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FFICACIA Y AUTORIDAD DEL PRECEDENTE
CONSTITUCTONAL EN AMERICA LATINA: LAS
FEQCIONES DRI DERERCHO COMPARADO

pot ALEFANDRO M. OARRO'

Yo we @uarte que ke Congtitucién son clcctvamento ge-
menfonde, #v moeswtio que of acto somctido al control dol
Hfunul wonsiwedonal sen dircctamonto anulado on su son-
toncle a8 omvo de que [o consldore irregular. Esta sontencia
debe kener, 2 eueado se roficrn a normas gonorales —aste
o5 Proviveepic o ¢aso princlpal— fuorza anulatoria®,

Heny Retwos: La garantla Jurfsdicclonal de la Const
woidk, trad. Rokando Famayo y Salmorén, en Anuarlo
fwrddioo. vol. I, p. 503, Méxlco, U.N.AM., 1980.

“Podir quo on Amdrica Latina los fueces declaren leyes mn-
constitucionales oon efectos erga omnes os pecolpitarlos a
jugar un papel politico para el cual mo s¢ encucntran pre-
parados por falta de temperamento y cxpericncia”.

Keith Rosenn; La independencia del Poder Judicial en
Awmérica Lating, The University of Miami Inter-Ameri-
can Law Review, vol. 19, p. 33, Miami, 1987.

!

Lecture in Law, Columbia University, New York. Este trabajo,
en su versién original, fue presentado al Seminario de Derecho Cons-
tituclonal Comparado (México - Estados Unidos de Norteamérica) realis
zado en el Institulo do Investigaciones Juridicas de la Universidad Na-
cional Auténoma de México entre el 13 y 18 de junio do 1988.
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INTRODUCCION

Si bien en América Latina no se¢ ha cuestionado mayormente
la legitimidad y necesidad de contralor judicial de constituciona-
lidad de las normas dictadas por el poder ejecutivo y legislativo,
esta revisién judicial adquiere diferentes matices que la doctrina
constitucional comparada suele clasificar conforme a los tribu-
nales encargados de ejercer este control, la capacidad procesal
que debe revestir ]la parte que impugna la constitucionalidad de
la norma general o individual, el mecanismo procesal por el cual
se tramita la impugnacién y la fuerza vinculatoria de la declara-
cién de inconstitucionalidad. Estos cuatro aspectos estdn inti-
mamente vinculados con la eficacia que tiene el sistema de revi-
si6bn judicial y el poder politico que una sociedad determinada
considera prudente otorgar al organismo judicial dentro del siste-
ma tripartito de divisién de funciones de gobierno. En este tra-
bajo me ocuparé principalmente del dltimo de los elementos se-
fialados, esto es, de la fuerza vinculante de la doctrina constitu-
cional pronunciada por los tribunales encargados de ejercer en
Gltima instancia el control de constitucionalidad.

La tesis de este ensayo es, que asi como los ordenamientos
juridicos de América Latina acomodaron la concepcién ortodoxa
del principio de separacién de poderes a las necesidades del con-
trol judicial de constitucionalidad, también es necesario reempla-
zar la concepcién estricta de separacién de poderes por un siste-
ma de “pesos y contrapesos” que permita vehiculizar gradual-
mente la obligatoriedad de los precedentes en materia constitu-
cional. Este es un paso que estimo necesario para que el orga-
nismo judicial ejerza un mayor control sobre los actos de las
otras dos ramas de gobierno, cumpliendo de esta forma un papel
de mayor relevancia en la consolidacién de la democracia.

La primera parte de este trabajo comienza con un breve pa-
norama comparado de los sistemas de contro]l de constitucionali-
dad. Luego la eficacia general del precedente constitucional se
concentra en tres paises de América Latina —Argentina, Brasil y
México—, paises que han seguido de cerca el modelo norteame-
ricano de control judicial de constitucionalidad (judicial review).
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Este examen comparado destaca que la eficacia erga omnes de la
doctrina judicial constitucional se encuentra aceptada tanto en los
Estados Unidos de Norteamérica a consecuencia de la regla del
precedente (stare decisis) como en los pafses de tradicién juridica
ncoromanista a través de expresas disposiciones constitucionales.
Las lecciones del derecho constitucional comparado también
permiten destacar la importancia institucional de la continuidad de
la doctrina judicial constitucional en lo que se refierc a la imple-
mentacién de la garantia de igualdad, seguridad jurfdica y eco-
nomia procesal.

La segunda parte de este estudio enfoca el problema con-
ceptual en aceptar la eficacia general del precedente judicial en
materia constitucional, acentuando la importancia de reconocer
el poder politico del poder judicial y los riesgos que este cambio
de mentalidad conlleva en regimenes autoritarios. Mi prop6sito
final es el de destacar la conveniencia de otorgar fuerza vincu-
lante erga omnes a los pronunciamientos en materia constitucio-
nal, conveniencia senalada por el maestro Hans Kelsen en la fra-
se reproducida al comienzo de este trabajo. Este examen valo-
rativo, sin embargo, no puede realizarse sin tener en cuenta las
dificultades sefialadas por el Profesor Keith Rosenn, en cuanto
a la implantacién de este sistema en las fragiles democracias de
América Latina, donde el poder judicial ha cumplido tradicional-
mente un papel relativamente modesto frente a poderes casi om-
nimodos de] érgano ejecutivo.

I. LOS LIMITES DE LA COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL

A. Control Judicial de Constitucionalidad en América Latina.

A fin de aproximarnos al tema central de este trabajo, es
fundamental] esbozar una visién panordmica y sintética sobre los
limites del contralor judicial de constitucionalidad en el llamado
sistema “norteamericano” y “austriaco” . Conforme al modelo

2 Esta divisibn bé4sica se encuentra mayormente aceptada por la
doctrina especializada. Pueden consultarse los trabajos de los profeso-
res Mauro Cappelletti y Mauro Garcia-Pelayo en Europa y Héctor Fix-
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norteamericano de control de constitucionalidad, cuyos anteco-
dentes s¢ remontan a las précticas de las colonias inglesas en Amé-
rica’, y que fuera adoptado por la gran mayorfa de los pafses
latinoamericanos, los planteos de inconstitucionalidad pueden ha-
cerse ante todes los tribunales, sin importar su jerarquia, y el juez
de Ja causa resuclve en forma incidental y prejudicial * la cuestién
constitucional . La iltima palabra la tienen los tribunales su-
premos, cncargedos de resolver el planteo a través del llamado
recurso extraordinario de inconstitucionalidad o writ of error. Es-
(a decision tiene efectos interpartes, es decir que s6lo afecta a las

Zamudio en América Latina para una descripcién detallada de los diver-
s0s aspectos de cada sistema. Mauro Cappelletti & William Cohen, Com-
parative Constitutional Law, pp. 73-113 (1979); M. Cappelletti, Nécessité
et légitimité de la justice constitutionnelle, Revue internationale de droit
comparé, p. 39 (1980); Manuel Garcia-Pelayo, Derecho Constitucional
Comparado, (Alianza editorial, 1984); Héctor Fix-Zamudio, Los tribuna-
les constitucionales y los derechos humanos, pp. 135-146 (UNAM, 1980);
). Carpizo & H. Fix-Zamudio, La necesidad y legitimidad de la revisién
judicial en América Latina. Desarrollo reciente, p. 51; Boletin Mejicano de
Derecho Comparado, p. 31 y sigtes., (1980). Véase también, en general,
la obra de Louis Favoreu y J. A. Jolowicz, Le controle jurisdictionnel,
ed. Econémica, Paris, 1986.

3 M. Cappelletti, El control judicial de la constitucionalidad de las
leyes en el derecho comparado, pp. 27-33 (trad. espafiola por C. Gé-
mez Lara y H. Fix-Zamudio, México, 1966).

4 Mauro Cappelletti, califica al control de constitucionalidad nor-
tcamericano como “prejudicial” o “incidental”, en oposicién a “prin-
cipal”, tomando en consideracién que el problema de inconstituciona-
lidad constituye una de tantas otras cuestiones juridicas que se plan-
tean en la controversia. Mauro Capelletti, La pregiudizialitd constituzio-
nale nel processo civile, pp. 50-59, Milano, 1957.

5 El maestro mejicano Fix-Zamudio define al sistema norteame-
ricano de revisién judicial de constitucionalidad como “la facultad atri-
buida a todos los jueces para declarar en un proceso concreto la inapli-
cabilidad de las disposiciones legales secundarias que sean contrarias a la
Constitucién y con efectos sélo para las partes que han intervenido en
esa controversia”. Héctor Fix-Zamudio, La declaracion general de incons-
titucionalidad y el juicio de amparo, Boletin Mejicano de Derecho Com-
parado, vols. 10-11, Afio IV, pp. 53, 73 (1971).
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paries litigantes, ~desaplicando”™ la ley en una causa concreta y
en un procese coneretod y no determinando su derogacidn *,

Cabe observar que aquellos pafses latinoamericanos que han
segruido al modelo nortcamericano han debido adaptar dicho mo-
delo no sblo al tasfondo juridico continental romanista sino
lambién a sus peculiaridades politicas, sociales, ecconOmicas y cul-
turales. Dentro de las numerosas difercncias que cabe computar
cn cste transplante del judicial review al suclo latinoamericano,
destaco Ja forma de estado federal y la tradicién jurfdica del
Common Law como clementos importantes en el sistema implan.
tado desde *“Marbury vs. Madison” . Por un lado, el modelo nor-
teamericano de revision judicial fue diseiado principalmente pa-
ra conformar las funciones gubernamentales estatales con la cons-

* M, Fix-Zamudio, La justicia constitucional en Iberoamérica y la
declaracion general de inconstitucionalidad, p. 111, Revista de la Facul-
tad de Derecho de México, pp. 651-652 (seticmbre-diciembre 1978); En-
rique Vescovi, Funcién del Poder Judiclal en los sistemas constitucionales
de América Latina, en Funcién del Poder Judicial en los sistemas cons-
titucionales latinoamericanos, p. 187, 193, UNAM, Instituto de Inves-
tigaciones Jurfdicas, 1977, En América Latina, los sistcmas argentino y
brasileio son los que siguen més de cerca al modclo norteamericano.
Const., arts, 100-101 (Argen.) (1853); ley n? 48 (Argen.), art. 14 (1863);
QCédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién (Argen., arts. 256-258
(1967). Esteban Imaz & Ricardo R. Rey, El recurso extraordinario, pp.
13-16 (22 ed., 1962). Const. (Bras.), art. 119 (III) (1969); Luis Pinto Fe-
rreira, Curso de direito constitucional, pp. 378-379, 383-385 (2° ed.,
1974).

7 1 Cranch 137, 2 L. Ed. 60 (1803). En el momento en que John
Marshall, el presidente de la Corte Suprema de los Estados Unidos en
1803, hizo la primera declaracién de inconstitucionalidad por un tri-
bunal judicial, él no contaba con el beneficio de antecedentes de un texto
constitucional claro. Sin embargo, aunque el control judicial de cons-
titucionalidad no fue tema de amplio debate en la Convencién cons-
tituyente de Filadelfia, existian antecedentes histéricos sobre el tema.
Los redactores principales de la Constitucién norteamericana, Alexander
Hamilton, John Jay y James Madison, habian escrito una serie de ensa-
yos periodisticos con e] fin de promover la aprobacién de la Constitu-
cién federal por parte de los estados. Estos ensayos, publicados con el
titulo de “El Federalista”, elaboran y defienden el control de constitu-
cionalidad por parte del Poder Judicial.
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titucién federal®. Sin embargo, dicho modelo fue adoptado por
pafses latinoamericanos con regimenes centralizados de gobierno,
y en paises con una forma de estado federal muy atenuada en
comparacién con la norteamericana, como es el caso de Argentina,
Brasil y México. Por otro lado, la tradicién juridica del Common
Law otorgé fuerza vinculante erga omnes a las decisiones de la
Suprema Corte de los Estados Unidos a través de la regla del
precedente obligatorio (stare decisis), mientras que en los paises
de América Latina la tradicién juridico-cultural continental ro-
manista se opone a conceder categoria de fuente del derecho auté-
nomo a] precedente judicial.

Conforme al modelo de control de constitucionalidad cono-
cido como modelo “austriaco”, la revisién judicial se apoya en
un tribunal o corte constitucional especializado, cuya sentencia
tiene efectos erga omnes, es decir que la declaracién de inconstitu-
cionalidad tiene efectos generales y futuros. El modelo austriaco
ha sido recientemente adoptado por reformas constitucionales re-
cientes en América Latina, como en el caso de Guatemala, Perd
y Chile’.

8 Los derechos individuales fundamentales incorporados a las diver-
sas enmiendas no fueron de observancia obligatoria para los estados sino
después de la guerra civil y a través de una discutida interpretacién de
la enmienda catorce.

9 Para las caracteristicas del sistema austriaco puede consultarse
fundamentalmente Hans Kelsen, La garantie jurisdictionnelle de la Cons-
titution, Revue de droit public et de la science politique en France et 4
Pétranger, pp. 197-257 (1928) and Judicial Review of Legislation. A Com-
parative Study of the Austrian and American Constitutions, Journal of
Politics, pp. 183-100 (Gainsville, Florida, 1942). Este modelo fue intro-
ducido por primera vez en América Latina por el articulo 262 de la Cons-
titucién Politica de Guatemala del 15 de setiembre de 1965, sistema ac-
tualmente incorporado a la Constitucién de Guatemala que entré en vi-
gor el 14 de enero de 1986. Le sigui6 la creacién del Tribunal Cons-
titucional chileno establecido por la reforma constitucional del 21 de ene-
ro de 1970 a la Constitucién chilena de 1925, actualmente reglamen-
tado en los articulos 81 a 83 de la Constitucién de Chile que entré en
vigor en 1981, Véase también la Ley Orgédnica del Tribunal Constitucio-
nal (Chile), También sigue el modelo “austriaco” el Tribunal de Garan-
tias Constitucionales del Perd, reglamentado por los articulos 296-304
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Como ¢n algenos paises de América Latina las caracter(sti-
cas principales de Jos modelos norteamericano (difuto, inciden-
tal, especial y declarativo) y austriaco (concentrado, principal,
general y constitutivo) aparecen matizadas, cabrfa mencionar una
tercera categoria o bien un sistema “mixto” de revisidén judicial
de constitucionalidad, en el cual se confunden caracter(sticas del
modelo norteamericano y austrfaco. Este tercer sistema sigue al
modelo nortcamericano en cuanto otorga competencia o un tri-
bunal ordinario (asf sea ¢l de méxima jerarqufa) para pronun-
ciarse sobre la constitucionalidad de una norma, y sigue al siste-
ma austriaco en tanto que otorga efectos vinculatorios gencrales
al fallo de inconstitucionalidad. Asi ¢s como Colombia y Vene-
zuela han introducido la posibilidad de obtener una declaracién
general de inconstitucionalidad con efectos erga omnes a través
de la llamada “accién popular” ®.

de la Constitucién pcruana que entré en vigor en julio de 1980. Véase
también la Ley Orgénica del Tribunal de Garantfas Constitucionales, 19
de mayo de 1982. Para un cstudio de la influencia de la Constitucién
espafiola de 1978 en la adopcién del sistema de contralor constitucional
peruano, véase D. Garcia Belatnde, La influencia espafiola en la Cons-
titucidn peruana. A propdsito del Tribunal de Garantias Constitucionales,
16 Revista de Derecho Politico, pp. 201-207 (Madrid, invierno 1982-
1983). Un estudio mds generalizado sobre la influencia del sistema aus-
trfaco en América Latina puede verse en H. Fix-Zamudio, Dos leyes or-
~ gdnicas de Iribunales constitucionales latinoamericanos, Chile y Perd, 50
Boletin Mejicano de Derecho Comparado, pp. 943-95 (enero-abril, 1984).

0 Las caracteristicas principales de la llamada accidn popular de
inconstitucionalidad son la amplia capacidad procesal para reclamar la
inconstitucionaldiad de una norma, la facultad exclusiva de la Suprema
Corte de Justicia para entender del reclamo, y los efectos erga omnes de
la declaracién de inconstitucionalidad. Const. art. 214 (1886); ley n®
96 (1936); decreto n°® 432 (1969) (Colombia). Véase también Const. art.
215 (3) y (4) (1961); Ley Orgdnica de la Suprema Corte de Justicia
del 30 de junio de 1976 (Venez.). Sobre la accién de inconstitucionalidad
en Venezuela, véase José Guillermo Andueza, La jurisdiccién constitucio-
nal en el derecho venezolano, pp. 35 y sigtes., Caracas, 1955. Sobre la ac-
ci6én popular en Colombia puede consultarse con provecho el libro de
Luis C. S4chica, Constitucionalismo colombiano, pp. 91-110 (ed. Temis,
7¢ ed., 1983). También dentro del modelo: “mixto” habria que ubicar
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Lo miie wipn fcativo del sistema austriaco para el tema qug
e doserrolln 4 este trabajo o el efecto erga omnes de la decla.
smeidn de inconstitacionalidad una vez publicado el fallo. Esty
ciractevistics. vin embergo, también se conforma con la préctica
del modelo de control judicial de constitucionalidad que se sigue
& 1o Estados Unidos, donde una ley declarada inconstituciona)
por Ja Suprema Corte de ese pals, si bien no queda derogada for.
malmente, no veelve a ser aplicada por ninguna otra autoridad "

. o
Quicre decir entonces que en la propta cuna del modclo. norte.
americano” una de sus mentadas caracterfsticas cn rcalidad no

existe, va que Ja tradicional autoridad moral y politica de la Corte

Suprema de los Estados Unidos y la regla dcl precedente en la
tradicion juridica anglosajona desembocan en un sistema en ¢]
cual los pronunciamicntos de inconstitucionalidad tienen carécter

s T i ST R

aquellos ordenamicntos juridicos donde a pesar de no haberse adoptadg
una accion popular los fallos ¥e inconstitucionalidad son obligato-
Hos erga omnes, Este es el caso de las decisiones adoptadas por la Corte
Plena de Costa Rica a través del recurso de inconstitucionalidad de las
leyes, Codigo de Procedimientos Civiles del 25 de cnero- de. 1933, reforma-
do ¢l 23 de diciembre de 1937, Igualmente, el Supremo Tribunal Federa|
de Brasil, al intervenir en instancia tnica para resolver la accién de
representageo promovida por el Procurador General de la Nacién, puede
pronunciarse en forma general y con efectos vinculantes erga omnes so-
bre la constitucionalidad de una ley federal o estatal, o de un acto nor-
mativo. Constitucién del Brasil de 1967, articulo 119, conforme a la en.
mienda constitucional n® 7 de 1977.

Il Es importante destacar que esto es lo que ocurre “en la préctica”,
ya que tedricamente continda en vigencia hasta ser formalmente deroga.
da. Esta discrepancia entre la teorfa y la practica ha dado origen a un
planteo conceptual promovido por el Ministro de Justicia (Attorney
General) de los Estados Unidos Edwin Meese, en una conferencia sobre
“E] Derecho de la Constitucién” pronunciada en la Facultad de Derecho
de la Universidad de Tulane (Nueva Orleans) el 21 de octubre de 1986,
Véase Stuart Taylor, Jr., Meese and the Storm Over the Court, The New
York Times, 27 de octobre de 1986, p. A-3. Para una critica académica
sobre las expresiones del Ministro de Justicia, véase K. Greenwalt, Cons-
titutiona| Decisions and the Supreme Law, University of Colorado Law
Review, vol, 58, pp. 145-176 (1987) y el simposio publicado en Tulane
Law Review, vol. 61, pp, 979-1095 (1987).
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general y obligatorio para los particulares y las autoridades pé-
blicas del pafs.

En los tres paises latinoamericanos de estructura federal (Ar-
gentina, Brasil y México) que han seguido al modelo nortcameri-
cano se¢ han adoptado mecanismos juridicos destinados a dotar a
la declaracién de inconstitucionalidad de cierto grado de autori-
dad y obligatoriedad. Sin embargo, en ninguno de estos paises
una ley declarada inconstitucional por la Corte pasa a ser letra
muerta como ocurre en los Estados Unidos. La expedicién de su
partida de defuncién queda sujeta a la reiteracién de una serie
de precedentes de similar orientacién, o a una decisién formal de
la Corte que hace el pronunciamiento, o a la mayor o menor vo-
luntad de los tribunales inferiores. El propdsito que me anima al
emprender la siguiente excursién comparativa por los sistemas de
control judicial de constitucionalidad en estos tres paises, es la de
destacar las dificultades y contradicciones de estos ‘‘compromi-
sos”’, destinados a dotar de cierta obligatariedad a los precedentes,

sin destruir el principio genera] de que carecen de fuerza vincu-
latoria general.

B. Fuerza Vinculante del Precedente Constitucional.
1. El sistema argentino.

La fuerza derogatoria de la declaracién de inconstituciona-
lidad ha sido consagrada en el derecho publico provincial argen-
tino, pero la obligatoriedad del precedente en materia constitu-
cional no ha sido establecida ni por la Constitucién Argentina vi-
gente de 1853 ni por norma secundaria alguna, y la doctrina ela-
borada por la Corte Suprema acerca de la fuerza vinculante de
los precedentes de la Corte continda vacilante 2.

12 Cabe destacar que la reforma a la Constitucién Argentina de 1853
que se sancioné en 1949 estableci6 la fuerza vinculante de la doctrina de la
Corte Suprema de la Nacién en la interpretacién de la ley suprema a
incluso de los cdédigos y leyes nacionales por via del recurso de casa-
cién. Esta reforma fue dejada sin efecto en 1957. El articulo 45 de la
Constitucién de 1949 decia asi: “La Corte Suprema de Justicia conocerd,
como tribunal de casacién, en la interpretacién e inteligencia de los c6di-
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Algunas constituciones provinciales han consagrado la de-
claracién general de inconstitucionalidad con efectos erga omnes.
Tal cs ¢l caso de las constituciones provinciales de Rio Negro ®,
Ch"bf" “yel Chaco ™, 15 primera otorga la facultad al tribunal
superior provincial de “suspender” la vigencia de una norma que
ha sido declarada inconstitucional en tres oportunidades, la se-
gunda establece la derogacién automética de la norma que ha
sido declarada inconstitucional en dos pronunciamientos conse-
cutivos y la tercera llega a sostener la caducidad de toda norma
declarada inconstitucional por 6rgano judicial supremo a nive]
provincial. Entiendo que dada la supremacia del ordenamiento
federal sobre el provincial, los tribunales superiores de provin-
cia carecen de competencia constitucional para anular una ley,
decreto u ordenanza federal, aunque esta limitacién no aparece

gos a que se refiere el inciso 11 del articulo 68 (art. 67 de la Constity-
cién de 1852). La interpretacién que la Corte Suprema de Justicia haga
de los articulos de la Constitucién por recurso extraordinario, y de
los Cédigos y leyes por recurso de casacion, serd aplicada obligatoria.
unales nacionales y provinciales. Una ley re-

mente por los jueces y trib
y de casa-

glamentar4 el procedimiento para los recursos extraordinarios

cién y para obtener la revisién de la jurisprudencia”.
B E] articulo 138 de la Constitucién de la Provincia de Rio Negro

dice asf: “Al tercer pronunciamiento de inconstitucionalidad del Tribuna]
Supremo de la provincia, éste puede declarar suspendida la vigencia de
la norma inconstitucional y su declaracion se hace obligatoria desde sy
publicacién”,

¥ El articulo 180 de la Constitucién de la Provincia de Chubut in-
dica que “luego de dos declaraciones consecutivas de inconstitucionalidad,
cesa autométicamente la vigencia de la norma afectada desde el dia siguien-
te de Ia publicacién oficial de la sentencia”. Con matices similares en cuan-
to a la derogabilidad de la norma declarada inconstitucional se pronun-
cian las constituciones de las provincias de Santiago del Estero (art. 128)
y Chaco (art. 9). Véase en general, Ernesto J. Miqueo Ferrero, Constitu-
ciones provinciales (Buenos Aires, 1964).

5 E] articulo 180 de la Constitucién de la Provincia de E1 Chaco ex-
presa que una declaracién de inconstitucionalidad, emanada del Superior
Tribunal de Justicia, puede producir la caducidad de “toda ley, decreto,
ordenanza o disposicién contraria a la ley Suprema de la Nacién o a esta
Constitucién”.
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claramente establecida en los ordenamientos provinciales a los
que acabo de referirme .

El articulo 100 de la Constitucién Argentina atribuye a la
Corte Suprema de Justicia y a los tribunales federales inferiares
“e] conocimiento y decisién de todas las causas que versen sobre
puntos regidos por la Constitucién Nacional y las leyes de la Na-
cién...” La opinién de la Corte Suprema constituye la Gltima y
definitiva instancia cn la resolucién de csas cuestiones. Sin em-
bargo, s¢ ha dicho reiteradamente que las resoluciones de la Cor-
tc Suprema en materia constitucional cn virtud del recurso ex-
traordinario de inconstitucionalidad legislado por la ley n® 48 de
1863 afecta sélo ¢l caso en que s¢ ha producido 7. Por un prin-
cipio de cconomia procesal, la jurisprudencia de la Corte argen-
tina ha establecido que, como Tegla general, los jueces deben con-
formar sus resoluciones a las decisiones que en casos andlogos dic-
te la Certe Suprema dc Justicia de la Nacién ®. La misma Corte

16 Con rclacién al artfculo 138 de la Constitucién de Rio Negro, aco-
ta Bidart Campos quc “al declararse reitecradamente —tres ocasiones— la
inconstitucionalidad de una ley, decreto, ordenanza, ctc., cualquiera sea
la jurisdiccién de donde emanaren, podria ocurrir que una ley del Con-
greso o del Poder Ejecutivo nacionales, corran el peligro de perder su
vigencia por una resolucién del 6rgano judicial provincial, al no aclarar
esta constitucién si la derogacién sélo tiene efectos en el territorio de la
provincia, o en cl pais todo”. G. Bidart Campos. La inconstitucionalidad
en el Derecho Publico Provincial, en Derecho Constitucional. pag. 44. Re-
sulta clara la inconstitucionalidad de toda norma provincial que tenga por
resultado privar de efectividad a una ley de la Nacién, ya que ello compor-
taria ubicar al poder judicial provincial por sobre el Congreso Na-
cional. Véase, José R. Dromi, El Poder Judicial, ob. cit. supra. pag. 77.

" David Lascano. Jurisdiccién y Competencia, pag. 387 (Buenos Ai-
res, 1947) ; Hugo Alsina, La Justicia Federal, pag. 191 (Buenos Aires, 1931).
Jueces argentinos han sostenido en forma reiterada que los fallos de la
Corte sc limitan exclusivamente al caso concreto, sin que tengan efecto
vinculante respecto de los jueces inferiores, porque ello no esta dispues-
to en norma alguna. pdg. 111; El Derecho, pag. 115: 1977-D, La Ley,
tomo 107, pag. 111 (voto del doctor Pico), fallo n° 74.818.

18 Entre numecrosos fallos exhortando a los tribunales inferiores
a conformar sus resoluciones a los pronunciamientos de la Corte, pueden
citarse 9 Fallos de la Suprema Corte de Justicia de la- Nacién (en adelan-
te “Fallos”) , pag. 53; 10 Fallos, p4g. 294; 218 Fallos, pag. 227; 224, Fallos,
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se ha referido al deber moral de los jueces inferiores de confor-
mar sus decisiones en casos andlogos a los fallos de aquel alto
tribunal ”. Sin embargo, también se ha dicho que los jueces po-
drén apartarse de la jurisprudencia de la Corte cuando la misma
violenta sus propias convicciones ® o cuando se controviertan sus
fundamentos *'. En suma, la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia en materia constitucional reviste, a lo sumo, un carac-
ter ejemplar Z, pero de ninguna manera obligatorio.

En caso de desconocerse la doctrina establecida por la €orte
en temas constitucionales, la parte agraviada pucde interponer
el recurso extraordinario de inconstitucionalidad. Cabe destacar
que si bien el recurso extraordinario otorga la oportunidad de re-
currir al més alto tribunal para que corrija una desviacién de los
tribunales inferiores en ]a interpretacién del derecho federal, no
es inusual que algunos tribunales argentinos desconozcan de ma-
nera frontal los fallos de la Corte Suprema, especialmente cuando
se trata de temas altamente controvertidos ?, mientras que otros

pég. 540. Bidart Campos observa que conforme a esta doctrina judicial
los pronunciamientos de la Corte en materia constitucional configuran
cuestion federal a los fines de interponer el recurso extraordinatio
de inconstitucionalidad, G. Bidart Campos, Problemas constitucionales y
procesales de la jurisprudencia divergente, pag. 1; Revista Argentina de
Derecho Procesal, pag. 13 (1968).

1925 Fallos 368; 147 Fallos 149; 180 Fallos 297; 189 Fallos, 205, 292;
25; La Ley, pdg. 370. Véase, sin embargo, lo que sostiene una reconocida
autoridad argentina en materia de derecho constitucional: “...El respeto
a Jos fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién importa no so-
lamente un deber moral sino también un deber institucional, porque el or-
den de las instituciones reposa sobre la interpretacién que hace la Corte
de la Constitucién”. Néstor P. Sagiiés, pdg. 1; Recurso Extraordinario, pag.
163, ed. Depalma, Bucnos Aires., 1984.

2 131, Fallos, 106.

A La Ley, tomo 54, pag. 307.

2 Véase, José R. Dromi. El Poder Judicial, pag. 76 (ediciones Ciu-
dad Argentina, Bucnos Aires, 1984).

B Para citar solamente dos casos de reciente resonancia ptiblica en
la Repiiblica Argentina, me remito al fallo de Ja Corte Suprema de ese
pais del 29 de agosto de 1986, declarando la inconstitucionalidad del art.
6 de la ley™n®° 20.771. Bazterrica, Gustavo M., (1986-D) Revista La Ley,
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jucces consideran inconcebible apartarse de la doctrina de la

Cortc por la inscguridad juridica que tal postura desencade-
narfa ™.

PP. 547-586. Al reprimir la tenencia de estupefacicntes para uso personal,
tres de Jos cinco miembros de la Corte sostuvicron que dicha disposicion
cs inconstitucional por vulncrar el principio de reserva consagrado por el
artfculo 19 de la Constitucién de 1853. Véase sin cmbargo, ¢l voto en
disidencia dcl doctor Valdéz Wybert en la causa M., A.. Céimara Federal
de La Plata. Sala 11. 9 dc octubre de 1986, (1987-B). La Ley. tomo 462,
pég. 464; Revista El Derecho (en adelante “E. D."), n® 6640, Fallo 39.824,
22 dc diciembre de 1987. Al mes siguiente, en otro fallo sumamente con-
trovertido, la Corte de la Nacién Argentina declaré inconstitucional
¢l articulo 64 dc la ley n® 2393 de Matrimonio Civil de 1888, que prohibfa
volver a casarsc a los cényuges “divorciados”. Contra la opinién del
Procurador General y sobre la fuerte disidencia de dos miembros de la Cor-
te. tres ministros declararon que dicha prohibicién conculca el sistema de
libertades consagrado en la Constitucién Nacional que gira alrededor
de su articulo 19 (derecho de privacidad o reserva), al alterar el derecho
a casarse consagrado cn ¢l articulo 20 y afectando los dercchos estatuidos en
los articulos 14 bis y 16 d¢ la Constitucién Argentina de 1853, Sejean,
Juan B. vs. Zacs de Sejean, Ana M., 27 de noviembre de 1986, El Derecho,
nimeros 6672y 6673, 6-9- de febrero de 1987. Véase sin embargo, cl fallo
de la Cémara Nacional Civil, Sala G, en la causa A.. P. E. y N. de B., A. B..
del 10 de febrero de 1987. rechazando el planteo de inconstitucionalidad
interpucsto por las partes. El Derccho, n? 6698, 16 de marzo de 1987; fallo
del Juzgado de Primera Instancia en lo Civil.n°4, T.C.de V.y V.. P. E.. El
Derecho, fallo n® 40.142, 10 de marzo de 1987.

2 Para una opinién contraria, en el sentido de que la doctrina de la
Corte debe ser acatada forzosamente, aun cuando violente las convicciones
del juzgador. véase fallo del Juzgado de Primera Instancia en lo Civil,
Juzgado n? 7, del 25 de marzo dc 1987, A. de B. y B., El Derecho, fallo n°
40.141. El Juez Omar J. Cancela cxpresd en esa oporlunidad:

“Parcceria cast insdlito que fuera obligatoria una resolu-
cién de la Excclentisima Cidmara (se refierc a un supuesto
fallo plenario sobre el tema), generalmente cn materias de de-
recho privado y. naturalmente, controvertidas, mientras no lo
es una sentencia de la Corte Suprema de Justicia, como in-
térprete final de la Constitucién. declarando la inconstitucio-
nalidad de una norma legal. La diversidad dc criterio llevaria
a una especie de desdoblamicnto de orden juridico: el articulo
64 de la ley 2393 (Ley de Matrimonio Civil) serd obligatoria
norma legal vigente y constitucional para algunas personas,
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Esta diversidad de criterios no resulta sorprendente ya-que,
como s¢ apunté anteriormente, la misma Corte autoriza a apartarse
de sus precedentes con tal de que los jueces inferiores justifiquen
con argumentos razonables por qué deciden apartarse de la deci.
sién decl més alto tribunal . Tampoco resulta claro en los pro-
nunciamientos de la Corte qué entidad deben revestir las razones
argumentales del fallo discrcpantes del inferior para merecer un
apartamiento de la doctrina establecida por la Corte, ni tampoco
existe precisién sobre si el apartamiento es justificado en caso
de que la jurisprudencia no sea “consolidada’ o qué debe enten-

derse por tal %,

mientras otros quc hubieran podido acceder a una lercera ins-
tancia, por via rccursiva, actuarian como si la disposicién
no existicra. En definitiva, y en tanto no se modifique la com-
posicién de la Corte Suprema de Justicia o el criterio expresado
en cl caso Sejean, antes citado, considero incxorable la apli-
cacién de su doctrina. dejando a salvo mi opinién en con-
trario. ...”.

B Cerdmica San Lorenzo S. A., 4 de julio de 1985, Revista de Juris.
prudencia Argentina (cn adelante “J. A.”), n? 5444, 12 dc cncro de 1986
(...“No obstante que la Corte Suprcma sélo decide en los procesos con-
cretos que le son sometidos, y su fallo no resulta obligatorio para cusos
andlogos, los jueces infcriores ticnen cl deber de conformar sus decisiones
a aquéllas. De esa doctrina... emana la consecucncia de que carecen
de fundamento las sentencias de los tribunales inferiores que se apartan
de los precedentes de la Corte sin aportar nuevos argumentos que justifi-
quen modificar la posicidn sentada por el Tribunal, en su caracter de in-
térprete supremo de la Constitucién Nacional y de las leyes dictadas en su
consecuencia”). Véase en igual sentido los precedentes publicados en 212
Fallos, 451, (1949-1), Juris. Arg., pag. 1; 212 Fallos, 160, (1949-1); Juris.
Arg.. pag. 638; (1983-I); Juris. Arg., pag. 40.

% FE] Profesor Bidart Campos pareciera favorecer el seguimiento
de las decisiones de la Corte en materia constitucional por parte de los
demds tribunales argentinos (provinciales y federales) indepcndientemen-
te de cudn consolidada esté esa jurisprudencia, pudiendo el jucz manifestar
su criterio en contrario pero debiendo someterse al precedente. G. Bidart
Campos, pag. 2, Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino,
péags. 341-348, especialmente pag. 345, § 13 (Buenos Aires, Ediar, 1986).
Empero, al comentar un fallo que se apartaba de la decisién de la Corte
declarando la inconstitucionalidad de la disposicién de la Ley de Matri-
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Esta postara vacilante de la Corte Suprema de Justicia sobre
Ia obligatoriedad de su doctrina en materia constitucional ha sido,
justificadamente, criticada . Es cierto que si la declaracién de in-
constitucionalidad se ha reiterado en varios casos, y ya no cabo

monio Civil que prohibfa a los cényuges divorciados volver a casarse, Bi-
dart Campos reconoce que la propia doctrina de ln Corte es vacilante en
cste nspecto:

“...(E)stamos lcjos de dar una anatema a los tribunales
que, con suficiente discurso racional, resuelven casos como éste
en sentido contrario a la Corte. Por ahora. la Corte sélo ha da-
do el indicio de que el apartamiento de su jurisprudencia no
debe llevarse a cabo sin que el juez explicite razonablemente
los fundamentos de su discrepancia. .. Todo esto nos permite
cstimar que en orden a la declarada inconstitucionalidad de la
indisolubilidad vincular no puede adn hablarse de jurispruden-
cia consolidada, por tratarse de una sentencia dictada hace
apenas medio afio, a la que pese a la reiteracién que Ja Corte
lc viene dando en causas postetiores, le falta una trayectoria
dc continuidad prolongada”.

Bidart Campos, comentario a fallo n? 40.141, en El Derecho, n? 6754,
9 de junio de 1987, pég. 3.

7 Véase fallo del doctor Omar J. Cancela in re, A. de B. y B., Juz-
gado n® 7 en lo civil, firme, 23 de marzo de 1987, El Derecho, n° 6754,
pég. 4:

“(S)e habla de un deber ‘moral’ de los jueces inferiores
para conformar sus decisiones a la doctrina establecida por
la Corte Suprema de Justicia o0, en otros casos, de un ‘deber
institucional’, porque el orden de las instituciones reposa en
el acatamiento de la interpretacién constitucional de nuestro
més alto tribunal... Claro que estas doctrinas, por cierto
vacilantes, no indican clara y concretamente cudles son las
situaciones en que los jueces inferiores pueden apartarse, por
razones debidamente fundadas, de la doctrina establecida por
la Corte. Entiendo que ellas llevan hasta un grado que podria
calificarse como una forma de ‘deshonestidad intelectual’,
puesto que prdcticamente autorizan a no seguir el preceden-
te, cuando su doctrina es contraria a la forma de pensar del
intérprete; para ello siempre van a existir razones fundadas y
por cierto valederas. En cambio, cuando coincida con el cri-
terio del tribunal inferior, bastard con mencionar el preceden-
te y exponer su efecto vinculante”.

25



duda de que la doctrina judicial ha sido “consolidada™, la normg
declarndn inconsnitucional se convierte en letra muerta. Pero lo
preocupenic ¢ la incertidumbre existente durante el perfodo
—que pusde ser profongado— durante el cual nadie sabe si dicha
norma ha caducade o continda en vigencia ™.

En materia de derecho comin, esto es, normas nacionales
aplicables en todo ¢l pais pero no de naturaleza federal, el Codigo
de Procedimicntos en lo Civil y Comercial para la Capital Fede-
ral y Territorios Nacionales ha establecido la fuerza obligatoria de
los Hamades “falles plenarios™ dictados por los tribunales (c4-
maras) de apclaciones ™. A pesar de que han pasado muchos

* Por cllo es que po pucde sostenerse, como lo hace Dromi, que la
declarncidn reiterada de inconstitucionalidad de una norma produce
“virtualmente la caducidad automftica” de la misma, ya que no puede
haber caducidad *automftica” cuando dicha caducidad se produciria so-
lamente luego de reiteradas declaraciones de inconstitucionalidad, sin que
exista pardmetro alguno para determinar la cantidad de reiteraciones ne-
cesarias para que la ley no obligue a nadie. Véase José R. Dromi, Ef
Poder Judicial, pig. 77 (ed. Ciudad Argentina, 1984), con cita de Alejandro
Ghigliani, Del ‘control’ jurisdiccional de constitucionalidad, pégs. 9293,
(ed. Depalma, Buenos Aires, 1952, y Miguel J. Rodriguez Villafafie, El
poder judicial; implicancia politica de la funcién jurisdiccional, pég. 9,
Revista del Colegio de Abogados de Cérdoba, pag. 23 (1980).

¥ Cdédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién (C. P. C.), ley n°
17.454, arts, 288-303. El art. 303 del C. P. C. dice asi:

“La interpretaci6n de la ley establecida en una sentencia ple-
naria serd obligatoria para la misma cdmara y para los jueces
de primera instancia respecto de los cuales sea aquélla tribu-
nal de alzada, sin perjuicio de que los jueces dejen a salvo
su opinién personal. S6lo podrd modificarse dicha doctrina
por medio de una nueva sentencia plenaria”.

El sistema de unificacién de la doctrina judicial en la Argentina co-
menz6 con la sancién de la ley n? 7055 del afio 1910, que establecia la
obligatoriedad del fallo plenario para la minoria de los jueces de la
Cémara o tribunal de apelacién que tomaba dicha decisién, sin que fuera
vinculante para los jueces de inferior jerarquia, cuyo apartamiento de esa
doctrina recibfa la Gnica sancién de la eventual revocacién del fallo.
Posteriormente, la ley n? 13,998 de 1950 y el decreto n® 1285 de 1958
introdujeron la novedad de que tales fallos plenarios, ademds de ser
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afios desdo la instauracién de Iz obligatoriednd de los fallos ple-
narios en lo Republica Argenting algunos atitores contintan cues-
tionando Ja constitucionalidad de este sistema de jurisprudencia
obligatorla que, reitero, no se aplica a los fallos de la Corte de Ia
Nacién en materia constitucional .

2. Sistema brasilerio.

La Constitucién de 1969 actualmente vigente en Brasil re-
conoce expresamente la viabilidad del recurso extraordinario en
aqucllos casos cn que sc controvierte el derecho federal o cuando
sc sostenga una interpretacién de una norma federal (incluyendo
por supuesto la Constitucién) que sea diferente a la mantenida
por otro tribunal federal o el propio Supremo Tribunal Federal *'.

obligatorios para la Cémara que lo pronuncia, lo son también para los
jucces de primera instancia que responden ante esa Cdmara como tribu-
nal dc alzada.

% Cabe sefialar que atin es materia de discusién en la Argentina si
la obligatoricdad de los fallos plenarios dispuesta por el Cédigo Proce-
sal se conforma al principio constitucional de separacién de poderes. Véa-
se, por cjemplo, voto del doctor Tozzini en la causa Costas. Héctor et al.,
Cémara Nacional Criminal y Correccional, en pleno, 15 de octubre de
1986, Juris, Arg., n° 5494, 17 de diciembre de 1986 (sosteniendo que
obligar a los jueces de primera instancia que responden ante la Cémara
que ha dictado el fallo plenario a acatar la doctrina establecida en dicho
fallo “viola la divisién de poderes del Estado, al delegar en el Poder
Judicial funciones que son privativas y, por tanto, indelegables, del le-
gislativo, al par que vulnera la libertad e independencia con que los jue-
ces deben emitir sus decisiones”). También se han manifestado por la
inconstitucionalidad de los fallos plenarios, Sebastidn Soler, p4g. 1, De-
recho Penal Argentino, pag. 136, (1953); Sartorio, La obligatoriedad de
Doctrina, pdgs. 799, et seq.; R. Niiiez, comentario bibliogréafico publicado
los fallos plenarios. Su inconstitucionalidad. pég. 96, La Ley, Seccién
en Boletin de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Univer-
sidad de Cdrdoba, Afio 1V, setiembre-octubre 1940, pags. 155-156.

31 Constitucién del Brasil de 1891, articulo 58 (a-b); Regimiento
Interno do Supremo Tribunal Federal, articulo 15 (2) (b), sancionado el
8 de agosto de 1891; ley n? 221 del 20 de noviembre de 1894, art. 10 (10);
Constitucién del Brasil de 1934, art, 76 (III) (b) y (c), art. 179 (intro-
duciendo el requisito de una mayorfa absoluta de ministros del Supremo
Tribunal para la declaracién de inconstitucionalidad); Constitucién del
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A partir de 1964, ¢l Supremo Tribunal Federal 2 comenzé a en-
capsular su doctrina judicial en las llamadas Simulas, propician-
do de esta forma una cierta uniformidad y estabilidad en lo que
se reficre a la interpretacién del derecho federal brasilero ™. El

Brasil‘d.c 1937, art. 101 (III) (b) y (c) y art. 96 (introduciendo una
disposici6n, posteriormente derogada, por la cual se facultaba al Presi-
dente de Ja Repiblica a someter al parlamento la reconsideracién de
una lcy declarada inconstitucional, quedando sin efecto la inconstitu-
cionalidad ¢n caso de que Ia validez de la norma fuera confirmada por una
mayorfa dec dos tercios de cada cémara del Congreso); Constitucién del
Brasil de 1946, art. 101 (III) (b) y (c); Constitucién del Brasil de 1969,
art. 119 (11I) (a-d); Cédigo de Processo Civil de 1973, Lei n° 5869 del
11 de cnero de 1973, art. 541, Véase en general Pontes de Miranda, pég.
4 Comentarios 2 Constitui¢io de 1967, péags. 79, 90 ( 1967) ; N. Russoma-
no de Mendonga Lima, Controle da Constitucionalidades das Leis no Bra-

sil, Revista de Direito Comparado Luso-Brasileiro, pég. 141 (1983).

2 Siguiendo ¢l modelo del writ of certiorari introducido en los Esta-
Tribunal Federal

dos Unidos en 1925, las reglas internas del Supremo

conficren cierto margen de discrecionalidad al alto tribunal brasilefio
para decidir si la cuestién federal o constitucional introducida en el re-
curso es lo suficicntemente importante como para merecer ]a atencién
del Supremo Tribunal Federal. Véase Bermudes, Arguicdo de Relevancia

da Questéio Federal, pig. 7 Enciclopedia Saraiva de Direito, pégs. 435, 437-
38 (1978). Una reforma constitucional introducida a la Constitucién Me-
jicana de 1917 también otorga amplias facultades discrecionales a la Su-

rema Corte de Méjico para aceptar la revisién de un fallo. Véase Uli-
ses Schmill Ordéiiez, La nuevas bases del sistema judicial mejicano, en
de Méjico, Mejico, 1987) . En la Republica Argentina e] Congreso Nacional
Reforma constitucional y legal 1982-1887, pp. 33-38 (Universidad Auténoma
tiene a cosnideracién desde hace tiempo un proyecto de ley introducido
por el Poder Ejecutivo en el cual se confieren amplias facultades a la
Corte Suprema para ejercer su competencia en revision. Véase. por ejemplo,
Alberto S. Bianchi, EI Writ of Certiorari, en nuestra Corte Suprema, El
Derecho, n° 6862, 12 de noviembre de 1987; Marcelo Bourguignon y Luis
Ramén Madozzo, Reformas al recurso extraordinario federal, Jurispruden-
cia Argentina, n? 5498, 14 de enero de 1987; G. Bidart Campos, El “Certio-
rari” y la “avocacién” en la Competencia de la Corte Suprema. El Derecho,
vol, 115, pp. 805-806 (1986).

