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OBJETIVOS DE ESTA CLASE

e Conocer el concepto de funciéon

e Revisar los principales enfoques sobre las funciones del Derecho
» Diferenciar los tipos de funciones

e Analizar las distintas funciones del Derecho

e Identificar qué técnicas se utilizan para su cumplimiento

CONCEPTOS CLAVE

* Funcién

* Funciones del Derecho

*  Funciones Positivas

* Funciones Negativas

e Disfunciones

* Funciones latentes

* Funciones patentes (o manifiestas)

* Funciones de integracion o control social

e Técnicas protectoras y represivas

e Técnicas organizativas, directivas, regulativas y de control publico
e Técnicas promocionales o de aliento

* Funciones de tratamiento o resolucién de conflictos
* Funciones de organizacién social

e Funciones de legitimacién del poder social

e “Soft law”

* Reglas de “Gobernanza”
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3.4. INTRODUCCION

Todo analisis de las tareas o funciones que el Derecho cumple en la sociedad pasa por con-
siderar que el sistema juridico es una parte o un subsistema dentro del sistema social (Fa-
rinas, 1999:47).

Sea cual fuera la concepcion que se tenga del sistema social (organicista, funciona-
lista, conflictualista, autopoiética y autorregulativa; Farifias, 1999:47), 1a doctrina coincide
en considerar al sistema juridico como parte de un marco de interactuacién al que se de-
nomina sistema social. En tanto se trata de parte de un todo, el sistema juridico tiene unas
tareas o funciones asignadas, que se conocen como funciones sociales del Derecho y que a su
vez esta en comunicacién con los otros elementos o subsistemas que forman la totalidad
del sistema social.

Se trata de responder entonces a la pregunta de para qué sirve el Derecho, sus nor-
mas o instituciones, qué utilidad social tienen, lo que permite dar respuesta también al pro-
blema ontoldgico por excelencia, cual es ;qué es el derecho?, ya que su utilidad sirve, mas
alla de esencias absolutas, para determinar su existencia y sus caracteristicas estructura-
les (Farifas, 1999:47).

3.5. MARCO CONCEPTUAL
3.5.1. Planteo e importancia de la cuestion

Joseph Raz destaca que pese a que los filésofos se han ocupado de las funciones del dere-
cho, no lo habian hecho para realizar clasificaciones comprensivas de éstas, sino que sus
planteos fueron realizados para enfatizar una particular manera de considerar el derecho,
la que el filésofo respectivo pensé (la mas de las veces en forma correcta) que habia sido
descuidada (Raz, 1973). A titulo de ejemplo, puede citarse a Thomas Hobbes, quien indica
que al Derecho le compete otorgar seguridad, orden y paz social, es decir, evitar el caos
existente en el “estado de naturaleza” reflejado en la guerra de “todos contra todos” (Fari-
fias, 1999:47; Hobbes, 2007).

Al analizar las causas de esta ac- )
titud, Carcova sostiene que quizas haya CUESTION A RESOLVER
que buscar la respuesta en cierta tradi-
cion positivista (de [hering a Kelsen) pa-
ra la que la especificidad del derecho
consiste en su caracter instrumental, en
la autonomia de la estructura respecto de
cualquier fin especifico (Carcova, 1988),

Se trata de responder a la pregunta de
para qué sirve el Derecho, sus normas
o instituciones, qué utilidad social tie-
nen.

Se trataria, segun este autor, de atender a la forma en que ciertos fines son perse-
guidos y no a los fines mismos, que pueden ser variados y contingentes. Y agrega, que por
otra parte, los fines en cuestion pueden ser también obtenidos por otros medios (religion,
moral, usos, publicidad, etc.). También senala que esta manera de pensar descansa en al-

TDC-CL04-2.doc Pagina 3 de 24



FACULTAD DE DERECHO
DEPARTAMENTO DE FILOSOFIA DEL DERECHO
TEORIA DEL CONFLICTO

gunos presupuestos que hoy estan en crisis, tales como los de la pureza metddica o la idea
de que el fendmeno se agota en sus aspectos puramente normativos o la nociéon de norma
fundamental como fundamento del orden juridico.

Raz destaca la importancia de dilucidar el concepto para cualquier teoria del dere-
cho que intente una explicacién general de la naturaleza del derecho (Raz, 1973). También
es relevante para otras disciplinas relacionadas, a saber:

* Para las consideraciones de los abogados, jueces y funcionarios que se enfrentan a
problemas sobre la interpretacién y aplicacién correcta del derecho.

* Para sociblogos y politélogos que desean explicar la interaccién del derecho con
otras normas e instituciones sociales.

¢ Indispensable para tedricos de la moral y la politica que elaboran principios gene-
rales a los cuales el derecho debe conformarse y por cuya desviacién del derecho
debe ser criticado.

¢ Indirectamente, para la filosofia normativa, ya que ésta se ocupa de una explica-
cion general de las funciones de las normas, que es parte de la elucidaciéon de la na-
turaleza de los sistemas normativos, sean juridicos, morales, sociales u otros.

En tal sentido, Raz (1973) advierte que la cuestién de las funciones sociales del de-
recho debe ser claramente distinguida de la clasificacién de las normas juridicas en distin-
tos tipos normativos:

CARACTER NORMATIVO DE UNA NORMA FUNCIONES SOCIALES DEL DERECHO
JURIDICA

Cuestion de sus propiedades légicas: esuna Consecuencias sociales del derecho: inten-
cuestion de las implicaciones légicas de un  tadas o efectivas.

enunciado que afirma a tal norma

Fuente: elaboracién propia, en base a Raz (1973).

Distinguir entre diferentes tipos logicos de disposiciones juridicas es relativamente
facil, la clasificacién se relaciona a aquélla de los enunciados normativos a la que se agrega
una doctrina de la individuacién.

