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EL CONTRATO DE SOCIEDAD EN EL CÓDIGO CIVIL

2° PARTE (')

Dr. FEDERICO VIDELA ESCALADA

Profesor Asociado Interino de Derecho Civil III

V. -—DISTINCIÓN DE LA SOCIEDAD CON OTRAS FIGURAS JURÍDICAS.

La determinación, ya efectuada, de los diversos elementos

típicos que integran el contrato de sociedad permite distinguirlo
de otras figuras jurídicas que presentan ciertas semejanzas y afi-

nidades y con las cuales podría llegar a confundirse en algunos
supuestos particulares.

Cabe recordar, una vez más, que en la vida real, ordinaria, las

figuras jurídicas que se presentan a la consideración del profesio-
nal no son siempre susceptibles de ser encasilladas dentro de de-

terminada categoría, científica y precisamente definida, sino que
las diferenciaciones entre contrato y contrato, entre institución

e institución, son, a 'veces, muy sutiles, pudiendo señalarse, ape-
nas, suaves variaciones de matices.

En tales circunstancias, el jurista debe estar en condiciones

de precisar, ante el caso eventual que se le plantee, los rasgos dis-

tintivos de una u otra figura, para poder obrar con eficacia.

El criterio más exacto consiste en aplicar al acto que se toma

en consideración la estructura de un contrato teórica y doctrinal-

mente considerado y_determinar si se ajusta á ella, o bien, si es-

capa a su contenido. De ahi la ineludible necesidad de tener per-
fectamente determinados los elementos propios de cada contrato.

Si en algún caso muy especial, el criterio se demostrare insu-

ficiente, deberá recurrirse a otras notas suplementarias, como la

naturaleza del acto constitutivo, la aceptación de determinadas

formas, el acuerdo sobre plazos, etc.

Las figuras jurídicas que mayores posibilidades ofrecen de

confundirse con la sociedad son la locación de servicios, la apar-
ceria y la asociación, dentro del ámbito contractual y, fuera de él,
el condominio.

(’) La primera parte fue publicada en'chcxoms v ENSAYOS,n° 8.



1.-Distincwn con la locación de senricios

Mientras se analizan los temas en el campo puramente doctri-

nario, la diferenciación entre estos dos contratos aparece sencilla

y no es fácil advertir la posibilidad de confusión entre sus res-

pectivos conceptos.
En efecto, sus caracteres generales y sus elementos son defi-

nidos y la sola consideración de un aspecto es suficiente para dis-

tinguirlos en forma terminante: en la sociedad no se retribuye
ningún servicio mediante una cantidad cierta de dinero.

El criterio es aplicable aun en el supuesto de em'stir un socio

industrial, ya que, en todos los casos, la ventaja que el contrato le

origina, como contraprestación del cumplimiento de su obligación
de hacer, se traducirá en una retribución proporcional al total de

las utilidades, si existieren, mientras que si no las hubiere, al no

percibir remuneración por su trabajo, habria experimentado una

pérdida, habria participado en la entidad.
Esto en el campo de los planteos doctrinarios: llevado el tema

a la realidad viva, la solución puede ofrecer ciertas dificultades.

Lafaille, en el tomo II, n° 431 bis del Curso, cita como ejem-
plo complejo a la habilitación, figura de uso común en materia.

comercial. En ella, no existe el precio cierto en dinero (requisito
establecido para la locación de servicios por el artículo 1623), pero
tampoco se encuentra la affectio societatis, elemento esencial de

la sociedad, todo lo cual hace que no pueda clasificársela estricta1
mente dentro del ámbito de uno ni de otro _de estos contratos y

que, a pesar de tratarse de un caso de uso corriente, deba incluir-

sela, al enfocarla desde el punto de vista del Derecho Civil (cabe
recordar que el Código de Comercio aporta su propia solución)
en la categoria de los contratos innominados, aproximá'ndola a la

locación de servicios.

El criterio fundamental para distinguir a la sociedad de la

locación de servicios es la presencia o ausencia de affectio societa-

tis que permite separarlas perfectamente. .

Lafaille, aceptando esa línea básica, se refiere a la situación

de dependencia en que se coloca el locador de servicios, relación

que está absolutamente excluida de un contrato de sociedad. De

ahí, que si existe entre los contratantes una posición de igualdad,
la convención sea una sociedad; si no existe, una locación de ser-

vicios.

'Para completar el criterio, apela luego a la consideración de
la participación de los contrayentes en las pérdidas que eventual-
mente pudieren existir, requisito esencial en la sociedad e inem's-
tente en la locación.

Puede aun ponerse de relieve alguna nota distintiva más que
no carece de importancia: Salvat (t. JI, n° 1283) señala que la
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distinción surge de la siguiente circunstancia: el locador de servi-
cios sólo tiene derecho a la retribución estipulada, sea una remu-

neración fija o una participación en los beneficios, de donde extrae

diversas consecuencias prácticas, cuya aplicación es de evidente
utilidad para la diferenciación en supuestos complicados.

Asi, deduce que los socios tienen derecho de controlar la ad-
ministración y gestión de los negocios sociales, facultad de que
carece el locador, quien, debido a que no participa en las pérdidas,
no puede intervenir en aquéllos, ni fiscalizarlos.

Por otra parte, la locación de servicios se disuelve en cual-

quier momento, salvo el pago de las indemnizaciones previstas en

la Ley 11.729 modificatoria del Código de Comercio, mientras que
en la sociedad se prohibe la renunca intempestiva.

2. — Con la aparcería

La aparcería es uno de los contratos que Vélez Sarsfield no

legisló y que, sin embargo, por imperio de las necesidades del país
y de su economía, en que la actividad agropecuaria ocupa lugar
tan preponderante, fue de aplicación constante.

'

Como se sabe, al emprenderse la reforma del Código Civil, se

previó subsanar la omisión y la aparcería fue incluida entre las

figuras especialmente reglamentadas.
Por otra parte, en la legislación llamada de emergencia que,

desde hace largo tiempo, regula en la Argentina las relaciones

entre los propietarios de tierras rurales y sus ocupantes, también

se la tomó en consideración, distinguiéndola del arrendamiento

rural, fundamentalmente por la existencia de una división de fru-

tos, en lugar del precio cierto en dinero a cargo del locatario.

Dice, al respecto, el artículo 21 de la Ley 13.246: “Habrá apar-
cería cuando una de las partes se obligue a entregar a otra ani-

males, o un predio rural con o sin plantaciones, sembrados, anima-

les, enseres o elementos de trabajo, para la explotación agropecua-
ria en cualquiera de sus especializaciones, con el objeto de repar-
tirse los frutos".

Por su parte, el Proyecto de 1936, dió un concepto mucho más

breve y más preciso, en su artículo 1069: “Habrá contrato de

aparcería cuando alguien entregara a otro, un predio rústico para
la explotación agrícola o ganadera y dividir con él los frutos”.

Basta observar, aun someramente, estas dos definiciones, tan

diferentes en cuanto a su perfección técnica, para comprender que,

al distinguir la aparcería de la sociedad, pueden presentarse pro-

blemas de difícil solución, pues aquella figura juridica se aproxima
estrechamente a la sociedad con aportes de capital en uso y goce

e industria.



Para poder establecer la diferenciaciónen forma indudable,

hay que recurrir, una vez mas, a la affectio societatis; si se analiza

la esencia de la aparcería, se aprec1a que no existe en ella una vo-

luntad de unión para afrontar determinados riesgos de empresa.

Puede afirmarse que cada una de las partes marcha detrás

de su propia utilidad, de su propia ventaja: hay una. transitoria.

coincidencia de intereses, que, inclusive en determinado momento,
durante la vigencia de la convención, puede no subsistir, como en

el caso, infortunadamente muy común en la actualidad en el campo

argentino, en que la continuación de la explotación de una deter-

minada tierra determina su agotamiento, con los evidentes perjui-
cios que acarrea al propietario y sin que cese esa explotación por
cuanto el aparcero se beneficia con algunos frutos de ella y no

puede abandonarla porque ello le significaría tener que abandonar
el predio.

Los autores, nacionales y extranjeros, se han pronunciado en

el sentido de calificar a la aparcería como una modalidad del con-

trato de locación de cosas, o bien como un contrato innominado,
aproximado a la 10cación (Lafaille, Curso, t. II, n9 428).

3. — Con la asociación

En el tratado de Planiol y Ripert (t. XI, n° 1073) se define

la asociación como el contrato en ‘el cual varias personas ponen en

común su actividad, sus rentas o sus capitales con una finalidad
común que no es la de repartirse los beneficios que de esa unión

resultaren.

En realidad, se trata de la reproducción casi textual del con-

cepto que daba la ley Francesa de 1901, que tuvo la virtud de

extraer a las asociaciones del campo del Derecho Penal, donde ha-

bían sido recluídas por más de un siglo de legislación represiva.
Es inevitable, al enfocar la comparación entre los contratos

de sociedad y asociación, el recuerdo de la célebre Ley Chappelier,
dictada en los momentos iniciales de la Revolución Francesa, en

aquella primera euforia, que llevó al más exagerado individualis-
mo y alejó de la realidad a quienes, buscando defender a la perso-
na humana, sometieron a una gran parte del grupo social a con-

diciones de vida lamentables.

La Ley Chappelier fue, precisamente, uno de sus más graves
errores: buscando aplicar un golpe de gracia al régimen corpora-
tivo 'de los gremios medioevales, procurando afirmar la libertad de

trabajo, se prohibió toda forma de asociación entre trabajadores
del mismo oficio, que pudiera llevar a una agrupación de intereses

gremiales.
Con ello quedaron proscriptas todas las formas de asociacio-

nes profesionales y, entre ellas, las que hoy conocemos con la de-
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nominaciónde sindicatos, cuyo progreso en las últimas décadas

ha s1do extraordinario y que tiene en las legislaciones contempo-
raneas un tratamiento eminentemente favorable.

Fueron los sindicatos la primera especie de asociaciones que
obtuviera autorización para constituirse en Francia, puesto que
una ley de 1884 los permitió, mientras que la ley orgánica general
de la materia recién se dictó, como se dijera, en 1901.

‘De ahi la enorme importancia que tuviera en el derecho fran-
cés la distinción entre sociedad y asociación, ya que las sociedades
fueron permitidas en todo momento, mientras que las asociaciones
caían dentro de la prohibición legal comentada y aún hoy se en-

cuentran sometidas a disposiciones más restrictivas.

Por ello, fue común, en aquel país, que se disfrazase bajo
forma de entidades constituidas con propósito de lucro muchas

que,.en realidad, sólo tenían fines benéficos o desinteresados: el
caso fue particularmente común para las congregaciones religio-
sas dedicadas a la enseñanza, respecto a lo cual pueden verse inte-
resantes menciones en la obra de Vavasseur, t; I, nQ 25, nota 4.

En el Código Civil Argentino, ha sido necesario afrontar una.

dificultad particular, proveniente de la imprecisión terminológica
con que está utilizado el vocablo “asociación”, el cual, a lo largo
del articulado, ha sido tomado por Vélez Sarsfield con diversas

acepciones diferentes.

Así, en el artículo 33, inciso 5°, por ejemplo, se habla de aso-

ciaciones, en oposición a establecimientos de utilidad pública, vale
decir comprendiendo a todo ente jurídico integrado por miembros,
personas físicas.

En el artículo 34, parecería estar empleado como sinónimo de

“sociedad” y, luego, en múltiples disposiciones, se habla de las

“simples asociaciones”, como entidades desprovistas de espíritu
de lucro.

Este último significado es el ajustado doctrinariamente y
también el que Vélez asigna esencialmente a la asociación, como

surge indiscutiblemente de la nota al artículo 1648, donde al ano-

tar la definición de la sociedad, desarrolla en el sentido expuesto
la noción de asociación.

La distinción, que se contempla, se refiere, naturalmente, al

último supuesto: si coinciden las nociones en cuanto a que se trata

de entes compuestos por varias personas, la nota distintiva se en-

cuentra en el propósito de lucro.

Mientras este elemento es indispensable en la sociedad, cons-

tituyendo uno de sus requisitos esenciales, en la asociación, por
el contrario, la intención de obtener un beneficio pecuniario debe

estar ausente: su presencia desvirtuaria la naturaleza misma del

contrato.
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En nuestro derecho, el problema fue aclarado perfectamente

por Vélez, tanto en la definición del artículo 1648, como en la

referida nota a ese mismo precepto. Y cabe recordar lo señalado,

en ocasión de hacer referencia a1 propósito de lucro como elemento

del co'ntrato de sociedad, respecto al debate jurisprudencial y doc-

trinario habido en Francia en cuanto a la noción de beneficio pecu-
niario, que aquella nota del codificador hizo imposible en nuestro

pais.
Sin embargo, es imprescindible señalar que la distinción entre

la sociedad y la asociación, tan clara en la solución elegida por
nuestra ley y aún por la francesa, no mantiene su plena vigencia
en otras legislaciones más modernas, en las cuales, conforme a

una orientación general distinta, se ha prescindido de la intención

de obtener ventajas patrimoniales para los socios al caracterizar a

la Sociedad.

Tal es el caso de los Códigos Alemán, Suizo y Brasileño, por

ejemplo, los cuales no requieren la presencia de un fin lucrativo

en la sociedad, limitándose a exigir que tenga como objetivo “la

realización de un fin común".

4. — C'on el condominio

Para señalar la diferencia fundamental entre la sociedad y el

condominio es imprescindible referirse a la personalidad de la pri-
mera: sea cual fuere la posición que se adopte en esa materia,
basta que se acepte la existencia de una cierta personalidad, por
limitada que ella se entienda, para que se presente diáfana la dis-
tinción entre estas dos figuras.

'

En efecto, si se reconoce que la sociedad tiene personalidad,
hay un sujeto de determinados derechos diferente de cada uno de

los socios que lo integran y distinto también de una suma o yuxta-
posición de los derechos respectivos de esos miembros integrantes
de la entidad, lo cual no ocurre, naturalmente, en el condominio,
ya que el patrimonio de los condóminos es el único que existe; no

hay entidad distinta ni patrimonios independientes.
Cabe insistir: como se demostrará en el punto inmediato, en

la sociedad hay separación de patrimonios; independencia recípro-
ca, juego de derechos y obligaciones: los de los socios no coin-
ciden siempre con los del cuerpo social y hasta, ocasionalmente,
pueden encontrarse en oposición.

Yendo a la esencia de las dos figuras, su naturaleza jurídica
se revela fundamentalmente distinta: mientras la sociedad es un

contrato, el condominio reviste el carácter de derecho real, vale

decir, que se encuentran en campos distintos en la división básica

que reconoce nuestro Código en el ámbito de los derechos patri-
moniales. .

‘

l
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Además, el condominio no requiere, necesariamente, un con-

trato para tener nacimiento, sino que puede constituirse por tes-
tamento y aun por la ley, como en el ejemplo tipico de la copropie-
dad de los cercos y muros medianeros.

También en la terminación hay diferencias: salvo que se le
hubiese establecido un plazo al constituirlo, el condominio puede
disolverse en cualquier momento; en la sociedad, aun sin plazo,
no cabe la renuncia intempestiva (artículo, 1739).

VI. — PERSONALIDAD DE LA SOCIEDAD.

El tema de la personalidad de la sociedad es, quizás, el más
interesante de los que plantea este contrato tan lleno de sutilezas:

problema que ha preocupado a juristas de todas las latitudes y ha

requerido abundantes pronunciamientos judiciales, también en

nuestra legislación ha dado lugar a un prolongado e interesante

debate, ante la ausencia de un texto preciso que lo resuelva ex-

presamente.
Es de destacar, sin embargo, como bien lo señala Salvat, que

el problema no se plantea con extensión absoluta en nuestro de-

recho, por cuanto las sociedades anónimas, de acuerdo a lo dis-

puesto por el artículo 33 inciso 5°, son personas jurídicas.
De manera que la incógnita se refiere a las demás especies

de sociedades comerciales y a las civiles, en general, siendo opor-
tuno adelantar, desde ahora, que en otras legislaciones, como la

francesa, el tema ha merecido, en determinados momentos, solu-
ción diversa para uno y otro tipo de entidades, habiendo varios
autores reconocido personalidad a las sociedades comerciales,
mientras se la negaban a las civiles.

En la consideración del tema se plantean dos interrogantes,
que deben ser resueltos sucesivamente.

¿Son personas las sociedades?

En caso afirmativo, ¿qué caracteres reviste su personalidad?
Las soluciones dadas al primer problema implican aceptar o

negar el principio mismo de la personalidad y pueden ser, simple-
mente, positivas o negativas.

Las respuestas al segundo, que requiere decisión previa res-

pecto al anterior, pueden agruparse en tres divisiones, según se

adopte una personalidad jurídica plena o una personalidad de exis-

tencia ideal o una personalidad limitada.

Resultaría sumamente interesante recordar los lineamientos
de la teoria general de la personalidad jurídica, pero extenderse en

esos aspectos implicaría exceder las posibilidades de tiempo y el

orden que debe presidir la exposición del Curso de Contratos del

Derecho Civil. Sólo cabe, pues, remitirse a lo estudiado oportuna-
mente en la Parte General.

I
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Imponiendo las circunstancias para seguir este camino y pres-
cindir de mayores exphca_c1ones,se hace necesario sentar algunas
premisas que deberán guiar .la investigación respecto a la perso-
nalidad de las sociedades c1v1les.

En primer término, se impone recordar el precepto legal de

persona, definido por el artículo 30 de nuestro Código Civil, que

expresa: “Son personas todos los entes susceptibles de adquirir
derechos o contraer obligaciones”.

También debe tenerse en cuenta lo establecido por el articulo

32, que determina la existencia, al lado de las personas físicas, de

otros sujetos de derecho, al decir: “Todos los entes susceptibles
de adquirir derechos o contraer obligaciones, que no son personas
de existencia visible, son personas de existencia ideal o personas
jurídicas". Por el momento, parece conveniente dejar sin resolver

la debatida cuestión referente a la distinción entre personas de
existencia ideal y personas jurídicas o la asimilación de ambos

términos.

Puede agregarse aún otro concepto previo, que recordaba

Halperín, en una nota jurisprudencial sobre este tema publicada
en La Ley, tomo 2, pág. 1011, y que establece que son requisitos
para la atribución de personalidad la existencia de un patrimonio
distinto del de los miembros que lo componen y la presencia de

una organización adecuada. -

Establecidos estos puntos de partida, el procedimiento más

eficaz para determinar la posición de nuestra legislación respecto
al problema, consiste en recorrer las disposiciones del Código vin-
culadas con él, para analizar las respectivas soluciones que ellas

aportan y extraer, de su conjunto, una conclusión general válida.

Sin embargo, antes de iniciar el análisis, se hace inevitable
una referencia a la obra que inspiró a Vélez en lo relativo a la

regulación de la personalidad juridica y que fué, como en tantos

otros aspectos, el Esbogo de Freitas, que en su artículo 273 dis-

tingue entre personas de existencia ideal públicas y privadas y ma-

nifiesta que las primeras llevan la denominación de personas ju-
rídicas y que, más adelante, en el artículo 278, al enumerar las

personas privadas de existencia ideal, en el primer inciso, se refie-

re, en pie de igualdad, a las sociedades civiles y comerciales.

En la nota a ese artículo, el jurista brasileño recoge la distin-
ción doctrinaria, respecto a la personalidad, de las sociedades civi-

les-y comerciales, reconociendo que la unanimidad con que la doc-
trina admite tal carácter a las últimas no existe en relación a

las civiles, que han motivado un debate mucho más arduo. Sin

embargo, como se señaló, no hace distinción alguna.
De ahí que, en la mencionada nota, haya escrito una frase

tan decisiva como ésta: “Hoy no hay duda alguna sobre este pun-
to", citando en apoyo de su opinión a Troplong, así como ante-
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gonnentehabía. citado a Toullier como defensor de la tesis con-

aria.

Sin perjuicio de retornar al análisis de la concepción de Frei-
tas en ocasión de definir las características que tendrían como

personas las sociedades civiles, basta por ahora lo dicho para

poner de_manifiestolas líneas principales de la posición del jurista
que lnSplI‘Ó principalmente a Vélez Sarsfield en el régimen de la

personalidad en general.
Yendo a la consideración de los textos del Código, debe co-

menzarse por señalar que, en ninguno de sus artículos, el Codifi-
cador definió expresamente su posición, en lo que se apartó del

ejemplo de Freitas; solamente existe una nota en que se ha pro-
nunciado: se trata de la puesta al pie del artículo 1744, donde,
en la última. parte, tras haber hecho un comentario a los efectos
de las obligaciones contraídas por un socio a su nombre personal,
expresa: “Por otra parte, la sociedad es una tercera persona, no

hay acción contra ella, como no la habría contra un particular a

quien el deudor hubiese entregado el dinero que tomase prestado."
La afirmación sería decisiva en' el texto: en la nota es sólo

una ayuda para el intérprete, que contribuye con su valor de co-

mentario auténtico a la mejor aclaración del espíritu de la ley.
Existen, en cambio, en el articulado mismo, algunas disposi-

ciones que son altamente significativas a los efectos de dar una

solución al problema en nuestra ley.
Cabe referirse en primer término a los artículos 1702 y 1703.

El primero dice: “La sociedad tiene el dominio de los bienes que
los socios le hubiesen entregado en propiedad y cuando ella se di-

suelve los socios no tienen derecho a exigir la restitución de los

propios bienes, aunque se hallen en ser en la masa social’. Y el

1703, dispone: “Los bienes aportados por los socios se juzgan
transferidos en propiedad a la sociedad. . .".

Estos textos se relacionan con el tema del aporte, al analizar

el cual se señaló que los consistentes en obligaciones de dar podían
transferir a la sociedad el dominio o el uso y goce.

Ahora bien, el dominio es un derecho real, el más importante
de los derechos reales y su reconocimiento como tal implica una

decisiva toma de posición de la ley, que define su orientación fun-

damental y hace a la esencia misma de la organización social.

En base a esta afirmación evidente y al concepto de persona
dado por nuestro Código en el recordado artículo 30, la personali-
dad de las sociedades surge claramente de la construcción de un

silogismo elemental, al cual ellas le sirven de premisas: persona es

todo ente capaz de adquirir derechos y contraer obligaciones; la

sociedad es un ente susceptible de adquirir derechos y contraer

obligaciones (el derecho de propiedad y las obligaciones que re-

sultan de su carácter de propietario); luego, la sociedad es per-
sona.
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El codificador ha puesto muy claramente el acento, de mane-

ra que su intención y su modo de pensar quiedan perfectamente
claros: no se ha contentado con expresar el carácter de propietaria
de los bienes aportados que reviste la sociedad, sino que ha desta-

cado una consecuencia que únicamente puede seguirse de esa cali-

dad de titular del dominio, ya que sólo en base a ella puede justi-
ficarse que el socio no pueda reclamar, en oportunidad de una.

disolución, el bien que aportara.

Ante tal régimen, parece innegable el reconocimiento de la

personalidad que incluye a la sociedad dentro de las previsiones
del artículo 31, cuando, tras determinar que las personas son de
existencia ideal o de existencia visible, dispone: “Pueden adquirir
los derechos, o contraer las obligaciones que este Código regla, en

los casos, por el modo y en la forma que él determina. . .".

De acuerdo a lo especificado por los artículos 1702 y 1703, ad-

quiere la sociedad un derecho (el de dominio) en el caso de un

aporte en propiedad, por el modo establecido en los artículos 577

y 3265 y 2601 a 2603 (tradición) y en la forma exigida por el ar-

tículo 1662 y complementarios, como el articulo 1184 inciso 3°.

El argumento parece decisivo en favor del principio de la per-
sonalidad de las sociedades civiles en nuestro Código y está ratifi-

cado por otros, que también surgen del texto mismo de la ley.
Así, el artículo 1711, que encabeza el capítulo referente a los

derechos y obligaciones de la sociedad respecto de terceros, al dar,
precisamente, la definición de quienes son tales, dice: “Repútanse
terceros, con relación a la sociedad y a los socios, no sólo todas
las personas que' no fuesen socios, sino también los mismos en sus

relaciones con la sociedad, o entre si, cuando no derivasen de su

calidad de socios o de administradores de la socieda ".

Esta disposición establece claramente la separación existente

entre la sociedad y sus miembros, al aceptar que éstos, en algunas
circunstancias, son terceros frente a aquélla.

‘

Puede interpretarse con fundamento serio, por consiguiente,
qïïé este artículo es la concreción legislativa de la afirmación ex-

presa contenida en la nota al 1744, a que antes se hiciera referen-

cia y está relacionada con una separación de patrimonios que re-

sulta decisiva, como lo pusiera de relieve Halperín en el comenta-

rio citado.

El tema de la separación de patrimonios lleva a la considera-

ción de los artículos 1712, 1713 y 1714, que la consagran, aunque
estableciendo una atenuación, ya que surge del comienzo del

texto del 1713 que los integrantes de una sociedad responden por
las deudas de ésta, lo cual implica una significativa diferencia
con lo dispuesto en el artículo 39 respecto de las corporaciones o

simples asociaciones.

16



La primera parte del articulo 1712, “Los deudores de la so-

ciedad no son deudores de los socios”, constituye un argumento
muy fuerte en favor de la personalidad, ya que establece con clara
elocuencia la separación de patrimonios.

El contenido de este artículo está corroborado por lo dispuesto
en el artículo 1748, que dice: “Ninguno de los socios, a no tener
la administración de la sociedad, o a no representarla en los casos

antes designados, o a no haber sido especialmente autorizado por
el que la administrase, tendrá derecho para cobrar las deudas ac-

tivas de la sociedad, y demandar a los deudores de ella”.

Dejando de lado la observación que puede formularse a la
defectuosa terminología del artículo, cuya mención de “deudas
activas” no es defendjble, se hace evidente la identidad que inspira
a las dos disposiciones. I

También la parte final del artículo 1712 coincide en sostener

análoga posición, ya que se refiere a una consecuencia de la apli-
cación de la norma general expuesta en la primera parte. Dispone:
“(los deudores de la sociedad) no tienen derecho a compensar lo

que debiesen a la sociedad con su crédito particular contra alguno
de los socios, aunque sea contra el administrador de la sociedad”:

Es indudable que, para que se pudiese oponer la compensación,
deberían cumplirse los requisitos exigidos para este modo de ex-

tinción de las obligaciones, que Vélez definió al comienzo del ar-

tículo 818, diciendo: “La compensación de las obligaciones tiend

lugar cuando dos personas por derecho propio reúnen la calidad
de acreedor y deudor recíprocamente. . .”.

Precisamente, esa condición esencial no se cumple en la hipó-
tesis prevista en el articulo 1712, ya que acreedor y deudor no lo
son con reciprocidad: la sociedad es acreedora, el tercero es deudor
de ella y-acreedor de un socio y el socio es deudor del tercero.
En tales condiciones, la solución legal es perfectamente coherente.

Y al desarrollar una consecuencia del principio planteado en

la parte inicial del artículo, da mayor fuerza al argumento, el

cual se robustece, aun más, con la referencia al caso especial del

administrador ya que queda muy claro que el patrimonio de la

sociedad no se identifica ni siquiera con el de la persona que la

representa.
El tema de la compensación vuelve a ser tratado por el codi-

ficador en el artículo 1713, segunda y tercera partes.

Dice el artículo 1713, segunda parte: “Si (los acreedores de

la sociedad) cobraren sus créditos de los bienes sociales, la socie-

dad no tendrá. derecho a compensar lo que ellos debiesen a los

socios, aunque éstos sean los administradores de la sociedad”.

La interpretación del articulo no requiere comentario alguno,
pues también aquí se trata de un desarrollo de los principios refe-

rentes a la compensación, si se acepta la existencia de persona-
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lidad: la sociedad puede únicamente oponer en compensación a,

sus acreedores los créditos que, a .su vez, tuviera contra ellos,

porque sólo en tal supuesto emste la reciprocidad requerida por
la ley.

Por el contrario, no puede oponer a su acreedor el crédito que
cualquiera de sus _socio_stuviese contra aquél porque, al existir

separación de patrimonios, está ausente la reciprocidad. Y, nue-

vamente aquí, Vélez ha puesto de relieve que la solución es igual
para todos los socios, sin que signifique ninguna diferencia, el

carácter de administrador que cualquiera de ellos revista“

La parte final del articulo requiere, en cambio, un pequeño
análisis, no demasiado profundo, por otra parte. Dispone: “Si (los
acreedores de la sociedad, los cobrasen (a ‘sus créditos) de los

bienes particulares de los socios, ese socio tendrá derecho para

compensar la deuda social con lo que ellos le debiesen, o con lo

que debiesen a la sociedad".

La interpretación generalmente aceptada sostiene que esta

parte del artículo se refiere al caso de sociedad ya disuelta y

liquidada. Conforme a esta manera de entenderla, la disposición
no plantea dificultad alguna puesto que en tal hipótesis no exis-

tirían ya los dos patrimonios distintos, el de la sociedad y el del

socio, sino que únicamente subsistiría el de éste último.

Aunque esa interpretación parezca acertada, conviene analizar

el texto apartándose del supuesto de sociedad liquidada. Aún en

tal caso, la solución del artículo es viable y no compromete en

absoluto el principio de la personalidad: la compensación por el

socio, del crédito reclamado con la deuda del acreedor contra la

sociedad, implica una simple gestión cuya procedencia es indis-
cutible ante la reciprocidad originaria existente; en cuanto a la

compensación con el crédito propio, se funda en que, al demandar
al socio, el acreedor ha creado una reciprocidad que permite el

juego de ese modo de extinción; por otra parte, el socio quedaría
subrogado en los derechos del acreedor frente a la sociedad, man-

teniendo en relación a ella una situación de tercero, conforme al

artículo 1711.

También el articulo 1714 contiene previsiones favorables al

principio de la personalidad. Esta disposición, que se refiere al

supuesto de concurso entre acreedores de la sociedad y de los so-

cios y rige la preferencia entre ellos, está dividida en dos partes,
que conviene analizar separadamente.

La primera parte dice: “En concurso de los acreedores sobre
los bienes de la sociedad, los acreedores de ésta serán pagados con

preferencia a los acreedores particulares de los socios”.

