NOCIONES BASICAS DE DERECHO

Maria Clara Guida

|. INTRODUCCION AL DERECHO

Dar cuenta de lo que es el DERECHO presenta urlgmabinicial: la dificultad para definirlo
con exactitud. Dicha dificultad se debe a la adimesi una cierta concepcién sobre la relacién

existente entre éénguajey larealidad

En el pensamiento juridico aun tiene cierta vigemaconcepcion platonicadel lenguaje, segin
la cual los conceptos evidencian una presunta esdedas cosas que permite reconocerlas como
tal y nombrarlas, por lo cual habria una definickdida para cada palabra. Es decir, las palabras
constituyen vehiculos de los conceptos y ésta asconexion necesaria que soélo los hombres

pueden reconocer.

Por otro lado, laconcepcion convencionalist@onsidera que la relacion entre las palabras y las
cosas es producto de una convencion, por lo cui@ sea construccion arbitraria de los hombres,

basada en criterios de utilidad tedrica y converigéen

El pasaje de una concepcién a otra y la postanancion del uso de la palabra DERECHO en el
lenguaje cotidiano y en el de los juristas no giagan una clara caracterizacion del concepto. En
suma, la dificultad para definir lo que es el DERELradica en lambiguedadconstituida por el
hecho de tener varios significados relacionadoseesit, en lavaguedad-pues no es posible
enunciar, teniendo en cuenta el uso ordinario, ipdagles que deben estar presentes en todos los
casos en que la palabra se usa- y aratga emotivaque perjudica su sentido cognoscitivo, pues
se utiliza con un significado emotivo favorable guevoca una gran imprecision en el campo de

referencia de la expresion- que caracterizan adiokion. En efecto, la misma refiere:

1) desde un punto de vistljetivg a un conjunto o sistema de normas coercitivamergaestas
por el Estado y que rigen la convivencia social: (|5l derecho prevé la pena de 10 afios de prisiéon
para el delito X”);

2) desde un punto de vistubjetivg a los sujetos y las facultades o permisos qudoa e
corresponden, es decir que remite a un interédigarhente protegido (Ej.: “Tengo derecho a

vestirme como deseo”);



3) desde el punto de vista deesiudiq a la ciencia juridica, que tiene por objeto deegtigacion

el derecho en sus dos sentidos anteriores (EjdéEdcho es una disciplina...”).

En tanto sistema de normas que regulan la conduataana, el DERECHO se caracteriza
fundamentalmente por ser, al mismo tieniilateral, heteronomao externoy coercible Esto se
debe a que, en primer lugar, lo que se reglamestiatas conductas de los individuos con relacion
a otros; en segundo lugar, quien lo impone es &dasy; finalmente, su incumplimiento trae
aparejada una determinada sancion. Estas cardceigpermiten, asimismo, diferenciar al

DERECHO de lanoral, que esnilateral, autbnomae incoercible

El DERECHJ se caracteriza por sunidad pero comprende variasmas que se relacionan

intimamente entre si. Dichas ramas se conocenasr@rte comodivisiones del dereclio

» Derecho interno se aplica en una nacion y constituyeaarjunto de reglas que rigen las
relaciones de los individuos que habitan un patemeinado, ya se trate de relaciones de
los individuos entre si, ya de relaciones con ¢hs? Su cumplimiento se encuentra
garantizado por el poder publico

« Derecho internacional constituye el €onjunto de reglas que rigen las relaciones entre
diferentes Estados o entre individuos de variosdst®. No existe autoridad superior

alguna que garantice su cumplimiento y lo impontgzdas los Estadds

Ambos tipos de derecho admiten la antigua divisginana entr®erecho publico que refiere al
estado de la cosa publicaDgrecho privado el cual corresponde a la utilidad de los pardics.
Sin embargo, esta division no es descriptiva debgeto, pues no lo aprehende en su plenitud ni
constituye un concepto clasificatorio. Es una icgaulativa que permite contemplar las relaciones

juridicas.

. FUENTES DEL DERECHO

La nocion dduentes del derechaalude, al mismo tiempo, al sitio donde nace eécleo y a la

forma en que el mismo se origina. Es decir quecab@ns sentidos fundamentales:

1 Con el objetivo de evitar confusiones, se utilz@alabra DERECHO (a secas) para denotamenamiento juridico.

2 LUBERTINO, Maria José, “Introduccién al analisid Berecho” erPrincipios Generales del Derecho Latino-AmericaNiddulo

I. Buenos Aires, 2007. Pag. 69.

% En nuestro pais -a diferencia de los paises amjglmss que poseen derecho no codificadg se manejan con tBommon Law-
se trata de uderecho codificadmo sélo por la Constitucion Nacional, sino tambpém las leyes y los distintos Cdédigos (Civil,
Penal, Comercial, etc).

4 LUBERTINO, Maria JoséOp. Cit.Pag. 69.

5 Sin embargo, las Cortes Internacionales son lasrgadas de velar en aquellos casos que traspagatole nacional, pudiendo
dictar fallos al respecto, cuyo cumplimiento ndagsiltativo sino obligatorio para las partes.
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1) sentido material circunstancias previas que conducen al nacimiel@ouna norma. Son

normalmente varias y actian de modo coincident& ge@merar una norma juridica.