% Brasil heredé de la tradicién juridica portuguesa la prictica del
tfi.bUﬂal supetior de expedir instrucciones de naturaleza obligatoria deno-
qunadas assentos. Estas instrucciones expedidas por el superior tribunal han
sido comparadas a los famosos arréts de réglement expedidos por los par-
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Supremo Tribunal Federal ha expedido mé4s de 600 Sumulas y
la préctica se ha extendido a otros tribunales, tales como el Su-
perior Tribunal del Trabajo *.

Teéricamente las decisiones judiciales en Brasil carecen de
efectos vinculantes erga omnes, y el alcance obligatorio de la si-
mula es un tema que todavia concita algin debate académico *.
Sin embargo, una vez que un tribunal brasilefio ha resuelto una
discrepancia jurisprudencial por medio de una Simula, es muy
probable que una interpretacién contraria sea desechada in limi-
ne. De ahi que €] Profesor Rosenn haya categorizado a la Siimula
como una especie de stare decisis de hecho *. Claro que la interpre-
tacién constitucional resumida en una siémula puede ser modifi-
cada en cualquier momento ¥, y es frecuente observar cambios

lements franceses, practica que como se sabe fue abolida por una ley fran-
cesa del 16-24 de agosto de 1790 que todavia se encuentra en vigor. Es
conocido que el articulo 5 del Cédigo Civil francés, prohibiendo la ex-
pedicién de normas de carédcter general por parte de los jueces, surgié como
reaccién al poder omnimodo y antipopular de los parlements. Esta antipa-
tia hacia el gobierno de los jueces tiene raigambre tipicamente francesa, pe-
ro ha sido transplantada a los ordenamientos juridicos latinoamericanos
donde ha echado raices sin causas culturales o histéricas que lo justifiquen.

% La doctrina judicial del Supetior Tribunal del Trabajo de Brasil ha
sido coleccionada en los llamados prejulgados, de aplicacién obligatoria
por los tribunales inferiores en materia laboral, Véase Sampaio, O Su-
premo Tribunal Federal e a Nova Fisionomia do Judiciario, pég. 273,
R. For., pags. 29, 35 (1981).

%5 Véase, en favor del establecimiento de una verdadera jurispru-
dencia vinculante erga omnes por medio de las stimulas la opinién de Li-
cio Bittencourt, O controle Jurisdiccional da Constitucionalidade das
Leis, pé4g. 144, 2 ed., ed. Forense, Rio de Janeiro, 1968; Castro Nu-
nes, Teoria e Prdtica do Poder Judicidrio, pag. 592, ed. Forense, Rio de
Janeiro, 1943. En contra, destacando que la simula no tiene otro alcan-
ce que aquél que afecta a las partes en el proceso, véase R. M. Macedo
Nery Ferrari, Efeitos de declaracio de inconstitucionalidade, pag. 110,
ed. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 1987.

% Véase K. Rossen, Civil Procedure in Brasil, piginas 487, 514
(1986). Véase también, Dalmo Dallari, O controle de Constitucionalida-
de pelo Supremo Tribunal Federal, en Legislagao do Trabalho, vol, 35,
pég. 434, Sao Paulo, junio 1971.

% Regimento Interno do Supremo Federal Tribunal, arts. 98 (1) y 99.
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dao critorto om lus tesis furisprudenclales del Supremo Ttibunal Fe
doral ™,

El artfcalo 8 de la constitucién brasilefia de 1946, introdujo
un mecanismo de control judicial de constitucionalidad por via
de accién promovida por el Procurador General de la Repibli-
ca. Esta accién, conocida comtinmente como agdo de representa-
¢fo do Procurador Geral da Repiiblica, posteriormente ampliada
por la enmienda constitucional N° 16 de 1965, es de competencia
exclusiva y originaria del Supremo Tribunal Federal y, de resul-
tar cxitosa, puede concluir con una declaracién general de incons-
titocionalidad con efectos erga omnes . M4s interesante atin para
el prop6sito del presente anélisis comparativo es el mecanismo
introducido por el constituyente de 1934, que permite al Supre-
mo Tribunal] Federal solicitar la “suspensién” total o parcial de
una ley o decreto cuya inconstitucionalidad ha sido declarada pot
sentencia firme de dicho alto tribunal ®, La introduccién de este
norma constitucional respondié a la necesidad de atemperar el
cfecto inter partes de los pronunciamientos de] Supremo Tribunal
Federal, intentdndose coordinar la autoridad de las ramas judicial

% La postura vacilante del Supremo Tribunal Federal ha sido ex-
puesta por el Ministro Aliomar Baleeiro de esta forma: “Néo podemos
negar que, na histéria do Supremo Tribunal, a respeito de indmerais teses,
a sua jurisprudéncia tem vacilado, e encontramos, as vezes, num espaco
pequeno de tempo, decisbes declarando que tal lei é inconstitucional, e
outras, que € constitucional. “Engenharia Souza e Barker Ltda. et al. v.
Senado Federal, R. M. S. 16,512, pag. 38 Revistra Ttimestral de Jurispruden-
cia, pag. 5 (1966).

¥ Alfredo Buzaid, Da A¢do Direta de Declaragdo de Inconstituciona-
lidade no Direito Brasileiro, pags. 100 y sigtes., Sdo Paulo, ed. Saraiva,
1958.

“  Constitucién de Brasil de 1934, art, 91 (IV) (“Compete ao Sena-
do Federal: Suspender a execugao, no todo ou em parte, de qualquer lei
ou ato, deliberagéo ou regulamento, quando hajam sido declaradas incons-
tilucionais pelo Poder Judicidrio”); Constitucién del Brasil de 1946, art.
64 (otorgando competencia al Senado Federal para suspender la ejecu-
cién “no todo ou em parte, de lei ou decreto declarados inconstitucionais
por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal”). En igual sentido,
véase la Constitucién del Brasil de 1967, art. 45 (IV); Constitucién del
Brasil de 1969, art. 42 (VII).
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y legislativa para cvitar reiterados plantecos de Inconstituciona
Hdad .

La lecccién més importante que nos deja este examen compa-
rado de la experiencla brasilefia es la resistencia del Senado Fe-
deral a someterse a las decisiones del Supremo Tribunal Federal,
No han sido muchos los casos en que el Senado ha procedido a
dcrogar formalmente una norma federal conforme a esa disposi-
cién conslitucional. Tampoco ha dejado de ser controvertida la
obligacién del Senado de proceder a derogar una norma estatal
dcclarada inconstitucional por el Supremo Tribunal Federal ®
Ademss, la doctrina constitucional brasilera se encuentra suma-
mente dividida acerca de la autoridad que tiene el Senado pard
revisar lo decidido por el Supremo Tribunal antes de decidir sus-
pender la norma declarada inconstitucional. Mientras que algunos
autores sostienen que el Senado debe limitarse a verificar si se
ha cumplido con los requisitos formales que habilitan la decla-
racién de inconstitucionalidad ®, otros sostienen que e] Senado
tiene facultades para decidir por si mismo y con amplia discre-
cién si los efectos de la norma declarada inconstitucional deben
ser suspendidos con efectos erga omnes ®. Una tercera posicién
mantiene que el Senado debe limitarse a obedecer el mandato del
tribunal supremo, sin que le quepa ejercer margen de apreciacién

4 Véase R. M. Macedo Nery Ferrari, Efeitos da declaracdo de in-
constitucionalidade, pags. 110-111, ed. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo,
1987.

42 Véase Engenharia Souza e Barker Ltda., et al. v. Senado Federal,
Revista Trimestral de Jurisprudencia, vol. 38, pdg. 5 (1966). traducido al
inglés en el libro de Kenneth Karst & Keith Rosenn, Law and Development
in Latin America, pags. 119-224, ed. University of California Press, Berke-
ley, 1975.

4 Alfredo Buzaid, Da Ac¢do Direta de Declaracdo de Inconstituciona-
lidade no Direito Brasileiro, pag. 89, ed. Saraiva, Sao Paulo, 1958 (“Con-
correndo todos os requisitos legais, ndo pode o Senado recusar a suspensio,
ainda que sob a alegagdo de que a lei deva ser mantida por necessaria ao
bemestar do povo, ou & defesa do interesse nacional).

#  Véase la opinién de Aliomar Baleeiro y Vitor Nunes Leal expues-
ta por R. M. Macedo Nery Ferrari, ob. cit., supra, nota 128, pag. 112 (o
Senado nfo é um autdmato na aplicacdo do articulo 46 da Constitu-
¢do0”).
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alguna ®, Estas discrepancias sefialan el cardcter controvertidy
tebrico y préctico, de la efectividad erga omnes de la doctring
judicial constitucional en paises de tradicién juridica neo-roma,
nista donde el organismo judicial no ha actuado con la mismg
autoridad que las otras dos ramas de gobierno .

3. Sistema mejicano.

Mientras que en Argentina y Brasil la relativa obligatoriedaq
de los precedentes en materia constitucional carece de apoyo nor-
mativo expreso, la legislacién mejicana confiere fuerza obligato.
ria general a los pronunciamientos emanados de Cciertos tri
bunales federales, siempre y cuando hayan sido pronunciados por
via de amparo y sean e| resultado de cinco ejecutorias no inte-
rrumpidas, dictadas por un minimo de ministros, y con relacién a
la interpretacién de la Constitucién, leyes federales y tratados ce-
lebrados con potencias extranjeras. Asi como el juicio de am-
paro en México tiene particularidades que lo diferencian de la
acci6n o recurso de amparo en otros paises de la region, también
el significado del término “jurisprudencia” adquiere caracteristi-
cas propias dentro del sistema constitucional mejicano. '

La experiencia mejicana con el juicio de amparo ofrece una
formidable perspectiva para el andlisis comparado de la tematica
en estudio, por ello es que conviene examinar las razones que ins-
piraron a los grandes juristas mejicanos al establecer los efectos
relativos y limitados de los pronunciamientos judiciales en materia
de amparo. Estos efectos fueron magistralmente resumidos por
Mariano Otero en el articulo 25 de la llamada “Acta de Refor-

5 Lcio Bittencourt, O Controle Jurisdiccional da Constitucionali-
dade das Leis, pag. 145, ed. Forense, 2* ed., Rio de Janeiro, 1968 (“dizer
que o Senado suspende a execugao da lei inconstitucional €, positivamente,
impropriedade técnica”).

% Otro de los temas controvertidos se refieren a los efectos retro-
activos de la declaracién de inconstitucionalidad. Sobre el tema puede con-
sultarse José Alfonso da Silva, Curso di Direito Constitucional Positivo,
pégs. 19-20, ed. Revista do Tribunais, Sio Paulo, 1984, Véase en general
A. L. Lyra Tavares, Aspects de Pacclimataion du “judicial review” au
droit brésilien, Revue International de Droit Comparé, pag. 1135 ( 1986).
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mas” de la Constjtacién Fedoval del 21 de mayo de 1847 V. Eata
coneepelbn oldsica fue transferida al artfoulo 102 de la Congtttu-
ctén do 1857 ¥, con ¢} wpoyo de los Jurisconsultos Ignacio L. Ve
llarta y José Maria Lozano, quienes tambidn eran de la opinién
de que en las seritencing de los juicios de amparo no deber(a hacerse
ninguna declaracién general respecto de la ley o del acto reclame-
do®. No obsianile lag importantes reformas que se han realizado
en el sistema mejicano de contralor de constitucionalidad, que lo
colocan a la vanguardia de los sistemas latinoamericenos en lo
que ge rcfiere a su variedad y sofisticacién, la férmula ““Otero-Va-
llarta-Lozano' continda rigiendo los efectos limitados y patticula-
res de la sentencia de amparo. Asf{ es como el primer pérrafo
del articulo 107 (11) de la Constitucién Mejicana vigente de 1917

9 La llamada “Férmula Otero” fue incorporada al articulo 25 del
Acta de Reformas dc 1847, que expresaba:

“Los Tribunales de la Federacién ampararén a cualquier ha-
bitantc de la Republica en ejercicio y conservacién de los de-
rechos quc le conceden esta Constitucién y las leyes consti-
tucionales, contra todo ataque de los poderes Legislativo y
Ejecutivo, ya de la Federaci6n, ya de los Estados, limit4dndose
dichos tribunales a impartir su proteccién en el caso particular
sobre quc verse el proceso, sin hacer ninguna declaracién res-
pecto de la Ley o del acto que la motivare”.

El ilustre jurista mejicano fundament6 los efectos relativos de la
sentencia de amparo en los antecedentes norteamericanos, sosteniendo que
los tribunales de los Estados Unidos no derogaban las disposiciones
cuya inconstitucionalidad declaraban, sino que se limitaban a hacer
impotente a la norma juridica impugnada en cada caso particular en que
ella debia regir. Véase Felipe Tena Ramirez, Leyes fundamentales de
México 1808-1964, pégs. 464-465, 22 ed., México, 1964.

@ El artfculo 102 de la Constitucién mejicana de 1857, sustituyd
Ginicamente la palabra “caso particular” de que hablaba la citada “Fér-
mula Otero” en el Acta de Reformas de 1847, por “individuos particula-
res”. Esta modificacién ocasioné apasionados debates cuando se argu-
ment6 que las personas juridicas se encontraban excluidas del 4mbito de
proteccién del amparo.

49 Véase José G. Vallarta Plata, El Poder Judicial y el sistema de de-
claracidn de inconstitucionalidad en América Latina, en Funcion del Poder
Judicial en los sistemas constitucionales latinoamericanos, pag. 171, 177
(UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1977).



os(ablece ol principto de la relatividad dc la cosa juzgada cn me-
terla de amparo

“La sentencia (en el julclo de amparo) seré sicmpre tal,
quc sblo se¢ ocupe dec individuos particulares, limitdndosc a
ampararlos y protegerlos en el caso especlal sobre el que
verse la queja, sin hacer una declaracién general respecto de
la ley o acto que la motivare...”.

Este principio es reiterado en el primer péarrafo del articulo
76 de la Ley de Amparo, que dice asf:

“Las sentencias que se pronuncien en los juicios de amparo
s6lo se ocuparédn de los individuos particulares o de las per-
sonas morales, privadas u oficiales que lo hubiesen solici-
tado, limitdndose a ampararlos y protegerlos, si procediere,
en el caso especial sobre el que verse la demanda, sin hacer una
declaracién general respecto de la ley o acto que la motivare”.

Tal es la importancia que se le ha conferido a limitar la efi-
cacia de ]a sentencia de amparo a las partes en litigio que esta li-
mitacién ha sido considerada como una condicién de la supervi-
vencia politica del amparo en México®. Comentando sobre la
sabiduria politica de la llamada “férmula Otero”, destinada a evi-
tar enfrentamientos con el poder ejecutivo mejicano, uno de los
diputados de la asamblea constituyente de 1857 expresd:

“No habré en adelante, y siempre que se trate de leyes o
actos inconstitucionales, aquellas iniciativas ruidosas, aque-

50 Fernando Vega, La nueva ley de amparo de garantias individua-
les drgdnica de los articulos 101 y 102 de la Constitucién, péags. 7-8, ed.
J. Guzmén, Méjico, 1883 (“Por notoria que sea la inconstitucionalidad
de una ley, por incontestable las violaciones que engendre, el Poder
de la Unién no llega hasta el peligroso extremo de tocar el precepto
legislativo y decidir autoritariamente acerca de su legitimidad... Institu-
cién digna de aplauso la que impide una ley insostenible, sin atentar
contra la soberania del poder que la promulgé™). (El subrayado es mio).
Véase también Ignacio Burgoa, El Juicio de Amparo, péags, 275-280, 172
ed., México, 1981; Mariano Azuela, Introduccién al estudio del amparo,
pags. 95-99; Departamento de Bibliotecas de la Universidad de Nuevc
Le6n, Monterrey, 1968.
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log discorsos vehementes habrd sl un ’u(du pacilico, tran-
quio, un procedimiento con formas legales que e ocupe de
pormenores y que, dando audiencia a los {nteresados, prepare
una tentencia que, si bien deje sin efecto en nquel caso Ia ley.
no ultraje ni deprima al poder soberano”™ ",

A pesar de esta declaracidn de principios, el sistema meji-
cano s¢ csfucrza por otorgar cierta fuerza normativa general al
precedente. La Ley de Amparo v el primer pédrrafo del articulo
107 (XI1I1) de la Constitucién conferian a los tribunales federales
mejicanos ¢l poder de dictar fallos cuya doctrina fuera obligatoria
para casos posteriores ©. Después de las enmicndis constitucio-
nales introducidas al articulo 107 en 1950, la misma fraccién XI1I
del articulo 107 otorga valor obligatorio a la jurisprudencia es-
tablecida en juicios de amparo por los Tribunales Colegiados de
Circuito, las Salas y ¢l Pleno de la Suprema Corte de Justicia ®.

st (El subrayado ¢s mio). Transcripto por Fernando Vega, La
nueva ley de amparo de garantias individuales orgdnica de los articulos
701 y 102 de la Constitucién, pdg. 9, ed. J. Guzmén, Méjico, 1883.

32 Antes de su rcforma en 1968, el primer pérrafo del articulo 107
(X11T) de la Constitucién Mcjicana disponia: “La ley determinard los
términos y los casos cn quc sea obligatoria la jurisprudencia de los
Tribunales del Poder Judicial de la Federacién, asi como los requisitos
para su modificacién. . .".

53 El artfculo 107 (XIII) de la Constitucién Mejicana dice asi:

“Cuando los Tribunales Colegiados de Circuito sustenten
tesis contradictorias en los juicios de amparo de su compe-
tencia, los ministros de la Suprema Corte de Justicia, el Pro-
curador General de la Repdblica, los mencionados tribunales
o las partes que intervinieron en los juicios en que dichas te-
sis fueron sustentadas, podrdn denunciar la contradiccién
ante la Sala que corresponda, a fin de que decida cudl tesis
debe prevalecer.

Cuando las Salas de la Suprema Corte de Justicia sustenten
tesis contradictorias en los juicios de amparo materia de
su competencia, cualquiera de esas Salas, el Procurador
General de la Reptblica o las partes que intervinieron en los
juicios en que tales tesis hubieran sido sustentadas, podran
enunciar la contradiccién ante la Suprema Corte de Justicia,
que funcionando en Pleno decidird cual tesis debe prevale-
cer.

Wi
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Fas Joy de amipano es Ta que establece qué tribunales pueden esta-
Meeer doctrinn jJudicinl obligatoria ¥, sobre qué materias puede
estiblecerss dicha Jurisprudencia ¥ los requisitos para que una te-
pie oonytituya jurisprudencia ®, para interrumpirla ¥ y modificar-

Lh resolucibn que pronuncien las Salas o el Pleno de la Su-
prema Corte en los casos a que se refieren los dos pérrafos
antoriotes, s6lo tendrd el efecto de fijar la jurisprudencia
v no afoctaré las situaciones derivadas de las sentencias dicta-
das eh los fuicios en que hubiese ocurrido la contradic-
clén”.

La Ley Orgénica del Poder Judicial de la Federacién establece en su
artfculo 95 que fuera del juicio de amparo las decisiones del Pleno
y las Salas de la Suprema Corte y de los Tribunales Colegiados de
Clreuito Henen la fuerza de cosa juzgada que les confiere los articulos
195-197 de la Ley de Amparo, lo que conduce a concluir que en Méjico
el precedente jurisprudencial que cumple con los requisitos de dichas dis-
posiciones constituye una verdadera fuente de Detrecho, tanto en materia
de derecho pdblico como de derecho privado. Asf lo sostuyo Salinas
Martinez, en conferencia dictada en la Universidad de Nuevo Leé6n el 19
do abril de 1975, La Suprema Corte y la jurisprudencia obligatoria, citada
por R. David, cn 1L.3. International Encyclopedia of Comparative Law.
Sources of Law, pég. 118, nota 268 (1984).

% Los tnicos fribunales que pueden establecer jurisprudencia son
los tribunales de la Federacién y dentro de ellos la Suprema Corte de Jus-
ticls, ya sea funcionando en Pleno o en Salas, y los Tribunales Colegiados
de Circuito, Ley de Amparo, articulos 192-193 bis,

55 S6lo pueden ser materia de jurisprudencia las interpretaciones
de la Constitucién, de las leyes federales y de los tratados celebrados
con las potencias extranjeras.

6 La reglamentacidn de la jurisprudencia estd formulada en el Ca-
pitulo Unico, Tftulo Cuarto, articulos 192-197 de la Ley de Amparo, re-
formado y adicionado sustancialmente por decreto publicado en el Diario
Ofical de la Federacién el 30 de abril de 1968. Para que haya jurispru-
dencia en las ejecutorias pronunciadas por el Pleno, las Salas de la Supre-
ma Corte y los Tribunales Colegiados de Circuito son necesarias cinco eje-
cutorias en determinado sentido, no interrumpidas por otra en contrario.
Cada cjecutoria debe ser aprobada, por lo menos, por catorce ministros
si es pronunciada por el Pleno, por cuatro ministros si es pronunciada
por una de las Salas, y por uhanimidad de votos de los magistrados de
los Tribunales Colegiados de Circuito (arts. 192-193 bis, Ley de Am-
paro).

57 La jurisprudencia establecida puede siempre interrumpirse. Se in-

3
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la ™ wunificatia ®, publicarta® y, lo que es mds Imporlante para
tos cfectos do este anélisig, su fuerza obligatotia. Lo que la ley
de ampero no espeoifica es quién determina la similitud o iden-
tidad de tesls entre lag cinco efecutorias que conforman la juris-
prudencia del tribunal. Bn la préctica, csta delicadlsima tarea
qucda a cargo de los abogados del Semanario Judicial de la Fede-
racién, cuya labor, como no podfa ser dec otra [orma, siempre se
encuentra sujeta a las crilicas de aquellos que discrepan acerca

terrumpe cuando se pronuncia una ejecutoria en sentido contrario; por ca-
torco ministros si sc trata del Pleno, por cuatro ministros si se trata de
alguna de las Salas, y por unanimidad de votos tratdndose de la de un
Tribunal Colegiado de Circuito. La ley requiere que la ejecutoria que
interrumpa la jurisprudencia se encuentre debidamente fundamentada,
destacdndose las razones que motivan el cambio de orientacién. Ley de
Amparo, artfculo 194,

8 Una vez interrumpida una tesis jurisprudencial por una ejecutoria
en contrario, no se establece una mueva tesis jurisprudencial hasta cum-
plirse con los rcquisitos establecidos para su formacién. Ley de Amparo,
artfculo 194, in fine.

% Cuando las Salas de la Suprema Corte de Justicia sustenten tesis
contradictorias, cualquiera de esas Salas, el Procurador General de la
Reptblica o las partes que intervinieron en los juicios en que tales tesis
hubieran sido sustentadas, podrdn denunciar la contradiccién al Pleno.
En este caso el Pleno adquiere la facultad de expedirse sobre asuntos de
competencia de las Salas a fin de determinar la tesis que debe prevae
cer. Const. Méj., art. 107 (XIII), segundo parrafo; Ley de Amparo, articu-
lo 195.

Cuando la contradiccién surja de resoluciones dictadas por los Tribu-
nales Colegiados de Circuito, cualquier ministro de la Suprema Corte,
¢] Procurador General, los propios tribunales, o las partes que intervime-
ron en los juicios en que tales tesis hubieran sido sustentadas, podrdn
denunciar la contradiccién ante la Sala correspondiente. En este caso
la Sala que corresponda adquiere la facultad de establecer jurisprudencia
en negocios que son de la competencia de los Tribunales, diciendo
cuél de las tesis es la que debe substituir. Const. Méj., art, 107 (XIII),
primer pérrafo; Ley de Amparo, art. 195 bis.

% El articulo 197 de la Ley de Amparo requietre que la jurispruden-
cia establecida, o la que se modifique, se ponga en conocimiento del pd-
blico a través del Semanario Judicial de la Federacién, Ley de Amparo,
articulo 197,
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de los nlcances de una tesis jurisprudencial o de la férmula con
la cwal o] Scmanario Judicial ha decidido resumirla ®.

Conformo a In Ley de Amparo, la jurisprudencia que esta-
blezea la Suprema Corte, funcionando en Pleno, es obligatoria pa-
ra ella misma, para las Salas que la componen, pata los Tribuna-
les Colegiados y Unitarios de Circuito, para los jueces de Distrito,
para los Tribunales Militares y Judiciales del orden comtn de los
Estados, Distrito y Tertitorios Federales, y Tribunales Adminis-
trativos y del trabajo, locales y federales ®. La jurisprudencia que
establecen las Salas de la Suprema Corte es obligatoria para ellas
mismas y para todas las autoridades mencionadas anteriormente,
con excepcién de la Suprema Corte cuando funciona en Pleno ®.
Finalmente, la jurisprudencia que establezcan los Tribunales Co-
legiados de Circuito obliga a los mismos tribunales, asi como a
Jos Juzgados de Distrito, Tribunales Judiciales del fuero comfn,.
Tribunales Administrativos y del Trabajo que funcionen dentro.
de su jurisdiccién territorial ¢,

Puede observarse a través de la lectura de] parrafo anterior
que la ley de amparo mejicana excluye a las autoridades administra--

o' Véase Humberto Brisefio Sierra, pag. 2, Teoria y Técnica del
Amparo, pég. 480 (ed. Cajica, Méjico, 1966). Generalmente, el Semana.
rio Judicial de la Federacién se limita a publicar algunos de los razo-
namientos jurfdicos expuestos en los llamados “considerandos”, mientras
que en muy pocas ocasiones se publican los antecedentes f4cticos del caso-
expuestos en los llamados “resultandos”. Esta préctica ha sido arduamente
criticada por algunos autores mejicanos por no permitir distinguir entre el
fundamento de la decisién (ratio decidendi) y las manifestaciones que se
hacen pura y simplemente a mayor abundamiento (obiter dicta). Véase G.
D. Géngora Pimentel & M. Acosta Romero, Cddigo Federal de Procedi-
mientos Civiles, Ley Orgdnica del Poder Judicial Federal. Legislacién. Ju-
risprudencia. Doctrina, p. 45, 22 ed., ed. Porrtia, Méjico, 1986 (“Ofrecer al
lector de] precedente Unicamente los considerandos de una sentencia y,
generalmente sélo un brevisimo sumario de los mismos, es no sélo am-
putarle a la sentencia lo més sustancial que hay en ella —el litigio plan~
teado y la decisién— sino también, y por ello mismo, contribuir a ha-
cerla todavia més ininteligible”).

%2 Ley de Amparo, art. 192,

6 Ley de Amparo, art, 193.

¢ Ley de Amparo, art. 193 bis.
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tivas y legislativas de la obligacién de respetar las tesis jurispru-
denciales que son obligatorias para el organismo judicial. La supo-
sicién del constituyente mejicano al limitar de esta forma los efec-
tos de 1a sentencia de amparo fue que la ley declarada inconstitu-
cional por e] poder judicial perderia prestigio y caeria en desuso,
evitando de esta forma su aplicacién por parte del organismo eje-
cutivo y su reiteracién por parte del legislativo sin necesidad de
confrontaciones entre los diversos departamentos .

Pero esta aspiracién del constituyente no se ha concretado,
quedando a criterio de la autoridad administrativa decidir cuén-
do y en qué casos dejar de aplicar una norma reiteradamente decla-
rada inconstitucional por la Suprema Corte de Justicia de Méjico.
Asf es como la jurisprudencia mejicana cuenta en sus anales con
casos en que funcionarios de la administracién piblica han insistido
en aplicar normas cuya inconstitucionalidad ha sido declarada re-
petidas veces por el més alto tribunal de] pais, provocdndose de
esta forma la interposicién de un nuevo amparo cada vez que las
reiteradas tesis jurisprudenciales son desconocidas por la admi-
nistracién, con el consiguiente dispendio jurisdiccional y lesio-
nando la garantfa de igualdad ante la ley ®. Un caso tipico es el

¢ Asi lo expresaba Ponciano Arriaga, miembro de :a comisién re-
dactora de la Constitucién de 1857, quien expres6: “Se requiere que las
leyes absurdas, que atentatorias sucumban parcialmente, paulatinamente,
ante los fallos de los tribunales, y no con estrépito ni con escédndalo en
un palenque abierto a muchas luchas funestas entre la soberania de los
Estados y la soberania de la federacién”. Citado por Héctor Fix-Zamu-
dio, La declaracién general de inconstitucionalidad y el juicio de amparo,
Boletin Mejicano de Derecho Comparado, vols. 10-11, pp. 53, 66 (1971).
Véase también Fernando Vega, ob. cit. supra, nota 55, p. 8: “Una ju-
risprudencia uniforme que condene sin interrupcién un precepto legislati-
vo, acabard por obtener su derogacién o su més completo desuso. Pero
he aqui el secreto, como acabo de afirmar, de esa valiosa creacién de
nuestros constituyentes: nulificar la ley inconstitucional, estorbarla, ex-
tinguirla, pero sin humillar el poder piiblico que la autorizé.” (La bastar-
dilla es mia).

8 Véase, por ejemplo, Compania Minera de San José, S.A. de
C.V. et al., 48 Semanario Judicial de la Federacidn, Sexta Epoca, Terce-
ra Parte, p. 13, Junio 7, 1961 [en adelante citado bajo la forma 48 S.J.F.
6a., 3:13 (1961)]. Véase en este sentido la critica expresada por el li-
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que s¢ ha presentado en el articulo 15 de la llamada |0 &
siones, reglamentaria de los articulos 4 ¥ 5dela Flonstitucién Fofg,
ta disposicién, que prohibe cl otorgamlent9 de_llcencias Prof B,
nales para aquellos que no tienen la .nam-onahdad Mejicay S8
sido reiteradamente declarada inconstitucional por la g 3, |
Corte, a pesar de lo cual la Direccién Genera] de Profesion é’rema
pendiente de la Secretaria de Educacién Publica, continyg " de.
zando las solicitudes de licencias profesionales por Ciudarecha'
extranjeros que habfan cumplimentado con todos ]og 5 .afloa
para obtenerlas . Isito,

Tampoco el Poder Legislativo pareciera estar obligag,
tar las decisiones de la Suprema Corte de Méjico acercy 2 acy_
constitucionalidad de las leyes, ya que de concederse 5 ,, € Iy
joso amparo contra una ley, la jurisprudencia que mantyy; Que.
inconstitucionalidad de dicha ley no protege 4 dicho ciudera 1
ni a ningdn otro contra una futura ley de contenidg simila é}dano
reclamada ©. Por lo tanto, cuando se concede el almparoal algy
una ley y su aplicacién, el quejoso queda protegidg respec:on 4
precepto o preceptos legales consideradog contrarios 3 |, Cc> de]
tucién federal, pero dicha proteccidn se concede contrg un Onsty,
ma especificamente determinada y no contra sy contenide y‘; I;Or.
b ue

cenciado Jesis Angel Arroyo M. en su trabajo sobre Reformas g il
amparo, en Revista de la Facultad de Derecho de Méjico, pp 25'7°’°2 de
- 257, 28

(1984) (“Los golpes redoblados de la jurisprudencia da que hap)
Tocqueville, en Méjico han demostrado ser harto débiles Para i al3a
que una ley inconstitucional se continde aplicando. Y no ge diga dPEdn'
reglamentos del Poder Ejecutivo; por afios, una y otra vez, los Tribe -
les Federales declararon inconstitucionales los reglamentos e Dislt:ila‘
Federal cuando contenian el llamado requisito de distancia. Y taleg to

glamentos siguieron en vigor y siguieron aplicdndose, sin que las au:e—

ridades administrativas hicieran caso alguno del criterio €Xpresadg eO-

las sentencias de amparo.”). i

67 Véase, por ejemplo, el caso Lem Davis Callahan Lashley, 6 g

J.F. 6a., 1:59 (1962). :

% Véase en particular la discusién sobre este tema por Genaro Ggp,.

gora Pimentel, Introduccién al Estudio del Juicio de Amparo. El Articulo

103 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mejicanos, 57.61

(1987), con cita de ejecutorias de la Segunda Sala y otra del Pleno de
la Suprema Corte de Méjico, donde se establece esta doctrina,
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si esa ley es derogada y se dicta una nueva ley que contiene los
mismos preceptos que la anterior, el quejoso deberd solicitar un
nuevo amparo .

La situacién de incertidumbre originada por la falta de cer-
teza sobre la eventual aplicacién de una norma que ha sido rei-
teradamente declarada inconstitucional por los tribunales de la
federacién ha provocado las criticas de una autorizada doctrina
mejicana, que aboga por dotar a las sentencias de amparo efectos
erga omnes ™, Mientras que algunos juristas se pronuncian pot

% Véase Genaro Goéngora Pimentel, Introduccién al estudio del
juicio de amparo, p. 59, ed. Porria, Méjico, 1987 (“Cuando se ha solici-
tado el amparo contra un acto de aplicacién de deferminada ley, y tam-
bién contra esa determinada ley considerandola en si misma, no podria
sostenerse que la sentencia protege contra cualquier futura ley que sea
de contenido similar a la ley reclamada, dado que la sentencia debe ajus-
tarse al imperativo constitucional de que el fallo tiene que limitarse rigu-
rosamente al caso especial sobre el que versa la demanda, y resultaria
ilégico suponer que la sentencia, que concedi6 el amparo contra determi-
nada ley, también protege al promovente contra actos en aplicacién de
otra ley, aunque ésta pudiera contener normas similares a la ley abro-
gada o derogada.”). (La bastardilla es del original). En contra, véase
Ignacio Burgoa, El Juicio de Amparo, pp. 565-566, ed. Porrda, 19* edi-
cién, Méjico, 1983, quien a fin de determinar el dmbito de proteccién
de la sentencia de amparo distingue entre vicios inconstitucionales de
cardcter material y formal (“...si el amparo se concedi6 por vicios in-
constitucionales de cardcter material de una ley, ninguna autoridad pue-
de aplicar al quejoso un ordenamiento formalmente nuevo o distinto, en
cuyos dispositivos se impliquen los mismos vicios, so pena de incurrir en
incumplimiento del fallo respectivo. Por el contrario, si la proteccién fe-
deral se imparti6 contra una ley por vicios formales de inconstitucionali-
dad (ausencia de facultades en el 6rgano estatal responsable para expe-
dirla, falta de promulgacién o de referendo del acto promulgatorio, etc.)
y si con posterioridad se expide una ley nueva en la que se purguen ta-
les vicios, aunque tenga el mismo contenido dispositivo que la anterior,
se puede aplicar dicha ley nueva al quejoso, sin que esta aplicacién tra-
duzca incumplimiento.”).

0 Véase, por ejemplo, A. Noriega, Lecciones de amparo, pp. 712-
713, 22 ed., México, 1980 (para quien la relatividad de los efectos de la
sentencia de amparo “nulifica la eficacia del juicio de amparo como sis-
tema de control de constitucionalidad de las leyes y el ‘mantenimiento
de la pureza de la Constitucién”).
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una mayor autoridad de la declaracion de Inconstitucionalidyg
obtenida por via directa en el llamado “amparo contra leyes" n
oiros favorecen los efectos derogatorios de todo pronunciamient,
reiterado del superior tribunal mejicano en materia constituciona],
propiciando que la Suprema Corte de Justicia comunique a la ag.
toridad que ha expedido la ley o reglamento declarado incong.
titucional que dicha norma sea derogada ™.

¢) Las Lecciones del Derecho Comparado.

Este breve examen comparado nos permite observar que log
efectos gencrales de la cosa juzgada constitucional no presupo.
nen necesariamente una larga tradicién de respeto al precedente,
va que cn aquellos pafses del continente europeo de cultura juridica
neo-romanista la autoridad del precedente en materia constitucio.
nal sc ha impuesto gradualmente con la adopcién del modelo aus.
trfaco. La reciente adopcién de este modelo por parte de algunos
pafses de América Latina como Chile, Ecuador, Guatemala y Perg
demuestra a su vez que dicho sistema no es patrimonio exclusivo
de las democracias industrializadas de Europa occidental, sino
que también es susceptible de ser adoptado en los paises de Amé.
rica Latina. Cabe observar asimismo que en aquellos paises que
han seguido al modelo norteamericano, sin importar a su vez la
regla del precedente (stare decisis), la eficacia y autoridad de los
pronunciamientos en materia constitucional se encuentra en una
incémoda situacién juridica de dificil definicién institucional.

Paises como Argentina, Brasil y México han buscado un aco-
modamiento entre el modelo norteamericano y el austriaco sin

1 Véase, por ejemplo, José G. Vallarta Plata, El Poder Judicial y el
sistema de la declaracién de inconstitucionalidad en Latinoamérica, en
Funcién del Poder Judicial, ob. cit. supra, nota 55, p. 171 y ss.; H. Fix-
Zamudio, La declaracién general de it;constitucionalidad y el juicio de
amparo, 10-11 Boletin Mejicano de Derecho Comparado, 53-98 (eneto-
agosto 1971); H. Fix-Zamudio, Veinticinco afios de evolucidn de la justi-
cia constitucional, 1940-1965, p. 156, citado por Ignacio Burgoa, E! Juicio
de Amparo, p. 277 (17* ed., Méjico, 1981); Juventivo V. Castro, Lec-
ciones de Garantias' y Amparos, p. 324, 22 ed., Méjico, 1981.

7 Véase |. M. Arroyo M., ob, cit., supra, en la nota 55, pp. 283-284.

42



llegar a dotar a los precedentes consiitucionnles de la autoridad
de que gozan en csos sistemas. La ley de amparo mejicana ha
dado un paso audaz al eslablecer la obligatoriedad del precedente
en materia de amparo en circunstancias reguladas en forma casi
matcmética, mientras que en Brasil se ha buscado a través de la
stimula uniformar los criterios jurisprudenciales y obtener cierto
grado de acatamiento a los mismos. En la Reptiblica Argentina,
en cambio, la autoridad del precedente en materia constitucional
queda librada a la autoridad “moral” de los pronunciamientos de
la Corte, que suele ser reverenciada excepto en aquellos casos en
que, ahora con més frecuencia que nunca, el alto tribunal se pro-
nuncia sobre temas constitucionales de gran importancia politica.

En ninguno de estos paises, sin embargo, se ha revestido a los
pronunciamientos constitucionales del poder judicial de la misma
jerarqufa que los actos del poder ejecutivo y legislativo, ya que
aun cuando pudiera inculcarse el respeto al precedente por par-
te de los tribunales inferiores en casos futuros, las autoridades
administrativas y legislativas quedan en libertad de acatar o no la
decisién judicial de inconstitucionalidad. Aun cuando pueda com-
partirse un criterio estricto de la nocién de separacién de poderes,
es indudable que el organismo judicial pierde prestigio como po-
der politico cuando sus pronunciamientos son ignorados por las
otras ramas de gobierno. En la medida en que un régimen demo-
crtico se mantiene y evoluciona no tanto gracias a la separacién
de poderes sino al equilibrio de “pesos y contrapesos” (checks and
balarce) de las ramas de gobierno, es importante reflexionar so-
bre la conveniencia de dotar al poder judicial del poder necesario
para controlar con eficacia y autoridad general a los actos de los
otros dos poderes. De ahi que en la segunda parte de este ensayo
me decida a discutir la conveniencia de reforzar la autoridad del
precedente constitucional en pafses de América Latina que man-
tienen el modelo norteamericano de control de constitucionalidad.

43



Il. IMPORTANCIA DE LA ESTABILIDAD DE LA DOCTRINA
JUDICIAL EN MATERIA CONSTITUCIONAL

A. Importancia Juridica de la Continuidad del Precedente,

En América Latina existe una importante corriente doctri-
naria en favor de una jurisdiccién constitucional especializada, se-
parada e independiente de la jurisdiccién de casacién de la legisla-
cién ordinaria. Todos los argumentos que se han dado en favor de
la creacién de una corte o tribunal constitucional son atendibles,
especialmente a raiz de la crisis por la que vienen atravesando las
cortes supremas de los pafses latinoamericanos a consecuencia del
sobrecargo de tareas que conlleva la revisién de la aplicacién de
leyes ordinarias . Aun cuando el problema del sobrecargo de ta-
reas pueda ser solucionado a través de un mecanismo procesal
més 4gil, sin necesidad de crearse un tribunal especial, me adhie-
1o a esta importante corriente de opinién porque considero que un
tribunal superior con jurisdiccién exclusiva en materia constitucio-
nal reforzarfa el prestigio politico que tanta falta le hace a quien
ejerce tan digno cuan delicado magisterio ™.

B H. Fix-Zamudio, Justicia constitucional y régimen democrdtico
en Iberoamérica, 1X Anuario Juridico 414 (Méjico, 1982); Carlos Res-
trepo Piedrahita, Notas sobre la Corte Constitucional, Revista de la Cd-
mara de Comercio de Bogotd, separata, sf., pp. 23-31; J. Carpizo, Algunas
reflexiones sobre el poder federal y sobre las rrelaciones internacionales de
Méjico, 36 Gaceta Informativa de Legislacién y Jurisprudencia 561
(1982); J. L. Anahaia Mello, Da separagio de poderes a guarda da Cons-
tituigdo, Revista dos Tribunais (Sdo Paulo, 1968).

™ Los profesores Zamudio y Carpizo sostienen que en Méjico “la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién debe convertirse en un verdadero
tribunal constitucional; esto reforzaria su prestigio y le permitiria mejo-
rar sus funciones constitucionales, lo que a su vez redundaria en un mejor
cumplimiento de todo el orden juridico en nuestro pafs.” Los maestros
mejicanos son partidarios de una jurisdiccién constitucional especializa-
da en razén de: (a) el recargo que tienen las supremas cortes en virtud
de Jos recursos de casacién; (b) la dispersién que se origina por el hecho
de que varios organismos conozcan de la constitucionalidad de las leyes
y reglamentos; (c) la especializacién en derecho ptblico para poder con-
tar con una buena jurisprudencia constitucional; y (d) los aspectos téc-
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Los macstros mejicanos Héctor Fix-Zamudio y Jorge Car-
pizo, al exponer las convenicncias de consagrar la fucrza vincu-
lante erga omnes de los pronunciamientos del més alto tribunal
en materia constitucional, han sefalado las siguientes ventajas:

“2) Refuerza el principio de la igualdad de todos ante la ley
y no permite que a quienes no solicitaron la proteccién ju~
risdiccional se les aplique la ley anticonstitucional, especial~
mente cuando estos @ltimos son miembros de los sectores

més débiles, social, cultural y cconémicamente, de la socic-
dad;

b) los tribunales se cncuentran recargados de asuntos y si
sc utiliza el sistema de efectos particulares de las sentencias
para las cuestiones constitucionales —m4s en sistemas donde

no cxistc la fuerza del precedente— se puede llegar a la in-
operancia del sistema;

c) sc refuerza la cohesién juridica y social que la Constitu-
cién persigue al no permitirse que se apliquen leyes y regla-
mentos que el méximo tribunal de un pafs ha considerado
anticonstitucionales” .

Coincido con estos argumentos y por ello es que paso a exi-
minar més de cerca tres aspectos que destacan la conveniencia,
sino la necesidad, de otorgar fuerza vinculatoria erga omnes a la
declaracion general de inconstitucionalidad: la garantia de igual-
dad, la economia procesal y la seguridad juridica.

nicos y muy especializados que son necesarios para poder realizar una
adecuada interpretacién constitucional. H. Fix-Zamudio & J. Carpizo,
La necesidad y la legitimidad de la revisién judicial, supra nota 55, p. 53.

5 H. Fix Zamudio, Justicia constitucional y régimen democrdti-
co, supra, nota 128, pp. 671-672; La declaracion general de inconstitucio-
nalidad y el juicio de amparo, pags. 10-11; Boletin Mejicano de Derecho
Comparado, pégs. 93, 98 (1971); Funcién del poder judicial en los sis-
temas constitucionales latinoamericanos, pag. 34 (Méjico, UNAM, 1977);
Jorge Carpizo, Estudios Constitucionales, paginas 562-563 (Méjico, UNAM
1980); La Constitucién Mejicana de 1917, péginas 276-277 (6ta. ed. Mé-
jico, UNAM-Porriia, 1983). Véase también J. Castro, Hacia el amparo
evolucionado, péaginas 23-48 (Porrda, 1977); J. G. Vallarta Plata, EI
poder judicial y el sistema de la declaracion de inconstitucionalidad en
Latinoamérica, péginas 176-184, citado por Fix Zamudio & Carpizo,

en La necesidad y la legitimidad de la revisién judicial, supra, nota 128,
p. 54, nota 62.
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{. Garunita de igualdad

De no lograrse una cierta uniformidad o armonizacién de
criteriog jurisprudenciales, ¢l reconocimlento de los derechos fun-
damentales consagrados en la constitucién quedarfan a merced del
tribunal do tutno que decida la cuestién. Esta desigualdad de cri-
teriog genera incertidumbre en materia de aplicacién del derecho
ocomfin y resulta francamente cadtica en materia constitucional ™.
Aun cuando es dable suponer que una vez que se declara la in-
constitticionalidad de una norma la Corte Suprema mantendria su
criterio y declararfa la inconstitucionalidad alegada todas las
veces que ¢l caso fuese sometido a su decisién, la incertidumbre
persiste hasta ¢l momento en que la norma vuelva a ser declarada
inconstitucional para el caso en particular. ¢Por qué esperar que
s¢ produzcan numerosos golpes de jurisprudencia para brindar se-
guridad a los justiciables de que la norma no debe ser aplicada?
Sin duda que resulta més sensato suponer que la comunidad de-
ber4 regirse de conformidad con los pronunciamientos de la Corte
Suprema, tribuna] que debe ser considerado como el intérprete
oficial de la Constitucidn.

