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"Cada uno de los sectores de la investigacion, la predominantemente
teérica y la acentuadamente empirica desempefian un papel
constructivo e indispensable, ya que la dogmatica sin el alimento de
los datos de la experiencia se transforma en una elucubracion estéril,
y a la inversa, un estudio de la realidad sin la orientacion sistematica
de la doctrina, se convierte en una recoleccion anarquica de datos..."

Hector Fix - Zamudio

“No hay enigmas, si se puede plantear un problema es que puede
resolverse...”

Ludwig Wittgenstein

El derecho es autonomo pero socialmente contingente. Se identifica con
la estabilidad y el orden, pero cambia y es historicamente sensible. El
derecho es un imperativo soberano pero es la expresion de un espiritu
popular. Su trascendencia casi religiosa se opone a su temporalidad
mundana. EI Derecho incorpora el ideal pero es un modo de
existencia presente

Peter Fitzpatrick 1991



Conceptualmente (thesis= posicion) es una
proposicion que se mantiene con
razonamientos, como trabajo intelectual es una
forma de investigacién, o sea, un proceso
sistematico de ejercicios analiticos y sintéticos
que se dan entre un sujeto (postulante) y un
objeto (el derecho), en cuya relacion se busca
alcanzar un producto cientifico nuevo...







Presentacion.

El documento que -usted amigo lector- tiene entre
manos no pretende ser un “manual de cortapalos™ ni una
“guia para desesperados”, sino una minima base teorica
para resolver algunos -no todos-, de los problemas
practicos que tenemos al hacer una investigacion en

Derecho.

Tampoco tiene la idea de convertirse en uno mas de
los tantos manuales que existen en circulacion, desde
los clasicos Pardinas y Eco, o los mas recientes que
tenemos en las Bibliotecas Juridicas de nuestras
Universidades, acabando en la produccién local que -
sin duda- contienen elementos valiosos que uno puede
tomar en cuenta a la hora de disefiar el “proyecto”,
como la realizacién de la investigacion o finalmente
redactar el informe final, pasos todos que son

inevitables para no morir en el intentol,

1 Tal vez, solo tal vez Ud., estimado lector quiera dejar de lado este documento
y buscar textos mas “pesados”, ahi le recomiendo uno que me parece de gran
utilidad practica y ha sido elaborado por los profesores mas reconocidos en el
mundo académico Boliviano, me refiero a la “Guia para formulacion y
Ejecucion de Proyectos de Investigacion” Rossana Barragan (Coord.). PIEB,
La Paz, 2003 (3ra. Ed.).



¢Qué preocupaciones tiene el egresado a tiempo de
realizar una investigaciéon?, una primera respuesta a
esta interrogante es: hacerlo en el menor tiempo
posible, una segunda preocupacion es el “Tema de
investigacion”, pero ;cémo encontrar un tema?, y para
entregar el proyecto ;como se hace ese hendito
proyecto de investigacion?, cual es la diferencia entre
Planteamiento del Problema, Objetivos, Marco
Tedrico, Hipotesis, Esquema, y etc. etc.. Son dudas
que todos hemos tenido alguna vez o que las estamos

teniendo en este mismo momento.

Primero: Para encontrar un tema/problema de
investigacion, lo mejor es comenzar por algo que “nos
guste” y que se encuentre cerca de nuestra experiencia
de vida y/o experiencia laboral, pues al seguir ese
camino, tengo mejores posibilidades de acceso a
informacion  sensible, pero ademéas tengo un
conocimiento “extra” sobre el problema que quiero
investigar, como dice el Prof. Constantino Tancara:

“tengo que investigar lo que me guste o lo que

mejor conozco...”



Segundo: ;Cémo hacer un proyecto de investigacion
acorde con los reglamentos Universitarios?. En
realidad la ecuacion: Planteamiento del Problema,
Objetivos, Marco Teorico, HipOtesis y Esquema
Tentativo es comdn a todas las disciplinas y que sirve

como una forma de ordenar las ideas.

Si el Planteamiento no tiene precision, los Objetivos te
ayudan a darle mas precision, si los Objetivos son
demasiados amplios, las Hipotesis te ayudan a
establecer que algo es demasiado grande, y si las
Hipdtesis son ambiguas, el Esquema denuncia ese
aspecto, pero si el Planteamiento es preciso, los
Objetivos son absolutamente claros y las Hipotesis
son concluyentes, el Esquema tiene gran posibilidad de
realizarse, no se debe olvidar que un buen proyecto de
investigacion es media tesis realizada, el resto es la
investigacion intermedia y la redaccion del informe

final.

Tercero: COmo hacer todo ese trabajo en un tiempo
record?, por lo general planificamos como si

tuviéramos todo el tiempo del mundo, mejor adn



planificamos para no hacerlo, pues las reuniones, el
trabajo v, el café con los amigos, se llevaron el tiempo
por el cafio del lavadero. Para enfrentar ese problema
es mejor planificar lo realizable, cémo hacerlo?,
estableciendo horas de lectura y horas de redaccion,
mejor aun, minutos de lectura por minutos de
redaccion, pero lo fundamental sigue siendo, que eso
también tiene que realizarse, de acuerdo al gusto del
investigador (puede ser antes de medianoche, después
de medianoche, a lo largo de la mafiana o después de
mediodia), de todos modos se tiene que tomar en
cuenta que aqui lo mas conveniente es tener Iogica de
comerciante, a menor inversién mayor productividad y

ganancia.

Cuarto: Otro gran problema que todos/as tenemos es
el de redactar (escribir) el informe final, Raul Araoz
preguntaba: ¢si no escribes un poema como quieres
escribir una Tesis?, entonces la recomendacion
consiste en escribir poemas, tanto como ejercicio de
“calentamiento cerebral” para la redaccion de una

cuartilla o como ejercicio de gramatica y sintaxis en la



construccion de oraciones y parrafos, y estas conviene
que sean a lo maximo no mas de cinco lineas. Por lo
general cuando comenzamos a escribir, lo hacemos
como si quisiéramos decirlo todo de una sola vez, asi
tenemos parrafos de mas de diez o quince lineas, de tal
modo que todo parece dicho, y no queda nada para los
otros parrafos, o parece que repetimos las mismas
ideas en cada parrafo, y es ahi donde nos encontramos

-unay otra vez-, en serios problemas.

Quinto: ;Qué hacer cuando no encuentro Tema de
investigacion ni apelando a mi experiencia, ni a mi
propia vida laboral?, bueno lo primero es recordar las
clases de los profesores, ahi siempre existen
problemas, en materia penal, en civil, el procedimiento
en ambos casos, pero también puedes buscar temas de
moda, como equidad de género, indigenas, derechos
sociales de grupos vulnerables (tercera edad o
ninos/as, mujeres) o Asamblea Constituyente,
Autonomias, etc. etc., la Unica pregunta aqui es ¢de
cuanto tiempo dispones?, de ello depende abordar

temas de moda, pues acumular capital intelectual en tal
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0 cual campo del saber, exige mayor inversion y
obviamente también mayor exigencia pensante, bueno
que son esos detallitos en relacién a los réditos del
futuro ;verdad?

Sexto: No tengo nada y, peor aun, tengo el tiempo en
contra, (Qué hacer?, lo mejor en estos casos es perder
el miedo a la palabra y conversar con nuestros
Catedraticos pues ellos tienen —y muchas veces ni lo
notan- gran cantidad de posibilidades de investigacion,
de temas acorde con las ramas de su especialidad, de
problemas que a ellos también les gustaria resolver y
de experiencias practicas con la aplicacion normas, que
exigen una comprensién mas precisa y con ello de una
solucién, y esa puede ser la “pista” o Tema para tu
futura Tesis, a todo ello se une el recurso Internet, que
puede ser valioso como ampliamente perverso, todo

depende de como se usa y para que.

Tres consejos que no son mMios pero los asumo en
todo sus sentidos: una realizada por la Profesora
Clotilde Calancha: la Tesis es la Gltima practica universitaria

y la primera profesional, la segunda que se la debo al Prof.
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Alberto Binder: no puede ser que nos pasemos largos afios de
estudios universitarios para acabar tramitando papeles viejos,
por ultimo, una reflexion que recuerdo de modo
constante, y es una excelente regla de trabajo: la lectura
es la gimnasia del pensamiento, de la Profesora Veronica
Canfoux de la Habana Cuba.
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La importancia de la Investigacion Juridica

¢Qué importancia tiene hacer “Investigacion” en la Ciencia
del Derecho, cuando la generalidad de la practica profesional
se resume entre cinco y diez cuadras a la redonda de los
edificios Judiciales?. Esta es —quiza-, una pregunta, que la
mayoria de los Postulantes a una Licenciatura se hacen, a la
hora de escoger una de las diversas modalidades de
graduacion que ofrecen Universidades Publicas y Privadas
(Pasantias, Examen de Grado, Tesis Dirigida o Tesis Libre).

Sin duda, responder esta pregunta, requiere mas de una linea
de argumentacion, ya que los profesionales del Derecho no

siempre asumen que el Derecho es: una Ciencia.

Por el contrario, con su accionar cotidiano, convierten a la
Disciplina en cuestion, en una mera técnica de citas
normativas (carentes de interpretacion), plagio constante de
modelos escriturarios conocidos como “memoriales” (sin
respetar siquiera el estilo de sus autores), y una preparacion

minima de argumentos a la hora de las Audiencias, que -dicho
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sea de paso- son los escenarios rituales, donde uno puede ver
con toda nitidez, la racionalidad formalista que excede con
creces a la busqueda de la verdad.

Si este es el escenario laboral -por excelencia- del profesional
abogado, qué razdn tiene hacer Investigacion Juridica?, pues
la investigacion y su producto: los libros, no se comen. Si ello
es asi qué razon tiene la existencia de una Carrera Profesional
llamada “Derecho”, pues bastaria con una Escuela de
Procuradores y asunto arreglado, le ahorramos plata al
Estado y obviamente al bolsillo de los contribuyentes que
son, en fin de cuentas, nuestros padres, hermanos, vecinos,
paisanos de pueblo, y otras innombrables gentes que pagan
sus impuestos, sin la esperanza siquiera de que sus hijos,
algn dia, entren a una Universidad y se gradden como

profesionales.

Sin embargo, la realidad es mas compleja de lo que se cree,
quienes aseveran que la Ciencia del Derecho es una Disciplina
tedrica, cometen el primer error, pues la realidad profesional
es exageradamente practica, desde la posicion que uno asume
profesionalmente -acusacion, defensa o decision judicial- ya se

encuentra en juego el destino de las personas: Ciudadanos y
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Ciudadanas que esperan de la Justicia -como idea fundante de
una sociedad Democratica y un Estado de Derecho-
resultados cuya exactitud y sentido de dar a cada quien lo suyo,
estén fuera de duda.

Segundo, quienes creen que el Derecho es un recipiente de
normas, estan mas equivocados todavia, pues su
interpretacion cientifica es tan necesaria como Util a la hora
de preparar la acusacién, defensa o decision judicial, de lo
contrario queda una “condena”: tramitar certificados de
nacimiento, asistencias familiares u otras demandas que

requieren un minimo de esfuerzo y una ganancia segura.

