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* Any serious discussion of respect for guarantees or their meaning requires that we address the roles and
development of the public defender's office. The criminal justice reforms implemented in Latin America led to
a new era in the area of public defense. The new dynamic introduced by procedural changes, the new roles
assigned to public prosecutor's offices, and the expectation that the new system would put an end to impuni-
ty, generate security, and end the abuse of power on the part of the police and judicial institutions have gen-
erated a favorable climate for quantitative and qualitative growth in this area. We cannot, however, forget that
installing a truly accusatory process not only requires solid public prosecutor's offices that use the best prose-
cutorial strategies, but also depends on the creation of a public defense system that is capable of consistently
providing quality defense for their clients and responding to the arguments presented by the prosecution.

We must also recognize that the emergence of public defense has also revealed new problems and chal-
lenges. First, we must adjust public defense services so that they are in keeping with each nation's laws and
make international instruments such as the American Convention on Human Rights, the European Convention
on Human Rights, and the International Covenant on Civil and Political Rights more than an expression of
intent. We will not be able to make significant progress in our efforts to dismantle inquisitive systems and
strengthen accusatory ones until we have a clear understanding of a public defense model that can best satis-
fy the needs of an equal procedure and that is founded on the principle of equality.

INTRODUCCION

En nuestro pais no puede existir ninguna discu-
sién seria sobre el respeto de las garantias o el sig-
nificado final del garantismo si no se asume como
un problema de vital importancia las funciones y el
desarrollo de las Defensas Publicas. Es preciso
superar la concepcioén tradicional que indica que la
Defensa Publica oficial es subsidiaria del sistema de
defensa (construido sobre la base del defensor pri-
vado o de confianza), para reflexionar sobre una
vision realista asentada en el principio de que el
sistema de defensa gira alrededor de la Defensa
Publica oficial.

La reforma de la justicia penal en América Latina
ha significado una nueva etapa para la Defensa
Publica. La nueva dindmica instalada a través de los
cambios procesales, las nuevas funciones asignadas
al Ministerio Publico y las expectativas sociales que
tanto se preocupan por revertir la impunidad y
generar condiciones de seguridad, asi como evitar

el tradicional abuso de poder por parte de las ins-
tituciones policiales y judiciales, han generado un
clima propicio para el crecimiento cuantitativo y
cualitativo de las defensas publicas. Asimismo, no
podemos desconocer que para que se instale un
verdadero proceso acusatorio, no sélo debemos
contar con Ministerios Publicos sélidos, que conoz-
can e impulsen las mejores estrategias de acusa-
cién, sino que es imperioso construir una Defensa
Publica consistente, que pueda hacerse cargo de
plantarse frente a los fiscales como genuinos inter-
locutores, para desplegar ante los jueces el litigio.
Ello ha implicado que paises que hasta hace
algunos anos no tenian practicamente defensas
publicas hoy cuenten con cuerpos mias o menos
consolidados, que se hayan tomado previsiones
legales e incluso constitucionales para fortalecerlas,
que se las haya dotado de autonomia y mayor pre-
supuesto y que en general hayan adquirido un
nuevo papel en el actual escenario judicial y en las
diferentes etapas del proceso de reforma.' Sin

1 Sin ir mas lejos, se ha desarrollado -atin cuando falta mucho por hacer- sistema de defensa pblica en Guatemala que hasta hace poco menos de diez afios no existia. También es posible
mencionar el caso de Ecuador, en donde se esta trabando para construir un sistema de defensa puiblica que pueda hacer frente a las demandas.
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embargo, tambi€én es necesario destacar que el
avance normativo que ha implicado que en
muchos de los paises latinoamericanos se cuenten
con leyes de defensa publica, no ha significado un
avance notable en la practica, la institucion sigue
siendo muy débil, mds auin si se la compara con el
Ministerio Publico de los Fiscales.

No obstante, esta emergencia de la defensa
publica como un nuevo actor del sistema de justi-
cia penal también ha puesto en el tapete nuevos
problemas y nuevos desafios. Adecuar los servicios
de defensa publica a los contenidos en las leyes
nacionales como asi también en los instrumentos
internacionales, tales como la Convencién
Americana de Derechos Humanos, la Convencion
Europea sobre Derechos Humanos y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos debe
ser mas que una expresion de voluntad. Hasta que
no se tenga claro cudl es el modelo de defensa
publica que puede satisfacer en mayor medida las
necesidades de un procedimiento equitativo, que
haga de la igualdad de las partes su basamento,
poco se habrd avanzado en la lucha librada contra
el sistema inquisitivo y el fortalecimiento del siste-
ma acusatorio.