Raz sefala dificultades para clasificar las funciones sociales con la pretension de
agotarlas y sefiala un peligro especial: pueden estar muy intimamente vinculadas a princi-
pios politicos y morales particulares, de forma que no puede ser de ninguna utilidad para
cualquiera que no respalde exclusiva y totalmente tales principios (Raz critica a Bentham
por esa razon. Véase mas adelante)

Sin embargo, y como se vera mas adelante, no se trata de realizar una enumeraciéon
mas o menos exhaustiva o un mero inventario de funciones con pretensiones de verdad,
sino que en este punto, y a fin de quitar (o al menos, minimizar) dogmatismo sobre clasifi-
caciones y definiciones, cabe tener presente la advertencia de Genaro Carri6 en el sentido
de que las clasificaciones no son verdaderas ni falsas, son serviciales o intitiles: sus ventajas
o desventajas estan supeditadas al interés que guia al que las formula y a su fecundidad
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para presentar un campo de conocimiento de una manera mas facilmente comprensible o
mas rica en consecuencias practicas deseables”, en el entendimiento de que siempre hay
multiples maneras de agrupar o clasificar un campo de relaciones o de fendémenos; el cri-
terio para decidirse por una de ellas no esta dado sino por consideraciones de convenien-
cia cientifica, didactica o practica. Decidirse por una clasificaciéon no es como preferir un
mapa fiel a uno que no lo es (...) es mas bien optar por el sistema métrico decimal frente al
sistema de medicion de los ingleses. Si el primero es preferible al segundo, no es porque
éste sea verdadero y el otro falso, sino porque el primero es mas comodo, facil de manejar
y mas apto para satisfacer con menor esfuerzo ciertas necesidades o conveniencias huma-
nas (Carrio, 1994).

3.5.2. Delimitacion disciplinaria

Por “funciones sociales del Derecho” pueden entenderse cosas muy diversas, segin cudl

» o«

sea el referente de “funcién”, “social” y “Derecho”.

Por “Derecho” puede citarse un fragmento de la definicion que hace Bobbio en
su Diccionario de Politica: “(...) Conjunto de normas de conducta y de organiza-
cion que constituyen una unidad, que tienen por contenido la reglamentacion
de relaciones fundamentales para la convivencia y la supervivencia del grupo
social, como son las relaciones familiares, las relaciones econdmicas, las rela-
ciones superiores de poder (o relaciones politicas) asi como la reglamentacion
de los modos y las formas con que el grupo social reacciona a la violencia de las
normas de primer grado o institucionalizacion de la sancion, y que tiene como
fin minimo el impedimento de las acciones consideradas mas destructivas del
conjunto social, la solucion de los conflictos que amenazan, si no son resueltos,
con hacer imposible la propia subsistencia del grupo, la consecucién y el man-
tenimiento, en suma, del orden o la paz social (...)".

(BoBBIO, 2005: 453).

Cabe aclarar (y mas sefialadamente en los términos “social” y “derecho”) que a su
complejo contenido puede sumarse la, segiin expresion de Carlos Nino, carga emotiva del
lenguaje, que perjudica su significado cognoscitivo y favorece la vaguedad. Nino remarca
que las definiciones que suelen darse de las palabras con carga emotiva son “persuasivas”,
puesto que estan motivadas por el propésito de orientar las emociones, favorables o des-
favorables, que provoca en los oyentes el empleo de ciertas palabras, hacia objetos que se
quiere encomiar o desprestigiar (Nino, 1995:269).

En este sentido, parece evidente que, en efecto, se trata de términos con carga
emotiva “positiva”. Y ademas, cabe tener presente la advertencia de Barbara Wooton en el
sentido de que cuando todas las palabras estan tan prefiadas de tendencias politicas, es
preciso tener un cuidado exquisito con las definiciones (Wooton, 1946:13).

Igualmente hay que tener presente en este punto el llamado “complejo Kabuki”,
Vargas Llosa lo explica mediante la asimilacidn a esa danza o representacion teatral japo-
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nesa que consiste en un juego de mascaras, de disfraces que esconden la realidad que hay
detras de ellos (Vargas Llosa, 1999:14).

En sintesis, de acuerdo a este au-

tor, se trata de un lenguaje que aparen- PROBLEMAS DE DEFINICION
temente oculta, esconde, soslaya la

realidad que quiere describir. Tal como Por “funciones sociales del Dere'cho"
sefiala Hunter, la mayoria de los cues- pueden entenderse cosas muy diver-

sas, segln cual sea el referente de

” U

tionamientos se hacen a las palabras, no > > NS i
funcion”, “social”y “Derecho”.

a los conceptos subyacentes que
ellas representan (Hunter, 1998:28).

Aun cuando se diera por sentada una interpretaciéon teleoldgica de funcién (por
tanto, relativa a los fines que persigue una institucién), no es lo mismo preguntarse acerca
de cudl es la finalidad perseguida por una determinada norma juridica en relacién con una
comunidad reducida de individuos, que indagar acerca de cuales son los objetivos que pre-
tenden alcanzarse por cualquier sistema juridico en relacién con cualquier sociedad hu-
mana. Los estudios de sociologia juridica deberian contestar al primer interrogante, mien-
tras que responder al segundo tal vez sea mas propio de la teoria del Derecho. Asi, puede
decirse, en una primera aproximacion, que tiene sentido que la teoria del Derecho aborde
el tema de las funciones del Derecho siempre que lo haga a un nivel abstracto como el ci-
tado (Vilajosana, 2006).

Pero también resultaria inexacto afirmar que existe sélo un nivel abstracto (propio
de los analisis tedricos) frente a un nivel concreto (comun a los estudios socioldgicos). Mas
bien, de lo que se trata es de un continuo que va de lo mas concreto a lo mas abstracto (y
por tanto lo puramente socioldgico de lo puramente conceptual).

De hecho (y viceversa) y en el que podrian localizarse distintos niveles mas o me-
nos abstractos (0 mas o menos concretos), sin que pueda trazarse obviamente una linea
divisoria que separe lo concreto de lo abstracto No obstante, ello no impide entender que,
al menos, los extremos del continuo se hallan claramente a uno y otro lado de la divisiéon
(Vilajosana, 2006).

De este modo, identificar qué objetivos persigue determinada regulacién y cudl de
ellos se cumple, es una cuestidon concreta que exige una respuesta socioldgica, basada en
estudios empiricos. Cudles son (si es que existen) los fines comunes perseguidos por todos
los sistemas juridicos, es ya una pregunta de caracter conceptual y general, propia de una
teoria del Derecho (Vilajosana, 2006).