La disposición enfoca el caso de sociedad disuelta y desarrolla
una neta aplicación del principio de la personalidad, puesto que
afecta el patrimonio de la sociedad al pago de las'deudas por ella
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contraídas. Es razonable que los bienes que lo integran sean des-
tinados al cumplimiento de sus obligaciones y hay en ello otra

simple consecuencia de la separación de los patrimonios de la so-

ciedad y de los socios.

Por su parte, quienes contrataron con los socios particular-
mente nada podrían objetar a esta solución: ellos han debido tener
en cuenta que los bienes que aquéllos aportaron a la sociedad sa-

lieron de sus respectivos patrimonios para ingresar en el de ésta.

y que, por consiguiente, no integran ya la prenda común de los
acreedores de los socios.

A cambio de esos bienes, el socio ha recibido determinados

derechos sociales, lo cual constituye la esencia misma del aporte,
como bien lo destaca Blaise, y a sus acreedores les quedarán como

garantía, precisamente, los resultados de esos derechos sociales,
es decir, la parte que le correspondiere al socio en la liquidación
de la entidad, previo pago de todas las deudas sociales.

Esto se relaciona directamente con lo dispuesto por el ar-

tículo 1756 y también por los artículos 1754 y 1755; aquél se re-

fiere al supuesto de sociedad liquidada y aplica para ese caso igual
principio que el que informa a los otros dos textos citados para
las hipótesis contempladas en ellos, que se refieren, respectiva-
mente, a los derechos de los acreedores del socio sobre los bienes

comprendidos en el aporte de éste antes que la sociedad hubiere

adquirido el dominio sobre esos bienes y a la situación existente

después de la adquisición del dominio por la sociedad.

Dispone el artículo 1756: “Podrán también cobrarlas de la

cuota eventual que pueda corresponderle al socio deudor en la

partición de la sociedad; pero embargando o haciendo rematar o

adjudicar la cuota eventual que al socio pudiese corresponder, no

adquieren derecho para embarazar de modo alguno las operaciones
de la sociedad,'ni nada podrán haber de ella, sino después de su

disolución y partición".

La solución legal es perfectamente clara y sólo encuentra fun-

damento lógico en el reconocimiento de la personalidad de la so-

ciedad. Podría decirse que, en esta primera parte de su artículo

1714, el codificador ha omitido una frase que hubiera resultado

coincidente con la contenida en la redacción de las dos disposicio-
nes anteriores y que pudo ser la siguiente: los acreedores de los

socios no son acreedores de la sociedad.

En la segunda parte del artículo, que también considera a

la sociedad ya. disuelta y liquidada, se contempla el caso de con-

curso sobre los bienes particulares de los socios y, aplicando los

principios contenidos en el artículo 1713, se dispone: “En concurso
sobre los bienes particulares de los socios, sus acreedores parti-
culares y los acreedores de la sociedad, no habrá preferencia al-

guna si los acreedores fuesen meramente personales”.
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La, última mención del artículo se vincula con algo ajeno a

este tema, la diferente naturaleza que pueden revestir los créditos

y que tiene, naturalmente, influencia sobre su orden de prelación;
dejando de lado este aspecto, la solución de la ley es razonable,

pues no debe olvidarse que, al haberse disuelto la sociedad, no

existen ya otros patrimonios que los particulares de los socios y

que ellos deben responder, tanto por las deudas suyas como por
las obligaciones que aun quedaran pendientes de la actividad social.

Otra disposición que interesa. considerar es el artículo 1731,
en su parte inicial, que dispone: “Cada socio tendrá derecho a que
la sociedad le reembolse las sumas que le hubiese adelantado con

conocimiento de ella, por las obligaciones que para los negocios
sociales hubiese contraído, como también de las pérdidas que se

le hubiesen causado”. La parte final del texto se refiere a la im-

putación que deberá hacerse a cada socio en la distribución pos-
terior de esa deuda de la sociedad.

De la redacción de la parte primera transCripta, surge clara-
mente que se acuerda al socio una acción contra la sociedad, ya
que, en caso contrario, su derecho sería ilusorio. Ello configura
una demostración muy clara de la distinción establecida entre la
sociedad y el socio, que coincide con el concepto que de los ter-

ceros da el comentado artículo 1711 y con la separación de patri-
monios que surge del 1712 y siguientes.

Generalmente, quienes sostienen el principio de la persona-
lidad de las sociedades civiles en nuestro Código agregan, como

reafirmación, las disposiciones relativas al nombre contenidas en

los artículos 1678 a 1680, pero esto merece alguna observación, por
cuanto únicamente puede utilizarse ese argumento respecto a las

entidades establecidas fuera del territorio de la República o que
tienen allí ligadas relaciones, ya que sobre la hipótesis general
de las sociedades constituidas y en funcionamiento en nuestro país,
la solución legal parece sostener, más bien, una posición opuesta.

En efecto, este supuesto ordinario está. contemplado en el

articulo 1678, que expresa: “Los negocios de la sociedad pueden
ser conducidos bajo el nombre de uno o más de los socios, con o

sin la adición de la palabra compañía”. Es decir que, como surge
claramente de las palabras textualmente usadas, es, por lo menos,

posible la coincidencia entre el nombre de la sociedad y el de al-

guno o algunos de sus socios. Y aun podría sostenerse con mucho
fundamento que esa coincidencia no sólo puede sino que debe exis-

tir, ya que, no obstante la redacción potestativa, es aceptable afir-
mar que la ley no ha previsto que los negocios de la sociedad sean

conducidos bajo un nombre de fantasía o una razón social o una

denominación diferente del nombre de sus integrantes.
Por otra parte, la interpretación negativa parece hallarse

abonada por lo dispuesto al comienzo del artículo 1789, “Ninguna
sociedad puede conducir sus negocios en nombre de una persona
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que no sea socio", disposición lógica y que tiene en cuenta las

consecuencias desfavorables que podrian seguirse en el campo
de los negocios de'la utilización por una sociedad del nombre de
una persona que ninguna vinculación tuviera con ella. De todas

maneras, ello no significa necesariamente excluir la posibilidad
del uso de una. simple denominación de fantasía.

Distinto es, por cierto, el caso de las sociedades establecidas
en el extranjero, a que hacen referencia los artículos 1679, en su

parte final, y 1680, que, respectivamente, dicen: “(Ninguna so-

ciedad puede conducir sus negocios en nombre de una persona que
no sea socio) pero una sociedad establecida fuera del territorio
de la República, puede usar en ella el nombre allí usado aunque
no sea el nombre de los socios" y “El nombre de una sociedad que
tiene sus relaciones en lugares fuera del territorio de la República,
puede ser continuado por las personas que han sucedido en esos

negocios y por sus herederos, con el conocimiento de las personas,
si viven, cuyos nombres eran usados".

Aquí se presenta, efectivamente, el argumento favorable al
reconocimiento de la personalidad, al dejarse sentado que la so-

ciedad civil, en los casos determinados que la ley ha tenido en

vista, puede utilizar un nombre diferente del de sus miembros, lo
cual configura una. diferenciación más entre la entidad y sus

SOCIOS. n

Tomados estos artículos por el Codificador del Código de
Nueva York, mientras que el 1678 lo fue de la. obra de Troplong,
según pone de relieve Segovia, configuran una afirmación más del

principio y han tenido en cuenta. las necesidades de estos entes

que, por sus vinculaciones en el extranjero y el prestigio que pu-
diesen haber adquirido bajo la denominación que siempre usaron,

podrían experimentar graves perjuicios si no se_les hubiera acor-

dado el derecho de utilizarla en el país o de seguirla empleando a

pesar de haber desaparecido quienes les dieran su nombre.

Corresponde analizar ahora la disposición legal que crea al-

guna incertidumbre en cuanto al tema de la personalidad, el ar-

tículo 1713, primera parte, que dice: “Los acreedores de la sociedad

son acreedores, al mismo tiempo, de los socios”.
Esta disposición significa, por lo menos, una diferencia muy

importante respecto a la separación de patrimonios entre la enti-

dad y sus miembros, con relación a lo establecido en la parte del

Código referente a las personas jurídicas, en el articulo 39, antes

mencionado, que dispone: “Las corporaciones, asociaciones, etc.,
serán consideradas como personas enteramente distintas de sus

miembros. Los bienes que pertenezcan a la asociación, no perte-
necen a ninguno de sus miembros; y ninguno de sus miembros, ni

todos ellos, están obligados a astisfacer las deudas de la corpora-

ción, si espresamente no se hubiesen obligado como fiadores, o

mancomunados con ella”.
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De ahí que constituye el principal, por no decir el único,

apoyo de quienes niegan personalidad a las sociedades civiles. Ante

el cúmulo de materiales acumulados en favor de la posición opues-

ta, es difícil sostener con real fundamento la solución negativa y
se hace imprescindible entrar en el campo de la interpretación a

efectos de hallar la razón lógica de esta disposición y hacerla en-

cajar en la construcción legislativa.
Una primera explicación se ha referido a la circunstancia de

tratar la última. parte del artículo de sociedades ya disueltas y

liquidadas y ha extendido esta nota a todo el artículo, sosteniendo,
entonces, que los acreedores de la sociedad lo serían también de

los socios en el supuesto de sociedades ya disueltas.

En primer lugar, se ha señalado que no parece aceptable creer

que el codificador hubiera dado un texto tan general para enfocar

un problema de índole absolutamente particular, como lo destaca

Salvat (T. II, n° 1420, nota 125) y aunque los defensores de aque-
lla tesis han respondido que la misma objeción cabría hacerla a

la parte final del artículo, existen diferencias de redacción evi-
dentes entre uno y otro período del texto y'contiene, además la

parte inicial una frase, “al mismo tiempo", que desvirtúa el es-

fuerzo interpretativo.

Siguiendo al maestro Lafaille, se ha sostenido que, en reali-

dad, la responsabilidad de los socios por las deudas_ de la entidad

tiene un carácter accesorio y subsidiario, que aquéllos responden
como fiadores, al garantizar las obligaciones de aquélla.

Fundada en el artículo 443 del Cód. de Comercio, esta inter-

pretación tiene rigor jurídico evidente. La dificultad con que tro-

pieza para lograr plena aceptación radica en la frase “al mismo

tiempo’, ya mencionada con anterioridad y que parecería oponerse
al carácter accesorio y subsidiario de la obligación de garantía que
el Código habría establecido.

Parece, por consiguiente, necesario ajustar, en cierta manera,

esa interpretación, manteniendo su esqueleto fundamental, pero
concediendo a la frase comentada todo el valor que tiene.

Para ello, resulta suficiente tomar en consideración los mo-

tivos que pueden haber guiado al codificador para apartarse de la

solución adoptada en materia de personas jurídicas en general: el

fundamento del artículo está en en que, si bien se trata de perso-
nas distintas, quienes están dentro de la sociedad civil, los socios,
realizan, al través de ella, sus negocios, perciben sus utilidades

y Soportan sus pérdidas y en que resulta evidente que los terceros,
al contratar con la sociedad, tienen en cuenta las personas de sus

integrantes, por lo cual puede afirmarse que la responsabilidad
de la sociedad es reflejo de la responsabilidad de sus componentes.

Por otra parte, la distinta finalidad que tienen las personas
jurídicas en general y las sociedades civiles explica perfectamente
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la diferencia de las soluciones: mientras aquéllas persiguen un

objeto de bien común, éstas tienen particularmente en mira un

propósito de lucro que constituye uno de sus elementos esenciales

típicos, y es justo que quien emplea determinado medio para ob-
tener una ganancia responda también por las obligaciones que ese

ente contraiga en su vida juridica.
La circunstancia de existir distribuciones de utilidades en

las sociedades civiles, lo que no tiene lugar en el supuesto de las

personas jurídicas en general, es un desarrollo más de la idea que
viene de apuntarse y que presenta cierto interés para la solución
del problema, ya que podría darse el caso que una- sociedad no

pudiera hacersfrente a las obligaciones asumidas en razón de haber
efectuado una repartición de ganancias demasiado amplia en rela-
ción con sus posibilidades y, si se eximiera al socio de responder
por esas deudas de la entidad, se llegaría a la consecuencia, a todas

luces injusta, que los terceros que contrataron con ella resultarían

perjudicados mientras que los socios gozarían de una ventaja pa-
trimonial adquirida en detrimento de los derechos de aquéllos.

Esta argumentación requiere, sin embargo, una aclaración, o

mejor dicho, una limitación, ya que existen entidades a quienes
el Código en su artículo 33 reconoce personalidad y que tienen, no

obstante, una finalidad lucrativa, como en el caso típico de los

bancos, compañías de seguros y sociedades anónimas, en general,
pero la explicacióan surge, precisamente, con toda claridad de la

naturaleza y régimen de este tipo de sociedades comerciales, ya

que, .en ellas, de acuerdo a lo establecido en el Código de Comercio,
los socios únicamente responden con el monto del capital que apor-
taron, es decir que puede mantenerse en su forma integral la

separación de patrimonios prevista en el artículo 39.

Hay, pues, un motivo de fondo, dotado de una innegable ra-

zón de justicia, para pronunciarse en favor de la solución adop-
tada por el codificador y limitar el principio general de separación
de los patrimonios. Teniendo en cuenta esa razón, debe analizarse

la explicación dada por Lafaille y aceptar que los socios son deu-

dores de los acreedores de la sociedad con un carácter de garantes
de las obligaciones de ésta y podria asimilarse su situación a la

del principal pagador que legisla el Código, al tratar del contrato

de fianza.

Determinado el significado de la parte inicial del artículo 1713,
aun sin recurrir a la explicación de la sociedad disuelta y liqui-
dada, queda por aclarar si esa disposición podría llegar a tener

importancia decisiva para invalidar la conclusión sentada en favor

de la afirmación de la personalidad de las sociedades civiles.

Ante los sólidos argumentos acumulados en pro de la tesis

afirmativa, no adquiere relevancia la obligación de garantía esta-

blecida por el Código en un reconocimiento de un deber de justicia
que no podrían eludir los integrantes de una sociedad. La consi-
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deración de la situación análoga de una fianza legal sirve como

índice elocuente y definitivo.

Pero existe. además, un argumento de verdadero interés que

surge de la fuente del artículo 1713, al pie del cual Vélez Sarsfield

no incluyó referencia alguna, pero que, como señala Segovia, fué
tomado casi textualmente del 3191 del Esbogo de Freitas, que, en

su Parte inicial. dice: “Los acreedores de la sociedad son al mismo

tiempo acreedores de los socios", es decir, exactamente las mismas

palabras que el comienzo de nuestro artículo 1,713

Ahora bien, según se recordó con anterioridad, el jurista bra-

sileño atribuyó personalidad a las sociedades civiles y enumeró

a. éstas como personas privadas de existencia ideal, en el primer
inciso de su artículo 278 y desarrolló esa posición en la nota puesta
al pie del artículo.

Vale decir que quien inspiró a Vélez Sarsfield interpretó, con

claro concepto, que la circunstancia de ser los acreedores de la.

sociedad acreedores también de los socios no afectaba el principio
de la personalidad, sino que lo reglamentaba en base a un funda-
mento de innegable equidad.

En consecuencia, puede concluirse con certeza que la sociedad
civil goza de personalidad en nuestra ley.

'Respondida así afirmativamente la primera cuestión plan-
teada, corresponde dilucidar la segunda, o sea que grado de per-
sonalidad tiene, con que características le ha sido atribuida.

La primera posición respecto a este tema sostiene que se

trata de una personalidad jurídica plena.
En apoyo de esta tesis se citan, principalmente, algunas de las

disposiciones antes mencionadas, como el artículo 1702 referente
a la titularidad del dominio sobre los bienes aportados por los

socios, el 1711, que define el carácter de terceros de los socios en

determinados supuestos, el 1712‘ que concreta la separación de

patrimonios.
Frente a esas razones favorables, se han opuesto serias obje-

ciones:

En primer término, cabe recordar esa parte inicial del artícu-
lo 1713, que significa, como se ha visto, una excepción trascenden-
tal a la separación completa de patrimonios, establecida en el an-

tes recordado artículo 39 en relación a los integrantes de las enti-

dades dotadas de personalidad jurídica.
Por otra parte, se ha recurrido a los artículos 45 y 46. El pri-

mero dice que: “Comienza la existencia de las corporaciones, aso-

ciaciones, establecimientos, etc., con el carácter de personas jurí-
dicas, desde el día en que fuesen autorizadas por la ley o por el

gobierno, con aprobación de sus estatutos. . .” (la parte final re-

quiere la confirmación de los prelados de la parte religiosa).
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Y el 46 establece que “Las asociaciones que no tienen existen-
cia legal como personas jurídicas, Serán consideradas como sim-

ples asociaciones civiles, comerciales o religiosas, según el fin de
su instituto”. La palabra asociaciones no está tomada en este texto
en su sentido estricto sino con el significado de todo ente constitui-
do por individuos, por oposición a fundaciones o establecimientos
de bien común.

Las notas a las dos disposiciones transcriptas son aún más

deciswas, Sl cabe, que sus textos, y resulta de interés recordar a1-

g'unas de las expresiones contenidas en ellas.

En la primera, que cita a Savigny, se expresa que “la necesi-
dad del consentimiento del Estado para la formación de una perso-
na juridica tiene su fundamento en la naturaleza misma del dere-
cho”. Y más adelante, “Otras consideracionespolíticas y econó-
micas hacen indispensable la autorización del Gobierno para crear

la persona juridica”.
Aún más elocuente es la nota al artículo 46, que dice: “Queda

así a los particulares la libertad dehacer las asociaciones que
quieran, sean religiosas, de beneficencia, o meramente. industria-

les, sin necesidad de previa licencia de la autoridad pública, como

lo exigía el Derecho Romano y el Derecho Español; pero esas aso-

ciaciones no tendrán el carácter que el Código da a las personas

jurídicas, creadas por un interés público; y sus miembros, en sus

derechos respectivos o en sus relaciones con los derechos de un

tercero, serán regidos por las leyes generales”.
O sea, que en nuestro derecho la única manera de hacer nacer

la personalidad juridica es la autorización del Estado, los entes

que carecen de tal autorización no la tienen y dado que para cons-

tituir una sociedad civil no se requiere intervención alguna de la

autoridad pública, ya que ninguna exigencia de esta índole se halla

establecida en el articulado pertinente, es evidente que no se trata

de personas jurídicas.
También se ha señalado que el objeto de las personas juridi-

cas es siempre el bien común, mientras que el de las sociedades se

refiere al interés privado de los socios y, más aún, a una finalidad

lucrativa.

Este último razonamiento carece de fuerza demostrativa ya

que igual observación podria formularse, también en este caso, a

las sociedades anónimas, cuya finalidad también es lucrativa (y lo

es en el más alto grado) y cuyo objeto primordial no es necesario
que esté ordenado directamente al bien común, no obstante lo cual

el Código les reconoce expresamente personalidad jurídica.

Pero, si este argumento carece de relevancia y el primero,
fundado en el comienzo del articulo 1713, podría, como ya se ha

visto, ser dejado de lado mediante una consideración sencilla, el

segundo, en cambio, el fundado en la necesidad de la autorización
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del Estado para el nacimiento de una persona jurídica, es de tal

fuerza que obliga a descartar totalmente la explicación que pre-
tende calificar de personas jurídicas a las sociedades civiles.

Corresponde ahora analizar la posición de la doctrina que les

asigna una personalidad limitada, es decir, les reconoce el carácter

de personas, pero niega que lo tengan con plenitud.
Para llegar a esa conclusión desarrolla la,argumentación si-

guiente: I

Afirma esta corriente doctrinaria, representada por Salvat,
fundándose en los textos legales anteriormente analizados, que las

sociedades tienen aptitud para ser propietarias y poseedoras de

bienes, que poseen un patrimonio propio y que pueden ejercer ac-

tos jurídicos y actuar en la vida civil como entes distintos de sus

integrantes.
'

En resumen, sostiene que aquéllas están habilitadas para ad-

quirir derechos y contraer obligaciones, lo cual constituye, preci-
samente, la definición misma de personalidad en nuestro Código.

Pero, y aquí aparece la limitación, esa personalidad es limi-

tada por cuanto sólo pueden ejercer su aptitud en el campo de los

negocios, no pudiendo, por consiguiente, llegar hasta adquirir bie-

nes por titulo gratuito ni a poseer derechos de familia, como tex-

tualmente dice Salvat, en el número 127 del tomo de su tratado
dedicado a la Parte General del Derecho Civil.

No resulta convincente la argumentación, que puede recibir

respuesta sólida.

La negación de la aptitud de las sociedades civiles para ad-

quirir bienes por título gratuito no tiene fundamento legal y, tra-

tándose de la determinación de una incapacidad, de acuerdo a los

principios universales que en derecho consideran a esta materia
como de interpretación restrictiva, sería necesario que la ley la

hubiera establecido en forma expresa.
Nada de esto ocurre, en el Capitulo que trata “De los que pue-

den hacer y aceptar donaciones”, cuyo primer artículo, el 1804, dice
que “Tienen capacidad para hacer y aceptar donaciones, los que
pueden contratar, salvo los casos en que expresamente las leyes
dispusiesen lo contrario”. Es evidente que las sociedades pueden
contratar y, como nada disponen a su respecto los artículos si-

guientes de ese capítulo, donde se determinan las incapacidades,
no es difícil rechazar la pretendida limitación.

_

Con relación a la falta de aptitud de la sociedad para poseer
derechos de familia, puede responderse, igual que en el problema
de fondo del análisis de esta doctrina, que lo mismo ocurre en

cualquier clase de personas jurídicas, las cuales no tendrian razón
ni posibilidad de actuar en el campo de tales derechos.

En general, este planteo de la personalidad limitada es vulne-
rable a un argumento que señala la analogía de la situación de la
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sociedad con la de cualquier persona jurídica: todas ellas tienen

(sinaptitud limitada por las finalidades para las cuales fueron crea-

as.

En base a esas finalidades se redactan los estatutos de la en-

tidad y en ellos se determina el ámbito en el cual está habilitada

para desarrollar sus actividades, pudiendo afirmarse que las dis-

posiciones de aquéllos establecen en todos los casos ciertas limi-
taciones. ‘

A esto, que se aplica universalmente a cualquier persona ju-
rídica, se agrega que la autorización estatal que habilita para
actuar a determinada asociación, al acordarle la pertinente perso-
nería, solamente es concedida a efectos de que aquélla pueda des-
envolver su vida jurídica en el campo determinado por su instru-
mento constitucional, el estatuto.

De donde resulta que, llevando a fondo el análisis, puede al-
canzarse con certeza una conclusión indiscutible: toda personali-
dad jurídica es esencialmente limitada.

No puede aceptarse, por consiguiente, la explicación que cir-
cunscribe ese carácter de personalidad limitada a las sociedades
civiles.

.

Queda, entonces, por analizar la explicación que las califica
como personas de existencia ideal.

El fundamento de esta interpretación radica en una distin-

ción entre personas de existencia ideal y personas jurídicas: estas

últimas habrian sido legisladas en el libro primero del Código,
mientras que aquéllas serían precisamente las sociedades civiles

y comerciales.

La clave para determinar la exactitud de este fundamento

está en el estudio de las fuentes que tuvo el Código: si la fuente

fué Freitas, la interpretación quedaría abonada por un argumento
favorable de evidente trascendente; si, por el contrario, se llega-
ra a desechar al autor del Esbogo como inspirador en esta parte,
la tesis perdería parte de su fuerza de convicción.

El artículo 32 del Código adquiere así una particular relevan-

cia. Su texto es el que sigue: “Todos los entes susceptibles de ad-

quirir derechos o contraer obligaciones, que no sean personas de

existencia visible, son personas de existencia ideal o personas ju-
rídicas”. '4 ya},

\

El problema radica en establecer si el codificador mediante

los dos últimos períodos del artículo quiso especificar una sinoni-

mia entre los términos “de existencia ideal” y “jurídicas”, o bien

si, por el contrario, fue su intención señalar una distinción entre

dos categorías diferentes de entidades.
'

A1 pie del'artículo no hay referencia alguna, pero, como ocu-

rre de ordinario en casos análogos, la obra de Freitas ha estado
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presente cuando Vélez I'Bdactaba la disposición. Segovia asi lo

señala e indica los artículos 272 y 273 del Esbogo.
Si se acepta esta indicación del gran comentarista argentino,

la batalla está ganada por los defensores de la tesis de la persona-
lidad de existencia ideal de las sociedades; si se rechaza y se sos-

tienen que la fuente fue únicamente el artículo 272, otra es la

posición, aunque el resultado no aparece tan decisivo.

Dice el articulo 272 del Esbogo: “Todos los entes susceptibles
de adquirir derechos, que no son personas de existencia visible,
son personas de existencia ideal". Al pie de este artículo se en-

cuentra la célebre nota en que Freitas destaca que por primera
vez se incluye un ordenamiento sistemático referente a las perso-

nas de existencia ideal, analiza la terminología y las calificaciones

del caso, etc.

Y el artículo 273 expresa: “Las personas de existencia ideal,
o son públicas o privadas. Las públicas tienen en este Código la

denominación de personas jurídicas". En la nota correspondiente,
Freitas insiste en la necesidad de dar la denominación de personas

jurídicas a una de las categorias de personas de existencia ideal

y se remite a lo expuesto por él mismo en la nota al artículo 17,
en todo lo cual ha seguido la inspiración de Savigny.

La enumeración posterior de las personas jurídicas coincide

(artículos 274 a 276) con la del artículo 33 de nuestro Código,
donde nada se dice sobre otra clase de personas, mientras que el

Esbogo enumera, a su vez, a las personas privadas de existencia
ideal en el ya mencionado artículo 278, que incluye, en su primer
inciso, a las sociedades civiles, y comerciales, según ya se indicó, y
menciona después a las herencias yacentes y las representaciones.

En base a la supresión de esta parte hecha por Vélez, ya que
resulta evidente que en nuestro derecho las herencias yacentes y
las representaciones carecen de personalidad, se ha sostenido que
el codificador se apartó del modelo y que, por lo tanto, el articulo
32 ha querido significar que existe un solo tipo de personas de

existencia ideal, las jurídicas.
'

Sin embargo, parece más exacta la interpretación de Segovia
cuando señala como fuentes de nuestro artículo 32 las dos disposi-
ciones del Esbogo, lo que .es congruente con lo dispuesto por el

articulo 46, anteriormente citado, y que abre la posibilidad de la

existencia de sujetos de derecho que no serian personas jurídicas.
La fuente de esta última disposición es también la obra de

Freitas, cuyo artículo 308 dice: “Si cualquier corporación no tu-

viera existencia legal como persona juridica, será, considerada
como simple sociedad civil o comercial, según el fin de su institu-

ción; salvo cuando fuese de la clase de las sociedades prohibidas,
o de cualquier modo se opusiere al bien público, a la moral o a las

buenas costumbres".
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Esta redacción del modelo resulta ¡* ‘Í-mu“ ‘P más

clara, pero de cualquier manera la referencia a la fuente sirve para

interpretar, una vez más, el pensamiento del codificador y la ins-

piración que lo guió: Vélez Sarsfield siguió en esta materia al Es-

bogo, apartándose sólo en algunos aspectos parciales.
En el tema de la personalidad de existencia ideal, suprimió la

atribución de tal cualidad a las herencias yacentes y a las repre-
sentaciones y, debido a ello, en ningún otro lugar del Código se

encuentra referencia alguna a que puedan ser consideradas como

sujetos de derechos y obligaciones.
En cambio, las sociedades, como ya se ha puesto de relieve al

analizar las disposiciones legales pertinentes, aparecen en cir-
cunstancias muy claras y definidas como verdaderas personas y
con ellas, precisamente, se integra la categoría de la de existencia
ideal que no son personas jurídicas.

Esta parece ser la interpretación adecuada.

En resumen, cabe afirmar que las sociedades civiles son, en

nuestro Código, personas, susceptibles de adquirir derechos y con-

traer obligaciones y que su personalidad entra en la categoría de
las personas de existencia ideal que no son personas jurídicas.

La jurisprudencia ha reconocido la personalidad de las socie-
dades civiles en numerosas ocasiones: pueden citarse los fallos pu-
blicados en J. A., 12-189; 13-792; 20-424; 29-475, etc., y en La Ley,
2-1011; 26-716; 51-158; 60-406; 70-447, etc. Como caso excepcio-
nal pueden mencionarse una sentencia de la Cámara Civil, J. A.,
42-602, en la que les fue negado el carácter de personas.

Es interesante recordar que, en Francia, donde los textos del

Código Napoleón no permiten llegar a una conclusión tan definida

como en nuestra ley, la jurisprudencia debió abocarse al estudio

del tema y, tras diversas soluciones contradictorias, coincidentes

con posiciones doctrinarias también encontradas entre si, el asun-

to fue resuelto en forma definitiva por la Corte de Casación en

1891. _

Como consecuencia de esa posición, y a efectos de tornar más

precisa la consideración legal, se propuso en el año 1955 por un

proyecto que mereció la aprobación del Consejo de la República
y pasó a la consideración de la Asamblea Nacional, un agregado al

artículo 1832 del Código Civil Francés, que dijera: “Este contrato

hace nacer una persona civil distinta de la de sus socios".

El reconocimiento de la personalidad de las sociedades produ-
ce una serie de consecuencias jurídicas de importancia, entre las

cuales cabe señalar, tomando dos ejemplos citados por Moreau, en

su obra sobre “Les Sociétés Civiles”, que la sociedad tienen un do-

micilio y allí debe serle dirigidos los requerimientos legales del

caso, que los derechos de los socios revisten carácter mobiliario,
aun cuando el patrimonio de la sociedad estuviera constituido úni-

29



camente por inmuebles y que la prescripción no se suspende frente

al ente social por la mmondad de sus integrantes.

Esto demuestra que, aparte del indudable interés doctrinal-io

que la elucidación del tema presenta, existe también una importan-
te repercusión prácticaque se desprende de las conclusiones a que
se llegue en su estudio.