A nuestro criterio, éstos son los problemas prin-

cipales que debe enfrentar la Defensa Publica en su
ejercicio cotidiano:

1. La persistencia de modelos burocratizados de
defensa publica.

2. El problema del papel de la defensa publica
dentro del sistema de justicia penal.

3. El vinculo de la defensa publica y el Sistema
interamericano de Derechos Humanos.

4. Las relaciones entre la defensa publica y el mer-
cado privado de servicios legales.

5. La idea de sistema de defensa y la expansion de
sus recursos en el contexto de Estados Pobres.

6. La integracion de nuevos temas a la defensa pu-
blica y su impacto en el desarrollo institucional.

1. La persistencia de modelos burocrati-
zados de defensa publica. Todavia en muchos
paises no se han desarrollado nuevos modelos de
trabajo dentro de la defensa publica y ello se mani-
fiesta en altos niveles de burocratizacién.
Defensores que no trabajan en equipo, que no
sienten que pertenecen a un misma organizacion,
que piensan su trabajo mas como un paso dentro

de su carrera judicial que como un servicio especi-

fico con su propia carrera, falta de métodos para
compartir recursos o para asumir la sobrecarga de
trabajo como un problema del conjunto de la orga-
nizacion, lealtad al sistema judicial antes que a su
cliente, falta de politicas de desarrollo organizacio-
nal e institucional, etc. Este modelo de organiza-
cion frente al cual hay que reaccionar duramente es
la pervivencia de la funcion que cumplia la defen-
sa publica dentro de los sistemas de tipo inquisito-
rial en la cual el defensor era fundamentalmente un
auxiliar de la justicia y por lo tanto no podia exce-
derse de dicho trabajo. En algunos casos, los defen-
sores oficiales han copiado el modelo de organiza-
cién jerarquica y piramidal de los jueces, propias
de un sistema inquisitivo, que tiene por objetivo
sujetarla a contribuir al esclarecimiento de la ver-
dad real, con la consecuencia necesaria -para cum-
plir dicho objetivo- que los imputados confiesen, lo
que distorsiona el derecho de defensa. Todavia
podemos encontrar en la literatura, en la jurispru-
dencia y en la realidad de algunos paises ideas que
responde a este modelo.

Frente a las defensas burocratizadas y los defen-
sores mas preocupados por defender sus cargos, su
estabilidad y sus rutinas que por mejorar perma-
nentemente el sistema, hay que oponerle un nuevo
modelo de defensa publica orientado a la lealtad a
su cliente, con una organizacion moderna pensada
para sus propios fines, con capacidad critica frente
al sistema judicial, preparada para utilizar al maxi
mo los recursos que el sistema judicial pone a su
disposicion y que asuma la carrera judicial como
una carrera en si misma que reclama especializa-
cion y tiempo.

Tampoco hay que perder de vista la ubicacion
institucional de la Defensa Publica, en el sentido que
se debe apuntar a que la misma sea un 6rgano extra-
poder, tal como estd planteada la ubicacion del
Ministerio Puiblico de los Fiscales. De ese modo, no
solo que la Defensa Publica no deberi estar supedi-
tada al Poder Judicial, con la consecuencia negativa
que esto conlleva de tener dependencia funcional
de aquellos que estdn abocados a jugar otro rol en
el proceso, sino que también se evitaria su depen-
dencia del Ministerio Publico de los Fiscales -como
sucede en algunos casos- lo que tergiversa de modo
total las funciones separadas y radicalmente diferen-
ciadas entre fiscales y defensores.?