Tercero, si aun viendo estos escenarios se sigue aseverando
que no es necesario hacer Investigacion Juridica para el
ejercicio de la profesion, cometen el mismo error, solo que
por tercera vez, pues la falta de estudio de la normatividad
(Constitucion, Jurisprudencia de la Corte Suprema, Sentencias
del Tribunal Constitucional, Leyes Ordinarias, Decretos
Supremos, Resoluciones  Prefecturales,  Ordenanzas
Municipales, etc. etc.) sentencian al Abogado, a un vacio
argumentativo, cuyas consecuencias pueden resultar funestas

a la hora de enfrentarse argumentativamente a la “otra” parte.
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No basta con conocer de memoria el ritual procesal, ni la
normativa particular a un conflicto juridico en cuestion, sino
la argumentacion y base proposicional, con la que uno cuenta,
para la consecucién de los objetivos propuestos como
estrategias y tacticas legales.

Pero si todavia se insiste en que la practica profesional de
abogado no necesita Investigacion Juridica, ensayemos otro
argumento: dado que la vida profesional suele caminar entre
la préactica de Abogado litigante a Funcionario Judicial.

En esta Gltima forma de ejercicio profesional -de acuerdo a lo
que plantea el Instituto de la Judicatura- “uno”, es decir cada
funcionario, tiene que capacitarse en Investigacion Juridica
como parte de su formacion académica, pues un Juez no
puede tomar decisiones basadas exclusivamente en su “sana
critica®, sin soportes argumentativos de estudio cientifico y
basado en la doctrina de base, la interpretacion constitucional

y su oferta normativa.

Solo a modo de ejemplo para cualquiera de las posiciones que
pueda tener el profesional abogado (acusacion, patrocinio o
decision judicial) una pregunta: ;Como se aplica judicialmente

el Error de Tipo o el Error de Prohibicion?, ;Cual es el orden
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de saberes que informan a nuestro Codigo Penal en estas
figuras de la Parte General reformada en 1997?, (Qué
establecen, al respecto, las sentencias de la Corte Suprema de
Justicia? y ;existen Sentencias Constitucionales?, asi en orden
seguido podemos encontrar varias preguntas (planteamientos
del problema) a las cuales podemos dar algunas respuestas
por adelantado (Hipdtesis), pensar hacia donde queremos
llegar (objetivos), y que requieren de un plan de propdsitos
para que la Investigacion Juridica sea adecuada (metodologia),
y —ademas- un orden de ideas para ser llevadas a la defensa
(Esquema), finalmente algunas lecturas indicadas para el tema
en cuestion (bibliografia).

Con todo, no queremos decir que hacemos investigacion para
escribir tratados o libros, sino solamente que no podemos
dejar a la intuicion y/o improvisacion, el Destino de las

personas.

Pongdmonos a pensar en los civilistas que han gastado su
tiempo en Tomos y tomos de libros (Messineo, Carnellutti,
Mazeaud), o los penalistas que han dedicado su vida entera a
temas como la Culpabilidad, la Inimputabilidad o la relacion

Poder-Derecho  (Beccaria, Bentham, Rocco, Welzel,
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Zaffaroni, Binder) o finalmente aquellos que han cuestionado
los cimientos mismos del saber juridico y su materialidad
judicial (Foucault y Bordieu), recordando -claro esta- a los
clasicos del siglo XX (H. Kelsen y Jhon Rawls).

Vayamos al final de estos argumentos. ..

Pero si de todos modos sigo insistiendo en que la practica
profesional del Derecho no requiere de Investigacion Juridica,
una ultima reflexion, no debimos estudiar otra carrera,

disciplina o arte?.

Bolivia esta viviendo tiempos intensos donde la investigacion
juridica se hace mas necesaria que nunca, la proximidad de
una Asamblea Constituyente, la eventualidad de Autonomias
Departamentales, Indigenas o Municipales, las reformas al
Derecho Civil, Comercial y Administrativo que se encuentra
en camino -que se encuentran en manos de Cecchi Consulting
Inc.-, ponen a Juristas y Abogados ante un panorama exigente

de conocimiento cientifico.

La realidad -como nunca-, pone a los profesionales del
Derecho entre la posicion comoda de hacerse la vista gorda o
sentir/pensar las necesidades mas urgentes de ciudadanos y

ciudadanas que dieron a la Universidad un Encargo Social: la
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de preparar Profesionales en las exactas dimensiones que la

palabra nos sugiere.

¢Qué importancia tiene hacer investigacion juridica?, es una
pregunta que puede tener varias respuestas, pero esas se las
dejamos para quien tiene entre manos este pequefio
documento.
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1. Sobre el estatus cientifico de nuestra disciplina

En la primera mitad del siglo pasado aparecidé un texto que
invalidaba la calidad cientifica del Derecho?, desde ese
momento hasta el presente, los desarrollos en la Ciencia del
Derecho han sido impresionantes, su papel legitimador de los
Estados de Derecho, la ha convertido -en la hora presente-
en una disciplina cuya importancia esta lejos de ponerse en
duda.

Si bien es cierto que gran parte de los cientistas sociales,
consideran nuestra disciplina como una rama meramente
artesanal y repetitiva, es que esos cientistas no han visto, ni

por asomo, la potencialidad epistemoldgica® del Derecho

2 Cf. “El carécter acientifico de la llamada ciencia del Derecho” de Julio
German Von Kirchman, trad. de Werner Goldschmidt. (1847/1949) En: La
ciencia del Derecho, Buenos Aires, 1949, passim.

3 Epistemologia (del griego, episteme, ‘conocimiento’; logos, 'teoria’), rama de la
filosofia que trata de los problemas filosoficos que rodean a la denominada
teoria del conocimiento. La epistemologia se ocupa de la definicidn del saber y
de los conceptos relacionados, de las fuentes, de los criterios, de los tipos de
conocimiento posible y del grado con el que cada uno resulta cierto; asi como
de la relacidn exacta entre el que conoce y el objeto conocido.

20



como instrumento de cambio social, o como obstaculo al

mismo, la siguientes citas son ilustrativas al respecto:

“En general, siguen subsistentes los mismos
esquemas juridicos, las mismas instituciones, las
mismas formas de expresar y aplicar el Derecho.
En esta forma no es extrafio que los juristas, por
sus  trasnochadas teorias, conceptos, 'y
formulaciones, sean mirados por la generalidad de
los seres humanos, como especimenes de una
fauna en via de extincion y, en todo caso, cada dia
menos decisiva en el curso de la vida social en

tanto juristas™.

Por otra parte y en defensa de nuestra disciplina, Piero

Calamandrei sefiala que:

“También el Derecho, como el sol, declina aqui,
pero retorna mas alla, y por ello nosotros los
juristas, si queremos cumplir con nuestro
cometido social, no debemos entristecernos por
la justicia que tramonta, sino que debemos
procurar que se transforme la legalidad, de un
instrumento conservador, en un medio Util y
pacifico de renovacion social, capaz de guiar al
mundo™

Ingresando a una esfera meramente formal en teoria de la

ciencia, se dice que todo “horizonte de conocimiento y/o visibilidad

4 Cf. Monreal, Novoa; “El Derecho como obstaculo del cambio social”.
Edit. Siglo XXI, México, 1975, passim.

5 Cf. Calamandrei, Piero; citado por Fix-Zamudio, Hector en su “Metodologia,
docencia e investigacion juridicas”. Edit. Porrua, México, 1995, pag. 393
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unido a su aparato discursivo”® para considerarse cientifico, debe

-por lo menos- cumplir con tres requisitos.
a) Un Objeto de Estudio;

b) Una teoria o varias’ que expliquen el fendbmeno en

cuestion,
c) Técnicas especializadas para recolectar datos.

Si ello es asi pasemos pues a determinar si nuestra ciencia

cumple con esos requisitos:

El objeto o més bien los “objetos” de la Ciencia del Derecho
pueden delimitarse de dos formas:

a) Por los procesos de ‘juridificacion de las relaciones

sociales’d, en otros términos por normativizar® cierto

6 Cf. Zavaleta, René; Clases sociales y conocimiento. Edit. Los Amigos del
Libro, Cochabamba, 1989.

7 Conviene aclarar que en la Ciencia del Derecho existen una serie de teorias
particulares para cada rama, unas mas desarrolladas que otras, 0 en otros casos
con mayor influencia de las teorias socioldgicas traspoladas al dmbito del
derecho preferentemente a la criminologia, la sociologia juridica y el derecho
penal, o con poco desarrollo doctrinal como sucede con el derecho laboral, o
como tributarias de ramas matriz, como sucede con el Derecho de Familia y su
vinculo con el Derecho Civil.

8 Cf. “Dominacién Politica y hegemonia juridica en el Cono Sur Latinoamericano” de
Emilio Garcia Méndez. En: Nuevo Foro Penal, N° 20 Julio/Agosto 1989,
Edit. Temis, Bogota, pp. 476-487. Esta misma nocidn epistemoldgica la recojo
en un folleto intitulado “La realizacion de un proyecto de tesis: Guia para
desesperados”, inédito, 1996.
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tipo de relaciones sociales que parecen relevantes para
el derecho, como ser un nuevo tipo penal, ejem: “el
delito societario”0, ¢ por otra parte el “Pasanaku”

como un nuevo tipo de contrato en materia civilll,

b) Por el nivel de eficacia de una o varias normas
juridicas, es decir por su nivel de relevancia en el seno
de la sociedad civil y en los procesos juridicos
practicos, en este caso se investiga la validez practica
de una o varias normas, veamos: el error de tipo y el error
de prohibicion son instituciones juridicas cuya pertinencia
juridica, en el presente, no es tomada en cuenta ni por
los operadores de justicia, ni por los acusadores, peor
aun por los abogados de la defensa, son figuras que se
muestran -entonces- como irrelevantes, ;Cual el
sentido que se encuentren en la parte general del

Cadigo Penal?.

9 Dicho de otro modo: hacer Leyes, Decretos Supremos, Resoluciones de

Resoluciones Ministeriales, Ordenanzas Municipales o Autos

Prefecturales, tomando como eje de andlisis la piramide de Kelsen.

10 Este es un tema de investigacion que puede considerarse el “boom” en
América Latina en tiempos donde la globalizacion nos muestra su enorme
capacidad de penetrar las esferas econdmicas estatales y ponerlas en riesgo con
una simple declaracion de quiebra, la mayor de las veces fraudulentas.

11 Al respecto existe un interesante trabajo realizado por el Dr. Radl Araoz.
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Con las dos formas planteadas, podemos sefialar que la
Ciencia del Derecho tiene como “objeto de estudio”, las
normas juridicas escritas 0 no escritas, el proceso de su
creacion, su validez actual (aplicabilidad), las fuerzas sociales
que intervienen y cuales son sus objetivos en el seno de la
sociedad civil, la pertinencia social, su eficacia normativa y

eficiencia colectiva!?
2. Fases de la investigacion cientifica.

En toda investigacion!3 se nos presentan dos momentos, una
de caracter te6rico donde “proyectamos” qué vamos a
investigar, (Tema, objeto), porqué (problema), cual es el
conocimiento que se tiene sobre ese problema (Marco teorico
0 Estado de la Cuestién), cobmo se llegara al conocimiento
deseado (métodos y técnicas) y para qué se requiere un NUevo
conocimiento (Objetivos e Hipdtesis).