En aquellos casos en que la norma se encuentra viciada de
inconstitucionalidad porque el tribunal de mayor jerarquia asi lo
ha declarado, carece de sentido seguir aplicdndola hasta tanto se
presente el caso préctico en que la parte afectada cuestione su
aplicacién y sea expresamente llevada al examen de la Corte. En
un tema de gran trascendencia social, resultaria patentemente in-
justo que aquellos que no tienen facil acceso a los servicios pro-
fesionales se encuentren sometidos al rigor de una ley que los més

% Es asi como Germén Bidart Campos aspira a que la interpre-
tacién de la ley en el derecho argentino alcance, en ciertos casos, “vin-
culatoriedad general para los jueces y también para los particulares, ya
que la uniformidad jurisprudencial en esos casos mantendrd la garantia
de igualdad juridica, la que de otro modo no pasa de ser una de las tantas
ficciones en que se entretiene la teoria a espaldas de la vida”, G. Bidart
‘Campos, Relaciones de la jurisprudencia vinculatoria con la division de
poderes y la igualdad juridica, p4g. 98, Revista La Ley, (en adelante L. L.,
pag. 749).
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favorccidos econémicamente pueden fécilmente cludir gracias a un
dicslro ascsoramiento letrado.

2. Garantla de lgualdad e Inconstitucionalidad de Oficio

Existe una indudable conexién entre la efectiva implementa-
cién de la garantfa de igualdad, el respeto al precedente y la fa-
cultad de ejercer el control de constitucionalidad ‘“de oficio”, es
dccir, sin necesidad de un pedido expreso de inconstitucionalidad
de una norma por la parte cuyo interés ha sido negativamente
afeclado por esa disposicién. El ordenamiento juridico que re-
gula el contro] judicial de constitucionalidad en México establece
expresamente lo que se ha dado en llamar “la suplencia de la
queja deficiente” en materia de amparo, permitiendo y en algunos
casos ordenando al jugador que aplique de oficio la tesis juris-
prudencial aunque no haya sido expresamente invocada por el
quejoso, cuando los actos que se reclaman se fundan en una ley
que ha sido declarada inconstitucional ”. Pero en la Repiblica
Argentina, una vieja y consolidada jurisprudencia, fuertemente
criticada por un sector importante de la doctrina, ha venido soste-
niendo que los tribunales judiciales no pueden declarar la incons-
titucionalidad de una norma, si no hay petitorio de parte con
expresa impugnacién de dicha norma (o sea, que no pueden ha-
cerlo “de oficio” en la causa judicial que resuelven) ™.

7 El segundo pérrafo del art. 107 (II) de la Constitucién Mexicana
dice asi: “En el juicio de amparo deber4 suplirse la deficiencia de la queja
de acuerdo con lo que disponga la Ley Reglamentaria de los articulos 103
y 107 de esta Constitucién”. A su vez, el art. 76 de la Ley de Amparo
ordena suplir la deficiencia de la queja cuando los menores de edad o
incapaces figuren como quejosos o cuando el acto reclamado se funde
en leyes declaradas inconstitucionales por la jurisprudencia de la Suprema
Corte. La misma disposicién faculta la deficiencia de la queja en materia
penal y la deficiencia de la parte obrera en materia del trabajo, “cuando
se encuentre que ha habido en contra del agraviado una violacién manifiesta
de la ley que lo ha dejado sin defensa, y en materia penal, ademads, cuando
se le haya juzgado por una ley que no es exactamente aplicable al caso”.

78 289 Fallos 89, 177; 305 Fallos 2046; 306 Fallos 303 y sus citas,
entre muchos otros.
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Conviene aclarar quc con la expresién *‘control de constitu-
cionalided de oficio’” me estoy refiriendo a la facultad de los tri-
banales de corregir los defectos de técnica en que hubiera incu-
rrido ¢l quejoso, declarando la inconstitucionalidad de una ley en
base a una jurisprudencia que se ha omitido invocar expresamente
por el agraviado. Se trata de lo que en derecho constitucional
mejicano se conoce como “queja deficiente”, que no debe confun-
dirse con falta de interés juridico en impugnar la constitucionali-
dad de 1a norma, interés que resulta indispensable para ejercerse
el control de constitucionalidad conforme al modelo norteameri-
cano ™. Tampoco debe confundirse la facultad de ejercer el control
de constitucionalidad “de oficio” con la necesidad de un pleito,
causa o controversia para plantear la inconstitucionalidad de una
norma ®, que también constituye un requisito indispensable con-

™ Esta distincién ha sido debidamente aclarada por la Suprema Cor-

te de Méjico, en fallo citado por el profesor Humberto Brisefio Sierra,
pég. 2, Teoria y Técnica de Amparo, pag. 478 (ed. Cajica, Méjico, 1966) :
“La suplencia de la queja en materia de leyes declaradas
inconstitucionales por la jurisprudencia de la Suprema Corte

de Justicia, a que se refieren los articulos 107, fraccién II,

parrafo segundo de la Constitucién Federal y 76, segundo

pérrafo de la ley reglamentaria del juicio de garantias, no

puede llegar al extremo de suplir la falta de demostracién del

interés jurfdico del promovente del amparo, ya que esto equi-

valdria al reconocimiento de la existencia de una accién po-

pular para reclamar la inconstitucionalidad de las leyes; siste-

ma que no acepta nuestro derecho, sino que por el contrario,

de acuerdo con la fraccién I del articulo 107 constitucional,

el juicio de amparo se seguird siempre a instancia de parte agra-

viada, y por su parte, el articulo 40 de la ley de amparo esta-

blece que el juicio de garantias Gnicamente podrd promoverse

por la parte a quien perjudique el acto o la ley que se reclama;

lo que significa que es presupuesto indispensable para el exa-

men de la controversia constitucional, la comprobacién del in-

terés juridico del quejoso” (Amparo en revisién, 608/1955)”.

8 La redaccién de la ley argentina n? 27 y algunos pronunciamien-

tos de la Corte Suprema de ese pafs hacen suponet que se incurte en una
confusién —terminolégica sino sustancial— entre la necesidad de pe-
ticionar la inconstitucionalidad en forma expresa y la necesidad de que
exista un “caso o controversia”, De esta confusién derivan numerosos
pronunciamientos rehusando aplicar la Constitucién con el erréneo argu-
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forme al modelo morteamericano de control de constitucionali-
ded ™.

mento de que falta una impugnacidn expresa, cuando lo Onico que sc
requicre ¢s la existencia de un “caso o controversia” y un interés logiti-
mo afectado por la aplicacién de la norma inconstitucional. El art. 2 de
la ley n? 27 expresa que la obligacién de los tribunales federales de ase-
gurar la primacfa de la Constitucién Nacional “nunca procede de ofi-
cio y s6lo cjerce jurisdiceién en las cosas contenciosos ¢n que es requerida
a instancia de parte”. El art. 3 de la ley n® 27, al referirsc a los servicios
de la administracién dc justicia a nivel nacional, describe como uno de
los objetivos del Poder Judicial de la Nacién, ¢l de “sostencr la obscr-
vancia de la Constitucién y las leyes nacionales, prescindiendo, al deci-
dir Ins causas, dc toda disposicién de cualesquiera de los otros poderes
nacionales que estén cn oposicién con clla”. Puede observarse que cuando
el artfculo 2 se expresa en contra del ejercicio del control de constitu-
cionalidad *“de oficio” sc cstd refiriendo al control “en abstracto” dec
constitucionalidad, puesto que lo que se¢ prohibe es cjercerlo en ausen-
cin de un “caso contencioso”. D¢ ninguna mancra esta disposicién pro-
hibe que el jucz provea —cuando no lo han provisto las partes— los
fundamentos juridicos determinantes de si existe un conflicto cntre la
Constitucién y una norma secundaria. Esta distincién no resulta muy clara
en ciertos pronunciamientos de la Corte argentina, en los cuales al im-
pedir la declaracién de inconstitucionalidad en “casos o controversias”
en que las partes no han pedido expresamente dicha declaracién, la Cor-
te sostiene que se ‘“ha pretendido ejercer improcedentemente un control
de constitucionalidad sin que diera el esencial requisito de la existencia de
un ‘caso o ‘controversia judicial’”. Véase Incidente promovido por la
querella sobre inconstitucionalidad del Decreto n? 2125/78, Corte Supre-
ma de Justicia, 19 de noviembre de 1987, fallo n® 86.433, considerando n°
10) de la opinién de la mayoria, La Ley, 22 de abril de 1988, pdg. 4
(con disidencia del doctor Fayt).
8t Esta distincién ha sido eficazmente sefialada por el doctor Fayt,
en sus votos disidentes con la opinién de la mayoria de los miembros
de la Corte Suprema en el caso Peyru, Osvaldo, C. S., 2 de julio de 1986.
1986-E, La Ley, 126 y en el voto en disidencia en el caso P, O. J.. 2 de
julio de 1987, registrado como fallo n? 40.422 en El Derecho, 12 de no-
viembre de 1987. Dijo el doctor Fayt en esa oportunidad:
“[P]ara mantener la supremacia de la Constitucién y de las
leyes sin provocar el desequilibrio de los poderes es necesario
que exista un pleito, una cuestién que proporcione a los com-
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Si ¢l tribunal dc garantfas constitucionales omite fiscalizat do
oficto la constitucionalidad de una norma, cuya Inconstituclonali-
dad ha sldo repetidamente declarada en casos anteriores, se vio-
laria la garantia de igualdad juridica de los justiciables y se lesio-
narfa la majestad del Poder Judicial por el solo hecho de que la
parte agraviada omiti6 pedir la declaracién de inconstitucionali-
dad ®. Podrfa argumentarse con cierta razén que el derecho

ponentes del Poder Judicial la oportunidad de decidirlo. Sélo
entonces la potestad legislativa y ejecutiva pueden ser puestas
en tela de juicio y tratadas de ilegftimas. Sin este freno el equi-
librio de los poderes, condicién esencial del gobierno organi-
zado por la Constitucién, se habria roto por absorcién del
Poder Judicial en desmedro de los otros dos (190 Fallos, pég.
98, citados). Lo que es erréneo, es suponer que esa exigencia
de un caso judicial concreto debe limitar la facultad de los
jueces de hallar para las causas sometidas a su conocimiento
el encuadre normativo correcto al margen de los argumentos
de las partes. Tal facultad, generalmente reconocida bajo la
expresién iura novit curia, no cabe que se limite cuando esté
en juego nada menos que la norma mds alta del sistema, la
Constitucién Nacional... No hay que confundir la declara-
cién de inconstitucionalidad nacida de la consciente aplica-
cién de la Ley Suprema por los jueces, al margen de si tal
inconstitucionalidad fuese o no traida por el afectado como
un argumento explicito que avale su pretensién, de la decla-
racién de inconstitucionalidad en abstracto, sin la existencia
de un caso judicial concreto que se tenga a la vista al de-
cidir aquélla. Esta posibilidad, que existe en otros sistemas
constitucionales, no existe en el nuestro. Generalmente tales
sistemas reservan esa potestad a tribunales constitucionales
diferentes de los tribunales de justicia; su tradicién juri-
dica —cabe aventurar— responde a motivaciones histéricas
diferentes a las nuestras”.

% En opinién sumamente dividida, la Corte Suprema de Justicia de
la Reptiblica Argentina, margind el control de constitucionalidad de una
ley que dispone la actualizacién de las multas aduaneras (Ley n° 21.898,
art, 10) por no haber insertado expresamente la parte agraviada el
pedido de control de constitucionalidad. Por lo tanto, dicha ley fue
aplicada en ese caso en particular a pesar de que la Corte tenfa resuelta
su inconstitucionalidad en casos anteriores. Véase causa P, O. J., 2 de
julio de 1987, publicada en El Derecho, fallo n¢ 40.422, 12 de noviem-
bre de 1987, con nota de G. Bidart Campos, Un complicado decisorio en
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de audiencia o de defensa de la parte a quien no favorece la de-
claracion de inconstitucionalidad podria verse menoscabado ante
dicho control de constitucionalidad de oficio. Sin emnbargo, esta
valla podria ser sortcada facultdndose al tribunal a solicitar argu-
mentos a las partes sobre la constitucionalidad de la norma ecn
cucstién, cada vez que la Corte lo considere oportuno.

En tanto que ¢l modelo norteamericano de revisién judicial
exige la existencia de una “causa o controversia” para que ¢l po-
der judicial pueda expedirse sobre la constitucionalidad de una
norma, no existe impedimento alguno para que el tribunal deter-
mine de oficio dicha inconstitucionalidad, cumpliendo con e] man-
dato constitucional de hacer prevalecer la Constitucién sobre toda
norma secundaria. En un caso reciente en el que se encontraba
en juego la interpretacién de una norma federal, la Corte Suprema
de los Estados Unidos, sin pedido de parte, solicité a los litigantes
que presentaran argumentos acerca del alcance de una sentencia
constitucional expedida en 1976 en la que se habia interpretado
en forma generosa los derechos de grupos raciales minoritarios
para entablar una demanda de dafios y perjuicios por haber su-
frido discriminacién ®. Esta actitud inusual del supremo tribunal

torno del control constitucional y el dispositivo de actualizacién de multas
.aduaneras.

8 En el caso Patterson v. McLean Credit Unién, Expediente n° 87-
107, cinco de los nueve miembros de la Corte Suprema de los Estados
Unidos, de tendencia conservadora, convinieron en reconsiderar el caso
Runyon v. McCrary decidido en 1976. En esta causa, el alto tribunal
decidié que un grupo de normas destinadas a proteger los derechos civiles,
sancionadas con inmediata posterioridad a la guerra civil (“Civil Rights
Act” de 1866 y la “Volting Rights Act” de 1870, actualmente codificada
en la Seccién 1981 del Titulo 42 del United States Code) tenian el pro-
pésito de evitar la discriminacién racial por parte de escuelas priva-
das, patronos y entidades privadas en general. Las cuatro votos en di-
sidencia criticaron duramente la libertad que se tomdé la mayoria al
decidir reexaminar una cuestién que no habia sido propuesta por nin-
guna de las partes. El juez Stevens acusé a la opinién de la mayo-
ria de “exceder los limites impuestos por el principio de contradiccién
.con la finalidad de imponer su propio programa politico”, provocando de
esta forma un dafio irreparable al prestigio del alto tribunal. Stuart Tay-
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norteamericano, ¢n un tema que no conciernc a la inteligencia d
una norma constitucional sino a la doctrina judicial elaborada ey
torno a una ley federal, indica hasta qué punto Jos jueces se sicn.
ten autorizados a aplicar el principio jura novit curia en casog
de importancia social y politica.

3. Seguridad juridica

Cualquicr tribunal se encuentra sujeto a reemplazos parcialeg
por renuncia, fallecimiento o incapacidad temporal de sus inte.
grantes, y en cualquier sistema jurfdico las variaciones en la com.
posicién humana de la Corte se reflejan en criterios distintos ema.
nados de su seno. Ningtin sistema garantiza la inmutabilidad de
criterios sobre lo que realmente dice o quiere decir el texto cons.
titucional, y esta garantfa no s6lo serfa innecesaria sino que tampoco
parcce deseable, pues la regla del precedente no es ni debe ser up
mecanismo automético de acatamiento. Sin embargo, debe re.
flexionarse sobre la incidencia de los cambios bruscos de compo-
sicién del més alto tribunal que se producen a consecuencia de
drésticos vaivenes politicos que ocurren con alguna frecuencia en
muchos de los paises de la regién. Este tema estd intimamente
ligado a la mayor seguridad juridica que puede brindar un siste-
ma de revisién judicial en el cual la declaracién de inconstitucio-
nalidad tiene alcance general.

La estabilidad politica de los Estados Unidos ha permitido
que el principio de inamovilidad de los miembros del poder ju-
dicial de la nacién se haya respetado en forma continuada. Esta
préctica ha asegurado la estabilidad de la composicion de la Su-
prema Corte, y esta continuidad de los miembros de la Corte se
refleja a su vez en un cuerpo de doctrina judicial de cambio re-
lativamente constante pero gradual. Por cierto que la inclinacién
liberal o conservadora de los miembros del tribunal ha variado
conforme a las circunstancias politicas que vive la nacioén, pero

lor, Jr., Court, 54, votes to restudy rights in minority suits, The New York
Times, 26 de abril de 1988, p. A-1 y A-24.
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fin quo dichay transformaciones hayan stdo bruscamente provo-
dddrs por unt renvovacién totai de fes miembros de |n Corte. Bm
Amétioa Lativa, por ¢l contrario, log vaivenos de la polftior hap
arragtrado en munierosas ocasiones |a desintegracién y susttuclén
comnpléta de Jog miembros de la Cotte de turno. Esta olrcunstan-
cia aurnernia ¢l peligro de cambios de criterlos jurisprudenciales
pate cagos sustancialmente iguales, con lo que se resiente cnor-
mcmenic Ja segutidad jurfdica. De alli que al propugnarse un
mayotr respelo al precedente mediante el establecimiento de su
efoctividad dcerogatoria, s¢ acenttia el aspecto institucional de la
Corte como tribunal dc garantias constitucionales por encima de
lag varlaciones de opiniones que se reflejan en las diferentes com-
posiciones del tribunal.

De ser declarada la inconstitucionalidad de una norma con
efecto erga omnes, un cambio estructural de la Corte no podria ha-
cer revivir 1a norma que feneci6 por repugnar a principios constitu-
cionales. En cambio en aquellos sistemas donde la revisién judi-
cial limita sus efcctos a las partes litigantes, un simple giro argu-
menta] serfa suficiente para reponer un precepto declarado in-
constitucional] por la Corte en su anterior composicién. En la
medida que cl valor que se persigue en una democracia es el de la
renovacién de la doctrina dentro de cierto margen de estabilidad,
un sistema constitucional que contemple la obligatoriedad del
precedente en materia constitucional coadyuvaria a dotar de es-
tabilidad y autoridad a los pronunciamientos judiciales en materia
constitucional.

4, Economia Procesal

La necesidad de que cada persona recurra a un tribunal para
.que se le reconozca un derecho constitucional que ha sido objeto
.de reiterados pronunciamientos judiciales no sélo crea una si-
tuacién de desigualdad, sino que también ocasiona un dispendio
de recursos judiciales escasos. La economia procesal no sélo se
-obtendria al evitar reiterados planteos de inconstitucionalidad en
.casos de acogimiento de la inconstitucionalidad, sino también en
casos de rechazo. Aunque el pronunciamiento desestimatorio no
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adquicre autoridad de cosa juzgada, el respeto al precedente de.
salentarfa la repeticién del-planteo con los mismos argumentog
que fundamentaron al que fue desestimado con anterioridad. Pa.
ra rechazar el planteo de una cuestién constitucional ya juzgada
con pronunciamiento de rechazo, le bastarfa al tribunal competente
expresar que en el caso particular no se encuentran razones o argy.
mentos de suficiente peso como para adoptar decisiones diferentes
a las de los precedentes *.

El beneficio de economia procesal pareceria ser el argumen.
to més pragmatico y de mayor sentido comtin en favor de la obliga.
toriedad del precedente establecido por el tribunal de mayor jerar.
qufa. Esta ventaja indica la conveniencia de establecer la obligato.
riedad de los precedentes tanto en materia constitucional como ep
cualquier otra materia. Sin embargo, la fuerza vinculante del prece-
dente en materia constitucional tiene caracteristicas propias en
raz6n de comprometer el juego institucional de los factores de-po-
der. De allf que considere conveniente detenerme a examinar Ja
importancia institucional de la doctrina judicial constitucional,
cuestién que se encuentra relacionada con la legitimidad democré-
tica del control de constitucionalidad ejercido por los jueces y el
papel que deben jugar éstos dentro de la estructura democrética
que tanto cuesta consolidar en los paises de América Latina.

B. Importancia Institucional en la Tradicion Neo-Romanista

La jerarquia que ocupa el precedente judicial entre las fuen-
tes del Derecho en un pais determinado se encuentra intimamente
ligada a la cultura juridica y politica de dicho pais. De ahi que
en los paises del Common Law no haya necesidad de imprimir en
Ja Constitucién o en una ley que los precedentes son obligatorios,
mientras que en los paises de tradicién juridica continental roma-
nista es necesario consagrar este principio legislativamente o con la
intervencién del constituyente, tal como lo ha hecho México en

¥ Véase sobre este tema Mauro Cappelletti, Effeti preclusivi nell
processo civile delle pronunce constituzionali, en Studi in onore di Emilio
Corsa, pp. 331-364, Milano, 1960.

54



su tty de arnpato y como ho han hecho aquellos palsés noo-roma-
nistas quo han seguido al modelo constitucional austriaco de con-
trol judicial de constituchonalidad. Resulta claro entonaes que si
bion en un pafs do tradicién jurfdica anglosajona no hay motivos
para difetenciar entre 1a fucrza vinculante de la doctrina judioial
oonstitucional y la doctrina establecida por los tribunales en otras
materias juridicas, esta distincién cs pertinente en los pafses do
talgambre romanista, en los cuales dotar de fuerza vinculante al
precedente impliea un cambio trascedente en el equilibrio de los
pesos y contrapesos que ejercen las ramas de gobierno.

Micniras que Jos paises latinoamericanos tuvieron que re-
exeminar el principio estricto de la separacién de poderes al otor-
gar al organismo judicial la facultad de revisar la constituciona-
lidad de los actos emanados de los otros dos poderes, también de-
be examinarse cuidadosamente si la facultad de revisién judicial
de constitucionalidad también implica dotar de facultades cuasi-
legislativas a la Corte Suprema de Justicia. Este problema de natu-
raleza conceptual ha sido analizado por la doctrina constitucional
comparada. Aunque puede admitirse que la eficacia derogatoria de
la sentencia que acoge el planteo de inconstitucionalidad tiene ca-
racterfsticas ““paralegislativas”, lo que interesa desde el punto de
vista conceptual es que la declaracién general de inconstitucio-
nalidad importa aplicar la Constitucién por encima de una norma
secundaria, y esta funcién es tipicamente jurisdiccional atin cuando
pueda ser asimilada a la funcién legislativa, M4s alld del pro-
blema conceptual, estimo que las implicancias politicas de las obli-
gatoriedad del precedente constitucional son las que merecen ma-
yor atencién. Aunque esta problemdtica sélo puede ser examinada
con provecho a la luz de una coyuntura histérico-politica determi-
nada y con relaci6n a un pafs determinado, creo conveniente hacer
algunas reflexiones generales sobre el tema que estimo aplicables
a la regi6n latinoamericana en general.

C. Importancia Politica del Precedente Obligatorio.

El dotar de una fuerza cuasi-legislativa o normativa al pre-
cedente constitucional plantea una serie de problemas tedricos y
préacticos desde el punto de vista politico que serfa imposible
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wodar en forma giobal en este articulo. Me interesa destacy,
bevemiente, sin embargo, aquellos temas relacionados con el prig,
v o eoparacidn de poderes, la idiosincracia mds o menos jp,
dividuaiing de fa sociedad donde se intenta implantar la obligg,
toriedad del precedente, y fa legitimacidn del control judicial e,
una democracia. Los autores norteamericanos se han preocupade
mucho sobre ¢l tema de la legitimacion democrdtica del contrg)
judicial de constitucionalidad ©, tema que de tanto en tanto apa.
rece como tema de debate no solamente académico y politico ey
los Estados Unidos. Basta destacar entre las mds recicntes polg.
micas la que fue desatada a rafz de las declaraciones del Ministrg
de Justicia dc los Estados Unidos, preocupado por disminuir g|
“setivismo judicial” de la Suprema Corte norteamericana *. Cop
la finalidad de minar las facultades de la Corte para-tomar par.
tido cn temas controvertidos en la sociedad norteamericana taleg
como ¢l aborto y las plegarias en las escuelas publicas, el Minis.
(ro sostuvo cn forma implicita sino explicita que la diferencia
—mds (edrica que préctica en los Estados Unidos— entre la fuer.
2a vinculante del texto de la Constitucién y la de la interpretacién
de dicho texto por parte de la Corte Suprema es lo suficiente.
mente importante como para justificar que cada rama ejecutiva de
gobierno acttic conforme a su propio criterio de lo que dice la Cons-

&  Véase, por ejemplo: James Thayer, The Origin and Scope of the
American Doctrine of Constitutional Law (1893); John H. Ely, Democra-
¢y and Distrust: A Theory of Judicial Review (1980); Alexander Bickel,
The Least Dangerous Branch: The Supreme Court at the Bar of Politics,
1962; Herbert Wechsler, Toward Neutral Principles of Constitutional Law,
pig. 73; Harvard Law Review, pag. 1.

% Conferencia del Ministro de Justicia de los Estados Unidos (At-
torney General) Edwin Meese en la Universidad de Tulane, Nueva Or-
Jeans, el 21 de octubre de 1986. Véase Stuart Taylor, Jr., Meese and the
Storm Over the Court; Anthony Lewis, Mr. Meese’s Contempt of Court,
pégina A-30, The New York Times, 27 de octubre de 1986. Véase los deba-
tes académicos provocados por esta conferencia en las publicaciones ci-
tadas supra, nota 128. Igualmente, puede consultarse con provecho el
excelente trabajo del Profesor Henry Paul Monagha, Stare Decisis and
'C%r;sst;‘tutional Adjudication, Columbia Law Review, vol. 88, p- 723
(1988).
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ttucién, sin encontrarse obligada a acatar [a doctrina que establez-
ca ]a Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos. Como
cra de esperarsc, cstas declaraciones desataron un sinf(n de criti-
cos por parte del periodismo, politicos, destacados constituciona-
listas, y ciudadanos en general, algunos apoyando la pureza con-
ccptual del ministro y muchos otros calificando dichas declaracio-
ncs de poco menos que subversivas del respeto del que tradicio-
nalmente han gozado las decisiones del supremo tribunal norte-
amcricano

Lo que me interesa resaltar es que si este tipo de polémica
pucde todavfa surgir en un pafs con casi doscientos afios de in«
interrumpida estabilidad constitucional, y que cuenta con una
tradicién de revisién judicial de constitucionalidad que se remon-
ta a la época colonial— herencia juridica de la que carecen los
pafses de América Latina— no puede pretenderse que el acata-
micnto a] precedente eche raices profundas en una regién en don-
de la consolidacién de una democracia estable es todavia una me-
ra aspiracién. Hace falta por lo tanto explorar y ubicar en su real
dimensién si el poder judicial puede y debe erigirse en cus-
todio del proceso politico en paises que sélo recientemente han
comenzado con entusiasmo la etapa de transicién a la democra-
cia, donde adn los jueces de mayor jerarquia no suelen competir
en la vida politica de ]a Nacién con el peso que lo hacen legisla-
dores o funcionarios de la administracién ptblica.

Esta perspectiva de andlisis exige desechar temores infun-
dados, determinar el riesgo que vale la pena correr en pos de una
profundizacién del proceso democratico, y también calibrar cui-
dadosamente el cambio de mentalidad necesario para que el pre-
cedente judicial en materia constitucional cumpla una cabal fun-
dién orientadora. Es asi como el problema que confrontan los
Estados Unidos con respecto a la carencia de legitimacién demo-
critica de una Corte Suprema que es un verdadero “poder” tiene

5 Véase K. Greenwalt, Constitutional Decisions and the Supreme
Law, pag. 58 University of Colorado Law Review, pag. 145 (1987);
Syiriposium on Meese’s “The Law of the Constitucion”, pag. 61, Tulane
Law Review, pags. 979-1095 (1987).
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vviadce del Poader Boascars F :
ce del Poder Ejecutivo, También es distinto el Conga.
ey

™ o .‘jw de 1ot tomores de una “dictadura’ o “tirania" fudicra ™
& democracias parlamentarias de Europa occidental ®, dl;“\
S, . supremacia del cuerpo legislativo dentro de la trip, "
cidn clisica de Jos Srganos de poder, en contraposicién con o
contexto institucional latincamericano, donde se observa una (cgl
dencis hacia la supremacia del organismo ejecutivo. De allf qUL:
¢, lejos de desembocar en una dictadura judicial, la cfectividnd
erga omnes de los precedentes constitucionales en los pafses (o
Europa occidental no ha perjudicado la marcha arménica de o
poderes piiblicos, estimo que la revitalizacién del precedente ep
América Latina no debe conducir necesariamente a una politiza.
cion de la justicia, sino que puede funcionar como un efectivo
“contrapeso”” de los poderes cuasi-omnimodos del ejecutivo que
conduzca a robustecer ¢l proceso democratico.

Como expresa ¢l Profesor Rosenn en la frase que figura en

c trabajo, es indudable que la falta de un poder
de madurez po.

todo aumentg

¢l epigrafc de est
judicial independiente y la consecuente ausencia
litica de los jueces conviertc en un paso riesgoso
de responsabilidad politica de los jueces. Conceder al precedente
un valor vinculante mayor que el que tiene actualmente, sin em.
bargo, debe ser considerado como parte de un proceso inevitable
en ¢l cual se van definiendo los limites del control de constitu-
cionalidad en una democracia constitucional. A medida que las
demandas y aspiraciones democréticas de los paises latinoameri-
canos conduzcan a una funcién judicial fortalecida, serd necesa-
rio un cambio gradual de mentalidad con respecto a la autoridad
del precedente. Las confrontaciones con las otras ramas de go-
bierno seran inevitables, y el poder judicial solamente podréd cumn-
plir su funcién de poder politico a la par de los otros podercs en

8 Sobre las predicciones de la politizacién de la justicia, véase Carl
Schmitt, La defensa de la Constitucion, pags. 21-25, trad. espafiola de Ma-
nuel Sdnchez Sarto, Barcelona, 1935.
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bhse  su prestiglo. La adquisicién de esta autoridad moral, & su
wez, dependerd del apoyo polftico que reciba no solamente dal
texto legal sino también de la comunidad en general. Hsto exigi-
8, sin duda, un cambio gradual de mentalidad.

Ademés de sabidurfa polftica para conducirse, una Corle
quc se atrogue facultades para establecer una doctrina constitu-
clonal de cardcter general y vinculante deberd adquirir la habi-
lidad nocesatia para construir principios que permitan a los tri-
bunales inferiores seguir una linea constante de jurisprudencia,
alertando dcbidamente a los legisladores y funcionarios de go-
berno sobre cuéles son los limites que no pueden transgredir. Para
esto se necesita un cambio de actitud en los jueces que integran
la Corte Suprema. Los ministros de la Corte deberén tener una
clara conciencia de que més all4 de los intereses en juego, estarn
pronunciando palabras susceptibles de ser proyectadas a nivel de
generalidad, que operan como fuente del Dereoho. La oligato-
riedad del precedente colocard a los jueces frente a la realidad
social y los ubicar4 en la imperiosa necesidad de anticipar el pro-
bable alcance general y futuro de las palabras pronunciadas en el
acto de sentenciar .

Fuera de esta problemética originada por el contexto poli-
tico en el que debe desenvolverse un sistema de control judicial
de constitucionalidad, se hace necesario prestar atencién a otros
aspectos de {ndole préctica que es necesario examinar con el de-
tenimiento que no permite este trabajo. Me refiero, por ejemplo,
al método a seguir para determinar con precisién posible qué as-
pectos del precedente son los vinculantes y cuéles son meros pro-
nunciamientos hipotéticos qué grado de “consolidacién” o
“constancia’ se requiere para que uno 0 més pronunciamientos
constituyan una doctrina judicia] que deban seguir los tribunales

8 Véase, Julio Cueto Rda, La Corte Suprema como poder del Es-
tado, La Ley, 7 de agosto de 1987, pag. 2, destacando que para ello serd
necesario reducir el nimero de casos que actualmente inundan las puertas
de la Corte, ya que cuando el niimero de casos se hace inmanejable, como
ocurre con la cantidad de casos que debe resolver la Corte Stiprema
de Justicia argentina, se corre el riesgo de la pérdida de calidad en la
norma general implicita en el precedente.
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t= ey qui dalen wetat leg otols ramas de gobierno, ¢f 17
Ao et da i conmolidnetfén de Tr Juvispridencia debr -
o i oo Ao T propia Cotte como oetitre cor lag “téais de

et decin™ e Méyico y las sifimudas en Brastl, o st don fog op
ko ded dfsterna, jueces y wbogados, los que deben detormitnar
oudndo al precedente deviene obligatorio; si el pronunciamiento
gnio booge ol planteo de inconstitucionatidad debe tener efectns
tetronctivos o ulfractivos, etcétera. Estos aspectos y muchos otro4
relacionados con Ja mochnica procesal para llegar al superior tri-
bunal sc oncuontran fnlimamente ligados a la organizacién judi-
clal de cada pafs, al sistema empleado para dar a publicidad log
falloy de log tribunales, el mayor o menor acceso que tienen a di-
chos fallos Jos juoces, abogados y funcionarios piiblicos, la difu-
sion periodfstica que sc les otorga, la mayor o menor impottancia
que se le otorgue a los antecedentes fActicos del caso, etcétera.

CONCLUSION

La obligatoricded de la doctrina judicial en materia de cons-
titucionalidad no contradice e] principio de separacién de pode-
res, siho que integra un sistema funcional de pesos y contrapesos
conforme al cual el érgano judicial, lejos de invadir la esfera de
competencia del 6rgano cjecutivo o legislativo, aplica la Consti-
tucién con autoridad. Esta funcién forma parte de la actividad
jurisdiccional que le estd reservada al organismo judicial.

El control de constitucionalidad es la actividad més impot-
tante que cumple el organismo judicial como rama de gobierno.
El papel que debe jugar el organismo judicial en una democracia
que aspira a consolidarse con el tiempo es €l de establecer una
definicién de los principios constitucionales en forma decisiva,
répida y efectiva. La efectividad del precedente en materia cons-
titucional depende de su fuerza vinculante erga omnes. El otor-
gamiento de esta autoridad al precedente constitucional en los
paises de América Latina que han seguido al modelo norteame-
ricano de revisién judicial es un paso necesario para la consagra-
cién del rol institucional del Poder Judicial en la consolidacién
de la democracia.
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MORAL Y DERECHO: SUS DECLARACIONES LOGICAS

por ROBERTO J. VERNENGO *

Durante mucho tiempo se sostuvo que la moral y el derecho
constitufan, no s6lo actividades diferentes, sino c6digos prescrip-
tivos excluyentes. Sin embargo, hoy nuevamente esti en plena
vigencia la cuesti6n tradicional de las relaciones entre el derecho
y la moral. Quicro referirme a ella, no sélo desde el punto de
vista especulativo que la filosofia prefiere, sino desde un punto
de vista analitico que permita el examen de las estructuras 16-
gicas y lingiifsticas que ambos tipos de discurso, el moral y el
derecho, exhiben. Pareciera que la distincién tajante entre de-
recho y moral, en cuanto a conjuntos de enunciados prescriptivos,
como normalmente se los entiende, tuvo histéricamente una mo-
tivacién polftica concreta —en Thomasius, a fines del siglo xvir,
en Sajonia—, admitiendo por lo tanto una explicacién histérica
aceptable. Se trataba de crear, en el momento en que el hombre
europeo se hace cargo de su caracteristica esencial como un ser
consciente, como una inteligencia activa, un dmbito de acciones
exento de toda posibilidad‘ de intromisién real. El fuero intimo,
territorio exclusivo de la moral privada de la actividad subjetiva
fundamental, el campo donde se admiten decisiones auténomas,
debia ser protegido de toda intromisidn externa y, en especial, de
toda intervencién de la autoridad estatal. El sujeto moral requie-
re del reconocimiento de su independencia, de su autonomia plena,
frente a toda ingerencia reguladora impuesta por alguna autoridad
externa, fuera ella el brazo secular de] estado o el poder espiritual
de alguna iglesia.

* Profesor Titular de Filosofia del Derecho. U.B.A.
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Por cierto que las autoridades religiosas y profanas que g,
perdian poder, no aceptaron complacidas semejante mutilacis,,
de sus competencias. Las iglesias, entonces y todavia hoy, consj.
deran que cuentan con competencia bastante para dirimir tods,
tipo de cuestiones morales, actitud que la iglesia romana y las ¢s.
tatales protestantes adoptaron, como si se tratara de la conquisty
de un territorio no ocupado anteriormente, ante el surgimiento de
los estados nacionales modernos en el siglo xvi. Los estados mo.
dernos, que explicitamente se declararon soberanos en todo |
que hace al recurso a la fuerza externa, no renunciaron, sin em-
bargo, a intervenir en aquellos casos en que la moralidad pfiblicg
(es decir: la que interesa a la autoridad estatal, en cuanto puede
constituir un riesgo para el ejercicio del poder) pudiera verse
afcctada.

Las politicas liberales asumidas en los paises anglosajones y
en algunos continentales europeos, durante el siglo x1x, influye-
ron para que la ingerencia estatal en los asuntos privados (lugar
adonde la moral y sus problemas habian quedado relegados)
fucra reducida. Pero, con el auge progresivo de actividades de
toda fndole —econémicas, culturales, etc., que se fueron conside-
rando como propias y legitimas del estado, actividades que se vie-
ron sensiblemente ampliadas desde fines del siglo x1x hasta me-
diados del xx—, y con el predominio de concepciones politico-
juridicas, tefiidas de algdn positivismo ideolégico, que hacia im-

posible cuestionar Ia validez del derecho positivo estatal, volvié

a plantearse expresamente Ja cuestion de la fundamentacion de la

validez y legitimidad de esas normas ¥ de las politicas que ellas
instauraban. Nuevamente podia invocarse a la moral, ya no co-
mo un asunto privado, exclusivo de la conciencia particular de
cada uno, sino como una suerte de criterio objetivo de enjuicia-
miento de las reglas juridicas dictadas por el estado.

El derecho, se ha vuelto a decir, quizds no sea cosa distinta
de la moral. La moral vuelve a ser vista como aquel conjunto
de criterios que permiten emprender, desde un punto de vista
pretendidamente objetivo, una critica del derecho. Esta critica
puede ser considerada, mientras conservan atin influencia formas
de moral individualista y relativista, como la mera manifestacion
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de las opiniones subjetivas de cada cual. Se sostuvo, inclusive,
que todo pronunciamiento moral no constituye sino la expre-
sién de los sentimientos y valoraciones del sujeto y no més. Pero
si es posible alcanzar criterios morales objetivos —como los que
propusiera, a comienzos del siglo pasado, el utilitarismo—, ha-
bria que admitir que la critica moral del derecho tiene otras
pretensiones.

Dado que para las morales prescriptivas de hoy esa critica
objetiva del derecho sélo puede fundarse en la conciencia indi-
vidual, 6rgano caracteristico de toda actividad auténoma, las mo-
rales préximas al escepticismo ético que se daban en las formas
de relativismo predominantes a principios de nuestro siglo, ya no
podian seguir siendo aceptadas. Era necesario volver a alguna
forma de moral objetiva que pudiera servir de pauta absoluta
para toda ctitica de los derechos positivos, critica que, de otro
modo, careceria de sentido. Pues sélo con tales criterios mora-
les objetivos, el individuo puede instaurarse como un sujeto mo-
ral auténomo, frente a la heteronomia del estado y de la politica.
Estamos hoy, pues, en algo asi como ante la imagen invertida de
la evocada, hace siglos, por Thomasius en Dresden. Frente a la
pretensién de competencia universal, tanto moral como juridica,
del estado absolutista y de la iglesia catélica, se pretendi deli-
mitar un territorio exento de toda coaccién estatal: el fuero inti-
mo, el pensamiento puro, dominios que iglesia y estado recono-
cieron como ajenos, a sus competencias. Estado e iglesias atien-
den a la correccién de las conductas externas, sean actividades
perceptibles de los ciudadanos o ritos ceremoniales, quedando
reservados al individuo y a su conciencia las puras intenciones,
los pensamientos inexpresados y 10s movimientos ideales de su
espiritu y de su d4nimo. El individuo estd sujeto al derecho como
cuerpo; es libre en el campo donde se mueven, por decir asi, sus
ideas.

Nosotros, en cambio, nos vemos a nosotros mismos como
sujetos auténomos, como personas libres (ahi, se suele decir, ra-
dica nuestra caracteristica esencial, Ja que nos hace ser lo que
somos: hombres miembros de una comunidad espiritual, la hu-
manidad) . En cuanto tales, la persona individual auténoma es la
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tinica fuente aceptada de reconocimiento de la validez (estor oo

de la existencia socialmente edmitida) y de Ja legitimidad (ear,
es de la no cuestionabilidad social) de toda norma. El derech
producido por Grganos estatales, aunque se trate de represenian-

tes del pueblo (vale decir: por perscnas cuyas ectividades om
atribuidas al pucblo socberano), carece de validez per se. Toda
norma de derecho positivo, para pretender validez y legitimidad
suficientes, tiene que encentrar justificacién previa en la concien-
cia moral de los individuos, inica fuente aceptada de aquellas ca-
racteristicas impalpables. Pero, (c6mo lograr que puras concien-
cias morales subjetivas pueden constituirse en el c4non objetivo
de la critica del derecho? Acaso el conocimiento cientifico -mo-
derno, que busca en algln recurso a una verificacién empirica
la garantia de su validez, (puede admitir relegar a una concien-
cia no empirica, a una conciencia trascendental como la propues-
ta por Kant, ¢] fundamento de una moral suficiente para empren-
der la critica del derecho, del estado y de la politica?

Pero hay otro problema que conviene atender. Pues, ¢cudl
es ¢l tipo de relacién que, expresa o ticitamente, se postula entre
la moral fundante y las normas juridicas fundadas? Puede muy
bien ser que la relacién que se proponga, o se- pretenda recono-
cer, sea muy fuerte, como seria, por ejemplo, una relacién deiden:
tidad. La norma juridica, en ese supuesto, vale (formal 'y mate-
rialmente) porque se identifica con un principio o con una
norma moral. Pero semejante criterio de fundamentacién re-
curre a su vez a demasiados presupuestos probleméticos. En
efecto, una norma juridica sélo puede identificarse; en rigor, por
su relacién con otras normas, por su inclusién en algin orden ju-
ridico concreto. Los criterios de validez o de reconocimiento ne:
cesariamente remiten a esas otras normas, sea al establecer la
competencia de los érganos productores de las mismas, sea al sen-
tar las pautas de reconocimiento que los érganos de aplicacién
aceptan o deban aceptar. Esas caracteristicas son, por definicidn,
ajenas a las normas morales, que, segin se ha visto, tienen que
ser auténomamente asumidas. Por ende, mal puede sostenerse
que una norma juridica se identifica con una norma moral —pe-
se a la apariencia superficial de sus aspectos lingiiisticos— cuan-
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do sus criterios de identidad dificren cscncinlmente. Por oten
parte, asf como las teorfas del derccho han sentado pautas de
identificacién de las reglas de formacidn de las normas jurfdicas,
como ¢n la teoria de los Geltungsbereiche de Kelsen, pautas quo
permiten analizar y reconstruir ¢l material prescriptivo que pro-
duce ¢] legislador, Ies moralistas y los filésofos que se ocupan
de problemas metaéticos no han dado criterios que permitan di-
ferenciar las expresiones morales bien formadas (ic.: con senti-
do) de los enunciados moralmente insignificantes. Dc ahi que
s¢ produzca la situacién paraddjica de que se postule, por un
lado, cl caricter fundante de los preceptos morales con respecto
de los juridicos, pero, por ¢l otro, se incorporen al lenguaje mo-
ral las estructuras analiticas que los juristas han elaborado para
explicar conceptualmente normas juridicas. Asi, se sostiene que
ciertos derechos (subjetivos) que el derecho objetivo establece
(legal rights) fundarian su validez material en supuestos derechos
morales (moral rights). Que sea tal cosa, un derecho moral, apre-
suradamente se resuelve considerdndolos como -algo similar a los
derechos subjetivos que la teoria del derecho ha invocado desde
antiguo. De suerte que para aceptar como valido un derecho sub-
jetivo juridico —valga la redundancia— debemos postular, como
su fundamento, un pretendido derecho moral; pero para enten-
der qué sea un derecho moral debemos dar. por supuesto algo se-

mejante a lo-que generalmente los juristas entienden por un de-
recho subjetivo.

Pero las relaciones de fundamentacién, que se postulan o
se suponen existentes entre la moral y el detecho, suelen ser més
vagas o0 mds problematicas. Por de pronto, no estd para nada en
claro -cuéles-sean los dominios de la relacién propuesta. En las
discusiones corrientes relativas, por ejemplo, a la fundamentacién
de los derechos humanos, se admite que el derecho subjetivo que
se trata de sustentar o de instaurar —pues, bajo el rétulo de dere-
chos humanos debemos tomar en cuenta no sélo los derechos que
acaso algiin derecho positivo consagre, sino también ciertos de-
rechos que nos gustaria que todo derecho positivo debiera admi-
tir —necesariamente cuenta con fundamento en un principio moral
o en.alguna norma moral correlativa. La relacién debiera darse
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enire norma y norma, o principio y norma. Pero, segdn refleja
la literatura, csta relacién suele ser trivial: la norma jurfdica que
otorga tal o cual derecho subjetivo, por ejemplo, el derecho a
concerlar matrimonio, se fundaria en la norma moral (postulada)
que concede el derecho moral de casarse libremente, con lo cual
poco hemos ganado en el propésito de fundamentacién, o bien re-
cacmos cn la vacuidad de la fundamentacién por identidad ante-
riormente apuntada. El derecho legal —el de estar facultado, en
ciertas circunstancias, a contraer matrimonio —remitiria a un
principio moral muy general y, por ende, también muy difuso,
como el que postula la libertad de las promesas y ]a obligacién
de cumplirlas o cosas por el estilo. En otros casos, en cambio, los
dominios de la relacién de fundamentacién son conjuntos de nor-
mas (o entidades lingiiisticas de cardcter prescriptivo, como los
famosos principios morales y los principios, preceptos, reglas o
directivas juridicas): es la moral, entendida como un conjunto
de reglas, principios y enunciados metaéticos, el fundamento de
conjuntos de normas juridicas, sean drdenes juridicos estatales
(como cuando, invocando la moral, se condena globalmente al ré-
gimen nazi o al sistema sudafricano), sean 6rdenes normativos
parciales (como cuando, remitiendo a principios morales, se con-
dena alguna institucién, como cuando la iglesia catlica condena
el régimen civil de divorcio). Pero, cabe apuntar, no es posible,
en principio, pretender que la relacién de fundamentacién que
se postule, sea entre norma y norma, o entre conjunto normativo
y conjunto normativo, posea idénticas caracteristicas, sin correr
el riesgo de conocidas dificultades ldgicas.