2. El problema del papel de la defensa
publica dentro del sistema de justicia
penal. Paralelamente con lo dicho se plantea el
problema de la defensa publica ahora como una
nueva institucién y un nuevo actor dentro del sis-

2 Como sefiala Andrés Harfuch en su articulo "Principios, Instrucciones y Organizacion de la Defensa Pablica” en Pena y Estado, n® 5, 2002, Ediciones del Instituto: “La Constitucion de la
provincia de Buenos Aires se quedd a mitad de cam‘mog no por haber persistido en mantener al Ministerio Piblico dentro de la drbita del Poder Judicial, sino por no haber aprovechado la
3

oportunidad para instituir definitivamente la figura del
dor general ante la Corte, es decir, la maxima autoridad de los fiscales".

fensor general ante la Corte. De tal modo, el jefe actual de los defensores oficiales de la provincia de Buenos Aires es el procura-



tema de justicia penal. Ello implica nuevas tareas
para la defensa publica que no habian asumido: la
denuncia de las violaciones de derechos humanos
dentro del sistema, la recoleccion de datos sobre
malas practicas, las propuestas legislativas de cam-
bios, la observacion permanente sobre el funciona-
miento del sistema procesal, la presentacion publi-
ca de los abusos de poder, etc., son solo algunas
de las nuevas tareas que el tiempo le impone a las
nuevas defensas publicas. Ello implica también un
nuevo tipo de conduccion y niveles dirigenciales
preocupados por la eficacia de esta tarea, por la
proteccion de los defensores que se exponen por
estas razones y con capacidad de dialogar con
otros actores del sistema judicial y del sistema poli-
tico. Estas tareas implican también defensores con
nuevas organizaciones y con la capacidad de utili-
zar nuevos recursos publicos (los medios de pren-
sa, el trabajo con el parlamento, etc.) para el cual
no estaban preparadas las organizaciones anterio-
res.

Ciertamente, lo que ahora le es exigible a las
defensas también lo es para el resto de los seg-
mentos judiciales. Porque, nuevamente, estamos
pensando en un disefio que equipare las funciones
de quienes deben acusar y quienes deben defen-
der. Pero es notable que los sistemas judiciales no
se han preocupado por contar con elementos
empiricos que den cuenta de su actuacion, y que
permitan hacer las correcciones pertinentes para
mejorar sus modos de trabajo.

Las defensas publicas deben apartarse de cum-
plir roles estereotipados, convirtiéndose en aque-
llos que pueden disehar una verdadera estrategia
de defensa, exigiéndoles -a la manera de los abo-
gados privados- realizar una defensa técnica impe-
cable que requiere no sélo de remozar sus formas
de trabajo, sino también de conocimiento juridico,
actualizacién permanente, y un verdadero compro-
miso -vinculo de confianza- con el defendido.

3. El vinculo de la defensa publica y el
Sistema interamericano de Derechos Hu-
manos. Tradicionalmente, el Sistema Interameri-
cano de Derechos Humanos se ha relacionado con
los organismos de derechos humanos o con los
gobiernos. Esta realidad esta cambiando, ya que las
nuevas defensas publicas constituyen un nuevo
actor para el sistema interamericano de derechos
humanos. Esto traera beneficios para el mismo sis-
tema, siempre necesitado de fortalecimiento, como
para las defensas publicas, que no sélo deben ser
vistas como instituciones internas sino que deben

conformar toda una red, a la que esta llamada una
futura Asociacién de Defensorias, que de sustento
a ese sistema interregional de defensa de los dere-
chos humanos. Esto implica nuevas formas de rela-
cion entre las defensorias, una nueva especializa-
cién en este campo, relaciones mas fluidas con los
organismos de derechos humanos, coordinacién
con otras entidades regionales, etc. Es precisamen-
te en este campo donde la nueva Asociacion de
Defensas Publicas tiene que cumplir un papel fun-
damental y alrededor de la cual algunas organiza-
ciones de la sociedad civil junto con defensores
trabajamos para su conformacion.

La defensa de los derechos humanos no debe
quedar s6lo en manos de los sistemas internacio-
nales, sino que deben ser nutridos con el apoyo de
los servicios de defensas nacionales, que de este
modo se convertirfan en proveedores de casos, y se
verfan apoyados por un trabajo conjunto. Se debe
interpretar de forma amplia los articulos corres-
pondientes en los instrumentos juridicos interna-
cionales, para que de este modo puedan intervenir
en la defensa efectiva de los derechos vulnerados.?