FUNCIONES DEL DERECHO

Teoria socio- Teoria del De-
légica recho

Menor abstraccion

Fuente: elaboracidn propia.
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En tal sentido, Raz (1973) destaca que los fil6sofos tienen ocasion de referirse a las
funciones del derecho al menos en tres diferentes contextos:

- Las funciones que todos los sistemas juridicos necesariamente realizan, conside-
rando asi, ciertas funciones como parte de la definicién de un sistema juridico o
como implicada por tal definicién y ciertos hechos universales de la naturaleza
humana.

- Los tedricos estan interesados, no en las funciones realizadas por todos los siste-
mas juridicos, sino en aquéllas funciones realizadas por algunos o por la mayoria.
Su empresa puede residir en comparar el grado en el que tales funciones son lle-
vadas a cabo y qué técnicas son promovidas en varios sistemas juridicos.

- También estan interesados en pretender que los sistemas juridicos en general, o
bajo ciertas circunstancias, deben realizar ciertas funciones de cierta manera.

Obviamente, hay una profusa literatura que abarca todo el espectro entre ambas
disciplinas, pero antes de ir al punto central de esta clase, conviene hacer una breve refe-
rencia histérica.

3.5.3. Breve referencia historica

Desde tiempos remotos se habla de las funciones del Derecho. En una muy somera enu-
meracion, pueden encontrarse fragmentos y referencias tanto en la Biblia (“Observen el de-
recho y practiquen la justicia”; Is. 56:1), como en la Ley de las XII Tablas (“Salus populi su-
prema lex eso” -el bien del pueblo debe ser la ley suprema-) y también en el Digesto (“lus est
ars boni et aequi” - el Derecho es el arte de lo bueno y de lo justo - Celso: Lib. 1, tit [, ley 1°)
(Cabanellas, 2003:12 y 24).

Pero no fue sino hasta fildsofo uti-
litarista Jeremy Bentham (en su obra “A
Fragment Of Government”), que hubo un
esfuerzo teorico consciente para ordenar ALGUNAS REFERENCIAS HISTORICAS
y agrupar estas funciones: lo hizo con el
criterio de que las disposiciones juridicas Observen el Derecho y practiquen la justi-
deben ser arregladas en base a las accio- cia (Is. 56:1)

nes que ordenan o prohiben .
El bien del pueblo debe ser la ley suprema

A partir de entonces, el tema fue Leyeizlzs Ll Uaslz)

adquiriendo relevancia al punto que en
1973 se celebr6 en Madrid un Congreso
Internacional de Filosofia de Derecho, cu-
yo tema central fue “Las Funciones del De-
recho en la Sociedad”.

El Derecho es el arte de lo bueno y de lo
justo (Digesto)
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Tal acontecimiento, recuerda Carcova, marcé un nuevo angulo de preocupacion,
del que eran precedentes los trabajos de Nicklas Luhmann (quien expuso en el menciona-
do evento) de 1970 y 1972 (en “Sociologia del Derecho”), de Norberto Bobbio, de 1964;
1969 y 1971. En 1973, también Joseph Raz encaré el andlisis de las funciones del Derecho
y propuso una clasificacién

Respecto a esos trabajos “centrales”, Carcova (1988), ademas de comparar las cla-
sificaciones que ambos autores elaboran, destaca las citas que de Pound, Fuller, Kelsen y
Llewellyn (también de Bentham y Hart) contiene el trabajo de Raz; o las de Parsons, Sum-
mers, Recasens Siches, Vilhern Aubert, Schurt, etc., que tiene el de Bobbio.

El programa de ese Congreso bien puede considerarse en si mismo como un esbo-
zo de plan de investigacién, asi como una clasificacidn, ya que los ejes de sus sesiones ple-
narias fueron los siguientes (Serrano Villafafie, 1973):

* Lafuncién del Derecho y de las ideologias juridicas.

* Lafuncién del Derecho y el sentido de la normatividad.

* Las funciones del Derecho en las sociedades (1).

* Las funciones del Derecho en las sociedades (2).

* Las funciones del Derecho desde el punto de vista del hombre.

3.5.4. Las funciones del Derecho hoy

Tal como puede deducirse, el Congreso citado, ademdas de reconocer la relevancia del te-
ma, sirvié como impulso para que siguiera tratdndose y el creciente desarrollo de proceso
de internacionalizacion del Derecho, la decadencia de los estados nacionales como produc-
tores juridicos preponderantes, la llamada “globalizacién”, entre otros fenémenos, obliga-
ron a nuevos esfuerzos tedricos en busca de actualizar la respuesta a una cuestién que, le-
jos de estar agotada, muestra nuevos aspectos y aristas y cuenta con una renovada vigen-
cia (Latorre, 1992; Zuleta Puceiro, 1983; Ruiz Miguel, 2014).

En otras palabras: ;Cudl es la funcién del Derecho en, segin expresién de Bobbio,
“I'eta dei diritti” (la “Era de los Derechos”)?

En efecto, casos como los juicios de Niiremberg y Tokio, los distintos Tratados de
Derechos Humanos, los Tratados de Integracién Econémica y Cooperacion internacional,
las intervenciones humanitarias en conflictos bélicos, la irrupcion de Internet y sus muilti-
ples usos, etc.,, reclaman una respuesta a la ciencia juridica.

Entra asi en crisis la concepcion del Derecho como una totalidad coherente, unita-
ria y jerarquizada, con una nota de sistematicidad que responde a las exigencias de clari-

dad, simplicidad y certeza.

La sociologia actual de estos fendmenos, explica Zuleta Puceiro (2013:36), sefiala
algunos de los procesos que explican el cambio en la direccién de la intervencién estatal,
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que confluyen, sea en la experiencia del Estado Social, sea en la de las formas actuales del
Estado post social. Entre estos procesos, este autor detalla los siguientes:

e Pérdida de los atributos de sistematicidad, generalidad y estabilidad de la legisla-
cion.

¢ Quiebra del principio de racionalidad de la ley (como consecuencia de la crisis de
los parlamentos y la desconfianza social creciente acerca de los procedimientos y
procesos de gestacion de las leyes) y entronizaciéon de un nuevo derecho de la
“emergencia”.

e Judicializacion de los conflictos juridicos.