Si nos atenemos al primer tipo de relacién —Ia relacién uno
a uno entre norma moral y norma juridica—, parece claro que
es falso que siempre exista posibilidad de fundar la prescripcién
juridica en una norma moral equiparable. Es notorio que casi
todos los regimenes juridicos admiten como conducta facultativa,
y, por ende, permitida, conductas que muchos cddigos morales
califican de desvaliosas o inmorales. Asi, por ejemplo, la accién
de mentir o de retener informacién, que moralmente puede ser
vista como prohibida y, por tanto, como moralmente mala, es,
para la mayoria de los derechos positivos, una accion juridica-
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mente indiferente; vale decir, mentir puede ser acto jurfdicamen-
te facultativo, mientras que moralmente se trata de una accidn pro-
hibida. Ahora bien, cstos dos caracteres normativos son contra-
dictorios y, por ende, mal puede ser el uno fundamento del otro,
por lo mecnos en cuanto dos enunciados que se supone en rela-
cién de fundamentacién tienen necesariamente que ser l6gica-
mente compatibles. La tesis defendida —toda norma juridica
debe tener un fundamento especifico en una norma moral corre-
lativa— tendrd que admitir una versién mds débil: algunas nor-
mas juridicas pueden fundarse en normas morales. Pero esta tesis
débil no constituye razén suficiente para sustentar la tesis genérica
de que ¢l derecho, entendido como algin conjunto de normas,
tenga que contar con un fundamento de validez moral para cada
uno dc sus clementos. Pretender que toda norma juridica tiene
fundamento moral suficiente porque el derecho, como conjunto
global, est4 moralmente justificado, configura la forma de pensar
que suele denominarse positivismo ideolégico, tesis que los ju-
ristas positivistas raramente han asumido, no asi en cambio, di-
versas formas del] iusnaturalismo.

Como relacién postulada entre conjuntos: la moral y el de-
recho como conjuntos de normas, reglas, preceptos, principios,
etcétera, es frecuente, en la literatura, rehabilitar una vieja tesis
del iusnaturalismo escoldstico. La moral se identifica con ese
conjunto de principios ‘y preceptos denominado derecho natural
o ley natural, y se reitera la tesis de que el derecho positivo se
encuentra, o debe encontrarse, en una relacién de subalternacién
con ese cuerpo prescriptivo (en algin sentido) que seria el de-
recho natural. De ahi la vieja tesis de que la norma de derecho
positivo contraria al derecho natural —esto es: logicamente in-
compatible con los principios enunciados asi bautizados— no
seria norma juridica valida. Pero esa relacién es més bien invo-
cada como un argumento retérico que efectivamente puesta a
prueba. Pues, /cémo entender, con algln rigor, una relacién de
subalternacién entre conjuntos normativos? (Cabe aclarar que,
para el pensamiento escoldstico tradicional, como el que se re-
monta a Tomds de Aquino, no es admisible entender al derecho
natural como un conjunto de normas; mds bien se trata de prin-
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cipios valorativos o pautas que deben ser interpretadas comg
criterios ontolégicos. De todos modos, visto el asunto con ojoy
contemporéineos, como tienen que hacerlo muchos nco-cscoldsti,
cos, para no incurrir en falacias l6gicas caracterfsticas, algn rgy,
g0 normativo cs conferido también al denominado derecho ng,
tural) .

La relacién de subaltcrnacién entre conjuntos normativos g
postulada explicitamente en la interpretacién clésica de la tesig
de que el derecho tiene un fundamento moral. Pero inmediatg.
mente muchos autores que la sostienen pasan a sustentar otrag
tesis incompatibles con ese supuesto. De aceptél‘sela: por caso,
la moral —ese conjunto identificado con ese otro conjunto oscy-
ramente definido que serfa €l derecho natural invoca'lc.lo—- cons.
tituiria razén suficiente de la validez del derecho poSitivo corres.
pondiente. Y como esa moral es postulada como vélida a priorj,
sea por haber sido dictada por algtin legislador divino, o por estar
impuesta necesariamente por alguna caracteristica esencial del ser
humano, resultarfa que el derecho positivo subalterno, por sim-
ples razones de légica, tendria que ser aceptado como existente
(ie.: valido) con idénticas propiedades. Pero es notorio -que nj
siquiera los autores que explicitamente reiteran la tesis de la
subalternacién admiten que, por ser vélido (en algin sentido).
el derecho natural (la moral), el derecho positivo pueda existir:
(ser vlido) sin el acto empirico de su promulgacién por alguna.
autoridad. Ello implica que la mencionada relacién de subalter-
nacién no permite inferir como consecuencia légica, la validez.
del conjunto subalternado. Pero entonces resulta claro que esa.
relacién de subalternacién, como interpretacién légica de la rela-
cién de fundamentacién propuesta, no puede ser entendida en su.
sentido 16gico habitual. : \

Por otra parte, de ser la relacién entre moral (derecho. na-
tural) y derecho (derecho positivo) ese tipo de relacidn, resulta-
rfa que el derecho positivo serfa condicién necesaria de la validez
del derecho natural, tesis que, por lo menos, resulta insélita para:
aquel tipo de especulacién. La tesis, en alguna literatura reciente,
ha sido debilitada mds atin.
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No se trata ya de que una cierta norma moral sea vista como
fundamento de la norma jurfdica correlativa; o de que la moral,
como cuerpo normativo identificado con algin derecho natural,
sea el prcsupuesto general de la validez del derecho positivo ob-
jetivo en su totalidad, asi como de las obligaciones y derechos
subjetivos que las normas de ese derecho positivo estatuyen. La
moral, m4s que el fundamento l6gico inmediato que se postula
en las doctrinas aludidas en el pérrafo anterior, seria vista como
un conjunto de razones que justifican que, en los derechos positi-
vos, se estatuyen deberes y derechos subjetivos.

Considero que esta tesis reitera, de alguna manera, la idea
de que la moral constituye un sistema de valores que, en cuanto
tales, serfan el fundamento ontol6gico de las normas juridicas po-
sitivas, de las normas que efectivamente constituyen deberes ju-
tfdicos y derechos subjetivos. En efecto, ciertas circunstancias
exhibirfan caracterfsticas axiolGgicas tales que permitirian consi-
derarlas bienes que intrinsecamente benefician a algin sujeto.. El
hecho de darse tales bienes o valores constituiria una buena ra-
z6n o una fuerte razén para que el sujeto pueda pretender, moral
y jurfdicamente, que se lo dote de alguna forma de reconocimien-
to normativo, como suele ser la atribucién de derechos (morales
o juridicos). Esta tesis —frecuentemente acompafiada de especu-
laciones sobre el cardcter practico de la relacién entre razones y
derechos— incurre, en mi opinién, en problemas 16gicos no me-
nos graves que los que suscitan tesis como la de la subalternacién
del derecho a la moral. Cierto es que esas situaciones valiosas,
que son en todo caso, hechos empiricos, son interpretadas como
razones o motivos que pragmaticamente justifican la instauracién
posterior de derechos y deberes. Esa justificacién no es entendi-
da, sin embargo, como la verificacién de otra relaciéon empirica
——como podria ser la de motivacién psicolégica—, ni tampoco
como una relacién de fundamentacién deductiva. Se trata, més
bien, de razones justificativas que juegan en un nivel pragmaéti-
co. Pero, cabe apuntar, que sea ello como fuere, tales razones,
para poder desempefiar efectivamente el papel de fundamento de
normas juridicas, tendrian que ser por lo menos légicamente com-
patibles con aquellas normas a las que sirven de justificacién. De
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manera que tales razones axioldgicas para la atribucién de debe-
res y de derechos —es decir: para el reconocimiento de la vali-
dez o existencia de normas juridicas—, en todo caso deben dar
por presupuesto, como una condicién necesaria, que las notmas
jurfdicas fundadas sean légicamente compatibles con los enun-
ciados que expresan las razones justificatorias. Ahora bien, dicha
condicién es de dificil cumplimiento o de oscura interpretacién,
cuando las normas juridicas son consideradas como prescripcio-
nes, puesto que entre el hecho constitutivo de la buena razén y la
norma justificada no puede darse, en rigor, una relacién de com-
patibilidad 14gica, en mérito a las conocidas caracteristicas se-
ménticas de los enunciados ficticos y de las normas. Quizés la
teorfa podria ser reformulada suponiendo que tales hechos axio-
l6gicos constituyen buenas razones para aseverar la verdad del
enunciado normativo que informa sobre la existencia de una nor-
ma. Pero esta versién parece extremadamente débil como para
contentar a quienes sustentan la tesis fuerte de que el derecho
se funda en la moral.

La otra alternativa —admitir que la relacién se da entre un
enunciado factico y una norma en funcién prescriptiva— conduce
al'problema’ tradicional de la- derivacidn,: 16gicamente no-acepta-
ble, de una prescripcién a partir de enunciados de hecho.

La caracterizacién de las razones justificatorias (esto es:
fundantes) como cosas valiosas, como valores o como bienes;,
lleva nuevamente a una problemadtica que, desde que la filosofia
entra a admitir entidades axioldgicas, valores, ha sido muy transi-
tada. Me refiero al tema de las relaciones entre enunciados axio-
l6gicos y normas. Frente a la tesis exagerada de que, a nivel se-
mantico, juicios de valor y normas de idéntico contenido son equi-
valentes, pareciera predominar la opinién més sensata de que, atin
al nivel de los lenguajes naturales en que estos anélisis se mue-
ven, las estructuras sintacticas (i.e.: légicas) del lenguaje decla-
rativo axiolégico no coinciden con las de un discurso normativo
en su uso prescriptivo primario. Por ejemplo, parece notorio que
los caracteres normativos con que los juristas distinguen las nor-
mas —la modalidad de ser obligatorio, prohibido, etc.— no ad-
miten una transposicién a las caracteristicas morales que se supo-
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nian fundantos. Asf, la acciédn que una norma jurfdica regula ao-
mo indiferonte (esto: ni obligatorin ni prohibido), puede muy
bien que sca valorada como moralmente mala; o la accidn que
moralmenle calificarfamos de indiferente (esto es, ni buens ni
mala), puede ser jurfdicamente prohibida o potestativa. Un caso
tfpico do esta discrepancia entre el discurso normativo jurfdico y
las valoracioncs morales, lo suscitan los actos supraerogatorios
que, desde un punto de vista moral son altamente valorados, pe-
ro que juridicamente son por lo menos indiferentes, cuando no
prohibidos. En suma: no hay correspondencia constante entre los
caracteres normativos tipicos y las valoraciones correlativas de
las acciones reguladas.

Si esto cs asf, no se ve motivo para considerar que sélo he-
chos dotados de un valor positivo (bienes) sean razones justifi-
catorias suficientes de normas que otorgan derechos subjetivos o
imponen deberes. Por de pronto, aun tratdndose de bienes (esto
es: cosas axiolégicamente positivas) que son razén de la atribu-
cién de derechos y deberes, instaurados por normas juridicas po-
sitivas, deberfa advertirse que, normalmente, el titular del dere-
cho subjetivo puede estimar su situacién como beneficiosa, pero
que el sujeto deudor, salvo en casos anémalos, ver4 la notma que
le impone una obligacién como un perjuicio, como un valor ne-
gativo. Y tendrfamos entonces que el mismo hecho —el bien que
funciona como razén del derecho y de] deber—, seria tanto razén
justificatoria del derecho subjetivo, positivamente valioso en prin-
cipio para su titular, como del perjuicio desvalioso que padece
el sujeto del deber juridico. Pareciera més razonable concluir que,
de darse, en €] plano pragmatico, esa relacién de justificacién
entre ciertos hechos valiosos invocados como razones justificato-
rias de la imposicién de deberes y del otorgamiento de derechos
subjetivos, la misma tiene un cardcter puramente contingente. Por
lo tanto, una mora] entendida como un sistema de valores no pue-
de constituir fundamento suficiente, ni raz6n necesaria, de la va-
lidez y legitimidad de un orden juridico positivo.

Es cosa sabida que, para las tendencias contemporaneas que
insisten en el cardcter practico del conocimiento, ontoldgicamente
el derecho es definido en forma tal que siempre comprende algiin
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ivgradiante valorativo. Balny formag de petisar, por clerto, g ra
Honien & una entiquisitha tradictdn que He visto en el problema dn
b justicia y fa equidad, por sjemplo, perspeativag csenaiales para
I oaptacién de¢ los fenémvenos jurfdicos. Sea cual fuers la tataer.
pretacién quo vo proponga de las justicias platdénica, aristotélica
o osjoica —ain dudd, complejos conceptos meotaffsicos que admi-
ten miditiples interpretaciones—, lo cierto es que el pensamiento
modctnio, y concretamente, el pensamiento jurfdico desde que ha
revestido fotrmas cexpositivas con pretensién clentifica, ha visto
en la justicia, la equidad, etc., valores. Por ende, para esa linea
de pensamiento, no tomar en cuenta tales valores implicarfa una
mutilacién del objeto derecho mismo, y no una simple limitacién
cpistemoldgica.

No siempre ese ingrediente axiolégico en €l derecho es equi-
parado a la moral. Tal cosa sucede, sin duda, en muchos de los
epigonos de la escoldstica medieval. Pero en muchos autores mo-
dcrnos, scnsibles a la problemética filos6fica y politica de la jus-
ticia, existe gran renuencia a abandonar la secular y fecunda se-
paracién entre derecho y moral, a partir de la cual fueron posibles
las construcciones de dogmadtica continental del siglo pasado. El
recurso a Ja moral, que ahora reaparece, aunque sea en la funcién
un tanto especulativa, de fundamento de justificacién, contravie-
ne esa asentada forma de pensar que los juristas heredan de la
tradicién cientifica constituida en el siglo x1x. Por el otro lado,
sin embargo, el repudiar enteramente, ya no sélo la posibilidad de
fundamentacién moral del derecho, sino el de alguna relacién ne-
cesaria entre ambos dominios, suele ser vista, por algunos
filésofos recientes, y por muchos ide6logos, como algo moralmen-
te repudiable.

Estas posiciones, en cuanto expresan actitudes ideoldgicas,
son dificilmente rebatibles, pues, por lo comtn, no expresan cabal-
mente sus presupuestos, sus estructuras conceptuales y sus alcan-
ces tericos. Me interesa, por ello, examinar en qué medida esas
tendencias, sin duda respetables y quizds nobles, admiten un ané-
lisis m4s estricto, tan pronto uno se pregunta por los presupuestos
16gicos y las consecuencias derivadas que la relacién necesaria pos-
tulada entre derecho y moral requiere y suscita.
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La tesis tradicional —la que afirma que toda norma jurfdica
supone un principio moral fundanle —vale tanto como afirmar
explicitamente una relaci6n l6gica de subalternacién entre la nor-
ma jurfdica y la norma moral antecedente. Esto es: se impone co-
mo axioma, en la estructura légica del pensamiento expresado en
el discurso prescriptivo normativo, que todo lo que es moral es
derecho. Pero ta] enunciado axiomético, aunque refleje la tradi-
cional tesis sobre la relacién de subalternacién, parece excesiva-
mente alejada de las intuiciones de los juristas, que, por razones
histéricas notorias se encuentran moldeadas por el positivismo. De
ahi que cuando la légica ha tratado de asumir en sus célculos (mo-
dales) aquella directiva ontoldgica que hace de los valores un in-
grediente esencial del derecho, los axiomas correspondientes a los
sistemas creados para su aplicacién al derecho, parecieran tener
otro sentido y alcance que el que prima facie pudiera atribuirseles
o requerir de interpretaciones que los hagan compatibles con las
intuiciones y formas de trabajar conceptualmente que adoptan los
juristas.

A diferencia de los planteos cldsicos, en que meramente se
postula una cierta relacién 16gica entre normas morales y normas
juridicas, o entre los conjuntos constituidos por las mismas, pero
sin penetrar mayormente en €l andlisis de la relacién postulada,
tenemos en desarrollos 1égicos recientes, logrados como variacio-
nes sobre la 16gica normativa propuesta hace ya décadas por Georg
von Wright, tesis explicitas sobre la cuestién. Me referiré, por
ejemplo, a uno de los sistemas propuestos por L. Z. Puga y Newton
C.A. da Costa. En especial, al ensayo “Logic with deontic and legal
modalities: preliminary account”, que, como su titulo mismo lo
dice, constituye una primera elaboracién’. Dichos 16gicos han
producido posteriormente versiones més elaboradas, sobre todo en
el ensayo “Logica deontica e direito”. El propdsito declarado de
estos autores es esbozar nuevos sistemas de 1dgica destinados a re-
gir las interconexiones entre dos tipos de obligaciones: las obli-

! L. Z. Puga& N. C. A. da Costa, Logic with deontic and legal mo-
dalities: preliminary account, Bulletin of the section of logic, Polish Aca-
demy of Sciences, Institute of Philosophy and Sociology, vol. 16, nim. 2,
Varsovia, junio 1987, pp. 71 y sigtes.



gactones morales y las obligaciones jurfdicas. Los restantes carac
teres normativos admitirfan definiciones a partir de dos operade
res modales diferenciados: Omp y Olp, que simbolizan la obliga
cién moral (Om) del estado de cosas p, y la obligacién legal o
jurfdica (Ol) correspondiente.

El origen de este ensayo de crear una l6gica apta para ma-
nejar las inferencias en que hay interconexién entre normas mo-
rales y normas juridicas, proviene de la influencia que en la filo-
soffa del derecho tienen las tesis que sostienen que, para compren-
der la naturaleza misma del derecho, es necesario atender a las
distintas dimensiones de ese objeto, entre las cuales figurarian
estructuras normativas y elementos valorativos. A ello se agrega
la tesls més fuerte de que las modalidades morales y juridicas
—es decir Om y Ol— estan esencialmente vinculadas.

La nueva légica propuesta constituye —como sefialan espe-
cificamente Puga y da Costa—, a partir de los axiomas propuestos,
un conjunto de patrones (estdndares) ideales para sistemas que
comprenden nociones dednticas (morales latu sensu) y juridicas y
no un conjunto de principios que reflejan lo que realmente acaece:
our axioms should be envisaged as ideal standards for systems con-
taining deontic and legal notions, and not as sets of principles mir-
roring what really happens. Vale decir, que la propuesta no supone
primariamente una interpretacién ontolégica de las relaciones en-
tre los dos dominios objetivos, el de la moral y el del derecho, in-
terpretacién ontolégica que, en multiples variantes, siempre pueden
ser desentrafiadas en las formas de pensar habituales en moralistas
y juristas. Especificamente los autores mencionados remiten a co-
nocidas propuestas iusfiloséficas que, en actitud no analitica, pos-
tulan la composicién esencial de los datos juridicos a partir de
ingredientes valorativos y normativos, entre otros. La propuesta
de nuestros 16gicos, en cambio, es analitica, en el sentido de que,
como construccién formal, proponen un sistema légico apto para
calculos interpretables en un lenguaje en que se postulan moda-
lidades axiolégicas (morales) y modalidades puramente juridicas
intrinsecamente correlacionadas.

Esta 16gica moral-juridica propone dos axiomas que expre-
san las relaciones fundamentales entre las modalidades normati-
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vas morales v juridicas: 1) Olp lmwplica materialmente a Omip, que
los autores glosan de la siguiente manera: lo que es jurfdico es meo-
ral (aunque quizés sca mejor traducirlo, dada la ambigiledad do
la palabra inglesa legal, como “lo que es juridicamente obligatorio
también es moralmente obligatorio’). 2) Omp implica Plp, esto
ee: lo que es moralmente obligaterio esta jurfdicamente permitido.

Estos axiomas, junto con postulados relativamente familio-
res para ¢l campo de 1a moral y del derecho (como ser los axio-
mas referentes a la subalternacién de la modalidad débil de per-
misién frente a la modalidad fucrte de obligacién, y a la distribu-
cién del operador modal) permiten construir un sistema I6gico
capaz de recibir una interpretacién semdntica a la Kripke. La
prohibicién, en ambos campos, es definida en la manera acostum-
brada (O-1p) vy, por ende, cabe introducir las interdefiniciones co-
rricntes entre los diversos operadores modales normativos. Pero,
aceptando su adecuacién formal, cabe indagar por su adecuacion
como instrumentio apto para hacerse cargo de distinciones que
juristas y moralistas normalmente utilizan en sus discursos.

Los axiomas mismos del sistema parecen, en ciertos casos,
admitir interpretaciones contraintuitivas. No es cierto que todo
lo que sea legalmente obligatorio sea también moralmente obliga-
torio, como en el ejemplo clésico de] deber juridico de pagar im-
puestos que, seglin sostuviera el Aquinate, no constituye obliga-
cién moral. Por contraposicién, reaparece la tesis de que lo que
estd moralmente permitido omitir, también lo estaria juridicamen-
te, tesis que los juristas aceptarian con justificada alarma. Y de
ahi, resulten teoremas que nuevamente ‘suscitan inquietud en el
jurista tradicional y, supongo, en el moralista terico. Es teorema
demostrable que todo lo prohibido moralmente implica la permi-
sién juridica de omitirlo, tesis en que aparece rotundamente la

pretension clédsica del iusnaturalismo religioso, pero que descartan
no sélo las lineas tedricas del positivismo juridico, sino todo ju-
rista dedicado a la labor dogmatica. Igualmente parece poco con-
vincente tener que aceptar que lo que es juridicamente obligatorio
estd moralmente permitido (Olp £ Pmp) que junto al teorema
que declara que es moralmente obligatorio convenir que lo que
sea juridicamente obligatorio obliga moralmente Om (Olp <
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Qm=p) . [stas consecuencias parecicran constituir tesis propiag d
esa grave actitud ideoldgica que Bobbio caracterizé como ponitf
vismo ideolégico, que hace del contingente mandato de un cop
tingente Jegislador una orden necesaria moralmente, como se dig,
tamina notoriamente en la Epfstola a los Romanos *. Esc (€otem,
ticne cu correlato en el no menos alarmante enunciado que dcclma
que uno esté juridicamente obligado a aceptar que todo lo que g
obligacién jurfdica es también obligacién moral: O/ (Olp 4 Omp)
Estos enunciados, que tienen rango en la légica resciiada d
tcoremas, parccen contrarios a nuestras instituciones, pucs ¢s cla.
ro que no tenemos criterios precisos para correlacionar valoraciq.
nes morales reflejadas en enunciados normativos con las valorg.
ciones politicas correspondientes a normas juridicas superficia.
mente semejantes a las morales. Inclusive hay fenémenos mora.
les que, de por si, establecen una divergencia interna entre la va.
loracién y su regulacién; las acciones supererogatorias, por ejem.
plo, suponen una muy positiva valoracién moral, peto se Verian
privadas de sentido si las considerdramos como moralmente obli.
torias. Por el otro lado, hay actos juridicamente indiferentes (y,
casi siempre, también moralmente inocuos), que al estar regula.
dos como puramente facultativos o libres son politicamente de al.
tisimo valor. Pero tampoco, ateniéndonos a actos mora] o juridi-
camente indiferentes, es factible encontrar siempre modalizacién
equivalente de lcs mismos en el campo de la moral y del derecho:
muchas acciones juridicamente facultativas son, para c6digos mo-
rales usuales, acciones prohibidas y atn obligatorias. Para la mo-
ral corriente, la accién de mentir estd moralmente vedada, mien-
tras que, para circunstancias normales, el derecho la autoriza;
amar al préximo, proclaman morales religiosas conocidas, es obli-
gaci6én moral importantisima, asunto que, por lo que se sabe, los
derechos positivos dejan en libertad a los sujetos. Es indudable que
miltiples actos inmorales o pecaminosos, que muchas veces cual-
quier preceptor moral fulminaria como prohibidos, son juridica-
mente facultativos. Si nos atenemos, por otra parte, a las defini-
ciones corrientes del operador modal dedntico de indiferencia (co-

2 Ad Romanos, 13.
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mo el operador F, facultativo, equivalente a la conjuncién de Pp
y P=1p), o, 1o que es lo mismo, a la negacién de que la accién mo-
dalizada esté prohibida o sea obligatoria), las transformaciones 16-
gicas corrientes, aunque triviales, arrojan mds dudas sobre la ad-
misibilidad intuitiva de los axiomas que permitan definir de alguna
manecta la modalidad de las acciones juridicamente libres y moral-
mente indiferentes. En efecto, no parece plausible sostener que si
algo est4 moralmente prohibido o es moralmente obligatotio, con-
secuentemente esté permitido omitirlo legalmente o esté permiti-
do llevarlo a cabo juridicamente. Pareciera que con los postulados,
que Puga y da Costa denominan mixtos, y que sirven para esta-
blecer las relaciones fundamentales entre modalidades morales y
modalidades juridicas, en el tradicional principio de subalterna-
cién de los sistemas clésicos de 16gica dedntica: Op £ Pp (la obli-
gacién de p implica su permisién), relativamente banal en una
primera aproximacién intuitiva, se hubiera intercalado una obli-
gacién moral. En efecto, la obligacién juridica implica a la obli-
gacién moral, y ésta, a su vez, implica una permisién juridica. EI
axioma cldsico, que separadamente es propuesta, en el sistema
mencionado, tanto para las modalidades morales, como para las
modalidades juridicas, resulta también de los denominados postu-
lados mixtos.

Pero para alcanzar, por contraposicién en el condicional al-
gunos de los resultados contraintujtivos apuntados, estamos su-
suponiendo que, en nuestro esquema inferencial, esta regla de
transformacién es vélida. Sucede que en la l6gica propuesta en
“Logic with deontic and legal modalities”, 1a ley de contraposicién
del condicional vale en cuanto teorema del célculo proposicional
clasico. En otras légicas desarroladas por da Costa, que se insintian
como mds realistas para hacerse cargo del razonamiento ético,
dicha ley no es vilida. No rige, por ejemplo, en el célculo para-
consistente C1 de da Costa, cuya extensién a las modalidades mixtas
juridico-morales se sugiere en el ensayo que aqui se discute. En
otros términos, la discusién de las relaciones entre normas juridi-
cas y normas morales —esto es: la discusién tradicional sobre las
relaciones entre moral y derecho, o entre derecho natural y dere-
cho natural y derecho positivo —no puede ser planteada rigurosa-
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mente mientras no se cstaluya primetamente en qué sistema jnfe-
rencial fa cuestién tiene que ser discutida y, eventualments, dirl-
mida. Es notorio que las tradicionales ¢ interminables discuslo-
nes sobre el asunto, tanto en los autores cldsicos como en los oscri-
tores recientes que pretenden devolver al detecho su dimension
moral, ¢l punto queda en agua de borrajas. Como, por afiadidura
y repitiendo el viejo dictamen de Carnap, en l6gica no hay moral
—esto es: los criterios de preferencia entre sistemas l6gicos no
resultan de remisién a valores absolutos—, es bien claro que ju-
ristas y moralistas pueden escoger actualmente entre maltiples sis-
temas deductivos para nada equivalentes. Puga y da Costa, por
caso, sugieren la investigacién de otros sistemas 16gicos normati-
vos mixtos con modalizadores morales y juridicos superpuestos
cuya interpretacién intuitiva, es como es sabido, cosa polémica
hasta hoy, fuera de las dificultades formales que involucran.
Pero el sistema propuesto, ademds de sus méritos puramente
formales, sugiere una conclusién filoséfica de algtin interés y que
entiendo novedosa. La contienda secular ya entre positivismo ju-
ridico y iusnaturalismo fue siempre planteada y decidida a favor de
1no u otro campo en términos ontolégicos: se trataba, sostenian los
contrincantes, de que el derecho es, o no es, cosa objetivamente
diferente de la moral o del denominado derecho natural. Los po-
sitivistas, segln sostienen los manuales, reniegan de toda vincula-
cién entre el derecho y la moral y hasta se atreven a desmentir la
pretendida existencia de un derecho natural del cual el derecho
positivo, de alguna manera, seria derivacién. Los iusnaturalistas
de las més variadas especies y con casi infinitas variantes se empe-
fian tercamente en sostener, no sélo que pretender esa separacién
constituye una suerte de ceguera intelectual sino que, lo que es mds
grave, resulta una seria falta moral. El desarrollo de la 16gica nor-
mativa mixta que propone el trabajo comentado permite insinuar
una tesis méas: quizds la agria polémica oculta que positivistas y
iusnaturalistas piensan, a la postre, con 1dgicas diferentes y, por
ende, mientras no logren contar con criterios inferenciales comunes
la discusién no puede ser racionalmente resuelta. Ademés resul-
taria que esos presupuestos légicos diferentes, que, segin creo,
importan creencias ideolégicas incompatibles, los llevan a postu-
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Yar relaciones diferentes para expresar fas relaciones esenciales
entre Ias modalidades morales y jurfdicas y, por ende, mediante
una poco justificada generalizacién, para definir las relaciones en-
tre la moral y ¢l derecho o entre un derecho natural no
positivo y el derecho positivo. El sistema de Puga y da
Costa, me parece elaborado para hacerse cargo de lincas ted
ricas cn la teorfa del derecho que postulan un sincretismo esen-
cial en ¢l derccho, visto como un compuesto estructural do
datos normativos, fécticos y axiolégicos, pone en claro, sin
embargo, que tales formas de pensar traducen aquel positivis-
mo ideolGgico que Bobbio caracterizara, pero que, curiosamente,
¢s poco practicado por los iuspositivistas més preclaros. En efec-
to: en cuanto todo deber juridico implica un deber moral, pero no
a Ja inversa, cabe pensar que hay una suerte de proclividad le-
palista: todo lo que estoy juridicamente obligado a hacer, también
estoy moralmente constrefiido a llevar a cabo. La vieja tesis iusna-
turalista de que lo que estd moralmente prohibido, o es moralmen-
te desvalioso, tiene que estar juridicamente permitido omitir, es
teorema derivable de los postulados mixtos. Por ende, no parecb
aventurado sostener, como ya ha sido sospechado, que estas teo-
rias sincréticas, como los tridimensionalismos de M. Reale, o al-
gunas de las actuales teorias criticas, coinciden con formas de los
iusnaturalismos cldsicos, sobre todo, de inspiracién religiosa, en
ser expresién, paraddjicamente, de un larvado positivismo ideol6-
gico. El positivismo tipico de un Kelsen, por ejemplo, no podria
coherentemente ser pensado con la 1égica mixta que aqui se ha
traido a cuento. Més atin, cabe pensar que en ese tipo de positi-
vismo se cuestionaria la posibilidad misma de una légica dednti-
ca mixta, si no es que, como insindan algunos ensayistas de tltima
hora, se propondria un irracionalismo més enérgico en que se re-
negaria de todo control légico del discurso juridfico. Actitudes se-
mejantes con respecto a la irracionalidad del discurso moral, aun-
que cundieron hace tiempo, no son populares en el pensamiento €ti-
co de nuestros dias. Por el contrario, se supone que la subalterna-
cién del derecho a la moral, por ser esta tltima la dadora de los
criterios fundamentales de racionalidad, permitiria rescatar para
el derecho y la politica atisbos de racionalidad. Pero esta actitud,
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entonces OmOlp, que dice que sf algo ey jurfdicamente obliga
torfo, entonces ¢s moralmente obligatorio que sca jurfdicamente
obligatorto, un principio que pareciera establecer una guerte do
contriccion ética sobre la actuacién del legislador. Otro axioma
propucsto —OIOmp equivale a que Omp: lo que es moralmente
obligatorio equivale a que sea jurfdicamente obligatoria esa obli-
gacién moral— parece excesivamente autoritario, en cuanto,
interpretado como una prescripcién, permitirfa convertir en obli-
gacién jurldica lo que aparece como obligatorio moralmente. Los
autores mencionados ticnen clara visién de estas dificultades v
destacan la importancia de construir otras l6gicas que excluyan a
todos o a algunos de esos principios, para alcanzar lo que deno-
minan “sistemas més realistas”. En otro trabajo, insisten en la
necesidad de que los juristas atiendan a estos desarrollos formales
y que asistan a los l6gicos en la elaboracién y critica de los siste-
mas formales producidos, una labor de colaboracién que, desgra-
ciadamente, por el momento sélo es incipiente.

Las propuestas comentadas, sin embargo, permiten, en mi opi-
nién, poner en claro ciertos presupuestos implicitos, pero esen-
ciales, que condicionan algunas de las discusiones teéricas tradi-
cionales o0 novedosas de la teorfa del derecho y de la especulaci6n
ética. Pero la inquietante situacién paraddjica subsiste. En efecto,
de alguna manera para pensar las relaciones entre la moral y =l
derecho tenemos que recurrir al arsenal conocido de functores 16-
gicos. Lo tradicional, por ejemplo, en €l pensamiento iusnatira-
lista religioso y en el pensamiento moralizante de muchos politicos,
ha sido sostener que el derecho estd en alguna relacién necesaria
con la moral. Esta tesis, aparentemente incontrovertible, no es
inocente politicamente. Ademds: esta tesis, debidamente forma-
lizada e interpretada, parece muchas veces implausible. La tesis
inversa —la que declara que toda obligacidn juridica implica la
correspondiente obligacién moral— parece también contraria a
asentadas y compartidas intuiciones éticas. Va de suyo que la equi-
paracidn entre normas morales y normas juridicas de idéntico con-
tenido material y similar caracterizacién normativa, no sélo pare-
ce contraria a notorios ejemplos, como los sugeridos pdginas arri-
ba, sino que hace sospechar de la intromisién subrepticia de alguna
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febantogia dd Hipo avtoritato, ses en ¢l campo moral, dea en el Jir
Hdtoo

P#toctern, puek, ya no como propuesta Ideoldgica, sino com-)
wariflonoion del modo de trabajar y pensar de juristas y mora
Hstas, quo cormesponderfa aceptar que la relacién entre c6digos mo-
rilos y cddigos juridicos fuets enteramente contingente: a veces
ooinciden, on algin grado y en algunas culturas, normas morales
y Hormas jutidicas. Otras veces, tal coincidencia o implicaci6n ni
ge verifican ni son admisibles. La tesis, hoy tan prestigiosa, que
vielve a Insistir en la existencia efectiva, o en la postulacién me-
taética, de una relacién necesaria entre el derecho y la moral, ten-
dré acaso que quecdar rebajada al nivel de una contingente consta-
tacién empirica.

SUMMARY

Legal philosophy has traditionally considered the relations between
morals and law. The question had not only a high theoretical interest, but
also a political and religious one: it attained great importance in the
fight against absolutism in the XVIIth. century and in the controversies
between legal positivism and natural right doctrinas. But the nature of the
proposed relation between law and morals is of different kinds: it is
an equivalence relation or a disyuntive one, or, more frequently, an in-
tersection relationship. There are nowadays new proposals for formal
systems where not only legal norms but also moral ones have a place;
therefore, new modal operators are defined referring to moral ought or
obligation and legal ought or duty, plus the axioms necessary to establish
their relations. The paper discusses some of these proposals and stresses
that some of the consequences are not intuitively correct.
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LA LIBERTAD DE EXPRESION EN EL PACTO DE
SAN JOSE DE COSTA RICA

por Carros E. CoLAuTTI *

1. El tema al que intento aproximarme atafie a dos proble-
mas fundamentales del derecho. Uno es un tema clasico cuyo de-
bate piiblico se remonta al siglo diecisiete: la libertad de expre-
sién como derecho preminente. El otro es relativamente moderno.
Podemos ubicar el comienzo de su debate a principios de este si-
glo cuando Mirkine Guetzevitz publicé su libro “El derecho Cons-
titucional Internacional”: trata de la proteccién internacional de
los derechos humanos.

- El sistema de la libertad de expresién es un mecanismo com-
plejo pues constituye el centro de un haz de facultades que las
sociedades liberales garantizan a sus miembros.

El sistema estd constituido por un doble conjunto de situacio-
nes. Por una parte significa la posibilidad de expresar ideas y
creencias sobre cualquier materia y comunicarlas. Este punto es
fundamental porque constituye un presupuesto del derecho de vi-
vir de acuerdo con su propio estilo o para wutilizar palabras de
nuestra Corte Suprema, el derecho de darse su propio plan de vida
sin interferencias del Estado.

Por otra parte, la libertad de expresién significa el derecho de
leer, escuchar, oir los puntos de vista que otros expresan sobre
hechos, ideas y creencias. En este sentido comprende el derecho
a la informacidn y a la investigacién. Es decir que e] sistema pro-

*  Profesor Titular de Derecho Constitucional U. B. A.



vee un método racional para acercarse a la verdad individual
realizar juicios sobre ella.

Todo este mecanismo es fundamental para la formacién de
la opinién publica que es la base del sistema democrético y est4
vinculado en forma estrecha con su significado. Es més, como
recuerda Linares Quintana, en la actualidad se caracteriza al es-
tado demccratico como el resultante de la opinién ptblica.

Sabemos que en nuestro derecho constitucional la libertad
de expresién constituye un derecho en parte enumerado a través
de la protecci6n a la prensa de los articulos 14 y 32, y en parte no
enumerado, pero que nace del principio de la soberanja del pueblo
y de la forma republicana de gobierno.

El Pacto de San José de Costa Rica (ley 23.054) enumera
algunos principios bésicos referentes a la libertad de expresién
que en nuestro sistema se entendian como no enumerados. En ese
sentido realiza un aporte de importancia en el campo de] derecho
internacional de los derechos humanos.

El articulo 13 de la Convencién garantiza en forma genérica
la libertad de pensamiento y expresién y prohibe la apologia del
odio nacional, racial o religioso, la violencia y la guerra.

En su primera parte describe en forma genérica:

“Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamientor
y expresion”

En su segunda parte precisa su extension:

“Este derecho comprende la libertad de buscar

recibir y

difundir

informaciones e ideas de toda indole”

Es decir que se consagra no sélo la libertad de recibir y di-
fundir, sino también la de buscar informaciones e ideas.

Creo que es prudente detenernos por un momento sobre el
problema bésico del derecho de recibir y buscar informacién. La

doctrina de la Suprema Corte de Estados Unidos ha insistido, en-
tre otros en el caso Red Lion Broadcasting Co. (395 US 367), que
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¢l derccho preminente o8 el de quien recibe la lnformacidn, por so-
bro ¢l de qoien Ta ernite. Bs deeir que el objeto del sistema es pro-
tager la libertad de informaci6n,

En forma concordante la Corte Inlecramericana do Derechos
Humanos en la Opinién Consultiva en el caso Stephen Schmidt
(OC/5/85) decidié que cs incompatible con este principlo exigir
que los perlodistas tengan licencia para ejercer su profesion.

La Cortc Interamericana senté la doctrina de que “cuando
sc restringe la libertad de cxpresién de un individuo, no sélo es
el derecho de ese individuo ¢l que est4 siendo violado, sino también
cl derecho de todos a recibir informaciones e ideas’. Afiadiendo
*'Se ponen asf de manifiesto las dos dimensiones de la libertad
de expresién. En efecto, esta requiere, por un lado, que nadie sea
arbitrariamente menoscabado o impedido de manifestar su propio
pensamiento .. .pero implica también un derecho colectivo a re-
cibir cualquier informacién y a conocer la expresién del pensa-
miento ajeno” (pérrafo 30).

2. El pérrafo 2° del articulo 13 se refiere a la interdiccién
de la censura previa y estd redactado en estos términos:

“El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no
puede estar sujeto a previa censura sino a responsabilidades
ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por la
ley y ser necesarias para asegurar:

a) el respeto a los derechos o a la reputacién de los dem4s, o

b) proteccién de la seguridad nacional, e] orden piblico o
la salud o la moral ptblicas”,

El tema de las posibles restricciones requiere algunas preci-
ssiones que trataré de diseflar suscintamente:

No he de referirme al problema de la censura previa en ma-
teria de prensa. La lucha por esta libertad ha sido demasiado lar-
ga y ha cobrado muchas victimas. Cuando creemos que se ha
clausurado una oscura historia, vemos aparecer nuevas y sutiles
restricciones. En la dltima década han existido ejemplos drama-
ticos.

85



Un cato extremo es el del accidente de Chernobyl, dong,
quedd demaostrado que las restriceiones al derecho a la informacicn,
pucden poner en peligro Ia propia sobrevivencia del género hy.
mano sobre nuestro planeta.

Hace poco més de una déeada, el presidente de los Estadog
Unidcs, pot primera vez en la historia traté de evitar mediangg
una accién judicial que se publicara material sobre la guerry
de Victnam, que afirmé pedia causar un “dafio irrcparable” a [
scguridad nacional. La Suprema Corte rechazé la peticion def
gobicrno y sostuvo el derecho de la prensa a difundir la informa.
cién (“New York Times v./U. S.”, junio 30 de 1971).

En Jos meses de abril a junio de 1982 nuestra comunidad fue
agredida severamente en su derecho a la informacién por la ac.
tuacién irresponsable del Estado. El resultado fue absolutamen.-
tc negativo para ]a moral de gran parte de la comunidad que se
sinti6 lesionada en sus sentimientos. Hace poco mds de un afio se
consumé un nuevo intento de implantar la censura a través de la
figura penal de la tentativa de apologia del delito. En los Gltimos
meses, un lider de la intolerancia condendé a muerte a Salman
Rushdee, autor del libro Versos Satdnicos por el delito de ser un
novelista que no inhibe su imaginacién. Siempre, en todos los re-
gimenes habrd funcionarios que aman la censura.

El punto donde me parece oportuno detenerme no es éste,
sino el de las responsabilidades ulteriores que pueden fijarse por
ley con motivo del ejercicio del derecho a la informacién y que
abarca diversos problemas que trataré de deslindar.

El primero es el del conflicto permanente entre la libertad de
expresién y el derecho a la honra, dignidad o intimidad. El tema
fue abordado por la Corte Suprema de Justicia en su actual com-
posicién en los casos “Campillay”, “Ponzetti de Balbin”y “Costa”,
dénde se citaron las disposiciones de la Convencién Americana
sobre libertad de expresién y sobre el derecho a la intimidad.

En estos casos se abordan tres problemas:

a) la exigencia de verificar informaciones cuando emanan
de una fuente oficial.

b) el derecho a la intimidad de las personas publicas.
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¢) la proteccién de loy funclonarlos o empleados pbligos
o persond9 quo ve ven involucrados en clreunstancing de tntards
ptiblico.

Poseté o recordatlos en forma suscinta.

En el caso “Campillay” (C. S., mayo 15 de 1986) los medioe
de prenss demandados habfan reproducido un comunicado de la
Policfa Pederal que involucraba al actor en la comislén de diver-
s0s delifos calificAndolo “como integrante de una organizacién
delictiva dedicada al robo y al tréfico de estupefacientes”. El im-
putado, que era un ex miembro de la institucién policial, fue so-
bresefdo definitivamente en sede penal. Los 6érganos de prensa
gostuvieron que dado quc sc trataba de la publicacién de un co-
municado oficial, la exigencia impuesta de verificar la veracidad
de su contenido con carécter previo a la difusién, traducfa una
indebida restriccién a la libertad de prensa y de informacién. De
hecho se imposibilitaba el correcto cumplimiento de la tarea pe-
riodfstica tal cual sc desenvuelve en los tiempos actuales.

El voto de la mayorfa entendi6 que debian imponerse dos
condiciones a la difusién de este tipo de informaciones: la atri-
bucién de su contenido a la fuente pertinente y la utilizacién de
un tiempo de verbo que la Corte denomina potencial.

Los votos de la minorfa (Caballero y Fayt), en cambio en-
tendieron —posicién que comparto— que la publicacién consti-
tuyé el ejercicio legitimo del derecho de crénica, porque el perié-
dico como medio y el periodista como comunicador no responden
de las noticias falsas cuando la calidad de la fuente los exonera
de indagar la realidad de los hechos. Esta posicién es semejante
a la de la jurisprudencia de los Tribunales de Estados Unidos que
exonera de responsabilidad a los medios cuando difunden noticias
de fuente oficial. Frente a una realidad social que presenta di-
ferencias que resulta innecesario subrayar, el voto de la mayoria
se limit6 a establecer dos requisitos para proteger la informacién
en los casos en que se difundan comunicaciones oficiales: citar la
fuente y redactar la noticia en tiempo potencial.

El primer requisito aunque imponga una condicién no parece
lesivo a la libertad de prensa porque tiende a afiadir un elemento
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m4s a la informacién. No ocurre lo mismo con el segundo requ
5110, ¢s decir ulllizar lo quo el fallo denomina tiempo patenclal
En realtdad no existe en nuestro idioma el tiempo potenclal, Eti
consecucncia debemos entender que se quiso expresar que las no-
ticlas oficiales para quedar protegidas de falsedad, deben difun-
dirsc cn alguno de los tiempos del modo condicional o del modo
subjuntivo. Creo que imponer esta condicién a los editores no
s6lo significa una severa limitacién a la libertad de expresi6n, sino
que es susceptible de convertir la redaccién de las noticias en un
verdadero laberinto que puede confundir a su destinatario. En
este sentido la decisién de la Corte resulta disvaliosa.

