aca lo están juzgando, entonces le dijeron “No,
señor. Usted no puede salir del país. porque lo están juzgando". Hoy se puede
detectar esta grave sospecha de fuga. Siempre la técnica es tomada como una“

ayuda a la disminución de los derechos individuales. Sin embargo, nos puede
ayudar a evitar el encarcelamiento preventivo o a disminuir sus efectos.

Costa Rica. que yo sepa, había logrado disminuir los encarcelamientos

preventivos al diecisiete por ciento. Se utilizó la estadística más corriente —es

posible que no sea correcta—, pero es la más común entre nosotros: medir en

un día cuantos de los presos que hoy existen, por ejemplo. en la ciudad de Bue-

nos Aires, son presos preventivos y cuántos son condenados. Entre nosotros la

estadística arroja un mal resultado: sesenta o setenta por ciento de presos pre-
ventivos frente a un cuarenta o treinta porciento de los condenados. En cambio.

Costa Rica tenía el diecisiete por ciento de presos preventivos. Dicen que esa

estadística no es correcta, porque hay muchos presos preventivos privados de

libertad por escaso tiempo y que están incluidos en el único día que se toma la

medición. El criterio. por supuesto. es discutible: todas las estadísticas parten
de un punto de vista político. Se sabe que Costa Rica tiene menos presos pre-
ventivos que la Argentina, en gran medida, y eso significa que el principio de

excepcionalidad del encarcelamiento preventivo y. con él, el principio de ino-

cencia. funciona allí mejor que aquí.
LyE: ¿El concepto normativo de persona definido por el Código Civil

puede ser aplicado respecto de las demás ramas del derecho?

Maier: Aclaremos, en principio. que yo no soy un experto en Derecho pri-
vado, ni en Derecho civil; por lo tanto, tampoco lo soy en la definición de lo que
es persona. A mí me interesa sólo para saber a quiénpuedo aplicarle una pena

y, según el'sentido histórico que la palabra tiene, sólo puede aplicarse a las per-
sonas definidas como seres humanos. Cuando nosotros decimos que a las per-
sonas jurídicas se les puede aplicar pena, estamos extendiendo el concepto de

pena más allá de su sentido histórico. ya que tradicionalmente no se les aplicaba
y tampoco existieron desde siempre las personas jurídicas.
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Hay que adaptar el concepto de sanción a las personasjun’dicas. Por ejem-
plo, la pena de muerte de las personas fisicas equivaldria a la pena de exclusión
dela personalidadjurídicao terminación dela personalidadjurídica de las per-
sonas jurídicas. Todas las penas pecuniarias son posibles de aplicar. Se puede
discutir si son realmente penas o sanciones. si el principio de culpabilidad in-
terviene o no. Sobre esto hay muchos que han tomado parte en la disputa y al-

gunos libros interesantes de autores argentinos.
Yo creo que el concepto de persona que ha elaborado el Código Civiles.

en más o en menos. universal. Existen dos tipos de personas: las personas de
existencia ideal. son aquellas personas colectivas o a veces no colectivas (la
empresa individual), creadas por el orden jurídico. en el sentido de que no son

visibles, que uno no las puede percibir por los sentidos, o sea, que son física-

mente inexistentes. Por el otro lado tenemos a las otras personas de existencia
visible o personas físicas. que son aquellas sobre las que recae la pregunta así

que dejemos la otra categoría afuera. Esta pregunta se vincula también con el

fallo de anencefalia del Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad Autónoma

de Buenos Aires 7. En este caso. una mujer embarazada pedía la extracción de

su propio fruto antes de tiempo. porque el feto era anencefálico según un dic-
tamen médico. Ello quiere decir. en lenguaje vulgar, que, prácticamente,no te-

nía cabeza. le faltaban los dos hemisferios cerebrales, la calota craneana. y sólo

se puede decir que tenía el tronco, que es básico para los actos reflejos. La me-

dicina, hasta el día de hoy por lo menos, ha determinado. sobre la base de un

gran número de casos, que estas personas no viven más que unas pocas horas

fuera del seno materno.

Mi voto. posiblemente conocido por haber sido criticado porel Presidente

dela Corte Suprema de Justicia de la Nación. decía algo sobre el Código Civil.

Para construir el voto. yo contaba con veinticuatro horas. no llegaron a ser cua-

renta y ocho horas, según creo. Por eso recurri' a todo lo que tenía a mano y a

lo que pude: inclusive solicitar a amigos y a gente que me dieran material para

poder leer, porque para mí era un caso único. No tenía sentido extender el plazo
para el fallo. porque se transformaba, prácticamente,en abstracto. como ha su-

cedido en otros casos, en el sentido de que el chico nace y se muere antes de que
la justicia decida definitivamente el caso.

Hay que tener en cuenta que la Comisión de Bioética del Hospital de la

Ciudad 5, donde se llevaba adelante el seguimiento de este embarazo. había

aconsejado el parto prematuro. es decir, la interrupcióndel embaraao,lo cual

tenía como finalidad hacer nacer antes al feto. no quitarle la vida. Esta fue la

principal cuestión que yo decidí en mi voto. aplicando el derecho penal, pese a

7
Se refiere al fallo “T.. S. v. Gobierno dela Ciudad de Buenos Aires s/umparo (art. l4. CCBA)".

del 26 de diciembre de 2000.
s

Se refiere al Hospital materno infantil "Ramón Snrdá".
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que no esjusto que estas cuestiones comparezcan siempre frente al derecho pe-

nal. En realidad faltaba el dolo. El aborto es un delito doloso que consiste en la

muerte del feto, ya sea por la expulsión del feto o en la matriz de la madre. Tam-

bién es aborto si agredo a la mujer hasta matar al feto. También es aborto, si yo

le introduzco una aguja y mato al feto. Es decir, este dolo no existía, porque la

muerte la sufría una persona que había vivido fuera del vientre materno y, ade-

más, sobrevenía por una causa que no se vinculaba con la acción que cumplían
los médicos. Los médicos no iban a cumplir una función de destruir el feto, sino

la de sacarlo con vida y él se iba a morir por una causa natural. No se agregaba

ninguna causa: el feto moría por una mala conformación natural, directamente;

estaba destinado ala muerte, al menos según los conocimientos científicos ac-

tuales. Así sucedió en el caso, por lo demás.

Respecto del concepto de persona, yo descubrí en la nota del art. 70 del'

CCiv. que Vélez Sársfield ya había dicho algo sobre esto. Parafraseando a Sa-

vigny, e'l había descubierto, a pesar de que la fórmula del Código Civil sigue al

Derecho romano, se es persona desde el nacimiento, y los fetos tienen derechos

sometidos a una condición, es decir, tienen derechos que preexisten al mismo

‘nacimiento y que se consolidan si nace vivo. También había descubierto que

los romanos conocían dos fetos anormales ——los monstrum y los pradigium—.

que no eran considerados con características humanas. Vélez Sársfield acot‘a

que es imposible saber cuáles eran los defectos de estos fetos por los cuales al na-

cer no los consideraban seres humanos, pero un ejemplo ha quedado claramente

retratado: cuando nacían sin cabeza. Éste es precisamente el caso que hoy se co-

noce como anencefalia. Los romanos, por lo tanto, conocían ya fetos anencéfa-

los y no es asombroso, ya que no es un problema moderno. es una malforma-

ción enla matriz de la madre. Lo que yo quise exponer ahí (mal comprendido,
a mi juicio, por el presidente de la Corte Suprema) es que los romanos conocían

este fenómeno y le negaban el carácter humano a los fetos anencefálicos.

Encontré cierto paralelismo con un artículo de un alto representante de la

Iglesia brasilera, sosteniendo que el de los anencefálicos era el único caso de

aborto permitido. porque ellos se encontraban dentro de una especie de subhu-

manos. Además, en la Carta Encíclica Evangelium Vitae (Juan Pablo II) se

plantea el problema de las personas que han perdido su cerebro tanto por'la li-

cuación de las células cerebrales, como por un accidente cerebral. Estos casos

son relativamente similares al del anencéfalo y son tratados por la encíclica en

forma similar: se trata del problema de la eutanasia. Yo lo sufrí en came propia
con un amigo, a quien tuvimos que recomendarle que llamara al Incucai 9, do-

nara los órganos y, lamentablemente, que desconectara a su señora de los apa-
ratos que prolongaban artificialmente su vida. Además, hay un caso que yo co-

9 Se refiere al lnstituto Nacional Central Único Coordinador de Ablación c Implante.
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nocí en San Isidro. donde la familia conservó por dos años a la mujer, mante-

niéndole la vida por medio de aparatos Ella se había no sólo encogido, sino

adoptado una posición fetal y hacía dos años que era prácticamente un vegetal
y la familia solicitójudicialmente que le permitieran desconectar los aparatos,
pero los médicos no querían hacerlo sin ordenjudicial. No sé como terminó el

caso... Pero esto era aquello de lo que trataba esa encíclica. Hay algunos casos

que no pueden ser calificados como eutanasia. Es decir. que el concepto de

muerte hay que conformarlo. Antes em muy claro: la muerte era el paro cardía-

co. o sea. cuando el corazón dejaba de enviar sangre al cerebro. Se sabía que en

muy pocos minutos la falta de sangre en las células cerebrales terminaba con Ia

vida. pero ahora no es tan sencillo el asunto. Yo fui operado del corazón y viví

sin mi corazón por intermedio de una bomba y estoy acá todavía.

El resultado es que la propia ley de trasplantes de órganos
'0 menciona un

procedimiento complicado. por el cual, a pesar de que la persona físicamente

parezca un ser vivo, se establece que ha perdido esa calidad y pueden desconec-

tarse los aparatos y certificarse la muerte, inclusive por el Incucai.

A mí me pareció ver un paralelismo entre estos casos que no eran tratados

en la encíclica como eutanasia, sino como evitación de mayores sufrimientos.

y el de la anencefalia. Con lo cual se evita que sufran no sólo los que viven, sino

sufrimientos del propio cuerpo. que ya no es una persona. en el sentido en que

nosotros lo comprendemos.
Yo creo que esto es posible de construir fundado en la ley civil, ya que, en

cierta manera, lo ha dicho. Como les digo, se tuvo que cambiar el concepto de

muerte física. la ley de trasplante de órganos contiene una descripción muy cla-

ra de cómo se puede certificar la muerte. a pesar de que los órganos principales

sigan funcionando (por ejemplo. el corazón o los pulmones) o se los pueda
mantener en funcionamiento por medio de aparatos.

A mí me parece que se puede construir un concepto de persona que, en

cierta manera, la ley civil argentina construye. Podemos discutir durante años

de la mano de las palabras. En una respuesta anterior ya me había referido a una

de las discusiones más interesantes que yo había conocido en Buenos Aires y

que se había transformado para mí en libro de cabecera. Aquella discusión en-

tre Soler y Genaro Carrió sobre las palabras de la ley. No hay duda de que el de-

recho es algo que se hace hoy —y antes también- con palabras y éstas noison
exactas al transmitir ciertos conceptos. Todo concepto de alguna manera tiene

muy claro el núcleo de cosas incluidas y el núcleo de objetos excluidos, pero
hay una zona gris entre ambos, imposible de dirimir del todo y sólo susceptible
de fundamento argumental razonable. Ésa es la contn'bución enorme de Genaro

Carrió en esa polémica que nos enorgullece a los juristas argentinos, que es Ia

“J
Se refiere ala Icy 24.193.
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polémica Soler-Carrió. A mí me parece que vamos a discutir y vamos a seguir
discutiendo, pero no obstante ello, se pueden describir criterios objetivos para

decir cuales “personas”son “personas”y cuáles "personas" ya han dejado de ser

“personas”y en cierta manera la ley argentinan hace.

En cambio, en el caso de las molas —que yo también nombré- todo el

mundo estaría de acuerdo en que son un tumor y no personas humanas. Es decir,

en la matriz de la madre puede surgir un tumor, que no tenga nada que ver con

un embarazo, con un huevo fecundado. Pero un poco más difícil es esa zona

gris, y se hace mas gris y son más intensas las dudas cuanto más se acerca a lo

que nosotros concebimos como una persona humana perfecta. En este caso, la

anencefelia es eso. Es una persona que no tiene hemisferio cerebral, que está

condenada a morir a las pocas horas de haber nacido. El anencéfalo no tiene for-

ma de subsistencia autónoma alguna, ya que antes de su nacimiento vive, por-H
que hay un aparato que lo mantiene: la propia madre. Tanto es así que en todos

los demás casos, que no llegaron a ser fallados, murieron todos, y en este caso

también murió escaso tiempo después del alumbramiento.

Para mí lo importante del caso y que no se dijo en los diarios de gran dis-

‘tribución fue Ia actuaciónjudicial. Primero, lajusticia actuó y con muy diferen-

tes opiniones. La opinión del .luez de Primera Instancia (en lo Contencioso Ad-
ministrativo y Tributario) era que no se podía interrumpir el embarazo. Se

planteó el recurso de apelación y la Cámara por dos (votos) a uno confirmó la

sentencia apelada con extensos fundamentos en largas sentencias. No era un

caso sencillo desde el punto de vista político-jurídico. por cieno. No era fácil

decidir. Luego, se planteó el recurso ante el Tribunal Superior de Justicia (de
la Ciudad Autónoma de Buenos Aires), y hubo muchas discrepancias de opi-
nión. El Asesor Tutelar pensaba que no debía autorizarse la interrupcióndel

embarazo, y lo sostuvo hasta la Corte Suprema. En cambio, la persona que ini-

ció la acción de amparo, y el Ministerio Público, sostenían el derecho a inte-

rrumpir el embarazo. El Tribunal Superior de Justicia también discrepó —creo

que el fallo tuvo cuatro votos aceptando la posición de la amparista y hubo un

voto rechazando la acción—.

Además, no se olviden de que nosotros abreviamos el plazo legal del re-

curso extraordinario federal, lo cual,.podríahaber sido cuestionado desde el

punto de vista de la legalidad. El recurso extraordinario no nos pertenece a no,-
sotros sino ala Corte Suprema, pero nos metimos en la ley nacional “

y le abre-

viamos el plazo. Es que si no lo abreviábamos a veinticuatro horas, de los diez

días que se tiene para la interposicióndel recurso, no tenía ningún sentido lo

que estaba pidiendo quien demandaba amparo. La Corte no dijo nada sobre esta

abreviación del plazo y las partes también la aceptaron. El Asesor Tutelar re-

“
Sc refiere a la Icy 48.
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currió en el plazo de veinticuatro horas y los demás contestaron el traslado en

esas veinticuatro horas. Creo que fue‘ en casi veinte años, el único cuo de aper-
tura de la feriajudicial de la Corte Suprema. En este caso. se llamó a sus inte-

gTantes de feria —sólo uno no \'ino—. y ocho votaron.

También en el sentido de que la Justicia puede reSponder aun ante urgencias.
el caso merece ser estudiado. No tan sólo por la definición de lo que es persona o

no es persona. sino por la posibilidad de que este caso se resolvió en días. cuando
normalmente un recurso ante Ia Corte dura, aproximadamente, cuatro años.

Uno dice “el caso sirvió para algo“.Es útil para demostrarnos a nosotros

mismos que los procedimientosjudiciales pueden ser efectivos. Se tiene la im-

presiónde que, en los procedimientosjudiciales, losjueces se lavan las manos,

proceden como burócratas y profesionales que son. Tienden a hacerlo mismo

que Pilatos y para lavarse las manos no hay nada mejor que el tiempo: uno deja
pasar el tiempo y las cosas van pasando y ya no las recordamos. Hoy yo veo en

los diarios algunos nombres y digo: “hace diez años no los tolerábamos y ahora

son héroes". Esto ha sido lo que ha pasado en los demás casos; ninguno conclu-

yó antes de finalizar el embarazo. a pesar de que la Corte Suprema igual decidió
fallar. Lo hizo. sobre todo, como advertencia a los tribunales superiores de las

provincias de que la mayoría de los miembros de la Corte aceptan la interrup-
ción del embarazo'en el caso de los anence'falos. En este caso. los votos son muy
interesantes y se decidió que. a pesar de que la cuestión podria ser abstracta,

porque el niño ya había nacido y muerto. no obstante correspondía pronunciar-
se sobre el problema. Hay que tener en cuenta el efecto de docencia que tienen

los fallos de la Corte sobre los demás tribunales del pais. La Suprema Corte de

la Provincia de Buenos Aires '2 desconoció que había un derecho de la madre

a interrumpir su embarazo. fundado en la preservación de su salud u otras ra-

zones. Entonces la Corte (Suprema de Justicia de la Nación). aún en un caso en

donde el niño ya había fallecido, dictó sentencia.

A mi me parece que. desde el punto de vista procesal, para llamarlo de al-

guna manera —no material sobre el fondo de la cuestión—, el caso es muy im-

portante. Demuestra cómo se puede ser eficiente, y que la Justicia no tiene por

qué ser ineficiente. Se me dirá “es un sólo caso", pero demuestra que se puede
ser eficiente. No hay trabas contra la eficiencia; lo que hay que determinar es

cómo conformar la organización judicial, pero la organización judicial puede
responder con eficiencia.

LyE: Profesor Maier, muchas gracias.

¡2 Se refiere nl fallo “B. A. s/autoriznciónjudicial".
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45 ANIVERSARIO DE LA REVlSTA LECCIONES YENSA YOS

(1956-2001)

El viernes 5 de abril del corriente año hubo un gran motivo de alborozo

para todos los integrantes de nuestra re\'ista. Todos aquellos miembros que des-
de eI inicio de la edición. y a lo largo de los años, colaboraron en ella con su tra-

bajo, vehemencia. y dedicación, se reunieron con los actuales miembros para
conmemorar el 45 aniversario de Lecciones y Ensayos.

Se celebraron los 45 años de un proyecto, que se construyó sobre la base
del esfuerzo y de la continuidad de una línea editorial, con la exclusiva finali-

dad de generar un espacio de expresión de ideas. en el marco de la enseñanza
del Derecho.

Quienes escribimos en esta ocasión somos las noveles células de este or-

ganismo del cual hace poco tiempo somos parte. y lo hacemos con la intención

de compartir con nuestros lectores la singular experiencia enla que hemos par-

ticipado.
En este 45 aniversario encontramos reunidos en un mismo espacio fisico.

las infinitas, y a la vez, diversas experiencias que han sido el contenido histó-

rico de esta publicación. Sería erróneo decir que sólo tuvo lugar aquel día el re-

cuerdo de una trayectoria, porque si algo sirve de nexo común entre todos los

que seremos o han sido parte de aquélla es, indudablemente, Ia apuesta al futuro

que implica trabajar por y para la educación.