¢ Avance del poder judicial sobre las llamadas cuestiones politicas y la expansion de
la justiciabilidad de todos los problemas.

* Demanda creciente de derechos.

* Inflaciéon normativa.

* Flexibilizaciéon de la regulacién juridica.

e (risis de laidea de Estado de Derecho.

e Ampliacion de la esfera del derecho no legislado.

Se da una verdadera flexibilizacién de la regulacion juridica, en palabras de Zuleta
Puceiro, en la que la imagen del Derecho como un orden imperativo de las conductas asis-
tido por la nota de coercibilidad se ve superada por un derecho cada vez mas flexible (fle-
xible, manejable, décil, sumiso, acomodable, complaciente y acomodaticio). Los textos
normativos sefialan mas bien fines, objetivos, metas, directivas que convocan mas a la ad-
hesién que a la sumision, las normas juridicas se interpenetran con las técnicas y adquie-
ren grados cada vez mayores de relatividad y variabilidad. Esta situacion y la ampliacién
de la esfera del derecho no legislado, debido a la crisis del estado de derecho (Zuleta Pu-
ceiro, 2013:41).

Pero también, en los paises emergentes (y Argentina es un caso casi paradigmati-
co) el Estado ha dejado hace tiempo de proveer las funciones basicas del sistema de legis-
lacién y justicia y sectores fundamentales de la vida econdmica funcionan bajo condiciones
de emergencia legal posiblemente irreversibles. Los acuerdos privados de largo plazo, las
cartas de intencion, los “partenariados” publico-privados, los mecanismos de composiciéon
de conflictos, el arbitraje, las redes sociales para la diseminacién de informacién, el
“outsorcing” de registros publicos y funciones basicas de regulacién y el control de la eco-
nomia han pasado a ser realidades insoslayables.

Asimismo, la cooperacidn internacional viene siendo importante en reglas que sos-
tienen nuestra vida comtiin, como las relativas a pesas y medidas, zonas horarias, conven-
ciones postales y telefénicas, normas de seguridad y navegacién aérea, que son reglas de
coordinacién, como la que regula la direccién de la circulacién, muchas veces apoyadas en
acuerdos internacionales (Ruiz Miguel, 2014:33).

Este “soft law” pasa de la verticalidad de la ley internacional a la horizontalidad del
contrato y puede ser vista como una via de unificacién juridica alternativa a la del go-
bierno global centralizado. Este conjunto magmatico de documentos, acuerdos, actas de
encuentros, cddigos de practicas y otros instrumentos sin sancidn juridica imperativa, que
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estarian produciendo cada vez mas extensas areas de convergencia, interrelacién y como
minimo, conocimiento mutuo de pautas de comportamiento.

También cabe sefialar en este campo el fendémeno de las llamadas reglas de go-
bernanza (traduccion literal al espafiol del término inglés “governance”), entendidas co-
mo el acto, modo o funcién de gobernar, o mas ampliamente, como el arte o manera de go-
bernar que se propone como objetivo el logro de un desarrollo econémico, social e institu-
cional duradero, promoviendo un sano equilibrio entre el Estado, la sociedad civil y el
mercado de la economia (Laporta, 2014:41).

Con (por ahora) severos limites, el “soft law” mas alld de creacion de pautas de
coordinacién y de fomento de la cooperacién en esferas de comun interés para las partes,
no afecta a la médula o ntcleo duro de los problemas de accién colectiva internacional. Su
importancia, no obstante viene en aumento y su futuro se percibe promisorio.

En lo que sigue, me centraré en examinar de forma critica el alcance que suele dar-
se a ciertas funciones muy generales asociadas a los sistemas juridicos y presentaré una
clasificacién (Vilajosana, 2006:278).

Conviene avanzar entonces, delineando el concepto de funcion.

3.6. CONCEPTO DE FUNCION

Se planteara el tema desde un andlisis funcional de Derecho en cuanto método cognitivo y
por tanto, en cuanto a andlisis critico de la utilidad y funcionamiento de un sistema juridico.

3.6.1. Perspectivas epistemologicas y tipos de funciones

En ciencias sociales se han utilizado dos conceptos de funcién, basados en dos perspectivas
distintas, que podrian denominarse objetivista y subjetivista (Farifias, 1999:49, a quien se
seguira en este pasaje).

Desde una perspectiva epistemoldgica objetivista, se entiende por funcién (en tér-
minos del paradigma bioldgico-organicista que realiza la analogia de la sociedad humana
con un organismo vivo), a la tarea o contribucidn que una parte (un érgano) realiza para el
mantenimiento de un todo (el organismo).

En cambio, desde una perspectiva epistemolégica subjetivista, el concepto de fun-
cion parte de la accién social de los individuos y, por tanto de los objetivos y finalidades
que éstos se proponen al interactuar en el marco del sistema social. Asi, se entiende por
funcion a la tarea o conjunto de tareas, no incompatibles entre si, que son atribuibles con
caracter primario a aquel elemento por el sujeto que actia mediante ellos en el sistema.

La perspectiva epistemoldgica objetivista tiene una vision aprioristica, es decir pa-

ra saber cudles son las funciones de cada parte al sistema, es preciso definir cuales son las
necesidades del sistema en cuestion, algo asi como sostener que existen funciones objeti-
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vas y universales. Esto permite presentar una serie de catdlogos cerrados de funciones
universales del Derecho, elaboradas sin referente empirico y partiendo de concepciones
metafisicas del equilibrio y la cohesidn sociales.

En tanto, desde la perspectiva subjetivista, las funciones son relativas en cada
momento y en cada sistema y el andlisis funcional consistira en una explicacion critica
y empirica del funcionamiento y utilidad real de cada sistema, sin caer en apriorismos
o metafisicas cognoscitivas: asf, la funciéon que en cada caso se atribuya dependera de
las necesidades sociales y de los fines u objetivos definidos para satisfacer esas necesi-
dades.

Desde una perspectiva critica y estrictamente metodolégica pueden diferen-
ciarse dos tipos de funciones: las “positivas” y las “negativas”.