La otra parte de un proceso de investigacion es mas practica
ya que en ella recolectamos informacion, clasificamos las

mismas y comprobamos o disprobamos nuestras hipotesis,

12 Cf. Bobbio, Norberto; Teoria del Derecho. Temis, Bogota.

13 | a investigacion es un procedimiento donde el investigador parte de hechos
conocidos para llegar a los desconocidos, al fin y al cabo, un(a) investigador(a)
investiga aquello que merece investigarse.
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realizamos una interpretacion, y como corolario redactamos

el “informe final”’14: Tesis, Tesina, Ensayo o Monografia.

3. Sobre la construccibn de un “Proyecto de

Investigacion”

Toda investigacion muestra tres niveles: El Logico, el
Epistemoldgico y el Discursivol®

a. El nivel Légico: Donde la coherencia es la regla en
la presentacion de un informe

b. El nivel Epistemologico: Donde la construccién
tedrica es parte de un posicionamiento del
escritor/investigador, y;

c. El nivel discursivo: la construccion de un informe
de investigacion debe contener una gran dosis
discursiva de la rama con la cual se trabaja, por
ejemplo el error de hecho y de derecho tiene
connotaciones distintas y eficacias distintas entre lo
que es el derecho civil y el derecho penal, o en otro
caso, la construccion discursiva debe responder a la
coherencia interna de la(s) teoria(s) con las cuales
se elabora el informe de investigacion.

14 Soy un convencido que la divisién que se hace entre monografia, ensayo,
tesina y tesis tiene un caracter eminentemente didactico, ya que desde mi
posicién todo tipo de investigacion tiene el rango de “informe” lo Gnico que
varia entre una y otra es la caracteristica que uno le imprime a su tipo de
informe.

15 Comunicacion personal de Jorge Condori (oct. 2000)
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Hechas esas aclaraciones metodoldgicas “de” la investigacion,
entremos pues a la formulacion de un proyecto de
investigacion, pero antes algunas precisiones de rigor “en” la
investigacion juridica, comencemos por el estudiante,
pasemos por el Director de Tesis y acabemos con ideas sobre
donde encontrar, hallar, descubrir, temas de investigacion.

Todo estudiante que inicia una labor de investigacion
tendiente a un informe de investigacién debe saber que:

a. Ha de adquirir (si no los posee ya) los conocimiento
juridicos relevantes referentes al tema que piensa
abordar.

b. Ha de asumir una actitud abierta y comprensiva con el
problema planteado.

c. Tener disposicion de considerar todas las posibilidades
razonables y alternativas factibles en su labor
investigadora.

d. Trabajar con esmero y precision utilizando todos los
medios informativos juridicos de que pueda disponer.

e. Tener firmeza suficiente para no mezclar sus deseos
con los resultados a obtener.

f.  Proponer desde el inicio la obtencion de un "producto
cientifico nuevo" aunque sea modesto y sencillo, 0 sea,
hacer una aportacion y no una mera recopilacién de
datos y autores.
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En la Ciencia del Derecho se han ido estableciendo una serie
de tipos de investigacion, las cuales se hallan resumidas en el

siguiente orden?6;

a) Histérico-Juridica: Es una investigacion que hace un
seguimiento de una institucion juridica desde sus
origenes hasta el presente, para lo cual rastrea en
legislaciones histOricas, ya sean nacionales o
extranjeras, estas tesis suelen partir del Derecho
Romano.

b) Juridico-Comparativa: Este tipo busca las similitudes
y diferencias en normas juridicas o instituciones
formales entre dos sistemas juridicos. (Romano,
Germanico, Chino, Canonico, etc)

c) Juridico-Descriptiva: Utilizando el método de analisis
es posible descomponer un problema juridico en sus
diversos aspectos, estableciendo relaciones y niveles
que ofrecen una imagen de funcionamiento de una
norma o institucién juridica.

d) Juridico-Exploratoria: Se trata de dar pasos
preliminares frente a un problema juridico, resaltando
sus principales facetas, pero sin penetrar en las raices
explicatorias del asunto. Son tesis que abren el camino
para investigaciones méas profundas.

e) Juridico-Proyectiva: Este tipo de tesis hace en cierta
forma una suerte de futurologia de funcionamiento de

16 Cf. www.derecho.unex.es/biblioteca/tesina,,  Véase también de Heinz
Dieterich Stefan Investigacion Social: bases tedricas para problemas practicos.
Abya Yala, Quito, 1997, passim
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una institucién juridica, partiendo de premisas
actualmente vigentes.

f) Juridico-Propositiva: Se trata de cuestionar una ley o
institucion juridica vigente para luego de evaluar sus
fallos, proponer cambios o reformas legislativas en
concreto, es decir, son tesis que culminan con una
proposicién de reforma o nueva ley sobre la materia

Cuando acudimos o nos designan un Director de
Investigacion, no tenemos una idea clara sobre lo que debe
hacer el Director (conocido también como Tutor) aqui unas
ideas clave:

a. Orientar al alumno sobre la estructura concreta del
trabajo de investigacién juridica, asesorandolo en la
elaboracion de las hipotesis, indice y desarrollo de
capitulos (esquema provisional)

b. Guiar la planificacion y ejecucion de investigaciones
juridicas de campo (encuestas, entrevistas, etc.)

c. Proporcionar la bibliografia basica para Ila
documentacion teorica que avale el tema de eleccién.

d. Revisar los capitulos que vaya redactando el alumno
indicandole las correcciones que deba introducir.

e. Dar su aprobacién al final del trabajo terminado,
certificando que la investigacion presenta una posicion
razonable, respaldada adecuadamente cubriendo las
fuentes principales.

f. Hacer ver al alumno la necesidad de llegar en sus
conclusiones, a resultados cientificos nuevos que
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constituyan una aportacion, aunque sea modesta, a la
ciencia juridica en general.

g. Propiciar, en el momento de eleccion del tema, en el
alumno la inquietud por temas juridicos actuales y no
orientarlo a la mera recopilacion bibliografica
repetitiva y poco innovadora.

h. Discutir con el alumno las lecturas relativas al tema, a
fin de ejercitar una lectura eficaz y Util, discriminando
lo principal de lo accesorio.

Donde buscar temas?, este es uno de los lugares que tranca al
estudiante, pues como en toda situacion de crisis no se
encuentran salidas faciles, que sin embargo generalmente
tenemos los problemas (y sus soluciones) a la mano, estas
son algunas de las zonas o barrios donde se puede hallar
problemas de investigacién relevantes, no olvidemos que
estamos en tiempos de Asamblea Constituyente y con ello de
grandes y pequefias soluciones a problemas que hacen a la
Economia, Politica, Sociedad e Institucionalidad del Estado

Boliviano.

Dicho esto, veamos las zonas donde podemos encontrar
temas y con ello problemas de investigacion, que a su vez

pueden convertirse en monografias, tesis, tesinas o ensayos.

a. La Constitucion como la norma juridica superior y
fuente de fuentes
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b. En las leyes ordinarias (Codigos, Decretos Supremos y
Reglamentarios)

En las Sentencias del Tribunal Constitucional
En la Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
Los Reglamentos de los altos 6rganos del Estado.

- o o o

Las disposiciones que emanan de los Gobiernos
Prefecturales (Resoluciones y Autos) y Gobiernos
Municipales (Ordenanzas y Reglamentos)

g. La Doctrina juridica (Tratados de Juristas, Nacionales
e Internacionales, lo que hoy se conoce como
“Criterio de Expertos”)

h. Los Instrumentos Internacionales de Derecho Publico
0 Derecho Privado, asi como los relativos a los
Derechos Humanos de primera, segunda o tercera
generacion.

i. La realidad socio-juridica. parcela de la realidad social
que tiene o no tiene tratamiento juridico

Hasta aqui tenemos una idea de cdmo podemos empezar a
problematizar nuestras vidas con esa famosa investigacion
obligatoria para graduarnos, este texto espera no haber
aburrido a mas de un amigo o amiga que se digno en tener
paciencia y esperar, esperar lo que viene a continuacion.
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a) Planteamiento del Problema
De acuerdo con Dieterich, planteamiento del problema es la

“Delimitacion clara y precisa del objeto de investigacion?7,
delimitacién de acuerdo a cualquier diccionario es poner
limites y, en el caso nuestro, “limites” a una investigacion,
¢qué voy a investigar (problema/objeto)?,;donde lo voy a
investigar (limite espacial)?, ¢cual va a ser el tiempo del objeto
(limite temporal)?, estos tres pardmetros son suficientes para

ingresar a una buena “delimitacion”.

Si revisamos la HipGtesis construida en este mismo texto,
podemos elaborar el siguiente “planteamiento del problema”

en la “forma declarativa”.

El propésito de la presente indagacion es™:
“Aclarar los sentidos préacticos de la inimputabilidad
en la reforma del Codigo Penal de 1997~

Ahora puedo pasar a la redaccién en la forma interrogantes:

¢Qué es la inimputabilidad y que efectos procesales

acarrea en un conflicto juridico penal?

17 Investigacion Social: bases tedricas para problemas practicos. Abya Yala,
Quito, 1997, passim

18 Es preferible manejar oraciones topicas que ayudan en la redaccion de las
“ideas clave”.
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¢Cudl es la valoracién que las distintas escuelas del
Derecho Penal hacen de la inimputabilidad?

¢Cual es la diferencias entre inimputabilidad en el
Cddigo Penal Banzer (escuela técnico juridica) y la
reciente modificacion (escuela finalista)?

¢Como entienden los operadores de justicia la figura
de la inimputabilidad y cuales son sus juicios de

valoracion doctrinal?
b) Objetivos

En el lenguaje militar se entiende por objetivo al lugar donde se
pretende llegar, es decir la estrategia general y, las tacticas los
pasos para llegar al cumplimiento de la estrategia general,
dicho de otro modo solo se puede llegar a la estrategia
(general) cumpliendo los pasos tacticos, de ello se desprende
que el objetivo general es el lugar estratégico, y las tacticas los
pasos (especificos) para llegar a tal estrategia, veamos: si
quiero viajar a La Paz (Objetivo General), debo elegir el bus
que me lleve a la ciudad de La Paz y no a Cochabamba,
comprar el boleto y finalmente tomar el bus (Objetivos

especificos).
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Para redactar los objetivos es preferible usar verbos como

“Establecer”, “Determinar”, “Conocer”, “Aplicar”, etc., etc.,

veamos:
Objetivo General:

Contribuir al esclarecimiento de la teoria del delito que
se encuentra en nuestro Codigo Penal, tomando como
eje de reflexion la inimputabilidad y sus modificaciones
entre el Codigo Banzer de raiz técnico juridica y las

modificaciones recientes de marcado acento finalista.

Los objetivos especificos de la presente investigacion

son:

a. Determinar las diferencias practicas entre la
inimputabilidad del Codigo Penal Banzer y la
modificaciones de 1997.

b. Establecer las consecuencias practicas de la

inimputabilidad en un conflicto juridico penal.

c. Determinar las bases normativas y doctrinales que los
jueces usan al momento de valorar la inimputabilidad

en un conflicto juridico penal.
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d. Establecer un proceso clarificador sobre el concepto
inimputabilidad en el contexto de la teoria finalista que
soporta a las modificaciones del Codigo Penal
realizadas en 1997.