2) sentido formalformas en que la norma se nos presenta. De acgerdeste aspecto externo
de las normas, las mismas se clasificanegncostumbre jurisprudencia doctrina, principios

generales del derechdallo plenario y otras fuentes
A. Ley

En sentidocamplio o material refiere a las normas juridicas que regulan camgugeneralés
no limitadas a un caso unico o concreto (leyesisaadas por el Congreso, decretos del Poder

Ejecutivo, ordenanzas municipales, edictos poksiagtc.).

En sentido masestringido o formal, refiere a las disposiciones emanadas de los dsgan
legislativos de una comunidad, de acuerdo con @teaiimiento que la Constitucion de dicha
comunidad estipula (normas sancionadas por el @esagMNacional o por las legislaturas
provinciales, una vez cumplido el requisito de aubligacion oficial, dentro del esquema

constitucional).

La ley es una fuente del derecho debido a que deostenido se pueden extraer normas de

conducta que llevan el peso coercitivo de la codaahia través de sus 6rganos legisladores.
B. Costumbre

Constituye la fuente originaria mas antigua delkedeo y nace de la repeticion social, mas o
menos constante, de actos uniformes. En este seatida define como una conducta reiterada que
se caracteriza por poseer, al mismo tiempo, uneziemexterno-ser observable y generalizada- y

un elementanterno-antigliedad y conviccién de que se trata de undusia obligatoria.

Por sus caracteristicas, la costumbre se difereletizabito o uso social en tanto éste constituye

una conducta reiterada pero llevada a cabo potiocnes morales, de educacion o conveniencia.

La costumbre puede adquirir dos formamsuetudacuando es creadora de dereclueguetuda

cuando es derogatoria de derecho.

Asimismo, la relacion de leostumbrecon laley puede darse de las siguientes maneras:

5 A diferencia las leyes, que poseen un caractesrgerassentenciasversan sobre particulares.



a) Costumbre segun la leguando una costumbre es fuente de una normaideirie con otra
gue surge de una ley (Ej.: la costumbre de las almassa con puerta a la calle de barrer la
vereda todas las mafanas suele ser coincidente comducta prescripta por las leyes, en el
caso de las ordenanzas municipales).

b) Ley segun la costumhbreuando la ley norma una conducta ya generali@iadaes el caso de
muchas normas relativas a la conduccion de autdespvgue originalmente sélo eran
costumbres).

c) Costumbre mas alla de la teguando una costumbre regla conductas no norngadda ley
vigente (Ej.: levantar una mano con el brazo edtiide modo oblicuo para indicarle al chofer
de un colectivo o taxi que debe detenerse).

d) Costumbre en contra de tesuando una conducta es normada al mismo tiempar@oley y
una costumbre, pero con diferente contenido enyuontro caso (Ej.: de acuerdo con las
normas vigentes, los colectivos s6lo deben porans@archa cuando se han vendido todos
los boletos. Sin embargo, la costumbre indica duehefer puede poner en marcha el
vehiculo una vez que han ascendido todos los pasajaunque los boletos se adquieran

después).

* Tanto la LEY como la COSTUMBRE son fuentes del deecho reales en nuestro pais: la ley
debido a que se encuentra escrita y, sobre ello, @y discusién alguna y; la costumbre
debido a que antiguamente era la Unica fuente de @eho, en base a la cual se fue normando
la ley. Respecto de esta ultima, el Articulo 17 deuestro Cddigo Civil sostiene quelbs usos y
costumbres no pueden crear derechos sino cuandddses se refieran a ellos o en situaciones
no regladas legalmente

C. Jurisprudencia

Antiguamente referia a la “prudencia o sabiduridodejueces”, es decir, al conocimiento del
derecho en tanto “derecho ciencia”. Actualmente séliere a las decisiones judiciales (expresen o

no sabiduria): la resolucién de un fallo particujae posee caracter de fey

La jurisprudencia suele ser fuente de derecho, geesda sentencia se extraen una o mas formas

concretas que se aplicaran a la conducta de le®gados en el conflicto o en el caso resuelto.

D. Doctrina

" Para el derecho anglosajén que, a diferencia detrusistema continental, no se encuentra codicda jurisprudencia implica
“precedentes. Por este mecanismo, se busca asemejar casdgsgalaque se esta tratando, en pos de dar unhugiéso al
conflicto.
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Responde en cierta medida a lo que los antiguoarromllamaban “jurisprudencia” y constituye
la expresion del derecho-ciencia. La integran lesadollos, las opiniones, los debates, las
investigaciones de los juristas, etc.; y se encaesttjetivada en tratados, conferencias, congresos

cientificos y paneles de discusion.

Su finalidad puede serormativg en la medida en que su autor busque influir seberecho-
fendmeno para modificarlo djdactico-cientificacuando lo que se busca es mejorar la ensefianza

o profundizar el conocimiento.