VII. — LÍMITES DE LA LIBERTAD CONTRACTUAL.

La naturaleza misma del contrato de sociedad y la circuns-

tancia de ser fuente de obligaciones y, además, origen de un sujeto
de derechos, han llevado al codificador a determinar, en una enu-

meración particular, una serie de cláusulas, algunas prohibidas,
otras permitidas expresamente, que configuran los limites dentro

de los cuales puede desenvolverse la libertad de quienes desean

vincularse por medio de esta figura jurídica.
En realidad, se trata de una serie de previsiones que son con-

secuencia de principios generales sobre los actos jurídicos, sobre

los contratos en general y sobre el de sociedad en particular. Por

consiguiente, podría sostenerse su inutilidad, ya que surgirían por
sí mismos del análisis de esos principios, pero parece acertada la

técnica elegida por el codificador, que ha significado la eliminación

de problemas de interpretación, que hubieran podido presentarse
con cierta frecuencia en el terreno práctico.

En el Código Francés, antecedente del nuestro en muchos pa-
sajes relativos al contrato de sociedad, no existe una enumeración

semejante y la referencia de Vélez, en la nota puesta al pie de los

articulos 1653 y 1654, al artículo 1855 de aquella ley remite a una

disposición que enfoca el caso particular de la sociedad leonina,
en sus dos aspectos, el de eliminación de un socio de la participa-
ción en las utilidades o de la contribución a las pérdidas que pu-
dieran producirse, convenciones que sanciona con la nulidad.

La enunciación contenida en los artículos 1653 y 1654, que
determinan en conjunto los limites de la libertad de las partes, ya

que uno se refiere a las cláusulas prohibidas y el otro a las per-
mitidas y que parece, por consiguiente, oportuno comentar con-

juntamente, así como Vélez los vinculó al dedicarles una sola nota

a ambos, tiene otra fuente, el Esbogo.
Sin embargo, en esa nota conjunta, se hallan abundantes re-

ferencias a comentaristas del Código Napoleón, ya que se cita a

Troplong, a Aubry y Rau y a Duranton, además de mencionarse
a los Códigos Napolitano, de Vaud, Holandés, Austríaco y Prusia-
no y a textos romanos y del antiguo Derecho Español.

Esa mención de los comentaristas del Código Napoleón, que
Segovia completa aún más, al recordar a Pont, es lógica, ya que, a

pesar de la carencia de normas análogas en aquella ley, sus estu-
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diosos llegaron, mediante su habitual trabajo de exégesis e inter-

pretación, a conclusiones muy aproximadas al contenido de nues-

tro texto legal, por la razón antes apuntada respecto a su carácter
de consecuencias de principios más generales.

No obstante, la fuente directa es, tal como se anticipara, la
obra de Freitas en las disposiciones que integran el acápite “De
las cláusulas del contrato de sociedad” (articulos 3055 a 3063). El
codificador argentino refundió en dos los artículos que integraban
tal división del Esbogo, mejorándolo desde el punto de vista meto-

dológico, tal como hiciera, por otra parte, en muchos otros lugares
de su obra.

El artículo 1653 sanciona con la nulidad una serie de estipula-
ciones que se analizan a continuación ¡(“Serán nulas las estipulacio-
nes )siguientes.

. .”, dice textualmente el comienzo de la disposi-
c10n : s

“1°—Que ninguno de los socios pueda renunciar a la socie-
dad, o ser excluido de ella, aunque haya justa: causta;"
Están contenidos en este inciso dos derechos recíprocos, de la

entidad el uno, del socio el otro, que hacen a la esencia misma de
la conducta humana tal como el derecho debe tomarla en conside-
rac10n.

Si se aceptara la validez de la cláusula que eliminara la posi-
bilidad de excluir a un socio cuando hubiera para ello razón que la

justifique, se estaría autorizando la dispensa del dolo, que la so-

ciedad se estaría obligando desde su nacimiento a acordar en las

hipótesis que pudieren llegar a presentarse durante la vida. de la

empresa.
También podria llegar a acordarse, por vía de la admisión de

esa estipulación, la facultad del contratante para mantener su

calidad de socio cOn todos los derechos que de ella se derivan sin
dar cumplimiento a su obligación esencial de aportar, con lo cual

podría llegar a desvirtuarse en su nota más esencial la naturaleza
misma del contrato.

Ante esa prohibición impuesta a la sociedad de despojarse
frente a sus integrantes de un derecho esencial, el inciso ha impe-
dido también que el socio prescinda de una facultad suya, que tam-

bién es fundamental: si se admitiera que el socio pudiera privarse
de la posibilidad de retirarse de la entidad cuando existiera para
ello causa justificada, estaría enajenando algo que hace a la per-
sona misma, su libertad, eliminando la cual se desnaturalizaría no

sólo al contrato de sociedad sino a la institución contractual en

sí misma y en su más íntima substancia.

Es necesario insistir sobre el requisito de la justa causa que
la disposición apunta, ya que la renuncia. que no la tenga, sea de

mala fe o intempestiva, está, por el contrario, expresamente ex-

cluida por la ley misma, con consecuencias distintas en cada uno

de esos supuestos.
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El inciso 2° expresa: “Que cualquiera de los socios pueda re-

tirar lo que tuviese en la sociedad, cuando quisiera”:

La previsión de este inciso resulta imprescindible para asegu-

rar la vida misma del contrato y su esencia: la sociedad puede
constituirse o bien por un plazo determinado, o bien para el cum-

plimiento de un negocio o de una serie de actividades. En el pri-
mer caso, corresponde aplicar los principios generales sobre las

obligaciones a plazo, de manera que no requiere aclaración nin-

guna.

Respecto a la formada para la realización de un negocio con-

creto, también se hace claro que no sería admisible que quienes
se comprometieron a aunar sus esfuerzos para llevarlo adelante,
pudieran negarlo retirando su apoyo cuando lo consideraren con-

veniente.
Con relación a la tercera hipótesis, entra a jugar, precisamen-

te, la regulación de la renuncia intempestiva, que confirma lo dis-

puesto en el artículo, ya que pactar una cláusula 'como la prohi-
bida en él implicaría destruir toda aquella regulación.

Por otra parte, en todos los casos debería tenerse en cuenta

para justificar la posición de la ley 1a reglamentación del aporte
y las consecuecias que, en las diversas oportunidades, se presen-
tarían.

Si quien pretendiera reservarse la facultad de retirarse de la

entidad fuera un socio industrial, al dejar de cumplir con las obli-

gaciones de hacer pactadas, podría provocar la paralización total

de las actividades de la empresa. Cabe recordar aquí que el artícu-

lo 1759 da a cualquiera de los socios el derecho de disolver la so-

ciedad en caso de muerte del socio industrial, lo que ratifica la

importancia que, con acertado criterio, atribuyó el codificador al

aporte de esta clase de miembros.

Si fuera un socio capitalista cuyos aportes consistieran en el
uso y goce de bienes, la privación de su utilización, en el desarro-

llo de las actividades de la sociedad, impediría el desenvolvimiento

que fuera tenido en mira al contratar y, por consiguiente, se des-

virtuaría lo acordado que, en esencia, quedaría incumplido.
Si se tratara de aportes consistentes en el dominio de las co-

sas, la situación resulta aún más clara, por cuanto habría existido
una transferencia de propiedad sobre esas cosas y el traspaso de

ese derecho real no podría ser dejado sin efecto por la sola volun-

tad unilateral del socio, lo cual se opondria, en primer término, a

la regulación directa de la sociedad como persona y la separación
de patrimonios que ella trae aparejada e, inclusive, a los principios
más generales y elementales del derecho, definidos en materia de

dominio.
El inciso 3° dice: “Que al socio o socios capitalistas se les ha

de restituir sus partes con un premio designado, o con sus frutos,
o con una cantidad adicional, haya o no ganancias”.
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Esta previsión legal no requiere comentario extenso, ya que
la inclusión de una cláusula como la proscripta por este inciso im-

portaría la posibilidad de que alguno, 0' algunos, de los socios no

compartieran los riesgos de la empresa, lo que significaría la au-

sencia de uno de los requisitos esenciales del contrato mismo.
Sería una de las hipótesis de sociedad leonina expresamente

prohibida desde largo tiempo atrás, y que, como ya se comentara,
motivó una grave preocupación de Pothier, que tuvo reflejo en el

Código Napoleón, cuyo artículo 1855 castiga con la nulidad a la
convención que liberara a cualquiera de los socios de “contribuir a

las pérdidas con las sumas o los bienes aportados al fondo social”.

Nada se opone, en cambio, a la fijación de participaciones di-

versas, tanto en el supuesto de utilidades como de pérdidas: la

proporción a fijar es libre; no lo es la necesidad de participar.
El 4°: “Asegurar al sociocapitalista, su capital o las ganan-

cias eventuales".

El comentario formulado al inciso anterior es aplicable en

esta hipótesis, por cuanto se trataría también de un caso en que
el capitalista no participaríaíde los riesgos.

El 5°: “Estipular en favor del socio industrial una retribución

fija por su trabajo, haya o no ganancias”.
El caso es análogo al anterior pero referido al socio industrial

en lugar del capitalista, ya que la frase “haya o no ganancias” im-

plica la eliminación del riesgo y puede, por consiguiente, reducirse

la hipótesis a las anteriormente tratadas, con el único cambio

referente al sujeto. *

Por otra parte, al establecer una retribución fija pór el traba-

jo del socio industrial, se llegaría a un apartamiento del concepto
fundamental del contrato de sociedad, para entrar en el ámbito

dela locación de servicios.

Es interesante recordar aquí el desarrollo efectuado por Blai-

se, en su referida obra, en que, según las varias categorias de

aporte, se produce una aproximación a figuras contractuales di-

versas: así el aporte de bienes en propiedad se acerca a la compra-

venta, la de bienes en uso y goce a la locación de cosas y la indus-

tria a la locación de servicios.

En la posición que analiza, la sociedad sería un contrato com-

plejo, donde la realización del aporte constituiría una convención

básica que lo integraría, pero no significaría cambio alguno en los

requisitos fundamentales de la figura en su integridad, que se

seguiría rigiendo por las normas que le son propias.
El artículo 1653, cuyos diversos incisos vienen de ser contem-

plados, limita, pues, la libertad contractual de los socios, priván-
doles de incluir en las convenciones las cláusulas mencionadas. A

continuación de él, como ya se anticipara, Vélez Sarsfield prefi-
rió enumerar, a efectos de hacer más claro el panorama, otra serie
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de cláusulas, a las cuales, en cambio, las declaró expresamente

permitidas, refundiendo así las dos disposiciones el cuadro com-

pleto que Freitas había desarrollado con tanta amplitud,

El comienzo, del articulo 1654 declara, por consiguiente, que:
“Son válidas las estipulaciones siguientesz” y sigue la enumera-

cion.

Inciso 1°: “Que ninguno de los socios perciba menos que los

otros, aunque su prestación sea igual o mayor;”

Esta previsión de la ley viene a confirmar lo que se dijo an-

teriormente respecto a la posibilidad de distribuir utilidades o pér-
didas en proporción diferente de la que surge de los respectivos
aportes de los integrantes de la sociedad y se vincula muy estre-

chamente con lo dispuesto en el inciso 5° de este mismo artículo,

que declara aceptable que esa proporción difiera entre utilidades

y pérdidas.
También está relacionado directamente con el articulo 1778,

ubicado en el capítulo XI, de la liquidación de la sociedad y de la

partición de los bienes sociales, que expresa: “Las pérdidas y ga-
nancias se repartirán de conformidad con lo pactado. Si sólo se

hubiese pactado la parte de cada uno en las ganancias, será. igual
su parte en las pérdidas. A falta de convenio, la parte de cada

socio en las ganancias y pérdidas, será. en proporción a lo que hu-

biere aportado a la sociedad".
._

Todo lo cual confiMa que la exigencia de la ley radica en la

participación en las utilidades o en los quebrantos pero que existe

amplia libertad para pactar las proporciones de esa participación,
siempre que no se llegue al acto simulado, que desvirtúe el con-

trato.

Es interesante recordar que Freitas, al redactar el artículo

3602, inciso 3°, análogo al inciso 59 de nuestro 1654, le agregó
como parte final la siguiente mención, “a menos que haya simula-

ción o fraude respecto a lo dispuesto en el artículo 3058, inc. 3°”,

que se referia a las cláusulas prohibidas. Con ello, el autor del

Esbogo estuvo más expreso, pero parece evidente que, aunque
Vélez no haya usado igual expresión, la aplicación de los princi-
pios fundamentales lleva a idénticos resultados.

El inciso que sigue es, probablemente, el que ha dado lugar
a mayores dudas y disquisiciones doctrinarias. Dice: “2° Que
cualquiera de los socios tenga derecho alternativo, o a una can-

tidad anual determinada, o a una cuota de las ganancias even-

tuales”;

Considerado en su redacción literal, el texto parece chocar

con los principios generales referentes al contrato de sociedad, lo

cual exige que se le someta a un análisis más detenido a. efectos

de darle la interpretación correcta. '
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Lafaille señala que la entrega de una suma periódica fija a

uno de los componentes sólo sería admisible si se tratare de socios

capitalistas y aun esto con sujeción a las pérdidas. Es evidente

que si así no fuere se violaria lo dispuesto expresamente por el

artículo 1653, inciso 5°, y lo establecido, asimismo en cuanto al

aporte y a la participación del socio industrial en las pérdidas de
la empresa, ya que éste únicamente pierde el trabajo prestado,
según dispone el artículo 1779, que dice: “Si el socio industrial se

hubiese obligado como los otros socios a dividir las ganancias o

pérdidas, se entenderá que su pérdida es sólo de la industria que
puso”. Por consiguiente, si recibiera una suma prestablecida por
su tarea, habría recibido una remuneración y nada habría perdido.

Por otra parte, se ha indicado que sería una cláusula permi-
tida por el codificador a efectos de no cerrar totalmente la posi-
bilidad de constituir una sociedad a personas que necesitaran ase-

gurarse para su subsistencia una cantidad mínima de la que no

podrían prescindir por su situación financiera particular. Para
tales supuestos, se dice, el codificador, sin dejar de imponerles

— una participación en las pérdidas, esencial para que exista el con-

trato de sociedad, les ha acordado la posibilidad de optar entre
la seguridad de la cantidad fija o determinada o la participación
que se hubiese previsto en el contrato.

La explicación, aunque plausible en cuanto a la razón de solu-
cionar una necesidad práctica y aun de un efoque en cierto sentido

justo, no resulta totalmente satisfactoria desde el punto de vista
de 'una estricta valoración jurídica y requiere ser completada.

'

'Ese complemento que falta consiste en especificar que tal de-

recho alternativo únicamente podría tener lugar en caso de existir

ganancias.
Así surge de las fuentes y los inspiradores del Código.

Freitas, fuente directa del inciso, dió igual redacción textual

al inciso 8° de su artículo 3062, pero cabe destacar que el encabe-

zamiento de esta disposición se refiere a las estipulaciones que
libremente se pueden acordar respecto a las utilidades, vale decir

que solamente tiene relación con el caso de existir ganancias. En

nuestro Código, se ha omitido ese comienzo en la disposición de-

bido a que Vélez Sársfield refundió en un solo artículo las varias

disposiciones en que el Esbogo consideró a las cláusulas que los

socios podían válidamente incluir en los contratos sociales.

A título complementario, puede observarse que la situación

de quienes requiriesen la seguridad de una entrada periódica fija
fue considerada por el jurista brasileño en otra parte del mismo

artículo, el inciso 4°, donde hizo la salvedad de considerar el tema

teniendo en cuenta, inclusive la circunstancia de no existir utili-

dades, ya que dice: “‘Que tenga derecho, aún no habiendo utili-

dades, de percibir periódicamente una cantidad determinada; con
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tal que el aporte quede sujeto alas pérdidas”. Se trataría, por con-

siguiente, de los llamados retiros a cuenta, cuyos importes no

quedarían definitivamente adquiridos por el socio, sino que segui-
rían sometidos a las viscisitudes de la actividad societaria.

A la misma conclusión se llega si se analiza la obra de Pont,
que comentando el artículo 1855 del Código Napoleón, estudia pre-
cisamente la posibilidad de incluir una cláusula análoga a la per-
mitida;por el inciso que se está comentando.

Afirma el jurista francés que una convención semejante no

caería dentro de la prohibición genérica del artículo 1855 que cas-

tiga a las sociedades leoninas. Se refiere, en su acopio de antece-

dentes, a un texto de Ulpiano, que no la consideraba ilícita, rati-

fica su convicción respecto a la validez de la previsión y hace jugar
un argumento relacionado con los riesgos de la empresa que los

asociados deben afrontar y que sirve para calificar cualesquiera
disposiciones de un contrato social.

En ese sentido, destaca que si la suma determinada en base

a la proporción establecida para la participación del socio, puede
resultar demasiado elevada en relación con las utilidades de los

demás integrantes, esa posibilidad está balanceada por su con-

traria, es decir, que, en otras circunstancias, la suma fija sea pe-

queña en relación con las ganancias de los demás. Y en esto ve,

precisamente, el recto juego de los conceptos referentes al-riesgo.
Pero, de todas maneras, lo interesante es la base con que

Pont considera el tema, o sea la existencia de utilidades como

presupuesto indispensable para la aplicación de la cláusula, con lo

cual queda confirmada la aseveración anteriormente hecha. Si no

hubiera ganancias, las sumas fijas percibidas por el socio queda-
rían como retiros a cuenta y deberían ser imputados a utilidades

suyas en el futuro, o bien restituidas si tales beneficios no llega-
ren a producirse.
También el inciso siguiente merece alguna observación: dice:

“39) Que la totalidad‘de las ganancias, y aún de las prestaciones
a la sociedad, pertenezca al socio ó socios sobrevivientes".

Es el caso de las tontinas, muy comunes en la sociedad me-

dioeval y de comienzos del renacimiento. Se trataba de verdaderas

sociedades de seguros mutuos, donde se efectuaban aportes perió-
dicos, que iban quedando a favor de los sobrevivientes a medida

que iban desapareciendo los constituyentes iniciales; También se

podía pactar que la distribución entre los sobrevivientes se hiciera
al cabo de un cierto tiempo determinado determinado en relación

de constitución de la entidad o con la reducción de los socios a

un número preestablecido.
Es bastante discutible que las tontinas constituyan sociedades

con los requisitos establecidos en el Código Civil, ya que interviene
un elemento aleatorio que nada tiene que ver con la vida de- la
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empresa y sus actividades, sino que se vincula con la duración de
la existencia de los socios. Por otra parte, así parecía entenderlo
Vélez en la nota al artículo 1648, cuando al comentar el requisito
esencial del propósito de lucro, que es la médula misma de esa

nota, afirmaba, “lo mismo decimos de las convenciones tan co-

munes, de hacer aprovechar a los sobrevivientes de lo que hu-
biesen puesto los que primero murieren, pues que no hay entre
los asociados división de beneficios”. Y la frase “lo mismo deci-

mos", se refiere al caso de los seguros mutuos mencionados inme-
diatamente antes y respecto al cual afirmó que “no forma la so-

ciedad del derecho Civil”.

Este inciso, que Vélez tomó del 10 del artículo 3062 del

Esbogo, mereció un comentario de Segovia que coincide con lo

que se ha expuesto, ya “que dice, textualmente, “Consideramos más

jurídico y en armonía con la definición de la sociedad, que estas

convenciones no constituyan tal contrato, como se dice en la nota
al artículo 1650 (en la numeración de la obra de Segovia corres-

ponde al 1648). Troplong, n° 646, hace estériles esfuerzos para
sostener que el contrato conserva el carácter de sociedad”.

La exactitud de la crítica del jurista argentino es indiscutible,
pero, a pesar de ella y aun del contenido de la nota del artículo

1648, la mención expresa hecha en este inciso 3° del 1654 obsta-

culiza cualquier esfuerzo que, por vía de interpretación y apli-
cando principios jurídicos de innegable vigencia, pudiere llegar a

privar de la condición de sociedades civiles a las tontinas u otros

contratos análogos.
Inciso 4°) “Que por fallecimiento de cualquiera de los socios,

sus herederos sólo tengan derecho a percibir como cuota de sus

ganancias una cantidad determinada, ó que el socio ó socios sobre-

vivientes puedan quedar con todo el activo social, pagándole una

cantidad determinada”.

Es una cláusula usual, cuya finalidad es asegurar la conti-

nuidad del ente social impidiendo que por la tramitación de la

sucesión de un socio y las decisiones que sus herederos adoptaren,
pudiere llegar a afectarse la actividad societaria, con perjuicio
evidente para la empresa y sus miembros.

Vélez acordó particular importancia al aspecto de la voluntad

de los' interesados en el caso de muerte de algún socio y posible
continuación de la sociedad entre sus herederos y los socios sobre-

vivientes, motivo por el cual incluyó el artículo 1670, que dice:

‘fNo tienen calidades de socios los herederos o legatarios de los

derechos sociales, si todos los otros no consintiesen en la susti-

tución; ó si ésta» no fuese convenida con el socio que hubiese fa-

llecido, y aceptada por el heredero”.
'

La nota a'esta disposición legal es curiosa y expresa: “No

encontramos en ningún Código la condición, “aceptada por el

37



heredem'v 3:9 dad!" que aunque el contrato de sociedad establezca

que el heredero ha de entrar en la sociedad en lugar del que lo

instituye, debe entenderse si él quiescre ser socio”. El párrafo ó
artículo 1285 del Código de New-York, publicado el año 1865, casi

es igual al nuestro, y en .él se lee el siguiente principio; «Nadie

puede ser socio por herencia o de otra manera contra su voluntad”.

Y, luego, menciona antecedentes recogidos en igual sentido entre

los textos del Derecho Romano, reproducidos; también en las

Partidas.

Es evidente, por'lo tanto, la preocupación del codificador por
asegurar la continuidad de la sociedad y evitarle las consecuencias

que pudieren resultar en detrimento de sus actividades de la trans-

ferencia de derechos sociales por causa de muerte de sus miem-

bros. Y también lo es el deseo de respetar la voluntad personal
de los socios y de sus herederos.

Dentro del inciso que se está comentando, no se encuentra

comprendido el supuesto de designarse de antemano al constituir
la sociedad, o durante el desarrollo de la actividad social, la per-
sona que, entre los herederos del asociado, ha de sucederlo en sus

derechos sociales, si llegare a producirse su deceso.

Este supuesto reviste caracteres especiales y ha motivado,
sobre todo en FranCia, donde se hizo relativamente común la con-

vención de este tipo, una amplia construcción doctrinaria y juris-
prudencial, que ha llevado, en última instancia, a su proscripción,
por entenderse que se violan principios generales vigentes en el

campo de la sociedad y aun en el campo contractual en general.
Respecto a ella, puede verse el artículo de Jean Guyenot titu-

lado “La clause statutaire de continuation d’une société avec l'un

des heritiers d’un associé prédécédé”, en que se llega a la conclu-
sión que, en el estado actual de la legislación, una cláusula de tal

especie sería nula. A su respecto, podría sostenerse que afectaría

las normas de distribución establecidas en el Código y la igualdad
que se ha previsto que debe existir entre los sucesores universales

e, inclusive, cabría afirmar que queda afectada la prohibición de

contratar sobre herencias futuras. .

Con el caso legislado en este inciso 4°, se vinculan los artícu-

los 17 60, 1761 y 1762, que se refieren a la situación que se plantea
en la sociedad cuando fallece alguno de sus miembros. Dice el

1760, “Continuando la sociedad después de la muerte de algtmo
de los socios, la partición con sus herederos se fijará el dia de la

muerte del socio, y los herederos de éste no participarán de los

derechos y obligaciones ulteriores sino en cuanto sea una conse-

cuencia necesaria de operaciones entabladas antes ,de la muerte

del socio al cual suceden”. El 1761, expresa, “Lo mismo se obser-

vará aún cuando se hubiese convenido en el contrato social que
la sociedad continuaría con los herederos, a no ser que estos y los

otros socios conviniesen entre ellos continuar» la sociedad". X,
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finalmente, el 1762, estatuye, “Los negocios pendientes de la so-

c1edad continuarán con los herederos del socio muerto”.

.

El inciso 5° dice: “Que consistiendo‘la prestación de algún
socio en el uso o goce de una cosa, la pérdida de los bienes de la
sociedad quede a cargo sólo de los otros socios”.

En su contenido textual, esta disposición resulta inaceptable
por oponerse a los principios esenciales del contrato de sociedad,
ya que parecería desprenderse que sería suficiente que el aporte
de un socio consistiera en obligaciones de dar' el uso y goce de

algunos bienes para que ese integrante de la sociedad pudiere
eximirse la participación en las pérdidas, que tantas veces ha.
recalcado el codificador como esencial en esta convención.

Se hace, entonces, indispensable interpretar el verdadero sen-

tido de la disposición y, para ello, una vez más, es conveniente
ocurrir a la obra de Freitas, en cuyo artículo 3063 inciso 2° se

encuentra la fuente de aquélla .y que dice: “Que siendo el aporte
de uso y goce, la pérdida de los bienes que lo integran quede a

cargo del otro o de los otros socios”.

Mediante la inserción de una mención como la prevista, el
socio limita sus posibilidades de pérdida en cuanto al bien apor-
tado al uso y goce del mismo, y evita la posibilidad de responder
también con una parte alícuota del valor del mismo en caso de

destrucción del bien por cualquier causa.

La participación del socio en las pérdidas sigue siendo efec-
tiva por cuanto comprende el uso y goce y sólo _es diferente de la

que correspondería a los demás integrantes, en todo lo cual hay
una aplicación más del principio ya comentado que establece la

posibilidad de dividirlas en las proporciones que los socios consi-

deraren convenientes, aunque no sean iguales ni guarden relación

con el valor de los respectivos aportes.
El mismo espíritu informa el último inciso del artículo 1654,

el 6°, que dice: “Que cualquiera de los socios no soporte las pér-
didas en la misma proporción en que participa en las ganancias".

He aquí la enunciación misma del principio que inspira a los

incisos 1° y 5° que ya fueron comentados y que se refleja, como

también se señalará en el artículo 1778. La posición de Vélez es

ponderable, ya que revela una inteligente elasticidad para legislar
el problema de las proporciones en las participaciones en los re-

sultados de la empresa, que permite a los socios tomar en cuenta

factores, que no se reflejan exactamente en el aspecto matemá-

tico de las relaciones de valores pecuniarios.
Sin embargo, las desproporciones no podrían ser tales que

desvirtuaren los principios básicos de la sociedad y la transfor-

maren en una. convención a título oneroso aparente que, en la

realidad, estaría encubriendo una liberalidad o una remuneración

a un invisible aporte de influencia.
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Corresponderá en cada caso que el magistrado que deba sen-

tenciar en relación con alguna sociedad donde se haya establecido

una cláusula de participación desigual entre los socios, proceda,
a analizar el problema a fin de determinar si reúne los caracteres

esenciales del contrato o si éstos están desvirtuados y se pronun-
cie en consecuencia.

Es de notar que, al pronunciarse, podría resultar que no de-

clarare necesariamente la nulidad del contrato, sino que le atri-

buyere validez pero dándole la calificación que, verdaderamente,
correspondiere, pues sería posible que no pudiere funcionar como

sociedad, pero fuera válido como acto de liberalidad.

VIII. — ESPECIES DE SOCIEDADES.

La clasificación de las sociedades puede efectuarse según cri-
terios diversos, de los cuales los que han recibido consagración
legal o apoyo doctrinario se refieren principalmente a la amplitud
de lo aportado por los socios en relación con su respectivo patri-
monio, o a la naturaleza de los actos que la entidad ha de llevar
a cabo.

De acuerdo al primer módulo, las sociedades se distinguen
en universales y particulares; conforme al segundo, en civiles y
comerciales.

1. — Sociedades universales y particulares

En doctrina, esta clasificación reviste un interés evidente y
son contados los autores que omiten hacer referencia a ella; en

materia legislativa o de legislación positiva, no ocurre lo mismo,
ya que algunos Códigos le dedican cuidadosas reglamentaciones,
mientras que otros sólo la mencionan para proscribirla.

Ejemplo de legislación que las tiene en cuenta y regula sus

condiciones y efectos ces el Código Napoleón; de la posición
opuesta, lo es nuestro Código Civil.

Cabe recordar lo dispuesto, sobre este tema, por el artículo

1651, analizado ya anteriormente, al estudiar el requisito esencial
del aporte y las caracterísicas que debe revestir. Dice textual-
mente: “Es nula la sociedad de todos los bienes presentes y futu-

ros de los socios, o de todas las ganancias que obtengan. . .". Y

termina abriendo la posibilidad de aportar la. totalidad de los

bienes que el socio posea en el momento de constituir la sociedad,
siempre que los designe individualmente, y lo mismo en relación

al aporte de las ganancias, que deberán ser de negocios ciertos y
determinados.

La nota puesta al pie de esa disposición legal contiene un

decidido alegato de Vélez Sarsfield en favor de la posición elegida.
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Menciona como fuente directa al Código de Chile y pasa luego
revista a los Códigos más en boga en su época, señalando que
los Códigos Francés, Sardo, de Luisiana y Napolitano admiten las

sociedades universales, mientras que los de Prusia, Vaud y Ho-
landa las rechazan y, tras haber transcrito los pertinentes textos
de estos últimos, concluye con la frase tan comentada, “Nosotros

no admitimos sociedades de capitales inciertos”.

Ante la postura adoptada en nuestra ley positiva, la clasifi-
cación de las sociedades en particulares y universales y el análisis
relativo a éstas, presenta un interés exclusivamente doctrinario.

Por otra parte, aun entre los comentaristas del Código Fran-

cés, es común encontrar quienes señalen que también alli las dis-

posiciones referentes a las sociedades universales tiene escasa.

justificación dentro de un texto legal y que fueron incluidos en

él, simplemente, porque reproducían el contenido de la obra de

Pothier, revistiendo, por consiguiente, un carácter de verdadero
comentario más que de una disposición estrictamente de legisla-
ción positiva. Así, justificadamente lo afirma Pont. .