Y como recientes integrantes veíamos las esperadas ansias que tenían los

impulsores de este evento. Pero fue ese 5 de abril. a las l9 horas. que las puertas
del Aula Magna simbolizaron —para nosotros— la bienvenida a formar parte
de esa historia. Para otros. los primigenios integrantes, y los que siguieron sus

pasos. Lecciones y Ensayos les estaba abriendo las puertas para invitarlos a re-

novar ese espíritu con el cual fortalecieron los fundamentos de la idea creadora

de Ignacio Winizky.
El aniversario contó con la disertación de la actual Directora de la Revista

Lecciones y Ensayos, Victoria Martínez Aráoz, la Directora del Departamento
de Publicaciones. Dra. Mary Beloff. uno de los ex directores de la revista. Ro-

drigo P. Freire Méndez, la participaciónespecial del Dr. Tulio Ortiz, y la pre-
sencia del actual Subdirector Sergio Ariel Roselló y del Secretario de Redac-

ción Diego Freedman. El panel encaró su discurso con diferentes posiciones
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que demuestran el carácter pluralista que ha tenido la revista en sus diferentes

etapas; ellos recordaron antiguas vivencias, anécdotas de trabajo, se delinearon

los propósitos y objetivos futuros. y se resaltó la traseendencia de la participa-
ción femenina a lo largo de la historia de la revista.

El agasajo continuó en el Fayer. allí nos encontramos con una recapitula-
ción de la historia de la revista. pudiendo acceder a los añejos libros de acta, co-

lección completa de los números publicados. Se fijaron en las paredes, del mis-

mo modo que alguna vez lucieron en las diversas carteleras de la facultad,

aquellos afiches que anunciaban las diversas actividades promovidas por Lec-

ciones y Ensayos, todo esto entre fotografías e innumerables objetos testigos
del paso del tiempo.

El hecho de que hoy se haya podido celebrar el aniversario de la revista“
llama a la reflexión respecto del “porqué”y del “paraqué" de la celebración.

El “porqué" está íntimamente ligado al ahínco que tantas personas han puesto

para que este proyecto continuara a través de los años, con el ñn de mantener

y profundizar —con el mismo espiritu de otrora- las líneas directrices de su

fundador, en los objetivos propuestos. En tanto que el “paraqué" lo determinan

las metas futuras que aspiran fundamentalmente a contribuir a la persistencia
y mejoramiento como espacio fundamental para todos aquellos que quieran ex-

presar sus pensamientos, y de esta forma adelantar el nivel académico y la ex-

celencia de nuestra facultad.

Lo vivido no deja otro mensaje que seguir hacia adelante, hacia un futuro pro-

misorio, a pesar de las perspectivas actuales. Seguiremos, entonces, edificando el

mañana de esta revista, porque el intelecto, la pluma, y la palabra fueron partícipes
de la construcción de nuevas eras, edades, culturas y civilizaciones. ¡Adelante
a pesar de todo! Por que estamos vivos, porque ese futuro... es nuestro.



PRIMER ENCUENTRO EN_TREPROFESORES Y ALUMNOS
SOBRE LA ENSENANZA DEL DERECHO I

CONCLUSIONES

El trabajo de lajomada se desarrolló en comisiones, cada una de las cuales
desarrolló una temática establecida como guia para la discusión. Dentro de
cada comisión se trataron así diversos temas, los cuales —luego de un ordena-
do y provechoso debate entre profesores y alumnos de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Buenos Aires- generaron fructíferas conclusiones.

En honor al trabajo y preferencias de cada comisión se transcribiran se-

guidamente las conclusiones en la forma y orden establecido por las mismas.

Comisión l: ¿Qué se enseña y qué profesional o graduado se forma?
Profesores invitados: Dra. Mary Beloff; Dra. Graciela Wust; Dra. María

Elisa David; Dr. Felipe Fucito; Lic. Susana Olszak.

Temas: Perfil del graduado (actual vs. deseable); Conocimientos. habilida-
des y actitudes; La ética profesional; Qué derecho se enseña; El rol del profesor.

Conclusiones:
l. El perfil del graduado.
a) El perfil actual.

No existe actualmente un perfil explicitado.
Sí aparece un perfil implícito: pasividad y falta de compromiso.
Predominio del abogado litigante.
Actualmente el abogado posee un piso básico de conocimientos pero no

del derecho sino de la ley y la doctrina.

Abogado generalista orientado al litigio.
b) El perfil deseable.

_

Adecuado a cada situación, con capacidad de orientación a las necesrda-

des del caso que se le plantea y con henamientas para ello.
'

Capaz de adaptarse a esta diferentes situaciones más allá de su personalidad.
Perfil de abogado ético con énfasis en capacidades y con un piso de cono-

cimiento de la institucionesjurídicas básicas del ordenamiento nacronal.

l
Miércoles 31/10/2001. Facultad de Derecho. Universidad de Buenos Aires.
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2. Conocimientos. habilidades y actitudes.

Actualmente se establece un mayor énfasis en los conocimientos, y es ne-

cesario un mayor énfasis en las capacidades integradoras.
Se debe contar con herramientas para poder actuar y adaptarse.
3. La ética profesional.
Está definida por determinadas conductas que hay que respetar y por el

cumplimiento de determinadas reglas dadas.

Abstenerse de determinadas conductas pautadas.
Es necesario poner mayor énfasis en la enseñanza de la ética como mate-

ria o en transmitir esos valores desde cada una de las materias.

Actualmente la enseñanza de la ética en forma atomizada en la Facultad

está ausente y no se estudian las leyes éticas existentes.

4. Qué derecho se enseña.

Derecho centrado en la transmisión de la ley y la doctrina.

Generalista con acento en el litigio.
No se transmiten conocimientos necesarios para la comprensióndel mundo.

. No se tienen en cuenta otras ciencias como parte fundamental de la edu-

cación.

No se crea ni favorece un espíritu crítico.
Reduccionismo educativo a determinadas materias.

5. El rol del profesor (este tema es agregado por la comisión como punto
de discusión).

Aparece Ia falta de método y estrategia propia.
Se transmite el conocimiento porel mismo método por el cual se aprendió

flln reunión de lo adquirido o aprendido—, o por un método reactivo u opuesto.
No se transmite la aplicación de la práctica adquirida.

Comisión II: Plan de estudios y CPO

Profesores invitados: Dr. Carlos Cruz; Dr. Tomás Hutchinson; Dr. Raúl

Ferreyra.
Temas: Evaluación del Plan de Estudios y propuestas de reforma; Diseño

del CPO; Las orientaciones; Problemas de las materias optativas; Criterios de

selección por los profesores y estudiantes; Carga horaria nominal y efectiva de

las materias; Comparación con otras Facultades de Derecho y con otras carre-

ras de la UBA.
'

Aclaración: La comisión trató diversos temas y no se ciñó únicamente al

programa que se encontraba estipulado. Así, se fueron planteando inquietudes
y conflictos nuevos durante el transcurso de la jornada. que se trataron con el

mismo compromiso que los temas planteados inicialmente.

Asimismo, si bien el programa hacía hincapié en el debate sobre el CPO

(Ciclo Profesional Orientado). su utilidad, defectos y virtudes, incluyó poco a

poco el análisis del CPC (Ciclo Profesional Común).

k
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Conclusiones:

l. No es posible pensar en un CPO destinado a cumplir la función de es-

pecializar a un alumno en una determinada rama del derecho, si con anteriori-
dad no se cuenta con un ciclo general que aporte al estudiante la base suficiente
como para emprender tal ciclo de especialización.

2. Es notorio que no todos los alumnos llegan con la misma formación al
CPO y que esta circunstancia es tanto responsabilidad del alumno como del

profesor.
3. El profesor detenta el compromiso de dedicación hacia el curso. prepa-

ración de clases y de que el método utilizado sea acorde a la época actual. mo-

tivando adecuadamente a los alumnos; a su vez el alumno tiene que asumir el

compromiso de dedicarse al curso brindado y contribuir con su estudio a que
también el profesor pueda recibir estímulos en su tarea.

4. Esto crea un círculo virtuoso: el profesor incentiva alos alumnos y los

alumnos incentivan a los profesores.
Si este círculo se rompe y los profesores no logran incentivar a los alum-

nos durante el aprendizaje o los alumnos no logran incentivar a los profesores
en la enseñanza. se crea un círculo vicioso que genera el deterioro de la caiidad

de enseñanza-aprendizaje. c

Este deterioro perjudica a todos. no sólo a los estudiantes y profesores,
sino también a la sociedad en su conjunto debido a que el profesional que se está

formando obtendrá un título habilitante para ejercer la profesión, en estas cir-

cunstancias.

5. El "tiempo" es factor determinante; tanto desde el punto de vista del

tiempo necesario para el desarrollo de los cursos como del tiempo requerido a

los profesores para la actualización y preparaciónde los mismos.

6. Otro factor importante es la falta de pensamiento crítico por parte de los

alumnos. La necesidad de incentivar en el alumno este tipo de pensamiento es

considerada de una importancia vital tanto durante la primera etapa delapren-

dizaje. como a lo largo de todo el desarrollo de la carrera. Es necesano que este

tipo de pensamiento no sea perdido por el alumno.
'

7. Actualmente es evidente la carencia de pensamiento cn'tico en algunos
alumnos por lo que se considera de vital importancia la pronta solucrón de este

problema.

Comisión III: Las clases.
I '

Profesores invitados: Dra. M. Blanca Galimberti; Dra. Gabriela Borras;

Dr. Fernando Arnedo.
' _ . I ,

Temas: Magistrales o participativas. Teóricas o practicas.Bibliografia
única obligatoria; "Opinión de la cátedra". Fuentes no tradrcronales: Videos,
prensa; Tecnologías informáticas (disponibles y empleadas); Presencra del
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profesor a cargo del curso. Duración efectiva de las clases; Ayudantes alum-

nos: rol y utilidad para el ayudante y para los alumnos del curso.

Conclusiones:

l. El tópico “clases magistrales o participativas, teóricas o prácticas"

plantea un antagonismo que no es o no debería ser tal.

2. Ambos métodos necesariamente se complementan.
3. El problema aparece cuando alguno de ellos. en general la prácticay la

participación. no se implementan o no se alientan.

4. La calidad y el método de las clases dependeránen principio. de dife-

rentes factores: lnstitucional: proporcionada distribución de alumnos según el

espacio físico y según la franja horaria, disposición del mobiliario dentro del

aula y condiciones de higiene de las mismas; Plan de estudios que organice la“
carga horaria de clases. teniendo en cuenta la cantidad y complejidad de con-

tenidos de las diferentes materias; Relación docente-alumno.

5. Los docentes deben “formar”, además de “informar”; deben valorar el

"razonar", además del “memorizar”. Se debe diferenciar “mal” de “equivocado”.
\ . 6. Es necesario que los docentes transmitan una formación integral: teó-
rica y práctica, que realmente prepare al alumno para el oficio del abogado.

7. Es necesario que se cumpla con un programa de enseñanza que permita
al alumno leer el tema antes de asistir a clases, y que, a su vez, el alumno tome

una posición activa frente a la educación.

8. La Facultad no debe ser un lugar de paso. un “medio”, sino un “fin en

sí mismo".

9. Deben mutuamente respetarse diferentes cuestiones: desde lo más for-

mal e imprescindible, la puntualidad o el no fumar en el aula; hasta lo sustan-

cial: el respeto como contrapartida de la libertad. la tolerancia como contrapar-
tida de la participación.

lO. La bibliografía única ola bibliografía adecuada a la opinión dela cá-

tedra, concede al alumno una certidumbre que le genera la seguridad de que
será aprobado. Pero esa seguridad limita el proceso de aprendizaje, el espíritu
crítico y la posibilidad de formar una opinión propia.

ll. La bibliografíadebería generar dudas que inspiren a investigar, a par-

ticipar en clases y a formar opiniones incluso contrarias a la de la cátedra, lo que
a su vez debería ser respetado a la hora de examinar al alumno. siempre y cuan.-

do se trate de un tema “opinable”y esté razonable y suficientemente fundado.

12. La implementaciónde fuentes no tradicionales a la enseñanza: videos,

prensa. tecnología informáticas, dependeránde los mismos factores que inciden,
limitando o favoreciendo, el método de clases magistrales y/o participativas.

Las pocas experiencias que se han tenido al respecto han resultado satis-

factorias.
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l3. La presencia del profesor a cargo del curso es muy enriquecedora para
el alumno. lo que a su vez es poco frecuente. y menos aún respecto de los titu-
lares. No obstante. debería organizarse obligatoriamente. por-lo menos una cla-
se (por ejemplo, la primera o la última) con el titular de cátedra.

l4. La duración efectiva de las clases debería variar de acuerdo con los
contenidos de las diferentes materias. siendo la actual —en algunos casos- su-

ficiente y en otros poco más que escasa.

lS. Los ayudantes alumnos se benefician, através de estas prácticas. co-

menzando a transitar en su carrera docente. Lo que debe priorizarse es que se

trate de una ayudantía activa: investigando, haciendo los mismos trabajos que
los alumnos pero con más profundidad, participando con nuevas dudas, y desde
ya, preparando alguna clase o tema específico designado por el docente a cargo
del curso.

Asimismo, podrían encargarse de las tareas formales u organizativas y
transmitir alos alumnos su experiencia en la materia, pero de ninguna manera

corregir parciales. o tomar a su cargo el dictado de las clases.
Los ayudantes alumnos no son docentes, sino un “nexo” entre los alumnos

y el profesor, y entre ellos mismos y la docencia.

\

Comisión IV: Las evaluaciones.

Profesores invitados: Dra. Susana Cures; Dr. Mario Yordan; Dr. Javier

Buján.
Temas: Concordancia o discordancia con el desarrollo del curso. Exáme-

nes teóricos o prácticos. Quién evalúa efectivamente. Existencia de criterios de

evaluación determinados de antemano y conocidos por los alumnos. Acepta-
ción por los profesores de opiniones diferentes.

l. El multiple choice —como método de educación- no resulta ser el más

adecuado o eficaz para la evaluación de la correcta aprehensiónpor parte de los
alumnos del objeto de estudio de las ciencias sociales, y precisamente de los dl-

versos contenidos de la currícula.

2. Auspiciamos como metodología más conveniente que el plan de estu-
dios pondere no sólo el qué del derecho, sino también el cómo acceder a el.

3. La transmisión del conocimiento debe complementarse con el desarro-
llo de: aptitudes, técnicas y habilidades. Para ello. propiciamos la evaluacrón

“formativa” y no “final”, entendiendo esta primer metodología como una for-

mación constante e interdisciplinaria del alumno. que procure conglobar los

conocimientos y romper así con el aprendizaje de compartimentos estancos au-

tónomos y desincronizados.
. r

4. Proponemos una planificaciónde la materia que no dejedelado los me-

todos evaluativos ni las expectativas de logro, dejando parttcrpar de manera

efectiva a los alumnos.
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5. Planteamos la necesidad de contemplar en la evaluación los parámetros
del discurso oral y del discurso escrito. sin que esto implique que su conside-

ración sea exclusivamente en los parciales orales o escritos.

6. Los alumnos coincidimos en que existen métodos informales acerca de

la evaluación que nosotros realizamos de los docentes, y, a través de ellos. exis-

te unanimidad en señalar que hacen disvaliosa la calidad de la enseñanza:

a. la falta de cumplimiento del horario de inicio y finalización de la clase;
b. la delegación casi total del dictado de las clases —que posteriormente

serán evaluadas- en ayudantes sin la necesaria supervisión y acabada forma-

ción por los responsables de la comisión;
c. la repetición mecánica de los contenidos de un texto, la enumeración

vacía de caracteres. elementos. requisitos, clasificaciones, como exclusivo o,

preponderante criterio de evaluación;

d. la superficialidad de las exposiciones, que terminan por ser someros re-

súmenes de los que ilustran los textos de estudio. menospreciando la función

docente;
e. por último, y con mayor énfasis, encontramos una peligrosa incoheren-

cia entre lo que se transmite y lo que posteriormente se evalúa.

7. Relacionado con lo antedicho, se señaló como un método de evaluación

muy provechoso la utilización de casos prácticos para internalizar al final de la

clase los contenidos teóricos aprendidos. Éstos no deberían ser sorpresivos,
sino la resultante de una tarea previa de entrenamiento, controlada eficazmente

por el docente.

De utilizarse el método de casos, deberia ser muy cuidadosa su aplicación
y‘no por ello. el criterio exclusivo de evaluación.

Comisión V: Ingreso y Egreso.
Profesores invitados: Dr. Mario Rojas; Dr. Martín Bóhmer; Dr. Tulio Ortiz.

Temas: Nivel de conocimientos previos de los estudiantes; Práctico de

Tribunales: evaluación de sus resultados. Alternativas; Pasantías; Habilitación

profesional.
Conclusiones:

l. La deficiencia estructural que sufre el sistema educativo argentino se ve

ampliamente reflejada en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos

Aires. Tal apreciaciónpudo ser corroborada por los relatos de los profesores in-

tervinientes que narraron sus experiencias al frente de la clase, como asimismo

por los estudiantes que participaron, relatando éstos sus propias dificultades a

la hora de interiorizarse en los temas de las materias.

2. Se generó consenso en tomo a la imperiosidad de elevar el nivel de la

formación en general, pero centrándose cada uno en su ámbito de acción.

3. Se observó que las carencias formativas implicaban un importante pe-

ligro para el funcionamiento de la sociedad en general. ya que los abogados tie-
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ne en definitiva el monopolio del acceso a lajusticia, confiriéndoles a éstos un

gran poder así como una gran responsabilidad.
4. Es cuestionable la modalidad en la cual los cursos se dictan, proponién-

dose como una de las altemativas posibles la división de los cursos en clases

teóricas y prácticas.
5. La planta docente deberia integrarse con profesores de dedicación ex-

clusiva, pero al mismo tiempo es importante que el docente pueda transmitirles

a los alumnes cierta experiencia práctica, obtenida ésta, inevitablemente. del

ejercicio efectivo de la abogacía.
6. Respecto del Práctico de Tribunales se subrayó su poca capacidad ope-

rativa y formativa.

7. Es necesario desarrollar alternativas al mencionado mecanismo, en or-

den a lograr una mayor comprensión del alumno acerca del desempeño profe-
sional.

8. Se destacan las dificultades que los egresados encuentran a la hora de

la inserción profesional.
9. Es importante la obtención de títulos intermedios de la carrera, como

ser el de Procurador.

lO. Si deseamos gozar de un sistema democrático y republicano que real-

mente funcione, es imperioso mejorar la enseñanza del Derecho.





V CONGRESO INTERNACIONAL DE DERECHO CIVIL.
SALTO, URUGUAY

Los días 8. 9 y lO de noviembre de 200], Leccionesy Ensayos asistió al
V Congreso Internacional de Derecho Civil, en la República Oriental del Uru-

guay, representada por cinco de sus miembros. El marco que enriquece esta

particular experiencia de la revista se luce en las profunda implicancias que
tiene cualquier actividad que fomente el diálogo con nuestra patria hermana.