Las primeras surgen cuando

existe una correlacién adecuada entre DEFINICIONES DE «<FUNCION»

las necesidades planteadas al sistema o a

una de sus instituciones y la tarea reali- Puede haber definiciones de funcion
zada por éstos. En tanto, la funcién nega- desde una perspectiva objetivista o

tiva aparece cuando no existe correla- subjetivista.

cién entre lo demandado como necesi-

dad y la respuesta institucional Metodologicamente pueden diferen-

ciarse dos tipos de funciones: las “posi-

. . tivas” y las “negativas”. También las dis-
En este punto, cabe diferenciar el &

funciones.
concepto de funcién negativa de la de
d%sfunc?onalidad. Bobbio aclara que la Otra tipologia, desde el punto de vista
disfuncion pertenece a la patologia de la de los efectos, las caracteriza como la-
funcién y la funcién negativa a la fisiolo- tentes o patentes.

gia.

La disfuncioén se refiere al funcionamiento de una determinada institucién y la fun-
cion negativa a su funcionalidad

El concepto de disfuncién puede hacer referencia a la gestiéon de la funcién de la
institucién. Pueden darse casos de que existan instituciones con funciones positivas, pero
disfuncionales, por una mala gestidn o realizacion de la funcidn, o instituciones que reali-
zan una funcién negativa, pero que funcionan bien y cuanto mejor sea su funcionamiento
mas evidente sera el caracter negativo de la funcién que realizan.

Existe también otra tipologia del concepto de funcién, desde el punto de vista de
los efectos producidos por una institucién o por una norma juridica. En tal sentido pueden
ser latentes o patentes. Las funciones latentes son (a diferencia de las patentes o manifies-
tas) aquéllas que no aparecen como queridas o exigidas conscientemente por la sociedad.
Las funciones latentes pueden ser positivas o negativas segin que contribuyan o no a la
funcionalidad del sistema.

En tanto, las funciones patentes son aquellas queridas o demandadas consciente-

mente por los actores sociales. Las funciones latentes de caracter positivo cumplirian un
efecto funcional en relacién con los objetivos inicialmente previstos; en cambio, las fun-
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ciones latentes de caracter negativo provocarian los denominados “efectos perversos” en
relacién a dichos objetivos. Farinas cita como ejemplo, el de aquellas leyes antidiscrimina-
torias que producen un efecto perverso al victimizar a los colectivos discriminados, en cu-
ya defensa se dictaron dichas normas (Farifias, 1999:49).

3.7. FUNCIONES DEL DERECHO

Segun la mayoria de la doctrina funcionalista, puede afirmarse que las funciones del Dere-
cho son las siguientes (Farifias, 1999:49):

¢ Funcién de integracién social o de control social.
¢ Funcién de tratamiento y resolucién de conflictos.
¢ Funcién de organizacién social.

e Funcioén de legitimacion del poder.

3.7.1. Funcion de integraciéon o de control social

Senalada por los autores funcionalistas como la mas importante del Derecho (al conside-
rarlo como el mayor y mas importante factor de cohesién social), esta funcién consiste
basicamente en la orientacion de los comportamientos de los individuos, con la finalidad
de producir y mantener la cohesién de un grupo social. Ello, ya que siempre puede acudir-
se al Derecho cuando fallan otros medios de integracion social.

Esta suele considerarse como la tarea basica del derecho en la que se enmarcan
otras funciones que se le asignan.

Esta funcidn se realiza mediante el caracter persuasivo de sus normas en la accién
social de los individuos, lo cual provoca un proceso de socializacién de los individuos en
un determinado modelo normativo y cuando la persuasién falla, la integracion se consigue
mediante los mecanismos juridico-formales del control social.

Esta funcion puede realizarse mediante el uso de diferentes técnicas:

* Protectoras y represivas;
e Organizativas, directivas, regulativas y de control publico; y
¢ Promocionales (o de aliento).

Las técnicas protectoras y represivas son aquellas que tienden a imponer deberes
juridicos positivos (obligaciones) o negativos (prohibiciones) a los individuos, bajo la
amenaza de una pena o sancion de tipo “negativo”.

El Derecho tiende a proteger una serie de comportamientos a los que denomina
“actos licitos” (comportamientos permitidos u obligatorios) y paralelamente, reprime otro
tipo de comportamientos, a los que denomina “actos ilicitos” (comportamientos prohibi-
dos), bajo la amenaza de sanciones negativas, impuestas por los mecanismos juridicos de
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“control penal”. Con el uso unilateral de este tipo de técnicas, el Derecho se convierte en el
instrumento politico para salvaguardar el orden publico y la armonia social.

Este tipo de técnicas (el derecho represivo) son las tipicas del Estado liberal clasi-
co, donde el Derecho es un mero garante de la autonomia individual y del libre juego del
mercado.

En tanto, las técnicas organizativas, directivas, regulativas y de control ptiblico son
las que usa el Derecho para organizar la estructura social, define y distribuye roles socia-
les, define y otorga poderes, otorga competencias, regula la intervencién politica de la ac-
tividad social y econdmica mediante el disefio de programas intervencionistas de “politi-
cas publicas” y redistribuye los recursos disponibles.

Se trata de ideas tributarias del aporte que John Stuart Mill hiciera en su obra
“Principios de la Economia con Algunas Aplicaciones de la Filosofia Social”, en
la que diferenciaba entre las leyes de la produccion y de la distribucién; respec-
to de las primeras dijo que son de caracter natural, y donde la intervencion hu-
mana no puede cambiarlas; sobre las segundas, Mill sostiene que son producto
de arreglos sociales y en si, son las instituciones las que las construyen y reali-
zan la distribucion.

Las técnicas del Derecho regulativo tuvieron su auge con la aparicién del Estado
social y cumplen una funcién “reformadora” de las estructuras sociales y econémicas a
través de la legislacidn. Se caracterizan por el aumento de las estructuras normativo buro-
craticas de caracter publico o semi publico, por un incremento de la legislacién adminis-
trativa y por la aparicién de técnicas de “control positivo” junto a las tradicionales de “con-
trol negativo”.