Los hechos en el caso ‘‘Ponzetti de Balbin'’ (Fallos, 306:
1892-1984) tienen caracterfsticas especiales, porque la intromi-
si6n a la intimidad del doctor Balbin se realizd en circunstancias
particularmente dramA4ticas y porque los que se consideraron afec-
tados en su intimidad fueron su esposa e hijo. No obstante creo
que es necesario advertir que el doctor Balbin era sin duda una
relevante figura pidblica y que en consecuencia este extremo de-
bia ser tenido en cuenta en el balance de intereses entre el dere-
cho de los medios de documentar una realidad histérica y el del
puiblico a ser informado, que es preminente, y el derecho a la in-
timidad de una figura ptblica.

La Suprema Corte de Estados Unidos desde el caso “New
York Times v. Sullivan” (376 US 254-1964) ha decidido que el
reclamo de las personas piblicas s6lo puede prosperar cuando
prueban que la noticia ha sido difundida o bien con conocimiento
malicioso de su falsedad o con una negligente despreocupacién
sobre esta circunstancia, con el objeto de evitar el efecto parali-
zante que pudiera derivar de las posibles incriminaciones. Maés
tarde esta inmunidad se extendié no sélo a los funcionarios sino
a las “figuras privadas involucradas en temas en relacién con los
cuales el piiblico tiene un justificado e importante interés” (““Cur-
tis Publications C° v. Butts 388 US 130-1967). En cambio basta
la “negligencia precipitada o simple culpa” para generar respon-
sabilidad cuando quien estd involucrado es un ciudadano cual-
quiera en cuestiones dénde no esté en juego el interés publico
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(“Time Inc. v. Firestone, Mary Alice” 424 US 448, “Virgil v, Ti-
me Inc.”, 1982).

Desde luego que el caso “‘Ponzetti de Balbin” tiene facetas
particulares. Como lo reconocieron con algin eufemismo los pro-
pios demandados. ‘“‘La foto de la tapa no habia sido del agrado
de mucha gente”. La violacién de la intimidad, en efecto, habia
sido desaprobada por las autoridades del estado, esclesisticas y
cientificas. Los representantes de la editora sefialaron, no obstan-
te, que ejercieron un legitimo derecho a la informaci6n, soste-
niendo que intentaron documentar una realidad y que la vida del
doctor Balbin como hombre piblico tenia cardcter histérico y per-
tenecfa a la realidad nacional.

La Corte fund6 su decisién en que el derecho a la intimidad
tiene sustento constitucional en el articulo 19 de la Carta Magna.
En los votos de los doctores Caballero, Belluscio y Petracchi se
sefiala ademds que este derecho esti consagrado también en el
articulo 11, incisos 2 y 3 de la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos, segin el cual nadie puede ser objeto de ingeren-
cias arbitrarias o abusivas en su vida privada y en la de su fami-
lia, ni de ataques ilegales a la honra o reputacidn.

Es evidente que la Corte Suprema sentd doctrina general res-
pecto a la libertad de expresién, al derecho a la informacién y a la
intimidad, que exceden lo particular de la litis y se proyectan ha-
cia el futuro en un caso de caracteristicas negativas muy especia-
les, pero donde se habia cuestionado el derecho a la imagen de una
persona que indiscutiblemente era una persona publica. E] Pro-
curador General de la Nacién habia opinado que debia declararse
ma] concedido el recurso. Con este temperamento no se sentaba
doctrina frente a sucesos de caracteristicas tan especiales.

Creo que si bien en el caso se hizo justicia respecto del de-
recho de los familiares, la doctrina judicial debe ser muy cuida-
dosa en valorar el derecho preminente de informacién de los ha-
bitantes sobre los hechos en que estén involucradas figuras ptibli-
cas y evitar que sus decisiones puedan tener efectos disuatorios
para la divulgacién de hechos vinculados con la historia presente.

El tercer fallo al que creo necesario referirme es el caso
“Costa” del 12 de marzo de 1987, dénde la Corte ampli6 el con-
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cepto de la proteccion del honor en detrimento de la libertad 4
informacién, i

En efecto, en las inmediaciones de un local municipal dop,
dlc se habilitaban taximetros, el equipo de un canal de televisiy,
[ilm6 Ja conversacién del actor, quien era empleado administray;.
vo de la Municipalidad, con un vendedor ambulante de clemen,
tos identificativos para automéviles de alquiler. El demandante
que habfa concurrido al lugar para habilitar el taximetro de g
esposa, s¢ atribuyé el falso cargo de inspector municipal tangg
ante ¢l vendedor ambulante como ante ¢l periodismo. Cuando sg
le interrog6 sobre los motivos de su presencia en el sitio no s6lo
sc negd a responder, sino que ademds escondié su rostro parg
evitar ser filmado, subié a su automdvil y en su huida destruyg
¢l farol de otro que estaba estacionado. Luego de esto falté cua.
tro dfas a su trabajo y al volver no informé a sus jefes sobre lo
ocurrido. Como consecuencia fue declarado cesante. Sobre lg
base de estos datos y de la filmacién que habia sido televisada,
un diario y un semanario informaron sobre el hecho y atribuye.
ron al actor ¢l delito de exacciones ilegales.

La Corte con la sola disidencia de Carlos Fayt condend a los
medios a la indemnizacién del dafio moral, porque la causa con-
cluyé con un sobreseimiento y porque el vendedor ambulante tan-
to en sede administrativa como judicial negé que se le hubiera

pedido suma alguna.

Parece en el caso claro que, como bien lo afirma la disiden-
cia “e] contenido de las notas se vinculaba a la expectativa gene-
ral que genera en la opinién publica este tipo de temas estrecha-
mente vinculados con la moralidad social”. La prensa informé
sobre la actividad de un empleado ptiblico que habia alegado su
condicién de tal. Los hechos descriptos se habian desarrollado
durante el horario en que debia cumplir funciones y su modo de
actuar resultaba particularmente convincente sobre sus intenciones,
Si existe un interés del ptiblico en ser informado éste debe pri-
mar. Caso contrario se crea un factor paralizante que puede di-
suadir a la prensa de suministrar informacién. Es lo que la Su-
prema Corte de Estados Unidos denomina el chilling efect. Creo
que éste es el punto central por el cual es criticable la doctrina
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Ao naaira Corte Juprama ¢v log thes ersos que hemot gofinlado,
pucq an drt zooa yris donde se hallaba en Juego ef derecho a [
Hformucién ftente al derecho de log avtorey r au Intimidad u honor
9a nclind, en todos fos casos, por vsie Ultimo valor.

R opertuno recondar que la Corte en el caso “Moreno” (Fallos,
269:200, 1967) habfa expresado que las criticas al ojerciclo de
Ia funci6n pfblica no pueden ser sanclonndas, adn cuando estén
coricobldds en téHminos cavsticos, vehementes, hirlentes, excesiva-
monte duros o irtitantes, si no resulta la existencin de un propé-
slto especifico de denigrar o menoscabar con el pretexto de la
critica formulada a la persona misma que desempefia la funcién.

3. Como hemos visto, el pdrrafo 2 b) del artfculo 13 del
Pacto habilita para quc la ley imponga responsabilidades ulterio-
res para Ja proteccién de la seguridad nacional, el 6rden pdblico
o la salud o la moral ptblicas. Sin perjuicio de volver sobre ¢l
tema cuando tratemos las normas de la Convencién aplicables a
los cspectéculos puablicos, me referiré aqui brevemente al proble-
ma de las responsabilidades ulteriores que pueden provenir gené-
ricamente de situaciones planteadas en consideracién a la protec-
cién de la mora] putblica y especificamente a las restricciones en
relacién con la represién de la obscenidad.

Desde luego, la definicién de lo que debe entenderse por
obscenidad no es pacifica y hacer un listado de quienes han sido
perseguidos por publicaciones obscenas podria extenderse casi
hasta el infinito. Citaré sélo tres: Baudelaire, Poe y Joyce. En
nuestro pais —entre otros— Victoria Ocampo y Demetrio Urru-
chiia. Recientemente Dalmiro Sienz.

El juez Hugo Black afirmaba en un reportaje: “Era una ley
en Roma, después que Augusto Ilegé a ser Emperador, que era
posible arrestar a la gente por obscenidad. Té4cito relata que en-
tonces comenzd a ser obsceno atacar al Emperador”. Y agregaba:
“No creo que haya un camino medio para proteger la libertad de
expresion y prensa. Si uno dice que una mitad es libre, puede
estar seguro de que esa mitad no va a quedar tan libre”. ““Advierto
—concluye— que en la libertad de expresién existen peligros,
pero no creo que haya limites intermedios”.
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A partir de la doctrina cstablecldo en el caso “Editorial Sur”
(Fallos, 257:255, 1963) vinculado con la prohibici6n de la no-
vela Lolita de Vladimir Nobokov, la Corte renuncié a conocer si
realmento correspondfa al material incriminado la calificaci6n
realizada por el 6rgano administrativo o por los tribunales infe-
riores y s¢ ha abstenido de conocer sobre la posible inconstitucio-
nalidad de aquellos médulos prohibitivos, que por ser demasiado
latos dejan en un mar de dudas al destinatario de las normas. Es-
te criterio ha sido ratificado por la Corte en su actual composi-
cién en el fallo “Mussotto” del 29 de setiembre de 1987.

En este caso los recutrentes sostuvieron que el articulo 128 del
Cédigo Penal infringe la garantfa de la ley previa, dado que el
término “‘obsceno” posee una indeterminacién tal que hace impo-
sible saber si la publicacién o la imagen resultardn o no obscenos
a criterio del Juez.

La Corte, con cita del caso “Mouviel” (Fallos, 237:636,
1957) que precisamente declaré la inconstitucionalidad de los
cdictos policiales por ser lesivos al principio de divisién de po-
deres, establecié como doctrina que el articulo 128 satisface el
principio de legalidad y reiteré su criterio de que “la valoracién
del material remite al examen de cuestiones de hecho, prueba y
derecho comun, propia de los jueces de la causa y ajena al re-
curso extraordinario”.

De este modo la Corte ha renunciado, en esta materia, a la
revisién de los médulos prohibitivos y a la extensién que quieran
acordarle los jueces.

El principio de legalidad que estd también acufiado en el
articulo 16 —cuyos origenes se remontan a Montesquieu— cons-
tituye un eje del constitucionalismo y tiende a fulminar el pater-
nalismo de Estado. Por ello entiendo que descalifica aquellos mé-
dulos legales excesivamente amplios que dejan al arbitrio irres-
tricto de cualquier poder del Estado, incluido el judicial, la pena-
lizacién de los actos de los individuos. Quiero aqui recordar que
como consecuencia de la exhibicién de la pelicula “E] Silencio” de
Ingmar Bergman en 1963, el ministerio piblico denuncié por el
delito de publicaciones obscenas no sélo a los importadores y dis-
tribuidores de la pelicula, los propietarios del laboratorio donde
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fuc procceada y del cinematdgrafo donde se exhibi6, sino también
a los micmbros de la Asociacién de Cronistas Cinematogréficos
quz auspiciaron el estreno y a los miembros del Consejo de Ca-
lifioacién Cinematogréfica que permitieron su exhibicién,

Tengo la conviccién de que la Corte deberfa acotar los lf-
mites del concepto de obscenidad con el objeto de establecer cri-
terios respecto de qué tipo de material puede ser incriminado.

4. La censura en los espectdculos piiblicos. Creo que en

esta materia el principio general del Pacto es el establecido en la
primera parte del artfculo 13.4.

“Los espectdculos publicos pueden ser sometidos por ley
a censura previa...”,

A continuacién afnade:

. ..con el exclusivo objeto de regular el acceso a ellos para
la proteccién moral de la infancia y la adolescencia.

El tema de la censura previa en materia de espectéculos pa-
blicos fue objeto de extenso debate durante la reunién en la que
se suscribi6 el tratado (7 al 22 de noviembre de 1969), dado
que desde las instancias preparatorias no hubo unanimidad de
criterios.

Las posiciones fueron bésicamente dos. La reflejada en el
proyecto de Uruguay de 1965 que aceptaba la censura previa “con
el exclusivo objeto de regular el acceso para la proteccién moral
de la infancia y la adolescencia” y la de los proyectos del Consejo
Interamericano de Jurisconsultos (1959) y de Chile (1965) que
entendieron que la aplicacién de la censura previa en los especté-
culos era legitima también para ‘“‘salvaguardar las buenas costum-
bres, el prestigio o la seguridad nacional”.

En el documento preliminar que la CIDH presenté a la reu-
nién de San José de Costa Rica adopté el criterio de proteccién
exclusiva de la infancia y la adolescencia.

El gobierno argentino, en consonancia con el criterio que el
autoritarismo de aquella época hizo prevalecer en el derecho in-
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teno, alirmé cn sus observaciones preliminares que este pérrato
“restringia y limitaba en exceso el ejercicio de funciones privati.
vas de] Estado en el 4mbito de la moral piblica, la seguridad ng-
cional y el orden ptiblico”. En consecuencia sugirié su supresién
o modificacién. A su vez durante €l debate en San José de Costa
Rica expuso que “el articulo no inclufa todos los casos y todos
los problemas que podfa traer la exhibicién de ciertas peliculas”,

Los Estados Unidos elevaron un proyecto que —al igual a lo
establecido por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos en su articulo 19— no distinguia en el tema de las restric-
ciones a la expresi6n, entre los espectdculos piblicos y los otros
medios de difusién. Establecia genéricamente que al aplicar las
restricciones “se puede ejercer censura previa sélo cuando se dis-
ponga de una pronta y adecuada consideracién judicial de dicha
accién en virtud de salvaguardias procesales eficaces”. El crite-
rio concordaba con la decisién de la Suprema Corte de Justicia
en “Freedman v. Maryland” (380 US 51-1965) que en todos los
casos condicioné la constitucionalidad de la censura previa en
materia cinematogréafica a la previsién de procedimientos que ase-
guraran una rapida revision judicial.

En definitiva primé la propuesta de la Comisién Interameri-
cana de Derechos Humanos que fue aprobada sin modificaciones.

El sistema de la ley 23.052 y su decreto reglamentario 828/
84 en cuanto dispone que “la calificacién de las peliculas cine-
matograficas se realizard sin ningdn tipo de censura” y que “el
criterio de la calificacién debe tender a la protecciéon de los me-
nores y terceros no informados debidamente, contra exhibiciones
pornograficas, macabras o excesivamente violentas” concuerda
en lineas generales con las disposiciones del articulo 13 del Pacto
de San José de Costa Rica en la materia.

Creo que en la préctica el sistema, después de méas de cinco
afios de aplicacién, mo ha causado las distorsiones y dafios que
preveian sus opositores y ha contribuido a la expansién creativa
de nuestra cinematografia.

Pienso, no obstante, que es objetable que el texto normativo
no especifique con claridad cudles son las pautas que se utilizan
para prohibir o permitir que los menores asistan a determinados
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espectdculos. E] silencio en cuanto a estos extremos puede lesio-
nar derechos inherentes a la patria potestad. El tema tiene entidad
constitucional, pues ellos, desde el caso “Treviranus, Ménica A.
s/adopcién” (Fallos, 285:279; 1972) han sido considerados por
la Corte Suprema como extensién de los no enumerados a que
alude el articulo 33 de la Carta. También es criticable que la ley
no determine sanciones contra la exhibicién en la via piblica de
propaganda que pueda afectar la sensibilidad de menores o terceros
inadvertidos. Es necesario tener en cuenta que estas formas de pu-
blicidad también pueden constituir una interferencia indebida en
esferas de la privacidad. La Suprema Corte de Justicia de Estados
Unidos ha reiterado desde “Bigelow v/Vitrginia” (421 US 809-
1975) que “las garantias de expresion y prensa de la Primera En-
mienda no son aplicables a los avisos comerciales”. Es obvio asi-
mismo que las autoridades de aplicacidon no cumplen con la dispo-
posicién del articulo 42 del reglamento que establece que ‘“‘en nin-
gun caso el titulo de la pelicula podri enfatizar el caracter porno-
grafico, macabro o apologético de la violencia de la misma”.

A pesar de que como hemos dicho, el sistema vigente establece
la abolicién de la censura previa, todavia es posible llevar a cabo
el secuestro de filmes por aplicacién del articulo 128 del Cdédigo
Penal. No obstante, recientemente, en una decisién en que la ma-
yoria de la Corte Suprema no entré al fondo del asunto en aten-
cién a tecnicismos procesales, el voto en disidencia del Ministro
Enrique Petracchi sefial esta incongruencia y establecié en forma
inequiveca-que el cumplimiento de los recaudos administrativos
previstos por la ley excluye, en el campo de la exhibicién cinema-
tografica, la posibilidad de aplicacién de las normas penales que
reprimen la obscenidad (“Bresky, Armando” C.S., 1 de setiem-
bre de 1988).

5. Pasaré ahora a referirme al inciso 5% del articulo 13 del
Pacto que prohibe la apologia de la violencia o de la guerra.

Este precepto dispone que la ley deberd prohibir:
a) “toda propaganda en favor de la guerra”;

b) “toda apologia del odio nacional, racial o religioso” en
tanto “constituyan incitaciones a la violencia”.
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¢) “cualquier accidn similar, es decir que constituya incita-
ctén a la violencia, contra cualquier persona o grupo de personas
por ningiin motivo, inclusive los de raza, color, religién, idioma
u origen nacional”,

Lo primero que es necesario advertir es que esta norma, al
igual que otras del Pacto, se limita a disefiar pautas que deberdn
ser observadas por la legislacién interna. En consecuencia cons-
tituye una cléusula no directamente operativa, que si bien puede
operar como pauta interpretativa para los jueces, s6lo tendré re-
cepoién en el derecho interno mediante el dictado de la ley corres-
pondiente.

Esto debe ser interpretado en el sentido de que los estados
conservan el derecho inherente a su soberania de establecer las
circunstancias de tiempo y el modo en que se han de dictar las
normas necesarias para su implementaci6n.

A pesar de las objeciones de alguno de nuestros mds califi-
cados juristas, tengo la conviccién que esta interpretacién no im-
plica colisién con el principio de pacta sunt servanda, ni con el
artfculo 26 de la Convencién de Viena sobre el derecho de los
Tratados que obliga a cumplirlos de buena fe. El Pacto al remi-
tir en alguno de sus articulos, a lo que disponga en el futuro la
legislacién interna, habilita a los Estados Partes para decidir la
oportunidad en que reglamentardn los derechos. Esta fue la po-
sicién sostenida en forma invariable por los Estados Unidos en el
seno de la Convencidn y el sentido de la declaracién que en la se-
sién del 10 de noviembre de 1969 hizo constar en actas y que
resumia su posicién de que las cldusulas de la Convencién no po-
dfan interpretarse como si fueran auto operativas (self-executing -
Actas, p. 146). ‘

Estos principios de la Convencién Americana de Detrechos
Humanos han tenido amplia recepcién en nuestro pais con la san-
cién de la ley 23.592.

En lineas generales esta norma prevé una accién para dejar
sin efecto los actos discriminatorios y reparar el dafio moral y
material causado. Por otra establece una sancién penal para quie-
nes “realizaren propaganda basados en ideas o teorias de supe-
rioridad de una raza o de un grupo de personas de determinada
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religién, origen Etnico o color, que tengan por objeto ln justifn-
cnci6én © promocién de la discriminacién racial o rcligiosa en
cualquicr forma”. No he de intentar aqui la valoracién de una
porma quec atin no ha tenido proyeccién en nuestrn comunidad.
pero sf desco rcitcrar dos conceptos. En primer lugar creo que
la locucién verbal “‘realizar propaganda’* abre un conjunto inde-
finible de intcrrogantes sobre cuél puede ser su significado y
cufles son los hechos punibles. En segundo lugar me parece que
una sociedad jn&cg debe tratar de no multiplicar los tipos pe-
nales que en cierta circunstancia pueden ser utilizados para in-
tentar reprimir la expresién licita.

5.1. El Gobierno de Estados Unidos en su informe de ju-
nio de 1969 inst6 a que se suprima este parrafo sosteniendo que
en 6l se requiere la censura. “Una prohibicién absoluta so-
pre la libertad de palabra como la prevista —afiadié— resulta
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utilizados hizo posible que el Presidente de la Reptblica José
Sarney, implementando en forma directa el precepto constitucio-
nal, prohibiera por medio de un decreto la exhibicién de la con-
trovertida pelicula de Jean-Luc Goddard Je vous salue Marie.

Creo que, a pesar de que el articulo 29 de la Convencién
sefiala que ninguna de sus normas puede ser interpretada para
limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad recono-
cida por las leyes de los Estados Partes, a la aplicacién de la notma
del articulo 13.5. puede posibilitar la adopcién de medidas que
resulten limitativas.

6. Con el fin de acotar esta nota y poder referirme con al-
gtin detenimiento al derecho de rectificacién o respuesta, realiza-
ré un muy breve comentario sobre el inciso 3 del articulo 13
que prohibe las restricciones indirectas a la libertad de expresién.
La norma en su primera parte establece el principio general:

“No se puede restringir el derecho de expresion por vias o
medios indirectos. . .”.

A continuacién hace una enumeracién meramente ejempli-
ficativa:

“tales como el abuso de:

a) controles oficiales o particulares para el papel para perié-
dicos,

b) de frecuencias radioeléctricas,

c) de enseres o aparatos usados en la difusién de informa-
cion,

d) cualesquiera otros medios encaminados a impedir la comuni-
cacidn y la circulacion de ideas y opiniones”.

Si bien el fin de la norma es positivo en cuanto apunta a
limitar la intervencién del estado en los medios de comunicacion,
establece pautas que —como lo expresaron los representantes de
Chile y Argentina— parecen mas propias del derecho interno
que de convenciones internacionales. La representacién de Esta-
dos Unidos también observé que la enumeracién ejemplificativa
carece de precisidn.
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Como reflexién de tipo general, podemos alirmar que cn
s hochos e¢s muy diffcil ¢ inconvenlente que un organlsmo in-
rernacionn] determine qué disposiclones de derecho interno pue-
den, on osta matetia, constitulr un abuso.

7. Derecho de rectificacidn o respuesia. Este derecho, pre-
visto cn ¢l articulo 14 del Pacto de San José de Costa Rica es una
institucién quc carece de antecedentes en el derecho internacional
do los derechos humanos.

Si bien en ¢l marco de las Naciones Unidas se halla en vigor
desde 1962 una Convencién sobre Derecho de Rectificacién, esta
no cstablece obligaciones para los particulares, sino sélo para los
Estados. En efecto, dispone que cuando uno de ellos alegue que
determinado despacho informativo, capaz de perjudicar sus re-
]aciones con otros Estados, es falso o tergiversado, podrd presen-
tar su version de los hechos a los demés Estados contratantes en
cuyo territorio haya sido publicado o difundido dicho despacho.
El Estado receptor deberd distribuir el comunicado rectificatorio
a los corresponsales y agencias de informacién que ejerzan activi-
dades en su territorio, por las vias que utiliza habitualmente para
la transmisién de informaciones.

Voy a transcribir textualmente e] inciso 1° del articulo 14:

“Toda persona afectada por informaciones inexactas o agra-
viantes emitidas en su perjuicio a través de medios de difu-
sién legalmente reglamentados y que se dirijan al publico
en general, tiene derecho a efectuar por el mismo drgano de
difusién su rectificacién o respuesta en las condiciones que

establezca la ley”.

Es decir que la Convencidn establece los pardmetros que de-
beria tener la legislacién interna para que una persona pueda
ejercer este derecho.

En primer lugar la persona debe ser concretamente afectada
pot informaciones emitidas en su perjuicio. Dichas informacio-
nes deben tener el cardcter de inexactas o agraviantes.
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El derecho corresponde cunndo las informaciones hayan oldo
cmitidas a fravés de medios de difusién legalmente reglamentados
y que se dirijan al piblcio en general.

Esta disposicién fue objeto de minuciosa elaboracién y deba-
to durante tres etapas:

a) las preparatorias del Tratado.

b) en el seno de la Conferencia y

¢) en el Grupo de Trabajo que se formé para su elaboracién
final.

Creo que es de interés resefiar los antecedentes porque en-
tiendo son ttiles para fijar una linea de interpretacién sobre el
texto actual.

El proyecto presentado por la CIDH en 1965 implicaba por
una parte la instrumentacién del derecho de respuesta para todas
Jas publicaciones y por otra que la norma no setfa directamente
operativa, dado que requeria insttumentacién posteriot.

1. “Toda persona tiene derecho, si fuera afectada por alu-
siones inexactas o agraviada en publicaciones hechas por la pren-
sa y otros medios de difusién, a que se publique en la misma forma
su rectificacién o respuesta”.

2. “La ley regulard los limites y la manera de hacer uso
de estos derechos”.

El gobierno de Chile, en sus observaciones de junio de 1969
definié como “dudosa la conveniencia de incluir en esta Conven-
¢ién el derecho de rectificacién”. Agregaba que “si hay estados
que no tienen en sus legislaciones internas disposiciones sobre el
ejercicio de este derecho, es posible que se arriesgue innecesaria-
mente la aceptacién de la Convencidén, puesto que este derecho
tiene el caricter de secundario y ha demostrado ser de dificil
aceptacion”.

Los Estados Unidos en sus observaciones preliminares fue-
ron més terminantes en sus criticas, “La disposicién debe ser
excluida —afirmaron— por innecesaria e impracticable” agregan-
do que “en el articulo 13 tal cual estaba redactado ya se disponia
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de protecclén contra las declaraclones ofensivas” y que en la
préctica, en virtud de las ampliag disposiciones del proyecto, la
parte ofendida es desde el comienzo el juez de su propio perjuiclo
y puede insistir en extensas respucstas. ‘‘Este detecho de rectifi-
cacién —conclufa— puede conducir al hostigamiento, que bien
puede perjudicar a la prensa libre”.

Frente a las observaciones que merecid el proyecto otiginal,
]Ja CIDH propuso finalmente a la Conferencia una nueva redac-
cién que en sustancia sustitufa el perfodo “publicaciones hechas
por la prensa” por “informaciones emitidas por medios de difu-
sién que se dirijan al pablico general”,

En el seno de la Conferencia la delegacién argentina pro-
puso una enmienda que distinguia entre las informaciones emi-
tidas por “medios de difusién que se dirijan al ptblico en gene-
ral” y las que se “hubiesen propagado por la prensa”. En el pri-
mer caso concedia derecho de réplica. Para el segundo caso en
cambio se reproducia lo establecido por el articulo 114 del Cé-
digo Penal, es decir que “si los autores fueran condenados judi-
cialmente, el Juez o Tribunal ordenard, si lo pidiere el ofendido,
que los editores inserten en los respectivos impresos o periédicos,
a costa del culpable, la sentencia o satisfaccion”.

Estados Unidos insistié en la conveniencia de suprimir el
articulo, su delegado afirmé que “‘seria muy dificil tratar de de-
finir este asunto y que cualquier decisién que se tomara seria una
carga que se echaria sobre los medios de difusién”. Esta posicién
conté con e] apoyo de Dunshee de Abranches que recordd que
“existe una Convencidn Internacional sobre la materia que no ha
logrado un apoyo muy grande lo que evidencia que es muy dificil
regular esta cuestion por medios convencionales”. Afiadié que
entendia que debia dejarse que la materia fuera regulada por las
legislaciones internas.

La propuesta de supresién fue rechazada, pero surgia de las
manifestaciones hechas durante e] transcurso del debate y de los
antecedentes, que Argentina, Brasil, México, Chile y Estados Uni-
dos tenian serias objeciones de fondo sobre el proyecto en trata-
miento. Se decidié en consecuencia formar un grupo de trabajo
integrado por los paises que habfan propuesto enmiendas, desig-
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néndose asesor al Dr. Justino Gimérez de Aréohaga, El gru,-
debfa intetitar una redaccién que pudieta resultas acoptable par
todas las delegaciones y no dificultar la posterlor ratificacién d-
la Convencidn.

El Grupo de (rabajo propuso el 18 de noviembre la actuat
redaccién de] texto que inclufa el perfodo legalmente reglamenta-
dos y en forma correlativa suprimié toda mencién a ““publicacico-
nes” o “‘impresos”.

El texto concordaba con la distincién propuesta por la de-
legacién argentina y con la jurisprudencia establecida por la Su-
prema Corte de Justicia de Estados Unidos pocos meses antes.

El Tribunal habia afirmado, en junio de 1969, que no de-
bian aplicarse necesariamente los mismos principios a la prensa
escrita y a los medios de difusién que operan bajo licencia esta-
tal. En e] caso la Corte decidié que puede ser regulado el acceso
de terceros a los medios de radiodifusién, cuyas frecuencias —que
son licenciadas por el Estado— constituyen un recurso escaso
(Red Lion Broadcasting Co. v/Federal Communications Com-
mission”’, 395 US 367).

7.1. La Corte Interamericana de Derechos Humanos en la
Opinién Consultiva OC — 7/86 del 29 de agosto de 1986 se
expidi6 sobre la exigibilidad del derecho de rectificacién o res-
puesta en los siguientes términos:

A.—Que el articulo 14.1 de la Convencién reconoce un
derecho de rectificacién o respuesta internacionalmente exi-
gible que de conformidad con el articulo 1.1., los Estados
Partes tienen la obligacidon de respetar y garantizar su libre
y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su juris-
dicién.

B. — Que cuando el derecho consagrado en el articulo 14.1.
no pueda hacerse efectivo en el ordenamiento juridico inter-
no de un Estado Parte, ese Estado tiene la obligacién, en
virtud del articulo 2 de la Convencidn, de adoptar con arre-
glo a sus procedimientos constitucionales y a las disposicio-
nes de la propia Convencidn, las medidas legislativas o de
otto cardcter que fueren necesatias.
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La Coric no sc pronuncié sobre ¢l posible contenido de la
lcgislacién interna. A este respecto afirmd:

“Si se lc pidiera responder preguntas que versaran exclusi-
vamente sobre la aplicacién o interpretacién de las leyes in-
tcrnas de un Estado Miembro la Corte careceria de compe-
tencia para emitir su opinién”.

En consecuencia de la breve resefia de los antecedentes que
he presentado y teniendo en cuenta el valor que la Convencibn
de Viena asigna “‘a los trabajos preparatorios del tratado y las
circunstancias de su celebracién’ (art. 32) creo que debe enten-
derse que las disposiciones del Pacto de San José de Costa Rica
que instrumentan el derecho de respuesta no necesariamente son
aplicables a la prensa escrita y rigen s6lo para aquellos medios
que operan bajo reglamentaciones estatales. “Lo menos que se
requiere para considerar ‘legalmente reglamentado’ a un medio
de comunicacién es un esquema reglamentario sustancial, que in-
cluya un sistema de concesién de licencia administrado por el Es-
tado. Donde no exista ese esquema, el medio no puede ser con-
siderado como ‘legalmente reglamentado’ segiin el articulo 14”
(“El derecho de réplica”, “La Nacién”, 13 de marzo de 1986).

7.2. A partir de la asuncién de] gobierno constitucional se
ha avivado la polémica en relacidn con la oportunidad o conve-
niencia de instituir el denominado derecho a rectificacién o res-
puesta. En el proceso que han encarado diversas provincias se
han establecido normas que reconocen esta institucién (Constitu-
ciones de las Provincias de Salta, Jujuy, San Juan, Santiago del
Estero y San Luis).

La Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado reciente-
mente sobre el tema (C.S., 1 de diciembre de 1988 ““Sanchez Abe-
lenda c/Ediciones La Urraca S.A. s/Amparo” S.C., S-451-XXI
y “Ekmekdjian, Miguel Angel c/Neustad Bernardo y otros s/ Am-
paro”, E-60-XXII) exponiendo tres principios bdsicos:

a) La ausencia de reglamentacién legal impide tener al ar-
ticulo 14 del Pacto de San José de Costa Rica como derecho in-
terno.
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b) Que la importancia fundamental de la libertad de prensa
para nuestro sistema de gobierno, lleva a concluit que toda res-
triccién de aquella debe estar prevista expresamente en una nor-
ma juridica sancionada por el érgano legislativo. En consecuen-
cia reconocer un derecho a réplica basado en las previsiones cons-
titucionales sobre derechos no enumerados significarfa dejar en
manos de los jueces la facultad de decidir por si mismos los al-
cances de un supuesto derecho de amplios e indefinidos contornos,
sin que ninguna ley autorice expresamente dicha intervencidn.

¢) El Tribunal advierte expresamente que no se trata de de-
cidir si el derecho de réplica es o no compatible con la Constitu-
cién Nacional, sino de un problema distinto, cual es el de apre-
ciar si aquél estd comprendido en las garantias no enumeradas a
que alude el articulo 33.

Es preciso aqui advertir, que en nuestros medios académicos
el derecho de respuesta es propugnado por muchos fervientes de-
fensores de los derechos individuales y que €l tema implica una
polémica que a pesar de los recientes fallos de la Corte Suprema
se halla lejos de estar agotada.

Creo que, a] respecto, es necesario diferenciar entre e] acceso
a la prensa escrita y a los medios de difusién que operan bajo
licencia estatal. En relacidn con éstos debe realizarse, a su vez,
una distincién entre la radio y la televisién, Esta en todos los
casos estd bajo la supervisién de los érganos de aplicacién. A su
vez en los medios administrados por el estado deben establecerse
reglas que permitan un acceso amplio a los distintos sectores de
opinién en los temas que directamente les conciernen. Pero es
preciso subrayar que los medios que operan bajo licencia pueden
ser sometidos a regulaciones que de ninguna manera podrian apli-
carse a la prensa escrita.

Desde luego, no estd en discusién el principio de que los
licenciatarios tienen el mds amplio derecho a decidir con total
libertad su programacién y exponer sus propios puntos de vista,
Pero en tanto que no todos los que solicitan la titularidad de una
frecuencia la obtienen, dado que la posibilidad estd adn sometida
a limites técnicos que el Estado regula, el organismo de aplicacién
—en un medio escaso— debe tener facultades para otorgar a los
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eventuales afectados un acceso razonable. Desde luego las nor-
mas deberdn estar disefiadas en términos precisos, que permitan
al licenciatario prever que la emisién de determinado matetial
puede tener como consecuencia el ejercicio del derecho de res-
puesta.

No deseo extenderme sobre la compatibilidad de los articu-
los 14 y 32 de nuestra Constitucién y los principios de la libertad
de expresién, con las leyes de réplica en materia de prensa es-
crita, pero si me parece conveniente arrimar algunas reflexiones.

En primer lugar, tengo la conviccidon de que en cualquier
caso y aunque se disefien en forma minuciosa los mddulos a apli-
car, este tipo de normas ha de tener un efecto disuasorio sobre
los editores y en consecuencia afectardn el derecho preminente
del piblico a ser informado.

En este sentido son plenamente vélidos los argumentos ver-
tidos por la Suprema Corte de Justicid de Estados Unidos en el
fallo “Miami Herald Publishing C° v/Tornillo” (418 US 241 -
1974). En esta decisién el Tribunal, aplicando un sistema que
en sustancia es idéntico al nuestro, declaré por unanimidad la in-
constitucionalidad de una ley local del Estado de Florida que ins-
trumenté el derecho de replica.

El Presidente del Tribunal en su voto afirmaba: “Un diario
es algo més que un receptdculo pasivo o conducto para noticias. La
eleccién del material a incluir y las decisiones sobre el tamafo
y contenido del mismo y el tratamiento de las cuestiones ptiblicas
y de los funcionarios ptblicos, constituyen e] ejercicio del control
y del editor”. Agregaba que “‘en la ley en examen se aplica una
penalidad sobre la base del contenido del diario... la pri-
mera parte de la penalidad resulta de] costo en tiempo y bie-
nes y en tomar espacio que podria dedicarse a la impresién de
otro material que el diario hubiera podido publicar... Pero aiin
si el diario no afrontara costos adicionales para cumplir con esta
compulsiva ‘ley de acceso’ y no tuviera que postergar otras publi-
caciones, la ley —concluye— es deficiente en cuanto a las exi-
gencias de la Primera Enmienda por su intromisién en las funcio-
nes de los editores”. El fallo dejaba en claro que su doctrina se
circunscribfa estrictamente al derecho de téplica y no implicaba
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toma de posostén respecto de la constituojonalldad do las leyes
que coriceden derccho para publicar retractaciones a quiones prue-
ban judicialmente haber sido difamados.

El sistcma de la libertad de expresién es un mecanismo com-
plejo cuya reglamentacién en lo posible debe ser evitada. La res-
ponsabilidad de la prensa, como la de toda expresién es un bien
sin duda descable, pero excede, como otras virtudes, el campo de
la regulacién estatal.

SUMMARY

The study deals with the system of freedom of speech and expres-
sion in the American Convention on Human Rights and in the argen-
tine constitutional system. The autor makes reference of the rulings of the
argentine Supreme Court imposing liability to ensure the rights of pri-
vacy or the rights of reputation of others. He asserts that the Court in
the cases under examination in wich the principle of freedom of speech
has been in conflict with the right of privacy has regarded as a prior
fundamental right the latter. |

The study also deals with censorship in publications, public en-
tertainments and specially on movies, related with the criminal punis-
ment of the publication or exhibition of matter allegedly obscene.

The last part of the study deals with the right of reply as is sta-
blished in the American Convention. The author asserts that from his
point of view in the argentine constitutional system the press is not a
“regulated medium of communication” as reads article 14 of the Com-
pact. Therefore the statements or ideas disseminated by the press car
not be subject to the right of reply.
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LOS DELITOS CONTRA LA PROPIEDAD INTELECTUAL
EN LA REFORMA PENAL ESPANOLA

Por MIGUEL PoLAINO NAVARRETE *

I. BIEN JURIDICO PROTEGIDO

Incorporados en el texto del Cédigo penal los articulos 534
bis a) ', bis b)?, bis c)* y 534 ter*, por la Ley Orgénica 6/1987,

* Catedratico de Derecho Penal en la Universidad de Sevilla.

1 Articulo 534 bis a) del Cédigo Penal:

“Seré castigado con la pena de multa de 30.000 a 600.000 pesetas
quien intencionalmente reprodujere, plagiare, distribuyere o comuni-
care puiblicamente, en todo o en parte, una obra literaria, artistica o cien-
tifica o su transformacién o una interpretacién o ejecucién artistica fi-
jada en cualquier tipo de soporte o comunicada a través de cualquier
medio, sin la autorizacién de los titulares de los cortespondientes dere-
chos de propiedad intelectual o de sus cesionarios.

La misma pena se impondrd a quien intencionalmente importare,
exportarse o0 almacenare ejemplares de dichas obras o producciones o eje-
cuciones sin la referida autorizacion”.

2 Articulo 534, bis b) del Cddigo Penal:

“1. Seré castigado con la pena de arresto mayor y multa de 50.000
a 1.500.000 pesetas quien realizare cualquiera de las conductas tipifica-
das en el articulo anterior, concurriendo alguna de las siguientes circuns-
tancias:

a) Obrar con 4nimo de lucro.

b) Infringir el derecho de divulgacién del autor.

c) Usurpar la condicién de autor sobre una obra o parte de ella o
el nombre de un attista en una interpretacién o ejecucién.

d) Modificar sustancialmente la integridad de la obra sin la autori-
zacién del autor.
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de 11 de noviembre, de propiedad intelectual, por la quc se in-
criminan los comportamientos delictivos de las infracciones del
derecho de autor y de la propiedad intelectual, a diferencia de Ia
infraccién de la propiedad industrial que es conminada en el artiou-
lo 534 del Cédigo penal ®, el primer problema fundamental que in-
teresa dilucidar, por su cardcter genérico y su significacién siste-
mética, es cl relativo al bien juridico protegido en las nuevas fi-
guras legales de delito contra la propiedad intelectual.

Los nuevos tipos delictivos son incorporados en la Seccién
3% (“De las infracciones del derecho de autor y de la propiedad in-
dustrial”) del Capitulo IV (“De las defraudaciones™) del Titulo
X1II (“De los delitos contra la propiedad”) del Libto II del Cé-
digo penal, conforme a una configuracién eminentemente patri-
monialista, en la que la norma pena] se circunscribe a la protec-
cién de los valores patrimoniales derivados de los derechos econd-
micos y de explotacién ® de las obras de ingenio, cientificas, lite-

2. Se impondré la pena de prisién menor, multa de 50.000 a 300.000
pesetas e inhabilitacién especial para el ejercicio de la profesién rela-
cionada con el delito cometido, por un periodo de dos a cinco afios, cuan-
do, ademés de obrar con 4nimo de lucro, concurra alguna de las si-
guientes circunstancias;

a) Que la cantidad o el valor de las copias ilicitas posean especial
trascendencia econ6mica,

b) Que el dafio causado revista especial gravedad.

En tales supuestos el Juez podré, asimismo, dectetar el cierre tem-
poral o definitivo de la industria o establecimiento del condenado”.

3 Articulo 534, bis c) del Cédigo Penal:

“En el supuesto de sentencia condenatoria el Juez podrd decretar
la publicacién de ésta, a costa del infractor, en un periédico oficial”.

4 Articulo 534 ter del Cédigo Penal:

“La extensién de la responsabilidad civil derivada de los delitos
tipificados en los articulos 534 bis a) y 534 bis b) se regird por las dis-
posiciones de la Ley de Propiedad Intelectual relativas al cese de la acti-
vidad ilicita y a la indemnizacién de dafios y perjuicios”.

5 Articulo 534 del Cddigo Penal:

“El que infringiere intencionadamente los derechos de propiedad
industrial serd castigado con las penas de arresto mayor y multa de 30.000
a 600.000 pesetas”.

6 Atticulo 17 de la ley 22/1987, de 11 de noviembre, de Propiedad
Intelectual:
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rarias y art{sticas del hombre’, a diferencia de las de aplicaci6n
inherentes a la propiedad industrial ®,

“Corresponde al autor el ejercicio exclusivo de los derechos de ex-
plotacién de su obra en cualquier forma y, en especial, los derechos de
reproduccién, distribucién, comunicacién pdblica y transformacién, que
no podrén ser realizados sin su autorizacién, salvo en los casos previstos
en la presente ley”.

7 Articulo 10 de la ley 22/1987, de 11 de noviembre, Propiedad
Intelectual:

“1. Son objeto de propiedad intelectual todas las creaciones origi-
nales literarias, artisticas o cientificas expresadas por cualquier medio o
soporte, tangible o intangible, actualmente conocido o que se invente
en el futuro, comprendiéndose entre ellas:

a) Los libros, folletos, impresos, epistolarios, escritos, discursos y
alocuciones, conferencias, informes forenses, explicaciones de cétedra
y cualesquiera otras obras de la misma naturaleza.

b) Las composiciones musicales, con o sin letra.

c¢) Las obras draméticas y dramatico-musicales, las coreografias, las
pantomimas y, en general, las obras teatrales.

d) Las obras cinematogréficas y cualesquiera otras obras audio-
visuales.

e) Las esculturas y las obras de pintura, dibujo, grabado, litogra-
fia, y las historietas gréficas, tebeos o comics, asi como sus ensayos o bo-
cetos, y las demds obras plésticas, sean o no aplicadas.

f) Los proyectos, planos, maquetas y disefios de obras arquitecténicas
y de ingenieria.

g) Los gréficos, mapas y disefios relativos a la topografia, la geogra-
fia y, en general, a la Ciencia.

h) Las obras fotogréificas y las expresadas por procedimiento ani-
logo a la fotografia.

i) Los programas de ordenador.

2. El titulo de una obra, cuando sea original, quedar4 protegido co-
mo parte de ella”,

Articulo 11 de la ley 22/1987, de 11 de noviembre, de Propiedad In-
telectual:

“Sin perjuicio de los derechos de autor sobte la obra original, tam-
bién son objeto de propiedad intelectual:

1o Las traducciones y adaptaciones.

2° Las revisiones, actualizaciones y anotaciones.

3% Los compendios, resiimenes y extractos.

4° Los arreglos musicales.
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Por virtud principalmente de algunas notorias deficiencias
legislativas, sobre todo la amplitud de la tipificacién de las con-
ductas bésicas delictivas del artfculo 534 bis a) del Cédigo penal’,
y la penalidad de prevalescente indole simbdlica o testimonial que
a las mismas se asigna en el 4mbito del tipo bésico “, en efecto, se
ha propiciado cierta reticencia y acentuada dificultad en orden a la
exacta determinacién del bien juridico protegido,

Es de resaltar a tal respecto que, salvo alguna esporédica y
marginal opinién sobre la nocién tipica de los derechos de autor,
de signo prevalescentemente extra-juridico penal y de solapada pre-
tensién espiritualista, la doctrina penalista espafiola absolutamen-
te mayoritaria en la actualidad —asf, entre otros, Gimbernat Or-
deig, Jorge Barreiro, Carmona Salgado, Bajo Fernédndez, Mufioz
Conde, Gémez Benitez, Morillas Cueva y Romeo Casabona— ha
convenido en postular inequivocamente la concepcién que reco-
noce contenido patrimonia] a estos delitos, en cuyo 4mbito posi-

50 Cualesquiera transformaciones de una obra literaria, artistica o
cientifica”,

Articulo 12 de la ley 22/1987, de 11 de noviembre, de Propiedad In-
telectual:

“También son objeto de propiedad intelectual, en los términos de la
presente ley, las colecciones de obras ajenas, como las antologfas, y las
de otros elementos o datos que por la seleccién o disposicién de las ma-
terias constituyan creaciones intelectuales, sin perjuicio, en su caso, de los
derechos de los autores de las obras originales”.

8 Articulos 39, 2¢ de la ley 22/1987, de 11 de noviembre, de Pro-
piedad Intelectual:

“Los derechos de autor son independientes y compatibles con:

20 Los derechos de propiedad industrial que puedan existir sobte
la obra”.

9 La heterogeneidad sefialada resalta, tanto en el marco tipico de
cada uno de los péarrafos que integran el articulo 534 bis a) del Cédigo
Penal, como en el contraste del respectivo &mbito regulativo de los
mismos”.