Resulta necesario destacar que este tipo de acontecimientos, aunque espo-
rádicos por razones económicas, responde a un estratégico programa de acción

que tiene por fin conquistar, desde las relaciones universitarias y académicas.

el verdadero sentido de región, en el que el mundo entero parece reorganizarse.
En este contexto nuestra ciencia cobra una importanciatrascendental, desde el

momento que entendemos al Derecho como una herramienta de la que se valen

los pueblos para vivir en armonía. Sin embargo. en este caso el Derecho no ha

sido medio. sino fin, siendo el aniversario de la sanción de la ley de defensa del

consumidor y el derecho informático la razón por la que la comunidadjurídica
internacional se congregó en la pintoresca ciudad de Salto.

Desconsiderado sen’a no mencionar el esfuerzo realizado tanto por nuestras

autoridades como por los colaboradores de la revista para que este encuentro inter-

nacional sea un objetivo cumplido. Y sin lugar a dudas, debemos agradecer desde

estas palabras a todos los organizadores del evento. personalizado en el Dr. Arturo

Caumont, la amable invitación y la calurosa bienvenida recibida.

Resulta indudable el gran provecho logrado para el crecimiento y desarro-

llo de la revista en este tipo de actividades. La asistencia de LyE ha sido ven-

tajosa desde los dos aspectos sobre los que se inscribe el antes mencionadopro-
grama de acción. A uno de ellos hemos decidido denominarlo "parttcrpacion
académica", la cual se cristalizó en la presentaciónde una ponencia. y en la In-
valuable experiencia de conocer y disertar sobre derecho comparado con las dl-

versas nacionalidades que matizaron el foro. Con el mismo ímpetuprocuramos
la “participaciónpromotora" en todo cuanto respecta a nuestralabor y'losfines

de nuestra empresa, que no es otro que el fomento delas relacrones estnctamen-
te académicas, en un marco de diálogo entre docentes y alumnos. En este ulti-

mo sentido logramos entablar un productivo diálogo con alumnosdelCentro

de Estudiantes de la Regional Norte y miembros de la Revrsta Juridica Estu-
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diantil, sin olvidar a los innumerables docentes que dieron gesto de apoyo a

nuestra tarea.

Este primer acercamiento, después de mucho tiempo, sirvió para un cono-

cimiento mutuo. El intercambio de ideas y experiencias que hacen ala proble-
mática común de las revistasjurídicas dirigidas por estudiantes nos obliga a

continuar interactuando con nuestros colegas uruguayos hacia la concreción

definitiva de una comunicación fluida y constante.

LA REDACCIÓN



ECOMDER. PRIMER CONGRESO INTERNACIONAL
POR INTERNET SOBRE ASPECTO'SJURIDICOS

DEL COMERCIO ELECTRONICO

PEDRO LESS
'

En diciembre del año 1999 a raiz de una conversación entablada entre los

Doctores Daniel Ricardo Altmark y Ramón Gerónimo Brenna, expertos en De-

recho Informático, de lleno involucrados en el impacto de la informática y las

nuevas tecnologías en el Derecho. nació la idea de generar un ámbito académi-

co y dinámico, cuyo espacio no fisico resida en “La Red de Redes" conocida

como Internet. donde se posibilitara tanto el intercambio de ponencias y traba-

jos relacionados con la problemática del comercio electrónico y el Derecho

como su discusión‘ mediante la utilización del nuevo herramental tecnológico

que ofrecía Internet, tal como el char y los foros de e-Inail. De esta manera se

bosquejaban los primeros bocetos de lo que seria el Primer Congreso Interna-

cional por Internet sobre Aspectos Jurídicos del Comercio Electrónico. A esta

idea original fue incorporada la realización de video-conferencias on-Iine, que

brindaría a los alumnos la posibilidad de observar y escuchar disertaciones de

expertos de diferentes partes del mundo. aenerando un ámbito ameno que pu-

diera reproducirel ambiente de los eventos académicos tradicionales pero rom-

piendo con las barreras de tiempo y distancia.

El Dr. Daniel Ricardo Altmark fue nombrado Presidente del Congreso y

junto al Dr. Ramón Gerónimo Brenna, como Presidente del Comité Científico,

delimitaron las áreas temáticas:
— Business to Business
— Business to Consumer
— Business ro Govemlnent
— Government ro Citizen

A su vez, los temas específicos de cada una de éstas fueron definidos

como sigue:
— Nombres de Dominio
— Propiedad Intelectual

'

Secretario General Ecomder.
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— Firma Digital y Certificado Digital
— Contratos Electrónicos y Telemáticos

— Contratos Electrónicos y Telemáticos en la órbita del Sector Público
— Aduanas
—- Tributación y Facturación

— Protección del Consumidor y Publicidad

— Privacidad
— Resolución de Conflictos
— Medios de Pago
— Delitos Informáticos

— Prácticas Restrictivas de la Competencia
— Seguridad Tecnológica y Seguridad Legal i

— Cyber-banking
— Telecomunicaciones
— Teletrabajo y Comercio Electrónico

Asimismo fue formado el Comité Científico presidido por el Dr. Brenna

*yque cuenta con la participaciónde destacadas personalidades del Derecho na-

cional y extranjero:
— Dr.
— Dr.
— Dr.
— Dr.
— Dr.

— Dr.
— Dr.

‘

—— Dr.
— Dr.
—— Dr.
— Dr.
— Dr.

— Dr.

— Dr.
—- Dr.
— Dr.
— Dr.
— Dr.
— Dr.
— Dr.
-— Dr.
—-— Dr.
— Dr.
— Dr.
——- Dr.
-— Dr.
— Dr.
— Dr.
— Dr.

Alain Bcnsoussan (Francia)
Atilio Aníbal Alterini (Argentina)
Antonio Mille (Argentina)
Audilio Gonzales Aguilar (Francia)
Carlos Cruz (Argentina)
Diego Suárez Martínez (Argentina)
Eduardo R. Conesa (Argentina)
Emilio Suñé Linas (España)
Ettorc Giannantonio (Italia)
Gustavo Ferrari (Argentina)
Héctor Alegria (Argentina)
Horacio Granero (Argentina)
Horacio M. Lynch (Argentina)
Josué Fernández Escudero (Argentina)
Julio Núñez Ponce (Perú)
Luis Olavo Baptista (Brasil)
Marcelo Bauza Reilly (Uruguay)
Marcelo E. Huerta Miranda (Chile)
Marcos Da Costa (Brasil)
Man'o Losano (llalia)
Michael Bibent (Francia)
Michael Vivanl (Francia)

Miguel Davara Rodríguez (España)
Ricardo Guibourg (Argentina)
Roberto Vernengo (Argentina)
Rodolfo Herrera Bravo (Chile)
Salvador María Bergel (Argentina)
Valentín Carrascosa López (España)
Villon'o Novelli (Italia)
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— Dr. Xavier Rivas (España)
— Dr. Raúl Anibal Etcheven'y (Argentina)
— Dra. Ana lsabel Piaggi (Argentina)
— Dra. Tcresa Vargas Osorno (Colombia)

La coordinación de actividades y la materialización de todas las ideas pre-
sentadas constituye la misión del Comité Organizador, el que se encuentra in-

tegrado de la siguiente manera:

Coordinadores Generales:

—Dr.]. Not-.1 Chaponick (Argentina)
— Dr. Carlos Alejandro Acquislapace (Argentina)
— Sr. Erick Iriarte Ahon (Perú)
— Dr. Juan Pablo Mas Vélez (Argentina)
Secrelario General:

-— Dr. Pedro Less Andrade (Argentina)
Webmaster:
— Sr. Jorge Simón Taglachian (Argentina)
Colaboradores:
— Dra. Paula Rómulo (Argentina)
— Dra. Mariana Brenna (Argentina)

A su vez. respecto de cada uno de los temas específicos precedentemente
mencionados, han sido designados los siguientes responsables para la recep-

ción, análisis y discusión de las ponencias enviadas y para la generaciónde ac-

tividades relacionadas con los mismos.

Nombres de Dominio:

—Dr. Javier Maestre (España)
—Er'ick Iriarte Ahon (Perú)

—Li Dong-Tao (China)
Firma Digital:
—Dr. Fernando Ramos (España)
—Dr. lgnacio Alamillo (España)
—Dr. Manlio Camaratta (ltalia)
—Dr. Mauricio Devoto (Argentina)
—Lic. Andrés Hall (Argentina)
C onlraro: Electrónicos:

—Dr. Leopoldo Brandt Graterol (Venezuela)
—Dr. Sergio Maldonado Elvira (Bélgica)
—Dr. Jorge Bekerrnan (Argentina)
—Dr. Santiago Adolfo Bignone (Argentina)
—Dr. Raúl González Yustas (Argentina)
—Dra. Josefina Ombal (Argentina)
Aspectos Tributarias:

—Dr. ltalo Fernández Origgi (Perú)
—lsabel Gómez Calleja (España)
—Alfredo Javier Parrondo (Argentina)
—Carlos Mosquera (Argentina)
—Mónica Fontanella (Argentina)
—Norberto Pablo Campagnale (Argentina)
—Rita Blanco (Argentina)
—Silvia Guadalupe Catinot (Argentina)
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—Roberlo Sixto Fernández (Argentina)
—Ítalo Fernández (Argentina)
Promoción al Culmunidor.‘

—Dm. Carmen Velarde Koechlin (Perú)

—Dr. Fernando Ruiz (Chile)
—Dr. Rodolfo Herrera (Chile)

E-government-Conlrmvx Eleclro'nico: _\' Telemático: en la órbita del Sector Público:

—Cttrmen de Carvalho e Souza (Brasil)
—Ricardo Canlu (México)

—Dr. Jorge Repetto Aguirre (Argentina)
—Dr. Raúl Álvarez (Argentina)
—Dr. Horacio Martínez Ledesma (Argentina)
Privacidad:

—Dr. Pablo Palazzi (Argentina)
—LeifGamcrtsl'clder (Australia)
—Dr. Alejandro Pérez (Argentina)
—Dr. Eduardo Molina Quiroga (Argentina)
—Dr. Claudio Magliona (Chile)
Resolución de Conflictos:
—Dr. Alfonso Álvarez Calderón (Perú)
Medios de Pago:
—Dr. Carlos de Paladella Salord (España)
Delitos Informó/¡cor
—Dra. Maria José Viega Rodriguez (Uruguay)
—Dr. Marcelo Huerta (Chile)
—Dr. Claudio Líbano (Chile)
—Dra. Macarena López Medel (Chile)

Propiedad Inteleclual:

—Elda Mónica Guerrero (México)

. —Dr. Horacio Lluna (Argentina)
—Dra. Delia Lipszyc (Argentina)
—Dr. Humberto Carrasco Blanc (Chile)
—Dr. Claudio Ossa (Chile)
—Dr. Fernando Maresca (Argentina)
Aduanas:

—Crislian Calderón (Perú)

Cyber-banking:
—Dr. James Graham (Luxemburgo)
Telecomtuticacionex:

—Dr. Raúl Martínez Fassalari (Argentina)
—Dr. Pablo Fudim (Argentina)
Teletrabajo y Comercio Electrónico:

—Dr. Juan José Cigarran Magan (España)
De este modo se asentaron las bases en pos de la realización del Primer Con-

greso Internacional por Internet sobre Aspectos J un'dicos del Comercio Electróni-

co, al que se lo identificó con el nombre de Ecomder 2000 (e-commerce + Derecho)

y de esta manera comenzó la construcción de su sitio web www.ecomder.com.

En mayo del año 2000 fue abierta la inscripción libre y gratuita. comen-

zando asi las primeras actividades preparatorias de Ecomder 2000. En su pri-
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mer mes de vida se recibieron cerca de ¡000 inscripciones que fueron incre-
mentándose día a día. llegando actualmente a sobrepasar las 5000 provenientes
de 35 países diferentes.

En su primera edición fueron recibidas I20 ponencias y se dictaron 6 vi-
deo-conferencias preparatorias en el período julio-agosto. el |° de septiembre
de 2000 se dictó la video-conferencia inaugural de Ecomder 2000 seguida de
I6 video-conferencias que a continuación se detallan y constituyeron objeto de
debate entre expositores y participantes por medio sesiones de chat:

C onferencias preparatorias:
l. Profesor Antonio Anselmo Manino (Italia)
Tema: E-cwunterce y Derecho hoy. La experiencia dc Ia Comunidad Europea
2. Dr. Daniel Ricardo Altmark (Argentina)
Tema: El desarrollo del comercio Electrónico y los nuevos tipos contractuales
3. Dr. Carlos de Paladella Salord (España)
Tema: Medio de pago en el comercio electrónico

4. Erick Iriarte Ahon (Perú)
Tema: El Sistema de Nombres de Dominios

5. Dr. Horacio Lynch (Argentina)
Tema: La incierta naturaleza de Internet

6. Dr. Ramón Gerónimo Brenna (Argentina)
Tema: Internet: Espacio virtual sin ubicación ni ley
Conferencias del Ciclo 2000:

I. Dr. Carlos DeIpiazzo (Uruguay)
Tema: Adecuación del Derecho a las necesidades de Ia firma electrónica

2. Dr. Luiz Fernando Martins Castro (Brasil)
Tema: El comercio electrónico y la protección del consumidor en el derecho brasileño en el

Mercosur

3. Prof. Ccsco Della Zorza (Italia)
Tema: Internet y los límites territoriales del Derecho

4. Dr. Julio Tellez Valdez (México)

Tema: EI comercio electrónico en México

5. Dr. Jean Laurent Santoni (Francia)
Tema: Problemáticas técnicas, jurídicas y de seguros en la net-economía

6. Dra. Yarina Amoroso (Cuba)
Tema: Marco regulatorio para el comercio electrónico en Cuba

7. Dr. Humberto Canasco Blanc (Chile)
. I _

Tema: Algunos aspectos dela responsabilidad de los proveedores de servrctos y contenidos

en Internet

B. Dr. Marcelo Bauzá Reilly (Uruguay)
_

Tema: Propiedad intelectual. Internet y comercio electrónico

9. Prof. Derek Leebaert

Tema: EI rol del gobierno en el comercio electrónico

IO. Dr. Eduardo Molina Quiroga (Argentina)
Tema: EI uso arbitrario de la información personal
l l. Dr. Waldo Augusto Roberto Sobrino (Argentina)
Tema: Nuevas responsabilidades legales derivadas de Internet

I2. Dra. Ivonne Muñoz Tones (México)
_ .

Tema: La evolución del Sistema Registral en México ante el comercro electrónico
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l3. Dr. Víctor Zamertfeld (Argentina)
Tema: Reuniones societarias a distancia

l4. Prof. Audilio Gonzales Aguilar (Francia)
Tema: Minimización del riesgo legal y auditoria legal de websites

l5. Dra. Matilde Camelli (Argentina)
Tema: La digitalización del archivo general de la Administración Pública. su valorjurídico

y probatorio.
16. Prof. Atilio Anibal Alterini (Argentina)
Tema: La profesión dc abogado ante el impacto de Internet en la sociedad

Mediante un boletin informativo semanal que fue incorporado, conte-

niendo las novedades y actividades nacionales e internacionales del mundo del

comercio electrónico. se entabló un fluido contacto vía e—mail con todos los

participantes. donde se los informó de las diferentes actividades realizadas en

este ámbito.

Asimismo tuvimos el honor de recibir proyectos legislativos tanto nacio-

nales como extranjeros a fin de ser incorporados al debate de nuestro ámbito.

Paso a paso Ecomder fue convirtiéndose en un referente internacional en los as-

pectos jurídicos del comercio electrónico.

La expansión internacional de nuestras actividades y la iniciativa de nuestros

colegas generó el planteo, dentro del congreso. de la creación de capítulosregio-.
nales, que fuesen capaces de abarcar exhaustivamente las cuestiones locales rela-

cionadas con el objeto de estudio de nuestra actividad con el fin de compartir con

todos los participantes las experiencias realizadas en cada uno de ellos. Fueron

conformados nueve capítulosregionales. Presididos por prestigiosos especialistas
que, junto a sus colaboradores, fomentan el desarrollo de actividades y comparten
comodos los participantes de Ecomder el resultado de las mismas. Nuestro ob-

jetivo es incorporar, dia a día, nuevos capítulos regionales para así tratar de un

modo profundo las realidades existentes en cada uno de ellos.
—— Capítulo Europeo
Presidente: Prof. Antonio A. Martino
— Capítulo Brasileño

Presidente: Dr. Luis Fernando Martins Castro
—— Capítulo Peruana

Presidente: Dr. Pedro Patrón Bedoya
— Capítulo C ubana

Presidente: Dra. Yarina Amoroso
— Capítulo Puerto Rica

Presidente: Dr. Luis Muñiz Arguelles
— Capítulo México

Presidente: Dr. Julio Téllez Valdez
— Capr'lula C asia Rica

Presidente: Dr. Juan Diego Castro Fernández
— Capílulo Ecuador

Presidente: Dr. Juan José Páez Rivadeneira
— Capítulo Unrguay
Presidente: Dr. Carlos Delpiazzo
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Así llegamos al cierre de las actividades de nuestro primer ciclo, cum-

pliendo nuestro primer año de vida. En función de ello fueron realizadas, en el
Salón Auditórium de la Facultad de Derecho dela Universidad de Buenos Ai-
res los días l6 y l7 de mayo de 2001, las Primeras Jornadas Internacionales so-

bre Aspectos Jurídicos del Comercio Electrónico.

Durante dos días Ecomder dejó su espacio virtual y nos permitió conocer

las caras de nuestros participantes que dejaron de ser un nombre delante de una

Contamos con la participaciónde más de 600 asistentes. En este evento

se realizaron conferencias y paneles con profesionales nacionales y extranje-
ros. se realizaron las relatorías de todas las ponencias enviadas y se dictaron en

directo, aprovechando el moderno equipamiento incorporado por nuestra fa-

cultad. cinco video-conferencias con los más prestigiosos centros de estudio en

esta materia, entre los que se encontraban: el Centro de Investigaciones Jurídi-
cas de la Universidad de Pisa (Italia), la Facultad de Derecho de la Universidad

de Montpellier (Francia), la Universidad Nacional de Educación a Distancia de

la Universidad de Mérida —UNED—— (España), el National Law Center de

Washington DC (EE.UU.) y la Orden de Abogados de Süo Paulo (Brasil).
Al finalizar las Jornadas se entregaron los premios a las mejores ponen-

cias presentadas, momento en el cual esta revista entregó el premio “Lecciones

y Ensayos" a la mejor ponencia presentada por un estudiante universitario. el

galardonado fue el Señor Sebastian Alanis, estudiante de la carrera de Aboga-
cía de esta Facultad, su ponencia titulada "Responsabilidad de las Empresa de

Análisis Crediticio" puede ser consultada en este número. Asimismo se entre-

gó el premio “El Derecho“ a la mejor ponencia presentada por un graduado
concedido a la Dra. Isabel Gómez Calleja de España por su trabajo titulado “La

influencia del comercio electrónico sobre la fiscalidad del siglo XXI“.
De esta manera se cerraron las actividades del 2000 y se anunció el co-

mienzo de las actividades del 2001 para el mes de agosto. Sin embargo, Ecom-

der no dejó de realizar tareas, continuó con sus boletines informativos, con sus

foros de discusión y con sus conferencias.