Como se habra podido advertir, la redaccion de Objetivos es
en realidad la coherencia interna con el planteamiento del
problema a su vez que determina que queremos lograr con la

investigacion que estamos encarando o queriendo realizar.
¢) Marco teorico

En términos de Heinz Dieterich el marco tedrico “...es el
resultado de la seleccion de teorias, métodos, conceptos y
conocimientos cientificos que el investigador requiere para
describir y explicar el objeto de investigacion”19, sin embargo
de ello en la actualidad se estila denominarla como “Estado
de la Cuestion” donde mas que una discusion tedrica o
epistemoldgica sobre la pertinencia de tal o cual teoria, se
abre la posibilidad a que el investigador realice un balance de
la bibliografia producida sobre el tema/problema en cuestion,
pero tal balance no es solo un recorrido bibliografico, sino

una revision exhaustiva de la misma, es decir que la revision



debe mostrar al evaluador del proyecto, que el proponente ha
detectado los vacios en la literatura sobre el tema, los
enfoques usados y la “novedad cientifica” del proponente.

Asi la redaccion de un marco teorico-referencial, nos permite
abordar con amplitud de criterio, diversos enfoques tedricos,
diversos posicionamientos de otros investigadores que con
anterioridad abordaron nuestro tema / problema y cuales son
los vacios que dejaron y que nosotros podemos convertir en
parte de la “jurisprudencia doctrinal” (Cf. Zaffaroni 1973),
Claus Roxin sefiala con certeza: “Los efectos de cada teoria no se

suprimen en absoluto entre si, sino que se multiplican”20

En el caso que estamos encarando como ejemplo, podemos

decir que:

“Diversas escuelas tratan la figura de la
inimputabilidad, los soportes epistemoldgicos de cada
escuela le dan un sentido practico adecuado a su
propia percepcién en la estructura del Delito, para
comprender ello nos remitimos a: la Escuela Clasica, la

Positivista, los Neokantistas, la Técnico Juridica, y; la

19 |bidem.
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Finalista, en cuanto a nuestra legislacion recorreremos
por las construcciones teoricas de: el Cédigo Criminal
de 1834, el Proyecto Julio Salmon (1935), el Proyecto
Lépez Rey y Arrojo (1942), el Proyecto de 1964, el
Cddigo Penal de 1973, y; las modificaciones en 1997”

Si el tiempo es favorable para el investigador proponente, lo
ideal seria revisar autores como: Beccaria, Arturo Rocco y
Hanz Welzel con preferencia, y entre los estudiosos
nacionales, no podemos dejar de lado a: Hugo Cesar Cadima,
Flores Moncayo, Benjamin Miguel Harb y especialmente al
Profesor Fernando Villamor Lucia, quienes encuadran -cada
uno a su turno- en las escuelas técnico juridica y finalista.

d) Metodologia

Habiamos sefialado que asi como existe una metodologia
“de” la investigacion (nivel tedrico), también se tiene una

metodologia “en” la investigacion (nivel practico)?

Aqui nos limitaremos a trabajar la metodologia “en”, es decir

como un “esquema de propositos” para realizar la

20 Cf. “Problemas basicos del Derecho Penal”, Edit. Reus, Madrid, 1976,
passim.

21 Cf. Erick Torrico; “Cémo elaborar una tesis en Comunicacion.
mimedgrafo. (s/n/t)
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investigacion, para ello se tiene una serie de métodos y
técnicas para la interpretacion y recoleccion de datos, propias
de nuestra disciplina.

Puede sefialarse que en el mundo académico de los juristas, el
método preferido es el “comparativo”, es decir cuando el
investigador “compara” una serie de normas clasificadas
regionalmente, doctrinalmente, o a través de sus resultados
practicos, ello es asi ya que la busqueda de la uniformidad
normativa hace que los juristas, tengamos que construir
“nuestro” derecho nacional con la informacion de “otros
derechos extranacionales”, no otra cosa significa la existencia
de “Cddigos Tipo para América Latina” que por lo general
son desarrollados en Alemania, Italia y Espafia, René David

sefala con razon:

“El estudiante de derecho (...) debe estar en
condiciones de situar su propio derecho
nacional en el marco de los sistemas juridicos
contemporaneos, del mismo modo que,
gracias a sus estudios historicos, debe poder
encuadrarlo en su perspectiva histérica”2?

22 Cf. David, René; “Los grandes sistemas juridicos contemporaneos”.
Edit. Juridica Aguilar, Paris, 1968, pag. XI. Por su parte el ya citado Hector
Fix-Zamudio sefiala que “el derecho comparado es un instrumento de
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Por su parte Fix-Zamudio plantea que:

“la importancia del método comparativo debe
destacarse en tanto que mientras los enfoques
sociologicos, politico 'y econémico del
contenido de las normas juridicas y del medio
social en el cual se establecen y se aplican,
deben considerarse(...) como instrumentos
accesorios 0 complementarios -aun cuando
no por ello menos necesarios-  del
conocimiento  juridico en  sentido
estrictamente en el campo de la investigacion,
el derecho comparado es un método de
carécter estrictamente juridico y por lo tanto
debe utilizarse en forma directa para el estudio
del derecho”23

Este método comparativo, merece especial importancia, ello
es asi por que los procesos de juridificacion son parte de
decisiones transnacionales y transnacionalizadas?4, hecho que
exige a los juristas partir de comparaciones normativas para
comprender elementos doctrinales y técnicos en la
interpretacion, redaccién y aplicacion de determinado tipo de

conocimiento del Derecho, y por tanto un método juridico que no puede
aplicarse indiscriminadamente” opus. cit. pag. 260.

23 Opus. cit. Pags. 67- 68

24 No es casual que en Ameérica Latina se tenga, “Cddigos Penales Tipo”,
Cadigos de Procedimiento Penal Tipo” y todo bajo el rotulo “para América
Latina”
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normas, veamos a modo de ejemplo: las modificaciones al
Codigo Penal realizadas en 1997, responden -en cuanto
respecta a la Parte General- a la doctrina finalista, la pregunta
es ¢cuantos juristas comprenden esta corriente para poder
interpretarla correctamente y luego aplicarla de modo

técnico2s?

Otro método es el exegético o también conocido como el
hermenéutico juridico, que se conforma como una derivacion
doctrinal del método anterior, ya que la interpretacion
doctrinal de la norma juridica en los diversos textos legales, se
realiza en base a estructuras teoricas diversas. A modo de
ejemplo veamos el concepto de inimputabilidad , esta figura
puede ser comprendida desde una percepcion psicologista,
psiquiatrico (biologista) o el sistema mixto, en los tres
contextos se tiene diferentes interpretaciones que deben ser
tomadas en cuenta a la hora de valorar una norma juridica

nacional y otra extranacional.

25 Un ejemplo que manejo de modo frecuente es la clésica traspolacion de
conceptos, veamos; en el Cddigo Penal Banzer una de las causas de
inimputablidad era la embriaguez crénica siempre que sea fortuita (art. 17
C.P.). En el presente, el articulo referido a la inimputablidad no menciona en
ningin momento esta disminuyente de reprochabilidad —tal como lo hacia la
sistemética del Codigo Penal Banzer, por el contrario en la doctrina se
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Otros autores, convienen en que uno de los métodos
principales en la ciencia del derecho contemporaneo es el de
la “Dogmatica Juridica” que consiste en “La disciplina que se
preocupa de la interpretacion, sistematizacion y desarrollo de
los preceptos legales y las opiniones cientificas en el ambito
del Derecho”2,

De este modo nos encontramos en una especie de suma de
los otros métodos, ya que al realizar la interpretacion se
ingresa a la hermenéutica juridica, la sistematizacion requiere
obligatoriamente la comparacion con otros sistemas juridicos
y ellas deben encuadrarse en la opinion cientifica de quienes
dejan jurisprudencia doctrinal o técnica, es decir todo un

proceso de “implicacién reciproca”?’
e) Hipotesis

Es una costumbre sefialar que la Hipdtesis es la solucion al
problema, eso es solo una verdad a medias, ya que una

Hipdtesis es principalmente una conjetura, una afirmacion

considera que la embriaguez no puede ser disminuyente de reprochabilidad.
(Cf. Doctrina Penal, Temis, 1998, N° 15, Bogotd)

26 Cf. de Roxin, Claus; “Politica Criminal y estructura del Delito”. Edit.
PPU, Barcelona, 1992, pag. 35
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sobre cierto aspecto de la realidad juridica o social, en todo
caso nuestras hipotesis dependeran del nivel de nuestro
trabajo de investigacion, si tiene un caracter sociolégico-

juridico o si es eminentemente juridico28

Conviene adelantar que para un trabajo inicial es aceptable
utilizar la ya clasica forma causal y funcionalista de las
hipdtesis, es decir las que te muestran la Causa (variable
Independiente) y el Efecto (variable dependiente), con ello ya
se puede sefialar una conjetura que solucione ti problema
(hipétesis de solucion).

Ejemplo:

27 Cf. Bernard, Brigitte; “Problemas de Metodologia del Derecho y de la
Ciencia del Derecho”. Instituto de Filosofia del Derecho, Maracaibo, 1981,
pag. 16

28 En la Europa actual gran parte de las tesis en Derecho estan dejando de lado
el uso de las hipdtesis, en particular Espafia que al fin de cuentas es el pais que
mayor influencia tiene en nuestra legislacion. Por su parte el Prof. Jean Paul
Feldis en una comunicacion personal sefiala lo siguiente: “creo que la
investigacion con hipdtesis y toda la estructura demostrativa puede empezar
recién a nivel de doctorado, cuando se tenga cierta madurez tedrica y practica
(...) No introduciria el lenguaje de variables que es mas propio de las
investigaciones experimentales, es decir donde se puede variar a gusto algunas
cosas para medir los efectos (...) el libro de TABOADA sobre la tesis, me
parece que tenia una buena intuicion (...) los abogados deberian ser formados
en la logica argumentativa y/o proposicional para no tener que picotear por rl
lado de los razonamientos experimentales, las ciencias juridicas “no son
experimentales”, son ciencias normativas, y se deberia empezar a formar a la
gente en la metodologia de las ciencias normativas” (Septiembre 2005)
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La “inimputabilidad” es una institucién juridica que no
reconoce al estado de embriaguez como eximente de
responsabilidad penal, sin embargo de ello gran parte
de los juristas traspolan los juicios de valor del antiguo
codigo penal, donde la embriaguez fortuita se tomaba
en cuenta como eximente y/o disminuyente del juicio
de reprochabilidad, esta contradiccién deviene por la
falta de explicacién sobre el contenido tedrico que
tienen las reformas al codigo penal en su parte general.

Dicho de otro modo y para entenderlo como hipotesis de

trabajo

La traspolacion subjetiva que realizan los profesionales
del derecho con respecto a los elementos que
componen la inimputabilidad en el antiguo codigo
penal y sus modificaciones (v1), hacen creer todavia
que la embriaguez fortuita puede funcionar como una

eximente de responsabilidad penal(v2)

La variable independiente (v1), es el hecho que genera el
problema que se constituye en variable dependiente (v2)
entonces estamos ante una hipotesis de trabajo, a la cual se le

construye una hipotesis de solucion, veamos:
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Es urgente una aclaracion doctrinal y técnica de los
elementos que hacen a la estructura del delito tal y
como se los entendié en la comision codificadora,

para con ello perfeccionar la administracion de justicia.