10 La fijacion de la pena pecuniaria de multa en los limites legal-
mente establecidos, con frecuencia, podré llegar a erigirse en factor cri-
min6geno, precisamente, en lugar de eficaz medio preventivo de esta in-
dole de criminalidad”.
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tivo el Cédigo penal incrimina comportamientos tfpicos que aten-
tan contra bienes juridicos patrimoniales.

Es de interés asimismo, como ha puesto de relieve otro sec-
for de la doctrina, principalmente representado por la escuela de
Rodriguez Ramos, resaltar el aspecto de valoracién socio-econé-
mica en los delitos contra la propiedad intelectual, configurados
como delitos que no sélo asumen una relevancia patrimonialista
individual, sino que inciden singularmente en el alcance social de
los bienes patrimoniales de ejetcicio de explotacién econémica de
los derechos de autor.

No obstante, el sistema penal espafiol circunscribe su tutela
positiva a las facultades juridicas de ejercicio de los derechos eco-
némicos derivados de la propiedad intelectual, en la medida en
que la explotacién socialmente inadecuada de los mismos trascien-
de el 4mbito de tutela punitiva, rebasando e] marco de garantia
juridica de la propiedad intelectual cubierto por la legislacién ci-
vil, al incidir en la forma més grave de antijuricidad sobre e] ob-
jeto de proteccién tipica.

Es de consignar que las esferas tipicas de la proteccién penal
de la propiedad intelectual, en el marco de los comportamientos
delictivos atentatorios a las dimensiones patrimoniales de los de-
rechos de autor, no se interfiere en absoluto ni se identifica sus-
tancialmente in totum con e] contenido de la bésica proclamacién
juridico-constitucional de la libertad de expresién y de difusién de
pensamientos, ideas y opiniones, y la libertad de produccién y de
creacion literaria, artistica, cientifica y técnica, que como dere-
chos fundamentales consagra el articulo 20.1 de la Constitucién
Espafiola ", si bien obviamente ambas categorias conceptuales de

I Articulo 20.1 de la Constitucién espafiola:

“Se reconocen y protegen los derechos.

a) A expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opi-
niones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de repro-
duccién.

b) A la produccién y creacién literaria, artistica, cientifica y téc-
nica.

c) A la libertad de cétedra.

d) A comunicar o recibir libremente informacién veraz por cual-
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tutela jurfdica pueden ser perfectamente compatibles y congruen-
tes entre sf, en la medida en que manifiesten relevancia en el es-
pecifico 4mbito de la tipicidad.

Tanto de la estimacién de la ubicacién sistemética ? de los
preceptos incriminadores de los delitos contra la propiedad inte-
lectual, como de la ponderacién del contenido valorativo de las
facultades juridicas afectadas por las respectivas conductas tipi-
cas ®, se deriva que e] objeto de proteccién de las normas penales,
en las figuras delictivas de referencia, se halla constituido por los
bienes patrimoniales inherentes a los derechos econémicos de la
propiedad intelectual.

II. DELIMITACION TIPICA DE LA CONDUCTA DELICTIVA

La sistemdtica positiva de la incriminacién pena] de los de-
litos contra la propiedad intelectual se caracteriza porque inicial-
mente configura un tipo bésico de delito, en el marco descriptivo
del articulo 534 bis a) del Cédigo penal, y procede seguidamente
a establecer, en el articulo 534 bis b), diversas modalidades tipicas
cualificadas por razén de la concurrencia de ciertos elementos agra-
vatorios de dispar naturaleza que operan sobre el comportamien-
to tipico bésico.

La configuracién de la tipologia bésica, contenida en el articu-
lo 534 bis a) del Cédigo penal, abarca a su vez una doble moda-
lidad de comportamientos delictivos contra la propiedad intelec-

quier medio de difusién. La ley regulard el derecho a la cléusula de
conciencia y al secreto profesional en el ejercicio de estas libertades”.

2 Libro II del Cédigo Penal, Titulo XIII (De los delitos contra la
propiedad), Capitulo IV (De las defraudaciones), Seccién 32 (De las in-
fracciones del derecho de autor y de la propiedad industrial).

3 Derechos de propiedad intelectual o de su cesién, relativos a la
reproduccién, distribucién o comunicacién ptblica, en todo o en parte, de
una obra literaria, artistica o cientifica, o a su transformacién, o a una in-
terpretacién o ejecucién artistica fijada en cualquier tipo de soporte o
comunicacién a través de cualquier medio, asi como a la importacién, ex-
portacién o almacenamiento de ejemplares de dichas obras o producciones
o ejecuciones y al derecho de divulgacién del autor.
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tual de diversa naturaleza entre si: los descritos en el pérrafo pri-
mero del precepto, que comprende variadas modalidades tipicas
de reproduccién *, plagio ¥, distribucién * o comunicacién pabli-

4 Articulo 18 de la ley 22/1987, de 11 de noviembre, de Propie-
dad Intelectual:

“Se entiende por reproduccién la fijacién de la obra en un medio
que permita su comunicacién y la obtencién de copias de toda o parte de
ella”,

5 Articulo 14 de la ley 22/1987, de 11 de noviembre, de Propie-
dad Intelectual:

“Corresponden al autor los siguientes derechos irrenunciables e in-
alienables:

1o Decidir si su obra ha de ser divulgada y en qué forma.

2° Determinar si tal divulgacién ha de hacerse con su nombte, bajo
seudénimo o signo, o anénimamente.

3¢ Exigir el reconocimietno de su condicién de autor de la obra.

4° Exigir el respeto a la integridad de la obra e impedir cualquier
deformacién, modificacién, alteracién, o atentado contra ella que suponga
perjuicio a sus legitimos intereses o menoscabo a su reputacion.

59 Modificar la obra, respetando los derechos adquiridos por terce-
ros y las exigencias de proteccién de bienes de interés cultural.

69 Retirar la obra del comercio, por cambio de sus convicciones
intelectuales o morales, previa indemnizacién de dafios y perjuicios a los
titulares de derechos de explotacién.

Si, posteriormente, el autor decide reemprender la explotacién de su
obra, deber4 ofrecer preferentemente los correspondientes derechos al an-
terior titular de los mismos y en condiciones razonablemente similares a las
originales.

79 Acceder al ejemplar tnico o raro de la obra, cuando se halle en
poder de otro, a fin de ejercitar el derecho de divulgacién o cualquier otro
que le corresponda.

Este derecho no permitird exigit el desplazamiento de la obra, y el
acceso a la misma se llevard a efecto en el lugar y forma que ocasionen
menos incomodidades al poseedor, al que se indemnizar4, en su caso, por
los dafios y perjuicios que se le irroguen”.

16 Articulo 19 de la ley 22/1987, de 11 de noviembte, de Propiedad
Intelectual:

“Se entiende por distribucién la puesta a disposicién del pdblico del
original o copias de la obra mediante su venta, alquiler, préstamo o de
cualquier otra forma.

Cuando la distribucién se efectGe mediante venta, este derecho se ex-
tingue a partir de la primera”.
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ca” de obras literarias, artfsticas o cientfficas, o sus transforma-
ciones ¥, interpretaciones o ejecuciones ® sobre las que recae el

7 Artfculo 20 de la ley 22/1987, do 11 de noviembre, de Propiedad
Intelectual:

“1. Se entenderd por comunicacién pdblica todo acto por ¢l cual
una pluralidad de personas pueda tener acceso a la obra sin previa distribu-
cién de ejemplares a cada una de ellas.

No se considerar4 publica la comunicacién cuando se celebre dentro
de un émbito estrictamente doméstico que no esté integrado o coneolado
a uma red de difusién de cualquier tipo.

2. Especialmente, son actos de comunicacién publica.

a) Las represcntaciones escénicas, recitaciones, disertaciones y eje-
cuciones ptiblicas de las obras dramAticas, dramélico-musicales, litera-
rias y musicales mediante cualquier medio o procedimiento.

b) La proyecci6én o exhibicién ptblica de las obras cinematogréficas y
de las demds audiovisuales.

c) La emisién de cualesquiera obra por radiodifusién o por cualquier
otro medio que sirva para la difusién inaldmbrica de signos, sonidos o
imégenes. El concepto de emisién comprende la produccién de sefiales
desde una estacién terrestre hacia un satélite de radiodifusién o de tele-
comunicacién.

d) La transmisién de cualesquiera obras al pdblico por hilo, cable,
fibra éptica u otro procedimiento anédlogo, sea 0 no mediante abono.

e) La retransmisién, por cualquiera de los medios citados en los apar-
tados anteriores y por Entidad emisora distinta de la de origen, de la obra
radiodifundida o televisada.

f) La emisién o transmisién, en lugar accesible al ptiblico mediante
cualquier instrumento idéneo, de la obra difundida por radio o tele-
visién.

g) La exposicién publica de obras de arte o sus reproducciones.

h) El acceso publico a bases de datos de ordenador por medio de
telecomunicacién, cuando éstas incorporen o constituyan obras prote-
gidas”,

18 Articulo 11 de la ley 22/1987, de 11 de noviembre, de Propiedad
Intelectual:

“Sin perjuicio de los derechos de autor sobre la obra original, tam-
bién son objeto de propiedad intelectual:

19 Las traducciones y adaptaciones.

29 Las revisiones, actualizaciones y anotaciones.

3% Los compendios, resimenes y extractos.

49 Los arreglos musicales.

52 Cualesquiera transformaciones de una obra literaria, artistica o
cientifica”.
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derecho do aulor, y los conminados en el pérrafo segundo, que
veisa sobre la importaci6én, exportacién o almacenamiento de di-
chas obras, producciones o ejecuciones.

Como se advierte, la sustitucién de la arcaica técnica de re-
misién normativa a la legislacién de la propiedad intelectual, que
imperé tradicionalmente en esta materia en el C6digo penal con
anterioridad a la entrada en vigor de la Ley Orgdnica de 11 de
novicmbre de 1987, no ha alcanzado atin a proveer una adecua-
da soluci6n normativa en la reciente reforma de referencia del
texto punitivo, en aras a la elemental observancia de las condicio-
nes de seguridad y certeza juridicas, requeridas por el principio
de legalidad penal material en la tipificacién de los comportamien-
tos delictivos.

En efecto, el parrafo primero del articulo 534 bis a) del Cé-
digo penal constituye un cabal ejemplo de exacerbada descripcién
alternativa, por mor de una norma penal mixta que da acceso
a una multiplicidad de posibles comportamientos tipicos, que a su
vez pueden recaer sobre diversos objetos materiales, tales como
obras literarias, artisticas o cientificas, o la transformacién de ta-
les obras de ingenio humano, o la interpretacién de las mismas,
o la ejecucién artistica de ellas, ya sea fijada en cualquier tipo de
soporte o bien comunicada a través de cualquier medio técnico ».

Articulo 21 de la ley 22/1987, de 11 de noviembre, de Propiedad
Intelectual:

“1. La transformacién de la obra comprende su traduccién, adapta-
¢ién y cualquier otra modificacién en su forma de la que se derive una
obra diferente.

2. Los derechos de propiedad intelectual de la obra resultante de la
transformacién corresponderdn al autor de esta tltima, sin perjuicio de
los derechos del autor de la obra preexistente”.

¥ Articulo 20, 2, a) de la ley 22/1987, de 11 de noviembre, de Pro-
piedad Intelectual:

“Especialmente, son actos de comunicacién ptiblica:

a) Las representaciones escénicas, recitaciones, disertaciones y ejecu-
-ciones ptblicas de las obras dramdticas, dramatico-musicales, literarias y
musicales mediante cualquier medio o procedimiento”,

% Articulo 534 bis a), parrafo primero, del Cédigo Penal:

“Serd castigado con la pena de multa de 30.000 a 600.000 pesetas
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De osta sucrle, la actual rcgulacién del comportamionto tipt-
co contra 1a propiedad Intelectual, que requlero ndemés la ausencia
de autotizaclén de los titulares de los correspondientes derechos
de propiedad intclectual o de sus oesionarios, en rigor, si bien
clude el mecanismo de la directa remisién normativa a la legisla-
ci6n sustantiva de la propiedad intelectual, incorpora nuevas espe-
cificas dificultades interpretativas de determinacién del alcance
de log elementos del tipo, que afectan al objeto material, a las for-
mas de incidencia tfpica sobre el mismo, y a la ausencia de auto-
rizacién de los respectivos titulares de los correspondicntes dere-
chos dc propiedad intelectual o de sus cesionarios.

La obscrvancia de las elementales exigencias de precisién y
de cerieza del precepto penal, relativas a la descripcién del compor-
tamicnto tfpico, no ha sido ciertamente acreditada en modo al-
guno dc forma satisfactoria, en el marco del presente contexto-
positivo de conminacién de la conducta de infraccién de la propie-
dad intelectual.

Por otra parte, la multiplicidad y la diversidad de las conduc-
tas tipicas alternativas descritas en la figura legal asimismo sus-
citan ciertamente nuevos problemas, de notable relevancia poli-
tico-criminal, por cuanto dificultan tanto la determinacién técnica.
de la cualidad del sujeto activo como la individualizacién del su-
jeto pasivo, titular de las respectivas facultades juridicas de los
derechos patrimoniales de propiedad intelectual o de las respectivas.
cesiones de los mismos, al tiempo que propician atduas cuestio-
nes en relacién especifica con Ja hip6tesis de cesionarios en cadena
superpuestos sobre una misma explotacién econdmica de derechos
de la propiedad intelectual.

Por lo demés, las exigencias de una precisa tipificacién de la
infraccién de los respectivos derechos de la propiedad intelectual,

quien intencionadamente reprodujere, plagiare, distribuyere o comunicare
ptiblicamente, en todo o en parte, una obra literaria, artistica o cientifica
o su transformacién, o una interpretacion o ejecucién artistica fijada en
cualquier tipo de soporte o comunicada a través de cualquier medio, sin
la autorizacién de los titulares de los correspondientes derechos de pro-
piedad intelectual o de sus cesionarios”.
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provee una dispar valoracién a las diversas [ormas de comporta-
miento t{pico que inciden sobre el objeto jurfdico protegido, afec-
tan esencialmente a los postulados de] principio de proporciona-
lidad, que conjuntamente con el principio de intervencién mini-
ma legalizada ha de inspirar el marco regulativo de la legislacién
penal. Tales exigencias fundamentales, en considerable medida, han
sido patentemente desatendidas en la reciente reforma de la le-
gislacién penal sobre la garantfa de la propiedad intelectual.

La irregularidad valorativa que en este sentido contiene el
enunciado de la descripcién tipica, efectuada en el pérrafo prime-
ro del articulo 534 bis a) del Cédigo penal, se ve acrecentada
sensiblemente por la incorporacién de nuevas formas extensivas
de comportamiento tipico, en el marco del pérrafo segundo del
indicado precepto, representadas por los actos de importar, ex-
portar o almacenar ejemplares de las obras, producciones o eje-
cuciones objeto de la infraccién tipica de la propiedad intelectual *.

De esta suerte, se configura, a modo de receptacién impro-
pia, un singular tipo de trafico ilicito, que se caracteriza por la
amplitud y la ambigiiedad de delimitacién del comportamiento
tipificado por la norma penal en base a la conducta bésica cen-
tral,

Habida cuenta de la diversidad de configuracién delictiva,
.ambos supuestos descritos respectivamente en los parrafos prime-
ro y segundo del articulo 534 bis a) del Cédigo penal, se suscita
.asimismo, con adicional dificultad, la problematica referente a la
.concurrencia delictiva de ambas hipétesis de comportamiento ti-
Ppico, que en principio hacen posible el reconocimiento de un con-
curso real de delitos entre si.

III. DESVALOR DE INJUSTO TIPICO E INTERVENCION
PENAL MINIMA

La incriminacién de las infracciones de la propiedad intelec-
tual, introducida en el Cédigo penal por virtud de la Ley Orgé-

2 Articulo 534 bis a), parrafo segundo, del Cédigo penal:

La misma pena se impondrd a quien intencionadamente importare,
.exportare o almacenare ejemplares de dichas obras o producciones o eje-
cuciones sin la referida autorizacién”.
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nica de 11 de noviembre dc 1987, comprende los delitos conte-
nidos en el art{culo 534 bis a), que incorpora una diversidad de
figuras bésicas, y cn el articulo 534 bis b), que conmina un con-
junto de correspondientes hipétesis delictivas cualificadas.

a) El articulo 534 bis a) del Cédigo penal # incrimina los ti-
pos bésicos de delito contra la propiedad intelectual, fundamen-
talmente atentatorios al derecho de reproduccién que corresponde
al autor, a través de la descripcién de una pluralidad de conductas
lesivas del mismo, oontenidas en el parrafo primero del precepto,
si bien scguidamente en el parrafo segundo y dltimo el articulo
de referencia incorpora una serie de comportamientos que son equi-
parados en desvalor al anterior atentado tipico de reproduccién
ilegftima, cuales son los actos de importacidn, exportacién o al-
macenamiento de ejemplares de obras, producciones o ejecucio-
nes ilfcitas.

La descripcién efectuada en el articulo 534 bis a) del Cédigo
penal, a través de un enojoso y exacerbado casuismo legislativo, que
establece incorrectas equiparaciones desvalorativas de oonductas
tfpicas por completo diversas entre si, adolece de la grave defi-
ciencia axiolégica de la falta de exigencia positiva de una afec-
tacién patrimonial que se revele penalmente significativa en el
dmbito del contenido econdémico de la propiedad intelectual, a
cuya garantia tipica propende la norma penal.

Teniendo presente que el proceso de criminalizacién debe
inspirarse en el principio de intervencién minima de la norma
penal, es facil observar que en este contexto cobra singular signi-

2 Articulo 534 bis a) del Cédigo Penal:

“Sera castigado con la pena de multa de 30.000 a 600.000 pesetas
quien intencionadamente reprodujere, plagiare, distribuyere o comunicare
pablicamente, en todo o en parte, una obra literaria, artistica o cientifica
o su transformacién o una interpretacién o ejecucién artistica fijada en
cualquier tipo de soporte o comunicada a través de cualquier medio, sin la
autorizacién de los titulares de los correspondientes derechos de pro-
piedad intelectual o de sus cesionarios.

La misma pena se impondrd a quien intencionadamente importare,

exportare o almacenare ejemplares de dichas obras o producciones o eje-
cuciones sin la referida autorizacién”.
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ficacién la delimitacién entre Ta esfera del [lcito civil y el 4mbito
de] injusto tipico.

La propia ley de propiedad intelecual parece indirecta y oca-
sionalmente tener en cuenta la relevancia de la adecuacién social
de la conducta, como criterio determinante de la trascendencia o
no del acto de infraccién de la propiedad intelectual, en orden a la
apreciacién de la comunicacién piblica que exceda el dmbito es-
trictamente doméstico 2.

Junto a la exigencia de estimacién positiva de la inadecuacién
social de la conducta, en relacién con la relevancia de la incidencia
tipica sobre el bien juridico protegido, procede asimismo consi-
derar, a cfectos de determinacién de la responsabilidad civil deri-
vada de la penal, el llamado valor de afeccién, que habré de esti-
marse conforme a] sentido de la concreta referencia subjetiva al
respectivo objeto material de Ia accién contradictora del derecho
de propiedad intelectual.

b) El articulo 534 bis b) del Cédigo penal comprende la
descripcién de diversos supuestos de piraterfa intelectual, que se
configuran como tipos cualificados de los delitos contra la pro-
piedad intelectual incriminados en el articulo 534 bis a), por virtud
de la concurrencia de determinadas circunstancias que opetan co-
mo singulares elementos tipicos de agravacién punitiva.

Las hip6tesis de pirateria criminal contra la propiedad inte-
lectual, descritas en el apartado 1 del articulo 534 bis b) del Cé6-
digo penal %, se asientan en la incorporacién, a la conducta tipica

B Articulo 20, 1 de la ley 22/1987, de 11 de noviembre, de Propie-
dad Intelectual:

“1. Se entenderd por comunicacién pdblica todo acto por el cual
una pluralidad de personas pueda tener acceso a la obra sin previa distri-
bucién de ejemplares a cada una de ellas.

No se considerard ptblica la comunicacién cuando se celebte den-
tro de un 4mbito estrictamente doméstico que no esté integrado o conecta-
do a una red de difusién de cualquier tipo”.

% Articulo 534 bis b), apartado 1, del Cédigo Penal:

“1. Serd castigado con la pena de arresto mayor y multa de 50.000 a
1.500.000 pesetas quien realizare cualquiera de las conductas tipificadas en
el articulo anterior, concurtiendo alguna de las siguientes circunstan-
cias:
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bésica de reproduccién ilegftima o de plagio de la obra de inge-
nio protegida por la propiedad intelectual, de algunos de los ele-
mentos tipicos de cualificacién siguientes: obrar con 4nimo de
lucro, infringir el derecho de divulgacién del autor, usurpar la
condicién de autor o el nombre de un artista en la interpretacién
o ejecucién de la obra, y modificar sustancialmente la integridad
de la obra sin autorizacién del autor.

Tales modalidades de pirateria criminal contra la propiedad
intelectual son representativas de hip6tesis cualificadas de primer
grado, que describen tanto el comportamiento de infraccién de los
derechos de autor realizados con dnimo de lucro como las infrac-
ciones no lucrativas de la propiedad intelectual.

Al desvalor propio de la reproduccién, distribucién o comuni-
cacién ptiblica o del plagio, o bien de la impottacién, exportacién
o el almacenamiento de los respectivos objetos materiales de tales
infracciones de la propiedad intelectual, se afiaden alternativamen-
te los siguientes diversos fundamentos de desvalor.

Ante todo, es de resefiar, como primer fundamento positivo
de agravacién penal, el d4nimo de lucro, que como elemento sub-
jetivo del tipo incrementa el desvalor de injusto personal.

En segundo término, se consigna como elemento determinan-
te de la cualificacién penal la infraccién al derecho de divulga-
cién del autor, que habia quedado, con expresa y manifiesta in-
coherencia, fuera de la casuistica descripcién de los tipos bsicos,
si bien podria eventualmente solaparse bajo la modalidad tipica
de la comunicacién piblica.

En tercer lugar, la cualificacién punitiva puede venir deter-
minada por la accién de usurpacién de la condicién de autor o
del nombre del artista, elemento tipico de agravacion que en opi-
nién del profesor Gimbernat no resulta contradictorio, superfluo

a) Obrar con 4nimo de lucro.

b) Infringir el derecho de divulgacién del autor.

¢) Usurpar la condicién de autor sobre una obra o parte de ella
o el nombre de un artista en una interpretacién o ejecucién,

d) Modificar sustancialmente la integridad de la obra sin autorizacién
del autor”.
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nl reiterativo respecto de la conducta de plagio do la descripolén
bdslca, por cuanto tal momento cualificante pormite abarcar tanto
las interpretaciones usurpatorias genuinas como las usurpaclones
de imitadores a través de adaptaciones (v.gr., compraventa y dis-
rribucién de obras ya plagiadas).

Y finalmonte, en cuarto término, constituye fundamento le-
gal de agravacién el comportamiento de modificacién sustancial
de la integridad de la obra, el cual, incidiendo en el dmbito de
las infracciones puramente morales de la propiedad intelectual,
afecta a la esfera tipica de las falsedades.

c¢) El artfculo 534 bis b), apartado 2, del Cédigo penal ®
contiene la tipificacién de las més graves formas de infracciones
penales de la propiedad intelectual, representadas por los tipos de-
lictivos de piraterfa, caracterizados por la bésica infraccién dolosa
de la propiedad intelectual (reproduccién, plagio, distribucién o
comunicacién pdblica de una obra o su transformacién, o de una
interpretacién artistica, asf{ como sus correlativos actos de impor-
tacién, exportacién o almacenamiento), siempre que sea ejecuta-
da con 4nimo de lucro, y ademds concurran alternativamente las
circunstancias, bien de que la cantidad o el valor de las copias
ilfcitas posean especial trascendencia econémica, bien de que el
dafio causado revista especial gravedad.

Conviene resefiar que la configuracién legal subjetiva del
presente tipo agravado de pirateria criminal contra la propiedad
intelectual, en cuanto a la propia configuracién de su estructura
tipica respecta, adolece técnicamente de un contenido de eviden-
te sentido contradictorio,

B Articulo 534 bis b), apartado 2, del C6digo Penal: \

“2. Se impondré la pena de prisién menor, multa de 50.000 a 300.000
pesetas e inhabilitacién especial para el ejercicio de la profesién rela-
cionada con el delito cometido, por un perfodo de dos a cinco afios, cuando,
ademés de obrar con 4nimo de lucro, concurra alguna de las siguientes
circunstancias:

a) Que la cantidad o el valor de las copias ilicitas posean especial
trascendencia econémica.

b) Que el dafio causado revista especial gravedad.

En tales supuestos el Juez podrd, asimismo, decretar el cierre tempo-
ral o definitivo de la industria o establecimiento del condenado”.
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Bn efecto, 1n presente hipétesis tfploa de méxima oualifics
cién aphrece desctita como un tipo subjetivamente configurado,
conytiutivo de un delito intencional de resultado cortado, en que,
ademés de] dolo del autor, se exige la presencia del 4nimo de Iu-
cro, que por virtud de la configuracién subjetiva del tipo no re-
quiere set satisfecho objetivamente, toda vez que el desvalor de
accién inspirada en el 4nimo lucrativo incrementa el desvalor
personal de injusto, permitiendo anticipar la barrera de la protec-
cién penal a un momento previo al de la realizacién objetiva.

Desde esta perspectiva, resulta de dudosa significacién, con-
forme a la estructura subjetiva del tipo de injusto, que “la can-
tidad o el valor” de las copias ilicitas en que se sustancie la con-
ducta tipica de infraccién de la propiedad intelectual posea o no
especial trascendencia econémica, por cuanto el elemento subje-
tivo del 4nimo de lucro, que va mds all4 de la esfera propia del
dolo, sustituye y desplaza al desvalor de resultado, correlativo a
la cantidad o al valor eoonémico de especial trascendencia que
posean las copias ilicitas efectuadas.

Y, en cualquier caso, la segunda hip6tesis alternativa de cua-
lificacién tipica de la pirateria criminal contra la propiedad inte-
lectual, representada por la causacién de “dafio que revista espe-
cial gravedad”, se muestra atin més contradictoria en su configu-
racién con la estructura subjetiva propia del delito intencional,
que requiere, para la concrecidn tipica y la consumacién delictiva,
el 4nimo de lucro de] autor.,

En sintesis, al ser incongruentes entre si los diferentes mo-
mentos normativos de cualificacién de la conducta tipica bésica
representados por el “4nimo de lucro” del autor, de un lado, y la
especial ‘“trascendencia econémica” de las copias ilicitas o la es-
pecial “gravedad del dafio” causado, de otro, procede a este res-
pecto, en orden a una coherente configuracién delictiva de las hi-
pétesis tipicas cualificadas, desglosar nitidamente, conforme a su
naturaleza, los criterios objetivos de la trascendencia econémica
y de la especial gravedad del dafio, respecto del elemento tipico
subjetivo constituido por el d4nimo de lucro.

De este modo, supeditar la relevancia positiva de los aludi-
dos efectos de indole objetiva a la existencia de d4nimo de lucro
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en ¢l autor entrafia una contradiccién sustantiva, por cuanto com-
porta operar simultdneamente, de forma indiscriminada, con dos
criterios sistem4tico-valorativos, que basicamente son opuestos y
contradictorios entre sf.

En suma, las dos modalidades tipicas de pirateria criminal
contra la propiedad intelectual, en los términos en que las confi-
gura el articulo 534 bis b), 2, del Cédigo penal, representativas de
hipétesis de cualificacién de segundo grado, merecen considera-
cién critica por diversas razones, tanto de caracter técnico como
de naturaleza sustantiva, y de modo especial por la incongruente
utilizacién acumulativa de criterios de tipificacién diferentes en-
tre si, de suerte que, al ser empleados en forma estructuralmente
incongruente, en su virtud a un tiempo se atenta a la seguridad
y certeza del precepto asi como a la finalidad de justicia preten-
dida por la norma.

A tal respecto, en sintesis, conviene recordar con carécter
genera] que la descripcién del injusto tipico contradictor de la
propiedad intelectual, conforme a una politica legislativa de in-
criminacién que atienda efectivamente a las exigencias preventivo-
generales y preventivo-especiales, debe circunscribirse a los su-
puestos representativos de los més graves atentados contra el con-
tenido patrimonial de la propiedad intelectual, en términos que
impliquen una trascendente incidencia patrimonial sobre el bien
juridico protegido, equiparable y proporcional a la de los restan-
tes delitos contra la propiedad, y en los que el desvalor de accién
sea congruente con un contenido objetivo de desvalor de resulta-
do patrimonial.

IV. CONFIGURACION SUBJETIVA

Desde la perspectiva de consideracién de las exigencias in-
herentes al principio de fragmentariedad y al de subsidiariedad,
en concordancia con la proporcionalidad de la desvaloracién del
‘injusto tipico y la necesidad de la intervencién minima legalizada
en el orden punitivo, parece indicado politico-criminalmente esti-
mar que el Ordenamiento penal ha de proveer la proteccidén juri-
dica de la propiedad intelectual, circunscribiéndose exclusivamen-
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te a tipificar las manifestaciones disfuncionales, socialmente into-
lerables, de lesién de o puesta en peligro de los derechos patri-
moniales de propiedad intelectual, a diferencia de la legislacién
civil, que debe aspirar, tanto a la tutela de los derechos morales
del autor, como a la salvaguarda de la propiedad intelectual en
cuantos aspectos no lleguen a implicar relevante incidencia tipica
en el contenido patrimonial de la misma.

La elemental exigencia politico-criminal de una incrimina-
cién restrictiva de los injustos tipicos en materia de propiedad
intelectual, que posibilite una respuesta eficazmente operativa a
los comportamientos lesivos de los derechos de autor, en orden
a la configuracién tipica de la materia de la prohibicién penal,
requiere béasicamente la constatacién de una afectacién de los
bienes de contenido patrimonial protegidos por el Derecho penal,
que, por una parte, atienda a la gravedad objetiva del comporta-
miento lesivo de tales bienes patrimoniales, y, por otro lado, pon-
dere convenientemente la actitud subjetiva del desvalor de autor.

Desde la éptica de este planteamiento, se sugiere la conve-
niencia de homologar los especificos criterios de incriminacién de
los ataques tipicos contra la propiedad intelectual a las pautas
valorativas que rigen en general para los delitos contra bienes pa-
trimoniales. Y, por otra parte, se estima que resulta asimismo
procedente el mantenimiento en todo caso del criterio positivo,
aunque ciertamente mejorado y perfeccionado, de la exclusiva in-
criminacién de los comportamientos injustos cuya realizacién exi-
ja la presencia del dolo del autor.

En la configuracidn del tipo debe tenerse en cuenta singular-
mente la significacién sustantiva de los elementos de indole ob-
jetiva y de naturaleza subjetiva que en el mismo se incorporan,
para fundamentar la respectiva gravedad del injusto tipico.

En tanto los elementos subjetivos cumplen la misién de con-
formar un tipo de injusto personal, en que prevalece €l caricter
subjetivo de la actitud de conducta del autor, apreciado eviden-
temente sobre un comportamiento objetivo bdsico de relevancia
sustantiva propia, la exigencia de elementos objetivos en la des-
cripcién tipica atiende prevalecientemente a la valoracién material
del contenido de proteccién de la norma penal, desde el punto
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de vista de la estimaci6n de las consecuenciag objetivamente pey-
ceptibles de lesién o puesta en peligro del bien juridico protegido.

La naturaleza del bien jur{dico, el desvalor social de la acti-
tud antijurfdica del autor y la necesidad politico-criminal de la
salvaguarda del objeto de tutela penal determinardn la convenien-
cia legislativa de acentuar los aspectos objetivos o las dimensio-
nes subjetivas en la configuracién del tipo legal.

Como se ha advertido con anterioridad, en el 4mbito de tipi-
cidad de referencia, el legislador penal, no s6lo no se muestra
congruente con el propio criterio bdsicamente asumido, sino que
supedita el alcance de la cualificacién de segundo grado confor-
me a elementos objetivos de valoracién a la previa cualificacién
subjetiva del tipo de injusto en virtud del 4nimo de lucro del au-
tor, con lo que relativiza doblemente los dos maximos criterios de
agravacién que é] mismo proclama.

De este modo, ambos criterios normativos de cualificacién
tipica, que vienen a determinar la méxima agravacién legal en el
texto vigente, ciertamente operan, mas que por mor de una valo-
racién ontolégica individualizada, por virtud de mera conjuncién
acumulativa.

V. PROPUESTAS DE LEGE FERENDA

La consideracién politico-criminal de] proceso criminalizador
de las infracciones de la propiedad intelectual pone de relieve la
conveniencia de atender de nuevo, dentro del proceso de la Re-
forma pena] en materia de propiedad intelectual y derechos de
autor, entre otras indicaciones generales, a las siguientes suge-
rencias de lege ferenda.

1. En virtud de la necesidad de intervencién minima de
la norma penal, las actuales conductas incriminadas en €l articu-
lo 534 bis b), 1, del texto punitivo deben dejar de constituir tipo
cualificado, y pasar a integrar tipo bésico de delito de reproduc-
cién ilicita de obra de ingenio o de su interpretacién o ejecucién,
absorbiendo en si a la materia de prohibicién de bagatela que en
buena medida ocupa al actual articulo 534 bis a) del Cédigo penal.
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2. Los supuocstos tipicos comprendidos en e| artfculo 534
bis b), 2, del Cédigo penal, por consideraciones axiol6gicas, me-
recen configurarse como los dnicos tipos cualificados, que por su
mayor gravedad determinen la resolucién de las hipétesis de con-
curso de normas, conforme al principio de alternatividad, respec-
1o de los tipos de configuracién subjetiva por virtud de la inten-
cién lucrativa y de configuracién objetiva meramente dolosa, y de
conformidad con el principio de comsuncién penal, por mor de
la singular trascendcncia socio-econémica y patrimonial aprecia-
ble, respecto de la dclimitacién entre tipos bésicos y tipos cuali-
ficados.

3. Procede mantener el sistema incriminador restrictivo de
la incriminacién dolosa, con especifica exclusién, del presente
4mbito de la incriminacién tipica, de cualesquiera comportamien-
tos culposos, que deben ser relegados a la consideracién de me-
ras infracciones extrapenales de la propiedad intelectual.

4. El principio de proporcionalidad requiere una observan-
cia nomoldgica singular en el presente ambito de tipicidad, tanto
en la desvaloracién de la gravedad del resultado tipico, como en
la configuracién positiva de los respectivos supuestos delictivos,
atendiéndose primordialmente a la ponderacién del contenido pa-
trimonial de injusto y, adicionalmente, a la significacién socio-
econémica del mismo.

5. El proceso juridico de concrecién y eficacia de la norma
penal, incriminadora de las infracciones de propiedad intelectual,
debe propiciar la precisa consideracién de las peculiares exigen-
cias derivadas de la continuidad delictiva y de las formas de apa-
ricién del delito masa, asi como de aquellas dimanantes de las
modalidades de ejecucién permanente, y de las hipétesis de con-
catenacién de las facultades juridicas correspondientes a los de-
rechos de autor, por superposicién de titularidades de derechos
patrimoniales de propiedad intelectual, supuestos todos ellos que
sin duda ofrecen singular relieve en el presente marco tipico.
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SUMMARY

The professor of Criminal Law, lately appointed at the University of
Sevilla, Spain, comments deeply enough, the spanish reform at the ends
of 1987, related with crimes against intelectual property,

In both chapters he defines the juridic aim, that is protected, and
the conformation of forbidden behaviours in their objective aspect as well
as in their subjetive one. Finally he suggests a new study to produce some
reforms on the approved texts.

The article encloses in its notes the legislatives texts, on which are
dealt with, so it can be considered an efficient instrument to help who
wants to face any critical task of the in force law.
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LA REGION EN EL ORDENAMIENTO
CONSTITUCIONAL ARGENTINO

por MARfA ELENA DEMAR{A MASSEY DE FERRE *

I. INTRODUCCION

El Estado Federal —segtin anota Garcia Pelayo— nace ““co-
mo concepto y como forma de organizacién politica” en la Cons-
titucién de los EE.UU., si bien este texto no incluye esa expresién,
la que se afirmar4 en la literatura alemana para contrastar la Con-
federacién de las nuevas formas surgidas en Norteamérica y Suiza ',

Estructurado sobre las relaciones juridicas de coordinacién,
subordinacién e inordinacién, el Estado Federal se nos presenta
esencialmente como un ordenamiento juridico que contiene en su
esfera interna otros estados menores colocados en un plano de
paridad y caracterizados por una autonomia particular y directa-
mente participativa en el Gobierno Central, en quien reside la so-
berania.

Es decir, una integracién signada por un criterio de unicidad
pero conformada por la diversidad, dicho en otras palabras, una
convergencia hacia la concentracién sin que cada parte se des-
prenda de su particularidad, con un sefialamiento temporal, en la
centuria pasada, esto es, cuando era necesaria una forma interme-
dia entre la Confederacién y el Estado Unitario.

Por ello, si analizamos e] origen de los estados federales,
veremos que algunos de ellos proceden de una Confederacién pre-

* Profesora Adjunta de Derecho Constitucional, U, B. A.
1 Garcfa Pelayo, Manuel, Derecho Constitucional Comparado, Ma-
nuales de la Revista de Occidente, Madrid, 1964, pég. 215 y sigtes.
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existente, asf, los Estados Unidos, en 1787-89, Suiza, en 1848-
1974, ¢l Reich, en 1871, mientras otros derivan de la transforma-
cién de un Estado unitario, asf, Argentina, en 1853, México, en
1917, Brasil, en 1891, U.R.S.S., en 1924, Austria, en 1920, a la
vez que un grupo se forma de antiguos dominios britdnicos, como
Canad4, en 1867 y Australia, en 1900, pero que recién adquie-
ren su pleno reconocimiento en el Estatuto de Westminster, en
1931. Otros, tienen breves experiencias federales, como Chile
con Ja Constitucién de 1828 y Colombia, con las de 1853 y 1866 2,

Las alternativas del siglo actual han impuesto como realidad
la necesidad de desconcentrar el poder y de esa variable ha bro-
tado el Estado regional, caracterizado, también, por una cierta
autonomia, con un sensible sentido de lograr una formula equi-
librada entre las fuerzas centrifugas y centripetas.

La conveniencia o no de estos sistemas contemporaneos esta
sustentada por criterios dispares que, a manera de sintesis, expo-
ne Biscaretti di Ruffia:

Argumentos a favor: 1) mayor participacién activa de la
ciudadania en los asuntos piblicos, dada la inmediatez; 2) aliviar
a los 6rganos centrales del gobierno de los problemas puramente
locales; 3) canalizacion legal expedita a las tendencias de nicleos
autonomistas, adn secesionistas, propios de los lugares periféricos.

Argumentos en contra: 1) producen el quebrantamiento del
sentido unitario del Estado; 2) propenden a remarcar la desigual-
dad econémica de las zonas ricas y pobres; 3) al crear un nue-
vo orden, se agiganta la burocracia; 4) son generadores de con-
flictos normativos de las regiones entre si y entre éstas y el Esta-
do; 5) como consecuencia de lo anterior, se atenta contra el prin-
cipio de la certeza juridica a] haber diversidad de fuentes creado-
ras de derecho y no estar bien delimitados los 4mbitos de validez .

2 Las ejemplificaciones citadas no agotan la existencia de otros
Estados federales.

3 Biscaretti de Ruffia, Paolo, Derecho Constitucional, Editorial Tec-
nos, Madrid, 1873, pag. 629.
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[1. EL REGIONALISMO

— El regionalismo ha tenido diferentes maneras de realiza-
cién en los ordenamientos constitucionales. Desde un perfodo
limitado en el tiempo, como los Linder alemanes —entre las leyes
del 7-4-1933 y de] 30-1-1934— pues luego convergieron en una
rigida centralizacién, o las cuatro provincias de la Unién Sudafri-
cana —de acuerdo con la constitucién de 1909— que por tenden-
cias descentralizadoras llevaron a constituir un estado federal.

— La actual Constitucién de la U.R.S.S., de 1977, al igual
que Ja de 1936, prevé ocho regiones auténomas, cinco de las cua-
les pertenecen a la Repiblica Federativa de Rusia. A propuesta
del Soviet de Diputados Populares de la regién auténoma, el So-
viet Supremo de la Repuiblica federada promulga la Ley sobre la
regién auténoma, fija el articulo 86.

— EI1 sistema implementado por el constituyente italiano in-
troduce las variables de adoptar el autogobierno regional en todo
el territorio (art. 114 y ss.) en coexistencia con tipos especiales
de ordenamiento en regiones para aquellas zonas con caracterfs-
ticas peculiares. (art. 116).

Asi establece una estructura regional que se adoptara en el
dmbito de la nacién y condiciones especiales de autonomia para
Sicilia, Cerdefa, Trento, Alto Adigio, Friuli, Venecia, Julia y Va-
lle de Aosta, instrumentados éstos a través de estatutos especiales,
adoptados por medio de leyes constitucionales.

Como concluye Biscaretti de Ruffia, las instituciones en que
se concreta su autogobierno estdn reguladas por normas constitu-
cionales formales que exigen, generalmente, la intervencién del
Tribunal Constitucional para dirimir sus controversias. Pero, fun-
damentalmente, no tienen ejercicio del poder constituyente, pueden
tener su Estatuto Regional que, tras deliberacién en el Consejo
regional, aprueba el Parlamento por ley de la Repiblica (art. 123).

— En Bélgica, la reforma del 24 de diciembre de 1970 es-
tablecid tres regiones en el reino: la valona, la flamenca y la
bruselesa y derivé a la ley la atribucién de sus 6rganos. La mis-
ma reforma determing cuatro regiones lingiiisticas: la francesa, la
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necrlandcsa, 1a bilingile de Bruselas y la alemana, a la vez que
determiné, sobre csa base, tres comunidades culturales (art. 32
ter), Ademds, Ja Constitucién fij6, para determinados casos, qte
los miembros electos de cada grupo linglifstico de cada una de las

Cémaras fucran repartidos en un grupo francés y un grupo neer-
landés.

— Inspirado en el esquema italiano esté el Titulo viir de la
Constitucién espanola de 1978, de tipo no federal, que prevé las
Comunidades auténomas, con personalidad juridica propia, potes-
tad normativa, autogobierno y recursos financieros propios.

De acuerdo con el articulo 143 podrén acceder al autogo-
bierno y constituirse en Comunidades Auténomas ‘“Las provin-
cias limitrofes con caracteristicas histdricas, culturales y econé-
micas comunes, los territorios fsulares y las provincias con enti-
dad regional histérica”.

E] estatuto ser4 elaborado por una asamblea compuesta por
los miembros de la Diputacién y por los Diputados y Senadores
elegidos en ellas y elevado a las Cortes Generales para su aproba-
cién como ley, procedimiento més concreto que el establecido por
la Constitucién de 1931.

Es decir, que el autogobierno no es la regla, sino el caso
sujeto al cumplimiento de determinadas peculiaridades.

La Constitucién del Perd, de 1979, en sus articulos 259-268
institucionaliza a las regiones.

Esta ejemplificacién, que en nada agota el tema, nos lleva
a plantear la naturaleza del estado regional, en cuanto a si lo
consideramos como manifestacion del unitarismo o del federa-
lismo.

Podriamos reflexionar, en cuanto a sus connotaciones de au-
tonomfia, sobre el ejemplo de las regiones italianas.

El reparto de los escafios en el Senado se efectiia en propot-
ci6n a la poblacién de las regiones, segin el dltimo censo general,
pero ninguna regién puede tener menos de siete senadores, excep-
tuando Molise, que tiene dos y el Valle de Aosta, que sélo tiene
uno (art. 57).
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Es decir, que no se respeta la representacién igualitaria de las
regiones en la Alta Cdmara, como es propio en la organizacién
federal.

Tampoco, con ocasién de la eleccién del Presidente de la
Repiblica, se integra al Parlamento un ndmero equivalente de
delegados por cada regién. Asi mientras todas eligen, a través
de su Consejo Regional, tres delegados, el Valle de Aosta envia
sélo uno.

Por otro lado, la amplitud de las facultades legislativas de
estas entidades piblicas territoriales es considerable, limitada a
las materias fijadas en la Constitucién y al natural dmbito del
territorio, amén de los fijados en el articulo 117, concernientes
al respeto del interés nacional y al de otras regiones.

Sus Consejos Regionales pueden ejercer la iniciativa legis-
lativa (art. 121), el referéndum derogador (art. 75) y el consti-
tucional (art. 138).

El andlisis de los poderes otorgados a través de la regulacién
constitucional, a gran distancia de tiempo, hace que perviva la
indefinicidn sobre la calificacién del regionalismo, tema que verda-
deramente nos convoca a mayor concentracidn e investigacidn.

Segtin Ferrando Badia, “el Estado regional es una entidad
juridica independiente y en él existe un ordenamiento constitu-
cional; un dnico titular de autonomia constitucional; un tnico
poder constituyente, pero pluralidad de fuentes legislativas de
igual naturaleza, por su fundamento y por la eficacia juridica
de las leyes promulgadas por las mismas” *.

El estudioso del federalismo, el distinguido maestro Pedro J.
Frias, parte de la férmula de tipo intermedio entre el unitario y
el federal, impuesta por el jurista Gaspar Ambrosini y define al
estado regional como ‘el que reconoce autonomia para ciertas

* Citado por Romero, César E., Derecho Constitucional, Ed. Zava-

lia, Buenos Aires, 1975, t. I, pdg. 93 y sigtes. Ver Ferrando Badfa, Juan,
Las formas histéricas del poder politico en “Revista de Estudios Politicos”
n? 138, Madrid, 1964 y El Estado unitario, el federal y el estado regional,
Madrid, Ed. Tecnos, 1978, pags. 139 y sigtes.
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competencias a 4reas con homogeneidad ambiental, social o eco-
némica” .