En el ciclo 200] se incorporaron tres centros de investigación, los cuales.

durante todo el desarrollo del evento investigaron los siguientes temas:

— Nuevos problemas para la protecciónde los derechos intelectuales en

Internet.
. _ _ .

— Hacia la estructuración de un régimen internacional de inscnpcron y tt-

tularidad de dominios.
.

— Contratos en Internet: lugar y momento de perfeccionamiento. ley

aplicable y juez competente.
.

_
A l

— E-govemmenl: el gobierno electrónico en la soctedad delainformacron
Dichas investigaciones consistieron en el acopio de materialdoctnnans).

legislativo y jurisprudencial sobre el tema en análisis. se habilitó un ambito es-
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pecífico en la web para la incorporaciónde dicha documentación ala que ten-

drán acceso exclusivo los integrantes de cada equipo de investigación.
Se acordó en cada equipo y para cada tema un cronograma de debates a

través del char. para delinear el análisis de los documentos y las conclusiones

del grupo de investigación.
El objetivo final es la publicación de un libro en la colección bibliográfica

Informática y Derecho, Aportes de Doctrina Internacional, Depalma, Buenos

Aires, de autoría de los participantes de cada equipo de investigación.
La coordinación del funcionamiento de los equipos de investigaciónestá

a cargo de la Coordinadora General de Ecomder, Dra. Nora Chaponick, ejer-
ciendo la dirección de las investigaciones el Dr. Daniel Ricardo Altmark. Pre-

sidente de Ecomder.

La creación de Ecomlex, base de datos cuyo objetivo es concentrar el mayor
volumen de información normativa vinculada a la regulaciónde Internet y el co-

mercio electrónico, ha sido otra de las novedades introducidas en el ciclo 2001.

Durante el año 200] se dictaron las siguientes l9 video conferencias. cuyo
‘ciclo fue presentado por el ex Decano Prof. Dr. Andrés J. D'Alessio, inaugurando
este ciclo, con el dictado de la primera conferencia, el actual Decano Prof. Ati-

lio Anfbal Alterini.
I. Prof. Atilio Anibal Alterini (Argentina)
Tema: lrrupción de las tecnologías de la información y nuevo marco legal
2. Prof. Julian B. McDonnell (EE.UU.)
Tema: Ecouunerce Under Ihe Uniform Comercial Code. El comercio electrónico en el Có-

digo de Comercio Uniforme de los EEUU.

3. Lic. Edmundo Valenti (Argentina)
t Tema: Análisis de las políticas actuales en la regulación de los nombres de dominio

4. Prof. Harold J. Krent (EE.UU.)
Tema: El tratamiento normativo y jurisprudencial de la privacidad en los EEUU.

5. Prof. Antonio A. Martino (ltalia)
Tema: E-Governmenl. lnternel como herramienta de comunicación entre el Estado y los

ciudadanos.

6. Prof. Richard Warner (EE.UU.)
Tema: Aspectos contractuales en el comercio electrónico

7. Juez Edward Charles Prado (EE.UU.)
Tema: La informática como herramienta auxiliar de la labor del juez
8. Dr. Eduardo Conesa (Argentina)

'

Tema: El impacto de internet en la economía

9. J. D. David Michael (EE.UU.)
Tema: El Tribunal Multipuertas en el Distrito de Columbia, Washington D.C., EEUU.

10. Adriana S. Núñez (Argentina)
Tema: Comercio electrónico. Aspectos impositivos a tener en cuenta.

ll. Ds. Osvaldo Alejandro Grossman (Argentina)
Tema: Internet como servicio público
¡2. Dra. Leonor Guini (Argentina)
Tema: Problemas legales que plantea la piraten’aen lntemet

I 3. Dr. Josué Fernández Escudero (Argentina)
Tema: Aspectos jun’dicos de la banca electrónica



PEDRO LESS 303

[4. Dr. Jorge Macón (Argentina)
Tema: El comercio electrónico y los sistemas tributarios
I5. Dr. Javier Fernández Moores (Argentina)
Tema: Valor probatorio del correo electrónico
Ió. Dra. Philippa Lawson (Canadá)
Tema: Protección de los consumidores en el comercio electrónico
I7. Dra. Philippa Lawsnn (Canadá)
Tema: Resolución de disputas an line

¡8. Dr. Fernando Galindo Ayuda (España)
Tema: Tratamiento jurídico del comercio electrónico en la Unión Europea
[9. Dr: Daniel Altmark (Argentina)
Tema: Habeas data. Adecuación de las bases de datos a su normativa

Uno de los acontecimientos más importantes del ciclo 200] constituyó en

el lanzamiento, a mediados de año. en un esfuerzo conjunto con el Departamen-
to de Posgrado de la Facultad de Derecho de Ia Universidad de Buenos Aires,
de los Cursos de Posgrado On-line del Programa de Actualización en Derecho

Informático. incorporando la última tecnología en Educación a Distancia. Este

ciclo comenzó con los cursos de Contratos Informáticos y Régimen Jurídico de

los Bancos de Datos, luego se incorporó, en la segunda edición. el curso de

Contratos Telemáticos y para el ciclo lectivo 2002 hemos incorporado los cur-

sos de Introducción a la Infomática y el Telepr0cesamient0. Infomática Jurí-

dica l y Contrato de Outsourcing de Sistemas de Información.

De este modo profesionales de diferentes regiones del país y del exterior

se encuentran en condiciones de cursar 165 hs. air-line de dicho Programa de

Actualización permitiéndonos extender la capacitación profesional al interior

y al exterior del país rompiendo los límites del tiempo y la distancia. Mediante

su desarrollo hemos comprobado que esta modalidad de enseñanza permite un

contacto directo con participantes de diferentes lugares del globo. posibilitan-
do un fluido intercambio de conocimientos con el más alto nivel académico en-

tre participantes de lO países diferentes.

Es nuestra intención extender esta modalidad al resto del Programa de Ac-

tualización en Derecho Informático incorporando sistemáticamente el restode

los cursos que lo conforman y crear cursos internacionales organizados Junta-
mente con los más prestigiosos centros de estudio en la materia.

.

Hoy reafirmamos el compromiso tomado a comienzos del año 2000,ern-

vitamos a participar a todo aquel que se encuentre interesadoen la temática a

realizar sus aportes y sumarse a esta comunidad jurídica.Asimismoagradece-
mos el apoyo incondicional que hemos recibido de las autorrdades de esta Fa-

cultad de Derecho y el respaldo de las demás entidades que nosapoyan
desde

nuestros comienzos. haciendo una mención especial a esta revrsta. de la que

además tengo el honor de haber sido miembro.
_

h _

Lo que en diciembre de l999 parecía sólo un sueno. hoyse ha materiali-

nido, Ecomder se ha transformado en un referente intemacronal de losaspectos
jurídicos del comercio electrónico. que es tenido en cuenta por organrsmos pu-
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blicos, privados y académicos para la difusión. el debate, la investigación y la

búsqueda de soluciones legales a los problemas que plantea el impacto de la in-

formática y las nuevas tecnologías en esta nueva sociedad de la información.

Seguiremos innovando. incorporando tecnología y creando nuevas acti-

vidades para que alumnos, profesores, profesionales y cualquier interesado en

la temática objeto de Ecomder encuentre un ámbito apto para el debate. la re-

flexión, la investigación, la capacitación.el intercambio y la difusión de cono-

cimientos.
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“RECONSTRUYENDO LAS CRIMINOLOGÍAS CRÍTICAS":
UN COMENTARIO A LA REVISTA l

ANA ALIVERTI
‘

l. LA REVISTA

En noviembre del año pasado se publicó el último número de la revista
Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal. En esta oportunidad los edito-
res decidieron dedicar el número trece de sus “cuademos” a la criminologia.

Esta revista, que edita desde hace ya siete años Ad-Hoc. ocupa un lugar
privilegiado entre las publicaciones dirigidas ala divulgación de la ciencia del

derecho. Este espacio se lo ha sabido ganar gracias ala calidad de su contenido.

logrado por el prestigio de los doctrinarios Convocados, y a las amplias opor-
tunidades de publicación que brinda a aquellos que se destacan como promiso-
rios investigadores. Por otra parte, Cuadernos... cuenta con una sección dedi-

cada al análisis de jurisprudencia nacional e internacional que resulta de suma

utilidad para la actualización académica.

Tal como adelantamos, el volumen que en esta oportunidad comentaremos.

Reconstruyendo las criminologia: críticas, está exclusivamente dedicado a los ac-

tuales enfoques abordados por la disciplina criminológica. El compilador. Máxi-
mo Sozzo, profesor de la Universidad del Litoral, de Buenos Aires y de Palermo.

y estudioso de los saberes sobre la “cuestión criminal". ha reunido diversos textos

de profesores e investigadores extranjeros —tanto de Europa como de Austra-
lia y Canadá—. que han sido traducidos por el mismo junto con otros profesro-
nales de las universidades de Rosario, del Litoral y de Buenos Aires.

La importancia de esta compilación radica, fundamentalmente. en la po-

sibilidad que brinda a los interesados en la disciplina de acceder a los textos

más actuales y autorizados en el área. En este sentido. cabe adelantar que la to-

talidad de los textos escogidos versan sobre el papel que tiene o debe tener la

criminologia en la actualidad, discusión que dista de estar cerrada.

I
SOHO. Máximo (comp). Recamrnq‘tndn la: criminalogíaxlcrúít'ar._nñoVII, nro. I3 dc revista

Cuadernnr de Dnclrr'na y Jurisprudencia Penal. Ad-Hoc. Buenos Arres. novrcmbre de 200l. 43l ps.

'

Alumna de la Facultad de Derecho dc la Universidad de Buenos Aires.
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Además, el limitado desarrollo de esta disciplina en nuestro medio acadé-

mico acrecienta el interés que reviste esta tarea editorial para los estudiosos lo-

cales. En tal contexto. entonces, resulta sumamente auspiciosa una publicación
de trabajos de académicos extranjeros. ya que contribuirá a la construcción de

un saber criminológico. Por lo demás resulta de mucha utilidad como instru-

mento para analizar los asuntos periféricos, sobre todo. si se considera el vas-

tísimo campo empírico del que disponemos.

ll. EL CONTENIDO

En el primer artículo, “¿Vale la pena salvar ala criminologia?", el autor,

Massimo Pavarini, plantea la existencia de una crisis en el saber criminológico
y la necesidad de trazar nuevos horizontes de estudio, de manera de salir del

clásico conflicto entre capital y trabajo. tantas veces abordado por la crimino-

Iogía crítica. En tal sentido, presenta dos tópicosalternativos: la violencia sobre

las mujeres y la criminalidad organizada.
‘ - Por otra parte, y en conexión con lo anterior, el criminólogo italiano res-

cata el tantas veces criticado carácter vago de la disciplina. Este rasgo, que se

ha sabido ganar la criminologia por carecer de un método propio, lo reivindica -

porque permite la constante adaptacióna nuevos objetos de estudio, de acuerdo

con los diferentes contextos y Ia capacidad de sugerir respuestas parciales y

provisorias a los problemas que se le plantean. Este cariz que toma la crimino-

logia posmoderna es, para el autor, consecuencia de la desvirtuación de la de-

nominada “ontologización del delito": al no ser el delito una realidad natural

sinouna construcción social. no se puede pensar en una teoría general del con-

trol social, del delito o de la desviación. Estos rótulos serán impresos en deter-

minadas conductas de acuerdo con determinados intereses en juego en cierto

momento histórico. Será el resultado de lo que el autor considera un aspecto de

la “distribución política de la riqueza social" 3.

Otro punto destacable en el trabajo de Pavarini es lo que él llama la “vo-

cación partisana de la criminologia". Esto es, la idea de que el único punto de

vista sobre el que debe construir el criminólogo su discurso es el de las percep-
ciones subjetivas de los actores sociales involucrados en el accionar discipli-
nar, aquéllos que resisten a la definición. En este sentido Pavarini retoma la'

idea de “el otro lugar" del control social planteada por Thamar Pitch 3.

El trabajo del británico Jock Young. autor de The New Criminology 4, me-

rece un comentario aparte. Este texto —“Escribiendo en la cúspidedel cambio:

Z
PAVARlNl. Massimo. "¿Vale la pena salvar a la criminologia?". Cuadernos de Doctrina y Ju-

rixprudencia Penal, Ad-Hoc. año Vll. nro. 13. Buenos Aires. 200]. p. 3l.
3

PrrCH. Thamar. “¿Quées cl control social?". Delímysaciedad. año lV. nm. 8. 1996. ps. 5 l/7l.
4

Este texto. escrito junto con lan Taylor y Paul Walton. fue publicado en l973 y marcó un antes y
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Una nueva criminologia para una modemidad tardía"— plantea. al igual que el

de Pavarini. el rol de Ia criminologia en la posmodemidad. Young concreta-

mente se pregunta quéhay despuésdel clasicismo y del positivismo. Io que. en de-

finitiva, equivale a decir cuál es el papel que debe jugar el saber criminológicoen el

nuevo escenario posmodemo. El autor. desde una perspectiva realista de izquierda.
intenta contestar este interrogante a partirdel nuevo contexto frente al que se debe si-

tuar la disciplina: la crisis dela modernidad. En este sentido, se encuentra con una

sociedad notablemente fragmentada. basada en la lógicadel mercado y la merito-

cr'acia, y que tiene como rasgo determinante la ruptura con las reglas absolutas.

De éste se derivan, a su vez, cuatro caracteristicas: la tasa delictiva creciente.

la revelación de las víctimas invisibles, la problematización de la definición y

la existencia de una conciencia creciente de la universalidad del delito y de Ia

selectividad de lajusticia. Todo esto ha contribuido a convertir ala criminolo-

gia, en términos de Young, “en una disciplina sospechosa“ 5.

En este contexto la realidad se vuelve cada vez más compleja y, como conse-

cuencia necesaria. el objeto de la criminologia es reinterpretado a la luz de aquélla.
Para el autor, la criminologia —especialmenteen su vertiente realista de derecha—

cumple un papel de reunificador político,pues el delito es por ahora uno delos únicos

núcleos en los que existe un cierto consenso dentro de las segmentadas sociedades ac-

tuales. La idea de .“delito” generaríaentonces esa coalición percibida por aquellos
teóricos como indispensable en las sociedades posmodemas. Este rol. en cierta me-

dida, ya lo había advertido Foucault al referirse específicamenteala función de la pri-
sión en las sociedades contemporáneas0. Frente a este escenario. Young, en cambio.

plantea la necesidad de que la criminologia acepte las nuevas circunstancias que trae

aparejada la posmodemidad. Resulta imperioso. por tanto, dejar de lado la utopíade

una sociedad basada en nuevas fuentes de consenso, de manera de restablecer la co-

hesión social perdida. Antes bien, se trataría de crear nuevas estrategias para adaptar
la disciplina a la nuevas condiciones sociales. enfatizando la diversidad y la plura-
lidad de valores. Según el autor, éste seria el momento de realizar tal reforrnulacrón.

Siguiendo la línea de los autores anteriores. Ericson y Carriere hacensu

aporte al tema al ubicar esta modificación del objeto de estudio de la crrmrno-

logia como parte de un proceso más amplio de fragmentación,que abarcatanto

el ámbito académico como otras instituciones sociales y la sociedad misma, con-

un después dentro dela criminologia. El mismo fue editado en castellano por Editorral Amorrortu. en

|97S.
5

YOUNG. Jock. “Escribiendo en la cúspide del cambio: Una nueva Criminologíapara una mo-

dernidad tardía". Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal. Ad-Hoc. año Vll, nro. l3. Buenos

Aires. 200i, p. 93.
6

FOUCAULT. Michel. Vigilar y carrigar. nacimiento de Ia prisión.

l987. p. 282.

Siglo XXI Editores. México.
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siderada desde un punto de vista más general. En este contexto la criminologia
se encuentra en el medio de una infinidad de discursos que la atraviesan cons-

tantemente como, en términos de los autores, “un depósitode discursos académicos

múltiplesy un generador de mixtura entre diversas disciplinas. ya que constituye
un campo interdisciplinario" 7. La necesidad de elaborar interdisciplinariamente el

propio discurso es no sólo necesario sino también inevitable.

Una apreciaciónsimilar a la de los autores precedentemente reseñados rea-

liza Dario Melossi 3
respecto de la sociedad contemporánea.Sin embargo, Me-

lossi es menos determinante en cuanto al carácter innovador que implicarían
los cambios de la sociedad posmodema en el objeto de la criminologia. El autor

plantea una suene de proceso cíclico por el que atraviesa la criminologia desde

su nacimiento. En este sentido. la criminologia y la construcción de su discurso

estarian inevitablemente ligados con los discursos del proceso hegemónico.La

criminologia seria la mano derecha de estos últimos.

Para Melossi, los discursos hegemónicos echan mano de lo que denomina

técnicas de inclusión/exclusión de personas según determinadas circunstan-

cias. Las técnicas de inclusión son utilizadas cuando se experimenta una sofo-

cación del orden social y, por tanto, es menester un cambio, que genera la in-

novación. La desviación es tolerada y comprendida desde una ópticapluralista y.

conflictiva de la sociedad. El delincuente es concebido más como un héroe que
como un villano. A las segundas —las técnicas de exclusión—. en cambio.'se re-

curre cuando existe una necesidad imperiosa de restablecer un orden que se ha

fragmentado y diseminado y cuando esta ruptura. por otra parte. ya no es tolerable.

En esta última circunstancia, el Estado —simbólicamente representado en el cas-

tigoestatal- aparece como el ejecutor de dicha función creando, mediante la dua-

lidad amigo-enemigo. la cohesión social necesaria. De ahi la contemporaneidad
del "estructural funcionalismo" y de las teorias de la reacción social —común-

mente denominadas del Iabelling 'approach- con el modelo del Estado bene-

factor y. por otra parte, la identificación entre lo que Melossi llama “la crimi-

nologia de la revancha" con el surgimiento del Estado neoliberal.