Sin embargo, también es claro que la construc-
cion de esta red llevard su tiempo, y sobre todo
que las instituciones de la defensa publica (no los
defensores) comprendan la importancia de llevar
adelante su conformacion, dejando de lado proble-
mas internos o susceptibilidades en cuanto al rol
que deben desempenar. Las defensas publicas en
América Latina son heterogéneas, y algunas han
tomado mayor preeminencia o se han organizado
de modo mas adecuado; sin embargo un aspecto
en comun es la falta de conciencia acerca de la for-
taleza que adquiririan conformando disenios institu-
cionales que contemplen el trabajo con otras
defensorias.

4. Las relaciones entre la defensa publi-
ca y el mercado privado de servicios lega-
les. Tampoco las defensas publicas pueden ser
indiferentes al desarrollo de la calidad y cantidad
de los servicios legales disponibles por los sectores
de menores recursos, porque esto generaria una
demanda creciente y de imposible cumplimiento.
Actualmente existe en la regién una fuerte crisis en
el mercado de servicios legales que repercute sobre
las tareas que debe suplir las defensas publicas.
Una creciente cantidad de abogados, una creciente
cantidad de escuelas de Derecho, las crecientes
dificultades en ejercer de un modo rentable la abo-
gacia -en especial por los jévenes profesionales- y
la creciente falta de asesoramiento adecuado por

3 Gabriela Vazquez Smerilli dice: “...como puede observarse tanto el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos como la Convencion Americana sobre Derechos Humanos limitan las

garantias judiciales, entre ellas el derecho de defensa y de asistencia juridica gratuita, al proceso penal. Sin embargo, sus articulos 14 y 8 respectivamente deben interpretarse en forma

amplia, ya ckue si dichas garantias operan en el proceso penal no se comprende por qué habria que negarles ese caracter en otro tipo de procedimientos donde se plantean otros derechos
a

fundament:
en Penay Estado n° 5, 2002, Ediciones del Instituto.

es, tales como al vivienda, el trabajo, la educacion, el derecho a una pension, entre otros", en “Algunas ideas sobre el Derecho de Defensa en la Legislacion Centroamericana”
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parte de los sectores mas vulnerables que deben
interactuar en una sociedad cada vez mas comple-
ja, nos marcan la gravedad y la profundidad del
modo del ejercicio de la abogacia en nuestros pai-
ses. Las defensas publicas no pueden quedar como
espectadores de este fendmeno porque entonces o
se sobrecargan de un modo endémico -con grave
perjuicio para la calidad de sus servicios- o se des-
entienden realmente del problema en términos de
realidad social y no meramente institucional. Por tal
motivo, ello implica un nuevo tipo de relacion
entre las defensas publicas y las asociaciones pro-
fesionales y colegios publicos de abogados para
asumir en comun este grave problema social.

Si bien ya mucho se ha dicho -y profundizado-
sobre los diferentes modelos existentes alrededor
de la defensa, no es redundante sefialar que encon-
tramos por una parte los sistemas que utilizan abo-
gados que ejercen la profesion en forma privada;
por la otra aquellos que organizan su servicio a
partir de instituciones que cuentan con abogados
con una remuneraciéon mensual (es la denominada
“defensa oficial”, que predomina en Argentina y en
la mayor parte de paises latinoamericanos), y por
dltimo los sistemas mixtos, que tienden a disenar
un sistema que aune las ventajas de los dos siste-
mas mencionados anteriormente.

Frente a cual es el mejor modelo a adoptar las
posiciones se dividen, y es dificil llegar a un con-
senso, mucho mas atn cuando por lo general las
diferentes posturas son tratadas despectivamente,
atacandolas en un caso por “privatista”, y en la
vereda del frente por “burocriticos”. No obstante,
estd claro que el nudo de la discusion debe ser la
eficiencia del servicio. Si no es posible garantizar
que cada uno de los imputados contard con una
defensa técnica impecable, mal podremos discutir
cudl es el modelo mas conveniente. Y en muchas
ocasiones el eje de la discusion se distorsiona.