Sobre la redistribucion de ingresos y sus consecuencias, véase HIGGS, R.
(1994), “Diecinueve consecuencias olvidadas de la redistribucién de ingresos”,
www.elindependent.org

En tanto, las técnicas promocionales o de aliento son las que pretenden persuadir a
los individuos para la realizaciéon de comportamientos socialmente necesarios. Para ello,
se utiliza las denominadas “leyes-incentivo”, a las que se une un tipo de sancién positiva,
que puede consistir en la concesidén de un premio o compensacion por una determinada
accion.

Esta técnica comienza su despliegue con el Estado del bienestar, con el fin de con-
seguir la realizacion de valores o fines sociales y emancipatorios para toda la ciudadania,
que se considera imposible de conseguir mediante un Derecho meramente protector y no
intervencionista.
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A diferencia de lo que sostienen algunos autores (sefialadamente Bobbio), no se
trata de una nueva funcién del Derecho (la funcién promocional frente a la funcién repre-
siva), sino la invencién de nuevas técnicas juridicas para el cumplimiento de esta funcién
de orientar los comportamientos y ejercer el control social.

3.7.2. Funcion de tratamiento y resolucion de conflictos

Esta funcién parte de la base de la consideracién de que la estructura social es una estruc-
tura conflictual (las relaciones sociales pueden ser o son, de hecho, conflictivas). De esta
manera, el Derecho afronta el conflicto, no sélo desde los tribunales (que lo “resuelven”
cuando se trata de un conflicto “declarado”), sino que su tratamiento comienza cuando ya
es juridificado en la fase legislativa y en la normacién administrativa (Farifias, 1999).

En ese momento lo que hace el Derecho es juridificar el conflicto, lo mantiene bajo
su control juridico ofreciendo esquemas regulativos sustanciales y procedimentales para
encauzarlo. El conflicto social no desaparece, porque de lo contrario desapareceria tam-
bién el Derecho.

Otro importante aspecto que no debe ser soslayado, es que el Derecho también
origina conflictos (la denominada capacidad disgregadora del Derecho), ya que las mismas
transformaciones sociales y econémicas de la legislaciéon pueden generar conflictos (tipi-
camente los que se suscitan a partir de muchas “politicas publicas”, con actores sociales
afectados positiva o negativamente); e incluso la misma resolucion judicial, puede verse
como productora de éstos (se trata del caso de “afectaciéon masiva”, que se da cuando la re-
solucién favorable de un supuesto individual puede hacer renacer o manifestar conflictos
subyacentes con similar o igual contenido).

En cuanto a los mecanismos de resolucién de conflictos, cabe distinguir entre los de-
nominados “formales o “judiciales” (tipicamente tribunales y organismos administrativos)
y los “informales” o “extrajudiciales” (basicamente mediacién, conciliacién, arbitraje,
acuerdos corporativos, acciones concertadas). En ambos casos, se esta frente a mecanis-
mos integrados en el Derecho estatal.

Estos mecanismos se distinguen de los denominados mecanismos “alternativos” de
resolucion de conflictos, que son aquellos que no estan integrados en el Derecho estatal y
“compiten” con éste en la resolucion de conflictos. Puede tratarse de grandes negociacio-
nes econdémicas trasnacionales que escapan al Derecho estatal, los métodos de resolucién
de conflictos existentes en Derechos consuetudinarios de contextos sociales “primitivos”
que coexisten con el Derecho del Estado, en 6rdenes juridicos revolucionarios o incluso en
ordenes normativos extra estatales. Cabe apreciar que muchos mecanismos “extrajudicia-
les” comenzaron como “alternativos” y que a veces suelen confundirse ambos términos o
darles el mismo uso.
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3.7.3. Funcidn de organizacién social

Esta funcion tiene basicamente un caracter procedimental: distribuye poder social y por
tanto, asigna “roles sociales”, otorga competencias, regula comportamientos interviniendo
en las estructuras sociales culturales y econémicas y distribuyendo o redistribuyendo re-
cursos disponibles (bienes, dineros o servicios), entre individuos o grupos sociales y ofre-
ce esquemas procesales para dirimir potenciales conflictos cuando las partes llegan a la
conclusién de que por si solas no pueden alcanzar el acuerdo pese a los criterios persuasi-
vos de las normas.

Se trata del primer objetivo en orden cronolégico o funcional, al establecer un or-
den social, una organizacién de los elementos fuerzas e interese que componen el grupo
social.

Esta funcion organizativa o “regulativa” ha trascendido (en las ultimas décadas) a
la concepcidn exclusivamente privatista de la economia y a la concepcién abstencionista
del derecho. En los dltimos afios ha provocado una inflacién legislativa, asi como un au-
mento de las normas burocraticas y administrativas.

Se trata, en definitiva, de una nueva forma de regulacién y organizacién social en la
que el derecho se hace mas intervencionista (y por tanto, menos neutral).

3.7.4. Funcion de legitimacion del poder social

Tradicionalmente se ha considerado al Derecho como un mecanismo mediante el cual se
otorga legitimidad, aceptacion y consenso a las decisiones politicas. El poder se transforma
el Derecho mediante la existencia de normas juridicas que otorgan competencias y esta-
blecen procedimientos para la toma de decisiones.

formaliza y reproduce las relaciones sociales establecidas y a la vez transforma
y remueve dichas relaciones, acorde al manejo que del poder -entendido como
situacion estratégica en una sociedad de determinada- se realice.

(CARCOVA, 1988:56)

E Carcova habla por ello, de la llamada funcién paradojal del Derecho, en tanto

En una vision mas amplia, puede entenderse también que el Derecho otorga legi-
timidad a toda persona que pueda tener capacidad de decision y de realizar una actuaciéon
en el ambito juridico, es decir no solamente las autoridades u érganos publicos, sino toda
persona usuaria del sistema juridico puede utilizar los argumentos juridicos como forma
de legitimacion o de autojustificacién.