También es oportuno señalar 'que, aun en esas legislaciones
donde se les ha dado cabida, las sociedades universales han sido
tratadas con un sentido restrictiva, limitando su campo de acción,
disponiendo que no puedan transponer ciertos mojones en su as-

pecto de universalidad y tendiendo, en todos los casos, a interpre-
tar los preceptos que se les dedican, como las disposiciones de
sus respectivos contratos sociales, en la manera menos favorable
a su amplitud.

'

Hay en esto un reflejo de la época que (sin suscribir por esto

las afirmaciones de la escuela histórica) rige las normas jurídicas
exigiéndoles que se adapten a sus necesidades para cumplir aca-

badamente sus finalidades esenciales y resulta evidente que, en

la actualidad, las sociedades universales están desplazadas, han

perdido _vigencia y son más un objeto de curiosidad y de investi-

gación histórica que una realidad que requiera ser legislada.
El mismo Pont destaca que, así como la búsqueda de la ga-

nancia, del fin lucrativo puede interpretarse como uno de los sig-
nos de los tiempos contemporáneos, también cabe juzgar como

otra de sus notas distintivas, a la tendencia al desarrollo de la

actividad individual y la consiguiente independencia.
Si bien es innegable que, desde que escribió el estudioso con-

tinuador de Marcadé hasta nuestros días, el individualismo se ha

atemperado y no reviste hoy los caracteres excluyentes y domina-

dores que tuvo en la pasada centuria, no por eso ha perdido su

preponderancia y hasta podría decirse que, en esta materia, se

ha afirmado aún más; ha cedido posiciones frente a un sentido

social, de reconocimiento de derechos comunitarios, de protección
al débil, de segm'idad de la voluntad, hasta de sentido moral, pero
de ninguna manera ha dado un paso atrás en cuanto a la posición
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de abandono de estas sociedades universales que tendían a vin-

cular a las personas con lazos mtegrales y tan sujetos que prác.
ticamente no podían desatarse. -

Y es evidente que, aun en los países donde son permitidas,
las sociedades universales no tienen prácticamente vigencia y se

van haciendo cada vez más raras.

Así se está extinguiendo un tipo de entidades que venía desde

el Derecho Romano y que va dejando de tener sentido; la realida

ha dado la razón al codificador argentino. "

Sin embargo, en un plano doctrinario, siempre resulta intere-

sante observar aunque sea muy brevemente las características que

presentan en sus diversos tipos. Aunque se pueden señalar, en últi-

mo análisis, tres clases diferentes de sociedades universales, la de

todos los bienes presentes, la de todos los bienes presentes y fu-

turos y la de ganancias, los dos primeros tipos se han identificado

entre sí, desde la antigüedad más remota y han llegado a consti-

tuir una sola calificación.

De ahí que el Código Napoleón, en su artículo 1836, hable de

dos clases de sociedades universales, la de todos los bienes pre-
sentes y la de ganancias, cuyos respectivos antecedentes son la

societas omnium bonorum y las societas universorum quae ex quae
stu veniunt, del Derecho Romano.

También en el Código Napoleón, en los artículos inmediatos,
están definidas las dos clases. .

'-

El 1837 dice que “La sociedad de todos los bienes presentes
es aquella por la cual las partes ponen en común todos los bienes

muebles e inmuebles que poseen actualmente y el provecho que
de ellos pudieren obtener. Pueden comprnder, también, toda clase

de ganancias; pero, los bienes que adquirieren por sucesión, do-

nación o legado no entran en esta sociedad sino en cuanto a su

goce: toda estipulación que tendiere a hacer entrar la propiedad
de esos bienes está prohibida, salvo entre esposos y conforme a

lo que se dispone a su respecto”.
El 1838, por su parte, establece que "La sociedad universal de

ganancias comprende todo lo que las partes adquirieren por su in-

dustria, por cualquier título que fuere, durante el curso de la

sociedad: los muebles que cada uno de los asociados posee al

tiempo del contrato están también incluidos; pero sus inmuebles

particulares únicamente entran en la sociedad en cuanto a su uso

y goce”.

i l

Estos conceptos del Código Francés han sido aceptados gene-
ralmente por la doctrina.

Como puede apreciarse, aún en su forma más amplia, la son

ciedad de todos los bienes presentes, se han introducido restric-
ciones que le impiden llegar al establecimiento de una verdadera
comunidad-universal del tipo de la que existe entre los esposos.“
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Sería posible, indudablemente, que, con posterioridad a la

constituciónde la entidad, al recibir algún bien por herencia o

donamón, el socio procediere a incorporarlo al patrimonio de aqué-
lla; pero, en tal caso, se trataría del aumento convencional del

aporte y, por ende, del capital social mediante la agregación de
un nuevo bien presente.

Ello representa una limitación evidente respecto al concepto
antiguo y al medíoeval de la sociedad universal, ya que, en esas

épocas, los socios gozaban de la mayor libertad para prever el

ingreso de sus bienes futuros a la sociedad, cualesquiera fueren
los títulos por los cuales los hubieren adquirido.

En el debate que tuvo lugar en el Consejo de Estado de Fran-

cia, al tratarse el pertinente artículo del Código, se produjo una

interesante discusión en torno a este aspecto del tema y Camba-
ceres y Treilhard defendieron decididamente la línea aceptada en

el antiguo derecho, mientras que correspondió a Bigot-Préameneu
sostener. la opinión que, en definitiva, triunfó, cuyos argumentos
principales pueden hallarse sintetizados en la siguiente frase:

“Es de la esencia de la sociedad que las cosas que se aporten sean

conocidas, salvo la incertidumbre de los beneficios o de las pér-
didas; ahora bien, ello no ocurre en la sociedad de bienes por
venir. Nadie puede tener conocimiento de qué sucesiones recibirá

y está establecido que ellas no pueden ser objeto de ningún con-

trato”. A estas razones, valederas sin duda, se agregaba la con-

ciencia que tenía el Consejo de Estado de que las sociedades uni-

versales son particularmente aptas para encubrir donaciones simu-

ladas y hasta que constituyen casi siempre verdaderas libera-

lidades.

De ahí que se haya sancionado con la nulidad, del contrato

íntegro, no de la sola cláusula, a las sociedades universales donde

se previere la incorporación de los bienes que los socios adquirie-
ren en el futuro por título gratuito.

La sociedad universal de ganancias, en su antecedente roma-

no, comprendía la industria de cada uno de sus integrantes y el

total de las utilidades que de ellas se obtuvieran, mientras que los

bienes de propiedad de aquellos entraban en el patrimonio social
en cuanto a su goce. En el antiguo derecho francés, se modificó

la estructura y fueron incorporados esos bienes al patrimonio so-

cial, cuando se trataba de muebles.

Esta posición fue adoptada por el Código Francés y, de acuer-

do a ella, en las sociedades universales de ganancias pueden dis-

tinguirse tres partes diferentes en la composición del activo de

su patrimonio: los bienes muebles que poseían los socios en el

momento del contrato, los cuales se transfieren en propiedad al

ente social; los inmuebles que solamente se le transfieren en uso

y goce y el producto de la industria de los integrantes que pertef
nece totalmente a la sociedad.
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Quedan, por consiguiente, excluidos del patrimonio social los

bienes que después del. contrato, durante la vida de la empresa,
adquirieren los socios por cualquier otro título que su trabajo
personal.

Ha llegado, pues, a constituir una entidad que establece una

estrecha y muy amplia vinculación entre las partes, ya que éstas
ven comprendida dentro del ámbito de la actividad societaria el
total de su tarea y, asimismo, buena parte de sus bienes. Parecía

más razonable la posición del Derecho Romano, que se ajustaba
mejor al espíritu de la convención, cuya esencia y hasta su de-
nominación misma están diciendo bien a las claras que las partes
han procurado desarrollar sus respectivas industrias y poner en

común los resultados que obtuvieren, pero nada más.

No parece justificada, por consiguiente, l'a incorporación de

ninguna clase de los bienes comprendidos en el patrimonio del
socio enel momento de formarse el cotnrato y sólo se alcanza la
razón jurídica de la solución diversa respecto a los muebles y a

los inmuebles por el concepto tan generalizado en la época de
sanción del Código Napoleón respecto a la distinta importancia
que revestían unos y otros, que llevaba a no acordar trascendencia

alguna a los de la primera especie; en base a ello, se legislaban
en relación al tema de la sociedad universal de ganancias como

verdaderos accesorios de la actividad personal del asociado.

Conforme al sentido de interpretación restrictiva que pre-
side la legislación sobre sociedades universales, se ha establecido

que, en caso de silencio del contrato, funciona una presunción que
lleva a juzgar a la entidad como socieadd universal de ganancias.
En el Código Francés esto está expresamente determinado por el

artículo 1839.

Es interesante recordar que, en el informe al Tribunado pre-
parado por Bouteville, al tratar de esa disposición del Código Na-

poleón, se indicó que la presunción legal tenía como motivo prin-
cipal determinante que la sociedad universal tendía a una “expro-
piación” de los bienes del socio y su transferencia a la entidad y

que, por consiguiente, debía, en todos los supuestos, ser interpre-
tada restrictivamente. El argumento, aceptado y reproducido en

general por los autores, selajustaba más perfectamente, como bien

lo destaca Pont, a la regulación de la institución en su forma

romana.

Quedaría por señalar, a efectos de determinar con más preci-
sión el concepto que las sociedades universales han merecido a

las legislaciones positivas que las han aceptado, un texto del Có-

digo Francés relativo a la capacidad necesaria para constituirlas

y que es muy sugestivo al respecto.
Ese artículo, el 1840, dice :. “Ninguna sociedad universal pue-

de tener lugar sino entre personas capaces de 'donarse o recibir

44



recíprocamentela una de la otra y a las cuales no les está pro-
hlbldo beneficiarse en perjuicio de las otras personas”.

_ _

La referencia a la donación en materia de capacidad en rela-
c10n a un contrato que, por su naturaleza, es bilateral, oneroso

y conmutativo, no tendría justificación si no fuera porque el

legislador tenía en mira la\verdadera razón de ser de la sociedad
universal, que envuelve, en casi todos los casos, una intención de
liberalidad.

_

Todo ello hace que esta institución, tan extendida en el me-

dioevo, haya ido perdiendo más y más su vigencia y que consti-

tuya, en Cierta manera, una hipótesis de sociedad anómala.

2.- Sociedades civiles y comerciales.

‘

Esta clasificación se aplica a las sociedades particulares y
reviste particular interés en el derecho argentino y en el ámbito
de la legislación universal.

La consideración de este tema requiere algunas observaciones

previas: en primer lugar, corresponde recordar lo que ya se di-

jera respecto a la importancia de las entidades de una y otra

categoría en la sociedad contemporánea y a su respectiva legisla-
ción y, en segundo término, puede señalarse una reflexión que se

relaciona con la metodología con que se suele tratar este problema
y que puede dar origen a confusiones.

Al comienzo de este comentario referente al contrato de so-

ciedad en el Código Civil, se destacó la necesidad de centrar en su

verdadero valor la afirmación común entre nuestros tratadistas

respecto a la pérdida de importancia de las sociedades civiles en

los últimos años y, por consiguiente, a la disminución del valor

e interés de las normas positivas destinadas a regularlas, que,
ante el incremento adquirido por las sociedades de tipo comer-

cial, casi no tenían otra trascendencia que la que surgía de su

carácter de legislación supletoria para esta especie de entidades.

Se recordó, entonces, qqe existían todavía en la actualidad
ejemplos numerosos de sociedades civiles en nuestro país y se hizo

referencia a la enumeración contenida en el Anteproyecto de Bi-

biloni y el proyecto de 1936 que definían perfectamente los cam-

pos respectivos de unas y. otras entidades, incluyendo entre las

civiles (salvo que asumieran la forma de anónimas o comandita

por acciones, a las cuales habría que agregar en la actualidad las

de responsabilidad limitada) a las que tuviesen por objeto la

constitución de derechos reales sobre inmuebles o su locación, a

las que se constituyen para la construcción de edificios y obras

en inmuebles ajenos, a las que se dedican a la explotación agrícola,

ganadera o forestal de inmuebles propios o arrendados, a las for-

madas entre artesanos o profesionales para los trabajos o ejercicio
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de las profesionales manuales o liberales de los socios, a las que

tengan por fin la explotación minera o de aguas comunes, mine-

rales o termales y hasta a aquéllas que “Tengan por objeto la

explotación de ramos no incluidos entre los actos de comercio”

(Art. 1974 del Anteproyecto).
De la simple enumeración referida, se extrae la conclusión

válida de la trascendenc1a que aún en la actualidad mantienen las
sociedades c1v11es y la legislacion que las regula.

La observación metodológica mencionada es la siguiente: es

común también entre los tratadistas, al considerar la distinción
entre el contrato de sociedad y otras figuras jurídicas, tratar la
diferenciación entre las sociedades civiles y comerciales, camino

que eligen por la circunstancia de referirse principalmente en su

estudio a las entidades del primer tipo.
Sin embargo, esa posición no parece justificada pues el aná-

lisis del contrato de sociedad debe tratarlo integralmente, en toda
su amplitud, lo cual implica la consideración de los principios fun-
damentales que se aplican tanto a las entidades ¡mercantiles como

a las civiles.

Esta afirmación está confirmada por la circunstancia de ser

precisamente, como antes se hiciera notar, las disposiciones del

Código Civil supletorias de las que el Código de Comercio de-
dica a las sociedades, lo cual obliga a tener en cuenta sus linea-
mientos básicos.

'

Recordando un viejo principio filosófico de invariable vigen-
cia, “la parte está. comprendida en el todo”, surge con toda evi-

dencia que las disposiciones del Código Civil se aplican a las so-

ciedades comerciales como lo referente al género rige para la

especie. La circunstancia de existir normas específicas para cada

tipo o categoría nada quita al principio lógico ni a sus conse-

cuencias.
Formuladas estas breves consideraciones previas, cabe des-

tacar que la importancia que reviste esta clasificación en la actua-

lidad, que es grande/y se pondrá luego de relieve, fue aun mayor
en algún momento histórico y, especialmente, en algunos países.

Puede recordarse, en tal sentido, el caso de Francia, cuya

legislación ha sido fuente principal en lo referente a sociedades

de muchas leyes contemporáneas, inclusive, de la nuestra. Hubo

una época en que allí no se reconocía la personalidad de las socie-

dades civiles, mientras que las comerciales gozaban de ella, con

las consecuencias jurídicas decisivas que surgian de tal diferencia
en cuanto al status de unas y otras. Recién en 1891 la Corte de

Casación resolvió el problema reconociendo a todas las socieda-

des, tanto civiles como comerciales, la personalidad y definió la

posición de la jurisprudencia francesa, que como antes se dijera,
se ha mantenido invariable hasta nuestros días. .
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Sin embargo, es muy grande el interés práctico de la distin-

cion, aún hoy y en la Argentina, por existir substanciales dife-
renc1as entre los respectivos regímenes legales, las más impor-
tantes de las cuales son los siguientes:

a) En materia de forma: La sociedad civil, tal como lo dis-

pone el artículo 1662, puede ser constituida verbalmente o por
escrito, debiendo realizarse el contrato por escritura pública cuan-

do el capital de cada socio excediere ia suma de mil pesos o algu-
nos de los bienes aportado fuese inmueble, según estatuye el
inciso 2° del artículo 1184.

'

_

Las sociedades comerciales, por su parte, están sometidas a

ciertos requisitos de forma que no se aplican a las civiles y que
están tratadas en los articulos 289 y siguientes del Código de
Comercio que requieren que el acto respectivo contenga algunas
enunciaciones específicas. Así, el artículo 289 exige que se redacte

por escrito todo contrato de sociedad que “recae sobre cosa cuyo
valor' excede de mil pesos”, permitiendo que el instrumento sea

público o privado. Y el 291 exige para toda clase de sociedades
comerciales que el acto contenga una serie de datos, que a conti-
nuación se mencionan: nombre y domicilio de los integrantes;
número y valor de las acciones si las hubiere; razón social o

denominación de la compañía, tomada de su objeto; domicilio de

la empresa; nombre de los socios que pueden usar la firma social

y de los que pueden obrar a nombre de la' entidad; monto del

aporte de cada socio en dinero, crédito u otros bienes, con expre-
sión del valor que se les haya asignado a estos o de las bases

para su tasación; participación que corresponderá a cada socio

en las ganancias y en las pérdidas; forma de liquidación y de

partición de los bienes sociales; si fuere por plazo determinado,

tiempo que ha de durar con expresión de su comienzo y termina-

ción y, además como complemento, “todas las demás cláusulas y
condiciones necesarias para que puedan determinarse con preci-
sión los derechos y obligaciones de los socios entre si o respecto
de terceros”.

La simple comparación de las disposiciones referentes a uno

y otro tipo de entidades pone de manifiesto una diferencia subs-

tancial; frente a la gran amplitud que en materia de formas con-

cede la ley a la libertad en el campo de la sociedad civil, en el

ámbito de la sociedad comercial ha dictado una reglamentación
sumamente precisa y detallada, al través de la cual, inclusive, se

hacen claras otras diferencias entre las dos especies atinentes al

fondo, como la que se refiere al nombre y la razón social.

b) En cuanto a la publicidad: mientras las sociedades civiles

no están obligadas a cumplir ningún requisito, la solución legal
respecto a las comerciales es diametralmente opuesta, ya que de-

ben ser inscriptas en el Registro Público de Comercio, obligación

que el artículo 296 completa aplicando una severa sanción para
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el caso de incumplimiento de tal requisito: ya que expresa que:

“Ninguna acción entre los socios o de estos contra terceros que
funde su intención en la existencia de la sociedad será admitida.

en juicio si no se acompaña el instrumento probatorio de la exis-

tencia de la sociedad y de su registro”. A continuación, agrega

que, al igual que la sociedad irregular, por no haber cumplido los

requisitos de forma, seria nula para el futuro y sólo se conside-

rará vigente respecto al pasado.
Es interesante recordar, al comentar este aspecto, que en el

artículo 1768 del Código Civil, al referirse a cuándo se juzgará
concluida la sociedad frente a terceros, el codificador fija esa

fecha “cuando su disolución fuese debidamente publicada", siendo
ésta la única oportunidad en que hace alguna referencia positiva
al tema de la publicidad en la sociedad civil, para la. cual, en rea-

lidad, ningima exigencia de tal índole ha sido establecida ya que
la frase incidental mencionada carece de viabilidad al no haber

ninguna disposición que determine cuándo sería debidamente pu-
blicada la disolución ni podría haber alguna exigencia en cuanto

a la terminación, al no haber sido impuesta para la constitución
de la entidad.

'

c) En materia de obligación de llevar libros de comercio;
conforme al artículo 43 del Código de Comercio, “Todo comerciante
está obligado a tener libros de registro de su contabilidad y su

correspondencia mercantil”, obligación que la segunda parte del
mismo artículo y las dispoSiciones que le siguen r'eglamentan.

El carácter de comerciantes que revisten las sociedades mer-

cantiles es evidente y, por consiguiente, también lo es su obliga-
ción de llevar los libros; deber, en cambio, que no rige respecto
de las civiles.

d) En materia de responsabilidad de los socios; conforme a

la aplicación de principios generales que rigen respectivamente, en

materia civil y comercial, la responsabilidad de los socios de enti-
dades comerciales es solidaria, lo cual no ocurre en las civiles,
salvo como sanción en el supuesto de las sociedades de objeto ilí-

cito, donde rige con un sentido de pena, que se agrega a la nulidad

del contrato.

e) En materia de jurisdicción, ya que las sociedades civiles

se encuentran sometidas a la ordinaria, mientras que las mercan-

tiles lo están al fuero comercial.

Al respecto, debe tenerse en cuenta lo dispuesto por el artículo

5 del Código de Comercio: “Todos los que tienen calidad de comer-

ciantes, según la ley, están sujetos a la jurisdicción, reglamentos
y legislación comercial. Los actos de los comerciantes se presu-
men siempre actos de comercio, salvo la prueba en contrario”.

f) En materia de liquidación forzosa de bienes; para las so-

ciedades civiles rige la solución del concurso civil, mientras que
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para las comerciales se aplican los procedimientos de quiebra o

convocatoria de acreedores.

Dice el artículo 1° de la Ley de Quiebras que “De este estado
son susceptibles los comerciantes y las sociedades comerciales".
Y agrega luego que quienes no revistieren tales calidades también
lo serán Siempre que se hubieren inscripto en el Registro Público
de Comercio y cumplido determinadas condiciones.

.

De la enumeración efectuada, surge con toda evidencia el
interés que existe en la distinción que se trata, la cual, si bien
no reviste ya la trascendencia que se comentara en relación a

Francia en la época anterior a 1891, mantiene gran importancia
práctica.

En cuanto a la diferenciación entre sociedades civiles y co-

merciales, puede realizarse desde dos puntos de vista diferentes:
por razón del objeto y por razón del tipo de sociedad, vale decir
que se puede hacer la distinción según razones de fondo o motivos
formales.

Desde el primer punto de vista, debe tomarse en cuenta la
definición que da el artículo 282 del Código de Comercio, que dice

que la “sociedad mercantil es un contrato por el cual dos o más

personas se unen, . . . . . . . . . . . .., para practicar actos de co-

mercio . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .”

Por consiguiente, la sociedad es comercial cuando tiene por
objeto la realización de actos de comercio cuya enumeración está.

contenida en el artículo 8 del mismo Código.
Si se aproxima la enumeración contenida en el artículo 8 del

Código de Comercio a la que trae de las sociedades civiles el
artículo 1208 del Proyecto de Reformas de 1936, puede apreciarse
que existe entre ambas una coordinación satisfactoria.

La jurisprudencia ha elaborado una amplia construcción res-

pecto al carácter de las sociedades civiles y comerciales, tendiendo

a ampliar el ámbito de las últimas, pretendiendo, inclusive, al

igual que buena parte de la doctrina, especialmente comercial, que
toda entidad que revistiere la forma de empresa sería comercial.

Sin embargo, no parece posible aceptar este criterio, pues toda

sociedad, sea civil o comercial, por su esencia misma, constituye
una empresa en'el sentido propio de esta palabra que significa la

unión de diversas voluntades organizadas para la consecución de

un fin común, a lo cual se agrega que en el caso de una y otra

especie de entidades, ese fin común debe, por definición, ser un

propósito de lucro.
l

La interpretación, por consiguiente, debe ceñirse a los térmi-

nos del artículo 8 del Código de Comercio, sin convertirse en

extensiva.

I

Además de las sociedades que son comerciales por su objeto,
existen otras que, pese a dedicarse a actividades que no consti-
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tuyen actos de comercio, revisten carácter mercantil en virtud de

su tipo especial, tal es el caso de las sociedades anónimas, de

acuerdo a lo dispuesto por la parte final del articulo 282 del

Código de Comercio, anteriormente citado y que dice: “Son tam-

bién mercantiles las sociedades anónimas, aunque no tengan por

objeto actos de comercio".

El Proyecto de 1936 adopta igual solución respecto de las

sociedades en comandita por acciones y otro tanto puede soste-

nerse para las de responsabilidad limitada.

De manera que existen clases de sociedades que por ser espe-
cíficamente comerciales imprimen ese carácter a la entidad, inde-

pendientemente del objeto que ésta pueda tener.

Por razones prácticas, para determinar si una entidad reviste

carácter civil o comercial conviene comenzar por considerar el

tipo de sociedad y, luego, si no fuere de las expresamente califi-

cadas de comerciales, proceder al análisis de su objeto.
En la actualidad, se pronuncia cada vez más el avance de

una corriente doctrinaria que preconiza la unificación de las dis-

posiciones relativas a las sociedades con prescindencia de su ca-

rácter; esa tendencia entiende que ello significaría un interesante

paso en el camino de la unificación del derecho de las obligaciones,
dentro de la cual estima al ámbito del contrato de sociedad como

un terreno particularmente propicio.
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17.—El problema fundamental en el caso “Comte c/Ybarra".
18.—Consecuencias del fallo “Comte c/Ybarra".

V. — Proyecto de Ley.

I. — EL PROBLENIA

1. —Importa/ncia. La interpretación y lo's fallos de la Corte

Suprema sobre las cláusulas atributivas de jurisdicción han teni-

do una gran trascendencia en la. evolución de nuestra jurispru-
dencia referente a las cláusulas del conocimiento 1.

'

(’) Clase dictada sobre el tema, comentando el caso “Comte c/Ybarra y Cia.”.

1 El fallo de laSuprema Corte dictado en cl caso “Comte y Cía. c/Ybarra"
aparte de la trascendencia que reviste en la evolución de la jurÍSprudencia maritima,
sirve para poner de manifiesto la importancia de “las circunstancias del caso". en

los fallos y la distinción necesaria que debe de hacerse entre lo que es “esenc1a1"

y aquello que puede calificarse de superabundante de los fundamentos.

Comte y Cia. q/Ybarra, en “Fallos”, t. 176, pág. 222; RVtaI “La Ley", t. 4,
pág. 925, con nota de Pedro Torres y “Jurisprudencia Argentina", t. 56, pág. 356,
con nota de C. A. Lazcano.
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Los fallos dictados por nuestra Suprema Corte en los casos

en que se debatieron las cláusqu atributivas de jurisdicción han

sido verdaderos “leading-cases” cuyas conclusiones se han refle-

jado en la jurisprudencia y en fallos en que se han considerado
otra clase de cláusulas del conocimiento, pudiendo decirse que
hasta 1936 se admitió en general la validez de esas cláusulas y a

partir de entonces la tendencia. ha sido contraria y en favor de
la nulidad.

2. — Concepto. Se entiende por cláusula atributiva de juris-
dicción la que se establece en los contratos de utilización del bu-

que, eSpecialmente en los de fletamento y de transporte, determi-
nando la jurisdicción de los tribunales de un Estado para inter-
venir en caso de litigio.

i

H

Generalmente se establece en las pólizas de fletamento o en

los conocimientos, la competencia de los tribunales del Estado de
la bandera del buque o los del domicilio del transportador o del

puerto de embarque de la mercadería y el problema de la validez
se planteó en numerosas oportunidades cuando los consignatarios
sostuvieron su nulidad ante los tribunales del Estado del puerto
de descarga 2.

3.- Tribunal competente y ley aplicable 3. Generalmente se

ha unificado el problema de la determinación de los tribunales que
deben entender en los casos que se planteen, con el de la ley apli-
cable, a pesar de que son problemas distintos y nada impide que
el tribunal de un Estado aplique la ley de otrorsi no se encuentra

en contradicción con las disposiciones de orden público de la ley
del lugar.

Es necesario tener en cuenta la distinción entre esos dos pro-
blemas a pesar de la influencia que tiene el criterio del tribunal
sobre la interpretación de las normas aplicables al caso y la ten-
dencia de todos los tribunales a aplicar la ley del lugar. (Lex foí'i) .

En doctrina han prevalecido tres criterios sobre la ley apli-
cable y el tribunal competente en causas suscitadas con motivo
de incumplimiento de un contrato de transporte marítimo: el que
se inclina por la ley y competencia de los tribunales del puerto de

embarque, el que se pronuncia por la prevalencia de la ley y com-

petencia del tribunal del Estado de la bandera que enarbola el

buque y el que sostiene que debe aplicarse la ley vigente en el

2 Rmzn‘r, G.: Traité de Droit Maritime, t. 2, n° 1421, pág. 336.

Ripert expone como ha sido considerada la cláusula atributiva de jurisdicción
por los tribunales franceses; su inaplicabilidad en caso de medidas urgentes y pro-
visionales que pueden ser decretedas por el tribunal del puerto de descarga y su

utilización como medio de consagrar soluciones de fondo contrarias a las que re-

tarían de acuerdo a la ley del puerto de descarga.
3 Al interpretar los arts. 206 y 1091 del Cód. de Comercio que se refieren a

la norma legal aplicable, nuestros tribunales han considerado en más de una opor-
tunidad que esos textos también se refieren al tribunal que debe entender en el
asunto.
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puerto de descarga o desembarque y la competencia de los tribu-
nales de este puerto 4.

_ 4..—_Nuestro ordenamiento. En nuestra legislación existen

disposmones expresas acerca de la competencia de los tribunales

federales para intervenir en las causas de Almirantazgo y juris-
diccmn marítima.

El art. 100 de la Constitución Nacional dice textualmente que

corresponde intervenir en esas causas a la Corte Suprema y demás
tribunales inferiores de la Nación y el art. 2° de la Ley 48 con-

cretaba esa jurisdicción en lo referente a los jueces federales de
1ra. Instancia.

o

En 1950 la Ley 13.998 sobre organización de la justicia na-

cional dispuso en su art. 42 inc. b) que los jueces federales (Na-
c10nales Especiales) serian los competentes en todas las causas

regidas por el derecho de la navegación y por el derecho aero-

náutico. a

En lo que respecta a la. ley aplicable al contrato de fleta-

mento o de transporte a ejecutarse en la República Argentina, el

art. 1091 del cód. de comercio establece que “debe ser juzgado
por las reglas establecidas en este código, ya haya sido estipulado
dentro o fuera de la República”.

Es evidente que en este texto se estableció el- principio de la

aplicación de la ley del Estado en que el contrato ha de ejecutarse
(lex loci ejecutionis) y los tribunales han interpretado extensiva-

mente que ello implica pronunciarse también por la competencia
de los tribunales de la República si puede sostenerse que el con-

t'rato se ha cumplido en ella 5.

El problema radica en decidir si la determinación de la ley
aaplicable y la competencia de los tribunales del lugar es de orden

público o no. En otras palabras, si tienen libertad las partes para

pactar la aplicación de una ley distinta o la competencia de los

tribunales de otro Estado.

II. — JURISPRUDENCIA

5. — Resoluciones anteriores al año 1936. Nuestros tribuna-

les se pronunciaron siempre en el sentido de la validez de las

4 Ripert afirma que en defecto de una mención contractual, los sistemas que

se han presentado son diversos.
_

l°— Sistema francés: aplicación de la ley del país de conclusnón del contrato.

Bélgica, Italia y Portugal. .