Desde una perspectiva neomarxista. el autor replantea la relación entre la

estructura social y el sistema penal postulada por Rusche y Kirchheimer en su

obra Pena y estructura social 9, pero la complejiza al añadir nuevos factores

que rompen con una mirada excesivamente determinista entre ambos polos de

la relación; Asi, la criminologia y su objeto deben verse como continuamente

atravesados por dichas variantes.

7
ERICSON. Richard. - CARRIÉRE. Kevin. “La fragmentacióndela criminologia". Cuadernos de

Doctrina y Jurisprudencia Penal, Ad-Hoc. año Vll, nro. 13. Buenos Aires. 200l. ps. lS7/l58.
a

MELOSSI. Dario, “Teoria social y cambios en las representaciones del delito". Cuadernos de

Doctrina y Jurisprudencia Penal. Ad-Hoc. año Vll. nro. l3. Buenos Aires. 200l. ps. l 15/156.
°

RUSCHE. Georg - KlCHHEIMER. Otto. Pena _\' eslruclura social. Temis. Bogota. 1982.
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Resulta particularmente original el planteo que hace Álvaro Pires respec-
to del objeto de la criminologia. Este catedrático de la Universidad de Otawa
define al delito como un “objeto paradojal" en la medida en que encierra dos
cuestiones distintas, hasta cierto punto opuestas y aparentemente incompati-
bles: por un lado. la explicación de ciertos comportamientos (a los que ha de-
nominado “hechos brutos") y, por el otro, el analisis de procesos de criminali-
zación. Estas dos cuestiones han sido planteadas por el paradigma etiológico y

por el paradigma de la reacción social. respectivamente. En este sentido. Pires

plantea una posición intermedia entre estos dos paradigmas mediante el para-
digma de las interrelaciones sociales. Resuelve asi el debate epistemológico
entre realistas y constructivistas. sosteniendo que el objeto crimen no puede ser

comprendido más que a partir de la lógica de la paradoja y de la superposición.
El problema de las causas del comportamiento humano junto con el de las

causas de la definición de una parte de los mismos como crimen será el objeto
que debe abordar la criminologia. No se trata de hacer una teoria del compor-
tamiento criminal. pues este como tal existe una vez que es definido de dicha

manera por el sistema penal y, por lo tanto, es contingente. Antes bien, Pires en-

tiende que de lo que se trata es de construir una “teoría de ciertas formas de

comportamientos problemáticos en situaciones específicas" '0. que evidencie

la contingencia del objeto. Esta tesis. entonces. permitiríadesontologizar la no-

ción de crimen y evitar. asi, que se legitime el programa penal oficial, mediante

la distancia teórica de la racionalidad penal moderna que el investigador debe

continuamente tratar de alcanzar.

Prosiguiendo con la búsquedade un objeto para la criminologia posmodema.
George Pavlich “ plantea la necesidad de reconsiderar y rescatarel rasgo critico de

la criminologia. La critica, en su valor emancipador y liberador. permite el cons-

tante cuestionamiento de las bases subyacentes en las que se apoya la disciplina.
El autor observa cómo el carácter critico de la criminologia ha sido sustituido, en

los teóricos pcsmodemos, por estrategias más pragmáticasque buscarian respues-

tas concretas al problema del crimen en nuestras sociedades. Este viraje debe (Dt-
plicarse a la luz de las condiciones posmodemas en las que la idea de la emancr-

paciónuniversal, como todos los absolutos, ha sido puesta en crisis.
l I

Mediante una aguda critica —fundamenta|mente al realismo de izqurerda

que parecia prometedor en este sentido—, el autor presenta los nuevosenfo-
ques que se han ido desarrollando a partir de la tendencia a la pérdidadel Cl'l-

ticismo en el seno de la criminologia, ya advertida por diversos ICOHCOS

lo
PIRES. Álvaro. "Consideraciones preliminares para una teoria del crimen como objetoparado-

jnl”. Cuaderno: de Dnt‘lrina ¡Jurisprudencia Penal. Ad-Hoc. año Vll. nro. l3. Buenos Aires. -00].

p. 223.
H

PAVLlCH. George. “Crítica y criminologia: cn búsqu
l

Daclrina _\'Jurisprudencia Prnal. Ad-Hoc. año Vll. nro. 13. Buenos Arrc

cda de In legitimación".Cundenmx de

s. 200l. ps. 307/338.
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En esta línea. plantea la necesidad de reformular los cimientos en los que
se apoyaba la criminologia sin aferrarse caprichosamente a respuestas univer-

sales que dejen tranquila la conciencia del criminólogo. Antes bien. su tarea

debe nutrirse de una constante búsqueda de lugares marginales, de narrativas

marginales —de “otredades excluidas"— que cuestionen los limites discursi-

vos cristalizados y que. de esta manera, construyan alternativas a las identida-

des dadas. Gracias al constante replanteo. éstas perderán su pretensión de uni-

versalidad para resignarse a asumir una naturaleza cada vez más contingente.
Asi los mismos discursos marginales. una vez que cumplan su función. tendrán

también que ser cuestionados para generar. a su vez, otros limites discursivos

hasta el infinito.

Mediante una narrativa muy particular, Ronnie Lippens advierte esta ten-

dencia y trata de buscar un discurso sustitutivo al deconstruido por la posmo-
demidad —o, según las palabras más enfáticas del propio Lippens, por la “hi-

permodernidad"—. En este sentido, observa melancólicamente la misión de

liberación de la criminologia que fácilmente log'raba identificar el sufrimiento

para presentarlo a sus victimas de manera clara y ordenada, racionalmente con-

vincente. En el nuevo escenario hiperrnodemo “ya no es muy fácil encontrar un

sufrimiento unidimensional y bien definido, ni conseguir alternativas instantá- .

neas..." ¡2,lo que produce niveles extremos de reflexividad y flexibilidad. La

criminologia debe ser coherente en su adaptación a este escenario, en el que el

Otro excluido es un otro “multidimensional”, en el que el hallazgo de respues-
tas es de carácter efimero y transitorio. Lippens propone una criminologia que
cruce fronteras (border-croxsing criminology). En este sentido, afirma que el

criminólogo debe tener plena conciencia del carácter fragmentante del discurso

que incluye a unos y excluye a otros; el discurso es siempre parcial. Cruzar

fronteras, para Lippens. consistiría en atravesar estos discursos y desafiar sus

limites. deconstruir las propias subjetividades. para encontrar nuevas identida-

des/diferencias; no permanecer en fronteras definidas, con pretensiónde uni-

versalidad, mientras se ignora la heterogeneidad y multiplicidad de experien-
cias exteriores a ellas. En este punto se puede advertir la gran similitud que
existe entre el planteo de Lippens y de Pavlich.

En este orden de ideas, el intento de rescatar el criticismo de la crimino-

logia es desarrollado por Nils Christie '3 desde una perspectiva más amplia. El I

autor. mediante un lenguaje llano y claro, llama la atención sobre la sobresocia-

ll
LIPPENS. Ronnie, “¿Alternativasn qué tipo de sufrimiento? Hacia una 'criminologia que cruce

fronteras' (border-L'rmxing criminology)". Cuadernax de Doctrina yJurirprudencm Penal. Ad-Hoc.
año Vll, nro. l3. Buenos Aires. 2001. p. 270.

'3
CHRISTIE. Nils. “Cuatro obstáculos contra la intuición. Noms sobre la sobresocialización dc los

criminólogos". Cuadernos de Doctrina yJurixprudencia Penal. Ad-Hoc. año Vll, nro. l3, Buenos Ai-

res. 200]. ps. 339/352.
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lización de los criminólogos. que se ¡niciaría desde la enseñanza universitaria.
En efecto. en la universidad se produciría un proceso de infantización. por el

que los estudiantes. en vez de construir un saber a panir del legado que reciben,
son formados para aceptar sin cuestionar la herencia cultural como si ya estu-

viera todo dicho. cristalizado. como si hubiera una sola verdad que debe

apre(he)nderse. En el marco de Ia investigacióncientífica, el autor afirma que.
debido a los avances tecnológicos. se cuenta con registros de datos que ya han
sido procesados y que el investigador recoge para iniciar su trabajo, sin advertir

que este procesamiento lleva implícito un sinnúmero de definiciones oficiales.
no cuestionadas ni puestas en crisis.

El criminólogo debe situarsejustamente en el rol de constante cuestiona-

dor de las categorías oficiales. por lo que resulta sumamente riesgosa la acep-
tación acn'tica de los datos que el Estado pone generosamente a su disposición.
Lo que aparentemente es una cuestión simplemente metodológica, tiene im-

portantísimas implicancias en la disciplina. Esto particularmente tiene relevan-

cia en lo que respecta al estatuto que se le otorgue al delito: esto es el de con-

siderarlo ontológicamente. y no como el producto de una política criminal

(estatal) y más ampliamente, como una categoría socialmente construida.

Finalmente. destacaremos el trabajo deJohn Braithwaite ¡4,que analiza el

nuevo papel dela criminologia. enfocada fundamentalmente en el marco de la

instauración de un nuevo modelo estatal. De esta manera, llama la atención so-

bre la crisis del Estado benefactor y las consecuencias de la irrupcióndel "Es-

tado regulador“ en el sistema dejusticia criminal. En este sentido, la función de

la policía. de la cárcel y la de los diferentes actores del sistema penal. entre

otros, ha sufrido profundas modificaciones; por lo que la criminologia se ha

vuelto prácticamente incapaz de proveer soluciones en esta coyuntura. Para re-

solver esta carencia, Braithwaite propone un. Estado fuerte que, al mismo tiem-

po. sea compatible con los nuevos roles del mercado y de la sociedad civil-en
la sociedad actual. En el ámbito específico del sistema penal, el autor se inclina

por la instauración de una justicia restaurativa.
_

Como advertimos a lo largo de esta breve presentación,el objeto delacn-

minologíahoy es detenninar justamente cuál es su objeto. Los ensayos analizadas

se refieren a la crisis de la modernidad y a su repercusiónen el estudio dela cues-

tión criminal o, en palabras de Pires, de los comportamientosproblemáticos.Tales

planteos confluyen en la temática y al mismo tiempo divergen por lasdiferen-

cias que cada autor introduce, enriqueciendo el debate. Esta compilaCióncons-

tituye así una presentaciónsintética pero. a la vez. completa del mismo.

H
BRAITHWMTE. John, “El nuevo Estado regulador y la transformación de la crimiggloolgln's'.

Cuaderno: dz Doctrina y Jurisprudencia Penal. Ad-Hoc. año VII, nro. l3. Buenos Aires. . p .

43/74.
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Algunos temas han contribuido a “patearel tablero“ en este sentido, como

el discurso feminista, según reconocen varios de los autores aquí reunidos. Lip-
pens, por ejemplo, ha advertido en el discurso feminista un constante desafío de

sus propios límites. Desde su versión “binaria” hasta los nuevos enfoques más
descentrados. el feminismo ha practicado lo que llama el “cmce de fronteras"

avant la lerrre '5. Sin embargo, en el marco de esta compilación, es Kerry Ca-

rrigton quien aborda el tema en forma específica.En efecto, en este trabajo —que
justamente se titula “Posmodernismos y criminologías feministas: la fragmen-
tación del sujeto criminológico"— la autora australiana advierte una notable

ruptura discursiva en la “crítica posmoderna de la modernidad" ¡6;de tal fenó-

meno no estaria exento el discurso feminista, el que es tomado como ejemplo
del fenómeno advertido.

Lo que Carrington llama el “esencialismo de género", que intentó cuestio-

nar la naturaleza masculina del discurso criminológico, cayó en otro reduccio-

nismo —el de concebir a la mujer como una categoría homogénea- sin poder
romper con la fórmula binaria criticada. Esta tesis pasa por alto las diferencias

en los niveles de criminalización y victimización que existen enla diversidad

del mundo femenino, así “[p]or un lado, se denuncia a Lombroso como mons-

truo misógino y por el otro, se invoca la sombra de Lombroso para explicar la ,

criminalidad innata del sexo masculino" '7. Las nuevas perspectivas, entonces,

niegan las soluciones universales debido ala imposibilidad de dar una misma

respuesta a la diversidad de subjetividades. Esta mirada novedosa complejiza
la cuestión incorporando la clase, la etnicidad, la edad y la orientación sexual

como variables relevantes para ajustar el análisis, siempre parcial, a estas di-

versidades. De esta manera, advierte la fragmentación misma de la personali-
dad legal, la que no puede reducirse a las categorías “mujer”y "varón".

lll. EL TRABAJO FINAL

Luego de un recorrido por los discursos que actualmente se tejen alrede-

dor dela disciplina criminológica desde los centros de investigación de los paí-
ses centrales, resulta obligada una referencia al estado actual de la misma en el

ámbito local y a la utilidad que dichos discursos puedan arrojar en el análisis de

los problemas de la periferia. De esta tarea se ha encargado Máximo Sozzo, por.
lo que su trabajo merece un párrafo aparte.

'5
LlPPENS. Ronnie. “Altemativas...", cit.. ps. 292295.

¡6
CARRINGTON. Kerry, “Pnsmodcrnismos y criminologías feministas: ln fragmentacióndel su-

jeto criminológico", Cuaderno: de Daclrina y Jurisprudencia Penal, Ad-Hoc, año Vll. nro. 13. Bue-

nos Aircs. 200! . p. 240.
¡7

CARRINGrON. Kerry. “Posmodemismos...". cit.. p. 25].
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Sozzo plantea acertadamente Ia importancia. nada desdeñable por cierto,
de la tarea de traducción en el nacimiento y desarrollo posterior de un saber cri-

minológico en el ámbito de América latina. En este sentido, el autor rescata el

rol de adaptación-rechazo-complementaciónque a partir de finales del siglo
XIX ha cumplido el trabajo de traducción de textos extranjeros en el desarrollo
de una disciplina criminológica en la región.Así enfrenta las objeciones plan-
teadas por diversos teóricos latinoamericanos que ven en esta labor una suene

de dependencia cultural que se enmarca en un contexto más amplio de depen-
dencia de los países periféricos respecto de los paises centrales '3. La traduc-

ción/traslación de textos extranjeros se vislumbraría para aquéllos, a lo sumo,

como "inevitable" debido a la escasez de instrumentos teóricos adecuados.

Frente a estas críticas, Sozzo destaca el carácter metamorfósico presente en

toda traducción. Esta tecnología no se opone a la creatividad y a la innovación;
antes bien, afirma el autor. media “entre el lenguaje importado culturalmente

y los plurales problemas de los contextos locales" '9.

La tesis de Sozzo se presenta. sin duda, atractiva e innovadora. Sin embar-

go. no resulta totalmente opuesta a las ideas objetadas; en particular. me refiero

al “realismo criminológicomarginal" 3° planteado por Eugenio Zaffaroni y citado

por el mismo Sozzo. Dicha tesis adviene la diferencia de los procesos experimen-
tados en los paises centrales respecto a los de los periféricos.y la consecuente

incapacidad de analizar éstos a través de los marcos teóricos producidos en el

seno de aquéllos.Considero que ambas argumentaciones son complementarias
para analizar el desarrollo de una criminologia de corte crítico en América la-

tina, en el sentido de que permiten aprovechar los desarrollos teóricos alcanza-

dos por los investigadores extranjeros con la plena conciencia de las diferen-

cias que median entre los ámbitos en que se llevan a cabo las investigaciones.
Esta tarea, antes que una mera labor de importación/traslaciónde contenidos de

una lengua a otra. implica necesariamente un acto de continua intercomunica-

Ción entre el allá y el acá, que acepta. rechaza, complementa y. de este modo,

enriquece la disciplina criminológica.

la
En este sentido se han pronunciado, entre otros. Lola Aniyar de Castro. Rosa Dcl Olmo y. más

recientemente. Eugenio R. Zaffaroni.
¡9

50210. Maximo. “Tradullare iradimre. Traducción, imponacióncultural c nistoriadel presen-

te de la criminologia en América Latina". Cuaderno: de Doctrina y JllrÍJpnldtnL'taPenal. Ad-Hoc.

añoZVOll,
nro. ¡3. Buenos Aires. 200|. p. 4l9.
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SIDA Y MEDICINA PREPAGA

DIEGO MARTÍN PAPAYANNIS
'

lNTRODUCClÓN

El ¡3 de marzo de 200], la Corte Suprema de Justicia de la Nación pro-
nunció dos sentencias relacionadas con la cobertura médica de los portadores
del virus HIV por parte de las empresas de medicina prepaga. Ambos fallos son

de una importancia superlativa, ya que su contenido proyecta un verdadero

compromiso que apunta a efectivizar el derecho a la salud.

En nuestro país. el sistema de salud está fragmentado en tres sectores I. El
sector público. conformado por hospitalesprovinciales, municipales y centros

de atención primaria; el sector privado, compuesto por hospitales privados y

sanatoños; y el s'ector de la seguridad social médica, destinado a atender a los

trabajadores en relación de dependencia a través de las obras sociales. La lucha

contra el SIDA, declarada de interés nacional por la ley 23.798. requiere la co-

laboración de todos los sectores. Es por eso que la ley 24.455, promulgada el l

de marzo de 1995, establece un Programa Médico Obligatorio (PMO) que de-

berán cumplir las obras sociales. El mismo consiste en un mínimo de prestacio-
nes que deben brindarse al paciente sin que sea posible oponerle reparo alguno.
Entre las prestaciones que se incorporan figuran los tratamientos para personas

infectadas con el virus del SIDA 2. Casi dos años más tarde, la ley 24.754 ex-
tendió el PMO alas empresas de medicina prepaga. Esto fue necesariodebido
a que la modalidad de contratación por adhesión, en la que al beneficiario no se

l
Sobre este lema puede consultarse Derecho a Ia talud. Acceso al Iralamienm para HIV/SIDA.

capítulo lX de “Derechos Humanos en Argentina”.Informe anual 2000, CELS. Eudeba.
I

2
Elan. l°dc la ley 24.455 establece: “Todas las Obras Sociales y AsociacionesdeQbmsSocra-

les del Sistema Nacional incluidas en la ley 23.660. rccipiendarias del fondo de rcdxstrtbuctón de la ley

23.66]. deberán incorporar corno prestaciones obligatorias:
_

l

"a) La cobertura para los tratamientos médicos. psicológicosy farmacológicosde las personas in-
l‘ectadas por algunos de los retrovirus humanos y los que padecen cl sindrome de mmunodefictcncra

ad uirida l A lo las nfennedades intercurrentcs;

q"b)La(csotl))ent).tryapara leestratamientos médicos, psicológicosy farmacológicos de las personas quc

dependan física o psíquicamentc del uso de estupefacientes:
_ _

u

"Cl La cobertura para los programas dc prevencióndel SIDA y la drogadrcctón .