* La JURISPRUDENCIA y la DOCTRINA constituyen un algido punto de discusion, pues
hay quienes consideran que ninguna de las dos sarefite de derecho. Esto se debe a que ser
fuente implica “crear”, es decir “crear derecho” y lo cierto es que ninguna de las dos lo hace.
En cuanto a la JURISPRUDENCIA, es menester sefala@ue la misma constituye la principal
fuente de derecho en los paises anglosajones, loales se manejan con base en la Common
Law. Ademas de poseer una Constitucion Nacional que&e los aspectos fundamentales de la
convivencia, las restantes normas son creadas passl jueces mediante sus sentenciag€n
nuestro pais, las criticas respecto de la DOCTRINAomo fuente de derecho derivan del hecho
de que se considera que la misma tan sélo permitsterpretar” las leyes, las costumbres, los
fallos emitidos por los jueces, entre otras cosa&n otras palabras, en nuestro pais se
considera que la importancia de las fuentes del decho es su obligatoriedad €rga omne$

(para todos) y eso se da unicamente con la LEY y GOSTUMBRE.
E. Principios generales del derecho

De acuerdo con el Articulo 16° del Cédigo Civdi una cuestion civil no puede resolverse, ni por

las palabras, ni por el espiritu de la ley, se atera a los principios de leyes analogas; y si ain |
cuestion fuere dudosa, se resolvera por fcipios generales del derechaeniendo en

consideracion las circunstancias del caso

Este precepto indica al juez qué elementos debartemcuenta para resolver los litigios que se le
presentan, colocando en un lugar destacado diaivsgios pues, en tanto pueden ser utilizados
por el juez en pos de resolver una cuestion, see da normas juridicas y es importante saber

cuales son.

8 En nuestro pafs existe un fallo muy conocido graéinte criticadoSejean ¢/ Zacks de Sejeas/ Indisolubilidad del vinculo
matrimonial del 27 de noviembre de 1986, que fue el primafiaigo en donde la jurisprudencia precedit a lalleyrelevancia del
mismo deriva de que al haber sido sancionado pGotée Suprema de Justicia de la Nacion, funciomyocmecanismo de presion
para que el Congreso de la Nacidon modificara por Ney3.515 del 8 de julio de 1987 el Cdédigo Civih, le relacionado al
matrimonio luego del divorcio -el cual estaba poado hasta ese entonces-.
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Estos principios no suelen aparecer en las norsias, que obraron en la motivacion de los

hombres que hicieron esas normas. Observandor@anpodemos conocer el principio.

F. Fallo plenario

Posee un papel relevante cuando dos salas de sn@ar@iamara dictan fallos contradictorios. El
fallo plenario constituye una sentencia dictada por todos losnimies de la Camara “en pleno” y
su dictamen es de acatamiento obligatorio parast@dasalas de la Camara y de los Juzgados del
fuero’.

G. Otras fuentes

a) Fueros cuerpos normativos de gran importancia durantptazca de la reconquista espafiola,
con principios generales que surgian del acuerdosdeabitantes o de la voluntad de crear derecho

de algun terrateniente o del rey.

b) Reales cédulascartas emanadas del rey o de algin 6rgano deergobique tuviese
autorizacion para utilizar el sello real, dirigidadas autoridades americanas, durante el periodo

indiano, con sentido normativo.

c) Mito: en algunas culturas se utilizaba como fuentedeeécho (Ej.: el mito de los lobos

marinos entre los indios onas).

d) Actos administrativosresoluciones dadas por los funcionarios de la iAdhitnacion Publica

para casos concretos (Ej.: nombramientos).

e) Contratos acuerdos entre varias personas con relevandaidgar Su poder normativo emana

de la ley, que lo hace obligatorio y fija limit&3.Articulo 1.197° del Cadigo Civaostiene quelés

convenciones hechas en los contratos forman parg#ates una regla a la cual deben someterse

como a la ley misnia

ll. LAS NORMAS JURIDICAS

De acuerdo corCarlos Nino, “es una perogrullada decir que lasrmas juridicasson una

especie de la clase general de tewmasy que las normas son un caso del uso prescrijgtelo

9 En cuanto a su relevancia como fuente del deramhcesponde remitirse a lo anteriormente explicitadspecto de la
jurisprudencia
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lenguajeé'®. Sin embargo, el autor considera que esta defimia pesar de no ser absolutamente
cierta, constituye un buen punto de partida pacatacterizacion de lasrmas juridicas en tanto

permite ubicarlas en un marco contextual.

De acuerdo comdans Kelsert!, las normas juridicasson juicios del “deber ser”, de caracter
directivo y que sirven para interpretar los actesvdluntad debido a que expresan su sentido
objetivo. Para que estas normas sean validas dweltn sido formuladas por alguien autorizado a

hacerlo por otra norma que, a su vez, sea valida.
Segun este autor, existen diferentes clases deasorm

» Categoéricas(sentencias judiciales)Hipotéticas (leyes): de acuerdo a si la ejecucion del
acto coercitivo esta o no supeditado a alguna candi

» Particulares / Generalesde acuerdo al tema sobre el que versen y al @dcde las
mismas.

* Primarias / Secundarias las primeras constituyen normas juridicas “geasiin que
comprenden usimple deber serme las cuales derivan las segundas, que compremde

deber juridico

A diferencia dekelsen, Herbert Hart *? sostiene que las normas juridicas no pueden giistse
de otras clases de normas por su contenido y astyuconsiderando a la norma en forma aislada,
sino por su pertenencia a un sistema juridico. é3r djue, de acuerdo a esta concepcion, una
norma juridicaes unaegla que pertenecesistema juridico Consecuentemente, dichas normas se

clasifican en:

* Primarias: imponen obligaciones

* Secundarias referidas a las normas primarias. Son de trestift) de reconocimiento
establecen criterios de identificacion del derecoge cambio confieren potestades a
funcionarios y particulares para crear reglas piissajue otorgan derechos y obligaciones
y; 3) de adjudicacién indican las condiciones para que alguien sea, jueg
procedimientos a seguir para adoptar decisionegifles y el alcance de dichas

decisiones.