Prestigiosos autores sostienen que aunque tedri-
camente no puede cuestionarse la contratacién por
parte del Estado de abogados privados, en nuestras
realidades esto no es viable, ya que el mercado de
trabajo no posibilita generar una competitividad tal
que les permita a profesionales que ejercen libre-
mente la profesion aceptar un pago menor, o en su
caso el Estado no puede afrontar los gastos que le
significarfa solventar sus honorarios.*

Sin embargo, es obvio que es urgente encontrar
una via de salida a la sobrecarga de trabajo de la
defensa publica. Caso contrario, nos encontrare-
mos frente a tensiones tantas veces no resueltas.
Donde contamos con un disefio institucional en lo
tedrico pero sin llegada a la realidad y sin posibili-
dad de que las carencias sean solventadas.

En definitiva, sostenemos la importancia de llevar
adelante la integracion de recursos disponibles en
una sociedad. Desde esta perspectiva, fortalecer la
Defensa Publica Oficial es uno de los componentes
a tener en cuenta pero siempre partiendo de la pre-
misa que existen, en la comunidad, una serie de
variables que pueden coadyuvar a brindar un servi-
cio de defensa digno que satisfaga las demandas.

5. La idea de sistema de defensa y la
expansion de sus recursos en el contexto
de Estados pobres. El conjunto de nuevos pro-
blemas a los que tiene que enfrentarse la defensa
publica nos obliga a pensar en dos nuevas dimen-
siones: una la idea de sistema de defensa publica,
es decir la coordinacion, supervision y aprovecha-
miento del conjunto de recursos instalados en una
sociedad (y en la region) para cumplir los cometi-
dos de proteccion legal de los mas desprotegidos.
Una defensa publica que piensa el problema sélo
desde su realidad institucional, puede crearse situa-
ciones artificiales, aun de buen funcionamiento,
relegando el problema real de desproteccién hacia
otras instituciones. Asi como un hospital que solo
se preocupara de los enfermos que ingresan y no
de las condiciones de salubridad de su entorno.
Para resolver este problema, la vision del sistema
de defensa publica es esencial para aumentar la
capacidad de respuesta a esta debilidad estructural
de grandes sectores de la poblacion. Por otra parte,
se debe tomar en cuenta que la gran mayoria de los
paises de la region son Estados pobres en una
situacion especialmente critica por lo que, sin per-
juicio de una creciente asignacion y mejor utiliza-
cion de los recursos econdmicos, se deben estudiar
nuevas formas de integracion de recursos externos
que permitan expandir el servicio atin en condicio-
nes de presupuestos escasos. El eje de la conside-
racién del problema no es el funcionamiento insti-
tucional sino el mayor o menor grado de despro-
teccion existente en la sociedad.

Desde estas dos ideas centrales, es practicamen-
te una obviedad vincular los servicios de defensa
publica con el tipo de Estado en el que se desarro-
llan. Asi, para consolidar un Estado de Derecho, es
imprescindible generar las condiciones para que
existan instituciones de defensa publica sélidas. Tal
vez uno de los segmentos del sistema de justicia a
través del cual puede hacerse una evaluacién para
mensurar hasta donde se presta atencion a los sec-
tores mas desprotegidos sea el de la defensa publi-
ca. Asi, Eugenio Raul Zaffaroni expresa: “..puede
afirmarse que el indicador del grado de realizacion
del Estado de Derecho en nuestra region estd dado
por la autonomia y el poder de la Defensoria

4 Ver Stella Maris Martinez, " Defensa Publica. Derecho del Pueblo” en Pena y Estado, n° 5, 2002, Ediciones del Instituto, p. 57.



Puiblica en comparacion con las otras agencias del
sistema penal. Poco importan codigos procesales
acusatorios 'y jueces lécnicamente formados, si
carecen de defensa idonea quienes mds la necesi-
tan...el Estado de Derecho solo podrd considerarse
minimamente respetado cuando la defensa piiblica
-que se ocupa de los menos poderosos o de los direc-
tamente desapoderados- tenga el mismo poder y la
misma jerarquia que el ministerio de la acusacion,
pero, por supuesto, a condicion de que sobre nin-
guno de ambos ponga su zarpa ninguna agencia
ejecutiva” ®.