'

Alumno de la Facultad de Derecho de la Universidad dc Buenos Aires.
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le permite discutir los términos contractuales, fue un campo propicio para que

las prestadoras excluyeran del marco de cobertura aquellas enfermedades con-

sideradas de alto costo. De esta manera, se desvirtuaba el sinalagma contrac-

tual, ya que estadísticamente cuando se requeríael servicio el plan médico del

adherido no lo cubría o éste, por las características del contrato, había sido pa-

gado en exceso 3. Luego de la sanción de la ley, las empresas de medicina pre-

paga continuaron negando asistencia a algunos pacientes esgrimiendo los más

variados argumentos.
Estos pronunciamientos de la Cone vienen a aclarar el panorama —espe-

remos- definitivamente. En el fallo que analizaremos —E., R. E. v. Omint SA

de Servicios— se describe a la perfección la relación jurídica entre el benefi-

ciario y la empresa de medicina prepaga, la normativa aplicable. los derechos

y obligaciones de las panes, etc. En el segundo fallo, cuyo estudio sería objeto
de otro trabajo, la Corte desestima la declaración de inconstitucionalidad de la

ley 24.754 solicitada por el Hospital Británico de Buenos Aires. Ambas deci-

siones sientan las bases para el desarrollo del derecho ala salud. Es por eso que
consideramos pertinente este breve comentario.

E., R. E. v. Omint S. A. de Servicios

l. LOS HECHOS

Entre abril de 1992 y junio de 1993. el actor trabajó en relación de depen-
dencia para la firma ISC Bunker Ramo Argentina SA. A partir de julio de ese

año‘ las tareas desempeñadas por el reclamante fueron tercerizadas, por lo que
el servicio se prestó,hasta enero de 1995, a través de una empresa de la cual él

era socio gerente. En todo momento, el actor gozó de los beneficios del sistema

de medicina prepaga que presta la demandada (Omint SA de Servicios) como

un anexo de su remuneración. Desde enero de 1995, pese a no haber sido acre-

ditada la existencia de nexo contractual alguno con ISC Bunker Ramo Argen-
tina SA. el actor continuó recibiendo la cobertura médica. Recién en agosto de

1997, ISC Bunker Ramo Argentina SA comunicó a Omint SA de Servicios el

cese de su vinculación con el actor. En septiembre de ese mismo año, al intentar

el reclamante abonar personalmente la cuota correspondiente. fue sorprendido.
con una respuesta negativa por parte de la empresa. Ésta alegó que el derecho

a la cobertura había cesado en el momento en que se extinguió la relación con-

tractual que e'l mantenía con quien fuera antiguamente su empleadora. Asimis-

mo. se le negó la posibilidad de contratar el servicio a título personal. Este he-

3 En los contratos dc medicina propaga el beneficiario paga a cuenta dc enfermedades futuras.

WElNGARTEN. Celia - LOVECE. Graciela. “Protección del usuario de los servicios médicos prepagos".
LL. l997-C-548.
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cho coincide temporalmente con la detección del virus HIV en el organismo del
actor. Frente a esto inició una acción de amparo. pero su pretensión fue recha-
zada tanto por el juez de grado como por la sala F de la Cámara Nacional de

Apelaciones en lo Civil, por considerar que una vez concluido el convenio en-

tre ISC Bunker Ramo Argentina SA y Omint SA de Servicios. era facultad de
ésta aceptar o no la propuesta de afiliación personal efectuada por el actor.

También le fue denegado el recurso extraordinario con fundamento en que las
cuestiones de hecho y de derecho procesal y común son ajenas a la vía del art.

l4 de la ley 48. Finalmente, el caso llegó a la Corte una vez deducida la queja
por denegaciónde recurso extraordinario.

Il. LA DEClSlÓN DE LA CORTE SUPREMA

La Corte, haciendo suyos los argumentos expuestos por el Procurador Ge-

neral de la Nación en su dictamen, revocó la sentencia apelada y condenó a

Omint SA de Servicios a reincorporar al actor al servicio médico prepago. El

Dr. Vázquez se pronunció en el mismo sentido aunque según su voto. Los mi-

nistros Belluscio, Bossert y Petracchi, por su parte, consideraron inadmisible el

recurso extraordinario (art. 280. CPCCN).‘p\or lo que desestimaron ia queja.
A continuación examinaremos las principales cuestiones analizadas en el

dictamen del Procurador General de la Nación —Nicolás E. Becerra- y en el

voto del Dr. Adolfo Vázquez.

l. La función social de las empresas de medicina prepaga

La actividad de las empresas de medicina prepaga es, sin lugar a dudas..de
índole comercial (arts. 7° y 8°, inc. 5°, del CCom.). Sin embargo. los princrpros
que inspiraron la reforma del '68 exigen que el ejercicio de los derechos este

orientado a una finalidad social. En consecuencia, el derecho absoluto de pro-

piedad, consagrado originalmente en el art. 2513, CCiv. 4, la libertad de contra-
tar. el derecho de ejercer toda industria lícita. etc., fueron atenuadossensrble-
mente. Al estar en juego intereses superiores. como la protecciónde la vida,la
salud, la seguridad e integridad de las personas 5, se justifica la rntervencrón es-

4
El texto original del an. 75 13, CCiv. redactado por Vélez Sársfield decía:

"Es inherenre'a1:1pro-

piedad. el derecho de poseer la cosa. de disponer o de servirse de ella.de usarlay goznrla segliunluntad del propietario. Él puede desnarurnlizarla. degradarla o destrurrln... . Y en la

ncíta
se nc

9-9 PfeCiso reconocer que siendo la propiedad absoluta. confiere el derecho dc

destrui‘r
a

colsahmc"|I0"-
tricción preventiva tendría más peligros que ventajas...". Con lnley l7.7l l se modr rca es e

mirando el derecho de propiedad n un ejercicio regular del mismo.
_

5
An. 3°. DeCIamción Universal de los DereChos Humanos; arts. 4° y 5° de la Convencron Ame-

ricana sobre Derechos Humanos; arts. 42 y 75. inc. 22 de ln CN.
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tatal 6. En este sentido, la ley 24.754 regula las condiciones en que debe pres-
tarse el servicio, con el fin de asegurar un mínimo de cobertura. El orden públi-
co se hace presente en el ámbito privado de la autonomía de la voluntad como

una manera de prevenir el abuso de la posición dominante por parte de las em-

presas. Se busca que éstas —al decir de Fernández Sessarego- “no ejerciten
sus legítimos derechos antisocialmente. sino más bien de modo normal, regu-
lar". Aclara. además, que “Io antisocial es lo inmoral, lo que repugna a la con-

ciencia ética colectiva. lo que agravia lajuridicidad. lo que es diametralmente

contrario a la vivencia de la solidaridad" 7. La intervención es. más que nada.
una precaución legislativa, cuya necesidad sejustifica sobradamente por la ex-

periencia. Desde otro punto de vista, considerando que los contratos tipo, es de-

cir, preimpresos en formularios inmodificables, generalmente excluían la co-

bertura de ciertas enfermedades, la regulación estatal es una forma de recuperar
la libertad contractual allí donde era amenazada 3.

A la luz de estas ideas debe analizarse el desenvolvimiento de las empre-
sas de medicina prepaga en la comunidad que, como bien señala el Procurador

ensu dictamen, han sido beneficiadas con la exención de pago de ciertos tribu-

tos en virtud de la importante función social que se les ha asignado. Ello implica
que toda interpretacióndebe ser pro-prestación del servicio, pro-cumplimiento
de esa finalidad social.

2. Caracteres del contrato de medicina prepaga

Los contratos de medicina prepaga se caracterizan por ser de larga dura-

ción. La finalidad del beneficiario es protegerse de riesgos futuros en su salud.

Para ello, paga mensualmente una cuota con prescindencia de la utilización o

no del servicio. Explica el Dr. Vázquez en su voto que "el beneficiario se ase-

gura de que si necesita los servicios prometidos podrá tomarlos aunque no ten-

ga certeza de cuándo ni en qué cantidad. pudiendo ocun'ir inclusive que nunca

los requiera. en cuyo caso el gasto realizado se traducirá únicamente en la tran-

quilidad que le dio la cobertura durante todo ese tiempo". Es claro que la satis-

facción del propósitoperseguido depende en gran medida de la continuidad de

la asistencia médica. Cuando el beneficiario requiere ser tratado por alguna

6
En los autos “C. S.. G. v. Organización de Servicios Directos Empresarios" (C. Nac. Apels.

Seg. Soc. salu ll. 30/3/2000. DT. 2001-A-706). el voto del Dr. Femández sostiene: “las garantías cons-

titucionales del derecho a la vida, seguridad e integridad dela persona priman por sobre cualquier cues-

tión comercial". También. en cl fallo que comentamos. el Dr. Vázquez dice en su voto: “mas allá de

su constitución corno empresas los entes de medicina prepago tienen a su cargo una trascendental fun-

ción social que esta por encima de toda cuestión comercial" (E.. R. E. v. Omint SA de Servicios).
7
HERNÁNDEZ SESSAREGO. Carlos. Abuso del Derecho. Astrea. Buenos Aires. 1992. p. 9.

a Ver ALTERINI. Atilio A. - LÓPH CABANA. Roberto M.. La aulanaml’a dela valunlad en elcan-

¡ram moderna, Abcledo-Perrot, Buenos Aires. l989. p. 73.
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afección, la empresa de medicina prepaga no hace más que utilizar los fondos
ahorrados por aquél desde la celebración del contrato. Es por ello que una res-

cisión injustificada o la negativa infundada de cobertura implicaríala privación
dela contraprestación correspondiente a las cuotas abonadas y una apropiación
ilegítima de ese capital. Una actitud semejante frustraría el elemento “previ-
sión", natural en este tipo de contratos, además de ser violatorio de todos los

principios básicos que rigen en la materia. Así, no se estarían respetando los

principios de la buena fe (art. l ¡98. CCiv.), ejercicio regular de los derechos

(art. |07|, CCiv.) y equivalencia de las prestaciones (arts. 954 y 1198, CCiv.).
Es interesante remarcar el rol de la confianza en este contrato 9. Ella hace

que la persona decida celebrarlo. Por lo general, no es espontánea,sino que es

creada de distintas maneras. La publicidad que promete un determinado standard

de calidad, que acentúa la experiencia. el prestigio o la trayectoria de la empresa

juega un papel esencial en la generación de confianza; y junto con ella se gene-
ran expectativas que. siempre que sean razonables. no deben ser defraudadas.

En síntesis, el beneficiario siempre decide contratar para prevenir riesgos
futuros en su salud. y lo hace con una determinada empresa motivado por la se-

guridad que ella transmite en el mercado. Entonces. toda interpretacióndebe

ser a favor de la continuidad y permanenciadel servicio. que es lo único que po-

sibilita la satisfacción del elemento "previsión" y evita el fraude a la confianza.

3. Contrato a favor de terceros o gestión de negocios

Señala el Procurador que es posible sostener la existencia de un contrato

entre ISC Bunker Ramo Argentina SA y Omint SA de Servicios con una esti-

pulación a favor de un tercero (el actor). Sin embargo. dada la atipicidad de la

relación jurídica que vinculó a los afectados, no descarta la configuración de

una gestión de negocios emprendida por la ex empleadora —al contratarla

prestaciónde servicios médicos- y luego ratificada por el beneficrarro. lo que

lo convertiría en contratante directo.

Creemos que la figura de la gestión de negocios debe ser descartadaya

que uno de sus requisitos es que el titular del negocio se encuentre impedidode

actuar. En caso contrario, estaríamos frente a un mandato tácito '0 o una intro-

9
Dic: Rczzónico respecto de la confianza: “es un principio de derecho de gran contenidoético.

con desenvolvimiento en el campo inlerindividual. de especial significaciónen las relacroneSJurÍdrcns

patrimoniales. que impone a quienes participan en el tráfico un particular deber de honrar'lns
mlivas despertadas en los demás, en cuanto sean legítimasy fundadas, tanto en la etnpa

prevménÉo_
clusión del contrato como en su desarrollo y en el tramo posconu'actuul".REZZÓNlCO. Juan ..

rrn

CÍPÍOI/¡uldamemalexde los contratos, Astral. Buenos Aires. 2001. p. 376.
I .

lo
GHERSI. Carlos A., Contratos civiles y comercialer. T. l. Astreu. Buenos Aires. 4 ed: 1998.

p, 746. También ALTERJNI. Au’lio - AMEAL. Oscar - Lóru CABANA. Rober‘lo. Derecha de ObllgaClo-

ne: civiles y comerciales, Abeledo-Perrot. Buenos Aires. p. 742.
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misión injustificada en los asuntos ajenos, dependiendo de que el titular conoz-

ca o no la actuación del tercero “.

Compartimos, en cambio. la apreciación del Procurador en cuanto a que
el encuadre jurídico correcto es el contrato con estipulacióna favor de terceros.

Éste está previsto en el art. 504, CCiv. La doctrina ha dicho que “haycontrato

a favor de tercero cuando una de las partes, denominada estipulante, conviene

en su propio nombre y a mérito de un interés digno de tutela que la contraparte.
llamada promitente, quede obligada hacia un tercero, designado como benefi-

ciario, a cumplir una prestación que. aceptada. se estabiliza a su favor" ¡2.Los

tres sujetos de la relación jurídica en el presente caso son: a) ISC Bunker Ramo

Argentina SA (estipulante), b) Omint SA de Servicios (promitente) y c) el actor

(beneficiario).
La categorización recién practicada es de suma importancia dado que, una

vez aceptada la estipulación, el tercero beneficiario podrá exigir el cumpli-
miento de la obligación, contando para ello con todos los medios legales que
corresponden al acreedor contra el deudor 13.

t . Ahora bien, el mismo Procurador reconoce implícitamenteque para arri-

bar a su decisión no puede valerse de esta figurajurídica. Piénsese que el con-

trato de medicina prepaga es de tracto sucesivo y no está sujeto a plazo final. Esv

decir, el contrato mantiene su eficacia hasta que sea rescindido por alguna de

las panes o, por lo general, hasta el fallecimiento del beneficiario. Sería ilógico
que ISC Bunker Ramo Argentina SA tenga que mantener indefinidamente el

beneficio (o sea, el contrato con Omint SA de Servicios) a favor del actor. luego
de extinguida su relación con él. Entonces. desde este punto de vista, una vez

concluido el contrato entre el estipulante y el promitente. el beneficiario pierde
derecho a la prestación,por lo que, en caso de querer conservarla, se vería obli-

gado a solicitar —como de hecho hizo- su incorporación a título personal. So-

bre este punto el Procurador no se pronuncia. Únicamente se limita a señalar

que aun cuando estemos en presencia de una gestiónde negocios ajenos o de un

contrato con estipulación a favor de terceros. no termina de apreciar “quérele-

vancia podría revestir para esta cuestión que el contrato lo haya celebrado el

propio actor o bien su ex empleadora en su beneficio, puesto que [...] tanto la

economía como la finalidad particular del negocio resultarían salvaguarda-
dos". Nótese que se hace primar un análisis axiológico—en cuanto lo relevante

es la preservacióndel negocio atento a la función social de las empresas de me-

dicina prepaga— antes que un análisis teórico jurídico.

H
Cuando no pmmcdia una causa de justificación. la intromisión es ilícita. ALTERINI. Atilio A..

Contralor. Abeledo-Perrot. Buenos Aires. 1998. p. 321.
¡2 MOSSEr lTURRASPE. Jorge. Contratar. Rubinzal-Culzoni. Buenos Aires. edición actualizada.

p. 347.
'3

Idem. p. 353. con cita de ijert y Boulnnger.
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Panicipamos de esta concepción del derecho toda vez que. si bien es pro-
bable que el encuadrejurídico correcto sea “el contrato con estipulacióna favor
de terceros", ello nos conduce a un resultado poco feliz teniendo en cuenta los
intereses en juego. Recién ahora comprendemos porqué al comienzo de su dic-
tamen. luego de evaluar los hechos. el Procurador manifiesta: “esta causa. en

rigor, presenta tanto indeterminaciones normativas como fácticas Io que, de-
más está decirlo. no empece a la necesidad de que se le provea de una adecuada

solución. máxime encontrándose en serio riesgo el derecho a la salud de una

persona, pero que ríacaso justifica o aconseja un abordaje no ran severa y es-

trechamente contractual del tema, sino uno que tome en cuenta la circunstancia
concreta del actor y las particularidades del sistema en el que la relación se in-

serta..." (la bastardilla es nuestra).
El Dr. Vázquez ni siquiera se cuestiona la naturalezajuridica de la rela-

ción entre los sujetos involucrados. Él considera que. independientemente de

quién haya pagado la cobertura, lo real y concreto es que al actor se le aseguró
la atención médica para cuando ocurriese una eventualidad. Además. al mani-

festar el beneficiario que en adelante se haría cargo de las cuotas, se estaba ga-
rantizando el sinalagma contractual, por lo que la negativa de la empresa obe-

deció a su intención de liberarse del riesgo empresario. Por último. juzga que:
“este intento de Ja accionada de incumplir deliberadamente una obligación
contraída. resulta reprochable desde todo punto de vista, máxime si se tiene en

cuenta que en este tipo de empresas se realizan cálculos actuariales que permi-
ten establecer —con bastante certeza- los riesgos como el aquí considerado

y así calcular la cuota a cargo del beneficiario con un margen apreciable de ga-

nancia para la prestadora médica" '4.

4. Ley de Defensa del Consumidor

El derecho de consumo no se ocupa exclusivamente de los intereses eco-

nómicos de los consumidores y usuarios. sino que abarca también la.tuteladel

derecho a la salud e integridad física de ellos. La mayoría de las legislacrones
establecen un catálogo de derechos básicos del consumidor. en el que incluyen

l‘
Weingarten y Ghersi sostienen que cuando se trata de personas de hasta 25 nños de edad la ten-

dencia de ln prestación es base cero. es decir, sin erogaciones por partede la empresa. l-Zncl

secta:
sr-

guiente. comprendido por personas de enue 25 y 40 años. la tendencm no llega al 5%. Finalmente. ue-

go de los 50 años los requerimientos son de clínica general. que tampoco n:¡:t.l't!sel'llflfllgmnd“ 83305"
En cuanto alos casos críticos (SIDA. cáncer. etc.). éstos son mínimos en relaciónal numerodepacrï’rlt-
Ies y ala rotación generacional. Por lo tanto. “el negocio dela medicina.bien gerenfrado.es

¿e
y de buena y constante tasa de beneficio". WElNGARTEN. Celta - GHERSl. Carlos, Amparo. astu-
dico Obligatorio (PMO)“. JA. 7/ 10/2001. p. 40. Coincidentemente.el Procurador explica en

sudlmc.
men que “la curva de utilidad marginal que atañe n las panes es inversa: puesto que lasempres'sselan
dicina prepngn obtienen mayores réditos en los comienzos de ln relncrón, en que los pncren s p g .

por lo general, con bajo nivel de consumo de servicios...".
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la protección de la vida, la salud y la seguridad (ley uruguaya, art. 6°, inc. 1°; ley
portuguesa, art. 3°, inc. b]; ley española, art. 2°, inc. l° a]; en Brasil, el Código do

Consumidor, art. 6°, inc. l°, etc.). Otras legislaciones, como la nuestra. disponen
medidas tendientes a prevenir eventuales daños (arts. 5° y 6° de la ley 24.240).