0 NINO, Carlos Santiago, “El concepto de norma jigeitl en Introduccion al analisis del derech&n LUBERTINO, Maria José,
Op. Cit.P4ag. 31.

11 Jurista, filosofo y politico austriacélans Kelsendefendié una vision positivista del derecho, casecomoTeoria Pura del
Derecha Esta teoria constituye un analisis del derecimaocon fenémeno auténomo de consideraciones ideal®g morales, del
cual excluy6 cualquier idea de derecho natural.

12 De origen britanicaHerbert Hart es uno de los fil6sofos del derecho méas imporsaséé siglo XX.



En suma, las normas son “descripciones de una ctaidWna norma describe una conducta
prohibida por la comunidad donde la misma rige eriga por ella. Toda norma responde a un
sistema normativo al cual pertenece (Ej.: las nerd®la moda, o las normas religiosas, éticas o

morales, entre otras).

Ahora bien, ¢como distinguir una norma juridicauda norma de cualquier sistema normativo?
Una norma sera juridica cuando su violacion acdaegplicacion de una sancion por parte del

Estado en el monopolio del uso legitimo de la faerz

Las normas pertenecientes a otros sistemas noosgiwdran tener una sancion, pero siempre
dentro del mismo sistema al que ella pertenece, perseran sanciones aplicadas por el Estado en
ejercicio del monopolio del uso legitimo de la figerLa violacion a una norma de la moda o0 a una

norma de las “buenas costumbres” tendra como saeti@pudio sociaf.

IV. SISTEMA u ORDEN JURIDICO

De acuerdo corKelsen “un orden juridico no es un sistema de normas yuwdsias y
coordinadag™, sino que posee una estructura jerarquica donde merina fundamental depende la
validez del orden juridico en su conjunto. Part@eddl supuesto de quedarma fundamental® es

valida, todo el sistema juridico a ella subordintdobién lo es.

Un orden juridico constituye un sistema dinamico de normas que,nskfgiiia Angélica Gelli,
da cuenta de lacbmpleja y variada organizacion del Estado y laisdad, determinada por una

serie de mecanismos y engranajes en las relacid@esitoridad™®.

Fundamentalmente, wistema juridicose caracteriza por ser coherente, completo, edongm
operativo. Sin embargo, como veremos mas adeléogajefectos logicogjue dichos sistemas

poseen muchas veces traen aparejados problemagigeatacion de los textos juridicos.

1. Rasgos distintivos

13 a violacién de una norma de la religion catéfca parte de un miembro de dicha iglesia, podrévaieen la aplicacién de una
sancion del mismo tipo, por ejemplo la “excomuniona negacion del sacramento, pero no una sapovparte del Estado.

14 para este autorhay una estructura jerarquica y sus normas se ithisyren en diversos estratos superpuestos. La urddhdrden
reside en el hecho de que la creacién -y en comseia la validez- de una norma esta determinadagb@ norma, cuya creacion,
a su vez, ha sido determinada por una tercera nofcalemos de este modo remontarnos hasta la narngafental de la cual
depende la validez del orden juridico en su couiKELSEN, Hans,Teoria pura del derecho. Introducciéon a la ciengiedica.
Conf. Traduccién de Moisés Nilve, EUDEBA, Buenos AjrE360. Pag. 147.

15 SegunKelsen la norma fundamentalno es una norma dictada por un legislador humadivino, sino que se trata de un
presupuesto epistemolégico (o hipétesis de tralzpje) los juristas utilizan implicitamente en suabelaciones. En este sentido,
dichanorma fundamentales laregla segun la cual son creadas las normas juridicas.

18 GELLI, Maria AngélicaConstitucién de la Nacién Argentina - Comentada yd@otiada Buenos Aires, 2008. Pag. 366.



A) son sistemas normativoslos sistemas juridicos constituyersistemas deductivos de
enunciados entre cuyas consecuencias logicas hayelos una norma enunciativa que
correlaciona un caso determinado con una soluciGrmativa (permision, prohibicion,

obligatoriedad)®”.

B) son sistemas coactivbgn sistema normativo no constituye un sistemaigo si no incluye
normas que prescriban actos coercitivos, aunquisdas sus normas tienen que estipular actos

coactivos.

C) son sistemas institucionalizado$os sistemas juridicos se caracterizan por inalormas
secundarias que los institucionalizan, dandolexaracter dinamico que los diferencia de los

sistemas morales.

D) poseen 6rganos principalesi un sistema juridico no establece 6rganos akrddos para

aplicar medidas coactivas, no hay, entonces, mdioope la fuerza legitima del Estdlo

2. Orden jerarquico de las normas que integran unistema juridico

Las normas de un sistema juridico suelen ordersagén ciertos niveles de jerarquia. Dicho
orden esta relacionado tanto con la pertenenclasdeormas a un sistema, como con las fuentes

del derecho.