Visto el ejemplo podemos concluir que un recurso técnico
que nos ofrece la hipdtesis, es el de ayudarnos en la

construccion del esquema preliminar2, veamos:
(Hipdtesis de Trabajo -HT-)

La traspolacion subjetiva que realizan los profesionales
del derecho con respecto a los elementos que
componen la inimputabilidad en el antiguo codigo
penal y sus modificaciones (variable independiente),
hacen creer todavia que la embriaguez fortuita puede
funcionar como una eximente de responsabilidad

penal(variable dependiente)

(Hipotesis de Solucion -HS-)

29 Aunque Umberto Eco nos recomienda realizar una serie de esquema
“tentativos” para conseguir un esquema final, esta técnica las mas de las veces
exige una mayor inversion de tiempo, y con ello inseguridad en el resultado
final, por ello desde nuestra experiencia creemos que es prioritario comenzar
por elaborar précticas de redaccion de hipotesis tentativas y junto a ello
gjercitar la operacionalizacion de las variables como cuerpos del esquema, en el
ejemplo mostramos como una variable puede “ordenar” todo un capitulo del
esquema preliminar.
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Es urgente una aclaracion doctrinal y técnica de los
elementos que hacen a la estructura del delito
(inimputabilidad) tal y como se los entendio en la
comision codificadora, para con ello perfeccionar la
administracion de justicia. (Variable interviniente o

alternativa)

Una vez que ya se tiene redactada la hipdtesis se puede
elaborar el esquema preliminar, ya que una de las funciones de
la hipOtesis es precisamente coadyuvar en la construccion del

contenido de la investigacion o esquema tentativo.

A modo de ejercicio agarremos las hipotesis que se tiene
arriba y procedamos a la construccién del esquema, pero
antes conviene realizar algunas consideraciones, el lector
podra advertir que las variables orientan al investigador en la
definicion de los capitulo y los titulos de cada acépite hasta
lograr un panorama preliminar de cuél seria el producto final

de la investigacion.

Lo dicho se debe a que una investigacion tiene un caracter
l6gico, el problema describe precisamente el problema, la
teoria desarrolla el conocimiento que se tiene sobre el

problema desde investigaciones anteriores precisando que



teorias son adecuadas para la comprension del objeto /
problema, que conceptos deben utilizarse con mayor
frecuencia y cual el contenido de los mismos, ademéas de
precisar los objetivos de la investigacion, hasta donde se
pretende conocer o llegar con nuestra investigacion, son los
objetivos precisamente, los que orientan los limites de nuestra

investigacion.

Con lo sefialado se puede desarrollar ahora, la construccion
de un Esguema, tomando en cuenta, como lo habiamos

mencionado, las hipotesis y sus variables:
Titulo de la investigacion:

LA TEORIA DE LA INIMPUTABILIDAD Y EL
ESTADO DE EMBRIAGUEZ EN EL CODIGO

PENAL
CAPITULO I: La inimputabilidad en el cédigo penal
de 1973y en las modificaciones de
1997

1. La inimputabilidad en el Codigo Penal 1973

1.1  Antecedentes legislativos y doctrinales

1.2 Laescuela Técnico - Juridica

2. La nueva Teoria del Delito y su estructura conceptual
2.1  Elconcepto inimputabilidad desde esta corriente

2.2 Suinsercion en nuestro Codigo Penal de 1997
CAPITULO I1I: El estado de embriaguez en la
Dogmatica Penal

45



1. En las escuelas penales

11 Laclasica

1.2 Lapositivista

1.3 Los neokantistas

1.3  Latécnico juridica

14  Lafinalista

2. En nuestra legislacion

2.1  Codigo Criminal de 1834

2.2 ElProyecto Julio Salmon (1935)
2.3  ElProyecto Lopez Rey y Arrojo (1942)
2.4  El Proyecto de 1964

25  ElCddigo Penal de 1973

2.6  Las modificaciones en 1997

CAPITULO III: Estudio de percepcion en el sistema

penal

1. Los Catedraticos Universitarios
1.1  Fiscales

1.2  Privados

2. La valoracion de Jueces

3. El criterio de los Fiscales

4. En los abogados defensores

CAPITULO IV: Los problemas comunes

1. La falta de valoracion juridica a la Parte General del
Cddigo Penal.

2. La falta de formacion doctrinal en la Educacion
Superior.

CAPITULO V: En busca de las soluciones
1. En la préctica de jueces: Propugnar la valoracion
judicial de la Parte General del Cédigo Penal.
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2. En la formacion: Propugnar una mayor discusion
dogmatica en la Teoria General del Delito

CAPITULO VI
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
BIBLIOGRAFIA

ANEXOS
Para el final, inicio de la aventura...

Ya tienes una idea sobre lo que se hace, se puede hacer en
una investigacion juridica o se puede inventar para hacerla?
bueno el fondo de este documento no es ser un “manual”,
sino la guia para el manejo -por parte del lector- de algunas
ideas basicas que bien pueden servir para la elaboracién del
proyecto de tesis.

La otra parte de la investigacion, es decir aquella donde
debemos realizar trabajo de gabinete, derecho comparado,
revision doctrinal, es un proceso que se hace “en cancha” a
investigar se aprende investigando dijo alguna vez un
profesor muy recordado: Josermo Murillo Vacarreza frase que
ademas escuche en innumerables seminarios y talleres sobre
esto de la investigacion social y particularmente de la

Investigacion Juridica.
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Necesitamos gastar la vida preguntdndonos sobre la
pertinencia, eficiencia o eficacia de la Ley, sus procesos
sociales de construccion, las fuerzas sociales que intervienen y

los datos de dominio que se encubren en el fondo.

De lo contrario estamos condenados a servir a la ley de modo
ciego, mudo y sordo ante las pulsaciones sociales y sus
reclamos mas urgentes, en un tiempo donde la Asamblea
Constituyente y gran parte de las reformas juridicas que se
vienen han de exigir de las nuevas generaciones de abogados,
no solo el pleiteo —como actitud de vida- sino el ejercicio
pensante como acto de compromiso social con la gente que
mas necesita de nuestro quehacer profesional, acto que
ademas involucra los mas profundos Encargos Sociales de la
cual la Universidad es responsable, no importando su
naturaleza social, si publica o privada, todas las Universidades
en su conjunto reciben una tarea, no solo la de formar
buenos profesionales, que es un excelente indicador en su
medicion de calidad, sino -y principalmente- profesionales
criticos, no para acabar “revolucionariamente” con el

“modelo” o “sistema”, sino para transformarlo en la zona
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donde tiene enormes ventajas: el Derecho, con ello habremos
contribuido a hacer, este mundo, en Otro mundo posible.

Dixi et Salvavi animan meam
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Lectura escogida:

Este documento contiene una serie de reflexiones criticas
gue bien pueden estimarse como validas para otras areas del
Derecho.

ENTRE LA REALIDAD Y EL DERECHO: DIMENSIONES
DE UNA CIENCIA PENAL CRITICA%0

Alberto M. Binder
. Introduccioén

Esta nota sélo tiene sentido para los que estén dispuestos a
sostener las siguientes proposiciones:

30 Publicado en la revista No hay derecho, afio 2, N° 4, 1991, Bs. As. Alberto
Binder es Profesor en la Universidad de Buenos Aires, se le reconoce el merito
de haber puesto las bases de la Reforma Procesal Penal en América Latina.
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- El sistema penal es un instrumento de control social que recae
preferentemente — sino de modo exclusivo — sobre los
sectores de menores recursos de la sociedad.

- De ese modo, consolida un “orden” injusto y violento, que
margina a esos mismos sectores de las condiciones elementales
de una vida digna.

- El sistema penal “real” — es decir el que “funciona”
efectivamente — poco tiene que ver con las pretensiones
normativas del derecho penal

- Por el contrario, es un sistema brutal, altamente militarizado,
escasamente garantizador y profundamente inhumano.

- Una ciencia penal que no incorpora estos datos y no plantee
todos sus problemas teniendo en cuenta esta funcién selectiva,
0 es una ciencia superficial — en definitiva mala ciencia — o es
complice de ese mismo orden, que reviste con ropajes
cientificos.

No pretendo discutir estas afirmaciones, por otra parte tan
comunes en la literatura penal y criminolégica de los Gltimos
tiempos. No sdlo las considero muy ciertas, sino que las ciencias
penales han acumulado tanta informacién y discusion sobre ellas,
como para plantearnos un paso subsiguiente, que las incorpore,
pero no las tenga como eje de la discusion.

La pregunta que creo interesante resaltar es la siguiente: una vez
que hemos comprendido el funcionamiento real del sistema penal,
¢qué hacemos con su comprension? O dicho de otra manera: una
vez que hemos llegado a la conviccion de que el sistema penal
cumple las funciones que hemos descrito, ;qué hacemos con esa
conviccion? ;para qué nos sirve? O mejor adn, ;para qué le sirve a
los sectores castigados por el sistema penal que finalmente
hayamos comprendido cdmo funciona?
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Cuando estas preguntas se incorporan a las baterias de preguntas
de la ciencia penal creo que recién alli se puede decir que esa
ciencia ha adquirido un caracter critico. Por el contrario, si la
ciencia penal se limita a ser una mera observadora del fendmeno,
bien podemos decir que ha cambiado de paradigma, pero no de
posicion social. Y alguien podria preguntarse cuéles seran las
nuevas formas de complicidad que traera consigo el nuevo modo
de explicacion.

1. Grandeza y limites de la denuncia.

El hecho de que quiera realizar una reflexion que vaya mas alla de
la descripcion de funcionamiento real del sistema penal no
invalida, de ningiin modo, la necesidad de profundizar la actitud de
denuncia. Muchos sectores de nuestro pais y de Latinoamérica
viven todavia en un “sopor dogmatico” — que no es lo mismo que
hacer dogmatica penal — que los lleva a una vision “ingenua”,
“tecnicista” o puramente descomprometida del derecho penal.

El problema no es sélo de los cientificos. Porque si fuera sélo de
ellos no habria gran problema. El problema es que muchos
sectores politicos y gran parte de la sociedad esta impregnada de
una vision descomprometida del derecho penal. ;Cuantas veces
hemos oido hablar a politicos, legisladores o simples ciudadanos
de problemas de politica educativa, de politica econ6mica,
etcétera? Muchos de esos temas son, incluso, de igual o mayor
contenido técnico que los problemas del derecho penal o de la
politica criminal. Sin embargo, los politicos y los simples
ciudadanos hablan y opinan sobre ellos. ;Por qué no existen
opiniones sobre la politica criminal, en sentido amplio, o cuando
existen tienen un nivel primario, cercano a la peticion de
venganza? No se puede decir que es porque el sistema penal no es
una realidad cotidiana, porque no es asi; al contrario,
lamentablemente el sistema penal se hace cada dia mas cercano, de
la mano de la mayor represividad de la sociedad.



Creo que tras este fendmeno de alejamiento hay una larga politica
de ocultamiento. Los problemas de la politica penal han quedado
reservados a unos pocos focos de “productores de politica
criminal”, ayudados por “cenaculos” de técnicos supuestamente
“asepticos”.

Por lo tanto mision de denuncia sera tanto develar el
funcionamiento del sistema penal, descubrir a los centros
productores de politica criminal y democratizar la discusion,
llevarla al seno mismo de la sociedad y de los grupos organizados.
En definitiva, la politica criminal no es Unica sino que tiene un
caracter transaccional — como toda la politica —: ella se nutre de
pactos, acuerdos, lucha por la hegemonia e imposiciones. Del
resultado de esa dinamica saldra, en definitiva, la politica criminal
de un Estado.