En lo que hace a los contratos de medicina prepaga, no cabe ninguna duda

de que están contemplados en el ámbito de aplicación de esta ley. Es claro que

quien contrata con ellas un servicio (la prestaciónmédica) a título oneroso para

beneficio propio cuadra perfectamente en la definición de “consumidor” pro-
vista por el art. l° de la ley 24.240 (LDC). Asimismo, las empresas de medicina

prepaga son, de acuerdo al artículo siguiente, proveedoras de servicios, por lo

que están obligadas al cumplimiento de esta normativa.

Las consecuencias prácticas que se derivan de calificar a la presente rela-

ción como “de consumo" son variadas. En primer lugar, los arts. 3° y 37 orde-

nan que la interpretaciónse haga en el sentido más favorable al consumidor. El

primero de ellos resuelve un eventual conflicto normativo al disponer que,
cuando dos o más leyes sean aplicables a una misma situación, debe estarse a

lo prescripto por la que más beneficie al consumidor. El segundo de los artícu-

los mencionados regula en idéntico sentido la interpretación de las cláusulas

del contrato en caso de ambigüedad,vaguedad, contradicción, etc. Respecto de ,

las cláusulas abusivas, establece que se las tendrá por no convenidas, sin per-

juicio de la validez del contrato. Otra de las consecuencias, observada en el

voto del Dr. Vázquez, es la prevista en el art. 6°, LDC: “Las cosas y servicios

[...] cuya utilización pueda suponer un riesgo para la salud o la integridad física
de los consumidores o usuarios, deben comercializarse observando los meca-

nismos [...] razonables para garantizar la seguridad de los mismos". Esta pre-
misa —continúa diciendo el ministro-— fue desconocida en el caso. Si bien a

simple vista la norma puede parecer inaplicable, creemos que el deber de segu-

ridad, presente en todo contrato (art. l 198, CCiv.), obligaba a Omint SA de Ser-

vicios a no interrumpir la asistencia médica, ya que de esa manera se evitaba

poner en peligro la salud del actor.

5. Factores pragmáticos

Alf Ross, al definir el proceso de decisión judicial, dice que “es la resul-,

tante de un paralelogramo de fuerzas en el que los vectores dominantes son la

conciencia jurídica formal y la conciencia juridica material. La decisión a la

que se arriba está determinada por el efecto combinado de la interpretación

cognoscitiva de la ley y de la actitud valorativa de la conciencia jurídica" ‘5. Por

conciencia jurídica formal debe entenderse el sentimiento de respeto por el de-

15
ROSS, Alf. Sobre el derecha y la justicia, Eudebn. Buenos Aires, l997, p. l75.
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recho; engloba la idea de que las sentencim deben fundarse en la normativa vi-

gente. Ahora. el juez no es un autómata que en forma mecánica transforma nor-

mas y hechos en decisiones. sino que teniendo en cuenta su función social

adopta resoluciones que siente como “correctas”. de acuerdo con la tradición

jurídica y cultural. A esto último se lo denomina concienciajurídica material,
que está comprendida. en definitiva, por la valoración extra-jurídicadel juez.
La sentencia ser'á‘ entonces. el resultado de la lucha entre el sentimiento de obe-
diencia al derecho y el sentimiento de estar arribando a una solución “justa”o

"correcta". Sin embargo, una vez que eljuez resolvió su conflicto interno. em-

pieza a considerar lo que Ross denominafactores pragmáiícos. Éstos no son

otra cosa que los efectos sociales de su sentencia. En casos de gran trascenden-

cia, por lo general, el juez se encuentra "presionado" para fallar en uno u otro

sentido, por lo que los factores pragmáticos pueden llegar a ser el elemento de

decisión más importante.
Esta breve reseña del pensamiento de Ross tiene como finalidad facilitar

la exposición de los factores pragmáticos en el fallo de la Corte Suprema. Pue-

de notarse que el Procurador. luego de analizar los hechos del caso, la función

social de las empresas de medicina prepaga. la naturalezajurídica de la relación

entre lSC Bunker Ramo Argentina SA. Omint SA de Servicios y el actor, las

características del contrato de medicina prepaga y la aplicación de la ley de de-

fensa del consumidor, algunos párrafos antes de fallar. se detiene en un argu-

mento que no esjurídico sino pragmático.Así. señala que “en este contexto no

puede desconocerse que resultaría más dificultoso —acaso imposible- para el

pretensor, en su situación actual, contratar otra cobertura sanitaria de similares

características, a lo que se añade [...] que las características de esta patología

imponen un tratamiento tanto regular como oportuno y sin dilaciones". En el

voto del Dr. Vázquez puede leerse: “el rechazo del actor implicó su total des-
protección. puesto que. en los hechos, resulta imposible pensar que tiene pOSl-

bilidades de acceder a una institución similar encontrándose ya instalada en él

una enfermedad como el SIDA”. En el párrafo siguiente podemos observarque
los factores pragmáticos coinciden con la conciencia jurídicamaterialdel ml-

nistro: “en este aspecto, cabe hacer hincapiéen que laconceptualizacwndel de-

recho como justicia y equidad imponía al tribunal a quo la necesrdad deafirmar
que valores tales como la salud y la vida están por encima de todo cnteno eco-

nómico".
,

l

Las consecuencias de un fallo adverso serían tres. Primero, se estaria pri-
vando al actor de recibir tratamiento en el corto y mediano plazo, lo quepodrla
redundar en un agravamiento de su salud. En segundolugar. se estaria trasla-

dando a un paciente del sector privado al sector público.A finde
cuentas se es-

taría contribuyendo a la saturación del sistema. Por último. teniendo en CUenta

que —sin ser vinculante- la jurisprudencia de la Corte Suprema CJCl'CC una
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gran influencia en las decisiones de los tribunales inferiores. se estaría marcan-

do un camino en el que sería imposible la realización del derecho a la salud.

III. REFLEXIÓN FINAL

Como siempre, las conclusiones las fuimos Lrazando en el desarrollo del

trabajo. Sin perjuicio de ello haremos un último comentario.

El sistemajurídico fue receptando la problemáticadel virus HIV hasta lle-

gar, en menos de una década, a un nivel satisfactorio desde el punto de vista de

las garantíasque consagra. La gran deuda pendiente es la plena eficacia del ple-
xo normativo. Ésta se logra desde la administración pública,mediante la imple-
mentación de políticas de acción social '6, pero fundamentalmente con un Po-

der Judicial decidido, que dé señales inequívocas respecto de su voluntad de

proteger la salud de la comunidad. Este fallo de la Corte Suprema es un aporte

importante en ese sentido. Destaca algunas pautas que ya no van a poder ser dis-

cutidas. Condena la sujeción a tecnicismos legales y criterios formales ¡7 cuan-

dplestáninvolucrados bienes jurídicos superiores. En el plano económico, lla-

ma la atención a las empresas de medicina prepaga que intentan lucrar

desmedidamente a costa de los beneficiarios.

Por último, creemos que se ha preservado la seguridad jurídica. Pero no la

seguridad jurídica a la que estamos acostumbrados, relacionada principalmen-
te con el derecho de propiedad, sino una seguridadjurídica ligada a otros valo-

res como la protección de la salud. que no puede ser coartada por la voluntad

unilateral de las empresas. La arbitrariedad ha sucumbido ante la supremacía.
no dela ley. sino del Derecho aplicado por la Corte con criterios de razonabi-

lidad y marcada solidaridad. Por ello, nos atrevemos a afirmar, siguiendo las

ideas de José Ingenieros, que este fallo es un fallo justo "4.

¡6
Podemos destacar las res. 787/9! (Política Normativa en Relación a la Infección de HlV en los

Servicios Carcelarios Federales). 18/92 (Programa Nacional de Lucha contra los Retrovirus Humanos)‘

y |69/94 (Vademécum básico para la atención de pacientes de HlV) del Ministerio de Salud y Acción

Social. entre otras.

'7
Al referirse ala admisión del recurso extraordinario. dice: “...sin que quepa extremar. a su tur-

no, la apreciaciónde los requisitos formales del remedio. habida cuenta la Índole de los derechos enjue-
go y dado que. finalmente, se pretende el resguardo de garantíascuya interpretaciónha sido confiada

a esa Corte".
la

INGENIEROS, José. LafuerZa: morales. Losada. Buenos Aires. 1991, ps. 38 y ss. El nutor ex-

plica que la justicia es un presupuesto de ln solidaridad. Entonces. donde hay solidaridad necesaria-

mente hay justicia.
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En este número inauguramos una nueva sección en nuestra revista en la

que pretendemos comenzar a construir “un puente entre la literatura y el dere-
cho" ' con la intención de enriquecer el saberjurídico. Aún podemos discutir
cuál es el objeto de dicho saber. pero no nos quedan dudas de lo valiosa que re-

sulta la interdisciplinariedad con otros conocimientos, entre ellos, la literatura.
El lector puede preguntarse ¿qué puede aportar la literatura al derecho? Para

responder a este interrogante, nos vemos obligados a definir a la literatura y su

función en nuestra sociedad, para luego delinear el aporte que puede brindar al

derecho en particular. Encontramos múltiplesopiniones al respecto, pero pre-
ferimos destacar la de Jean Paul Sartre que. con sencillez y claridad, sostuvo:

“...lo que hay que hacer, es mostrar al hombre en la infinita red de sus relaciones

con un horizonte. y tomarlo como tema. Para mí. en suma, la literatura tiene una

función de realismo. de amplificación [...] además. una función crítica. Fun-

ción. por otra parte, que asume por sí misma: el hombre no necesita saberse crí-

tico para serlo. Estos tres elementos me parecen indispensables: tomar al hom-

bre, mostrar que está vinculado al mundo en su totalidad. hacerle sentir su

propia situación, para que se encuentre en ella. y se encuentre a disgusto. y. al

mismo tiempo, darle los elementos de una crítica que pueda facilitarle una toma

de conciencia..." 3. Por consiguiente. este "puente" permitiríaque el saberju-
rídico se acerque al ser humano y a su relación con el mundo que Io rodea, ale-

jándose así de posturas idealistas. Esta opinión es compartida por Edgar Morin

al decir que “...la ciencia es un modo de conocimiento que tiene su valor,.su
modo de verificación y su búsquedade objetividad, pero también sus limitacm-
nes... Las ciencias sociales no pueden revelar las vidas personales, los SUJCIOS

con su ambiente, sus puiones, el odio, el amor. Pienso que si queremos com-

prender el mundo humano, la literatura es fundamental..." 3. Por otra parte. la

Expresión utilizada por MARI. Enrique E.. “Derecho y literatura. Algo dc lo que sl sc puede ha-

blar pero en voz baja". ana. C under/mx de F ilnxnfía del Derecho. vol. 2. l998. p. 25 l.

2
Conversación con Jean Paul Sartre realizada por Jorge Scmprún publicada cn C uadurmu de

Rueda Ibérica. Parts. octubre-noviembre de ¡965, nro. 3. ps. 78/86.
I I

1
Entrevista a Edgar Morin realizada por Claudio Martyniuk publicada en el dianoClar'fn.suple»

mento "Zona". 30/l/2000 cil. en CÁRCOVA. Carlos M.. “Derecho. literatura y conocrmlenio .Rcmla

Jurl'dica de Humor Airer. l999-2000. p. ¡76.
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literatura permite reforzar la función crítica del saberjurídico brindando nue-

vas armas en la lucha por un cambio de la realidad. En ello se basa la decisión

de abrir esta nueva sección. que hoy comienza desde la propia redacción de

Lecciones y Ensayos, pero que esperamos siga creciendo en el futuro con el

aporte de alumnos y profesores.

El siguiente extracto pertenece al libro Diccionario del Diablo de Ambro-

se Bierce ( l 842- l9 l 4). Este autor norteamericano. cuyo lapso de vida coincide

con la construcción interna de su país, se alistó en uno de los bandos durante la

Guerra Civil. para luego dedicarse al periodismo. Cuando tenía más de 70 años

se aventuró a participar dela Revolución mexicana. Su vida fue agitada y signa-
da por hechos trágicos. lo cual colaboró a formar su espíritu cínico y ácido.

Este libro es una recopilaciónde las publicaciones que realizó en un sema-

nario desde ¡88] hasta 1906. Resulta fascinante la crítica corrosiva que des-

pliega atacando principalmente los valores e instituciones modernas, no esca-

pando de esta crítica el derecho, entendido como orden jurídico.
En el siguiente parágrafo imagina el nacimiento del derecho de un modo

original.

“Satanás: s. Uno de los lamentables errores del Creador. Habiendo re-

cibido la categoría de arcángel. Sarana's se volvió muy desagradable y fue f -

nalment‘e expulsado del Paraíso. A mirad de camino en su caída, se detuvo, re-

flexionó un ¡Infante y volvió. —Quiero pedir un favor —dij0.—¿ Cua'l? —Teng0
entendido que el hombre está por ser creada. Necesitara' leyes. —¡Qué dices mi-

serable! Tú. su enemigo señalado, destinado a odiar su alma desde el alba de

la eternidad. ¿tú pretendes hacer sus leyes? —Perdón; lo único que pido, es

que las haga él mismo. Y así se ordenó".

El segundo extracto de esta sección pertenece a La isla de los Pingüinos,
la fantástica obra de Anatole France. Su nombre verdadero era Jacques Anatole

Francois Thibault, nació en París en 1844 y falleció en Tours en ¡924. Fue con-

siderado uno de los más grandes escritores franceses, siendo galardonado con

el premio Nobel de literatura en 1921. Fue un acérrimo defensor de las causas

humanitarias, de los derechos civiles y laborales y de la educación popular.
También resulta destacable su intervención a favor de Dreyfus.

En 1880. publica La isla de los Pingüinos, en donde refleja una sátira a la

sociedad moderna, a partir de la evolución histórica de estas aves al convertirse

en antropomorfas.
En este parágrafo —a través de una conversación entre San Mael y el

monje Bulloch- se desarrolla una fuerte crítica al derecho ala propiedad pri-
vada y a su fundamento.
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Entonces dijo a Bulloch:

—Observo con triste:a, hijo mio, que los habitantes de esta isla, desde

que se han transformado en hombres, obran con menos prudencia que antes.

Cuando pertenecían al reino de las aves sólo se querellaban en la época de
celo, y al presente disputan a todas horas I ].

Precisamente en el fresco valle hay una docena de hombres pingüinos
ocupados en reventarse los unos a los otros con palos y a:adon es, que debieran
solamente aplicar a los trabajos del campo. Más crueles aún que los hombres.
las mujeres desgarran con sus uñas el rostro de sus enemigos. ¿Sabes por que
se destrozan 7

—Lo hacen por espíritu de asociación, padre mío, y para asegurar lo por
venir —respondio' Bulloch—. El hombre es. por esencia, previsor y sociable;
tal es su carácter. No puede vivir sin una segura apropiación de las cosas. Esos

pingüinos que veis, venerable maestro. se apropian las tierras.

—¿No podrían apropia'rselas menos violentamente? —preguntó el att-

ciano- l]. ¿No veis, Itijo mío, aquel que, furioso, arranca con los dientes la

nariz de su adversario, y ese otro que aplasta la cabeza de una mujer con una

piedra enorme .7

—Los veo —respondió Bulloch—. Ahora crean el derecho y fundan la

propiedad, establecen los llamados principios de la civilización, las bases so-

ciales y los cimientos del Estado.

—¿ Cómo es posible ?— preguntó el anciano Mael.

—Amojonan los campos. Éste es el origen de toda organización social.

Vuestros pingüinos. venerable maestro, realizan augustas funciones. Su obra

será consagrada por los legisladores, protegida y confirmada por los magis-
trados a través de los siglos.

Mientras el monje Bulloch pronunciaba estas palabras, un robusto pin-

güino de piel blanca y pelo rojo atravesaba el valle cargada con una enorme

maza. Acercóse a un humilde pingüino que regaba sus lechugas abrasado por

el sol. y le gritó:

—¡Tu campo es mío!

Después de pronunciar estas palabras dominadoras, golpeó con la maza

la cabeza del hortelano, el cual se desplomó sobre la tierra cultivada por sus

afanes.
Entonces el santo varón Mael [ ] con la voz ahogada por el dolor y el

miedo, dirigió al cielo esta súplica:
'

—Dios mío, Señor mío, Tu’,que recibes los sacrificios de Abel; Tu, que

maldices a Cain, venga, Señor, a este inocente pingüino inmolado en su huerta
y haz sentir al asesino el peso de tu brazo. ¿Habrá crimen "¡á-T041050 ’" "1‘15

grave ofensa a tu Justicia, Señor, que este asesinato y este robo?
_

—Cuidado, padre mío —dijo Bulloch suavemente—, pue-F la que “am?”
robo y asesinato es la guerra y la conquista, fundamentos sagrados de los tm-
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perios. origen de todas las virtudes _\' de todas las grandezas humanas. Refle-
xionad que si vituperais al robusto pingüino escarneceis el principio y raíz de

toda propiedad. No me costaria mucho trabajo demostrarlo. Cultivar la tierra,
es una cosa. _votra cosa es poseerla: no debe haber confusión entre ambas. En

materia de propiedad. el derecho del primer ocupante es incierto e infuna'ado;
el derecho de conquista descansa en sólidos cimientos; es el único respetable,
por ser el que se hace respetar. La propiedad tiene por único y glorioso origen
la fuerza. principio y se conserva por la fuerza. Así. es augusta y sólo cede a

una fuer:a mayor; por esto puede llamarse noble a todo el que posee. Yese pin-
güino rojo yforzudo que despac/¡urra al trabajador para quitarle su huerta,
acaba de fundar una muy noble casa. Voy a felicitarle.
Después de hablar así, Bulloch se acercó al robusto pingüino [...]. Ydes-

pués de inclinarse el monje casi hasta dar con la cabeza en el suelo, le dijo:
—Señor Greatauk, príncipe temido, vengo a rendiros homenaje como

fundador que sois de un poder legítimo y de una riqueza hereditaria. Sepultado
en vuestro territorio el cráneo del vi l pin giiino a quien derrotasteis, arraigara'n
para siempre los sa grados derechos de vuestra propiedad sobre este suelo. en-

noblecido por vuestra conquista [ I.
Bulloch puede ser considerado, pues, como fundador del Derecho Civil

en la Pingiiinia.