Coincidentemente con ello, el Articulo 3d€ nuestra Constitucion Nacional establece que los
dos principios sustantivos que fundamentan nuestienamiento juridico son @kincipio de

supremacia constitucionglel principio de jerarquia de las fuentes del derecho

El orden jerarquico de las normas esta dado, jpahtiente, por lagadenas de validez

formadas sobre la base de las normas que auttaizagacion de otras normas.

Sin embargo, ésto comprende un aspecto parciadsdsistemas juridicos, pues solo permite
decir que una norma es inferior a otra pero nougata de los diferentes niveles entre algunas de
ellas cuya creacién esta autorizada por normatifasentes, ni la jerarquia entre las mismas cuya

sancién esta permitida por una o un conjunto dmasrdel mismo nivel.

17 ALCHOURRON, Carlos Eduardo y BULYGIN, Eugenimtroduccién a la metodologia de las ciencias jigés y sociales
Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes. Disponible en

www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/457 @A8B492762565679/index.htm

18 Entre los 6rganos principales de todo sistemaiaipodemos mencionar los siguientes: 6rganosrgadas de crear y derogar
normas generales del sistema (Ej.: legisladoreseatido amplio); érganos encargados de determimémgrmas son aplicables a

situaciones particulares y de disponer la ejecud@tas medidas coactivas que prescriben (Ej.epien sentido amplio) y; érganos

encargados de ejecutar fisicamente las medidasvam(Ej.: 6rganos policiales y de seguridad).
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Consecuentemente, puede decirse que una normpersosia otra cuando, de haber conflicto
entre ellas, se consideraria valida la primerdarsggunda. En otras palabrisy. superior deroga
ley inferior.

La preferencia que poseen ciertas normas en caasovalidez respecto de otras depende, en
primer lugar, de lo que se establece con los m#efigentes de reconocimiento para identificar la

base del sistema y; en segundo lugar, de lo gpemysn las propias normas del mismo.

Nuestro sistema juridico se encuentra organizada siguiente manera:

CONSTITUCION NACIONAL y TRATADOS INTERNACIONALES
(incorporados con jerarquia constitucional en eictito 75°, inciso 2por la Reforma de la
Constitucion Nacional de 1994

/\
TRATADOS INTERNACIONALES
/ \
RESOLUCIONES DEL MERCOSUR
/ \
LEYES NACIONALES dictadas en consecuencia de lasitution Nacional
/ \

- Otras leyes del Congreso - Constituciones Provinciales
Nacional - Tratados Provinciales
- Decretos del PEN + - Decretos y Resoluciones del
Decretos de Necesidad y PoderEjecutivo Provincie
Urgencia (DNU)

Resoluciones Ministeriales

Ordenanzas Municipales / Resoluciones Administagtiyde entidades autérquice%s

Convenios entre particulargs

Decisiones judiciales

Es menester subrayar que la presente jerarquis mod@ime entre la doctrina. Quienes defienden
el sistemamonista sostienen que, desde la Reforma Constitucionall@®@4, los Tratados

Internacionales enumerados en el Articulo 75°sm@&2de nuestra Carta Magna pasaron a tener

igual jerarquia que la Constitucion misma. Incluatgunos autores se animan a decir que la
jerarquia de dichos tratados es de caracter supstittwional. Por otra parte, aquellos que

sostienen el sistentualistaafirman que, aunque en la Constitucion Naciondlag@n incorporado
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esos Tratados Internacionales, nuestra Carta Mgigna teniendo supremacia por sobre el resto de

las leyes y Tratados.

En relacion con este tema es menester destacamplartancia de las decisiones deQarte
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH} -organismo de competencia consultiva y
contenciosa de la Organizacion de Estados Amerscé@&A)-. Esto se debe a que los fallos por
ella dictados son de caracter definitivo e inadeladssi como obligatorios para los Estados parte de
la Convencion Interamericana de Derechos Humanos (Pactde San José de Costa Rica)

“instrumento internacional de caracter vinculaiffe que hubieran reconocido su competencia.

Algunos juristas consideran que las decisionesadéIDH son supraconstitucionales debido a
gue, como mencionamos anteriormente, sus fallosvswulantes y ello ha llevado a que, en
algunos casos, ciertos paises hayan tenido queficandiu derecho interno en aras del derecho
internacional al cual han adherfdo

3. Los defectos l6gicos de los sistemas juridicos

Los problemas de interpretacion respecto de lasmsas juridicos presuponen dudas acerca de
las consecuencias l6gicas que pueden inferirselgimas textos, quedando sin determinar la
calificacion normativa que ellos prescriben paextos casos. Dichos defectos impiden que los

sistemas de normas sean coherentes, completo$neicos y operativos.
A) las contradicciones entre normas juridicas

La contradiccion tiene lugar cuando dos normas tarpual mismo caso soluciones
incompatibles. De acuerdo c@arlos Alchourron y Eugenio Bulygin cuando ésto sucede, un

sistema normativo e@sconsistente

Existen tres clases de inconsistencias ségfiRoss:

19 La CIDH entiende en las denuncias que formulenotémsé Estados parte como Gomisién Interamericana de Derechos
Humanos-6rgano consultivo de la OEA, cuyas sugerenci@&gmendaciones poseen un caracter no vincularadgsapartes -.