Se inclina por creer que el Estado regional es una forma
federativa, tesitura a la que adherimos, por considerar que, na-
ciones histéricamente unitarias, como Espafia, Bélgica, Italia, han
respondido a las autonomias locales con esta respuesta de renun-
cia, por parte del Estado, a una parte de sus atribuciones, aunque,

también, tiene otros matices peculiares que veremos,

III. EL REGIONALISMO EN EL ORDENAMIENTO
CONSTITUCIONAL ARGENTINO

A. En la Constitucién Nacional,

Pasaremos a considerar la temética del regionalismo en el
marco de la Constitucién Argentina a fin de analizar si cabe
esa alternativa dentro de nuestra base institucional, ya que de su
letra no se desprende, en forma categérica, la evidencia de su in-
corporacién. Descartamos, obviamente, su consideracién como
estructura dotada de poder politico, aunque si su formacién con
criterio de integrar provincias para su desarrollo.

De las atribuciones de] Congreso, surgen formas viables para
regular el funcionamiento regional a tenor de los articulos 67 inc.
12 (comercio interprovincial), 67 inc. 14 (fijacién de limites y
organizacién, administracién y gobierno de los territorios nacio-
nales), 67 inc. 27 (Legislacién exclusiva en lugares adquiridos
por compra o cesidn en cualquiera de las provincias).

Otra posibilidad podrfa ser a través de la normativa del ar-
ticulo 13 y del articulo 67 inciso 14, pero este supuesto cae in-
mediatamente, porque el constituyente habla alli —dentro de las
distintas variables— de formacién de “provincias”, es decir en-
tes territoriales del poder politico y la “regién”, como tipo inter-
medio entre el juego de fuerzas centrifugas y centripetas, afecta-

5 Frias, Pedro J., El Estado Federo-Regional, en La Ley, afio XLVII,
n° 64, del 1-4-1982, pég. 1.
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rfa una de las que Bidart Campos llama cléusulas pétreas, es
decir, el federalismo.

Las facultades concurrentes del articulo 67 inciso 16 abren
caminos para regular acuerdos que permitan la concrecién de los
objetivos enunciados en esa cldusula constitucional, las que a su
vez se articulan con las previsiones marcadas por el articulo 107,
o sea, la facultad de celebrar tratados parciales para fines de
administracién de justicia, de intereses econémicos y trabajos de
utilidad comtn, con la prevencién, en el articulo 108 C.N., de
que les estd4 vedado formalizar los que tengan “cardcter politico”,

Entiende Vanossi que tal prohibicién tiene e] sentido de
neutralizar la formacién de “ligas” de gobernadores o “acuerdos”
de provincias que pudieran afectar el ejercicio de las funciones
del gobierno central ®.

Los citados tratados parciales provinciales pueden acordarse
a nivel internacional, con conocimiento de]l Congreso y siempre
y cuando no invadan las previsiones fijadas por los articulos 27,
67 inc. 19 y 86 inc. 14 de la Constitucién Nacional.

Por otra parte, las tratativas que llevaran adelante las pro-
vincias para concretar acuerdos en el plano econémico, social,
cultural, judicial en el marco de,la regionalizacién, tienen plena
cabida dentro de nuestro ordenamiento y permiten incorporar la
“regién” como entidad intermedia entre la provincia y la Nacidn.
Tal sentido se ampara en el contenido de los articulos 12, 5%, 104
y 106.

Es de interés hacer referencia al III dictamen sobre el con-
tenido de las reformas constitucionales, producidas en mayoria
por la Comisién Asesora para el Estudio de la Reforma Constitu-
cional, en 1971, que proponia que el articulo 107 “reciba un
afiadido en el que se consigne que, sin perjuicio de las directivas
y potestades que son competencia del gobierno federal, serd legi-
tima la creacién de organismos regionales, surgidos del acuerdo
de las provincias interesadas, con aprobacién del Congreso. Esos
organismos y sus autoridades'tendran atribuciones respecto del

¢ Vanossi, Jorge R., El Estado de derecho en el constitucionalismo
social, Eudeba, Buenos Aires, 1982, pag. 251.
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plticamiento veglonal ¥ del funcionamliento de entes regionales
do formonto y desarrollo”™ .

Dontro del arco extraconstituctonal, lag necesidades de coor-
dinecién, peenliares del régimen (ederal, han determinado la pro-
Hforacién de convenios entre 6rganos administrativos y entidades
polfticas diversas. Asi, como instrumento de concertacién apa-
rocié desde Ja década del treinta, la ley-convenio, como un con-
trato de adhesi6n para la coparticipacién impositiva, en el cual la
Nacién estatuye y las provincias adhieren.

B. En las constituciones provinciales.

El Derocho Pdblico Provincial, en una linea congruente con
el naclonal, no previé la regionalizacién, elaboracién més nove-
dosa cn las organizaciones juridico-politicas de los estados.

Anterior a] ciclo constituyente de la década del ochenta,
s86lo las Constituciones del Chaco y Neuquén, ambas de 1957,
contienen una mencién difusa sobre esta figura institucional, se-
gan vemos.

La primera de ellas, en su articulo 48, prevé la integracién
econémica regional en materia impositiva y de produccién y ex-
plotacién de la riqueza natural, la que se instrumentar4 mediante
acuerdos, tratados y organizaciones nacionales e interprovinciales.

El articulo 236 de la Constitucién del Neuquén se refiere a
la organizacién de la industria con sentido regional.

En las nuevas constituciones provinciales, la de Salta, en su
articulo 8%, promueve la integracién social, econémica y cultural
de las regiones con caracteristicas e intereses comunes con el fin
de alcanzar e] desarrollo regional. Ademds, el articulo 39, al es-
timular un federalismo de concertacidén con el gobierno nacional
y las provincias, fomenta las relaciones intergubernamentales o in-
terjurisdiccionales a través de tratados y convenios.

Segiin el articulo 17 de la ley suprema de Lg Rioja, la Pro-
vincia podré celebrar acuerdos, efectuar gestiones o mantener re-
laciones a nivel bilateral o regional con otras provincias o con la

7 Vanossi, Jorge Reinaldo, Teoria Constitucional, Ed. Depalma, Bue-
nos Aires, 1975, tomo I, pag. 574 y sigtes,
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Nacién pero sin afectar los poderes politicos delegados al gobiet-
no federal. Podrd acordar con la Nacién sobre coparticipacién
de impuestos, compensacién econémica y participacién en todo
6rgano que administre facultades concurrentes, regimenes con-
certados y empresas interjurisdiccionales o del estado nacional
que exploten recursos en su territorio.

La Provincia se dividir4d en regiones geoeconémicas —de-
clara la Constitucién de Santiago del Estero (art. 58) — para lo
cual elaborard una carta de uso potencial del suelo que sefiale la
vocacién productiva de las regiones y permita establecer las ptio-
ridades del desarrollo regional.

Jujuy, al encarar la promocién econdmica en el articulo 72
de su Constitucién, se propone dictar leyes para orientar la indus-
tria con sentido regional (inc. 2), asi como estimular la integra-
cién econémica regional (inc. 9).

La Constitucién de Cérdoba, en su articulo 69 establece que
el planeamiento de las actividades econdmicas estard destinado
al desarrollo regional e integracién provincial. Con ese fin, la
Provincia acuerda con otras y con el Gobierno Federal su parti-
cipacién en sistemas federales o regionales de planeamiento.

En otro aspecto y a través de una ley especial, se prevé) la
regionalizacién de la Provincia a los fines de facilitar la descon-
centracién administrativa, la més eficiente prestacién de los ser-
vicios publicos y unificar los diversos criterios de divisién terri-
torial (art. 175).

Como corolario de estas referencias, advertimos que la in-
corporacién del tratamiento de la regién se inicia a partir de fines
de la década del cincuenta, para destacarse en el dltimo ciclo de
reformas constitucionales, en todos los casos con exclusiva refe-
rencia al desarrollo econdmico y con intento integrador, sin olvi-
dar, el constituyente, de remarcar la instrumentacién de los me-
canismos idéneos para enmarcar a la regién. Quizéds, Cérdoba
sea més ambiciosa al introducirla como medio de descentralizacién
para lograr el mejoramiento de los servicios ptiblicos.

En ninglin momento la regién adquiere virtualidad juridico-
politica propia, ya hemos expresado que la autonomia es una
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peculiaridad de la provincia, entidad con gobietno propio y ejer-
cicio del poder constituyente,

A modo de sintesis, apoyamos la “regionalizacién” como
medio de cooperacidn entre los estados miembros, tendiente a pro-
mover su desarrollo y a sortear los problemas que los afectan.

Esta podr4 implementarse a través de las leyes-convenio, o
de los tratados parciales interprovinciales, siempre en el 4mbito
econémico, social, cultural, judicial, pero nunca en lo politico.

La “regién”, como nueva entidad politica del estado no tiene
cabida en nuestro orden juridico, su institucionalizacidén, como
tal, exigiria el ejercicio del poder constituyente, lo que, a su vez,
implicaria retacear la expresién formal de nuestro federalismo
ya que la férmula regional limita la autonomia local.

Tal serfa el efecto en el plano constitucional, con profunda
derivacién en el campo politico e hist6rico, consecuencias todas
ellas no deseadas pues significaria borrar los mds importantes lo-
gros de nuestra organizacién institucional.

Sin embargo, €] roce del tema nos advierte que la regién, en
lugar de constituir un esquema que mengua nuestra base federa-
lista, puede transformarse en el instrumento revitalizador del sis-
tema, al punto de que el progresivo deterioro de la férmula federal
puede detenerse o adn, revestirse, a través de nuevas im’plémen—
taciones regionales.

Estas teflexiones son motivadas por el funcionamiento —de
hecho— de précticas disociativas de nuestro espiritu autondmico,
cuando al calor de fervorosas declamaciones favorables a nuestra
esencia federal se han trastrocado ideas, sentires, principios, por
intereses y conveniencias no siempre favorables a la salud del sis-
tema, realidad ésta inspirada desde los propios centros de poder
local.

Frente a tan mal entendida defensa del federalismo no ha
sido ajeno el poder central, el que ha penetrado en las drbitas
provinciales a tenor de los intervenciones federales ®, con la con-

8 Con referencia a esa facultad federal en las Constituciones de
Argentina, Brasil y Méjico dice Duverger que “se ha solido desviar de
sus objetivos para ser ejercida con fines politicos: desplazar a gobernan-
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siguiente interrupcién del régimen institucional o a través de los
multiples avances que el Estado moderno ha practicado en 4reas
antes vedadas pero que, a la postre, significan un recorte a las
funciones y a los recursos provinciales.

Advertimos, entonces, que la regién como nuevo marco en el
orden de integracién econdémica, social o cultural, cuyos tipos y
caracterfsticas describen los expertos en distintas disciplinas, pue-
de propender al desarollo de un determinado nicleo regional, ela-
borado sobre la base de una planificacién con objetivos bien pre-
cisos.

Estas politicas, delineadas en plena concordancia con la poli-
tica nacional, pueden alcanzar un Gptimo resultado traducido en
crecimiento econémico y bienestar general, lo que, sin duda, afian-
zar4 la entidad provincial como agente ejecutor de esas programa-
ciones, como estructura generadora de riqueza y finalmente, co-
mo Orbita de decisién politica y por tal, centro difusor de podet.

Por todo ello, hacemos profesién de fe en torno de nuestro
federalismo histérico y apoyamos la regionalizacién en el sentido
expuesto y en cuanto propenda a que esa forma de organizacién
auténoma se recree por encima de personalismos localistas, inte-
reses sectoriales y los efectos de un centralismo que —durante
aflos— ha ahogado la vida provincial.

SUMMARY

The author asserts that the regional organization in federal States
is a new frame for their economic, social and cultural integration. She
remembers that the Federal States have in some cases borned from a
Confederation as in the United States, Switzerland and Germany in 1871
and in others from a united form of state as in the case of Argentina,
Meéxico, Brasil, U.R.S.S. or Austria, and that the advantages and incon-
veniences of each form of state have been, in recent years, deeply dis-
cussed in theory.

tes elegidos por sufragio popular que no resulten gratos al Gobierno
central y reemplazarlos por agentes designados por el Poder Ejecutivo”.
(Duverger, Maurice, Instituciones politicas y derecho constitucional, Edi-
ciones Ariel, Barcelona, 1970, pags. 585/586).
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A new form that has appeared is the Regional State whose early
examples had been the organization of the German Linder between 1933
and 1934 and of the four provinces of the Sudafrican Union in the
Constitution of 1909. More recently, the Constitutions of Italy (1948),
Belgium (1970), Perd (1979) and Spain (1978) have stablished different
Jorms of regional structures.

The last part of the study deals with the possibility of stablishing
some regional structures in the frame of the Argentine Constitution of
1853. The author also includes a study of the provissions of the Provin.
cial Chartes of Chaco, Neuquén, Salta, La Rioja, Santiago del Estero, Ju.
juy and Cdrdoba. She concludes that the regional structure does not oppo.
se to the federal system. On the contrary it is able to give new life to
the federal state, that in the case of Argentina is loosing strength.
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LOS FENOMENOS ECOLOGICOS
Y EL DERECHO PROCESAL

por ENrRIQUE M. FALCON *

1. Conceplo.

La voz ecologia viene del griego (de eco = casa, morada,
dmbito vital; logia = ciencia, disciplina). Asf, la ecologia se
entiende como la ciencia que estudia las relaciones entre los seres
vivientes y su medio ambiente. Fundada en la informacién des-
criptiva, “la ecologia moderna quiere desarrollar teorias genera-
les con poderes proféticos que puedan compararse en contraste
con el mundo real. Los ec6logos modernos quieren comprender
y explicar en términos generales, el origen y los mecanismos de
las interacciones de los organismos entre si y con el mundo no
vivo™ !,

Los estudios ecoldgicos actuales se valen de todos los medios
técnicos y cientificos, y desarrollan sus temas dentro de marcos
matematicos y 16gicos. Paralelamente del concepto de ecologia,
la sociologia, y especialmente la vertiente antropol6gica, hicieron
una extensién, para entender la ecologfa como el estudio de la
relacién de los grupos humanos y su ambiente, tanto fisico como
social.

Para diferenciar la original y la derivada, se acufiaron los
términos ECOLOGfA NATURAL y ECOLOGIA CULTURAL o social.

* Profesor Titular de Derecho Procesal, U.B.A.
I Pianka, Eric R., Ecologia evolutiva, traduccién de Joan Ayala,
1982, pag. 3.
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Noodtroth how ocviparenineh privetpulmente do i primara, y que
Fab forpTie aiticthly do T aocbonsidss def tdminoe por fw svotologla, g4
Mot cotn@nmonty sicepindo o fw potualided, Teve & vonaldorer
aspecioy da una dirnowibn swpetior m ks propuesta en oste art{eulo.

2. Laevologia y el derecho.

Atihgtie 1o fuo Ja primeva rama jurfdica en considerar la eco-
logls, 81 Detecho Agrario —mds tarde llamado con més prople-
dnd Régithen Turldico do los Recursos Naturales— accedi6 a ells,
oh lo que Jiego se Independizé con el nombre de Derecho Am-
blontal, el quc para 1972 quedd estructurado en la Reunién de
Estooolmo (Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio
Ambiente Humano, 5 al 6 de junio de 1972), y que segln Pi-
grettt ?, debe integrarse en un drea mayor, a la denominada Dere-
cho de 1a BiGsiera.

También, ecn ¢l Derecho Administrativo, el problema tuvo un
desarrollo tmportante, no s6lo por la doctrina y antecedentes de
Estados Unidos de América, sino por dos fallos de nuestro pais.
El primero de la Cdmara Segunda Civil y Comercial de La Plata,
sala IT, de] 11 de octubre de 1977, fundado en una disidencia de
Gualberto Lucas Sosa’, El segundo, por una medida cautelar y
posterior admisién de la accién de Amparo por el juez de primera
instancia Federal en lo Contencioso Administrativo n? 2 Oscar
Garzén Funes*. Aquf se plantearon los problemas bésicos de los
intereses difusos ®, los fenémenos ecoldgicos, el problema del de-

1 Pigretti, Eduardo A. y otros, por Pigretti, Derecho Ambiental,
pég. 11, en Temas de Derecho Ambiental, Abeledo-Perrot, Buenos Aites,
1982.

3 “Celulosa Argentina c. Municipalidad de Quilmes”, en La Ley,
1979-A-224, con importantes comentarios de Mario A, Morello en Juris-
prudencia Argentina, 1978-111-21 y luego Guillermo J. Cano, 1979-A-224.

4 Accién de Amparo. Prohibicién de Innovar, (La Ley, 1983-D-
567) Accién de Amparo. Personas que pueden interponerla, (La Ley,
1983-D-575). Con destacados comentarios de Guillermo J. Cano, glosan-
do el primer fallo (cit.) y de Miguel Marienhoff, Delfines o toninas y
Accién Popular, (El Derecho, tomo 105, pag. 244).

5 Sobre intereses difusos, la doctrina en la R, Argentina se ha
desarrollado a partir del trabajo de Morello citado en Jurisprudencia
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recho subjetivo, los intereses de las partes y la legitimacién para
peticionar. Algunos de estos problemas son especificos del De-
recho Procesal, otros vienen al mismo a través de la solucién que
al respecto plantee el derecho de fondo.

3. EI principio de equilibrio.

El sistema ecol6gico pretende un equilibrio estable. Por eso,
las “comunidades pioneras” se van modificando en su sistema de
adaptaci6n hasta alcanzar ese equilibrio o desaparecer.

El hombre, aun con su poder actual, estd prisionero del pla-
neta, de modo que el fenémeno ecolégico natural, siempre ha es-
tado tentando diversas alteraciones y recupetando nuevos equili-
brios. La desaparicién de los dinosaurios es una muestra acabada
del problema. Pero en nuestros tiempos ha habido un sacudi-
miento global, pues el factor del desequilibtio somos nosotros mis-
mos. Ya sea por nuestros productos y comodidad, la destruccién
consciente (0 inconsciente?)) del planeta por via de guerras,
pruebas nucleares, desperdicio de gases que consumen el ozono,
etc. Se ha llegado a un momento, en que hemos alterado tan sig-
nificativamnte e] equilibrio del planeta, que lo hemos comprome-
tido realmente en un camino sin regreso.

Argentina, 1978-111-321, El mismo Morello con G, Stiglitz en Jur. Arg.,
sem. 5433 del 16-10-85 (Juris. Arg., 1985-1V-651) “Hacia un ordenamien-
to de tutela jurisdiccional de los intereses difusos”, proporciona una bi-
bliografia muy importante y completa en la materia. Posteriormente
Vézquez Rossi, Jorge, en Apuntes para el encuadre de una problemdtica
juridica de los intereses difusos, en “Cuadernos de derecho procesal”, de
Santa Fe, n° 1, pag. 135, brinda un encuadre con perspectivas interesan-
tes. La doctrina de los intereses difusos ha tenido un desarrollo im-
portante desde la primera época que hemos marcado. Asi podemos citar
entre otros a Morello, Augusto Mario, El amparo colectivo, en Jutisptu-
dencia Argentina, Semanario, 5405, de 3-4-85, pag. 1; Morello-Stiglitz,
Las nuevas constituciones de San Juan y Salta y los intereses difusos, (Ju-
ris, Arg., 1986-111-907); Mairal, Héctor A., Sobre legitimacidn y ecologia,
(La Ley, 1984-B-779), con un destacado estudio de la jurisrpudencia
de EE. UU, de América en sus principales causas, etc.
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Froatd & odto sb Impone un# acctén mundial conjunta, Pero
rtambiéh oy ¢l wéuar intormo de las naciones debe obtererde tina
conducth 14l que s¢ priovice el equilibrio natural necesarlo para
I supervivencia, donde cada acto individual deba ser tomado en
consideracién, porque la suma de ellos puede producir la catés-
trofe. En este sentido el control comunitario es importante sobre
lus cosag comunes. Asf se puede comprender que ya no resulta
irrevisable la decisién del Estado o de los organismos encargados
de la custodia dcl patrimonio comtn, aun dentro de sus é4reas de
su competencia, cuando se est4 comprometiendo intereses genera-
les. Ello porque en estos casos se estd destruyendo el equilibrio,
y cuando csto sucede, nace el derecho a reclamar la recuperacién.
Esta rccuperacién se reclama a través del proceso, donde el ejer-
cicio de la accién y la jurisdiccién juegan un papel capital, al
brindar las vias donde canalizar dichos reclamos.

(Pero dbénde estdn esas vias?

4. La posibilidad de peticionar y la fundabilidad de pretensién.

La posibilidad de reclamar en justicia estd ligada a dos vias.
Una es la de la accién abstracta, como excitante de la jurisdiccién,
un derecho dentro del 4mbito constitucional, ejercido en el cam-
po procesal.

Esto hace a la procedibilidad de peticionar. Dentro de esta
posibilidad de peticionar a la jurisdiccién, que tiene cualquier
habitante de la Nacién, se requieren, para la procedencia, hasta
obtener una sentencia de mérito, otros elementos, que hacen a la
fundabilidad de la pretensién. La fundabilidad de la pretensién
estd relacionada, en primer lugar con la mencién de la misma,
de modo que ella pueda ser eventualmente acogida por la deci-
sién final fundada en derecho. En segundo lugar requiere la legi-
timacién. Este dltimo punto est4 ligado especialmente a la ecolo-
gia a través de la mencionada teoria de los intereses difusos ™',
Cuando se produce un desequilibrio de tal naturaleza que pueda

5 bis  Sobre la relacién inmediata de los intereses difusos y la eco-

logia, véase Payrano, Jorge W., Dafio ecoldgico, proteccién del medio am-
biente e intereses difusos, en Jurisprudencia Argentina, 1983-1I11-835.
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afoctar a una comunidad o parte importante de la misma, de modo
actual o cvontual, pero cn bienes o cosas sobre los que ninguno
do sus micmbros estd legitimado en la actualidad de modo oer-
tero para reclamar, (/Quién puede peticionar?

5, La tesis fradicional.

Aunque no fue su iniciador, CHIOVENDA es un destacado
exponente de la tesis tradicional. Dice este autor: “No hay nece-
sidad de creer, sin embargo, que toda voluntad de ley que obliga
a los 6rganos de] Estado a hacer o no hacer alguna cosa sea de
tal naturaleza que puede ser invocada por el particular. Hay nor-
mas que regulan la actividad piblica para conseguir un bien pi-
blico, es decir, propio del conjunto de todos los ciudadanos, de la
colectividad (tal es el interés en tener una buena administracién,
un buen ejército, buenas fortificaciones; el interés a la conserva-
cién de las carreteras ptblicas y cosas semejantes). De estas not-
mas nacen derechos colectivos (o derechos civicos generales), los
cuales estdn difundidos en un ndmero indeterminado de petrsonas,
que no se individualizan en ninguna de éstas en patticular: el
particular no puede hacerlos valer, a menos que la ley le conceda
el convertirse en el 6rgano de la comunidad. El particular, como
tal, tiene un derecho hacia el Estado, s6lo cuando la ley que re-
gula la actividad pdblica ha tenido en cuenta su interés personal,
inmediato directo” ¢, Sin embargo, no parece que esta dicotomia
interés piablico e interés privado, baste para dejar resuelto inte-
gramente €] actual panorama que muestra la realidad de las situa-
ciones en demanda de tutela que se dan en la estructura social
de nuestra época. En ella emergen claramente nuevos intereses
que no son ptiblicos en el sentido tradicional de la palabra, pero
si grupales, comunes, difusos o colectivos. Ninguno y todos son
titulares. De alli que la antigua concepcién de la iniciativa pro-
cesal monopolizada en las manos de] titular del “derecho subjeti-
vo” revela su impotencia, su intrinseca insuficiencia para hacer-
se cargo y dar respuesta cabal a estos nuevos fendmenos. Mues-

¢ Chiovenda, G., Instituciones, trad. de G6émez Urbaneja, tomo I,
pégs. 5/6.

145



tran su inadecuacién [rente a los intereses que son al mismo tlem-
po de todos y de ninguno’.

Ciertamente que el interés est4 telacionado fundamentalmen-
te con el derecho de fondo, y en especial con el llamado derecho
subjetivo. Debido a las extensas y diversas teorfas sobre la ma-
teria, el tratamiento sobre la cuestién del “interés”, por si sola,
podria ser materia de una monografia o de una tesis. Pero ahora,
a NOSOtros, nos interesa el concepto como punto de partida hacia
otros confines del derecho procesal. Por ello podemos decir con
Alsina que: “En efecto; el interés consiste inicamente en que, sin
la intervenci6én del érgano piblico, el actor sufrirfa un petjuicio.
Por consiguiente, la cuestién de saber si media un interés justifi-
cado constituye una situacién de hecho, debiendo tenerse en cuen-
ta que, si bien todo interés merece la proteccién judicial, por mi-
nimo que sea, no puede el juez ampararlo cuando el procedi-
miento tiene un propdsito vejatorio”®. Por su parte Vazquez
Rossi’, explica claramente: “toda relacién juridica implica nece-
sariamente un sujeto titular, un objeto interesante y un hecho ge-
nético. De ello se desprenderdn: el deber juridico, que significa
la necesidad de ajustar el propio libre albedrio a la regla juridica,
y por otro, el derecho, que no es sino una posicién de ventaja
de un sujeto respecto de un objeto en virtud de una norma. De
alli surgird lo que tradicionalmente se entiende como derecho
subjetivo y que fuera caracterizado por diversas teorias”, de dis-
tinto modo.

6. Los problemas de la sociedad actual.

En la medida en que se plantea el problema de la ecologia
cultural, més tarde o mdas temprano los conflictos logran resta-

7 Morello, Sosa, Berizonce, Cddigos, 22 edicién, tomo I, pags. 90/91,
con cita de Cappelletti, Formazioni sociali de interessi di gruppo davante
a la giustizia civile, pags. 368/372, de Riv. Dir. Proc. ital., tomo I, pag. 30.

8 Alsina, Hugo, Tratado tedrico prdctico de derecho procesal civil
y comercial, tomo I, pag. 393.

9 Viézquez, Rossi, Apuntes para el encuadre de la problemdtica ju-
ridica de los intereses difusos, cit., pag. 142.
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blecer €] cquilibrio, aunque pare ello ser necesarlo que en el ce-
mino quede més de un cadéver.

Hoy cn dfa fa informética y la clbernética, lideran de algtn
modo la cucstién de] problema ecolégico cultural, y ese lema ya
ha llegado al derecho * %,

En lo que hace a los intereses difusos en el campo social los
que més proteccién han recibido, en nuestro pafs, son los dere-
chos del consumidor, aunque ello no signifique que estén plena-
mente garantizados.

Diversas leyes y decretos se van dictando en la sociedad de
consumo, al limitar por un lado la propaganda sin fundamento, o de
productos nocivos (como el cigarrillo), se prohibe el uso de cual-
quier medio de publicidad subliminal, presién compulsiva de gran
magnitud, etc.), alterando de este modo la situacién de equilibrio
normal de oferta y demanda ™. El tema ha recibido asiento igual-
mente en el campo de la tutela penal, que comprende la conducta
desde la produccién hasta el consumidor (Aduanas, monopolio,
abastecimiento, etc.).

Pero ha sido el impacto ecoldgico natural con su extensién
y caracteristicas de catéstrofe, por su irreversibilidad, en muchos
casos, el que desnudé la pobreza legislativa, y donde las técnicas
represivas tradicionales, como las de responsabilidad civil, res-
ponsabilidad penal o administrativa (aun siendo esta dltima la
de mayor desarrollo) , demuestran que cuando “sélo (se) recibe la
posibilidad de aplicacién de leyes comunes, (nos encontramos), en
virtual estado de pardlisis” . Y este estado de pardlisis se agra-
va porque del derecho Procesal anquilosado en su vertiente hist6-
rico-tradicional, no surgen soluciones nuevas. Y es més, llega a
constituirse en una verdadera barrera para obtenerlas, Para pa-

9 bis  Sobre Informética y Derecho, tanto en sus conceptos como
en sus problemas, puede verse: Miguel Lépez-Muifiiz Goidii, Informdtica
juridica documental, Madrid, 1984; Carlos Correa, Hilda Batto, Susana
Czar de Zaldueno y Félix A. Nazar Espeche, Derecho informadtico, Bue-
nos Aires, 1987; Pedro H. Prado, La informdtica y el abogado, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 1988.

10 Alvarado Velloso-Rivas, De la defensg juridica del consumidor
en la Republica Argentina, Juris. 1982, tomo 69, pag. 246.

I Pigretti, citado, p. 23.
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sar del esindo actual a otro de resolucion de los problemas como
el ccolégioo mo bastan los fallos pretorianos, pues en primer lugar
no todos los magistrados estardn de acuerdo con los mismos, nt en
condiciones cientfficas de aplicarlos, y en segundo lugar dejarén
siompre un sabor de inestabilidad e inseguridad creciente.

7. Recuerdos histéricos.

En la segunda Edad Media, la sociedad habia logrado una
cierta estabilidad que permitié el desarrollo del comercio. El pro-
ceso romano ordinario no resistié la confluencia con el germano
y asf los Papas fueron concediendo modificaciones parciales al
proceso, que se fijaron en 1306, cuando el Papa Clemente V dic-
t6 una Decretal que dio lugar al nacimiento del proceso sumario
plenario ®. A su vez, la necesidad del cobro compulsivo e inme-
diato de Jos créditos entre los comerciantes, dio lugar a la apari-
cién de otro proceso sumario, donde la “sumariedad” tiene por
objeto prescindir de la etapa cognocitiva previa y, emergiendo de
un documento que contenfa un titulo, obtener el pago de una su-
ma de dinero ®. Es el juicio ejecutivo que conocemos también
aunque en menor grado, como “‘sumario determinado”. Este jui-
cio ejecutivo se agiliza atin més en Italia, Francia y Alemania con
la llamada ejecucién pura o monitoria, que los pafses hispénicos.
no han recibido sino accidentalmente en alguna institucién en
particular.

Esto muestra la recepcidn por el derecho de una realidad so-
cial cambiante. Asi el derecho debe adecuar e] sistema pues el
anterior se desenvuelve en un campo que ya no es itil.

2 Esta Decretal de 1306 “Clementina saepe” que regulé un modo
de proceder “simpliciter et de plano ac sine strepitu et figura judicii” para
observarse en casos determinados, dispensé del libelo, de la contestacién
de la litis, de la rigurosa sucesién de los términos, procurando con-
centrar en una sola audiencia todas las deducciones de las partes, refor-
zando los poderes del juez en la duracién del litigio, aumentando el con-
tacto entre las partes y el juez y la oralidad de la causa, admitiendo un
verdadero y propio juicio en rebeldia (Chiovenda, G., Instituciones, cit.,
tomo I, pag. 113).

13 1d. Chiovenda, G., Principii di diritto processuale civile, Ed. Jo-
vene, Népoles, Italia, 1965, pag. 4/5.
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¢ Cuénto tiempo tard6 cste cambio? Siglos.

Antcs, en Roma también habfa habido un cambio fundamen-
tal cuando las Acciones de la ley (siglo vii a 1 AC.) fueron sus-
tituidas definitivamente por el Proceso [ormulario, con el que ha-
bfan convivido por un siglo. Este dltimo proceso durd hasta el
siglo 111, en que el proceso extraordinario se hizo duefio del Im-
perio, luego de actuar conjuntamente con el anterior durante casi
un siglo.

En Roma, como lo fue después, cl origen de los cambios fue-
ron Jos hechos. Pero los hechos tardaban en llegar al detecho y al
proceso, pues una vez que se afirmaban los sistemas anteriores (lo
-que conseguian a través de una denodada lucha) se producia un
efecto de estabilidad e inercia que impedia toda nueva modifi-
cacién,

La historia registra estos dos solos cambios de magnitud en
el proceso civil. Los restantes fueron parciales o referidos a ins-
tituciones particulares (vgr. las normas sobre la interpretacién de
la prueba, los principios inquisitivo y dispositivo, etc.).

Los dos sistemas se estabilizaron y recibieron ademads el apor-
te de un estabilizado derecho sustancial.

8. Los nuevos cambios.

Pero el siglo presente mostré la ineficacia del sistema y asi,
Tuego de luchas y pequefias conquistas, aparece en la Argentina una
nueva modificacién de magnitud: es el proceso laboral (decre-
10 3247/44). Mas tarde la Corte debid recibir el Amparo (casos
Siri 27/12/57 y Kot 5/9/58) que se concreté en las leyes 16.986
y 17.454 (art. 321, inc. 1, luego 22.434 inc. 2). Siempre estdn
latentes los tribunales de Familia, con sus sistemas conciliatorios
‘particulares, aun sin concrecién aunque resueltos parcialmente en
las leyes de fondo. Petp, pese a todo, faltaba un detonante que
mostrara con toda evidencia la falencia del actual sistema proce-
sal. En otros paises ese detonante ya habia recibido respuesta .

%4 La limitacién es explicada por Mairal (Sobre legitimacién y eco-
logia, en La Ley, 1984-B-780), con motivo del fallo de 12 Instancia Fede-
ral Contencioso administrativo, n® 2, firme (La Ley, 1983-D-568, Medida
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No obstante, en el nuestro, tradicionalmente limitado por un cor.
sé que pone freno a las més evidentes necesidades procesales, se.
gufa la cuestién sin solucién.

!

cautelar; id., p. 576), Analiza este autor la cuestién desde el punto de
vista del Derecho Administrativo en sus tres categorias: derecho subje-
tivo, interés legitimo e interés simple. Y explica que en paises con sis-
temas de doble jurisdiccién, donde los tribunales administrativos coexisten
con los judiciales, el interés legitimo estd adecuadamente “protegido y su
distincién con el derecho subjetlvo sirve como criterio de seleccién dél
recurso apropiado, recurso de plena jurisdiccién cuando se invoca una
situacién juridica subjetiva y recurso por exceso de poder cuando por
plantearse una cuestién de derecho objetivo, la .legitimacién es més
amplia”. En los paises como el nuestro y EE.UU. de América, donde
no existe esta doble via, se amplia el criterio del derecho subjetivo. Asi
lo ha entendido la jurisprudencia de EE.UU. extendiendo la “Adminis-
trative procedure Act” de 1946, a través de considerar la existencia de
un dafio de hecho en sentido amplio, una zona de intereses donde se
encuentra incluido el peticionario, una conexidad entre el dafio alegado y
la conducta del demandado y utilidad del remedio impetrado. Esto dio
lugar a la aplicacién de varias técnicas, como la de la legitimacién de
quienes invocaban su calidad de competidores. consumidores, oferentes,
derrotados en una licitacién publica, personas afectadas por la degrada-
cién del medio ambiente, usuarios de edificios histéricos y bellezas na-
turales, linderos o vecinos y en alguna oportunidad los contribuyentes.
Las asociaciones por actos administrativos que afecten los derechos de
sus miembros e iguales detechos se ha dado a sindicatos, ciudades o
Estados.

El ombudsman es otra solucién. Originado en principios del siglo
XIX, se extendié en los paises ndrdicos y posteriormente en Francia e
Inglaterra, con modalidades propias (Védzquez Rossi, cit., pag. 153, no-
ta 11). '

Vanossi (El defensor del pueblo o comisionado parlamentario en el
régimen constitucional argentino, en RJBA, 1985-p. 151), tema que en la
actualidad representa un Proyecto, ha explicado que el defensor del pue-
blo es un delegado parlamentario, cuya misién es, a solicitud de los par-
ticulares o de oficio y con las limitaciones que correspondan de acuerdo
a la competencia, funciones como controlar y supervisar lo concetniente
al funcionamiento y cumplimiento de la ley por parte de la Administra-
cién Ptblica Nacional, enfes descentralizados, empresas de estado, em-
presas privadas concesionarias de un servicio, funcionarios argentinos en
los entes binacionales, etc., para lo cual tendria facultades de investi.
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{Cuéles son los problemas procesales que muestra la eclo-
stén ecolégica? No son sélo los de la legitimacién y sus eventuales
soluciones, accién popular y ombudsman. Tampoco esté en el he-
cho de admitir en mayor o menor extensién las cuestiones infor-
méticas. Nuestros problemas actuales son: 1) La rigidez del sis-
tema, 2) La falta de retroalimentacién, 3) La inversién del sis-
tema cientifico para la formacién del derecho.

9. La rigidez y sus soluciones.

Nuestro sistema procesal es rigido. Las normas procesales
tienen como fundamento el resguardo de los derechos individuales,
y de allf que su modificacién sea poco admisible.

Ciertamente, en determinado momento esas formas procesales
atentan contra la proteccién de los mismos derechos que preten-
den resguardar, pero no se advierte. La mentalidad jutidica se
ha formado en los criterios rituales del proceso civil, que arrastran
una cultura milenaria con pocas modificaciones. Una pequefia luz
dio al informalismo el procedimiento administrativo *, y en el pro-
ceso civil la aceptacién del posible proceso plenario optativo unido
al juicio ejecutivo . También mostraron un progreso las medidas
sobre la amplitud de la prueba o los sistemas cuasiadministrati-

gacién e inquisitorias relativamente amplias. Pero en nuestro régimen sus
funciones se detienen en la denuncia ante las autoridades competentes,
y la solicitud de sanciones a los funcionarios, Muchas observaciones me-
rece este instituto, que representa un avance del poder legislativo sobre
el ejecutivo y el judicial, modificando la estructura constitucional. De-
bido a que el origen de este instituto se encuentra en los regimenes
monérquico-parlamentarios con sistema centralista unitario, la adaptacién
a nuestro derecho es compleja, sobre todo teniendo en cuenta la existen-
cia de la Fiscalia Nacional de Investigaciones Administrativas,

5 La ley 19.549 conforme ley 26.686 (art, 1° C) y el decreto re-
glamentario 1759/72, por ejemplo en los articulos 81, 88, etc.

16 Art. 521 de la ley 17.454.

7 Articulo 232, ley 17.454. (Medidas cautelares genéricas), Articu-
lo 378, 22 parte ley 17.454 (medios de prueba no previstos).
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109 " Jivconporndos bl Codigo processt ahvit y comerdial de f4 Na
el Povo 1odo effo wo resiltd s que un paHative Endvficlenfe.

LR ponibla vaivedt la vigidez? ¢ Eypedialmente st ello va unido
18 proservecion do loy dérechos que [a forma trata do proteger?

Muchay vecey Tas normas superan al legislador. Esta frase,
quo he ganado estado, s¢ debe m que lag normas jur(dions estén
reduciadns en un lehguaje de textura abierta, que permite tna
interprotacién extensiva toda vez que se quiera superar alglin pro-
blomia do interpretacién. Esta cuestién se inscribe ademés, en
que ch la redaccién de las normas jurfdicas, sc dan ciertos ““so-
breohtendidos™ que Juego al contrastarlos con la aplicacién préc-
tica dejan de tener su sentido originario para ser asimilados a
otrag situacioncs.

Es el caso del articulo 319 29 parte del C.P.C.C.N., que dice
“Cuando la controversia versare sobre derechos que no sean apre-
ciables en dinero, o existan dudas sobre el valor reclamado y no
correspondiere juicio sumario 0 sumarisimo, o un proceso espe-
cial, el juez determinaré el tipo de proceso aplicable”.

La interpretacién tradicional, en la que en cierto modo me
he enrolado al escribir mi Cédigo Comentado ® postula, una de
dos variantes: o se aplica al caso cualquiera de los procesos de co-
nocimiento, o se aplica exclusivamente al proceso ordinario.

Sin embargo, creo que este articulo 319, es una puerta abier-
ta para que el juez determine el procedimiento aplicable a la con-
tienda, cuando un fenémeno como el ecolégico irrumpe en el de-
recho procesal. ,

Este procedimiento, puede observar aspectos propios o par-
ciales de un proceso, o ser uno nuevo, con el tnico limite de res-
petar la defensa en juicio de la persona y de los derechos. Este
criterio ya fue adoptado por el Cédigo en materia de Incidente 2.

1 Los agregados al Capitulo de Interdictos y Acciones posesorias
Denuncia de dafio temido, articulo 623 bis, ley 22.434, “oposicién” a las
reparaciones urgentes, articulo 623 ter, ley 22.434.

19 Falcén, Enrique M., Cddigo procesal civil y comercial de la Na-
cidén. Anotado. Concordado. Comentado, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1983, tomo II, pag. 534.

2 Ver articulo 187 del Cédigo procesal civil y comercial de la
Nacién.
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Si a ello sumamos las acciones que el mismo Cédigo autorl-
za y que han sido ya sintetizadas por Abatt-Diber-Roca (h)
comprensiva de un amplio grupo de medidas cautelares y eéspeclal-
mente ¢l amparo para la urgencia; o la declaratividad de incoms-
titucionalidad, conforme la reciente tesis de Salgado #, tendremos
un cuadro bastante amplio para plantear cualquier cuestién den-
tro de un marco suficientemente amplio y flexible.

10. Falta de retroalimeniacién y comunicacion en el sistema

Ciertamente, las materias del derecho son auténomas, pero
esa autonomia no es una separacién total, ya que ninguna, y me-
nos en e] caso sustancial-procesal, es independiente. No obstante
ello son caracteristicas las distintas fuentes y doctrinas que abonan
nuestro derecho, proveniente de préicticas extranjeras diversas

2l Estos autores definen el Ecoderecho, como el “conjunto de nor-
mas juridicas que regulan las relaciones del derecho ptblico o privado,
tendientes a mantener el medio ambiente libre de contaminacién o me-
jorar sus condiciones para el caso de hallarse contaminado, todo ello
a la luz de los estudios de las relaciones entre los organismos y su me-
dio, tendiente en Gltima instancia a mantener o lograr el equilibrio na-
tural” (Ecoderecho bdsico, La Ley, 1984-B-767). La voz “ecoderecho” es
un vocablo creado por el “Centro unificado de investigaciones en De-
recho Ambiental de la Repiblica Argentina”, en su sesién del 30 de ju-
lio de 1983. Entre las acciones del Cédigo procesal que entienden como
aplicables a este caso citan (pags. 776/777); el Reconocimiento judicial
previo (art. 326, inc. 29); medida de no innovar y prohibicién de con-
tratar (arts. 230 y 231); accién “precautoria” de dafio temido (arts.
623 bis y 2499 del Cédigo civil); suspensién preventiva de alguna activi-
dad (art. 2618, Cédigo civil) y accién resarcitoria por dafio de vecindad
(art. 2618, 22 parte del C6d. civil).

No obstante se advierte que esta enumeracién presenta con exclu-
sividad medidas de cautelaridad, provenientes de distintos supuestos, pe-
ro no muestra una linea procedimental propia o adecuable a los fené-
fnenos (mds alld de la situacién que pudiera contemplar el amparo).

2 Salgado, Ali J., Juicio de amparo y accién de inconstitucionalidad,
Buenos Aires, 1987, donde el autor destaca la posibilidad de un control
constitucional més alld de los “casos” o “causas” con peticién de con-
dena, extendiendo el articulo 322 del Cddigo procesal nacional, como un
medio para instaurar la accién preventiva de inconstitucionalidad.
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iver derecho fraceésé para el derecho civil, espafiol para ef py,,
cosal oivil, derecho americano en lo constitucional, efe), abq
nadas ambién por una doctrina salpicada y que la  mody
imperante en cada momento hizo gravitar en la interpretacién,
Con ¢l tiempo, ¢l sistema fue ajustado a fucrza de ensays
y error. Este ajuste, por haberse realizado de este mody
s« concretd estratificdndose. Las modificaciones fueron costo-
sas y dificiles, generalmente “extrafdas” como una declaracin
del derecho vigente (vgr. Amparo, Desvalorizacién monetaria, e]
Divorcio, etc.). Estas “extracciones’ pudieron ser en su momen.
to realizadas y concretarse en la legislacién. Pero el fenémeno
ccoldgico es distinto. Pudo haber sentencias, como la disidencig
de Sosa o la de Garzén Funes, que resolvieron algiin problema
puntual, pero ello no es suficiente porque choca con constantes
contradicciones jurfdicas que pueden oponerse vélidamente (vgr,,
la senalada ¢n la nota 4).

El sistema juridico en el que estamos incluidos estd en un
cambio que la legislacién debe receptar de modo coherente y com.-
pleto. Este sistema es dificil de concretar porque se encuentra in.
merso cn algo mas complejo, que es el de la participacion, concepto
actual que tiende a sustituir en este Gltimo tramo del siglo la con-
cepcién de segundo o tercer grado en la toma de decisiones (vgr,
voto directo en los partidos politicos y en las elecciones naciona.
Ies, peticiones directas de los interesados, etc.).

En lo que hace al derecho procesal y la ecologia, €l cambio
que es necesario pasa por la modificacién del sistema legitimato-
rio, por ampliacién del amparo mds alld de la referencia constitu-
cional concreta (aunque la cuestién deriva necesariamente de la
Constitucién), por el desarrollo de la normativa cautelar y en es-
pecial de la prohibicién de innovar, e incluyendo en este caso la
medida cautelar innovativa %, por la admisién de la pretensién de
sentencia declarativa amplia, por la aplicacién del proceso suma-
risimo a este tipo de cuestiones, por la definicién concreta de la
intervencion de terceros, etc.

B Peyrano, Jorge W., Medida cautelar innovativa, Buenos Aires,
1981.
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Esta temdtica debe contemplarse como un proceso especial
dentro del Cédigo Procesal Civil, Comercial, mientras no se efec-
tie un cstudio omnicomprensivo del problema.,

11. La inversion del sistema cientifico para la formacién del
derecho.

E] derecho participa de caracteristicas sacrosantas. Este as-
pecto no puede pasar inadvertido para un observador cualquiera
que no tenga intereses creados. Este tipo de caracteristicas se
asienta en valores histéricos, donde la religién y el poder han te-
nido singular importancia.

De alli, surge que las normas obran no s6lo como elementos
de regulacién de convivencia, sino como verdaderos factores de
regulacién de conductas tendientes al cumplimiento de las mismas
en determinado sentido.