2°—Sistema alemán: aplicación de la ley del lugar de ejecuuón del contra-

to. Grecia, Brasil, Argentina.
3°—Sistema inglés: aplicación dc la ley del pabellón. Paises Baj_0s_en el

caso del fletamento a tiempo (cita de Ripert), institución distinta al

contrato de transporte.
5 Leyendo los fallos que mencionamos en este trabajo podráapreciarse que

en más de una oportunidad se han unificado problemas tan distintos como el de

la ley aplicable y el tribunal que debe entender en el asunto.
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cláusulas atributivas de jurisdicción hasta el año 1936 en que cam-

bió la jurisprudencia.
La Cámara Federal de la Capital el 6 de junio de 1906, en

el caso: “G. Sáenz vs. Mala Real", por voto de la mayoría de los

componentes del tribunal, admitió la validez de la cláusula, argu-
mentando que las personas pueden constituir domicilios especia-
les en los contratos que celebran y que ello implica la extensión de

la jurisdicción y la validez de las cláusulas que se establezcan

respecto a la jurisdicción.
'

Expresamente se dijo, invocando la opinión de Lyon-Caen y
Renault, que las disposiciones legales establecidas con respecto
a los contratos y entre ellas la referente a la ley'aplicable ytri-
bunal. que debe entender en el caso, son interpretativas, o sea, de

carácter supletoria.

En ese juicio votaron en disidencia los Dres. Matienzo y Vi-

llafañe sosteniendo que la disposición del art. 1215 del cód. civil

es de orden público, porque tiene por objeto hacer efectiva la so-

beranía internacional de la República y su independencia respecto
de las autoridades extranjeras. Teniendo en cuenta que toda Na-

ción soberana tiene jurisdicción sobre las personas y cosas exis-

tentes en su territorio, argumentaron esos magistrados que las

estipulaciones del conoci-miento, en cuanto excluyen en absoluto

la jurisdicción de los tribunales argentinos, son violatorios de la

soberanía de esta Nación y manifiestamente nulas, pudiendo y
debiendo declararse asi, aún de oficio.

En el caso “Regie Generale vs. Hamburgo Sudameric'an" el

mismo tribunal por fallo del 8 de junio de 1916 revocó la sentencia

de 1ra. Instancia y declaró la competencia de los tribunales argen-

tinos, en razón de que la persona obligada a acudir ante'los tri-

bunales de Hamburgo, con motivo de un reclamo contra un capitán
o armador alemán, era de nacionalidad francesa.

Dijo el Dr. Goytía en su voto que si bien la autonomía de la

voluntad era la norma básica si se trataba de intereses económi-

co-patrimoniales que no afecten el orden público, en las circuns-

tancias de ese caso y del momento, la cláusula atributiva dejuris-
dicción a los tribunales de Hamburgo era repugnante a la moral

internacional, porque no podría hallar un francés justicia impar-
cial en esos tribunales, encontrándose Francia y Alemania en

Guerra °.

Nuestra Corte Suprema se pronunció en varias oportunidades
admitiendo la validez de la cláusula atributiva de jurisdicción y
en el fallo dictado en el caso: “Monte Pagano vs. Eriksen", hizo

un estudio detallado del problema con un dictamen del Procurador

0 MALAGARRIGA,CARLOS: Código de Comercio Comentado, t. 7 y Derecho Ma-

rítimo, t. II, 1' ed., pág. 138.
s
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General de la Nación en disidencia que sintetiza los fundamentos
contrarios a la validez 7.

6. — Fundamentos. Los argumentos expuestos por el Supre-
mo Tribunal en favor de la validez de la cláusula fueron los si-

guientes:
a) La autonomía de la voluntad no reconoce más limite que

la prohibición de renunciar o dejar sin efecto por medio de con-

venciones las leyes en cuya observancia están interesados el orden

público 'y las buenas costumbres. (Constitución Nacional - Art. 19;
cód. civil, arts. 21 y 1197).

b) Si bien existen normas legislativas referentes a la juris-
dicción de los u'ibunales que son verdaderas leyes de interés pú-
blico (si se trata de represión de delitos, conocimiento sobre cues-

tiones de Estado o de familia, etc.) , la jurisdicción en materia de
acciones personales y especialmente las que derivan de relaciones

contractuales, no revisten ese carácter y las disposiciones legales
establecidas al respecto son supletorias, es decir, de carácter inter-

pretativo para el caso de que no exista una disposición expresa
al respecto.

El art. 1215 del cód. civil que se invocaba en apoyo de la inva-
lidez de la cláusula se limita a establecer una jurisdicción faculta-
tiva para las partes contratantes y nada impide que estas renun-

cien a la jurisdicción de los tribunales del lugar de ejecución del

contrato, estableciendo la competencia de los tribunales del domi-

cilio de una de ellas o de otro lugar distinto.

c) La legislación nacional autoriza a pactar el arbitraje, es

decir, la renuncia a la jurisdicción de los jueces ordinarios para

entregar la solución de los litigios a tribunales especiales desig-
nados por las parte y hace depender la jurisdicción de la elección

del lugar en que se hará. efectiva la obligación (art. 102 del cód.

civil).
.‘7.— Tesis contraria. El Dr. José N. Matienzo, manteniendo

la tesis sustentada cuando era miembro de la Cámara Federal,
dictaminó como Procurador General de la Nación en sentido con-

trario, o sea, pronunciándose por la competencia de nuestros tri-

bunales y por la invalidez de la cláusula.

En ese dictamen se reeditan los argumentos expuestos por el

Dr. Matienzo en el voto en disidencia en el caso citado “G. Sáenz

vs. Mala Real”, agregando que los tribunales americanos e ingle-
ses se pronunciaron en muchas oportunidades en casos similares,
declarando irrenunciable el derecho de acudir a la jurisdicción de

los tribunales de la Nación y nulo todo convenio que excluyera de

antemano la jurisdicción conferida por ley. Lo más que se ha

admitido es el derecho de someter la cuestión a árbitros después

7 Corte Suprema, Fallo del 21 de mayo de 1923, “Jurisprudencia Argenti-
na”, t. 10, pág. 445.
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de haber surgido el conflicto o la facultad de declinar la jurisdic-
ción local, compareciendo ante otra jurisdicción, después de plan-
teada. la cuestión en litigio 9. -

Reitera el Dr. Matienzo que la norma establecida en el art.

1215 es de orden público y que como tal no puede ser objeto de

contrato en virtud de lo dispuesto en los arts. 21, 872, 953 y 1167

del cód. civil.

En cuanto a la cita de los arts. 101 y 102 del cód. civil no

comparte la interpretación que se hace de los mismos, porque en-

tiende que se refieren a casos comunes de derecho privado y en

el subjudice se trata de contratos de transporte marítimos en los

que el lugar de cumplimiento de la obligación del transportador
queda en juriSdicción del puerto de descarga, o sea, en la Repú-
blica Argentina, tanto más si intervinieron los tribunales de esta

jurisdicción para realizar el reconocimiento que dispone el art.

1079 del cód. de comercio.

Por último, el Dr. Matienzo invoca los intereses de los desti-

natarios argentinos de mercaderías extranjeras que tendrían que
ir a demandar a los armadores ante otros tribunales y esto sería

muy grave en países como el nuestro, cuyo comercio maritimo de-

pende de extranjeros, teniendo en cuenta que los destinatarios no

intervienen en la redacción de los conocimientos.

Concluye el Dr. Matienzo destacando que mediante la atribu-
ción de competencia a tribunales extranjeros podría evadirse la.

aplicación de las disposiciones legales de nuestro país y se afec-

taría el orden público al excluir la jurisdicción y la aplicación de

la ley argentina mediante un convenio particular.
8.- Doctrina. Alcides Calandrelli, profesor de Derecho Inter-

nacional Privado, comentando el caso “Montepagano vs. Eriksen”

adhirió en doctrina a la opinión del Procurador General de la Na.-

ción, aclarando que la tesis de la Corte era la correcta de acuerdo

a las disposiciones legales, espíritu y doctrina de nuestro orden

jurídico.
Expresamente destaca. que no debe confundirse lo relativo a

la ley aplicable con lo referente a la jurisdicción, o sea, al órgano
que debe aplicar esa ley.

En su opinión, el art. 1215 del cód. civil es una norma de

carácter supletorio, que por lo tanto no tienen carácter de orden

público y debe reconocerse .la validez de la cláusula porque nada.

impide que las partes convengan la jurisdicción de otros tribu-

nales que los argen os °.

. .3 Se invoca en el dictamen la jurisprudencia americana e inglesa en el sen-

tido de que es irrenunciable el derecho de recurrir a los tribunales de la Nación y

nulo todo convenio que excluya de antemano esa jurisdicción.
Ver note 18.

_ 94A5LCIDESCmum. Ver nota en “Jurisprudencia Argentina“, t. 10, pá-
gina 4 .
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_
Leopoldo Melo desde 1913 sostenía que no debía reconocerse

validez a esa cláusula por' las particularidades en que se realizaba

el transporte de las mercaderías del exterior a los puertos argen-
tinos y que era una forma de eliminar los posibles reclamos con-

tra el transportador por la dificultad que entrañaba para los im-

portadores argentinos iniciar juicios contra los armadores en

puertos extranjeros en casos en que el monto del reclamo no era

grande 1°.
En la Conferencia de la.International Law Association, cele-

brada en Buenos Aires en 1922 se discutió detenidamente el pro-
blema y se aprobó la moción de los delegados argentinos, contra
el voto de los delegados ingleses, franceses y noruegos en el sen-

tido de que debían considerarse inválidas las cláusulas atributivas
de jurisdicción, llegándose a redactar una fórmula de transacción

que se conoce con el nombre de Regla de Buenos Aires 11.

1° Násroa Arnuero y C. MALARRIOA: Derecho Mercantil Maritimo, 2' ed.,
1927, pág. 135.

11 Conclusiones de la 31' Confercia reunida en el Palacio de Justicia, Bue-
nos Aires, del 24 al 30 de agosto de 1922 (Vol. 2. Actuaciones del Comité de
Derecho Maritimo. Londres, 1923).

En la sesión del dia 26, Dimas González Gowland presentó su moción al
Comité de Derecho Marítimo en el sentido de que el contrato de fletamento deberá

ser juzgado según la ley del pais de ejecución del contrato, es decir, del puerto de

descarga y el Dr. Edmundo Chedufau sugirió como agregado un párrafo que decía:

"Las acciones emergentes del contrato de fletamento serán instauradas ante los

tribunales del. lugar de destino de la carga".
Leopoldo Melo apoyó decididamente la moción y propuso que se agregara el

siguiente párrafo: “Será nula toda cláusula que establezca lo contrario".

Seguidamente reproducimos las palabras de los delegados Melo, Chedufau, Vico,
Sievelcing, González Gowland, Fredericksen y Temperley. I

El delegado Dr. Melo en apoyo de la propuesta dijo:
“He tenido oportunidad de constatar las injusticias a que da lugar la cláusula

atributiva de jurisdicción que se inserta en todos los conocimientos y pólizas de

fletamento. Esa cláuSula importa en el hecho la irresponsabilidad de los navieros

por las pérdidas y deterioros de las mercaderías. Quizás se podría oponer a la indi-

cación del señor delegado este reparo: si vamos a sancionar una ley internacional

de fletamento ¿qué objeto tiene agregar esta cláusula, ya que la ley ha de ser la

misma en todas partes? Este reparo tiene un valor más aparente que real. La

ley internacional de fletamento Será de una lenta elaboración mientas que la

indicación del señor delegado propende a asegurar desde ya un remedio inmediato

por una norma de justicia y de igualdad, ya que esa norma regirá tanto para los

que tengan que hacer reclamaciones en puertos de Eüropa por los destinatarios

alli de cargamentos de maíz, trigo, carnes, lana, etc., como cuando se trate de

hacer reclamaciones en puertos argentinos por los consignatarios de cargamentos
venidos a la república.
“De manera que la fórmula podría quedar así: «las acciones emergentes de

la ejecución del contrato de fletamento serán regidas por la ley del lugar de la

entrega de la carga), y para evitar que se derogue por cláusulas, debe agregarse:

(Será nula toda cláusula que establezca lo contraria."

El delegado profesor Vico dijo:
“No seria inoportuno establecer que en el caso de que el consignatario de la

carga difiere a otra jurisdicción la solución de los conflictos que surjan del incum-

plimiento del contrato, esa cláusula pueda considerarse válida; pero que toda cláu-

57



sula, aun cuando Sea expresa, por la que se renuncia a la jurisdicción del puerto

de destino, debe ser consrderadan .

.

“La jurisdicaón es cuestiónmuy importante, no de procedimiento sino de fon-

do. El prOCedimientoviene como una consecuencia de una jurisdicción aceptada,
pero la jurisdicción es siempre sustantiva, necesaria. Por eso en el tratado de dere-

cho internacional de Montevideo de 1889, no se incluyó la jurisdicción en la sec-

ción de derecho procesal sino entre el derecho civil internacional. -

_

“De manera pues, que estoy de acuerdo con la proposición del señor Chedufau,
agmgándoseque los destinatarios del cargamento podrán siempre elegir otra ju-
risdiCCión que no sea la del lugar de la ejecución."

El profesor alemán Sieveking dijo:
“Según entiendo, la proposición significa-que todas las relaciones, no sólo las

relaciones que se originan en el conocimiento, sino también las relaciones ue Se

originan en el Conu-ato de Fletamento, se regirán por la ley del lugar para e cual
las mercaderias están consignadas. Ahora bien, creo que ese es un principio real-

mente peligroso. Esta' demós decir, y creo que esa es la ley en todos los paísas que,
aparte de las cláusulas especiales, los arreglos entre consignatario y armador se

rijen por el lugar donde la carga es entregada. Otra cuestión es si una cláusula en

un conocimiento que estipule que todas las relaciónes entre el consignatario y el
armador se regirán por determinada ley —por ejemplo, el fletador y el armador-
será nula. Esa es ctra cuestión; pero, en todo caso, manifestar aqui que las rela-
ciones entre el fletador y el armador se regirán siempre, no obstante cualquier cláu-
sula en contrario, y no obstante cualquier ley en contrario, por la ley del lugar
a donde las mercaderias eventualmente lleguen —es decir, donde el viaje se da por

terminado; que puede no ser. el lugar de destino del buque, pero es el lugar donde
el viaje se da por terminado y las mercaderias deben ser dejadas alli- no veo en

absoluto ninguna razón para establecer esa regla. Tomaré un ejemplo de mi propio
país. Tomemos la Linea Hamburgo Sud Americana. Digamos que envio algunas
mercaderias a Buenos Aires, o fleto medio buque para ir a Buenos Aires, y yo, un

hombre de Hamburgo, celebro un contrato con un Armador de Hamburgo, ¿porqué
no regir-ia la ley Alemana las relaciones entre la Hamburg South American Line

y yo? No veo ninguna razón para decir lo contrario, y creo que inconve-
niente ha resultado de la ley que hasta ahora ha sido la ley de todos los paises
del mundo. Por supuesto, es otra cuestión en lo que respecta a las cláusulas de
los conocimientos.”

El delegado Chedufau, en respuesta al profesor alemán Sieveking dijo:
“Se trata simplemente de una cuestión práctica; radicación de la litis; de po-

der hacer efectivas las acciones resultantes del incumplimiento de los contratos de
fletamento por parte de los transportadores. En respuesta a la manifestación del
señor profesor alemán Sieveking, me permito recordarle que se resuelve según su

propia jurisdicción el caso por él planteado; pero le observo que es de toda injus-
ticia querer sustanciar en Hamburgo una reclamación cuyo momto tendría que

probarse en Buenos Aires. "

“Mi proposición enfoca los casos de falta de entrega de la carga; averias en

la misma o hechos dolosos del equipaje. Pero en lo que respecta a las cuestiones
entre el armador y el cargador por ejemplo sobre arrumaje, estadias, etc., sujetas
a reglamentaciones locales, podrian ser resueltas en el puerto de carga por no

ser atingentes al cumplimiento del contrato de fletamento-transporte.”
El Dr. González Gowland dijo:
“Acepto el agregado propuesto por el Dr. Cbedufau. Debe tenerse en cuenta,

señor Presidente, en el contrato de fletamento la intención de las partes, sobre la
ley aplicable. En el contrato de fletambnto, su finalidad es el transporte de la cosa

a un punto determinado, y es a este punto al cual se refieren las relaciones defi-
nitivas enn-e las partes. Luego, la ley que rige en este lugar es la que se debe

aplicar. Es la conocida teoria de Savigny, que ha sido adoptada por algunas legis-
laciones, entre ellas las sudamericanas."

Sr. Fredericksen:
“Me asocio a lo dicho por el Dr. Sieveking. Creo que todos debemos convenir

que la teoria que Vd. sienta en la proposición presentada, si fuera aceptada, seria
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muy peligrosa, y probablemente tendria consecuencia de muy largos alcances. To-
dos sabemos que donde nada se estipula, la ley es la ley del puerto de destino,
que es válida entre las partes interesadas. Ahora bien, esa proposición va más allá,
e impone como regla obligatoria que la ley del puerto de destino es la que debe

aplicarse a todas las cuestiones que se suscitan en una diferencia entre armador y
dueño de carga, y fletador y armador. Creo que estoy en lo cierto cuando digo
que esa es la intención; y si esa es la intención, quiere decir que, si un buque
noruego —para tomar un ejemplo de mi propio pais- es fletado por una firma

Británica, con parte del cargamento para el norte y parte del cargamento para el
sur de América.I digamos, por ejemplo, para cuatro o cinco lugares, las diferencias

que se susciten entre todas las partes interesadas habrán de resolverse, parte en los
Estados Unidos y parte en una, o dos, o cinco diferentes repúblicas de Sudamé-
rica. Le aseguro al Dr. Gowland que si él hubiera asistido 'a la Conferencia de La

Haya el año pasado, cuando una cuestión similar se discutió durante tres dias, no

habria ahora, con una audiencia de comparativamente pocas naciones, presentado
esa muy espinosa cuestión al debate."

El Dr. Melo tomó nuevamente la palabra" y dijo:
“Todos los documentos marítimos sobre embarque de mercaderias que llegan

ka nuestros puerto de América desde Europa, traen entre otras cláusulas una por la
cual se establece que en caso de avería o pérdida se debe recurrir para la respec-
tiva reclamación al puerto de la carga.

“No debemos olvidar que el principio de que los contrtos son la expresión de la
voluntad de las partes, no es lo real en este contrato. El cargador se encuentra

siempre delante de una fórmula impresa de póliza, igual en todas las compañías, y
no tiene otro remedio que inclinarse ante esa fórmula y aceptarla para poder
transportar sus mercaderias.

“Llegan las mercaderias a los puertos de América y hay faltas, faltas que
casi siempre se producen por un hecho que conocen especialmente los navieros, por
hurtos y raterias, que según estadísticas publicadas en el “Times” en 1920 han

aumentado en estos últimos años en más de un 70% y que han llegado a alarmar
a los aseguradores, quienes en varias ocasiones se han. reunido en Congresos inter-
nacionales para tratar la cuestión; m en los Estados Unidos en 1921 se ha llevado
el asunto al Congreso, según un estudio del profesor Huebner.

“Frente a esos robos se produce de hecho la irresponsabilidad de los transpor-
tadores, porque los gastos de la reclamación en el puerto de embarque, cuando alli
se plantea, resultan mayores que el importe reclamado. El cargador se resigna,
pues a la pérdida en los casos sucesivos ante tan desgraciada experiencia.
“La única manera de defenderlo eficazmente es impidiendo la" inserción de

las cláusulas que lo obliguen a llevar sus reclamaciones al puerto de embarque.
“Este es el motivo por el cual prácticamente juzgo que toda cláusula que es-

tablezca que la reclamación del consignatario se ha de llevar al puerto de embarque
debe ser considerada nula porque de lo contrario nada valdrán las resoluciones de

carácter general.
“Can relación a la jurisprudencia sobre tales cláusulas, deb'o hacer excepción

de fallos de tribunales de los Estados Unidos y de dos Cortes de Casación europeas.

¡Esos tribunales han investigado la realidad misma de los hechos y han encontrado

que esas estipulaciones, que no son la libre expresión de la libre voluntad de las

partes e importan cláusulas compromisorias, plantean una cuestión de soberanía

y han dicho que es el deber de todo gobierno hacer justicia a los habitantes de sus

paises respectivos e inspirados en ese concepto han dictado fallos anulando tales

cláusulas.

“Ese mismo concepto ha aplicado el Procurador de la Suprema Corte Nacional

en un notable dictamen que acaba de ver la luz.

“Quiero agregar que las proposiciones de los señores delegados González Gow-

land y Chedufau no constituyen una novedad. Aparte de que existe una disposi-
ción concordante en códigos europeos, como en el de Holanda, esa doctrina se ha

aconsejado en caso semejante como el resultado de una larga encuesta abierta por
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el Comité Marítimo Internacional que viene trabajando desde el año 1905 y la

ha proseguido hasta el ano pflsado en mete-gen la reumon de julio de 1921.

“El Comité Maritimo después de larga labor durante la cual se consultó a

todas las asociaciones de Derecho_Marit1mo,llegó a un proyecto de Código Inter-

nacional de fletamento que se discutióen la Conferencia de Paris en 1911, en

Copenhague en l9l3_ y por la Commón de'Londres en 1914; y en el articulo 50

se aplica igual d0ctnna para el transporte mternacxonal bajo conocimiento directo.

“Y en cuanto a las observaciones hechas por el señor delegado Sienrra refi-

riéndose al caso de transporte en un navío que llevara carga para distintos destinos,
caso en el que se aplicarian diversas leyes, recordaré que es lo mismo que ocurre

en el transporte terrestre internacional actualmente y mientras no se llegue a la
unificación no veo porque hemos de someter el transporte maritimo a reglas dis-
tintas del transporte terrestre. En el transporte terrestre se plantea la reclamación
en el lugar de la entrega, como los transportes ferroviarios internacionales atravie-
san distintas naciones resultan distintas leyes y jurisdicciones con imperio.
“Terminaré con la lectura del- art. 50 del proyecto de código de fletamento

a que hacía referencia. Dice asi: c. . .cuando se transportan mercaderias baio el

imperio de un conocimiento directo (through bill of lading) cada transportador no

es responsable sino de la pérdida.o daño causado a las mercaderias, mientras ellas
se encontraban bajo su guarda. El destinatario tiene sin embargo la facultad de
demandar al último transportador o al transportador intermediario».

“Como se ve, este proyecto aplica lo mismo que proponemos, o sea: que el
destinatario pueda deducir sus demandas por daños la las mercaderias transportadas,
en el lugar de la entrega, y por ello buscamos que no quede en manos de las em-

presas navieras privarlo de ese derecho insertando estipulaciones en contrario en

los documentos de embarque al agregar que esas estipulaciones sean nulas."

Sr. Temperley: .

“La International Law Association goza de la confianza del mundo maritimo

y comercial, porque en sus procedimientos no se ha apegado a la idea de una

uniformidad teórica en obsequio a la uniformidad, sinó que siempre ha tenido en

vista la facilitación real práctica del comercio. Cuando esta Asociación introdujo
las Reglas York-Amberes, no trató de conseguir que ciertas naciones las hicieran

obligatorias, sinó que las dejó libradas a la voluntad. Esas reglas comprendian re-

soluciones de una conferencia entre la Asociación, los armadores y los comercian-
tes; de ahi su gran éin'to. Hace un año, cuando esta Asociación formuló las Reglas
de La Haya y las promulgó, lo fué después de averiguar lo que los comerciantes
necesitaban. Si esas Reglas de La Haya, con algunas modificaciones, actualmente
son adoptadas por las leyes de todos los países, después de una conferencia del
Comité Marítimp Internacional, será porque esas modificaciones representan los
deseos de la comunidad comercial (del mundo comercial). Ahora puedo decir con

confianza cuál es la 'actitud de Gran Bretaña, la Nación maritima más importante,
respecto de la legislación de esta naturaleza. Ante todo, hemos construído un in-
menso comercio marítimo y conquistado un prestigio que todos convendrán que es

una situación perfectamente maravillosa. Hemos construido eso sobre la base de
libertad de contrato; y los demás grandes paises marítimos de Europa, tales como

Francia, Alemania y Noruega, quieren libertad de contratación en cuanto sea posi-
ble. Es cierto que a veces debe limitarse la libertad de contratación. La Harter Act,
la New Zealand Act, la Australian Act, y la Canadian Water and Carriage of
Coods Acts, fueron consideradas necesarias para restringir la libertad de contrata-

ción. ¿Porqué? Porque los Armadores estaban altamente organizados, y los carga-
dores de mercaderias por buques de lineas eran muy numerosos, muy variados y

muy desorganizados, y por lo tanto en realidad no habia libertad de contratación.
Por lo tanto, la ley vino para proteger a los cargadores desorganizados. Pero en

lo'qiie respecta a los embarques de cargamentos totales, tales como trigo de la Ar-

gentina, o carbón de Inglaterra a la Argentina, los cargadores son tan poco nume-

rosos como los armadores; y entienden todas las condiciones de su negocio tan bien
como los armadores, y pueden organizarse tan bien como los armadores. Por lo
tanto las organizaciones de armadores y las organizaciones de cargadores pueden
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tratar las condiciones de embarque. Tenemos formularios fijos para el embarque,
digamos,entre Europa y la Argentina, sobre los que ambas partes convienen. En
mi opinión, es mejor dejar que los armadores y los comerciantes convengan todos
los términos del contrato. Es cierto que esos contratos estarán sujetos a la Harter
Act en Norte América. etc., etc.; pero ese es un- inconveniente con el que debemos

transar, porque no se puede hacer excepciones a la ley. Inmiscuirse en la libertad
de contratación entre comerciantes y armadores, excepto en cuanto sea necesario,
es obrar perjudicialmente para el comercio. Ahora bien, pregunto: ¿Hay alguna
necesidad en inmiscuirse en ella en la forma sugerida por esta moción? Por ejemplo,
hay un buque fletado,digamos, con trigo en la Argentina para un pequeño puerto
en la costa de Africa Oeste, donde hay tal vez cuatro o cinco blancos y ningún
abogado.- De acuerdo con el contrato de fletamento, el armador tiene que girar
dinero nal comerciante si el embarque se hace rápidamente. Supongamos que se

suscitara una diferencia sobre si el buque ha sido cargado rápidamente o no, y si
se debe algún dinero o no. ¿Esa cuestión habrá de ser resuelta por los cuatro o

cinco blancos en destino? El armador y el cargador ponen en su contrato de fleta-
mento: (Las cuestiones que se suscitaren en el puerto de embarque deberán resol-
verse en el puerto de descarga». ¿Propone Vd. impedir eso, hacerlo ilegal? Si una

cuestión se suscita en el puerto de descarga, ¿quién podrá decidirla mejor? ¿Tendrá
que ser resuelta en el puerto de descarga o no? Ellos hacen lo que les parece

mejor. Lo incluyen en el contrato. ¿Desea Vd. anular eso? Le prevengo lo más se-

riamente que no restrinja ninguna libertad de contrataciónisalvo que haya un

fundamento perfectamente justificado para ello, no teóricamente, sinó práctica-
mente, y que haya una demanda real para ello por todas las partes interesadas."

El Dr. Melo refutó los argumentos expuestos por Temperley diciendo:

“Brevemente me referirá a la exposición del señor Dr. Temperley. Nosou'os
no queremos hacer leyes que no estén basadas en los intereses y necesidades del
comercio. Tampoco buscamos una situación distinta para los intereses de América,

y. únicamente aspiramos a una situación igual pr/a el comercio de todas las na-

ciones.

“El régimen de Inglaterra a que se referia el señor Temperley de completa
libertad en las cláusulas de contrato de fletamento, fué y no es ya, porque asi lo
han pedido las colonias. Cuando en 1882 se reunió en Liverpool una asamblea de

armadores y cargadores, prevaleciendo los armadores impusieron la libertad abso-
luta para las cláusulas de irresponsabilidad. Pero ese régimen fué resistido en toda

Europa y ha caido en Inglaterra por las reglas de La Haya del año último. Esas

reglas de La Haya tienen como origen el reclamo de las colonias inglesas; son el

fruto del Imperial Shipping Committee que se constituyó como consecuencia de la

Imperial Star Conference a raiz de los reclamos de Australia y Nueva Zelandia

en defensa de su comercio. Bas reglas son una restricción a la libertad de contratar

porque están modeladas en la Harter Act, en la ley Canadiense y en la ley de

Nueva Zelandia, que definen la responsabilidad legal de todo transportador y pro-

hiben las cláusulas contractuales que la eximen con relación a determinado orden

de obligaciones. ¿Y porqué el Imperial Shipping Committee reclamó esas reglas?
Las exigió entre otros motivos por las estadisticas alarmantes de los casos de pér-
didas por robos, que según el “Times” (Trade Siipplement 20 de septiembre, 1920)
habian aumentado en- 75 %. De manera que ante ese y otros hechos, por exigencia
del comercio de las colonias y porque la aparente libertad no era sino la imposi-
ción (le las pólizas redactadas por los navieros, se llegó a las reglas de La Haya

que prohiben establecer la irresponsabilidad por pérdida, daño, negligencia o culpa
en el cuidado de la carga.

“Las Reglas de La Haya han tenido que aceptarse porque el régimen de la

libertad plena significa olvidar que el contrato de fletamento no es en la realidad

el producto de la libre voluntad de las partes sino la adhesión por el cargador a

la voluntad de los armadores.

“Nosotros buscamosamparo eficaz para los intereses del comercio de las na-

ciones de América que no tienen navíos para servir ese comercio. Eso es todo lo

que pedimos y nos basamos en lo que ha sido aceptado en Europa como expresión
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En la Segunda Conferencia. Nacional de Abogados celebrada

en 1926 se aprobó una. moción que consistía en solicitar a los po-
deres públicos que se modifican el Libro III del cód. de comercio,
incluyendo una disposmion que declarara la nulidad de las cláu-

sulas 12.

En la doctrina extranjera se ha planteado el problema de la

validez de la cláusula. atributiva de jurisdicción y se han susci-

tados los mismos argumentos que entre nosotros 13.

de concordancia entre encontrados intereses. Los destinatarios de mercaderias no

deben permanecer atados por cláusulas atributivas de jurisdicción que lo obligue
a buscar justicia en los puertos de Europa.
“La excepción de un pais de negros, en Africa, incapacitados para administrar

justicia, no nos debe preocupar. Nosotros no discutimos soluciones para casos excep-

cionales, ni tenemos porque detenernos ante esas posibles situaciones excepcionales
porque entonces olvidariamos la finalidad de esta Asociación, que es tratar de llegar
a fórmulas universales para todas las naciones civilizadas.”