20 DJALOGO INTERAMERICANO, Acceso a la informacién publica en las AméricBsenos Aires, diciembre 2002. Pag. 42.
Disponible enhttp://www.thedialogue.org/PublicationFiles/Acce20Report%20Spanish.pdf

ZLEs el caso del fall€laude Reyes y otrod/s. Chile (CIDH, 19 de septiembre 2006), por el cual la Cortiend al Estado chileno
que entregara cierta informacion a personas qumealiéan solicitado. La CIDH resolvié que el EstadoGfele habia violado el
derecho a la libertad de expresién consagrada émtieblo 13° de la Convencién Americara perjuicio de los actores Marcel
Claude Reyes y Arturo Longton Guerrero, ordenandalielzo la Estado la obligacién de adoptar disposies de derecho interno
que garanticen los derechos y libertades dispugstosel Articulo 2° de la ConvencidDe esta lectura se desprende la
supraconstitucionalidad del derecho internacional.
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b)

Inconsistencia total-total cuando los ambitos de referencia de ambas nomseas
superponen totalmente (Ej.: una norma estipulalguenportacion de tractores debe
pagar recargo aduanero y otra sostiene que estatos).

Inconsistencia total-parcial cuando el ambito de referencia de una norma esta
totalmente incluido en el de otra, pero ésta conggeademas, casos adicionales (Ej.:
una norma sostiene que la importacion de vehialdbgs pagar recargo aduanero y otra
exime a los tractores).

Inconsistencia parcial-parcialcuando las descripciones de dos normas con sokgi
incompatibles se superponen parcialmente, pero srtibaen, también, ambitos de
referencia autobnomos (Ej.: una norma establecel@pievehiculos importados deben
pagar recargo aduanero y otra estipula que losimsntos para la produccion agricola
estan exentos. Los tractores se encuentran enrglocde conflicto entre ambas, los

autos se rigen por la primera y los arados posdgsinda).

Para dar solucion a los conflictos entre normasjudstas y jueces se basan en los siguientes

principios:

Lex superior entre dos normas contradictorias prevalece lgedquia superiorLey
superior deroga ley inferior

Lex posterior la ley posterior prevalece sobre aquella pronddgeon anterioridad.ey
posterior deroga ley anterior.

Lex specialisse da preferencia a la norma especifica queesstZonflicto con una de

caracter mas generalkey especial deroga ley general.

* En nuestro Derecho Penal existe lo que se conocencdey mas benignala cual se considera

de la siguiente manera: por ejemplo, dado el casaig una persona mate a otra por venganza

en el afio 2011 y el caso se eleve a juicio oraledraiio 2013. Para dictar sentencia, el juez debe

tomar en cuenta una serie de variantes: a) cual era ley que existia al momento en que se

cometié el ilicito y; b) si esa ley ha sufrido moélcaciones hasta el momento de dictar

sentencia. En el caso de que la ley sea la misnaséntencia se dicta con base en dicha ley (25

afos de prision). Si la ley ha variado, el juez debanalizar aquello que ha sido modificado. Si

la pena del delito cometido aumentd, el juez debalfar con la ley mas benigndsi al momento

de cometido el ilicito la pena era de 25 afios y alaoes cadena perpetua, el juez debe fallar

con 25 afios, no porque sea la ley existente al marteede cometido el delito, sino porque es la

ley mas benignpa Si, por el contrario, la pena disminuyé de 25 ais a 10 afios o, incluso, no

existe mas ese delito, el juez debe darle 10 afioh@ dictar prision. Y, finalmente, si la
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persona va presa (por ejemplo, con 25 afios de pisi) y, mientras cumple con su condena se
modifica el Cédigo Penal y dicha pena disminuye d25 a 10 o 0, inmediatamente se le debe
reducir la pena o dejarlo en libertad. Por el contario, si la modificacion del Cédigo Penal

aumenta la pena, eso no afectara nuestro supuesto.
B) la redundancia valorativa

La redundancia tiene lugar cuando se estipula gasexde soluciones para los mismos casos,

gue serian, entonces, compatibles y reiterativagsetundancia puede ser:

a) Total-totat si los campos de aplicacion de las normas comcgwles equivalentes se
superponen totalmente.

b) Total-parciat si los campos de aplicacién de las normas se @mpn uno al otro y se
refieren, ademas, a otros casos.

C) Parcial-parcial: si los campos de aplicacion de las normas sersoipen parcialmente,

manteniendo cada uno de ellos, ademas, referemai@isomas.

Estos casos no tendrian por qué crear problemagjodgque, al seguirse una de las normas

redundantes se satisface también lo prescripttapmira.
C) lagunas del derecho

Las lagunas tienen lugar cuando el sistema normatvece, respecto de ciertos casos, de toda

solucion juridica.

Dada esta situacion, existe la negativa de muakexes y juristas a aceptar su existencia, por

considerar que los érdenes juridicos son necesani@ncompletds.

Sin embargo, cuando un caso de éstos se preseatgidces no pueden dejar de dictar

sentencia. De acuerdo con el Articulo 15° del Go@yil, “los jueces no pueden dejar de juzgar

bajo el pretexto de silencio, obscuridad o insefigia de las leyés

El recurso usualmente mas utilizado para dar simhuai estos casos es laterpretacion por

analogid, estipulada en el Articulo 16° del Cddigo CiMilicha accion implica asimilar el caso

no calificado normativamente a otro que lo estéresta base de tomar como relevante alguna

propiedad que ambos posean en comdn.