Cada grupo social debe tener sus propuestas de politica criminal y
por eso, la misién del cientifico del derecho penal sera contribuir
al esclarecimiento. Los sindicatos, los movimientos de base, las
organizaciones barriales y populares, las minorias, en fin:
democratizar la politica criminal implica que todos estos grupos
participen en la produccion de ella.

Esto nos marca un defecto tradicional de la denuncia: muchas
veces ella se ha quedado encerrada en la vida académica o en los
congresos universitarios. De este modo, 0 se convierte en un
didlogo entre sordos, o se convierte en una ratificacion colectiva
de lo que todos y cada uno ya conoce, pero sus efectos sociales
son infimos.

La denuncia, la actividad critica penal se debe nutrir de las
investigaciones universitarias - por cierto aqui hay otro problema,
que es el escaso desarrollo de las investigaciones empiricas, de
modo que muchas veces pretendemos hablar cientificamente de la
realidad sin tener los datos y el andlisis de esos datos mas
adecuados — pero debe trascender la vida universitaria y los
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circulos intelectuales. De modo contrario la denuncia se convierte
en un ejercicio intelectual interesante pero indtil o, lo que es peor,
se convierte en una moda, en la aberrante utilizacion del
sufrimiento ajeno.

11 Politica criminal alternativa

Pero nuevamente nos enfrentamos al mismo problema. Ya hemos
denunciado y provocado discusion social, ;y ahora qué hacemos?

Nos hallamos, pues, ante la necesidad de encarar otra dimension:
el disefio de una politica criminal alternativa. Esta actividad es
quizds mas importante que la denuncia misma, porque sin ella
caemos en la inoperancia y ademas la denuncia misma se torna
superficial porque sin modelos de referencia tampoco se
comprende el funcionamiento del sistema penal real. Toda critica
se nutre de datos y de utopias.

El disefio de una politica criminal alternativa es quizas la actividad
cientifica esencial de nuestro entorno latinoamericano. (No
queremos un derecho penal que castiga a los pobres? Debemos
tener una propuesta concreta diferente. ({NoO queremos un juicio
escrito, burocratico e inquisitivo? Propongamos algo distinto.

La construccién de un modelo alternativo de politica criminal no
es la construccion de una utopia. No alcanza con decir “queremos
un derecho penal minimo, donde existan soluciones distintas a la
imposicion de una pena, donde la victima y el victimario puedan
llegar a un arreglo satisfactorio, donde se humanicen las carceles y
no se impongan ideologias, etc... “Mucho menos alcanza aln con
decir “No queremos ningin derecho penal, porque él es
intrinsecamente perverso, violento y brutal”.

Entiéndase bien, no quiero decir que no haya que construir algin

modelo de utopia; al contrario, ella es imprescindible, como ya
dije. Lo que no creo es que la funcién del cientifico quede
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satisfecha porque ha construido o difundido una determinada
utopia penal. Una actitud asi poco sirve a los sectores castigados
por el derecho penal y puede convertirse en una simple pose
intelectual. De lo que se trata es de construir “modelos de politica
criminal alternativa” concretos, abarcadores, imaginativos,
realizables en el corto plazo que puedan presentarse como
conquistas sociales, aunque no cumplan con todas las exigencias
de la utopia. Precisamente esa relacion nunca acabada entra la
utopia y el modelo alternativo es lo que nutre y da sentido a la
dindmica continua de la lucha por una sociedad mas digna, en el
ambito especifico del derecho penal.

IV. El sistema penal como “espacio” de lucha
politica

Pero nuevamente nos encontramos con un limite: ;qué hacemos
nosotros y, en especial, que hacen los sectores castigados por el
sistema penal con el modelo alternativo? Un modelo alternativo,
real, tiene que tener vocacion de ser efectivo, vocacion de poder.
Es alli donde nos encontramos con la tercera dimension. Se trata
de incorporar el modelo alternativo de politica criminal a la lucha
politica concreta.

El sistema penal no ha sido tradicionalmente un espacio de lucha
politica: se ha defendido transformandose en un castillo cerrado,
protegido por las murallas del tecnicismo y de la apoliticidad.

Romper esas barreras y planear politicas concretas para ocupar ese
espacio: debemos tomar conciencia que los sectores
conservadores han tenido politicas mas claras para ocupar ese
espacio que los sectores progresistas de la sociedad. Un modelo
alternativo que no se integra en las luchas politicas concretas no es
en realidad un modelo alternativo.

V. Conclusion

57



En sintesis, el trabajo cientifico penal esta tensionado por una
triple exigencia:

a) denunciar el funcionamiento del sistema penal, descubrir a los
centros tradicionales de produccion de la politica criminal y
democratizar esa discusion;

b) construir modelos alternativos de politica criminal, concretos,
abarcadores, imaginativos, referenciados a utopias penales;

c) contribuir a que esos modelos de politica criminal formen
parte de las luchas politicas concretas, es decir, aspirar a poder
concretarlos.

Esto no quiere decir que todo el mundo deba hacer o mismo,
sino que cada dimension debe estar integrada a las demas, en un
trabajo colectivo: no existe espacio para el individualismo
cientifico, quien no esté dispuesto a formar equipos de trabajo, es
porque no asume la necesidad de integrar las tres dimensiones
necesarias para hacer una verdadera ciencia penal critica.

Creo que éste es el desafio que debemos afrontar. No es nada
nuevo, las ideas penales que han triunfado es porque han
transitado estas tres dimensiones. Y de lo que se trata aqui, es de
transformar el sistema penal (lo que es mucho mas importante que
explicarlo), no quedarse en simples profetas de la desgracia que,
ademas, generalmente es la desgracia ajena, de lo que no tienen
aliento para esperar que nos demos cuenta de como funcionan las
cosas, cuando el sufrimiento ya es antiguo.
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| Anexo 2

Principios Bésicos sobre la Funcion de los Abogados
Aprobados por el Octavo Congreso de las Naciones Unidas
sobre Prevencién del Delito y Tratamientodel Delincuente,
celebrado en La Habana (Cuba) del 27 de agosto al 7 de
septiembre de 1990
Considerando que los pueblos del mundo afirman en la
Carta de las Naciones Unidas, entre otras cosas, su
resolucién de crear condiciones bajo las cuales pueda
mantenerse la justicia, y proclaman como uno de sus
propositos la realizacién de la cooperacion internacional
en la promocion y el estimulo del respeto a los derechos
humanos y a las libertades fundamentales de todos sin
distincion por motivos de raza, sexo, idioma o religion,

Considerando que la Declaracion Universal de Derechos
Humanos consagra los principios de la igualdad ante la ley,
la presuncién de inocencia, el derecho de toda persona a
ser oida puablicamente y con justicia por un tribunal
independiente e imparcial, y el derecho de toda persona
acusada de un delito a todas las garantias necesarias para su
defensa,

Considerando que el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos proclama, ademas, el derecho de las
personas a ser juzgadas sin demoras injustificadas y a ser
oidas publicamente y con justicia por un tribunal
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competente, independiente e imparcial, establecido por la
ley,

Considerando que el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales recuerda que la Carta de
las Naciones Unidas impone a los Estados la obligacion de
promover el respeto universal y efectivo de los derechos y
libertades humanos,

Considerando el Conjunto de Principios para la Proteccion
de Todas las Personas Sometidas a Cualquier Forma de
Detencion o Prision, que estipula que toda persona
detenida tendra derecho a la asistencia de un abogado, a
comunicarse con €l y a consultarlo,

Considerando que las Reglas Minimas para el Tratamiento
de los Reclusos recomiendan, en particular, que se
garantice la asistencia letrada y la comunicacion
confidencial con su abogado a los detenidos en prision
preventiva,

Considerando que las Salvaguardias para garantizar la
proteccion de los derechos de los condenados a la pena de
muerte reafirman el derecho de todo sospechoso o
acusado de un delito sancionable con la pena capital a una
asistencia letrada adecuada en todas las etapas del proceso,
de conformidad con el articulo 14 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos,

Considerando que en la Declaracion sobre los Principios
Fundamentales de Justicia para las Victimas de Delitos y
del Abuso de Poder se recomiendan medidas que deben
adoptarse en los planos nacional e internacional para
mejorar el acceso a la justicia y el trato justo, la restitucion,
la compensacion y la asistencia en favor de las victimas de
delitos,
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Considerando que la proteccion apropiada de los derechos
humanos vy las libertades fundamentales que toda persona
puede invocar, ya sean econdmicos, sociales y culturales o
civiles y politicos, requiere que todas las personas tengan
acceso efectivo a servicios juridicos prestados por una
abogacia independiente,

Considerando que las asociaciones profesionales de
abogados tienen que desempefiar la funcion esencial de
velar por las normas y la ética profesionales, proteger a sus
miembros contra persecuciones y restricciones 0
injerencias indebidas, facilitar servicios juridicos a todos los
que los necesiten, y cooperar con las instituciones
gubernamentales y otras instituciones para impulsar los
fines de la justicia y el interés publico,

Los Principios Basicos sobre la Funcién de los Abogados
que figuran a continuacién, formulados para ayudar a los
Estados Miembros en su tarea de promover y garantizar la
funcién adecuada de los abogados, deben ser tenidos en
cuenta y respetados por los gobiernos en el marco de su
legislacién y practica nacionales, y deben sefialarse a la
atencion de los juristas asi como de otras personas como
los jueces, fiscales, miembros de los poderes ejecutivo y
legislativo y el publico en general. Estos principios se
aplicaran también, cuando proceda, a las personas que
ejerzan las funciones de la abogacia sin tener la categoria
oficial de abogados.

Acceso a la asistencia letrada y a los servicios juridicos

1. Toda persona esta facultada para recurrir a la asistencia
de un abogado de su eleccion para que proteja y demuestre
sus derechos y lo defienda en todas las fases del
procedimiento penal.
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2. Los gobiernos procuraran que se establezcan
procedimientos eficientes y mecanismos adecuados para
hacer posible el acceso efectivo y en condiciones de
igualdad a la asistencia letrada de todas las personas que se
encuentren en su territorio y estén sometidas a su
jurisdiccion, sin ningun tipo de distincion, como
discriminaciones por motivos de raza, color, origen étnico,
sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de otra indole,
origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento,
situacion econdémica u otra condicion.

3. Los gobiernos velaran por que se faciliten fondos y
otros recursos suficientes para asistencia juridica a las
personas pobres, y, en caso necesario, a otras personas
desfavorecidas. Las asociaciones profesionales de
abogados colaboraran en la organizacion y prestacion de
servicios, medios materiales y otros recursos.

4. Los gobiernos y las asociaciones profesionales de
abogados promoveran programas para informar al pablico
acerca de sus derechos y obligaciones en virtud de la ley y
de la importante funcién que desempefian los abogados en
la proteccion de sus libertades fundamentales. Debe
prestarse especial atencion a la asistencia de las personas
pobres y de otras personas menos favorecidas a fin de que
puedan probar sus derechos y, cuando sea necesario,
recurrir a la asistencia de un abogado.

Salvaguardias especiales en asuntos penales

5. Los gobiernos velaran por que la autoridad competente
informe inmediatamente a todas las personas acusadas de
haber cometido un delito, o arrestadas, o detenidas, de su
derecho a estar asistidas por un abogado de su eleccion.