A moción del delegado inglés Robert Temperley en la sesión plenaria se aprobó
la siguiente resolución: .

“La International Law Association habiendo considerado los fuertes sentimien-
tos expresados por los negocios de la comunidad de Buenos Aires que todas las

disputas entre armadores y consignatarios o los interesados en la entrega de la carga
sean decididas en cl puerto de descarga, recomienda la inserción (en tanto sea posi-
ble) de una cláusula en los charter parties y hills of lading en ese sentido y urgir
a la International Shipping Conference y a la Chamber of Shipping del Reino

Unido para que tome los pasos para asegurar ese objeto." (op. cit., pág. 127).
Hemos transcripta las opiniones de los distintos congresales porque son de sumo

interés para la interpretación del problema y creemos oportuno formular las si-

guientes acotaciones: a-

.

l.—Que los congresales utilizaron los términos “fletamento” y "transporte"
como sinónimos, cuando en realidad es menester distinguir el periodo previo a la

carga y aun los problemas que pueden plantearse en el puerto de carga de aquellos
que surgen una vez emitido los conocimientos y frente a sus beneficiarios.

El Profesor Sieveking tácitamente planteó esa distinción al comienzo 'de su

exposición.
2.-Está fuera de discusión que si se trata de una cuestión que se plantea en

el puerto de carga, con motivo de la ejecución del contrato de fletamento, es razo-

nable la elucidación de la misma en el puerto de carga.

3.—Cuando González Gowland dice que la finalidad inmediata del contrato

de fletamento es el transporte de la cosa a un puerto determinado, evidentemente
se está refiriendo a la finalidad mediata del contrato, después de la emisión del
conocimiento y pasando por alto toda la faz previa de poner el buque a disposi-
ción para su carga en virtud de un contrato de fletamento previo.

4.-A través de las palabras de los delegados Sievekinggv Fredericksen se

patentiza la necesidad de distinguir entre las relaciones que se establecen entre

fletante y fletador y transportador y consignatario.
Para la distinción entre contrato de fletamento y contrato de transporte y rela-

ciones entre fletante y fletador y transportador y consignatario ver nuestros traba-

jos citados en la nota 15

_ .12 Conferencia de Abogados de 1826 (publicación de la Federación). Despacho
de la Comisión de Transportes Marítimos, originado en un proyecto de los doctores
Melo y Crespo, y con disidencia de Roberto N. Lobos, delegado' del Centro de

Cab'otaje Argentino.

_13Ver Parana Tones, Las Cláusulas de los Conocimientos (La Cláusula atri-
butiva de jurisdicción), Bs. As., 1939, pág. 31.
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III. —EL CASO “COMTE C/YBARRA Y CÍA.”

9. — Características del caso. En 1936, la Corte Suprema se

abocó nuevamente al estudio de la validez de la cláusula atribu-
tiva de jurisdicción y en el fallo del 16 de noviembre se pronunció
decretando la nulidad de lla cláusula en concordancia con el dic-
tamen del Procurador General de la Nación Dr. Juan Alvarez.

Es muy importante exponer las características del caso por-
que contribuyen a fundamental la decisión del tribunal y las con-

clusiones que pueden deducirse del estudio del, fallo.

Se trataba de un contrato de transporte documentado me-

diante conocimiento, por el cual la empresa armadora del buque
“Cabo de San Agustín” se había comprometido a transportar des-
de Valencia y a entregar en el puerto de Buenos Aires dos cajones
de azafrán consignados a la firma Miguel Comte y Cía.

En el conocimiento, entre otras cláusulas favorables para el

transportador, se había establecido una por la cual los tribunales
del puerto de Sevilla serían los competentes para entender en cual-

quier demanda que pudiera plantearse como consecuencia dle cum-

plimiento del referido contrato de transporte.
A1 efectuarse la descarga los estibadores sustrajeron parte de

la carga y por tratarse de un delito tomó intervención la Prefec-

tura Nacional Marítima,, autoridad policial encargada de levantar
el correspondiente sumario.

10.-Dictamen del' Procurador de la Nación. El Dr. Juan

Alvarez en su dictamen, después de puntualizar las circunstancias

del caso, manifiesta que en su opinión y respecto a situaciones

con características tan especiales como las del caso subjudice, seria

útil modificar la jurisprudencia existente sobre la validez de la

cláusula atributiva de jurisdicción.

Expresamente destaca que la demanda por indemnización de

los perjuicios contra el transportador es consecuencia de un delito

cometido en el puerto de Buenos Aires y juzgado ya por los tri-

bunales argentinos, proceso del que no puede prescindirse para

apreciar si ha incurrido en responsabilidad el capitán por descui-

dar aquellas precauciones que aconseja la prudencia a fin de evitar

el robo.

Independientemente de ese primer argumento, el Procurador

de la Nación invoca el art. 100 de la Constitución Nacional, el 67

inc. 12 y los arts. 2, inc. 10, 3 y 12 de la ley 48, así como también

el art. 1° de la Ley 50 y los arts.1091 y 925 del cód. de comercio,
para concluir sosteniendo que la jurisdicción es un atributo de la

soberanía y que las leyes respectivas son de orden público.
Para reforzar su argumentación recuerda los fundamentos del

dictamen del Dr. Matienzo, que el comercio marítimo argentino
utiliza para el transporte barcos extranjeros y que así como los
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capitanes piden el embargo de la carga y el reconocimiento peri-
cial de la mercadería, es Justo adm1t1r la competencia de nuestros

tribunales cuando los_que se_ presentan son los consignatarios de

la carga, reclamando indemnizaciones por averías o faltas.

11- —El fallo de la SuPTGma Corte. La corte en su fallo sos-

tiene que habiendo la constitución reservado para, la nación el

derecho de legislar y de resolver todos los conflictos que se plan-
teen en materia de jurisdicción y comercio marítimo, no armoniza

con las normas que consagra esa tesis la doctrina de que existe

libertad de elegir la ley aplicable o los tribunales que deben en-

tender en los casos que se susciten.

Es un principio reconocido del derecho de gentes —dice el

tribunal- que toda Nación tiene jurisdicción sobre sus habitan-

tes, hechos que ocurran en su territorio y en los casos judiciales
que se produzcan a consecuencia de los mismos y cita la opinión
del Juez Marshall que comentando la cláusula. equivalente al inc.

12 del art. 67 de nuestra Constitución'Nacional, afirma que el

poder de reglar el comercio marítimo es el de prescribir la regla
que regulará ese comercio y que el pleno poder sobre la cosa re-

glada excluye el de otros sobre la misma cosa.

Textualmente dijo el fallo:

“Examinando el Chief Justice Marshall la cláusula semejante
“

de la Constitución de Estados Unidos de Norte América, en la.
“

célebre causa “Gibbons v. Ogden" inserta en Wheaton, pág. 1 y
“

siguientes y en la Colección de Fallos de Marshall hecha por
“Dillon (1903, pág. 421), se pregunta: “¿Qué es ese poder? Es

“el poder de reglar, es decir, de prescribir la regla que gobernará.
“ al comercio. Este poder semejante a todos los demás investidos
“

en el Congreso, es completo en si mismo, puede ejercerse en su
“

mayor extensión, y no reconoce otras limitaciones que las pres-
“

criptas en la Constitución. Ellas están expresadas en términos
“

claros y no afectan a las cuestiones que surgen en este caso, o
“

que han sido discutidas en el tribunal”; y haciéndose cargo de

“un argumento de la parte apelante en el que “hay mucha fuerza
“

y la Corte no está satisfecha de su refutación”, reconoce que
“

como la palabra reglar implica en su naturaleza, el pleno poder
“sobre la cosa que será reglada, excluye, necesariamente, la ac-
“

ción de todos los otros que deberian efectuar la misma operación
“

sobre la misma cosa”. La misma doctrina interpretativa corres-
“

ponde al inc. 12 del art. 67 de nuestra Carta Fundamental, pues
no es menos asertivo ni preciso el dicho precepto, .ni son me’nos
“

claras las razones de unidad jurisdiccional y de resguardo de

‘_‘la soberanía nacional que la informan".

Después de invocar las disposiciones legales citadas en el dic-
tamen del Procurador General se sostiene que lo dispuesto en el
art. 1091 del cód. de comercio importa declarar la competencia de
los tribunales argentinos, porque de lo contrario no se aseguraria
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la aplicación de las disposiciones de este ordenamiento, para con-

cluir diciendo que la jurisdicción federal es de orden público y que
sólo es prorrogable por razón del lugar dentro del territorio, pero
no en cuanto signifique excluir la competencia de nuestros tri-
bunales.

A la fundamentación que acabamos de poner de manifiesto
se agrega todo lo referente al carácter de adhesión que podía
invocarse en el caso, sosteniendo la Suprema Corte que se trataba
de la ejecución de un contrato de fletamento con cláusulas impre-
sas, prefijadas de antemano por el transportador y que no podia
admitirse la. validez de una cláusula que había dejado de lado
la jurisdicción de nuestros tribunales y disposiciones expresas de
la Constitución Nacional, de las leyes federales, del cód. de co-

mercio y aún mismo del cód. penal 1‘.

Después de anotar los considerandos del fallo y antes de re-

ferirnos a las reflexiones que nos sugirió su estudio, nos interesa
señalar desde ya que en el caso no estaba de por medio la inter-

pretación de una cláusula de un contrato de fletamento, sino de
un conocimiento que documentaba las obligaciones del empresario
en un transporte realizado mediante líneas regulares 1°.

Si bien podía considerarse realmente que la cláusula era de
las incluidas en forma irrazonable por el transportador, no puede

14 Ver Observations sur l'arrét de la Cour de Cassation de: Royaunne d’Italia

du 3 mars 1926, en “Revue du Droit Maritime Compare", t. 17, Enero-Junio, 1928,
pág. 478.

Para que pueda formar criterio el lector transcribian los incs. 8 y 9 de los
considerandos del fallo.

Inc. 8°—“Que careciendo de marina mercante la Nación Argentina, forzosa-
mente sus habitantes, importadores y exportadores, deben someterse a las reglas
que el interés y el espíritu nacionalista —y no pocas veces un mal disimulado

menosprecio o desconfianza por las leyes y jueces del pais- les dicta en forma de
cláusulas prefijadas, impresas o ineludibles de un contrato de adhesión; y así la

Constitución Nacional, las leyes federales y el Código de Comercio, cuando no el
mismo Código penal a pesar de sus categóricas declaraciones y mandamientos son

letra muerta frente a quienes, monopolizando el transporte, fijen su ley con el re-

sultado que se denunció sin réplica en las sesiones de la International Law Associa-

tion de Buenos Aires en 1922: de la pérdida frecuente de los derechos de los con-

signatarios argentinos, y el correlativo que traen esas cargas (conf. “Boletín de la
Sección Argentina”), tomo II, n° l, págs. 29 y sigts.)."

Inc. 9°-—“Que'la jurisprudencia extranjera se orienta hacia la desaprobación
o ineficacia de las cláusulas en los contratos de'fletamento que, al igual de la n° 30

de la póliza de fs. 43, prorrogan la jurisdicción para el conocimiento de dichos
contratos. Así la Corte de Casación del Reino de Italia, en fallo del 3 de marzo de

1926, decidió que: (Las cláusulas del contrato que anulan la competencia de los
tribunales italianos son nulas como contrarias al orden público, de que participa
la organización de la jurisdicción y como contrarias a la soberanía del Estado a

quien esas cláusulas deniegan uno de sus atributos esencialesi. (Conf. “Revue de
droit maritime compare", t. 17, págs. 475 y sigts., año 1928)."

15 Sobre concepto de fletamiento y transporte puede verse “Fletamento
contratos sobre utilización del buque" en. Enciclopedia Omeba, t. XII, pág. 336 y
“Derecho de la Navegación, Parcularismo y autonomia", pág. 47.
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generalizarse esa manifestación sobre el contrato de adhesión a

todas las cláusulas del contrato de transporte y menos aún, exten-

derse sus conclusiones a las cláusulas de las pólizas de fletamento.

Sin embargo, estas fueron las consecuencias que dedujeron los

tribunales federales de la resolución dictada por la Corte Supre-
ma en el caso que comentamos y, recién en los últimos años, la

Cámara. Federal de la Capital está. señalando tímidamente una

reacción en sentido contrario 1°.

1V. -— REFLEXIONES

De la lectura y estudio de los considerandos del fallo se des-

prenden algunas conclusiones de carácter fundamental.

12. — Teyjn'inología:fletamento y transporte. De acuerdo a

la denominacmn moderna, en el caso se trataba del incumplimiento
de un contrato de transporte y no de fletamento.

Aún para aquellos que identifican fletamente y transporte
es necesario distinguir el contrato que se documenta con el cono-

cimiento y que no supone la extensión previa de una póliza de

feltamento, de cuando ha existido este contrato previo.
En el art. 1019 del cód. de comercio se denomina fletamento

a carga general al contrato por el cual el capitán del buque recibe
efectos de cuantos se le presentan y lo común era-en la época de

sanción de las normas-fuentes de nuestra ley que el buque perma-
neciera en puerto hasta obtener carga suficiente.

A fines del siglo pasado y comienzos del presente cambiaron
las modalidades del contrato y se realiza el transporte mediante

buques de línea y de acuerdo a condiciones comúnmente prede-
terminadas por el transportador que son realmente de adhesión

para el titular de la mercadería y de aquí la reacción que se pro-
duce en todos los países contra las cláusulas del conocimiento.

Por el contrario, el contrato de fletamento sea a tiempo, por
viaje, total o parcial es el que se documenta mediante una póliza
extendida generalmente antes de que el buque se encuentre en

puerto y a pesar de que se usan formularios clásicos, las condi-

cions y las obligaciones establecidas son el producto de un cam-

bio de puntos de vista de 'las partes.
Nuestro Supremo Tribunal utiliza. el término fletamento como

sinónimo de contrato de transporte marítimo sin perfilar las dis-

10 Ver op. cit., nota anterior, Caso Sud América Terrestre vs. Agendas Ma-

rítimas Unidas S. R. L. (buque Olimpia), fallo Cám. Federal Cap., del 29 de
marzo 1956, publicado en el diario “La Ley", del 8 de julio de 1956.

.

En el caso “La Holanda Sudamericana Cia. de Seguros vs. Capitán, propieta-
rios, armadores, agentes del buque “Cometa”, el Dr. Bidau en su voto destacó que
las cláusulas de un contrato de adhesión son inválidas cuando son arbitrarias e irra-

zonables, reaccionando en contra de la generalización efectuada por la jurispru-
dencia de la Cámara Federal.
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tintas características que aún dentro de una misma calificación

presentan las dos instituciones 17.

13. —Fundamento de la nulidad. La. cláusula fue conside-
rada nula, en primer lugar y sobre todo, por referirse a un pro-

blema de fundamental importancia como es el que concierne a la

jurisdicción de los tribunales encargados de dirimir los conflictos

que pueden plantearse en caso de incumplimiento de contratos
marítimos.

'

En segundo lugar, se invocó la circunstancia de tratarse de
un contrato de transporte o fletamento a carga general, realizado

_de acuerdo a. condiciones predeterminadas por el transportador
e impresas en el documento que resulta ser de adhesión para el
titular de la mercadería.

14. — La. tesis del contrato de adhesión. Evidentemente el
contrato de transporte, documentado por conocimiento puede ca-

lificarse de adhesión y sostenerse que algunas de sus cláusulas

responden a una imposición arbitraria de la parte ofertante por
traducir una pretensión irrazonable.

Entre ese tipo de cláusulas nulas o anulables judicialmente
estaría la que atribuye jurisdicción a los tribunales del puerto de

carga, de matrícula del buque o del domicilio del transportador
de ultramar, para decidir todos los litigios que pudieran plantearse
con motivo del incumplimiento del contrato por faltas o averías

de la carga en el puerto de destino.

En ese caso, jugarían o serían invocables todos los argu-
mentos que se han expuesto para declarar la invalidez de las

cláusulas del conocimiento y de aquellas abusivas de los contratos

de adhesión.

La situación sería distinta si se tratara de una cláusula atri-

butiva de jurisdicción establecida en un contrato de fletamento,

mediante el cual el fletante se compromete a poner a disposición
del fletador un buque para cualquiera de las finalidades previstas
específicamente en el contrato, porque en esos casos no sería

invocable el argumento del contrato de adhesión para anular la

cláusula por la que las partes acuerdan que cualquier conflictoque

se planteare entre ellas tiene que decidirse ante los tribunales de

un determinado país.
Hacemos notar que nos estamos refiriendo a las relaciones

entre fletante y fletador, documentadas en un convenio celebrado

libremente y con la inclusión de cláusulas que son el producto de

una libre discusión de las partes.

15. — Nulidad de la cláusula, en el contrato de fletanwnto. No

obstante lo expuesto en el número anterior, dudamos de que nues-

17 Ver nota 15. Fallo del 21 abril de 1960. Registrada nl t. 27, f. 340 del

Libro de Sentencias.
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tros tribunales en esos casos en que no está de por medio un

contrato de adhesión, aceptaran declinar su jurisdicción, si se

plantea un conflicto en uno de nuestros puertos y algunos párrafos
de los considerandos del fallo dictado en el caso “Comte c/Ybarra"
podrían invocarse en apoyo de la jurisdicción de los tribunales

argentinos.
La Suprema Corte especificó en los considerandos 4, 5, 6 y 7,

que la jurisdicción federal en razón de la materia es inderogable
y que es un atributo inherente a la soberanía del Estado Nacional
la facultad de decidir los litigios que naturalmente deben ser re-

sueltos por sus tribunales, cuando cualqueira de las partes se

presente a los mismos reclamando justicia.
A pesar de que la inderogabilidad de la jurisdicción federal

es invocable en el orden interno, se puede decir que se justifica
aún más en el orden internacional en ciertos y determinados casos.

Nuestra Constitución consagra la legislación y jurisdicción
federal exclusiva por la importancia que revisten las causas de

Almirantazgo y jurisdicción marítima y tratándose de conflictos

que se planteen ante nuestros tribunales no sería válida la dero-

gación anticipada de su competencia, mediante la atribución de

jurisdicción a tribunales que no serian los que tendrian que in-

tervenir imperiosamente en caso de no establecerse cláusula alguna.
La Norma Suprema de nuestro ordenamiento, al igual que

la constitución estadounidense reserva al gobierno federal la le-

gislación y jurisdicción en todo lo referente a las causas de Almi-

rantazgo, comercio y jurisdicción maritima, excluyendo tácita-

mente la posibilidad de que otros Estados ejerzan esas mismas

facultades y si se argumenta que en materia de jurisdicción
marítima no cabe la renuncia anticipada a la competencia de los
tribunales que normalmente deben intervenir, podria sostenerse

que a pesar de que el contrato no fuere de adhesión, no tendría

valor la cláusula mediante la cual anticipadamente al planteo
del caso o conflicto se atribuyera competencia a un tribunal ex-

tranjero 1°.-

13 Expresamente se ha resuelto en Estados Unidos y en Inglaterra que sus

tribunales pueden declarar su' jurisdicción a pesar de que anticipadamente alguna
de las partes hubiera renunciado a la misma. x

En Estados Unidos el tribunal puede declinar o aceptar discrecionalmente su

jurisdicción cuando existe una cláusula atribuyendo jurisdicción a un tribunal ex-

tranjero. Ver: STEPHAN DOR, Bill of Ladíng Clauses ¿G the Inta'national Conven-
tion of Bmssels, 1924- (Hague Rules). Comparativa Law, 1956.

_

En el caso: "Carbon Black Export, Inc vs. Steamship Monrosa, and Navma-
zione Alta Italia”, fallado el 18 de abril de 1958, se decidió" que aunque se en-

cuentre consagrada en el conocimiento una cláusula atributiva de jurisdicción, según
la cual las demandas sólo podrán entablarse ante los tribunales de la ciudad de

Génova,esa cláusula es contraria al derecho público, y no puede impedir la acción

interpuesta por ante los tribunales ameriCanos. .

_

Cabe destacar que en ese caso se u-ataba del reclamo de un cargador amen-

cano contra un armador italiano por incumplimiento de un transporte realizado
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Esta conclusión la encontramos latente en los considerandos
del fallo “Comte c. Ybarra”, así como también en el dictamen del

Procuraer Matienzo que hemos comentado en el N9 7, pero de-
bemos senalar que es discutible y que en última instancia depende
que el tribunal considere o no que esta en presencia de un prin-
c1pio de orden público inderogable, frente al cual carecen en abso-
luto de _v_alorlas cláusulas que pudiesen consagrar los particulares.

16. — Circunstancias del caso y ambientales en 1936. El fa-
llo dictado en el caso “Comte c/Ybarra" debe ser analizado en

relación a las circunstancias del caso y al ambiente en que se

planteó en el año 1936.
El reclamo se interpuso por haberse" sustraído, durante la

descarga y en nuestro puerto, parte de los efectos transportados;
es decir, que se había configurado un delito de competencia de
nuestros tribunales, en el que legítimamente había tomado inter-
vención la autoridad policial (Prefectura Nacional Marítima) y
estaba de por medio la ejecución de un contrato de transporte
cuyo cumplimiento, en última instancia, debía verificarse en Bue-
nos Aires, puerto de descarga y de entrega de la mercadería.

Hasta ese entonces se había reconocido la validez de todas
las cláusulas del conocimiento y en muchos casos resultaban ilu-

sorios los derechos de los consignatarios, porque no les convenía

recurrir por faltas o averías en las mercaderías a tribunales ex-

tranjeros, con todos los inconvenientes que trae aparejada la ra-

dicación de un juicio ante tribunales de otros países.

Nuestro país no tenía marina mercante y todo el transporte
de ultramar se realizaba en buques de pabellon extranjero, cuyos
armadores establecían cláusulas que reducían al mínimo o prácti-
camente suprimían los derechos de los consignatarios.

Realmente el contrato de transporte en buques extranjeros,
documentado por conocimientos redactados a su arbitrio por los

armadores, podía calificarse de adhesión, porque los titulares de

la mercadería, cargadores o consignatarios, debían ajustarse a las

de Estados Unidos a puertos italianos y que la acción se fundaba en. conoci-
mientos en los cuales se había establecido una cláusula atributiva de junsdaccxón
a los tribunales del puerto de Génova.

Se invocó la regla establecida por la cual "las previsiones de los contratos que
intenten privar de jurisdicción a las Cortes por adelantado, son nulas". Tambien
se dijo que el contrato de transporte habia sido ejecutado parmalmente en )|.ll'lSd.lC-
ción americana.

Ver: American Maritime CaSes, 1959 N° 6, junio, pág. 1335.

Sobre el carácter constitucional y de orden público de la jurisdicción de los

tribunales americanos. Ver Standard W. L. obra citada y comentarios expuestos en

laa notas 13 y 22 'de nuestro trabajo “La Conferencia de Bruselas de 1957_sobre
unificación de la legislación marítima". (STANDARDW. L., Limited Sea Disaster

Liability, “Bar Bulletin of the New York County Lawyer's ASSOCIBUOD",sept-nov.

de 1956).
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condiciones prefijadas por el transportador que generalmente no

contemplaba los intereses de aquellos.

El caso “Comte c/Ybarra” era muy propicio para que se rea-

lizara un cambio de jurisprudencia en materia de validez de la

cláusula atributiva de jurisdicción y de aquí que se invocaran en

el fallo las circunstancias —del caso y del medio ambiente que justi-
ficaban la declaración de competencia de nuestros tribunales y la

anulación de la cláusula.

17. — El problema fundamental en el caso “Comte c/Ybana”.
Independientemente de la solución de la sentencia que se ajustaba
en un todo a las características del caso, en la resolución de la

Suprema Corte se plantea el problema de la jurisdicción federal
en causas de Almirantazgo y jurisdicción marítima .

I

Expresamente se dijo que el ejercicio de la jurisdicción siem-

pre se ha considerado como un atributo d'e la soberanía estatal

y si en el conocimiento se reserva a los tribunales extranjeros la
decisión de los reclamos a plantearse contra los armadores o

transportadores se sustraen a la competencia de los tribunales

argentinos, casos que por imperio de la Constitución Nacional
deben ser resueltos por la justicia federal.

El problema fundamental a resolver —que como hemos dicho
se encuentra latente en el fallo del caso “Comte c/Ybarra” se

puede resumir en la siguiente proposición.
‘

¿Es válida la renuncia anticipada a la jurisdicción de nues-

tros tribunales en las causas marítimas cuando de no existir la

cláusula tendrían que ser resueltas por nuestros tribunales?

Si se contesta afirmativamente la pregunta, evidentemente

sería nula toda cláusula que derogara anticipadamente la juris-
dicción de nuestros tribunales, aunque se encuentre inserta en un

contrato de fletamento, celebrado por las partes en un pie de

igualdad.
Por el contrario, si se adopta la tesis de que la cláusula fue

declarada nula por considerar que no había sido aceptada libre-

metne por las partes, nada impediría reconocer validez a la. cláu-

sula si la misma se inserta en un contrato de fletamente que no

pudiera sostenerse que fue el producto de una imposición de la

parte más fuerte en el cóntrato.

18. — Consecuencias del fallo “Comte c/Ybarra”. Así como

hasta el ao 1936 se reconoció, en principio, validez a las cláu-

sulas del conocimiento, a partir de entonces la tendencia fue

precisamente la contraria y se declararon inválidas todas las cláu-

sulas del conocimiento que contradecían las disposiciones de nues-

tra ley, sin examinar si las mismas respondían a una imposición
arbitraria y si las disposiciones de la ley debían ser revestidas del

carácter de orden público.
Puede confirmarse la exactitud de nuestra afirmación, con-

sultando los fallos posteriores al dictado por la Cámara Federal
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en el mismo caso “Comte c/Ybarra y Cía”, cuando este tribunal
se abocó a las defensas de fondo 1°.

Hemos tenido oportunidad de pronunciarnos en numerosas

oportunidades acerca del criterio que debe seguirse al encarar la

aplicación de las cláusulas del conocimiento y es absurdo anular
cláusulas razonables que se encuentran justificadas causalmente

y que no contradicen ningún principio de orden público de nuestra

legislación 3°.
'

Si los conocimientos reflejan las condiciones de acuerdo a las
cuales se realizaz el transporte marítimo de ultramar, contem-

plando los más diversos intereses contrapuestos, no pueden ge-
neralizarse afirmaciones que sólo tienen vigencia para aquellos
casos en que las cláusulas responden a una imposición arbitraria

y entonces sí puede argumentarse que son contrarias a los prin-
cipios- consignados en los arts. 21, 500/2, 953 del Código civil y
concordantes de nuestro ordenamiento.

La Cámara Federal de la Capital en algunos votos del Dr. J.
F. Bidau está insinuando una saludable reacción frente a esa ten-

dencia injustificada y que se sintetiza en la calificación de nulas
a todas las cláusulas del conocimiento.

V. — PROYECTO DE LEY

Con posterioridad al fallo de la Suprema Corte de 1936 en

el Congreso de Montevideo de 1940 se consagraron las ponencias
que en 1922 en la Conferencia de la International Law Assotiation

habían formulado los delegados argentinos.
González Gowland fue quien actuó como miembro informante

del Tratado de Navegación Comercial y precisamente en su expo-
sición destacó el movimiento general en el sentido de declarar la

nulidad de las cláusulas atributivas de jurisdicción, mencionando

el proyecto de revisión del Cód. de Comercio Francés, el de

Navegación de Marruecos de 1919. la Ley de Nueva de

1922, de Australia de 1924 y el art. 10 de la Ley de abrll de 1936,
de Francia.

Enelart.27del Tratadoseestablecequeesnulatodacláu-
suladelcontratodefletamentoydetransportedemercaderías

¡'Cantec/YbamyCiLfaIbdelaGámanFedaaldelaCapñaLdefedn
7denoviemhede1938,en“J.A.",t6&,_pág.407.
PraimanosnImpatdeiImeLdyMÍanoCánFeiCap.

17m19-lla1“J.A.'(',I:75,pá5231_.i

del“,mom;- mmymdwes
_

humanas.
uaeGrange"y Prhm',íalln€ám.Fed.Cap.6navmmhe194-G,en

d agnaylavaliht}:
hsdamnlasddcmnámmiomflaley”,t81,8eoc.DocLVer
“¡Emmy

'

Ver. op.a't,mtalfi.
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que establezca otra competencia que la de los tribunales del lugar
de ejecución o a opelón del demandante los del domicilio del

demandado 21.

Antes de finalizar nuestra exposición deseamos señalar que

Malvagni en su proyecto de ley general de la navegación, establece

la nulidad de toda cláusula atributiva de jurisdicción a un tribu-

nal distinto que los nuestros, cuando se trata de contratos de

fletamento total o parcial o de transporte de cosas o personas

y cuyas obligaciones respectivas deban cumplirse en la República.
Textualmente dice el art. 832:

“Los tribunales nacionales son competentes para conocer
“

en los juicios derivados de los contratos de utilización de
“ los buques cuando las obligaciones respectivas deban cum-
“

plirse en la República, salvo la opción del demandante pOr
“los tribunales del domicilio del demandado.

En los contratos de fletamento total o parcial o de trans-
“

porte en líneas regulares o de bultos aislados en un buque
“

cualquiera, o de personas y en general, en todo contrato en
“

que el transportador asuma la obligación de entregar los
“ efectos en destino, es nula toda cláusula que establezca
“

otra competencia”.
Con la disposición redactada con acierto por Malvagni se

consagra la nulidad para todos los contratos de fletamento, total
o parcial y para el contrato de transporte de cosas o de personas
sólo en cuanto las obligaciones de las partes deban cumplirse en

la República.

21 En materia de transporte aeronáutico el art. 28 de la ConvenciómdeVar-

sovia de 1929 establece a opción del demandante la jurisdicción del domicilio del

transportador, del domicilio principal de su explotación o del lugar donde posea
un establecimiento por cuyo conducto haya sido ultimado el contrato y en el art.