2 por ejemploKelsenconsidera que el derecho no puede tener laguaemgmbrincipio de clausuraque estipula quetddo lo
gue no esta prohibido esta permitido
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Otros procedimientos que suelen utilizarse impliegelar a losprincipios generales del
derechoo a lanaturaleza juridica de una instituciorfretrotraerse al momento de la sancién de

una norma).

D) la inoperancia de ciertas normas juridicas

La inoperancia no constituye un problema de aphcacsino que incide en la pertenencia

misma del sistema de las normas de que se trata.

a) La inaplicabilidad de una norma puede deberse ssgumndicién de aplicacion no puede

darse 0 a que la conducta que la norma prescride msposible cumplimiento.

i. respecto de laondicidonde la norma, su imposibilidad puede ser:

* logica: es logicamente imposible que se dé el antecedent®@a norma si constituye
una contradiccion (Ej.: “Cuando una persona solberaetiera bigamia, debera ser
reprimida con la mitad de la pena correspondiehteaso de que el autor fuere
casado”).

e empirica cuando se trata de un hecho que esta en contes tkyes naturales (Ej.:
“Cuando el aborto fuera cometido después del dacems de embarazo, debera ser
castigado con 10 afios de prision”).

e normativa cuando esta en pugna lo dispuesto por otra ndEnpa“Las personas
menores de edad que hayan adoptado un hijo debac@nlo conocer a su propio

padre o tutor”).
il. la conductaque la norma prescribe realizar puede ser:

» légicamente imposiblesi estd descripta en forma contradictoria (Bf.orlas rutas
del pais debera tomarse la mano derecha, de madtos|wehiculos que vienen en
sentido contrario puedan pasar por la derechardplgvehiculo”).

* empirica o técnicamente imposibl€¢Ej.: “La demanda laboral siempre debe
notificarse al demandado por telegrama colacionad®e diera que el servicio
telegrafico no llega hasta dicho domicilio.)

* normativamente imposibleeuando el cumplimiento de la norma requiere agun
circunstancia que esta prohibida por otra norma (Eja norma obliga en todo
contrato de locacion a formalizar un seguro en dg @lacional de Ahorro y otra

norma prohibe a esa institucion contratar seguros.)
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b) hay casos en que una norma es inaplicable paatjwenducta esecesaria por lo cual la

norma es superflua. Se pueden dar, entonces gasp® éa norma sea:

» logicamente necesaria(Ej.. “Solamente deben ser castigadas por adulters
personas casadas.”)

» empiricamente necesaridEj.: “Los médicos deberdn abstenerse de resuaita
personas fallecidas.”)

* normativamente necesarise da en la redundancia normativa (Ej.. una norma
administrativa prohibe a funcionarios recibir notks particulares que no estén
redactadas en papel oficio y otra norma dispor@bl@acién de redactar en papel
oficio las peticiones de los particulares antediaiaistracion publica).

Debido a la naturaleza de estos defectos, es nfigil djue en un derecho relativamente

elaborado se presenten fallas de esta indole.

V. PROCEDIMIENTO DE FORMACION Y SANCION DE LEYES NA CIONALES

En nuestro pais, el érgano principal de la formmagiéancion de leyes nacionales es el Congreso,
el cual representa al Poder Legislativo. El mismame érgano colegiado de carécter bicameral de

acuerdo con lo dispuesto en _el Articulo 44°. @ld “bicameralidad” implica la necesidad de la

aprobacion de dos cuerpos legislativos -indepeteiegntre si- para la sancion de las leyes. Dichos

cuerpos son:

1. laCamara Bajao de Diputadosrepresenta al pueblo de la Nacion, garantizahgboircipio

democréticopues, conforme al Articulo 45° CNus miembros son elegidos en relacion al nimero

de habitantes de cada distrito. Es decir que lddaahde diputados nacionales no es siempre la
misma puesto que su eleccidn es proporcional aknuighe habitantes, con lo cual su nimero varia
de acuerdo con el resultado de cada censo pobddcion la actualidad, esta Camara cuenta con

257 miembros.

2. la Camara Alta o de Senadoresrepresenta de manera igualitaria a los Estadcalds,

garantizando asi sistema federaEn otras palabras, esta Camara posee siempisramantidad

de senadores ya que, segun el Articulo 54° €Neligen 3 por cada provincia y 3 por la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires.
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De acuerdo con el Articulo 77° Chin proyecto de ley puede ser presentado por wesdgde los

miembros de las Camaras supramencionadas, asi como por el Poder EjectitivAsimismo,

segun el Articulo 39° CNa ciudadania también se encuentra facultadagrasgntar proyectos en

calidad daniciativa popular

El procedimiento de formacion y sancion de leyesamales se encuentra estructurado en dos
partes: una primera durante la cual el proyecttegees discutido en las dos Camaras del Poder
Legislativo y, una segunda en la que, una vez aplmtel proyecto en ambas Camaras, éste es
promulgado o vetado por el Poder Ejecutivo. El yatesidencial constituye una herramienta de
gran importancia, ya que actia como mecanismo ddrotodel Poder Ejecutivo sobre el

Legislativo.