Se han identificado dos fases de esta funcion: a) el Derecho otorga legitimidad a los
organos y autoridades publicas mediante normas de competencia y procedimiento: se tra-
ta de otorgar legitimidad procedimental al poder politico en sentido estricto; b) el Derecho
otorga legitimidad a las acciones de los destinatarios de las exigencias juridico-
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normativas. En este caso, el Derecho sirve para otorgar una situacion de ventaja al actor
social mediante la legitimacion juridica de su actuacidn. Asi quienes actdan en juicio usan
los argumentos juridicos para autolegitimar sus acciones o autojustificarse (en este caso,
cuando en los juicios politicos cuando una de las partes acude a un “Derecho alternativo”
que considera cualitativamente mejor para legitimar su comportamiento).

3.8. REVISION

A modo de sintesis a continuacidn, se presenta un extracto con algunas de las principales
ideas y conceptos expuestos.

LEER CON ATENCION

A lo largo de la exposicion se ha planteado como pregunta
central: “,Para qué sirve el Derecho, sus normas o institu-
ciones, qué utilidad social tienen?”, lo que permite dar res-
@ puesta también al problema ontoldgico por excelencia, cual
es ;qué es el derecho?, ya que su utilidad sirve, mas alla de

esencias absolutas, para determinar su existencia y sus ca-
racteristicas estructurales.

Se ha senalado como autores destacados en el desarrollo
del concepto a Nicklas Luhmann, Joseph Raz y Norberto
Bobbio. La cuestion adquirid una relevancia tal que fue el
tema central del Congreso Internacional de Filosofia de De-
recho de 1973 y el avance teodrico continud hasta nuestros
dias, merced a la creciente internacionalizacion del Derecho
y a la globalizacion y abarcando conceptos tales como “soft
law” y reglas de gobernanza.

Se ha identificado a los potenciales destinatarios del temay
también los contextos en lo que los fildsofos se refieren ala
cuestion. También se realizo una delimitacion disciplinar, se
explico el concepto de funcion desde las distintas perspec-
tivas epistemologicas, se distinguieron sus tipos y se enu-
meraron qué funciones son las efectivamente desempena-
das desde el analisis funcional de Derecho y las técnicas de
las que se sirve
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3.9. CUADROS SINOPTICOS

Cuestiones introductorias

Pregunta cen-
tral

Autores desta-

cados

Relevancia de
la cuestion

Destinatarios

¢;Para qué sirve el Derecho, sus normas o instituciones, qué utilidad social
tienen?, lo que permite dar respuesta también al problema ontoldgico
por excelencia, cual es ;qué es el derecho?, ya que su utilidad sirve, mas
alla de esencias absolutas para determinar su existencia y sus caracteris-
ticas estructurales

Nicklas Luhmann
Joseph Raz
Norberto Bobbio

Congreso Internacional de Filosofia de Derecho de 1973

Destinatarios

Para las consideraciones de los abogados, jueces y funcionarios que se
enfrentan a problemas sobre la interpretaciéon y aplicaciéon correcta del
derecho.

Para sociélogos y politdlogos que desean explicar la interaccion del de-
recho con otras normas e instituciones sociales.

Indispensable para tedricos de la moral y la politica que elaboran princi-
pios generales a los cuales el derecho debe conformarse y por cuya des-
viacién del derecho debe ser criticado.

Indirectamente, para la filosofia normativa, ya que ésta se ocupa de una
explicacion general de las funciones de las normas, que es parte de la
elucidacién de la naturaleza de los sistemas normativos, sean juridicos,
morales, sociales u otros.

Contextos en los que los fil6sofos estudian el tema

TDC-CL04-2.doc

Contextos

Las funciones que todos los sistemas juridicos necesariamente realizan,
considerando asi, ciertas funciones como parte de la definicién de un sis-
tema juridico o como implicada por tal definicién y ciertos hechos uni-
versales de la naturaleza humana.

Los tedricos estan interesados, no en las funciones realizadas por todos
los sistemas juridicos, sino en aquéllas funciones realizadas por algunos
o por la mayoria. Su empresa puede residir en comparar el grado en el
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Contextos

que tales funciones son llevadas a cabo y qué técnicas son promovidas en
varios sistemas juridicos.

También estdn interesados en pretender que los sistemas juridicos en
general, o bajo ciertas circunstancias, deben realizar ciertas funciones de
cierta manera

Concepto de funcién

Perspectiva
epistemoldgica

Objetivista

Subjetivista

Concepto

Se entiende por funcion (en términos del paradigma bioldgico-
organicista que realiza la analogia de la sociedad humana con el orga-
nismo vivo), la prestacién continuada que en un determinado 6rgano da
para la conservacion y desarrollo, segin un ritmo de nacimiento, creci-
miento y muerte de todo el organismo.

Se entiende por funcidn ala tarea o conjunto de tareas, no incompatibles
entre si, que son atribuibles con caracter primario a aquel elemento por
el sujeto que actiia mediante ellos en el sistema.

Tipos de funciones

Tipos de fun-
ciones

Positivas

Negativas

Disfuncion

Latentes

Patentes

TDC-CL04-2.doc

Contenidos

Surgen cuando existe una correlaciéon adecuada entre las necesidades
planteadas al sistema o a una de sus instituciones y la tarea realizada por
éstos.

Aparece cuando no existe correlacion entre lo demandado como necesi-
dad y la respuesta institucional.

Gestién de la funcidn de la institucion. Pueden darse casos de que existan
instituciones con funciones positivas, pero disfuncionales, por una mala
gestion o realizacién de la funcidn, o instituciones que realizan una fun-
cioén negativa, pero que funcionan bien.

No aparecen como queridas o exigidas conscientemente por la sociedad.
Las funciones latentes pueden ser positivas o negativas segin que con-

tribuyan o no a la funcionalidad del sistema.

Aquellas queridas o demandadas conscientemente por los actores so-
ciales.
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Funciones del Derecho

Funcion

Funcioén de in-
tegracion so-
cial o de con-
trol social

Funcidn de tra-
tamiento y re-
solucion de
conflictos

Funcidn de or-
ganizacién so-
cial

Funcio6n de le-
gitimacion del
poder
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Contenidos

Orientacion de los comportamientos de los individuos con la finalidad de
producir y mantener la cohesion de un grupo social.

Técnicas protectoras y represivas

Técnicas organizativas, directivas, regulativas y de control publico
Técnicas promocionales o de aliento

Juridifica, canaliza y hasta crea conflictos (capacidad disgregadora del
Derecho).