32 de la Convención se aclara que son nulas las cláusulas del contrato de trans-
porte que modifique su regulación legal mediante la determinación de la ley aph-
cable o modificando las reglas de competencia.
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CUESTIONES PENOLOGICAS

1° PARTE

LOS\ CONGRESOS PENITENCIARIOS
INTERNACIONALES

Dr. ÁNGEL E. GONZÁLEZ MILAN

Profesor Asociado Interino de Derecho Penal I

La reforma carcelaria que tradicionalmente se simboliza en

la persona y en la obra de John Howard (1726-1790), aunque po-
drían señalarse en varios países precursores‘e iniciadores ante-

riores o contemporáneos a él, fue a fines del siglo XVIII y comienl

zos del siglo XIX un movimiento humanitario de carácter interna-

cional. Sus finalidades paralelas eran las de mejorar el estado de

las cárceles y la suerte de los reclusos y preparar las condiciones

necesarias para" organizar debidamente la ejecución de las penas

privativas de libertad que, paulatinamente se iban introduciendo
en la legislación penal de los diferentes países en reemplazo de

las penas corporales y de la pena capital. Para alcanzar y conso-

lidar esos propósitos se organizaron en algunos países sociedades

privadas destinadas a difundir esos ideales humanitarios, no sólo

en el interior de sus respectivas fronteras sino tambi;n en otros

países. Luego, como una consecuencia natural de ese movimiento,
y para intercambiar informes sobre el progreso de la reforma

penitenciaria y discutir los medios más idóneos, las personas
interesadas en esta cuestión por razones profesionales o filantró-

picas, acordaron reunirse con cierta periodicidad. Tal fue el origen
de los congresos penitenciarios internacionales. Comenzaron por

ocuparse de cuestiones estrictamente penitenciarias y, a poco an-

dar abarcaron un horizonte mucho más amplio: la prevención del

delito y el tratamiento del delincuente.
.541.
mi

Antes de ocupamos de los congresos penitenciarios intema-

cionales, debemos señalar que en algunos países las cuestiones

penitenciarias ya habían merecido la atención de congresos cien-

tíficos nacionales, los cuales no fueron convocados para ocuparse
estricta y exclusivamente de esta materia. Así, por ejemplo, No-
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velli señala que en Italia examinaron problemas carcelarios los

congresos de_ Florenc1a (1841); Padua (1842) y Luca (1843)!
En la sección de Medicina del Congreso de Florencia, Mittermaier,
Roncivecchi y Petitti, presentaron trabajos sobre los efectos hi-

giénicos del sistema celular 2.

Los congresos penitenciarios internacionales los podemos di-
vidir en tres series que, con algunas interrupciones motivadas casi

siempre por las vicisitudes de la politica internacional y de las

guerras mundiales, cubren holgadamente más de un siglo de la

evolución de la política penal y penitenciaria del mundo occiden-
tal. Estas tres series son:

1°) Los congresos penitenciarios internacionales de organi-
zación privada (1846-1857).

2°) Los congresos penitenciarios auspiciados oficialmente por
los Estados, la mayoría de los cuales fueron organizados
por la Comisión Internacional Penal y Penitenciaria

(1872-1950) .

3°) Los Congresos sobre Prevención del Delito y Tratamiento
del Delincuente, organizados por las Naciones Unidas

que son, históricamente, continuación de la serie de la
CIPP (1955-. . . .).

La primera serie de congresos se compone de .tres reuniones

que se celebraron en Frankfort-am-Main (1846), Bruselas (1847)
y Frankfort-am-Main (1857), todos ellos durante el mes de sep-
tiembre. Ya en 1838, Ed. Ducepetiaux, en ese tiempo Inspector
General de las Prisiones y de los Establecimientos de Beneficen-
cia de Bélgica y ardiente propulsor del sistema celular, habia

lanzado la idea de realizar esos congresos para preparar y acelerar
la reforma penitenciaria en Europa 3. Alglmos autores, como Ji-
ménez de Asúa 4, niegan que los congresos de Frankfort (1846)

1 GIOVANNI Novena, La autonomia del Derecho Penitenciario, en “Rev. Pe-

nal y Penitenciaria", Bs. A5., Tomo VIII, (1943), p. 430.

2 Actes du Congrés Pénitentiaire International de Rome, Tome Second, Deu-

xiéme Partie, Rome, 1887, p. 343. Otras referencias a esos tres congresos nacio-

nales en págs. 283 y 34-4.
3 Ducpetieux pensaba que esos congresos “no se ocuparían solamente de la

cuestión penitenciaria, sino también de todo lo que se relaciona con el mejora-
miento físico, intelectual y moral de las naciones. He ahi ciertamente un campo
vasto y un plan que debe merecer la atención de todos los hombres de bien. La

ejecución de ese plan podría ser la señal y el origen de una vasta asociación a la

cual se unirian todos aquellos en los que el espiritu de egoísmo, esa enfermedad
de nuestro siglo, no haya sofocado todo germen de simpatía por los grandes inte-

reses de la humanidad." Agregaba que esos congresos se reunir-lan alternativamente
en las grandes ciudades de Francia, Alemania, Inglaterra, Suiza y Bélgica. (Cha:
ED. DUCPBTIEUX, Des progré et de l’e’tat actuel de la réforme pénitentiaire...,
Tomo III, Bruxelles, 1838, p. 390).

4 Lms Juanma-L DE Asúa, Tratado de Derecho Penal, Tomo H, primera
cion, Bs. A5., 1950, p. 251 y 253, y Congresos Nacionales e Internacionales de
Ciencia Penal, en “La Ley", del 27 de agosto de 1948.
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y _Bruselas (1847) merezcan la calificación de internacionales,
mientras que otros como Molinario 5 la sostienen. Así, respecto
al de Frankfort (1846) , Jiménez de Asúa dice que tuvo lugar
“por espontánea iniciativa de las personas que se interesan por
estos asuntos, y la mayor parte de los asistentes fueron alema-
nes". En cambio del congreso de Frankfort (1857), aunque no

da los motivos de la distinción, expresa “que tuvo ya carácter in-
ternacional”. El carácter internacional del congreso de Frankfort
(1846) es evidente con sólo recordar: (a) La invitación fue fir-

mada por 17 de los más calificados penitenciarios de la época,
pertenecientes a Suiza, Inglaterra, Dinamarca, Bélgica, Francia,
Paises Bajos y Alemania. Asistieron, además, miembros de Ru-

sia, Suecia, Noruega y Estados Unidos; (b) Dos de las seis se-

siones del Congreso estuvieron destinadas a la presentación de

exposiciones sobre la reforma penal y penitenciaria en los países
representados; (c) La elección de Frankfort obedeció a conve-

niencias circunstanciales porque al mismo tiempo se realizaba allí

una reunión de abogados, historiadores y filólogos de Alemania;
(d) El Congreso de Bruselas (1847) fue realizado como conti-

nuación del de Frankfort y alli se resolvió la realización de otro,
en 1848, en Suiza o Países Bajos, que los acontecimientos políti-
cos europeos habrían de frustrar.

El Congreso Internacional de Frankfort (1846), luego de ha-

ber analizado, comparándolos, los regímenes penitenciarios de

Auburn, Filadelfia, Ginebra y de Obermaier, prácticamente por
unanimidad aprobó siete resoluciones sobre la forma de aplicar
el régimen celular y una octava en la que expresaba que “la re-

visión de las leyes penales, la organización por ley de la inspec-
ción de las prisiones y de los comités de inspección, la institución

del patronato de condenados liberados, deben ser considerados

como el complemento indiSpensable de la reforma penitenciaria” °.

Por su parte, el Congreso de Bruselas (1847 ) , qpe tomó como

punto de partida las resoluciones adoptadas el ano anterior en

Frankfort, aprobó tres resoluciones: la primera expresa que es

necesario establecer casos eSpeciales de educación correccional

para los reclusos jóvenes —principio que aún espera-aplicación
en numerosos países—; la segunda establece las condiciones esen-

5 ALFREDO J. Moumuuo, Algunos aspectos del duodécimo congreso penal y

penitenciario internacimal celebrado en La Haya entre el _I3.y el ,19 de agosto

de 1950, en “Anuario del Instituto de Derecho Penal y Cnmmalogia", n° 3, Bs,

A5., 1951, p. 263.
l d l l. d B l0 resoluciones de este congreso como as e rea ¡ze o en ruse as

puedenTavleïselaánORTOLAN, Eléments de droit pénal, Paris, 1855, PS. 677-681.

Este autor incluye además el programa aprobado _en Bruselas para el congreso que
debió realizarse en 1348 en Suiza o Paises Baws. El frustrado congreso debla

ocuparse: 1°) Organización del personal;_2°) Control, Vigilancm y Visitas; _3°_)
Régimen fisico; 4°) Trabajo; 5°) Educaaón e mstruccxón;6°) I'légunendlsmph-
nario (castigos y recompensas); 7°) Patronato; 8°) Colomes Agricolas; y 99) In-

fluencia del sistema penitenciario sobre la legislacxón penal.
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ciales para la construccióny administración de prisiones celula-

res, y la tercera y ultima se refiere a la importancia del personal
penitenciario. El tercero y último congreso de esta serie, tras una

interrupción de diez años, se realizó en Frankfort (1857). Este

congreso no se ocupó exclusivamente de cuestiones penitencia-
rias. Fue un Congreso de Caridad, Corrección y Filantropía, di-

vidido en tres secciones: Beneficencia, Educación e Instrucción y
Reforma Penal. Las tres extensas resoluciones adoptadas en esta

ocasión versaron sobre: (1) Confinamiento celular: condiciones

y limitaciones de su aplicación; (2) Libertad condicional; y (3)
Instituciones especiales para el mejoramiento de los delincuentes

juveniles, mendigos y vagabundos, niños viciosos, abandonados y
moralmente descuidados.

'

La segunda serie de congresos penitenciarios internaciona-

les, ya con auspicio oficial de los gobiernos, se inaugura con el
realizado en Londres en 1872. En su organización tuvo un papel
importantísimo Enoch C. Wines. En 1868 el conde Wladimir So-

llohub, Director de la Prisión de Moscú, escribió a Wines, en-

tonces Secretario de la Asociación de Prisiones de New York,
proponiéndole' la realización de un congreso internacional para
discutir problemas penitenciarios. Wines recogió con entusiasmo
la idea. Tras haberla presentado, sin resultados, a la Priston As-

sociation of New York, en 1869, la hizo triunfar _en el congreso
penitenciario nacional efectuado en Cincinati en 1870 7. Comisio-
nado por el Presidente Grant recorrió Europa en 1871 y logró
interesar a los gobiernos; El resultado más importante y du-

radero de este congreso internacional fue la formación de una

comisión internacional permanente que, poco después, tendría ca-

rácter oficial y se. llamaría “Comisión Penitenciaria Internacio-

nal”, hasta 1929, en que para señalar mejor el campo de sus

actividades se llamó “Comisión Internacional Penal y Penitencia-
ria” 3. El artículo primero de su Reglamento Constitucional, ela-

borado en Estocolmo y revisado por última vez en Berna, esta-

blece que la comisión “tiene por misión estudiar las cuestiones
relativas a la prevención del delito y al tratamiento del delin-

cuente, a efectos de ilustrar a los gobiernos sobre las medidas a

tomar para prevenir las infracciones a la ley penal y para des-

arrollar sus sistemas penitenciarios de la manera más progresiva
y más adecuada, en vistas particularmente del tratamiento edu-

cativo y de la readaptación social de los criminales y delincuen-

tes”. La comisión se componía de delegados oficialmente desig-
7 El Congreso de Cincinati tiene extraordinaria influencia en el desarrollo

de la penulogía americana y aun mundial. Elaboró una “Declaración de Princi-

pios". Esos 37 principios fueron revisados y reafirmados en el 70° Congreso anual
en la American Conectional Association (Octubre, 1930). A sugerencia de Wines.,
con el titulo de La cuestión penal, en 1871, se hizo de ellos una edición en espa-
ñol que estaba destinada a hisponoamérica.

3 La obra de la Comisión Internacional Penal y Penitencia'ía 1872-1942, en

“Revista Penal y Penitenciaria", Bs. As., tomo VII (1942), ps. 247-254. —
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nados por los gobiernos adheridos a ella. Nuestro país se in-

corporo a la CIPP en 1-934. Fue su primer delegado oficial el
Prof. Dr. José María Paz Anchorena. Una de las actividades fun-

damentales de la CIPP fue la de convocar y organizar los con-

gresos_ penitenciarios internacionales que, a partir de 1930, se

denominaron congresos penales y penitenciarios.
_

Doce fueron los congresos efectuados entre 1872 y 1950. Tu-
v1eron lugar en los lugares y en las fechas que se indican a con-

tinuación: I, Londres (1872); II, Estocolmo .(1878); III, Roma

(1885) ; IV, San Petersburgo (1890) ; V, París (1895); VI, Bru-
selas (1900); VII, Budapest (1905); VIII, Washington (1910);
IX, Londres (1925) ; X, Praga (1930) ; XI, Berlin (1935). y XII,
La Haya (1950). De cada congreso se editaron las actas, gene-
ralmente en varios volúmenes, que en sus 33.000 páginas encie-
rran —en expresión de T. Sellin- y contienen una mina de in-

formaciones preciosas sobre el movimiento de la reforma penal y

penitenciaria desde 1872 a 1950 9. Nuestro país participó con

cierta regularidad en esta serie de congresos 1°.

Resulta imposible enumerar y comentar aqui las decenas de

cuestiones tratadas y resumir el contenido de las resoluciones de

esos doce congresos, que cubren un período de 80 años de elabo-
ración doctrinaria y experiencias en el campo de la prevención
del delito y el tratamiento del delincuente. Inclusive un mismo

tema ha sido examinado en diferentes épocas y ello daría motivo

a. análisis críticos que no corresponde realizar ahora, sino al tra-

tar temas concretos 11.

El XII y último Congreso Internacional Penal" y Penitencia-

rio, con el que se cierra esta serie, se efectuó en La Haya (1950).
Alli se trataron estas cuestiones de palpitante actualidad 12:

9 Para facilitar la consulta de las actas de todos los congresos, la Comisión

Internacional Penal y Penitenciaria, pcco antes de su disolución (1951), editó un

indice analítico y de nombres, que constituye una herramienta de trabajo de in-

calculable valor práctico. l

1° La participación argentina en el período 1872-1930 fué estudiada por el

Dr. JOSÉ MARÍA PAZ ANCHORENA, Origen y desarrollo de los Congresos Peniten-

ciarios Internacionales (“Boletin del Patronato de Recluídas y Liberadas”, Bs. A5.,

Año III, n° 9, octubre de 1936, ps. l9-22)' y. abarcando todo el ciclo (1872-1950),
por ALFREDO J'. Moumuu (Ob. cit., ps. 264-296).

11 La abundante lista de cuestiones tratadas entre 1872 y 1935 puede verse

en el trabajo de Paz Anchorena citado con anterioridad (ps. 9-19 y 31-36). Un

buen resumen sobre los temas más importantes y actuales que se examinaron en

los congresos, entre 1872 y 1940, puede consultarse en La obra de la C. I. P. P.

1872-1942 (“Revista Penal y Penitenciaria", Bs. A5., Tomo (¡1942),ps. 25?-
264). Alli se expresa que “1'..os problemas puramente penitenmarios fueron, pn-

meramente, obieto principal de la discusión, pero una Importanma análoga tuvo
pronto que reconocerse a los problemas, más amplios, del tratamiento de los delin-
cuentes y de la infancia culpables, y al desarrollo del derechopenal en esc sentido;

ponen-aron, asi, las ideas de la sociología y de la biologia criminal"_(p. 254-).
12 El texto- completo de las cuestiones, sus comentarios preliminares y las

resoluciones aprobadas pueden verse en R..Pa'rrmA-ro, El congreso Internacional

Penal y Penitenciario de La Haya, “Revista Penal y Perutenaana”, tomo XV

(1950), ps. 22-41).
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Sección I

1) Examen del acusado previo al juicio, para ayudar al juez
en la elección de la medida apropiada a las necesidades
del individuo delincuente.

2) Utilización de la ciencia psiquiátrica. en las prisiones,
tanto para el tratamiento médico de ciertos delincuentes
como para la clasificación de los penados y la individua-
lización del régimen penitenciario.
Bases para la clasificación de los condenados en los es-

tablecimientos penitenciarios.
3 V

Sección II

1) Medida en que las instituciones abiertas están llamadas
a reemplazar a la prisión clásica. \

2) Tratamiento y liberación de los delincuentes habituales.

3) Organización del trabajo penitenciario para obtener, a la

vez, un beneficio moralizador y un rendimiento económico

y social útil.
z

Sección III

1 V Reemplazo de las penas de prisión de breve duración (li-
bertad a prueba”,multa, trabajo a domicilio} etc.) .

Reglamentación de la liberación condicional. Tratamien-
to especial para los reclusos próximos a egresar.
Casillero judicial. Creación, publicidad y organización.
Rehabilitación del condenado. t

2

3

Sección IV

1 V Progresos obtenidos en el tratamiento de los adolescentes
delincuentes (Reformatorios, instituciones Borstal, pri-
siones-escuela, etc.).
Protección de la infancia moral y materialmente abando-
nada. Tribunales de menores.

3) Extensión al tratamiento de los delincuentes adultos de

experiencias realizadas con los delincuentes juveniles.

El 1° de octubre de 1951, la Comisión Internacional Penal y

Penitenciaria, alma matar de esta segunda serie de congresos in-

ternacionales, era oficialmente disuelta. Desapareció asi la más

antigua organización penitenciaria internacional consagrada a la

reforma penitenciaria 13. Un convenio entre la CIPP y las Nacio-
nes Unidas, aprobada por resolución 415 (V) de su asamblea

2 V

o 13.THORTBN Samu, La disolución de Comisión Internacional Penal y Pe-

gngtegacmria,en “Revista Penal y Penitenciaria”, Bs. A5., Tomo XVI (1951), ps.
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general, determina, entre otras cosas, que las Naciones Unidas
deben continuar organizando, cada cinco años, los congresos pe-
nitenciarios internacionales. La desaparición de la CIPP como

organismo intergubemamental obedeció a que el Consejo Econó-

mico y Social de las Naciones Unidas decidió que la prevención
del delito y el tratamiento del delincuente debía ser uno de sus

campos de interés y que la organización debía asumir la direc-
ción internacional en esta materia. La duplicación de actividades
tornó necesaria la disolución de la vieja institución nacida al am-

paro del primer congreso internacional (Londres, 1872).
Iníciase así la serie actual de congresos que las Naciones

Unidas auspician cada cinco años. Los denomina “sobre Preven-
ción del Delito y Tratamiento del Delincuen ”, y son continua-
ción histórica de los organizados por la CIPP.

El Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Preven-

ción del Delito y Tratamiento del Delincuente efectuóse en Gi-
nebra (22 de agosto - 3 de setiembre de 1955). Participan de

estos congresos miembros de tres categorias: (a) Delegados ofi-

ciales, especializados. en los temas de sus programas, designados
por sus respectivos países; (b) Representantes de organismos es-

pecializados interesados y de las organizaciones no gubernamen-
tales que mantienen relaciones de trabajo con las Naciones Uni-

das; y (c) Personas que actúan a título personal, calificadas por
sus conocimientos o experiencia en la materia.

El Congreso de Ginebra se ocupó de estos cinco temas 14:

Sección I

Reglas mínimas para el tratamiento de los reclusos. Selec-

ción y formación profesional del personal penitenciario.

Sección II

Establecimientos penales y correccionales abiertos. Trabajo
penitenciario.

Sección III

Prevención de la delincuencia de menores.

El segundo congreso de esta serie está anunciado para el 8-20

de agosto de 1960, en la ciudad de Londres. Tratará los temas

siguientes:

14 Las Naciones Unidas no publican las actas, como lo hacía la CIPP. En

su reemplazo se edita un informe que resume lo esencial del Congreso. Véase el

documento de las Naciones Unidas: A/CONF./6/l, que contiene el Informe de

la Secretaria sobre el congreso de Ginebra (Número de venta: 1956.1V.4). El texto

de las resoluciones puede consultarse en la “Revista Penal y Penitenciaria", Bs.

A3., Tomo XX (1955/56/57), ps. 119-164.
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1

2

3

Nuevos tipos de delincuencia de menores: Su origen, pre-
vención y tratamiento.

Servicios especiales de policia para la prevención de la

delincuencia. de menores.

Prevención de los tipos de delincuencia que son conse-

cuencia de los cambios sociales y del desarrollo económico
en los paises poco desarrollados.

4) Penas privativas de libertad de corta duración.

5) Tratamiento anterior a la liberación y asistencia postins-
titucional; ayuda a las personas que están a cargo de los
reclusos.

Integración del trabajo penitenciario con la economia na-

cional, inclusive en lo que respecta a la remuneración de
los reclusos.

Entre el primer congreso penitenciario internacional (Frank-
fort, 1846), de organización privada, y el primer congreso auspi-
ciado por las Naciones Unidas (Ginebra, 1955) queda encerrado

un siglo de evolución penal y penitenciaria. Entre ambas fechas
se inserta el brillante ciclo de la Comisión Internacional Penal y

"Penitenciaria, en cuyas actas “se encuentra reunido un impor-
tante material, del cual, en el fondo, poco se ha aprovechado desde
el punto de vista del derecho penal y penitenciario comparado y
de la historia de la reforma penal desde fines del siglo m”. Nos
falta una investigación profunda y sistemática que permita eva-

luar correctamente la influencia que estos congresos han tenido
en el desarrollo y evolución progresista de los regímenes peniten-
ciarios y en las modificaciones introducidas, como consecuencia
de ese movimiento, en la legislación de cada país. Esta es otra

página en blanco de la historia penológica. Con todo, en términos

generales, hay que reconocer que los congresos internacionales,
tanto por sus debates, como por la difusión de los diversos regí-
menes penitenciarios nacionales, como por los contactos persona-
les entre especialistas de las diversas regiones del mundo y por
las posibilidades que crearon de conocer directamente los diver-
sos tipos de establecimientos del país donde ellos se reúnen y de

otros Estados limítrofes, han prestado y prestarán una contribu-
ción incalculable al progreso penal y penitenciario, tanto en el

campo de las realizaciones penitenciarias, que en esta materia es

lo que más importa, como en el plano de las especulaciones doc-
trinales. Compendio y al par fruto sazonado y semilla fecunda
de los congresos correspondientes al período de la ex Comisión

Internacional Penal y Penitenciaria es el Conjunto de Reglas Mí-
nimas para el Tratamiento de los Reclusos, que adoptó el Primer

Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevención del Delito y
Tratamiento del Delincuente (Ginebra, 1955). Sus 94 reglas son

el resultado de un sostenido esfuerzo por establecer las bases hu-

manas y técnicas mínimas para los sistemas penitenciarios de to-

dos los países del mundo civilizado de nuestro tiempo.

6 V
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TEXTOS





TRATADOS DE DERECHO INTERNACIONAL
PRIVADO SUSCRIPTOS EN MONTEVIDEO

EN 1889 Y 1940

III.—TRATADO DE NAVEGACION COMERCIAL

INTERNACIONAL

TEXTO DE 1889 '

q
TEXTO DE 1940

Tíruno I

De los buques

Nom.- El Tratado de Derecho Comer-

cial Internacional de 1889, incluye
las disposiciones "referentes a la Na-

vegación Comercial.

Art. l. — La nacionalidad de los

buques se establece y regula por la ley
del Estado que otorgó el uso de la ban-

dera. Esta nacionalidad se prueba con el

respectivo certificado legítimamente ex-

pedido por las autoridades competentes
de dicho Estado.

Art. 2.-La ley de la nacionalidad

del buque rige todo lo relativo a la ad-

quisición y a la transferencia de su pro-

piedad, a los privilegios y otros dere-

chos reales, y a las medidas de- pu-

blicidad que aseguren su conocimiento

por parte de terceros interesados.

Art. 3. —/Respectode los privilegios
y otros derechos reales, el cambio de

nacionalidad no perjudica los derechos

existentes sobre el buque. La extensión

de esos derechos se regula por la ley de

la bandera que legalmente enarbolaba el

buque en el momento en que se operó
el cambio de nacionalidad.

Art. 4. —El derecho de embargar y

vender judicialmente un buque, se re-

gula por la ley de su situación.
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TÍTULO ¡v

De los choques, abordaje:

y naufragio:

Art. ll. —Los choques y abordajes de

buques se rigen por la ley del pais en

cuyas aguas se producen, y quedan so-

metidos a la jurisdicción de los tribu-

nales del mismo.

Art. 12.—Sj los choques y aborda-

jes tienen lugar en aguas no jurisdic-

cionales, la ley aplicable será la de la

Nación de su matricula.

Si los buques estuviesen matriculados

en distintas naciones, regirá la ley del

Estado más favorable al demandado.

En el caso previsto en el inciso an-

terior, el conocimiento de la causa co-

rresponderá a los tribunales del país a

que primero arriben.

Si los buques arriban a puertos situa-

dos en distintos paises, prevalecerá la

competencia de las autoridades que pre-

vengan en el conocimiento del asunto.

Art. 13.—En los casos de naufragio
serán competentes las autoridades del

territorio maritimo en que tiene lugar
el ¡siniestro

Si el naufragio ocurre en aguas no ju-

risdiccionales, conocerán los tribunales

del país del pabellón del buque oLos del
’-

domicilio del demandado, en el momen-

to de la iniciación del juicio a elección

del demandante.

'lï-rvno n

De los abordajes

Art. 5.-Los abordajes se rigen por

la ley del Estado en cuyas aguas se pro-

ducen y quedan sometidos a 1a jurisdic-
ción de los tribunales del mismo.

Art. 6. —Si el abordaje se produce
en aguas no jurisdiccionales, entre bu-

ques de la misma nacionalidad, será

aplicable la ley de la bandera, y los tri-

bunales del Estado a que ésta correspon-

da tendrán jurisdicción para conocer de

las causas civiles y penales derivadas del

abordaje.

Art. 7.—Si el abondaje se produce
en aguas no jurisdiccionales enn'e bu-

ques de distinta nacionalidad, cada bu-

que estará obligado en los términos de

la ley de su bandera: no pudiendo ob-

tener más de lo que ella le concede.

Art. 8. —En el caso del articulo ante-

rior, las acciones civiles deberán_inten-
tarse, a elección del demandante:

a) ante los jueces -o tribunales del do-

micilio del demandado;

b) ante los del puerto de la matricula

del buque;

c) ante los que ejerzan jurisdicción en el

lugar en donde el buque fué embar-

gado en razón del abordaje, o hiciera

su primera escala, o arribare even-

tualmente.



Art; 9. —En igual caso, los capitanes
u otras personas al servicio del buque,
no pueden ser encausados penal o dis-

ciplinariamente, sino ante los jueces o

tribunales del Estado cuya bandera enar-

bola el buque en el momento del abor-

daje. '

Art. 10. —Todo acreedor, por causa

del abordaje, del propietario o armador

del buque, puede obtener su embargo
judicial o su detención, aunque esté pró-
ximo a partir.

'

Este derecho puede ser ejercido por

los nacionales o los extranjeros domici-

liados en cualquiera de los Estados con-

tratantes, respecto de los buques de na-

cionalidad de alguno de dichos Estados,
cuando se encuentran en la jurisdicción
de los tribunales del otro.

El procedimiento relativo al embar-

go, al levantamiento o a la detención

judicial del buque y los incidentes a

que puedan dar lugar, están sujetos a

la ley del juez o tribunal que. ordenó

tales medidas.

Art. 11.-Las precedentes disposicio-
nes sobre abordaje se extienden a la co-

lisión entre buques y cualquiera pro-

piedad mueble o inmueble, y a la repa-

raciós de los daños causados como con-

secuencia del pasaje o navegación de un

buque por la proximidad de otro, aún

cuando no exista contacto material.

Tírum m

De la asistencia y del salvanento

Art. 12.—Los servicios de asistencia

y salvamento prestados en aguas juris-
diccionales de uno de los Estados, se re-

girán por la respectiva ley nacional.

Si tales servicios se prestaren en aguas

no jurisdiccionales, se regirán por la ley

del Estado cuya bandera enarbole el bu-

que asistente o salvador.
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Tí'rvno vm

De la: averías

Art. 21.-Las averías gruesas o co-

munes se rigen por la ley del pais de la

maticula del buque en que han ocu-

rrido.

No obstante lo expuesto en el inciso

anterior, si esas averias se han produci-
do en el territorio maritimo de un solo

Estado, se regirán por sus leyes.

Art. 22.-Las averias particulares se

rigen por la ley aplicable al contrato de

fletamento de las mercaderias que las
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Art. 13.-Las cuestiones que se sus-

citen sobre servicios de asistencia y sal-
vamento se decidirán:

1°—Cuando ellos se presta: en aguas

jurisdiccionales, por los jueces o

tribunales del lugar en donde se

han prestado.

2° — Cuando se presten en aguas no ju-
risdiccionales, a elección del de-

mandame;

a) ante los jueces o tribunales del

domicilio del demandado;

b) ante los de la matricula del bu-

que auxiliado;

c) ante los que ejerzan jurisdic-
ción en el lugar en donde el

buque a‘uxiliado hiciere su pri-
mera escala o arrib'are even-

tualmente.

Art. 14.-Las precedentes disposicio-
nes se aplican a los servicios de asisten-

cia y salvamento, prestados por buques
a aeronaves en el agua, o viceversa.

Igualmente a los servicios que a unos o

a otras se presten por personas desde la

costa o por construcciones flotantes.

Tf'rtmo IV

De las averías

Art. 15.-La ley de la nacionalidad

del buque determina la naturaleza de

la avería.

Art. 16.-Las averias particulares
rélativas al buque, se rigen por la ley
de la nacionalidad de éste. Las refe-

rentes a las mercaderias embarcadas,



Art. 24.-103 juicios de averias par-
ticulares se radicarán ante los tribuna-
les del pais en que se entregue la carga.