Para dar inicio al tramite legislativo, los proyecitdeben ingresar ponesa de entradade la
Camara de origendonde se les asigna un numero y son girados a&oamssiones internas
correspondientes para su tratamiento. Dentro da cadhision, el proyecto es estudiado y se
produce eldespacho por unanimidad por mayoria y minoriasUna vez que las distintas
comisiones emitieron sdictamen el proyecto es llevado atcinto para su votacién final. Si el
proyecto esechazado no puede volverse a tratar en las sesiones te dito. Si el proyecto es
aprobado (se necesita media sancidn), entonces pa€amara revisora teniendo el mismo

tratamiento que en @amara de origen

El Articulo 79° CNautoriza a la€amaras una vez aprobado el proyecto en general, a dedega

Comisione&' que respondan por la materia el tratamiento eiicpkar de ese proyecto (articulo por
articulo). Dicha delegacién dependera de la obdende lamayoria absolut® de todos los
legisladores. Igual mayoria se requiere para dejdelegacion sin efecto y, en las comisiones, para
decidir cada votacion en patrticular, luego de ledeas, se seguira con el tramite ordinario.

Una vez que el proyecto se encuentra en el redmaCamara revisorgpara su votacion final,

puede haber diversos resultados:

2 Si bien la mayoria de los proyectos de ley prafedel Poder Ejecutivo, la Camara de Diputados pekeeivilegio de ser
Camarainiciadora en los casos de proyectos referidos a contribesigrreclutamiento de tropas asi como en los aesasciativa
popular y consulta popular; mientras que la Camar&ehadores tiene iniciativa excluyente cuandoasa tle proyectos de ley de
coparticipacion federal, politicas demografica®ljtitas de desarrollo igualitario y equilibrio gevincias y regiones.

24 Las Comisiones Parlamentariassurgen de los poderes implicitos del Cuerpo Letiisl, y actualmente estan previstas en el
Articulo 79° CN Se las puede dividir en: germanentesprevistas en los reglamentos de las Camaras @Bmision de Labor
Parlamentaria, de Asuntos Constitucionales, de laajis General, de Justicia, etc.) y;dspecialestambién llamadas “ad hoc” o
“para asuntos determinados”, de caracter transitbhna variante de estas Ultimas sonbi@amerales integradas por miembros de
las dos salas, para el estudio coordinado o sisitende algun asunto.

Sin embargo, la Reforma Constitucional de 1994 a&phision Bicameral PermanentgArticulo 999, inc. 3 y Articulo 100°, inc.
12 y 13 CN, cuya composicion debera respetar la proporc@ias presentaciones politicas de cada Camarane pier funcion
conocer los DNU que emita el Presidente y remitidespacho al plenario de cada Camara del Congresbmazo de 10 dias
habiles, para su consideracion por ellas. Asimigtebera controlar los decretos de promulgaciénadate leyes.

2 Mayoria Absoluta: voto de méas de la mitad de los miembros preseolbsgrvando el requisito de quérum.
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1) en caso de que el proyecto sea rechazado,@stevuelve a tratar en las sesiones de ese afio.

2) en caso de que @amara revisoranodifique el proyecto, éste regresa &&mara de origen
indicandose el resultado de la votacion-, la cual puede rechazarlo ni introducir nuevas
modificaciones, sino que puede suceder que: ataptmodificaciones; no logre la mayoria para
insistir en la redaccion inicial o; insista en &daccion original, para lo cual requiere el mismo

resultado de votacion que se obtuvo eGdanara revisora

3) si el proyecto es aceptado sin inconveniengk) sonsiderdey poraprobacion simpley pasa
al Poder Ejecutivopara supromulgacion (aprobarlo) ypublicaciéon en el Boletin Oficial. De

acuerdo con el Articulo 80° CNi el proyecto no es devuelto al Congreso p&woeler Ejecutiveen

un lapso de 10 dias (para revision y nuevo trataimjese reputa que el proyecto ha aprobado.
Asimismo, elPoder Ejecutivose encuentra facultado por el para vetdnsérva) el proyecto de
manera:

» total: en cuyo caso el proyecto regresa &&mnara de origemara su debate y debe pasar,
luego, por laCamara revisorasi se obtienen 2/3 de los votos que confirmagalacion
originaria, el proyecto dgy, por lo cual regresa &oder Ejecutiv@ara sypromulgaciony

publicacién definitivas. Segun el Articulo 83° CNas votaciones de ambas Camaras son

nominales: por si 0 por no;

* parcial: en este caso pueden darse dos situaciones: mpoosailga ninguna parte del
proyecto y éste regresa a las Camaras para disasitpartes vetadas o, si una parte del
proyecto poseautonomia normativg su aprobacion parcial no altera el espiritu yrelad

de la norma, el Articulo 80° Cldutoriza a realizar unpromulgacién parcial -como

Decreto de Necesidad y Urgencia (DNU)- y la otragaegresa a las Camaras para ser
debatidd’.

Maria Clara Guida
Abril 2008

2 Es menester aclarar quepmulgacién parcialde leyes no aplica para todos los casos de lepesatrias, penales, electorales y
de reglamentacion de partidos politicos. Dicho tipgromulgacion depende tanto del tipo de proyéeta@ual se trate asi como de
la organizacion del texto legal y del tipo de nasrgae de éste se desprenden.
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