El texto es muy rico en su conjunto y generará seguramente múltiplesco-

mentarios. Por nuestra parte nos gustaría relacionarlo con ciertas ideas.

Es interesante tomar por un momento la definición de derecho real de

Aubry y Rau, en donde se sostiene que este derecho existe cuando una cosa se

encuentra sometida al poder de una persona, en virtud de una relación inmedia-

ta oponible a toda otra persona. Como observamos, la naturaleza del derecho

real estaría dada por su oponibilidad ergo omnes. Esta oponibilidad se garan-
tiza al titular del derecho cuando tiene acceso a medios jurídicos coercitivos

—en las sociedades modernas a través de las acciones reales—. En el fragmen-
to de Anatole France es claro que el derecho de propiedad privada existe cuan-

do el titular es lo suficientemente fuerte como para poder impedir que los de-

más se apropien de su posesión. Por lo tanto, la vigencia del derecho a la

propiedad privada se garantiza sobre la base del acceso a la coerción.
'

Otro aspecto interesante es que el derecho de propiedad privada y. conse-

cuentemente, el Derecho Civil tienen origen en un hecho ("Ser"), en un acto de

fuerza. Por lo tanto, la distinción entre ser y deber ser “inmediatamente dada a

nuestra conciencia". según Hans Kelsen, no parece tan clara en este relato. Al

menos, ni Bulloch. ni Greatauk parecen tener en la mente una norma funda-

mental para fundar el ejercicio de su poder. ni para derivar válidamente las nor-

masjuridicas.
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Respecto del derecho de conquista, preferimos transcribir un pasaje del Ii-
bro de Engels El origen de Iafamilia. la propiedad privada y el Estado.

Veamos el imperio de Iosfrancos. En e'l correspondió a los salidos victo-

riosos la posesión absoluta no sólo de los vastos dominios del Estado romano,

sino también de todos los derna's inmensos territorios no distribuidos aún entre

las grandes y pequeñas comunidades regionales y de las marcas, y principalmente
la de todas las extenst'simas superficies pobladas de bosques. Lo primero que lti:o
el reyfranco al convenirse de simple jefe militar supremo en nn verdadero prín-
cipe, fue transformar esas propiedades del pueblo en dominios reales, roba rlas al

pueblo y donarlas o concederlas en feudo a las personas de su séquito.
Por último, queremos remarcar la noción de sagrado del derecho a la pro-

piedad privada, a la cual, nuestra CSJN no se ha mantenido ajena. En el fallo

“La municipalidad del Capital contra doña Isabel A. Elonondo, sobre expro-

piación; por inconstitucionalidad de la ley de 3l de Octubre de 1884" (sic) se

dijo en el considerando undécimo: “Que con tal sistema, en efecto. para ejecu-
tar obras de utilidad pública en un extremo dela República.por ejemplo. seria

permitido expropiar bienes en el otro. y atacar arbitraria e indistintamente en

todos los puntos del pais el sagrado de la propiedad...".

El tercer texto pertenece a Alejandro Dumas. quien nació en 1802 en Vi-

llers-Cotterés. al norte de París y murió en l870. Se dedicó a estudiar profun-
damente la Historia, la cual nutrió muchas de sus novelas. A los 27 años. ya era

un célebre escritor, destacándose también su participaciónen la vida política,

apoyando la revolución de 1848. y a Garibaldi en Italia. En 1844 inició una se-

rie de grandes n0velas sobre los acontecimientos más singulares de la historia

de Francia, entre las que se encontraba su gran obra Los Tres Mosqueteros. De

El Conde de Montecristo compartiremos el siguiente extracto.

—¿ Y creéis que no ofrece peligro nuestro desembarca .7

—Ninguno. Los contrabandistas no son ladrones.

—Pero esos bandidos corsos... —murmuró Franz calculando de antema-

no todas las posibilidades.
—¡ Vaya por Dios! —dijo Gaetano—. Ellos no tienen la culpa de ser ban-

didos, sino la autoridad.

—¿ Qué decís ?

—Desde luego. Les persiguen por haber hecho una piel, y nada más.

¡Cómo si el vengarse no fuera en Córcega lo más natural del Imundol
—¿ Qué entendeis porhaber hecho una piel? ¿ Haberasestnado a un hom-

bre? —dijo Franz prosiguiendo sus pesquisas.
_

—Haber matado a un enemigo, que es muy diferente —respondtóel patrón.

Es evidente la influencia del positivismo, aunque primitivo, en el pensa-
miento de algun0s personajes de esta obra. La autoridad es la que determina
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quiénes son bandidos y quiénes no. Esto es posible afirmarlo únicamente desde

el relativismo ético. ya que no existe mala in se sino mula prohibira. Es ilícita

aquella conducta a la cual el ordenamiento jurídico imputa una sanción. Nin-

gún juicio de valor indica qué conductas son buenas y cuáles son malas. Así.

una conducta altruista. como la beneficencia o caridad, reconocida como buena

por la sociedad, sería delito si el sistema hubiese previsto la aplicación de una

sanción como consecuencia de su realización. Éste es un paso fundamental en

la ciencia del derecho. Permite describir los fenómenos jurídicos avalorativa-

mente, por lo tanto. con mayor precisión.
Otro aspecto interesante para destacar es la significaciónjurídicade los he-

chos, claramente expuesta por Dumas. Desde el positivismo. el mismo acto de aca-

bar con la vida de un ser humano va a ser considerado homicidio, defensa propia,
venganza o la ejecuciónde una sentencia, dependiendo de lo que el ordenamiento

jun'dico establezca. En el caso, Franz pregunta si haber hecho una piel es haber

asesinado a alguien. Lógicamente,el patróninterpreta el mismo hecho a la luz del

ordenamiento jurídico en el que los corsos se desenvuelven. y de acuerdo con éste,

no es lo mismo matar a un hombre que matar a un enemigo. Lo primero. podemos
suponer, está penado y lo segundo no. Entonces, hacer una piel —que no es deli-

to— se diferencia del homicidio por la significación jurídica que cada hecho ad-

quiere en virtud de las disposiciones del sistema jurídico en que son interpretados,
aun cuando la conducta observada por un tercero sea idéntica en ambos casos.

También podemos encontrar a partir de este mismo extracto interesantes

concordancias con la filosofía iluminista, lacual consideraba que sólo la ley de-

terminaba los delitos y su sanción. Al respecto, uno de los principales exponen-
tes del Iluminismo. Cesare Beccaria, sostenía que “En todo delito debe hacerse

por el juez un silogismo perfecto. La premisa mayor será la ley general; la me-

nor la acción conforme o no con la ley, de donde inferirá por consecuencia la

libertad o la pena. Cuando el juez por fuerza o voluntad quiere hacer más de un

silogismo, se abre la puerta a la incertidumbre".

Este apego por la ley penal, es manifestado también por Montesquieu al

considerar que “En el Gobierno republicano es propio de la naturaleza de la

constitución que losjueces sigan la letra de la ley [...] eljuez impone la pena que
la ley señala para aquel hecho, para lo cual no necesita más que tener ojos".

Este último extracto pertenece al libro Lá última tentación. y su autor es

Nikos Kazantzakis, quien nació en 1883 en Candia (hoy Heraclion), en la isla

de Creta, y estudió en la Universidad de Atenas, donde obtuvo el título de Li-

cenciado en Derecho. Su obra más conocida es la novela Zorba, el griego. Tam-

bién publicó diversos libros sobre temas religiosos y filosóficos, entre los que
se destaca La última tentación de Cristo en 1951. Falleció en el año 1957.

—¡Cructflcadlo- gritó. (Rufo, el centurión)
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—Yo pronuncié mi sentencia —dijo el rabino con ro: calma—, y ui pro-
nuriciaste la tuya, centurión. Pero aún debe pronunciar la suya alguien que es

más grande que nosotros.

—¿ El emperador?
—No. Dios.

El centurión se echó a reir.

—Yo say en Nazaret la v0: del emperador. El emperador es en roda la n'e-

rra la r0: de Dios. Dios. el emperadory Rufo pranunciaron su sentencia.

El rabino y el centurión invocan el derecho natural para defender sus pos-
turas, que. obviamente, son contradictorias. Ha sido típico deljusnaturalismo
servir como argumento para respaldar cualquier decisión o exigencia. Se han

producido revoluciones y terrorismo de estado en nombre del derecho natural,
se lo ha utilizado parajustificar la democracia y el poder absoluto; no hay ideo-

logía que no pueda ser defendida recurriendo a la ley natural. En definitiva,

quien la invoca nada dice que pueda ser comprobado. porque apela a los valores

—por lo general. los propios—, y éstos no son verdaderos ni falsos.

La cruciñxión, sostiene implícitamente el rabino, como ejecución de una

norma positiva —que es la sentencia- se contrapone con el derecho divino,

por lo tanto, no es válida. Por supuesto. el rabino no nos explica cómo logró co-

nocer la ley de dios ni cuál es su contenido.

Desde otro punto de vista, el centurión afirma que, en última instancia. es

dios quien dicta la sentencia. Es admisible que el emperador haya facultado al

centurión a pronunciar y ejecutar sentencias, pero lo que no puede ser explica-
do —sin recurrir a la magia, claro está- es de qué manera el emperador es la

voz de dios en la tierra.

Hay varias formas de resolver este conflicto. La primera es aceptando que

el derecho no es más que la imposición de las decisiones del más fuerte. Esto

puede verse en el hecho de que si el emperador es la voz de dios, y nadie. salvo

por medio de suyo, puede conocerla. no hay seguridad de que esta supuesta voz

de dios no sea en realidad la voluntad egoísta del emperador. Otra forma de re-
solver el problema es acudiendo a una fórmula que el derecho natural ha utili-

zado en el pasado. Esta fórmula exigía resignarse ante una ley humana aparen-
temente injusta en pos de conservar la paz social —aunque

en otra linea de

pensamiento, el contractualismo en la voz de Hobbes tambiénseenfrentaicon
esta disyuntiva de la legitimacióny se asimilan en la expltcacron necesndad

de una hen-amienta, aún injusta. que asegure el orden—. El autor comienz'acon la

descripcióndel hombre como un ser apasionado e insaciable, que deseara e inva-
dirá sin cesar las posesiones ajenas; se sentirá acosado,a su vez. por losdemas.
Para que no lo golpeen. golpearáprimero, convirtiendo el miedo en VlOlCnCla.

Sin embargo, esta situación natural de los hombres —guerra—. cesará
en un
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momento de lucidez, cuando los hombres acuerden crear un monstruo aún más

violento que ellos, el Estado, para que los contenga y sujete mediante el terror.

La tercera manera de resolver el problema de la legitimacióndel poder en el

derecho natural es que en la medida en que éste exista, no puede ser conocido por
los hombres, pero es permanentemente invocado por ellos pues resulta de gran uti-

lidad al momento de fundar o legitimar Ia fuem. ya sea conservadora o revolu-

cionaria; no es recomendable considerarlo seriamente como elemento a tener

en cuenta en el análisis jurídico.
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DEUDA PÚBLICA

“Brunicardi Adriano Caredio v. Estado Nacional (BCRA) .r/ cobro

Procurador Fappiano.
“...desde la primera mitad de este siglo, la práctica de las Naciones evi-

dencia la aplicación de una regla de conducta uniforme y reiterada de los Esta-

dos (opiniojuris) con arreglo a lo cual un país incurre en responsabilidad inter-

nacional si desconoce, repudia, anula. suspende o modifica el servicio de su deuda

mediante acto legislativo o decreto ejecutivo si no justifica esta medidas en razo-

nes de necesidad financiera o de interés público.Efectivamente, hacia fines de los,

años veinte, el Secretario del Tesoro de los Estados Unidos de América. Andrew

Mellon, proclamaba que insistencia en el cumplimiento de un convenio que

supere la capacidad de pago de una Nación. le serviría dejustificación para ne-

garse a cualquier arreglo. Nadie puede hacerlo imposible..." [...].
Consecuentemente con ello, las suspensiones del servicio de la deuda que

los gobiernos han efectuado invocando razones de necesidad financiera o de in-

terés público han sido aceptadas por la comunidad internacional. Tal el caso de

la “incapacidad de pago" planteada por los Aliados europeos en la primera
postguerra. la que Alemania adujera frente a esos mismos Aliados y la que
América latina invocara frente a los tenedores de sus bonos en la década de los

treintas. [...].
El tema dela deuda públicaquedó,finalmente, incluido como circunstan-

cia excluyente de ilicitud en el derecho internacional, en el proyecto del Relator

Especial Roberto Ago, elaborado tendiendo en cuenta el documento preparado
por la División de Codificación de la Oficina de Asuntos Jurídicos de las Na-

ciones Unidas en el marco de las investigaciones realizadas dela prácticade los
estados, la jurisprudencia internacional y la doctrina relativaalas diversasCll'-

cunstancias prOVisionalmente seleccionadas para la elaboractón de ese informe

como excluyentes de ilicitud en el derecho internacional: la fuerzamayor. el

caso fortuito y el estado de necesidad [...]. En el trigésimo periodo de sesiones.

la Comisión aprobó la primer lectura del proyecto Ago [...].
i

Asi en el asunto de la indemnización rusa. la Corte Permanente de Arbi-
traje de La Haya declaró en su fallo del l l de noviembre de ¡912 que: hay
fuerza mayor siempre que el pago de la deuda pueda hacer peligrar la eXIstenCIa
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del Estado, aunque ese peligro no sea grave, o que el pago pueda comprometer

gravemente su situación interior o exterior".

En referencia al caso griego se dice que “incluyóvarias citas del profesor
Gastón Jeze. Entre ellas la del Journal des Finances del 2 de agosto de 1927

donde afirmó que: “Constituye, en efecto, una norma indiscutible del derecho

internacional financiero el que un Estado está facultado legítimamente para

suspender el servicio de su deuda pública en la medida en que el servicio ínte-

gro de ella comprometería el buen funcionamiento de sus servicios públicos
esenciales. En efecto, es evidente que, para pagar íntegramentea sus acreedo-

res, un gobierno no va a paralizar los servicios de la defensa nacional, de la po-
licia y de lajusticia" [...]. Es una norma de derecho internacional positivo el que
un Estado se encuentre autorizado para dar prioridad al funcionamiento de sus

servicios públicos esenciales sobre el pago de su deuda.

(Fallos, 3 l9:2886).

BIBLIOTECA POLlClAL

* * J. Maxwel consideraba que la criminalidad era hereditaria. Basa su pos-
tura en este fragmento de la Moral Sexual de Wylm: “Ella dirá [La ciencia], lo

dice ya, que la libertad humana no tiene límites, que debe ser respetada hasta.

donde no sea perjudicial y que no es más injusto el privar a los reproductores
malsanos de los medios de perjudicar, que lo es el arrancar a las vflaoras sus col-

millos venenosos [...]. La colectividad tiene el derecho de alejar toda la posibi-
lidad de uniones malsanas”.

A partir de allí intenta fundamentar la castración como mejor medio para
combatir el delito. Afirma categóricamente:“La lucha contra la herencia no existe

en nuestras regiones; este acto tan importante parael individuo procreado, la repro-
ducción, este hecho tan grave para la colectividad cuya composicióndepende de

las uniones fecundas, está en absoluto descuidado por nuestras sociedades actua-

les, y principalmente en Occidente. No puedo comprender la indiferencia con que
se deja llevar a cabo esta función a la colectividad, y al niño que ha de nacer más

aún, quizá,que a los mismos padres que lo engendran [...]. Los cuidamos en los asi-

los, cuando no los enviamos a presidio, pero no buscamos la forma de prevenir la

desgracia de su nacimiento culpable. Acordamos premios a la selección de repro-
ductores de animales, fomentamos la cn'a de caballos de pura sangre, la de toros,

’

la de corderos y perrnanecemos indiferentes ante la calidad de los hombres y las'

mujeres que formarán nuestra futura sociedad.

“No puedo comprender nuestra locura, nuestra ceguera, pues no es sólo la

criatura a quien se debiera alejar de la vida, como se aleja al transeúnte de la

mina que va a explotar. También el cuerpo social se le debe proteger de la in-

troducción de todo germen malsano".

Asevera que “...la castración de los criminales, científicamente, no ofrece

inconvenientes. ¿Qué pueden interesamos el placer y las ilusiones de los padres
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ante el superior interés social y el hijo futuro [...]. Es evidente como la castración
es una medida de eficacia absoluta; l0s reproductores malsanos quedan excluidos
de toda participaciónen la formación de elementos de la sociedad futura“.

Machl. J. El crimen _\' la .rociedad. T. ll. Biblioteca Policial. Buenos Aires. ¡939.

¡SANCINETTIEs UTÓPICO!

“En todos los caos, la tentativa del delito es asimilada al acto. Los obstáculos

que pudieron impedir la ejecución de un crimen no constituyen, segúnellos. dis-

culpa para el criminal de quien no dependió que sucediese de otro modo“.

Moro. Tomás. Ulopi'a. Biblioleca Mundial Sopcna, |94|. Buenos Aires. p. l0l.

“Si el reproche incluye otros elementos distintos a la voluntad. reprochará
algo que. en verdad, no es propiamente imputable al autor. lmputable al autor es

sólo su decisión de acción. su acto de voluntad; lo que excede de esto constituirá

un elemento casual respecto del autor imputado: un tratamiento injusto [...].
[El ilícito] no puede incluir ingredientes que no este'n alcanzados por el

contexto de la finalidad del autor. que no sean enteramente dependientes de su

voluntad [...]. La producción del resultado, como tal, no podría agregar más fi-

nalidad. más decisión de afectación del objeto del bien jurídico.
Que el resultado se produzca efectivamente, o no, no integraráesa deci-

sión [de voluntad]. El [resultado] no agrega nada a la tendencia de la acción no

le quita a ésta un ápice de voluntad".

Sancinetti. Marcelo. Teoría del delito y dlsvalar de acción: una inverligacia'n sobre las

consecuencia; práctica: de un conceplo personal de ilícito circunscripla al dlsvalar

de acción. Hammurabi. Buenos Aires. l99l. ps. 62 y 63.

ANARQUÍA FlDUClARlA

“Por lo que respecta a la prohibicióna las provincias de emitir billetes y se-
llar moneda sin autorización del Congreso federal debe consignarse en homenaje
a la verdad que ante las urgencias porque han atravesado algunas provmcras, lan-
mron las llamadas ‘letras de tesorería‘ , medio p0co disimulado en realidad de ym-
lar la mencionada prohibición[...]. Si la emisión de letras y bonos de te'sorenase

generalizara, se llegaría a una verdadera anarquíafiduciaria y a la ruina de las

mismas provincias que se pretendiera apuntalar en forma tan espuria.

De Vedia y Mitre. Mariano. El régimen tributario de la Argentina, Editorial

de la Universidad. Buenos Aires. 1926, p. ¡62.
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