Mecanismos de resolucion de conflictos: “formales o “judiciales” (tipica-
mente tribunales y organismos administrativos) e “informales” o “extra-
judiciales.

Mecanismos “alternativos”,

Distribuye poder social: asigna “roles sociales”, otorga competencias, re-
gula comportamientos interviniendo en las estructuras sociales cultura-
les y econdmicas y distribuyendo o redistribuyendo recursos disponibles
(bienes, dineros o servicios), entre individuos o grupos sociales y ofrece
esquemas procesales para dirimir potenciales conflictos.

El poder se transforma el Derecho mediante la existencia de normas ju-
ridicas que otorgan competencias y establecen procedimientos para la
toma de decisiones. En una visién mas amplia, el Derecho otorga legiti-
midad a toda persona que pueda tener capacidad de decisién y de reali-
zar una actuacién en el ambito juridico, es decir no solamente las autori-
dades u drganos publicos, sino toda persona usuaria del sistema juridico
puede utilizar los argumentos juridicos como forma de legitimacion o de
autojustificacion.
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FUNCIONES DEL DERECHO SEGUN NORBERTO BOBBIO

Funciones

Funciones

Funciones Directas
(se realizan cuando se
obedece y se aplica el
Derecho)

Funciones Indirec-
tas (son aquéllas cuya
realizacién consiste
en general actitudes,
opiniones o compor-
tamientos).

Positivas
Negativas

Disfunciones

Tradicionales

Distributivas

Promocionales

Primarias (afectan a
la poblacién en gene-
ral Vg. Provision del
servicio de salud)

Secundarias (contri-
buyen al manteni-
miento del sistema,
Vg. Regular la crea-
cion y aplicacion del
Derecho)

Resultan del conoci-
miento sobre la exis-
tencia del Derecho.
Son las que el Dere-
cho aspira alcanzar.

Cumplimiento de los fines previstos
Cumplimiento de fines contradictorios con los
previstos. Vg. Sistemas carcelarios
Cumplimiento deficitario de los fines previs-
tos. Vg. Mal funcionamiento judicial

a) Evitar la conducta desviada
b) Dar medios p/la resolucién de conflictos

Distribucién de los recursos sociales; econo-
micos y no econémicos a través de la activi-
dad del Estado (bienes, empleo, educacion,
familia, etc.)

El Derecho es mas que un orden sancionador,
promueve, incentiva, provoca conductas, a
través de premios, estimulos asociados la ob-
servancia de la norma.

a) Prevenir conductas indeseables y obtener
conductas deseables

b) Provisién de medios para los acuerdos pri-
vados entre individuos

c) Provision de servicios y redistribucion de
bienes.

d) Resolucion de disputas no regladas.

a) Regular el funcionamiento de los 6rganos
jurisdiccionales

b) Regular procedimientos para la modifica-
cién del Derecho

Ej: Inculcamiento de valores, reforzamiento o
debilitamiento de la autoridad, consecuciéon
de la unidad nacional, etc.

Fuente: elaboracién propia en base a Bobbio y a Carcova
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MATERIAL ADICIONAL

Junto con esta clase se sugiere el siguiente material adicional (optativo):

N2 | Material - Descripcion

01 | Raz, Joseph, “Las Funciones del Derecho”.

02 | Bobbio, Norberto, “El Analisis Funcional de Derecho: Tendencias y Problemas”, en
Ruiz Miguel, Alfonso (Ed), Contribuciones a la Teoria del Derecho, Madrid, Debate,
1980, pp. 263/287.

03 | Spin off - Nivel 11: Coloma, G. (2001), “Las funciones econémicas del derecho”.

04 | Spin off - Nivel 22: Benetti Timm, L. (2010), “La Funcién Social Del Derecho Contrac-
tual”.

ACTIVIDADES Y PREGUNTAS DE AUTOEVALUACION

N¢ | Actividad

01 | Leer la bibliografia obligatoria.

02 | Elaborar una guia de lectura de alguno de los textos que integran el material adicional
(1a4).

03 | ;En qué disciplinas puede enmarcarse el estudio de las funciones del derecho?

04 | ;Para quién es importante dilucidar la cuestion?

05 | ;Como se distinguen las funciones sociales del derecho de la clasificacion de las nor-
mas juridicas?

06 | ;Qué significa funcion? ;Desde qué perspectivas?

07 | ;Qué tipos de funciones existen?

08 | ;Qué funciones cumple el Derecho?

09 | ;Qué técnicas utilizan estas funciones?

10 | EJERCICIO

Revise la clasificacién (doble) que Bobbio hace de las funciones del Derecho.
Comparela con la propuesta en la clase.

;Qué similitudes halla?

;Qué diferencias encuentra?

;Como percibe la advertencia de Carri6 respecto de las clasificaciones?

(Es posible clasificar las funciones de otro modo? Proponga una.

1 En las lecturas sugeridas como Spin Off, se trata de trabajar con la intertextualidad, entendida como la rela-
cién que un texto (oral o escrito) mantiene con otros textos (orales o escritos), ya sean contemporaneos o his-
toricos; el conjunto de textos con los que se vincula explicita o implicitamente un texto constituye un tipo es-
pecial de contexto, que influye tanto en la produccién como en la comprension del discurso. En este tema espe-
cifico, se trata de ir de lo macro (las funciones del Derecho) a lo micro (las funciones econdmicas del Derecho)
y desde ahi a un nivel atin méas especifico (las funciones sociales del derecho contractual).

2 Idem nota anterior.

TDC-CL04-2.doc Pagina 23 de 24




FACULTAD DE DERECHO
DEPARTAMENTO DE FILOSOFIA DEL DERECHO
TEORIA DEL CONFLICTO

Estas actividades sirven para mejorar la comprension de los temas abordados.

DESPEDIDA

Hemos llegado al final de la clase.

Les recomiendo leer detenidamente las bibliografias indicadas y realizar las actividades.
Tengan en cuenta que pueden plantear cualquier duda que tengan, ya sea en el espacio de
debate o mediante un mensaje a mi cuenta personal. jNo teman preguntar!

TDC-CL04-2.doc Pagina 24 de 24