6. Todas esas personas, cuando no dispongan de abogado,
tendrén derecho, siempre que el interés de la justicia asi lo
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demande, a que se les asignen abogados con la experiencia
y competencia que requiera el tipo de delito de que se trate
a fin de que les presten asistencia juridica eficaz y gratuita,
si carecen de medios suficientes para pagar sus servicios.

7. Los gobiernos garantizaran ademas que todas las
personas arrestadas, o detenidas, con una acusacion penal
0 no, tengan acceso a un abogado inmediatamente, y en
cualquier caso dentro de las 48 horas siguientes al arresto o
a la detencion.

8. A toda persona arrestada, detenida, o presa, se le
facilitaran oportunidades, tiempo e instalaciones adecuadas
para recibir visitas de un abogado, entrevistarse con él y
consultarle, sin demora, interferencia ni censura y en
forma plenamente confidencial. Estas consultas podran ser
vigiladas visualmente por un funcionario encargado de
hacer cumplir la ley, pero no se escuchara la conversacion.

Competencia y preparacion

9. Los gobiernos, las asociaciones profesionales de
abogados y las instituciones de ensefianza velaran por que
los abogados tengan la debida formacion y preparacion, y
se les inculque la conciencia de los ideales y obligaciones
éticas del abogado y de los derechos humanos y libertades
fundamentales reconocidos por el ordenamiento juridico
nacional e internacional.

10. Los gobiernos, las asociaciones profesionales de
abogados y las instituciones de ensefianza velaran por que
no haya discriminacion alguna en contra de una persona,
en cuanto al ingreso en la profesion o al ejercicio de la
misma, por motivos de raza, color, sexo, origen étnico,
religion, opiniones politicas y de otra indole, origen
nacional o social, fortuna, nacimiento, situacién econdémica
o0 condicion social, aunque no se considerard

63




discriminatorio el requisito de que un abogado sea
ciudadano del pais de que se trate.

11. En los paises en que haya grupos, comunidades o
regiones cuyas necesidades de servicios juridicos no estén
atendidas, en especial cuando tales grupos tengan culturas,
tradiciones o idiomas propios 0 hayan sido victimas de
discriminacion en el pasado, los gobiernos y las
asociaciones profesionales de abogados y las instituciones
de ensefianza deberdn tomar medidas especiales para
ofrecer oportunidades a candidatos procedentes de esos
grupos para que ingresen a la profesion de abogado y
deberan velar por que reciban una formacion adecuada a
las necesidades de sus grupos de procedencia.

Obligaciones y responsabilidades

12. Los abogados mantendran en todo momento el honor
y la dignidad de su profesion en su calidad de agentes
fundamentales de la administracion de justicia.

13. Las obligaciones de los abogados para con sus clientes
son las siguientes:

a) Prestarles asesoramiento con respecto a sus derechos y
obligaciones, asi como con respecto al funcionamiento del
ordenamiento juridico, en tanto sea pertinente a los
derechos y obligaciones de los clientes;

b) Prestarles asistencia en todas las formas adecuadas, y
adoptar medidas juridicas para protegerlos o defender sus
intereses;

c) Prestarles asistencia ante los tribunales judiciales, otros
tribunales u organismos  administrativos, cuando
corresponda.




14. Los abogados, al proteger los derechos de sus clientes
y defender la causa de la justicia, procuraran apoyar los
derechos humanos y las libertades fundamentales
reconocidos por el derecho nacional e internacional, y en
todo momento actuardn con libertad y diligencia, de
conformidad con la ley y las reglas y normas éticas
reconocidas que rigen su profesion.

15. Los abogados velaran lealmente en todo momento por
los intereses de sus clientes.

Garantias para el ejercicio de la profesion

16. Los gobiernos garantizaran que los abogados a) puedan
desempefiar todas sus funciones profesionales sin
intimidaciones, obstaculos, acosos 0 interferencias
indebidas; b) puedan viajar y comunicarse libremente con
sus clientes tanto dentro de su pais como en el exterior; y
c) no sufran ni estén expuestos a persecuciones o
sanciones administrativas, econémicas o de otra indole a
raiz de cualquier medida que hayan adoptado de
conformidad con las obligaciones, reglas y normas éticas
que se reconocen a su profesion.

17. Cuando la seguridad de los abogados sea amenazada a
raiz del ejercicio de sus funciones, recibiran de las
autoridades proteccién adecuada.

18. Los abogados no seran identificados con sus clientes ni
con las causas de sus clientes como consecuencia del
desemperio de sus funciones.

19. Ningun tribunal ni organismo administrativo ante el
que se reconozca el derecho a ser asistido por un abogado
se negard a reconocer el derecho de un abogado a
presentarse ante él en nombre de su cliente, salvo que el
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abogado haya sido inhabilitado de conformidad con las
leyes y préacticas nacionales y con estos principios.

20. Los abogados gozaran de inmunidad civil y penal por
las declaraciones que hagan de buena fe, por escrito o en
los alegatos orales, o bien al comparecer como
profesionales ante un tribunal judicial, otro tribunal u
6rgano juridico o administrativo.

21. Las autoridades competentes tienen la obligacion de
velar por que los abogados tengan acceso a la informacion,
los archivos y documentos pertinentes que estén en su
poder o bajo su control con antelacion suficiente para que
puedan prestar a sus clientes una asistencia juridica eficaz.
Este acceso se facilitara lo antes posible.

22. Los gobiernos reconoceran y respetaran la
confidencialidad de todas las comunicaciones y consultas
entre los abogados y sus clientes, en el marco de su
relacién profesional.

Libertad de expresién y asociacion

23. Los abogados, como los demas ciudadanos, tienen
derecho a la libertad de expresion, creencias, asociacion y
reunion. En particular, tendran derecho a participar en el
debate publico de asuntos relativos a la legislacion, la
administracion de justicia y la promocién y la proteccion
de los derechos humanos, asi como a unirse o participar
en organizaciones locales, nacionales o internacionales y
asistir a sus reuniones, sin sufrir restricciones profesionales
a raiz de sus actividades licitas o de su caracter de miembro
de una organizacion licita. En el ejercicio de estos
derechos, los abogados siempre obraran de conformidad
con la ley y con las reglas y normas éticas que se
reconocen a su profesion.
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Asociaciones profesionales de abogados

24, Los abogados estaran facultados a constituir
asociaciones profesionales autbnomas e incorporarse a
estas asociaciones, con el propdsito de representar sus
intereses, promover su constante formacién vy
capacitacion, y proteger su integridad profesional. El
organo ejecutivo de las asociaciones profesionales sera
elegido por sus miembros y ejercera sus funciones sin
injerencias externas.

25. Las asociaciones profesionales de abogados cooperaran
con los gobiernos para garantizar que todas las personas
tengan acceso efectivo y en condiciones de igualdad a los
servicios juridicos y que los abogados estén en condiciones
de asesorar a sus clientes sin injerencias indebidas, de
conformidad con la ley y con las reglas y normas éticas que
se reconoce a su profesion.

Actuaciones disciplinarias

26. La legislacion o la profesion juridica por conducto de
sus correspondientes oOrganos, estableceran codigos de
conducta profesional para los abogados, de conformidad
con la legislacion y las costumbres del pais y las reglas y
normas internacionales reconocidas.

27. Las acusaciones o reclamaciones contra los abogados
en relaciébn con su actuacion profesional se tramitaran
rdpida e imparcialmente mediante procedimientos
apropiados. Los abogados tendran derecho a una audiencia
justa, incluido el derecho a recibir la asistencia de un
abogado de su eleccion.
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| Anexo 3

EL SACRIFICIO DE LA JUSTICIA EN LOS ALTARES DEL ORDEN
Eduardo Galeano *
El Estado, que jamas va preso, asesina por accion y por omision.

Crimenes por accion: a fines del afio pasado la policia militar de
Rio de Janeiro reconocié oficialmente que venia matando civiles a
un ritmo ocho veces mas acelerado que el afio anterior, mientras la
policia de los suburbios de Buenos Aires cazaba jovenes como Ssi
fueran pajaritos.

Crimenes por omision: al mismo tiempo, cuarenta enfermos del
rifién murieron en el pueblo de Caraur(, en el nordeste de Brasil,
porque la salud publica les habia hecho didlisis con agua
contaminada. Y en la provincia de Misiones, en el noreste de
Argentina, el agua potable contaminada por los plaguicidas,
generaba bebés con labios leporinos y deformaciones en la médula
espinal.

En la era de las privatizaciones y el mercado libre, el dinero se
propone gobernar sin intermediarios. Cual es la funcién que se
atribuye al Estado? El Estado debe ocuparse de la disciplina de la
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mano de obra barata, condenada a salarios enanos, y a la represion
de las peligrosas legiones de brazos que no encuentran trabajo: un
Estado juez y gendarme, y poco mas.

De los servicios publicos ya se encargard el mercado; y de la
pobreza, gente pobre, regiones pobres, ya se ocupara Dios, si la
policia no alcanza.

La administracion publica solo puede disfrazarse de madre piadosa
muy de vez en cuando, atareada como estd en consagrar Sus
menguadas energias a las funciones de vigilancia y castigo.

En el proyecto neoliberal, los derechos publicos se reducen a
favores del poder, y el poder se ocupa de la salud publica y de la
educacion publica como si fueran formas de caridad publica.

Mientras tanto crece la pobreza y crecen las ciudades y crecen los
asaltos y las violaciones y los crimenes. "La criminalidad crece
mucho mas que los recursos para combatirla”, reconoce el
Ministro de Interior del Uruguay.

La explosion del delito se ve en las calles, aunque las estadisticas
oficiales se hagan las ciegas, y los gobiernos latinoamericanos
confiesan, de alguna manera, su impotencia.

Pero el poder jamas confiesa que esta en guerra contra los pobres
que genera, en pleno combate contra las consecuencias de sus
propios actos. "La delincuencia crece por culpa del narcotrafico”,
suelen decir los voceros oficiales, para exonerar de responsabilidad
a un sistema que arroja cada vez mas pobres a las calles y a las
carceles y que condena cada vez mas gente a la desesperanza y a la
desesperacion.

Las cumbres irradian el mal ejemplo de su impunidad. Se castiga
abajo lo que se aplaude arriba.

El robo chico es delito contra la propiedad, el robo en gran escala
es el derecho de los propietarios: uno es asunto del Cédigo Penal,
el otro pertenece a la érbita de la iniciativa privada.
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El poder, que elogia el trabajo y a los trabajadores en sus discursos
pero los maldice en sus actos, sin pudor alguno recompensa la
deshonestidad y la falta de escripulos. La respetable tarea tiene
por complices a los grandes medios de comunicacion, que
mienten callando casi tanto como mienten diciendo.

Y mientras el poder ensefia impunidad, esos grandes medios y
sobre todo la television, difunden mensajes de violencia y de
consumismo obligatorio.

Una reciente investigacion universitaria reveld que los nifios de
Buenos Aires ven cada dia cuarenta escenas de violencia en la
pantalla chica. ;Cuantas escenas de consumismo ven? ;A cuantos
ejemplos de despilfarro y ostentacion asisten cada dia? ¢Cuantas
ordenes de comprar reciben los que poco o nada pueden
comprar? ;Cuantas veces al dia se les taladra la cabeza para
convencerlos de que quien no compra no existe, y quien no tiene
no es?