Con estos antecedentes, el jurista considera siempre al dere-
cho como un sistema cerrado del que derivan todas las soluciones.
No le interesa mayormente cdmo se comportan los hechos de la
realidad. Siempre, de algin modo, trata de explicatlos, de in-
cluirlos en normas existentes de modo que se orienten hacia un
sentido determinado, o directamente los ignora o excluye.

A diferencia del cientifico que trata de explicar los fendmenos
y comprende la falibilidad de sus conocimientos, €l jurista no es-
tima en su fuero interno que sus conocimientos sean falibles. Po-
dréd admitir que los mismos son incompletos, pero siempre con la
posibilidad de adquirirlos dentro del mismo sistema.

De este modo se ha invertido el sistema cientifico queriendo
aplicar los conceptos de su escritorio a la realidad. A la larga los
hechos se “vengan’ creando problemas insolubles y muchas ve-
ces tragicos.

Estamos ahora en un momento de esos. Los sistemas que po-
seemos carecen de eficacia y deben buscarse verdaderas soluciones
con caracter cientifico. Esto importa una revolucién en el mundo
del derecho. Un Cédigo procesal no se confecciona viendo cémo
estdn confeccionados otros Cdigos. Se hace con un sistema com-
prensivo de la realidad abierto, al cual se le incorporan luego las
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normas explicativas. Por otro lado es necesario, y hasta fundamen-
tal que los jueces tengan una mayor libertad para establecer los
procedimientos adecuados a casos nuevos %,

12. Conclusiones,

Podemos concluir que el problema ecolégico ha desnudado las
falencias de un sistema que carece de la elasticidad suficiente pa-
ra afrontar verdaderos cambios, a menos que estos se hagan a un
costo irrazonable.

Para poder alcanzar verdaderas soluciones que permitan re-
ceptar los problemas de esta naturaleza, se hace necesaria la exis-
tencia de un adecuado sistema procesal, lo suficientemente el4s-
tico, coordinado con normas de fondo que avizoren el futuro de un
modo también amplio, y una actitud judicial comprometida para
alcanzar los objetivos de la administracién de justicia, cual es re-
solver los problemas de los ciudadanos en un marco de igualdad
no solo individual, sino también social.

SUMMARY

The ecology matter has showed the inefficiency of the actual right
systems. or meet the solution isn’t the pretorian decision enough. We must
use the actual law in an elastic form, together with a concordant inter-
pretation of the right norms, an adequate proceeding system, and the use
of scientifical schemes for the construction of the juridical laws.

% Un destacado examen sobre la posibilidad cientifica del dere-
cho ha realizado Antonio Herndndez Gil, en su obra, Problemas episte-
moldgicos de la ciencia juridica, Madrid, 1976. Sobre la ciencia el siempre
vigente Matio Bunge, La ciencia, su método y su filosofia, en varias edi-
ciones, originada en diversos ensayos entre 1957/1959,

156



EL METODO DE LOS JURISTAS ROMANOS
1. ORDENAMIENTOS JURIDICOS

por PABLO E. GALLEGOS FEDRIANI *

Como es sabido, los ordenamientos juridicos se agrupan en
torno a dos tipos fundamentales, segtin cristalicen en un sistema
cerrado de normas o en un complejo de soluciones o problemas
juridicos, que la més de las veces estdn inspirados en casos préc-
ticos.

Representan el primer tipo los derechos del continente euro-
peo y latinoamericanos, en que las materias juridicas més impor-
tantes se encuentran reguladas en amplias codificaciones. Es el
llamado Derecho Continental.

Pertenecen al segundo tipo €l Derecho Anglosajén y, en el
pasado, el Derecho Romano.

Mas ninguno de estos tipos se da hoy dia en toda su pureza.
En los derechos continentales la interpretacién, complemento y
reelaboracion de las materias ordenadas en leyes se realiza den-
tro de las categorias conceptuales y con los medios del derecho
casuistico. Por otra parte los derechos anglosajones contienen
importantes porciones de derecho reglado.

2. METODOS DEL PENSAMIENTO

Los dos tipos extremos de ordenamiento juridico arriba se-
fialados se pueden relacionar con los métodos clésicos del pensar:
el axiomadtico y el tépico.

* Profesor Adjunto de Derecho Romano, U. B. A.
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a) El axiomético; sirviéndose de la deducoién l6gica, hace
derivar todas las méximas y conceptos dc un sistema do normas
y conceptos rafces, quec por ser axiomas no son susceptibles ni
nccesitan siquiera ulterior {undamentaci6n.

En ¢l campo del Derecho esta fundamentacién légica no eg
susceplible de realizacién, ya que el Derecho encierra mdltiples
clementos de naturaleza material y que, por tanto, no son pura-
mente 16gicos sino que exigen una valoracién y mesura.

El Derecho escapa a una sistematizacién completa ya que
tanto en el punto de partida como en la realizacién de los sis-
temas jurfdicos puede observarse cémo irrumpen, por diversos
puntos, elementos materiales.

El sistema continental del Derecho tiende a una construc-
cién sistemética y con ello a crear una armazdn ouyas normas y
conceptos concretos son légicamente deducibles de determinadas
normas y conceptos, si bien este sistema queda necesariamente
incompleto desde el punto de vista de la axiomética.

b) La Tépica; arranca del caso mismo, busca las premisas
que puedan servir para resolver el caso e intenta, de este modo,
llegar a las directrices generales, a los conceptos guia, que per-
mitan inducir la decisidn.

Pero estas ideas guia no son, ya de antemano, verdades v4-
lidas y univocas, sino que su mismo sentido y alcance son pro-
blematicos. Por eso, se discute su aplicacién al caso controver-
tido y su significado para la solucién del mismo, hasta que quede
clara la decisién final.

En principio la elaboracién juridica puede tanto discurrir
por cauces sistematico deductivos como arrancar del problema
del caso concreto; por lo que no puede afirmarse que cada uno
de los métodos expuestos sea adjudicable con exclusividad a un
determinado ordenamiento juridico.

Por otra parte no debe olvidarse que:

A) No es esencial a la jurisprudencia, el que las soluciones
concretas sean siempre susceptibles de reduccién a directrices ge-
nerales.
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B) Una elaboracién juridica que se sirve de los tépicos, tam-
poco puede renunciar al pensamiento deductivo.

C) No deben menospreciarse los ingredientes sistemé4ticos,
pues tienen también eficacia en un ordenamiento montado sobre
la casuistica.

3. METODO DEL DERECHO ROMANO

Los romanos veian su derecho casuisticamente desde el caso
concreto.

Esta perspectiva domina todos los perfodos de la historia de
su derecho.

En los comienzos de cualquier pensamiento juridico existe
el Tribunal, en el que se encuentra el Derecho para cada caso
concreto.

La ley por el contrario, al ser norma abstracta, presupone ya
la facultad de abstraer del caso concreto.

Sin perjuicio de ello es necesario poner de relieve que en los
comienzos de la codificacién encuéntranse leyes para el caso con-
creto. '

Asi nos explica GAyo en I. 2.101. “En un principio, sélo
hubo dos clases de testamento ya que o se hacia testamento en
los comicios calados, los cuales sélo dos veces por afo eran des-
tinados a la celebracién del testamento...” y en I. 1/99 “Adop-
tamos por la auctoritas del populus a aquellos que son sui iuris;
esta especie de adopcidn es llamada adrogatio, porque aquél que
adopta es consultado (rogatus), es decir, es interrogado sobre si
quiere que la persona a adoptar sea su hijo legitimo; aquél que
es adoptado es interrogado sobre si consiente en ello y el populus
lo es también para saber si quiere que esto sea asi...”

El Derecho Romano mantuvo siempre su cardcter de casuis-
tica jurfdica aun cuando haya habido actos de codificacién (Ley
de las XII TABLAS, Corpus Iuris Civilis) .

Sentada esta premisa es necesario preguntarse qué caminos
utilizaban los romanos para elaborar su Derecho. 1) Lo que se en-
cuentra en primer plano es més bien la intuicidén. Esto es, se lle-
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ga a la decisién mediante una comprensién inmediata, que no
necesita de una argumentacién racional.

Es por ello frecuente que los juristas romanos silencien los
fundamentos de sus decisiones casuisticas.

As{ Paulo en D. 28.2.19 dice: “Habiendo uno instituido he-
redero de toda la herencia a su hija y habiendo legado 10 a un
hijo, que tenfa bajo su potestad, afiadié: “y en la restante parte
quedard para mi desheredado”, y preguntdndosele si se le consi-
deraba bien desheredado Scevola respondié: no se le considera”
(no da su motivacién) lo que sélo afiade después, en la disputatio
“y discutiendo afiadia, que ésto no era vélido porque tampoco
el que se mand6 que fuese desheredado, y que era distinta la cau-
sa de la institucién, la cual se interpreta favorablemente, pero
que las desheredaciones no debian ser favorecidas”.

Les bastaba, en efecto, apoyar la decisién en su autoridad,
conscientes de sus seguras facultades cognoscitivas; en todo caso
era para ellos suficiente apoyarse en la autoridad de sus predece-
sores, citdndolos.

Esta intuicién de la que se habla tuvo a su vez como base
el sentimiento juridico; entendiendo como tal al sentido para en-
contrar la solucién justa que corresponda al caso en cuestién.

Este don fue concedido al pueblo romano como un talento
extraordinariamente fecundo.

A este sentimiento juridico hay que afadir el tradicionalis-
mo romano, con su idea de mantener a toda costa las costumbres,
que habrén mostrado su razén de ser a lo largo de generaciones:

Sin perjuicio de lo antes expuesto es necesario tener en
cuenta que otras circunstancias externas ayudaron a fortalecer la
conciencia juridica.

En efecto la jurisprudencia romana era una “jurisprudencia
honoraria” y estaba limitada a un circulo relativamente reducido
de personalidades del estamento superior, ligadas por sélidos la-
zos sociales.

Su pericia y elevada posicién social otorgaron la més alta
autoridad a las concepciones juridicas emanadas de este reducido
circulo.
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Los juristas daban dictdmenes (responsa), asi nos dice Gayo,
[ 1.7; “Las respuestas de los prudentes son los dictdmenes y opi-
niones de aquellos a quienes se ha concedido la facultad de crear
el derecho...”; no solo a los particulares, sino que intervendrén
tanto en el consilium de los magistrados jurisdiccionales como en
el de los jurados, influyendo asf en la formacion de los edictos y
en la préctica procesal y negocial de cada dia.

Por dltimo su influencia sobre leyes (que “es lo que el pueblo
ordena y establece” Gayo I 1.3) y senadoconsulta (que “es lo que
el Senado ordena y establece” Gayo, I 1.4), fue a todas luces
menor.

Con el transcurso de] tiempo se fue formando la rica expe-
riencia que junto con e] sentimiento juridico fue el fundamento
del conocimiento intuitivo del Detrecho.

2) La creacién juridica intuitiva domind totalmente la época
arcaica. Sin embargo, con el tiempo aparece también la tendencia
a motivar con razones de tipo material las soluciones encontradas.

Este método, que opera con métodos deductivos e inducti-
vos tuvo que practicarse muy pronto en el circulo interno de los
juristas; mientras que hacia afuera se hace visible alrededor de
mediados del siglo II antes de Jesucristo, cuando los juristas in-
terviniendo en el proceso para ayudar a las partes, entran en con-
currencia con los retdricos.

Asi Pomponio en D. 1.2.2.5. afirma: “Promulgadas estas
leyes, comenzé seglin naturalmente suele acontecer, a requerir la
la interpretacién que la discusién en el foro fuese necesaria apo-
yéndose en la autoridad de los jurisconsultos. Esta discusién y
este derecho, que apoyandose en la autoridad de los jurisconsul-
tos, no torna su nombre de alguna otra parte propia cual las de-
mads partes del derecho se designan por sus nombres, pues a todas
ellas se les dio nombres especiales; sino que con la denominacién
comin es llamado derecho civil”.

No obstante la intuicién juridica sigue siendo aun el factor
clave, que dirige el proceso racional por determinados cauces y
controla su éxito.

Los romanos, al buscar argumentos para resolver los casos
en cuestion proceden de un modo tipico, es decir, empirico. Pero
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s airquada no ex un arbitratio tr » ttentas, sino que la ntuicion
v marcando determingdos rivmbos que conducen a lag soluciones
jusins.

Rl samiimicnto jurfdico coopera de Ja misma manera, aflf
donde os necesario aprovechar los argumenltos que se poseen pata
valoratlog y sopesarlos mutuamente.

Aqul sc procede de modos diversos:

a) En primer lugar son frecuentes los casos en que el jurista
no acude ni a 0tros ¢asos, ni a otras normas o conceptos jurldicos,
sino directamente a la justicia material; esto es, a la realizacién
concreta de la ética juridica especifica.

Lo que hace a lo sumo, es apoyarse en argumentos, que re-
coge de las propias circunstancias del caso en cuestién, destacan-
do cada uno de los elementos del supuesto de hecho y eviden-
ciando c6mo dcterminaron su decisidn.

b) En otros casos el jurista rompe el marco del tema con su
argumentacién pero sin referirse aun a normas o conceptos gene-
rales sino simplemente a casos parecidos o contrarios; es decir,
se deja llevar por asociaciones.

Asf se sirve de los conocidos razonamientos como el “argu-
mentum a simili”’ es decir la analogia o del “argumentum a con-
traria”’.

Asi Paulo, en D. 21.1.11 afirma: “Aquél a quien le falta
algin diente no es tenido por enfermo; porque una gran parte
de los hombres carece de algin diente, y no por eso son enfer-
mos; principalmente, porque nacemos sin dientes, y no por eso
estamos menos sanos hasta que tenemos dientes, pues de otro
modo ningln anciano estaria sano”.

Ulpiano, en D. 21.1.10 dice: “Dice el mismo Ofilio, que si
a un esclavo se le hubiera cortado un dedo, o estropeado algiin
miembro, aunque haya sanado, si no obstante no pudiera por esta
causa hacer uso de él, no se considera que estd sano.

1. Leo que también escribe Catén, que si a alguno se le
hubiera cortado un dedo de la mano o del pie, éste es enfermo;
lo que es verdad conforme a la distincidén antes expresada.
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2 Pero sf alguno tuviera més dedos, o err las manos, o ¢n
Jos pies, st para nada estd impedido por el nidmero de aquellos no
esté en el caso de redhibicién; por lo cual no se ha de mirar soa
¢l numero de dedos, sino si puede usar sin fmpedimento, o de
mé&s, o de menos''.

Utiliza también el jurista el "‘argumentum ad absurdum'';
esto ¢s, la motivacién de que una solucién diversa de la elegida
conduciria a consecuencias absurdas.

Asi, Ulpiano, en D. 21.1.1.9 dice: “Pregintase Viviano, si
un esclavo que estd entre los fanéticos, no perdiera siempre la
cabeza, y hubiese profetizado algunas cosas, se comsiderard no
obstante sano; y dice Viviano, que sin embargo éste estd sano;
porque dice, que nosotros no debemos entender que algunos es-
t4n menos sanos por defectos del espiritu; de otra manera, dice,
sucederfa que por esta razén negariamos que muchos hasta lo in-
finito estaban sanos, por ejemplo, el ligero, el supersticioso, el
iracundo, y los que tienen algunos otros defectos semejantes del
espiritu”.

El jurista, por otra parte, se distancia algo més del caso
cuando se apoya en una norma juridica abstracta o en una deli-
mitacién conceptual independiente.

Sin embargo, aqui hay que distinguir:

a) En primer lugar, es muy frecuente que el jurista no de-
muestre su opinién apoydndose en un caso, sino que la exponga
en un juicio abstracto.

Asi, Ulpiano, en D. 20.1.19 afirma: “El que recibi6 en pren-
da muchas cosas, no es obligado a liberar una, sino habiendo
recibido todo cuanto se le debe”.

Lo que hace el jurista en estos juicios es mas bien resumir
la idea comiin de una casuistica unitaria y bien delimitada.

La validez de este juicio obtenido empiricamente no serd
otra que la que corresponda tanto a la prudencia y justicia de su
contenido, como a la autoridad del jurista y de sus predecesores
del mismo parecer. Como fuente de elaboracidén juridica estas
normas no tienen mayor valor que las manifestaciones del jurista
en la casufstica.
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b) Frente a cstag normas de contenido concreto, tan fre-
cuentcs y tan claras para los juristas, se encuentran otras normas
formuladas de modo muy general denominadas por los propios ro-
manos regulae.

Asf Paulo, en D. 50-1711 define: “Regla es la que expone
brevemente la cosa, tal cual es. El derecho no se toma de la
regla; sino que la regla se hace con atreglo al derecho que hay.
As{, pues; por medio de una regla se hace breve narracién de las
cosas, y como dice Sabino, es como un compendio de la causa,
que tan pronto como es viciada en algo, pierde su eficacia”.

Tales ejemplos son la regla Catoniana: Celso D. 34.7.1. “La
regla Catoniana define de este modo: que si hubiere de ser intil,
si el testador hubiese fallecido al tiempo de haberse hecho el tes-
tamento, el legado no es vélido, cuando quiera que hubiere falle-
cido el testador. ..”

La expuesta por Juliano en D. 29.2.13.1:. “Hay una regla
de derecho civil, en la cual se determiné que no se puede quitar
una herencia por razén de la que aquel que se mandé que fuese
libre y heredero, aunque su sefior le hubiere quitado en e] mismo
testamento la libertad, tendré sin embargo la libertad y la herencia.

O por Pomponio en D. 30.12.2: “Hay una regla de Derecho
Civil que hace, que también podamos hacer legados a los esclavos
de aquellos mismos a quienes les podemos legar. ..”

O por Ulpiano en D. 26.8.1.; “Aunque sea regla de Dere-
cho Civil, que el tutor no puede prestar su autoridad en cosa
propia...”

En lo que se refiere a la importancia de la regulae como me-
dio de conocer Derecho es significativa la sentencia de Paulo en
D. 50.17.1 ya transcripta “El derecho no se toma de la regla, sino
que la regla se hace con arreglo al derecho que hay”. Esto es,
tampoco las regulae son fuentes independientes de conocimiento
de] Derecho tal y como se manifiesta en las resoluciones casuisti-
ticas concretas.

Asi Alfino en D. 9.2.52.2 dice: “En la cuesta Capitolina lle-
vaban unas mulas dos carros cargados, los carreteros del primer
carro sostenian por las ruedas el carro, que habia cejado, para que
con facilidad lo llevasen las mulas; mientras tanto, el carro que
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ottaba més arriba comenzé a fr hacia attds; y cuando los carre-
tetos que sc hallaban entre los dos carros salleron de en medio,
el scgundo carro, fmpelido por el primero, retrocedié y magull6
a un muchacho de cierto individuo, el duefio del muchacho aon-
sultaba (Contra quién deberfa intentar la accién? Respond{, que
en el mismo caso habia sido planteado el derecho. . .”

Los romanos consideraban que las regulae son peligrosas por-
que carecen de sentido cuando no estdn formuladas de modo cor-
tante y preciso. Asi Paulo en D. 50.17.1. dice: “...es como un
compendio de la causa, que tan pronto como es viciada en algo
pierde su eficacia”.

De hecho sacrificaban las regulae cuando comprend{an que
su empleo iba a conducir a resultados injustos.

Asi, Celso, en D. 34.7.1.1 y 2 luego de definir la regla Ca-
toniana afirma ““...cuya definicin es falsa en algunos casos.
Porque ¢qué se dird si uno hubiese legado asi: “Si yo hubiere
muerto después de las calendas, désele a Ticio”? ¢nos chancea-
mos? Porque de este modo, si hubiere muerto inmediatamente,
es més verdadero que no se dio el legado, que no que se dio indtil-
mente. Asimismo, si se te legd un fundo, que al tiempo de escri-
birse el testamento es tuyo, si lo hubieres enajenado viviendo el
testador, se te debe el legado; el cual no se te deberfa, si el testa-
dor hubiese fallecido”.

Y Paulo en D. 34.7.2: “Pero también si uno hubiere legado
asi: ‘Si mi hija se hubiere casado con Ticio’ se consideré que
bastaba; si se hallare casada al tiempo de la muerte, aunque hu-
biere sido impibera al tiempo de haber hecho el testamento”.

Como también Papiniano en D. 34.7.3: “La regla Cato-
niana no es aplicable a las herencias, ni a aquellos legados cuyo
término no corre al tiempo de la muerte, sino después de adida
la herencia” y Ulpiano en D. 34.7.4: “Estd determinado que la
regla de Catén no es aplicable a las instituciones condicionales”
y Ulpiano en D. 34.75 “La regla Catoniana no es aplicable a
las leyes nuevas”.

c) Ademds encontramos en los textos romanos la definitio
que es simplemente un caso de aplicacién de la regulae.

165



Pero Ins delimitacioncs conceptuales son raras en los jurig
{as rOoManos por ser también peligrosas.

As{, Javoleno, en D. 50.17.202: “En el Derecho clvil toda
definictén cs peligrosa, porque es diffcil que no pueda ser alto-
rada’’.

Habiamos dicho que ]a tépica busca en el caso mismo lag
premisas ¢ intenta llegar a las directrices generales; a los con-
ceptos gufas; de allf que surja el interrogante respecto a cuéles
son esas directrices generales para los romanos.

La primera respuesta serfa que esos conceptos gufas son las
regulae anteriormente mencionadas, recogidas en el Digesto 50.17.
“De las diversas reglas del Derecho Antiguo™ y que los frutos de
todo el quehacer juridico culminan en ese repertorio,

Pero, este orden de ideas corresponde més a los retéricos
que a los juristas. En efecto, los juristas cldsicos y preclésicos hu-
bieran pensado que la meta quedaba aqui trastrocada porque no es
que se emplee la casuistica para llegar a unas reglas; sino que de
lo que se trata es de decidir acertadamente el caso en cuestion.

La segunda respuesta indicaria que esas directrices generales
estarfan compuestas por ciertos conceptos, cuando estos funcio-
nan como médulos generales. Asi por ejemplo la aequitas, la bo-
nafide; el animus.

Mas, también aqui debe observarse que los conceptos roma-
nos, sean generales o especiales, proceden de la casuistica no dan
valor a la definicién, ni se preocupan por agotar su contenido
dogmatico.

Asi se explica que los juristas romanos manejen siempre los
conceptos tal como lo exigen las finalidades concretas y que su ter-
minologfa juridica traduzca una elasticidad que es ajena a nues-
tros sistemas.

Si se piensa por lo tanto que todo el resultado de la labor
juridica estd compuesto por estas definiciones o conceptos, es po-
sible creer que la creacién juridica romana solo llegé a desarro-
llar principios gufas en muy pocos casos.

Pero si nos fijamos en los cimientos materiales sobre los
que esté construido el ordenamiento juridico romano, hay que re-
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conocer que existen un sinfin de instituciones, reglas y conceptos,
diffciles de encuadrar en los términos modernos.

Partiendo de la casufstica los juristas elaboran para todas
las manifestaciones de la vida juridica, tipificadas de uno u otro
modo, un sinfin de normas juridicas en las que vino a cristalizar
su ordenamiento juridico.

Las normas juridicas romanas no tienen la vigencia dogmé-
tica ilimitada que corresponde a nuestras actuales normas codifi-
cadas; son més bien normas de la experiencia que, al menos te6-
ricamente, pueden ponerse siempre en entredicho.

Por otra parte es necesario tener presente que los juristas ro-
manos elaboraron y manejaron estas normas de modo que no cho-
casen unas con otras, lo que implica una buena dosis de sistemati-
ca interna, que desborda el mero empirismo.

3°) Método Dialéctico.

Hacia la mitad del siglo 11 antes de Jesucristo se produce un
cambio fundamental en el método de los juristas romanos que,
impulsados por la filosofia griega, dan a la materia juridica un
enfoque dialéctico.

Este método era especialmente. apropiado para la materia
juridica y contribuy6 esencialmente a aclarar los conceptos, pero
los juristas romanos se mostraron mucho més retraidos de lo que
suele creerse.

En efecto, de la divisién de los conceptos juridicos sdlo se
han conservado con referencia a los juristas republicanos testimo-
nios que no van més alld de unos cuantos conceptos. Asi, Gayo,
en I 1.188 dice: “De lo que hemos dicho no se puede ver cuéntas
especies de tutela se han instituido. Pero si preguntamos en cuéntos
géneros se pueden agrupar estas especies, ello serd motivo de una
larga disputa, ya que los antiguos han dudado mucho sobre este
punto. Por lo que hace a nosotros, que hemos tratado con tanta di-
ligencia esta cuestién en la interpretacién que hicimos del edicto,
asi como también de los libros de Quintus Mucius, nos bastara ad-
mitir que para algunos, como el citado Quintus Mucius, existen
cinco géneros de tutela; para otros, como Servius Sulpicius, existen
tres; pata otros, como Labeo, dos; y otros finalmente han estimado
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que existen tantos géneros de tutela como especies” y en 1 3.183.
“Servius Sulpicius y Masurius Sabinus distinguen la existencia ¢,
cuatro géneros de ‘furtum’; el ‘manifestum’ y el ‘nec manifeg.
tum’, ¢l ‘conceptum’ y el ‘Oblatum’, Labeo, dos, €l ‘manifeg.
tum’ y el ‘nec manifestum’, ya que el ‘conceptum’ y el ‘Obla.
tum’ més que géneros de ‘furtum’ son especies de la ‘actio fur.
ti’, lo cual nos parece mucho mds claro tal cual lo veremog
después”.

Respecto a las obligaciones nos dice en I 3.88.89: “Y ahora,
pasemos a las obligaciones cuya divisién fundamental se reduce 5
dos especies, pues toda obligacién, o nace de un contrato o0 nace
de un delito”. ‘“Y primero veamos aquellas que nacen de un
contrato. Hay cuatro géneros de ellas, ya que una obligacion es
contraida por la cosa, por palabras, por escrito o por el consen-
timiento”’.

Los esfuerzos de los juristas por un sistema se limitan eq
un principio a materias especificas (tutela, furtum) sin que se
conciba el proyecto de abarcar y dividir sistematicamente la ma.
teria juridica.

Los progresos que realiza el método dialéctico en la época clé.
sica son también reducidos, ya que las obras mas amplias se con-
forman con seguir la estructura del edicto, que se caracteriza por
sus flexibles directrices procesales y por carecer de una sisteméti-
ca de] Derecho Privado.

Un cuadro diferente lo ofrecen las corrientes didacticas que
discurren junto a los grandes clasicos. En efecto, la elaboracién
de reglas presenta aqui perfiles muy acusados.

Asi, las Institutas de Gayo muestran un verdadero sistema
que estando planificado desde el vértice, arranca de una clasifica-
cién dogmatica tan fructifera como es la de personae y res.

Asi, Gayo, en I 2,8 nos dice: “La totalidad del derecho que
utilizamos se relaciona o con las personas, o con las cosas, 0 con

las acciones. Veamos primero lo que concierne a las personas”.

En Gayo el sistema viene a ser una superestructura postiza,
que sélo tiende a lograr una construccién didactica eficaz, pero
que no sirve de fundamento de una investigacién dogmatica aca-

bada.
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Lay oscuelny Jurfdiowy posiclésices revelar un dafudtzo mo
cho mayor pata la renovacién det matevtal furidico, splicando en
tode 1a exiensién de 1a literatura juridica cf método dialéctlco.

Sin cmbargo, cst#s oscuelas tampoco Ilegaron a elaborar un
verdadero sistema, sino que vnicamente lo prepararon,

En osencia, sigue subsistiendo la casufstica, de modo t2f que
¢l Derecho Romano no habfa logrado una sistemdtica externa aqa-
baeda, ni siquiera al final de su historia antigua.

En efecto, faltaron los conceptos generales que hubieran he-
cho posible una superestructura, la que fue realizacién de la épo-
ca moderna.

La misma cstructura de las Instituciones de Gayo y de Jus-
tiniano no significa més que una mera ordenacién de materias
para la cnsefianza y cs partiendo de ese precedente que los siglos
posteriores forman un auténtico sistema que sigue viviendo atin en
]a actualidad con las codificaciones.
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SUMMARY

Legal systems can be grouped into two main types, according to
whether they conform a closed system of rules, such as the so called
“Continental Law”, or a combination of solutions to legal problems that
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arc, mosi of the times, inspired fn practical cases such as Anglosaxon and
Roman Law.

As regards methodology, Roman [urisprudents departed [rom the
case ifself, in their atlempt to find the premises that might serve lo

solve the case, (rying. in this way. to reach the general guiding prin-
ciples that migh! help to induce the decision.

Nevertheless, they did not elaborate a systematization of the law, a
superstructure, which was only atlained in modern times.
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NOTAS DE LIBROS

CarRrAagco PErREYRA, Angel, EI Derecho Clvil: serias, (mdgenes y
paradojas. Editorial Tecnos, Madrid, 1988. (109 pégs.).

El autor desarrolla una breve —aunque fecunda— obra, en la
que indaga scerca de las diversas cuestiones cuya resolucién de-
manda la realidad social y sobre cémo el Derecho Civil puede de-
sempefiar ese cometido.

Constituye un valioso estudio de perspectiva en el que se ana-
lizan los objetos dc controversia propios del Derecho Civil: los
contratos, la propiedad; y las aplicaciones de técnicas no propias
en las que se acrecienta ¢l papel de la Administracién Pdblica.

Cuando hay multitud dc intereses en juego se observa un fe-
némeno colectivo donde ‘‘el Derecho Civil cojea”. También se
afirma que cada vez hay menos ‘“‘cuestiones privadas” y que cada
vez es menos cierta la regla de oro del Derecho Civil: res inter
alios acta ““que quiere decir tan sélo: cada uno a lo suyo y Dios a
lo de todos”, concluyendo que “‘este es el tapén mal encajado por
donde se vacia el agua del Derecho Civil”.

Sin dejar de polemizar, se recuerdan las fundaciones del De-
recho Civil espanol, considerdndose que el incorporado al Cédigo
Civil espanol —que cumple este afio un siglo— admite ser definido
como un ordenamiento que regula relaciones de Derecho univer-
salmente accesibles.

El Derecho Civil —se afirma— es fundamentalmente Dere-
cho de la dindmica patrimonial. Se asiste a ‘““una patrimonializa-
cién creciente de valores juridicos antes desasistidos de relevancia
civil”, admitiéndose que se ha hecho posible una regla de indem-
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mizabhlEdad “ho quws no os odtk ook que & conifeston de que fodo
pifdda gt puosto & precio™,

U eapfitlo fntegro esié dedicado a intentar demostrar que ¢l
derecho dé propiedad privada no ¢s un contenido espeoifico del
Derecho Clvil,

Con relacién a la presunta descodificacién del Derecho Civil,
ye Ja distingue de la simple localizacién externa de diversag leyes
ospcolales. La legislacién interventora asume asf la tentativa de
corroccién de las relaciones de poder econémico, mutando princi-
plos asimilados pot la ley codificada.

El autor se interna en las complejidades del Derecho Priva-
do patrimonial, en ¢l valor ‘“‘casi-constitucional” del Cédigo Ci-
vil, en la variada problemd4tica que ofrece la interpretacién, y de-
semboca eh una necesaria apertura unificadora de todo el Dere-
cho Privado, ya que la adscripcién a una u otra de sus ramas “no
obedece a criterios objetivos sustanciales”.

S6lo se considera como tnico Derecho Civil en estado puro
al Derecho sucesorio, caracterizdndolo como el que por excepcién
po estd influido por razones de especializacién. Esta universali-
dad se deriva “de la verdad aplastante de que todo el mundo mue-
re”, sin importar que sea comerciante o haya contratado con la
Administracién.

Es una obra que denota una sélida formacién juridica inte-
gral, sefialamientos derivados de una problemaética de rigurosa ac-
tualidad, con tomas de posicién muy claras y enfoques originales.
Contiene, en suma, una visidn critica del Derecho Civil que, con-
servando su identidad original, enfrenta el reto del siglo X1x.

RoBERTO M. LOPEZ CABANA

SoLa, Juan Vicente, Las dos caras del Estado; Presidente y Primer
Ministro en una Argentina moderna. Prélogo de Jorge Reinal-
do Vanossi, Buenos Aires, Planeta, 190 paginas.

La presente obra constituye un licido andlisis de nuestro sis-
tema instituciona] y de los caminos posibles para implementar su
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reforma, que a juicio del autor resulta necesaria para la consoli-
dacién de la democracia,

El Dr. Juan V. Sola fija en la introduccién de su libro el ob-
jetivo que lo ha guiado en su escritura: la critica al presidencialis-
mo y la propuesta de la adopcién de regimenes mixtos que establez-
can para nuestro pais una democracia consensual.

Con agudeza conceptual y sélida fundamentacion histrica
destaca la incapacidad del régimen presidencial para dar solucién
a las crisis politicas dentro del sistema, puesto que la fragmenta-
cién del poder y la ausencia de mecanismos idéneos de control
entre 6rganos conspiran contra su eficacia. Por ello, la tentacién
autoritaria aparece con mayor frecuencia en este tipo de regime-
nes, alentada también por la concentracién de poder en la figura
presidencial.

Con afdn demitificador realiza un examen del régimen pre-
sidencialista norteamericano para demostrar que es erréneo soste-
ner que nuestros constituyentes copiaron de tal modelo la organi-
zacién del Poder Ejecutivo. Fundamenta su opinién en la dife-
rente caracterizaciéon que la institucién ministerial tiene en cada
sistema. Mientras que nuestros constituyentes tomaron de Francia el
régimen de ministros, responsables y con voz en las cAmaras legis-
lativas, en los Estados Unidos el Presidente y los gobernadores de
los Estados firman y asumen solos la responsabilidad de sus actos.

Cita en este tOpico a José Nicolds Matienzo, quien en su
obra “El gobierno representativo federal de la Reptiblica Argen-
tina” (1920) concibe a nuestro sistema como cuasi-presidencial o
mixto, dado que segiin su interpretacién los ministros asumen en
nuestras instituciones el cardcter de coparticipes del Poder Eje-
cutivo.
| La exégesis efectuada por el autor de las fuentes histdricas

de los ministerios en Argentina, merece e] mayor elogio, puesto
que agota la investigacién de los antecedentes y opiniones sobre tan
controvertido instituto.

A partir del capitulo III el Dr. Sola despliega su capacidad
de comparatista para analizar los diferentes modelos de regimenes
semi-presidenciales y el rol que en cada uno de ellos asumen sus
instituciones fundamentales: e] Presidente, el Consejo de Minis-
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1705 y la Cdmarn de Diputados. Resulta de especial interés el atid
lisis de los regfmenes unipresidenciales dé Finlandia y Portugal;
no sélo por tratarse de casos poco transitados por nuestros auto-
res, Sino porque presentan caracterfsticas asimilables a nuestra
realidad. 1
Por dltimo, delinea los modelos ideales que a partir de este
trialismo de poderes pueden concebirse segtin el peso estrdtégico
de cada 6rgano de gobierno. Los cuatro modelos descriptos por
el autor son: trialismo horizontal, donde no existe preeminencia
de ninglin 6rgano; el trialismo vertical, con supremacia presiden-
cial; el trialismo gubernamental, donde el peso politico recae en
el Presidente de] Consejo de Ministros y el trialismo parlamen-
tario, en el cual el érgano legislativo es el centro del poder.

La contundente propuesta de] autor de instalar en la Argen-~
tina un régimen semi-presidencial coincide con el dictamen emiti-
do por el Consejo de Consolidacién de la Democracia sobre la re-
forma a nuestra Constitucién, hecho demostrativo de la impotr-
tante corriente de opinién favorable a la instauracién de este nue-
Vo sistema en nuestra Repdblica.

La claridad expositiva y la fundamentacién cientifica de cada:
idea son también destacables dentro de esta obra que indudable-
mente serd lectura imprescindible para quienes tengan inquietudes
por el perfeccionamiento de nuestra organizacién institucional.

José MicUEL OVAINDiA

I. H. Ph. DIEDERIKS-VERSCHOOR, An introduction to air law, 3rd.
edition, 197 pags., Kluwer and Taxation Publishers, Deven-
ter-Antewerp, 1988.

Esta tercera edicién, primera en llegar a nuestro pafs, del
importante libro de la actual Presidenta Internacional de Derecho
Especial, que fuera durante més de treinta afios profesora de De-
recho Aeronattico y Espacial en la Universidad de Utrecht, es de
gran utilidad para quienes requieren una rdpida y completa in-
formacién sobre la materia.

En una muy lograda sintesis, enfoca principalmente los aspec-
tos internacionales de los temas tratados. Ambos detalles segu-
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ramente fueron tenidos en cuenta, por los edltores de las versiones
en chino e indonesio del mismo.

Comienza con una muy Gtil y completa lista de los conve-
nios acronatticos, adicionada con citas bibliogréficas de los tex-
tos, donde estos figuran en versién inglesa.

Traza en el capftulo primero “Historia y desenvolvimiento
del derecho aéreo™, una sintesis de éste dentro del que destacamos
su definicién del derecho aéreo —como lo denomina por conside-
rarlo de mayor uso— y sus consideraciones sobre la autonomia, que
acertadamente limita sélo a la necesaria y el enunciado de las
fuentes; temas todos poco usuales en libros en inglés.

El Convenio de Chicago, como no podia ser de otro modo,
es analizado con prolijidad, dentro del capitulo dos. Le merece
diversos comentarios, siendo particularmente interesante aquél re-
ferido a las aeronaves piiblicas y sus aportes con relacién a la
modificacién posible del articulo tercero.

Se resaltan debidamente las funciones del Consejo, sobre todo
en materia de solucién de disputas, con un muy completo listado
de los casos y las razones por las ouales interviniera.

Completa el mismo, un estudio de los organismos internacio-
nales y regionales que regulan la actividad y el sistema bilateral
en materia de derechos aerocomerciales.

Atribuye gran suceso al Acuerdo Bermuda I, debido a su natu-
raleza conciliatoria y a la relativa vaguedad de sus normas.

Lamentamos dentro de este punto, la falta de andlisis y su
comparacién con el mismo, de la Doctrina Ferreira.

En el Capitulo tercero analiza ]a responsabilidad del transpor-
tador aéreo, tema fundamental en la materia, se lo considera con la
debida profundidad —dentro de la amplitud de] libro— con apo-
yo jurisprudencial, entre el que encontramos una cita de nuestros
tribunales.

Resaltan por lo novedoso, los dos capitulos siguientes: “Res-
ponsabilidad por los productos de aviacidén” y ““Automatizacién y
derecho aéreo”.

Sefiala en el primero que un estudio in extenso de sus mual-
tiples variedades, es imposible en un trabajo como el intentado,
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asf limita sus refcrencias que serdn introductorias a lo sucedido
en USA.

Estudia asi la nocién de responsabilidad por productos y lue-
go las vfas juridicas que se presentan en dicho pafs, para accionar
en caso de dano.

Enfatiza e] distinto criterio seguido por los tribunales, cuan-
do se enfrenta un fabricante y un usuario —en defensa del més
débil o cuando lo son dos grandes empresas.

Péirrafo aparte merece el estudio de un nuevo factor de res-
ponsabilidad, conocido como crashworthiness, el que segin una de
las mé4s difundidas definiciones, consiste en la capacidad que de-
ben poseer las estructuras de los vehiculos, de proteger a sus ocu-
pantes en caso de que estos se estrellen.

En esta hip6tesis, como en general en todo lo referido a este
tipo de responsabilidades, se observa un avance en la defensa del
usuario y en consecuencia un agravamiento de la responsabilidad
del constructor y en su caso del operador.

Concluye este capitulo con referencias a otras soluciones brin-
dadas dentro del marco de las Convenciones Estrasburgo de 1977,
impulsadas por el Consejo de Europa.

Partiendo de la afirmacién de que la 'automatizacién es una de
las mayores invenciones de la centuria, el capitulo siguiente analiza
ésta con relacién a los distintos sistemas y sus consecuencias juri-
dicas con relacién a las responsabilidades de los distintos involu-
crados en una operacién aérea, pilotos, organismos de control de
transito aéreo, disefiadores, constructores, operadores de mante-
nimiento y operadores de carga de pasajeros y mercancias.

Su mayor auge futuro ampliard los problemas ya existentes,
los que ademds deberan solucionarse teniendo en cuenta las dis-
tintas jurisdicciones a aplicarse en cada caso.

Los dafios a terceros en la superficie, ocupan el siguiente ca-
pitulo con el estudio de los Convenios de Roma y su protocolo.

La probidad intelectual de la autora, la lleva a no citar su
tesis de doctorado, que versara precisamente sobre el primero de
estos textos.

Los seguros son estudiados a continuacién, donde luego de
sehalar las especiales caracteristicas de su obligatoriedad en el in-
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ternacional, se da debido espacio al nuevo impacto del apodera-
miento ilicito de aeronaves en ellos.

Dentro del tema siguiente “Derechos sobre aeronaves” des-
tacamos la muy buena comparacién —ademds inusual en libros
como éste— entre el common law y el derecho continental, sin duda
el gran dilema en cuanto a su equilibrio en el texto de Ginebra
de 1948.

Idéntica mencién destacada, merece dentro del capitulo si-
guiente “Asistencia y salvamento”, e] estudio comparativo de las
normas del Convenio de Bruselas de 1938, con las contenidas en
Chicago, aspecto éste muchas veces olvidado al tratarse este asunto.

Los delitos aeronéuticos son estudiados en el dltimo de sus
capitulos, y con el rigor ya mencionado.

A los comentarios ya realizados agreguemos que e] empleo de
una clasificacién decimal, metodiza el trabajo ddndole rigor; una
muy buena y actual base bibliografica y jurisprudencial —en el
que lamentamos la falta de mayor doctrina iberoamericana— com-
pletan el panorama de calidad, indicado al comienzo de este co-
mentario.

OscArR FERNANDEZ BRITAL
REVISTA DE REVISTAS

LERER, Ignacio Adridn, La Iglesia y el Estado en una futura re-
forma de la Constitucion Nacional, en “‘Lecciones y Ensayos”,
1988, 49, ed. Astrea, pags. 131 y sigts.

Sélido estudio sobre las relaciones del Estado y la Iglesia
Catdlica. Un tema (y problema) irresuelto.

En la Reptblica Argentina, se entiende.

A pesar del concordato de 1966 (““... la Iglesia se indepen-
diz6 del Estado, pero el Estado no se independizé de la Iglesia,
por lo menos facticamente™).

Porque en las naciones avanzadas del mundo occidenta] y
cristiano, hace tiempo que ha dejado de serlo.

Baste acudir a los cercanos (en lo ancestral y en lo cultural)
ejemplos de Italia, sede del Estado Vaticano; y de Espafia, cuna
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de arraigadas tradiciones religiosas y de nuestro catolicismo, im-
puesto con la cruz y con la espada (vet el polémico e interesan-
tisimo Del buen salvaje al buen revolucionario, del venezolano
Carlos Rangel, Monte Avila Editores, Bs. As., 1977, esp. el Ca-
pitulo VI, pégs. 197 y sigts.).

No es, por cierto, que los referidos paises carezcan de antece-
dentes conflictivos.

Pero, después de apasionadas y encarnizadas confrontacio-
nes (bélicas e intelectuales), los estados y las iglesias respectivas
supieron elevarse hasta un nivel de convivencia e independencia
que, en definitiva, ha beneficiado a ambas partes.

Aungque en la historia y en la actualidad continda anidando
un dilema cratoldgico (Loewenstein), entre los llamados ““poder
temporal” y ‘““poder espiritual”, tajante dicotomia desmentida por
la realidad (“la pasién de dominar —decia Voltaire— es la maés
terrible de todas las enfermedades del espiritu humano’), en
nuestras tierras el proceso de superacién es lento e impreciso, en-
tre otras razones porque no se ha sabido extraer y separar de la
disputa politica lo estrictamente religioso.

Y aqui, los equivocos y las culpas deben ser atribuidos, en
pareja medida, a los partidarios de la “comunién” y de la “se-
cesién”.

Por otro lado, no se ha reparado en que, en el fondo, se trata
de las consecuencias practicas del derecho igualitario a tener y a
no tener creencias religiosas, pues los ateos, los agndsticos y, en
general, los librepensadores merecen, en una reptblica democra-
tica, el mismo respeto y las mismas posibilidades de representar a
sus conciudadanos, hasta en las maés altas magistraturas, que los
adherentes a cualesquiera de los dogmas y cultos reconocidos.

Termino de exponer, con absoluta franqueza y humildad, una
prieta sintesis de mi pensamiento, derivado de lecturas y expe-
riencias. Humildad que, obviamente, se explica por todas las lec-
turas que me faltan (muchas) o que mal digeri y por las expe-
riencias que no tuve, que desperdicié o que no capté cabalmente.

Pero es también algo de lo que aprendi y me sugirid el va-
lioso ensayo de Ignacio Adridn Lerer, del que tomé las palabras
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transcTiptas entro paréntesis en el tercer pétrafo, correspondienis
a la phgina 193,

Lerer se distinguié en el curso a mi cargo de “‘Derechos Hu-
manos y Gatrantfas” (afto 1986) e inicild —respondiendo a mt in-
vitacién— y continda la carrera docente, a mi lado y como ayudan-
te alumno, ¢n “Elementos de Derecho Constitucional’, Cétedra
del Dr. Alberto A. Spota, a la que ingresd por concurso con alta
calificaci6n.

Més all4 de lo formativo, tuvo y sigue desarrollando vuelo
propio (“por sus frutos los conoceréis').

Lo suyo es documentado, sustancialmente exhaustivo e “im-
placable”, cn el sentido de que no hace concesiones hip6critas pa-
ra disimular sus convicciones. Y ello realza el trabajo, ya que la
investigacién seria y rigurosa, lejos de estar refiida con el fervor,
lo presupone, como auténtico elemento estimulante (siempre he
desconfiado —cuando se abordan cuestiones como ésta— de pre-
tendidos “objetivismos”).

Me enorgullezco de él, porque ha colmado con creces mi as-
piraci6én méxima y permanente de que los estudiantes aprendan a
pensar por si mismos.

ALFREDO L. DURANTE
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