6. La integracion de nuevos temas a la
defensa publica y su impacto en el desa-
rrollo institucional. Finalmente, los cambios
sociales han puesto sobre el tapete nuevos temas y
nuevos sectores sociales con preocupaciones dis-
tintas que tradicionalmente no han sido de la pre-
ocupacion principal de las defensas publicas. Los
casos de defensa del consumidor, las estrategias de
acciones colectivas, los discapacitados, el tema de
las poblaciones indigenas, el problema en general
de las poblaciones migrantes, las nuevas exigencias
de las minorias, las nuevas formas de violencia, la
defensa del medio ambiente, etc., plantean nuevos
problemas y nuevas tensiones, que sumadas a la
necesidad de no abandonar los temas principales y
tradicionales de la defensa publica, obligan a pen-
sar nuevas formas de asignacién de recursos y
modelos organizacionales, asi como una redefini-
cion del perfil tradicional del defensor.

Asi, la diversidad tematica también se compleji-
za frente a la necesidad de garantizar la defensa en
el interior de los paises, debiendo asignar defenso-
res en lugares aislados en donde muchas veces, y
por la indefension a la que estan expuestos grupos
vulnerables de la poblacion, se torna mis urgente
la presencia de quien pueda defender sus dere-
chos. La garantia del derecho de defensa no debe
concentrarse en las grandes ciudades, sino que
debe asumir la obligacién de desplegarse territo-
rialmente, dotando de recursos a las zonas rurales
muchas veces olvidadas por el Estado y abando-
nadas a su propia suerte.

En sintesis, los problemas resenados preceden-
temente nos muestran no solo los grandes desafios
a los que debe enfrentarse la Defensa Publica sino
la importancia y la necesidad de construir otras ins-
tancias, como la Asociacion de Defensorias que se
viene impulsando desde distintos sectores y desde
hace varios anos. Su objetivo principal es colocar-

se al servicio del fortalecimiento de las defensas
publicas nacionales. Ella debe servir, asimismo,
para el fortalecimiento del sistema interamericano
de derechos humanos, generando una nueva
dimension para ese sistema, que debe tener en las
defensorias nacionales a sus agentes naturales de
desarrollo de la proteccion judicial de los derechos
fundamentales.

Asimismo, debe servir para coordinar recursos,
compartir informacién y generar bases de datos al
servicio de los defensores publicos, dotandolos de
mejores herramientas para una pelea que normal-
mente es desigual. Seria deseable también que una
asociacion como la que proponemos generara un
sistema de alerta y proteccion cuando una defen-
sorfa o un defensor particular es hostigado en el
ejercicio o con ocasion de su funcién. Deberia asi-
mismo coordinar un informe regional de la situa-
cién de la defensa publica en la region que llame
la atencion sobre el permanente esfuerzo de forta-
lecimiento de cada defensoria en particular.

De este modo, creemos conveniente y relevante
iniciar un trabajo alrededor de la defensa publica
desde diferentes dimensiones. Por una parte, cons-
tituirla como un actor relevante de la reforma de la
justicia penal (papel que hasta el momento no ha
podido desempenar adecuadamente, debido a sus
debilidades estructurales). Por la otra, mediante la
Asociacion de Defensorias Publicas como herra-
mienta, dotarla de fines mas acordes con su verda-
dera mision. En ese sentido, vincularla al Sistema
Interamericano de Derechos Humanos también per-
sigue fortalecerla, proporcionandole nuevos instru-
mentos. Por altimo, fomentar la toma de conciencia
de que las defensas publicas deben trabajar de cara
a sus defendidos, y no prestando mayor atencion al
juego institucional muchas veces distorsionado en
su funcionamiento. Esto significa, sin lugar a dudas,
construir nuevas reglas de juego que sirvan para
apuntalar los sistemas de administracion de justicia,
y junto con éstos contribuyamos a profundizar los
sistemas democriticos de gobierno.

La complejidad de problemas que giran alrede-
dor de la defensa publica y la magnitud de las tare-
as que tiene por delante nos impone superar las
visiones moralistas o burocraticas que podran ser
tranquilizadoras para quienes en lo individual ejer-
cen sus cargos con responsabilidad pero que son
notoriamente insuficientes para construir nuevos
sistemas de defensa publica que verdaderamente
sean fundamentos de una politica eficaz de protec-
cién de los Derechos Humanos Fundamentales.

5 Zaffaroni Raul, en “Introduccion” de Pena y Estado, n® 5, Ediciones del Instituto, 2002, p. 20
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