Paraddjicamente la television suele transmitir discursos que
denuncian la plaga de violencia urbana y exigen mano dura,
mientras la misma televisiobn imparte educacion a las nuevas
generaciones derramando en cada casa océanos de sangre y de
publicidad compulsiva. En ese sentido, bien podria decirse que sus
propios mensajes estan confirmando su eficacia mediante el auge
de la delincuencia.

Las fabricas de opinion publica echan lefia a la hoguera de la
histeria colectiva, y mucho contribuyen a convertir la seguridad
publica en obsesion publica.

Cada vez tienen mas eco los gritos de alarma que se pronuncian en
nombre de la poblacién indefensa ante el acoso del crimen. Se
multiplican los asustados, y los asustados pueden ser mas
peligrosos que el peligro que los asusta.

Para acabar con la falta de garantias de los ciudadanos se exigen
leyes que suprimen las garantias que quedan; y para dar mas
libertad a los policias, se exigen leyes que sacrifican la libertad de
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todos los demas, incluso en paises como el Uruguay, donde las
estadisticas confiesan que los policias son en proporcion, los
ciudadanos que mas delitos cometen.

No solo los vividores de la abundancia se sienten amenazados.
También la clase media, y también numerosos sobrevivientes de la
escasez. pobres que sufren el asalto de otros pobres mas pobres o
mas desesperados.

En sociedades que prefieren el orden a la justicia hay cada vez mas
gente que aplaude el sacrificio de la justicia en los altares del orden:
hay cada vez més gente convencida de que no hay ley que valga
ante la invasion de los fuera de la ley.

Hay un clamor creciente por la pena de muerte en la opinidn
publica de varios paises latinoamericanos; y las matanzas de los
nifios por los escuadrones parapoliciales de la muerte en Bogota, Rio
de Janeiro o en la ciudad de Guatemala son publica o
secretamente aplaudidas por un sector considerable de la sociedad.

Se considera normal la tortura del delincuente comun, o de quien
tenga "cara de," y llama la atencién el silencio de algunos
organismos de derechos humanos, en paises donde la policia tiene
la costumbre de arrancar confesiones mediante métodos de
tortura idénticos a los que las dictaduras militares aplicaron contra
los presos politicos.

Presos: las dictaduras militares ya no estan, pero las fragiles
democracias latinoamericanas tienen carceles hinchadas de presos.
Los presos son pobres, como es natural, porque solo los pobres
van presos en paises donde nadie va preso cuando se viene abajo
un puente recién inaugurado, cuando se derrumba un banco
vaciado por los banqueros o cuando se desploma un edificio
construido sin cimientos.

Carceles inmundas, presos como sardinas en lata, en su gran
mayoria presos sin condena. Muchos, sin proceso siquiera, estan
ahi no se sabe por qué. Si se compara, el infierno de Dante parece
cosa de Disney. Continuamente estallan motines en estas carceles
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que hierven. Entonces las fuerzas del orden cocinan a tiros a los
desordenados y de paso matan a todos los que pueden, con lo que
se alivia la presion de la superpoblacion carcelaria hasta el proximo
motin.

En realidad, bien se podria decir que presos estamos todos, quien
mas, quien menos.

Los que estdn en las carceles y los que estamos afuera. ;Estan
libres los presos de la necesidad, obligados a vivir para trabajar
porque no pueden darse el lujo de trabajar para vivir? ;Y los
presos de la desesperacion que no tienen trabajo ni lo tendran,
condenados a malvivir a los zarpazos? Y los presos del miedo,
cestamos libres? ;No estamos todos presos del miedo?

Todo enrejado: ya hay plazas publicas rodeadas de rejas en algunas
ciudades latinoamericanas, y ya estan enrejadas las casas de todos
los que tenemos algo que perder, aunque sea poco, aunque sea
nada; yo he visto rejas hasta en algunos ranchos de lata y madera
de los suburbios mas pobres. Los de arriba y los del medio y los
de abajo: en sociedades obligadas al salvese quien pueda
aterrorizados por los manotazos de sus naufragos, estamos todos
presos: los vigilantes y los vigilados, los elegidos y los parias.

Los hechos se burlan de los derechos. Retrato de América Latina
al fin del milenio: ésta es una region del mundo que niega a sus
nifios el derecho de ser nifios. Los nifios son los mas presos entre
todos los presos, en esta jaula en donde se obliga a la gente a
devorarse entre si. El sistema de poder, que no acepta mas vinculo
que el panico mutuo, maltrata a los nifios. A los nifios ricos los
trata como si fueran dinero. A los nifios pobres los trata como si
fueran basura. Y a los del medio los tiene atados a la pata del
televisor.

En el océano de los que necesitan, las islas de los que tienen mas
tienden a convertirse en lujosos campos de concentracion, donde
los poderosos solo se encuentran con los poderosos, y nunca
pueden olvidar, ni por un ratito, que son poderosos.
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En algunas de las grandes ciudades latinoamericanas, donde los
secuestros se han hecho costumbre, los nifios ricos crecen
encerrados dentro de una burbuja de miedo. Habitan mansiones
amuralladas, grandes casas 0 grupos de casas rodeadas de cercos
electrificados y guardias armados, y estan dia y noche vigilados por
los guardaespaldas y por las camaras de los circuitos cerrados de
television. Viajan, como el dinero, en autos blindados. No
conocen mas que de vista la ciudad donde viven. Descubren el
subterraneo de Paris o de Nueva York, pero jamas lo usan en Sao
Paulo o en la ciudad de México.

Ellos no viven en la ciudad donde viven. Tienen prohibido ese
vasto infierno que acecha su minusculo cielo privado. Mas alla de
las fronteras del privilegio, se extiende una region del terror donde
la gente es mucha, fea, sucia y peligrosa. En plena época de la
globalizacién los nifios ricos no pertenecen a ningun lugar. Crecen
sin raices, despojados de identidad nacional, y sin mas sentido
social que la certeza de que la realidad es una amenaza.

Tienen por patria las marcas de prestigio universal y por lenguaje
los cddigos internacionales. Los nifios ricos de las ciudades mas
diversas se parecen en sus costumbres, tanto como entre si se
parecen los shopping centers y los aeropuertos, que estan fuera del
tiempo y del espacio. Educados en la realidad virtual, los nifios
ricos se deseducan en la ignorancia de la realidad real, que solo
existe para ser temida o para ser comprada.

Desde que nacen son entrenados para el consumo y para la
fugacidad, y transcurren la infancia comprobando que las
maquinas son mas dignas de confianza que las personas.

Fast food, fast cars, fast life: mientras esperen que llegue la hora del
ritual de iniciacién, cuando el primer Jaguar o Mercedes les sea
regalado, ellos ya se lanzan a toda velocidad a las autopistas
cibernéticas, a toda velocidad compiten en las pantallas
electronicas, y a toda velocidad devoran iméagenes y mercancias
haciendo zapping y haciendo shopping.
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Mucho antes de que los nifios ricos dejan de ser nifios y descubran
las drogas caras que aturden la soledad y enmascaran el miedo, ya
los nifios pobres estan aspirando pegamento.

Mientras los nifios ricos juegan a la guerra con balas de rayos laser,
ya las balas de plomo acribillan a los nifios de la calle. Algunos
expertos llaman "nifios de escasos recursos” a los que disputan la
basura con los buitres en los suburbios de las ciudades.

Segun las estadisticas, hay setenta millones de nifios en estado de
pobreza absoluta, y cada vez hay mas y mas, en esta América
Latina, que fabrica pobres y prohibe la pobreza. Entre todos los
rehenes del sistema, ellos son los que peor la pasan. La sociedad
los exprime, los vigila, los castiga, a veces los mata: casi hunca los
escucha, jamas los comprende.

Nacen con las raices al aire. Muchos de ellos son hijos de familias
campesinas que han sido brutalmente arrancadas de la tierra y se
han desintegrado en la ciudad. Entre la cuna y la sepultura, el
hambre o las balas abrevian el viaje.

De cada dos nifios pobres, uno trabaja desplomandose a cambio
de la comida o poco mas: vende chucherias en las calles, es la mano
de obra gratuita de los talleres y las cantinas familiares, es la mano
de obra mas barata de las industrias de exportacion, que fabrican
zapatillas o camisas para las grandes tiendas del mundo. ;Y el otro?
De cada dos nifios pobres uno sobra. EI mercado no lo necesita.
No es rentable ni lo serd jamas. Y quien no es rentable, ya se sabe,
no tiene derecho a la existencia.

El mismo sistema productivo que desprecia a los viejos expulsa a
los nifios. Los expulsa, y les teme. Desde el punto de vista del
sistema, el viejo es un fracaso, pero la infancia es un peligro.

En muchos paises latinoamericanos, la hegemonia del mercado
esta rompiendo los lazos de solidaridad y esta haciendo trizas el
tejido social comunitario. ;Qué tienen los duefios de nada en
paises donde el derecho de propiedad se esta convirtiendo en el
Unico derecho sagrado?.
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Los nifios pobres son los que mas ferozmente sufren la
contradiccion entre una cultura que manda consumir y una
realidad que lo prohibe. EI hambre los obliga a robar o a
prostituirse; pero también los obliga la sociedad de consumo que
los insulta ofreciendo lo que niega. Y ellos se vengan lanzdndose al
asalto. En las calles de las grandes ciudades se forman bandas de
desesperados unidos por la muerte que acecha. Segin la
organizacion Human Rights Watch, los grupos parapoliciales matan
seis nifios por dia en Colombia y cuatro por dia en Brasil.

¢Y ellas? Hay medio millon de nifias brasilefias que venden el
cuerpo, casi tantas como en la India, y en la Republica
Dominicana la préspera industria del turismo ofrece subastas de
nifias virgenes.

Entre una punta y la otra, el medio. Entre los que viven
prisioneros del desamparo y los que viven prisioneros de la
opulencia, estan los nifios que tienen bastante mas que nada pero
mucho menos que todo. Cada vez son menos esos nifios de clase
media. Les confisca la libertad, dia tras dia, la sociedad que
sacraliza el orden mientras genera el desorden.

En estos tiempos de inestabilidad social, cuando se concentra la
riqueza y la pobreza se difunde a ritmo implacable, ;quién no
siente que el piso cruje bajo los pies? La clase media vive en estado
de impostura, simulando tener mas de lo que tiene, pero nunca le
ha resultado tan dificil cumplir con esta abnegada tradicion. Esta,
hoy por hoy, paralizada por el panico: el panico a perder el
trabajo, el auto, la casa, las cosas, y el panico de no llegar a tener lo
que se debe tener para llegar a ser.

Nadie podra reprocharle mala conducta. La sufrida clase media
sigue creyendo en la experiencia como aprendizaje de la
obediencia, y con frecuencia defiende todavia el orden establecido
como si fuera duefia, aunque no es mas que una inquilina del
orden, mas que nunca agobiada por el precio del alquiler y el
panico del desalojo.
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En el pénico, péanico de vivir, panico de caer, cria a sus hijos.
Atrapados en las trampas del panico, los nifios de clase media
estdn cada vez méas condenados a la humillacion del encierro
perpetuo.

En la ciudad del futuro, que ya esta siendo presente, los telenifios,
vigilados por nifieras electronicas, contemplaran la calle desde el
balcon o la ventana: la calle prohibida por la violencia, o por el
panico a la violencia; la calle donde ocurre el siempre peligroso, y a
veces prodigioso, espectaculo de la vida.

(*) Conferencia pronunciada en el Auditorio de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Costa Rica, el dia 21 de junio de 1996.
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