Art. 23.—Son competentes para co-

nocer en los juicios de averías comunes,

los jueces del país del puerto en que

termina el viaje.

Art. 25.-Si el viaje se revoca antes

de la partida del buque, o si después de

su salida se viere obligado e volver el

puerto de la carga, conocerán del juicio
de averías los jueces del país a que di-

cho puerto pertenece.

Tí-nmo vn

Delagentedcmar

Art. 19.-Ips-contratos de ajuste de

los oficiales y de la gente de mar, se

rigen por la ley del pais en que el con-

trato se celebra.

por la ley aplicable al contrato de fle-

tamento o de transporte.
Son competentes para entender en los

respectivos juicios; los jueces o tribuna-

les del puerto de descarga, o, en. su de-

fecto, los del puerto en que aquélla debió

operarse.

Art. 17.-Las averias comunes se

rigen por la ley vigente en el Estado en

cuyo puerto se practica su liquidación y

prorrateo.

Exceptúase lo concerniente a las con-

diciones y formalidades del acto de ave-

ría común, las cuales quedan sujetas e

la ley de le nacionalidad del buque.
Art. 18.-La liquidación y prorra-

teo de la avería común se harán en el

puerto de destino del buque y, si éste

no se alcanzare, en el puerto en donde

se realice la descarga.

Art. 19.-Son competentes para co-

nocer de los juicios de averias comunes,

los jueces o tribunales del Estado en cu-

yo puerto se practica la liquidación y

prou-ateo, siendo nula toda cláusula que

atribuye competencia e. los jueces o tri-

bunales de otro Estado.

TÍTULO v.

Del capitán y del personal de abordo

Art. 20.—Los contratos de ajuste se

rigen por la ley de la nacionalidad del

buque en el cual los oficiales y gente
del equipaje presten sus servicios.
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Art. 20. —Todo lo concerniente al

orden interno del buque y a las obliga-
ciones de los oficiales y gente de mar,

se rige por las leyes del pais de su ma-

tricula.
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Art. 21.-Todo lo concerniente al
orden interno del buque y a los dere-
chos y obligaciones del Capitán, oficia-
les y gente del equipaje, se rigen por laa

leyes del Estado de la nacionalidad del

buque.
'

Art. 22.-Las autoridades locales del

puerto de alguno de los Estados, en cu-

yas aguas se encuentre un buque de na-

cionalidad de cualquiera de los otros,
no tienen competencia en lo relativo a

la disciplina y mantenimiento del or-

den interno de dicho buque. Exceptúase
el caso en que se haya comprometido o

tienda a comprometerse la seguridad o

el orden público del puerto de donde el

buque se encuentra, o fuere requerida
su intervención por el Capitán o por el

Cónsul respectivo.
'

Art. 23.-Las contestaciones civiles,
vinculadas al ejercicio de sus cargos,

que se susciten entre el Capitán y gente
del equipaje al servicio de buques de

nacionalidad de alguno de los Estados,
que se encuentren en aguas jurisdiccio
nales de on'o, son extrañas a la compe-

tencia de las autoridades locales. Tales

contestaciones deben ser decididas por

las autoridades del Estado cuya bandera

enarbola el buque, de acuerdo con sus

leyes y reglamentos.

Art. 24. —Las contestaciones civiles

entre el Capitán o la gente del equipaje
y las personas extrañas al servicio per-

manente del buque de nacionalidad de

uno de los Estados, que se encuentre en

aguas jurisdiccionales de otro, serán so-

metidas a la ley de este Estado y deci-

didas por los jueces o tribunales locales.



Thom v

Del fletamento

Art. 14.—El contrato de fletamento

Se rige y juzga por las leyes y tribuna-

nales del pais en que está domiciliada la

agenda maritima con la cual ha contra-

tado el fletador.

Si el conu'ato de fletamento tiene por

objeto la conducción de mercaderías o

pasajeros entre puertos de un mismo Es-

tado, será regido por las leyes de éste.

Art. 15.—Si la agencia marítima no

existiere en la época en que Se inicie el

litigio, el fletador podrá deducir sus ac-

ciones ante los tribunales del domicilio

de cualquiera de los interesados o repre-

sentantes de aquélla.
Si el actor fuese el fletante, podrá en-

tablar su demanda ante los tribunales

del Estado en que se encuentre domici-

liado el fletador.

Art. 9.-Los seguros marítimos y

sobre la vida se\rigen por las leyes del

país en que está domiciliada la sociedad

aseguradora o sus sucursales y agencias
en el caso previsto en el artículo 6°.

Tírum v1

Del fletamenzo y del transporte

de mercaderías o de personas

'Art. 25.—Los contratos de fletamen-

to y de transporte de mercaderías o de

personas que tengan por objeto esos

transportes, entre ¡puertosde un mismo

Estado, se rigen por sus leyes, cualquie-
ra que sea la nacionalidad del buque.
El conocimiento de las acciones que se

originen queda sometido a la jurisdicción
de los jueces o tribunales del mismo.

Art. 26.-Cuando los mismos con-

tratos deban tener su ejecución en al-

guno de los Estados, se rigen por la ley
vigente en dicho Estado, sean cuales

fueren el lugar de su celebración y la

nacionalidad del buque. Se entiende por

lugar de ejecución el del puerto de la

descarga de las mercaderías o desembar-

que de las personas.

Art. 27.-En el caso del articulo

anterior, serán competentes para cono-

cer de los respectivos juicios, los jueces o

tribunales del lugar de la ejecución, o,

a opción del demandante, los del domi-

cilio del demandado, siendo nula toda

cláusula que establezca lo contrario.

Tí'runo vn

De las seguras

Art. 28. —Los contratos de seguros se

rigen por las leyes del Estado en donde

está domiciliada la sociedad aseguradora,
o sus sucursales o agencias; en tal caso,

las sucursales o agencias se considerarán

domiciliadas en el lugar en donde fun-

cionan.

Art. 29.-Los seguros que cubran

bienes de enemigos son válidos aún con-

tratados por éstos, salvo que el contrato

se aplique al contrabando de guerra. El
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Tí'rtmo Iv

De los préstamos a la gruesa

o a riesgos marítimos

Art. 16.—El contrato de préstamo o

a la gruesa se rige por la ley del pais en

que se hace el préstamo.

Art. 17.-Las sumas tomadas a la

gruesa para las necesidades del último

viaje, tienen preferencia en el pago a

las deudas contraídas para la construc-

ción o compra del buque, y al dinero

tomado a la gruesa en un viaje anterior.

Los préstaimoshechos durante el viaje
serán preferidos a los que se hicieran

antes de la salida del buque; y si fuesen

muchos los préstamos tomados en el cur-

so del mismo, se graduará entre ellos

90

pago de las indemnizaciones debe ser

aplaudo hasta la conclusión de la paz.

Art. 30.-Son competentes para co-

nocer de las acciones que se deduzcan

en virtud del contrato de seguros, los

jueces o tribunales del Estado del dami-

cilio de las sociedades aseguradoras, o,

en su caso, los de sus sucursales o agen-

cias.
i

Las sociedades aseguradoras, asi como

sus sucursales o agendas, podrán, cuan-

do revisten la calidad de demandantes,
ocurrir a los jueces o tribunales del do-

micilio del asegurado.

Tírum vm

De las hipotecas

Art. 31. —Las hipotecas o cualquiera
otro derecho real de garantía sobre bu-

ques de la nacionalidad de uno de los

Estados, regularmente constituidos y re-

gistrados según sus leyes, serán válidos

y producirán sus efectos en los otros Es-

tados.

Tiran) 1x

Del préstamo a la gruesa

Art. 32.-El contrato de préstamo a

la gruesa se rige por la ley del Estado

en donde se hace el préstamo.



la preferencia por el orden contrario de

sus fechas, prefiriéndose el que sigue a1

que procede.
Los préstamos contraídos en el mismo

puerto de arribada forzosa y durante la

misma estancia, entrarán en concurso y

serán pagados a prorrata.

Art. 18.-Las cuestiones que se sus-

citen entre el dador y el tomador, serán
sometidas a la jurisdicción de los tribu-

nales donde se encuam'en los bienes so-

bre los cuales se ha realizado el prés-
tamo.

Enelcasoenqueelprestamistano
pudiese hacer efectivo el cobro de las

cantidades prestadas en los bienes afectos

al pago, podrá ejercitar su acción ante

los tribunales del lugar del contrato o

del domicilio del demandado.

Art. 33. —Las cuestiones que se sus-

citen entre el dador y el tornador que-

darán sometidos a la jurisdicción de los'

jueces o tribunales del demandado, o a

los del lugar del contrato.

Tí'runo x

De los buques de Estado

Art. 34. —Los buques de propiedad
de los Estados contratantes o explota-
dos por ellos; la carga y los pasajeros

transportados por dichos buques, y los

cargamentos de pertenencia de los Es-

tados, quedan sometidos, en lo que con-

cierne a las reclamaciones relativas a la

explotación de los buques o al transpor-

te de los pasajeros y carga, a las leyes

y reglas de responsabilidad y de com-

petencia aplicables a los buques, carga-

mento y armamento privado.

Art. 35.-Es inaplicable la regla del

artículo anterior cuando se trate de bu-

ques de guerra, de yachts, de aeronaves,

de buques hospitales, de vigilancia, de

policía, de sanidad, de avituallamiento,

de obras públicas, y los demás de pro-

piedad del Estado, o explotados por éste

y que estén afectados, en el momento

del nacimiento del crédito, a un servi-

cio público ajeno al comercio.

Art. 36.-En las, acciones o reclama-

ciones a que se refiere el articulo ante-

rior, el Estado propietario o armador no

puede prevalerse de sus inmunidades es-

peciales en los siguientes casos:
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1°—En las originadas por el aborda-

je u otros accidentes de la na-

vegación.
2°—En las acciones originadas por

servicios de asistencia o salva-

mento y averias comunes.

3°— En las acciones por reparaciones,
aprovisionamiento u otros con-

tratos relativos al buque.

Art. 37.-Los buques a que se re-

fiere el articulo 35, no pueden ser obje-
to, en ningún caso, de embargo, o de

otros procedimientos judiciales que no

estén autorizados por la ley del Estado

propietario o armador.

Art. 38. —Las mismas reglas se apli-
can a la carga perteneciente a un Estado

y transportada en alguno de los buques
a los cuales se refiere el articulo 35.

Art. 39.-La carga perteneciente a

un Estado y transportada abordo de bu-

ques de comercio, en realización de ser-

vicios públicos ajenos al comercio, no

puede ser objeto de embargo o detención

ni de ningún procedimiento judicial.
Sin embargo, las acciones por aborda-

je, u otros accidentes de la navegación,

asistencia, salvamento o averías comu-

nes; lo mismo que las originadas de con-

tratos relativos a la carga, podrán ser

deducidas de conformidad con el articu-

lo 36.

Art. 40.-En todo caso de duda so-

bre la naturaleza de un servicio público

ajeno al comercio del buque o de la

carga, la atestación del Estado, suscrita

por su representante diplomático, pro-

duce plena prueba al efecto del levan-

tamiento del embargo o detención.

Art. 41.-No puede invocarse el be-

neficio de la inembargabilidad, por he-

chos producidos durante la afectación de

un buque de Btado a un serviciopú-
blico ajeno al comercio, si en el momen-

to de intentar-se el procedimiento judi-



cial, la propiedad del buque, o su ex-

plotación, ha sido transferida a terceros

particulares.

Art. 42.-Los buques de un Estado

dedicados a servicios comerciales, y los

buques de particulares afectados al ser-

vicio postal, no pueden ser embargados
por sus acreedores en los puertos de es-

cala en donde tienen la obligación de

efectuar dichos servicios.

TÍTULO x1

Disposiciones generales

Art. 43. —Las disposiciones estable-

cidas en el presente Tratado serán apli-
cables igualmente a la navegación flu-

vial, lacustre y aérea.

Art. 44. —No es indispensable para

la vigencia de este Tratado su ratifica-

ción simultánea por todos los Estados

contratantes. El que lo apruebe lo comu-

nicará así al Gobierno de la República
Oriental del Uruguay a fin de que lo

haga saber a los demás Btados contra-

tantes. Este procedimiento hará las ve-

ces de canje.

Art. 45. —Hecho el canje de con-

formidad con el articulo anterior, esta

Tratado entrará en vigor desde este ac-

to por tiempo indefinido, quedando por

tanto, sin efecto el firmado en Monte-

video el dia doce de febrero del año mil

ochocientos ochenta y nueve.

Art. 46.—Si alguno de los Estados

contratantes creyere conveniente desli-

garse del Tratado, o introducir modifi-

caciones en‘ él, ‘o avisará a los demás,

pero no quedará desligado sino dos años

después de la denuncia, término en el

cual se procurará llegar a un nuevo

acuerdo.
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Art. 47. —El articulo 44 es extensivo

a los Estados que, sin haber concurrido

a este Congreso, quisieran adherir al

presente Tratado.

En fé de lo cual, los Plenipotenciarios
firman el presente Tratado en Montevi-

deo a los diez y nueve dias del mes de

marzo de 194D (’).

RESERVA

De la Delegación de Bolivia

La Delegación de Bolivia suscribe el

presente Tratado en lo que se refiere a

la navegación fluvial, lacustre y aérea.

(’) Esto Tratado ha. nido firmado por la República Argentina. Bolivia. Brull, Chi-¡0. C0-

lombia. Paraguay, Perú y Uruguay.
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NOTAS Y COMENTARIOS





REFORMAS IMPOSITIVAS

'Dr. MARIO R. MICELE

Las recientes reformas impositivas se han concretado en la
sanción de diversas leyes, en su mayor parte modificatorias del

régimen anterior, otras creadoras de organismos y, por fin, esta-
bleciendo nuevos gravámenes.

Para sistematizar todas esas leyes y el contenido de las
mismas enunciaremos en la siguiente forma:

Ley 15.265:

a) Creando el Tribunal Fiscal y
b) Modificando la Ley 11.683 (T. O. 1959).

Ley 15.266,. Modificando la Ley de Contribución Inmobiliaria.

Ley 15.267, Modificando la Ley de Impuesto de Sellos (T. 0.

59).

Ley 15.272, Estableciendo el régimen de Revaluación de Ac-

tivos, a los efectos impositivos y contables.

Ley 15.273:

a) Modificando la Ley 11.682 de Impuestos a los Réditos;
b) Modificando la Ley 11.683 de Procedimientos y per-

cepción;
c) Modificando el impuesto a las Gerencias Eventuales;
d) Modificando el impuesto a los Beneficios Extraordi-

narios;
e) Modificando el impuesto a las Ventas;
f) Modificando las normas sobre Impuestos Internos;
g) Estableciendo el Impuesto local a la transmisión gra-

tuita de bienes, por causa de muerte (opcional y para
las personas físicas);
Estableciendo el Gravamen de Emergencia para el

año 1960; _

Disponiendo la percepción por la Aduana de los Re-

cargos de Importación;
j) Disponiendo la. Unificación de los impuestos de im-

portación y exportación y las participaciones, y
k) Facultando al P. E. a establecer recargos a los auto-

motores.

h

VVi
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La, extensión de las reformas y el propósito de poner al alcan-

ce de los alumnos la parte substancia] de las modificaciones al

"régimenanterior, aconsejan prestar inmediata atención a las Leyes
11.683 y 11.682.

A. —VM0DIFICACIONES A LA LEY N9 11.683

La Ley n° 11.683 de Procedimiento para la aplicación y per-
cepción de impuestos, fue modificada por la Ley n° 14.789 y re-

cientemente por la Ley n° 15.273 1.

Las modificaciones de la 'Ley n° 14.789 fueron incorporadas
al Texto Ordenado de la Ley n° 11.683 y la última sanción hace
referencia a dicho articulado legal.

Las principales reformas introducidas a la ley de procedi-
miento son las siguientes:

1. Ezencüín de presentar declaraciones juradas.

La Ley n° 14.789 facultó al P. E. a eximir de la obligación
de presentar declaraciones juradas a los contribuyentes inscriptos
que deseen acogerse a este régimen y que consiste:

1) En determinar un período “base” en el cual el contribu-

yente inscripto no haya liquidado un impuesto superior a

S 3.000. Este importe ha sido elevado por la última refor-
ma de la Ley n‘? 15.273 a S 10.000;

2) Sin declaración jurada el contribuyente ingresará una su-

ma equivalente al gravamen del año fiscal “base”, sin per-
juicio de deducir las retenciones;

3) La aplicación de este régimen se mantendrá mientras los

ingresos del contribuyente no excedan en más del 25 %
del período “base”, y

4) Podrán acogerse a este régimen los contribuyentes de Pri-

mera, Segunda y/o Cuarta categoria, sin perjuicio que la

Reglamentación incorpore determinados sectores de la

Tercera Categoría.
Tales disposiciones incorporadas al art. 21 de la Ley n° 11.683

(T. O. 1959) y actualizadas por la última reforma, no habían sido

iniplantadas en el año 1959 por ausencia de reglamentación.
El propósito de tales disposiciones es el de facilitar el cumpli-

miento de las obligaciones fiscales a cargo de un sector numeroso

de contribuyentes de rentas modestas y, además, simplificar la

percepción del gravamen.

1 La Ley 14.789 fué publicada en el B. 0. el 15 de enero de 1959 y la Ley
15.2.73 se public el 19 de febrero de 1960.
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2. Supresión de la, imprescriptibilidad para contribuyentes no ins-

criptos.

El Gobierno Provisional modificó las normas sobre prescrip-
ción implantando la imprescriptibilidad para los contribuyentes no

inscriptos, disposición que se incorporó al art. 53 (Capítulo IX,
Ley n° 11.683 T. 0. 1959). El rigor de tal medida había tenido la
finalidad de desalentar las evasiones fiscales, pero no se logró el
efecto esperado. ‘

La reciente reforma modifica el art. 53 y establece que Ias
acciones y poderes del fisco para determinar y exigir el pago de

losbimpuestosy para aplicar y hacer efectivas las multas pres-
cn n: ‘

a) Por el transcurso de cinco años en los casos de:
— Contribuyentes inscriptos, y
— Contribuyentes no inscriptos 'que no tengan obligación

legal de inscribirse o que teniendo obligación regulari-
espontáneamente su situación.

b) Por el transcurso de diez años,.para los contribuyentes no

inscriptos en general.
Estas disposiciones tienen vigencia desde el 1° de enero de

1960 pero 'son aplicables a los períodos fiscales vencidos con pos-
terioridad al 1° de enero de 1951.

En cuanto a la acción de repetición de impuestos que puede
interponer el contribuyente prescribe por el transcurso de cinco
años. Según lo establece el art. 61 no rigen las causas de suspen-
sión previstas para los incapaces en el Código Civil (art. 3966).

3. Presentación espontánea y bonificaciones.

Varias modificaciones ha sufrido el régimen de la presenta-
ción espontánea. Hasta la vigencia del T. 0. 1956 el art. 112 los

contribuyentes que regularizzaban espontáneamente su situación

fiscal quedaban exentos de multas, recargos, intereses punitorios
y de las sanciones por infracciones. Desde la sanción de la Ley
n° 14.789, incorporado las modificaciones al T. 0. 1959, los res-

ponsables debían abonar, conjuntamente con los importes adeu-

dados en concepto de impuesto, un interés no inferior al 1 % men-

sual desde la fecha del respectivo vencimiento. La omisión del

pago del interés llevaba como sanción automática la elevación

al doble.

La última reforma de la Ley n° 15.273 modifica parcialmente
el art. 112 y establece:

a) Facultad al P. E. para disponer con carácter general la
exención total o parcial de multas, recargos, intereses pu-
nitorios y otras sanciones a los responsables que regulari-
cen su situación en forma espontánea;
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b) Igualmente para otorgar exenciones total o parcialmente
con respecto a determinadas zonas o radios, y

c) También se facultad al P. E. para acordar bonificaciones

especiales para estimular el ingreso anticipado de impues-
tos no vencidos y para hacer arreglos para cancelar deu-
das fiscales pendientes.

4. Aumentos de capital no justificados.

Los aumentos patrimoniales no justificados quedaban sujetos
al impuesto a los réditos o al impuesto a las ganancias eventua-

les, seg'ún el que resultara mayor, de acuerdo a lo establecido por
el art. 25 de la Ley n° 11.683 (T. O. de 1959). La última reforma

legislativa, sustituye esa disposición y establece que se conside-
rará el aumento de capital como réditos del ejercicio fiscal en el
cual se produzca.

5. Modificaciones sobre procedimiento.

La sanción de la Ley n° 15.265 creando el Tribunal Fiscal, en

su artículo 59 modificó varios artículos de la Ley n°. 11.6831 para
adecuar el procedimiento administrativos a la competencia y fun-
cionamiento del nuevo organismo. Las modificaciones se refieren,
en general, a la determinación administrativa de impuestos en

forma cierta o presuntiva; a la suspensión por un año del curso

de la prescripción y a la interrupción de la prescripción; a la. simul-

taneidad de la resolución sobre impuesto y multa; a la opción del

contribuyente para interponer recursos contra resoluciones que
impongan multas o determinen impuestos y accesorios o sobre

reclamos por repetición, al derecho de accionar ante el Juez Na-

cional, y del cobro judicial de los impuestos, intereses, recargos y
multas.

B. —MODIF'ICACIONESA LA LEY N0 11.682

La ley del impuesto a los réditos en su texto ordenado 1956
fue modificada por la Ley n° 14.789 en lo referente a imputación
de réditos al año fiscal considerando devengados los de primera
categoría y los provenientes de jubilaciones o pensiones; aumentó
la exención a las rentas de propiedad intelectual,. actualizó las
rentas no imponibles y las cargas de familia; derogó las normas

que establecían recargos por ausentismo; atribuyó el carácter de

renta de tercera categoría las correspondientes a funciones de

directores de sociedades anónimas; aumentó las tasas a las so-

1 Los articulos modificados de la Ley 11.683 son los siguientes: 23, 26, 62,
65, 70, 71, 72, 74, 75, 35 y 91.
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ciedades de capital constituidas en el exterior; elevó la deducción

por primas de seguros de vida, etc. Tales reformas se incorpora-
ron al T. O. 1959.

Las modificaciones introducidas por la reciente Ley n° 15.273
a la Ley de impuesto a los réditos, en lo fundamental, son:

1. Fraccionamiento y venta de bienes inmuebles: Zoteos.

Anteriormente la ley establecía una diferenciación según que
las operaciones se efectuaran o no con habitualidad. Las operacio-
nes habituales y cuando el fraccionamiento se efectuara con me-

joras superiores al 20 % del costo o última valuación fiscal que-
daba sujeta al impuesto a los réditos. En los demás casos se gra-
vaba con el impuesto a las ganancias eventuales.

Por la última reforma el resultado del fracionamiento y venta
de bienes inmuebles, haya o no habitualidad, o mejora quedarán
sujetos en todos los casos al impuesto a los réditos. La reglamen-
tación anterior atribuía el carácter de loteo cuando los lotes ena-

jenados alcanzaban a 50 ó más en el término de dos años. La
nueva disposición desdobla las condiciones, es decir, que se consi-
derará loteo cuando se cumplan cualquiera de aquellas condicio-
nes. (art. 93 del Decreto Reglamentario.)

2. Compensación de quebrantos con beneficios.

El art. 18 del T. O. 1959 autorizaba a compensar las pérdidas
de un ejercicio con ganancias de los años siguientes hasta el cuar-

to año después de haberse producido el quebranto. La nueva Ley
autoriza la compensación hasta 10 años después de aquel en que
se produjo.

3. Emencimzes: ampliación.

El monto no imponible de las rentas provenientes de obras

inscriptas en el Registro Nacional de la Propiedad Intelectual

había sido elevado anteriormente a S 40.000. La Ley n° 15.273

modifica el art. 19 inc. j (T. O. 1959) y amplía la deducción a

S 400.000 anuales para los ingresos provenientes de derechos am-

parados por la Ley n° 11.723 y siempre que el impuesto recaiga
directamente sobre los autores y que las obras estén debidamente

inscriptas. _

i

Las asociaciones civiles mencionadas en el inciso f del art. 19

quedaban exentas cuando la educación o instrucción era gratuita;
la modificación última excluye el concepto de gratuidad aceptan-
do solamente- que tales entidades no distribuyan los réditos que

puedan obtener entre sus socios, en forma directa o indirecta.

Al final del art. 19 se agregan nuevos incisos que se refieren:

p) Exención a los intereses de títulos u obligaciones y a los

dividendos fijos (acciones preferidas) que se emitan para
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financiar obras que se declaren de interés nacional por
el P. E. ;

Utilidades provenientes de la venta de semillas por cria-
dores que se destinen para la siembra;
Los réditos por servicios personales cumplidos en el país
por períodos no superiores a 18 meses, por técnicos con-

tratados en el exterior;
Intereses de préstamos de fomento otorgados por institu-
ciones oficiales extranjeras que según el Miembro infor-
mante de Senadores se refiere a operaciones en favor de
familias inmigrantes para establecer sus actividades.

Vq

I' V

VS

4. Deducciones por mínimo no imponible y cargas de familia.

Para el año fiscal 1959 tales deducciones son las que estable-

ció la Ley n° 14.789. La modificación última se aplicará. para el

ejercicio fiscal de 1960 y comprende:
‘

A. Rentas no imponibles.
Para las personas de existencia visible . . . . .. S 24.000

Adicional; para contribuyentes que tienen car-

gas de familia . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .. ,, 8.000
Para contribuyentes de Cuarta categoría (art.

60) con rentas superiores a S 24.000 y no más

de S 45.000 podrán deducir lo que exceda de

S 24.000 o sea un máximo de . . . . . . . . . . .. ,, 21.000

Estas modificaciones sustituyen el art. 20. ,

B. Cargas de familia (art. 21).
Siempre que las personas residan en el país, es-

tén a cargo del contribuyente y no tengan
entradas propias superiores a S 24.000.

— Por el cónyuge . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .. S 8.000
— Por cada descendiente en línea recta varón

e hijastro, menor de edad o incapacitado . . ,, 4.500
— Por cada descendiente en linea recta mujer o hijastra,

sin limitación de edad ni incapacidad . . . . . ,, 4.500
— Por cada ascendiente . . . . . . . . . . . . . . . . . .. ,, 4.500
— Por cada hermano varón, menor de edad o

incapacitado para el trabajo . . . . . . . . . . .. ,, 4:500
-— Por cada hermana, cualquier edad . . . . . . . . ,, 4.500
— Por el suegro o suegra; por cada yerno me-

nor de edad o incapacitado y nuera cual-

quier edad . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .. ,, 4.500

Adicional por carga de familia.
— Cuando las cargas autorizadas excedan de

dos, se admitirán por cada una . . . . . . . . . . . ,, 1.200
— Por más de tres hijos, podrá deducir por los

que excedan . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . ,, 2.400
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5. Nuevas deducdoms.

Además de las deducciones establecidas en el art. 62 de la

Ley n° 11.682 (T. O. 1959) la nueva ley actualiza, modifica y
agrega lo siguiente:

En- el inciso d) : Eleva a S 50.000 las sumas que se pagan por
seguros de vida; - .

x

En el inciso l) : Continúa admitiendo la deducción por pagos
de remuneraciones correspondientes a servicios prestados desde el

gsxtgzrior,pero aumenta la tasa de retención que era de 38% a

, 6 %.

Agrega como inciso ñ) : Las sumas invertidas en la suscrip-
ción de acciones de cooperativas eléctricas, y como inciso o) : Los
honorarios médicos y odontológicos, gastos de sepelio del contri-

buyente y personas a su cargo.

Sin comprobante se admitirá hasta la cantidad de S 6.000
anuales.

6. Compensación de quebrantos por las sucesiones indivisas.

Siguiendo el criterio vigente en el T. O. 1959 la compensación
de quebrantos sufridos por el causante (art. 32) podía efectuarse
con beneficios obtenidos por la sucesión y los herederos hasta el
cuarto año posterior. Las nuevas disposiciones permiten la com-

pensación hasta el décimo año inclusive, después de aquel en que
se originó el quebranto.

7. Nueva tasa de retencibnes.

Los pagos o acreditaciones a tenedores de debentures y otros

valores radicados en el exterior y a los radicados en el país no

identificados que percibían renta de debentures y otros títulos al

portador (art. 46) debian efectuarse con la retención del 38 %;
ig'ual tasa correspondía a las sociedades de capital constituidas en

el extranjero o por los pagos o acreditaciones efectuados a socie-

dades de capital constituidas en el extranjero (art. 55).

La reforma impositiva actual eleva la tasa para dichos con-

ceptos a 38,36 %.

8. Réditos de tercera categoría: exclusión.

Se ha excluido como constituyendo réditos de tercera cate-

goría a las remuneraciones provenientes del desempeño de fun-

ciones como miembro de directorios de sociedades anónimas que
habían sido incluídos por la Iey n° 14.789.

Desde el ejercicio 1960 pasan nuevamente a Cuarta categoría.
(arts. 47 inc. b) y 60 inc. g).

'
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9. Sociedades de Capital.

Las entidades comprendidas en el art. 54 (T. O. 1959) esta-

ban sujetas a una tasa de 30 %; por la última reforma las socie-

dades anónimas constituidas en el país, las sociedades en coman-
dita por acciones igualmente nacionales y las asociaciones civiles

(art. 19, inc. f) no exceptuadas abonarán una tasa de 33 %.

10. Sociedades de inversión.

Las entidades que realicen operaciones denominadas “fondos

de inversión” quedan sujetas al tratamiento de las sociedades de

capital en la forma establecida en el art. 54 y los inversores serán

considerados como los accionistas de las sociedades anónimas para
todos los efectos tributarios.

11. Rédz'tos de cuarta categoria.

El artículo 60 (T. O. 1959) menciona los réditos de la cuarta

categoría y la nueva reforma introduce una modificación al inciso

c) y agrega el inciso g).
En el primero incorpora a los directores de sociedades anó-

nimas de acuerdo a la exclusión que se hizo de la terecra categoría.
El nuevo inciso g) incorpora a la Cuarta categoría las rentas

originadas en el ejercicio de las actividades de los pequeños arte-

sanos, comerciantes, industriales, trabajadores agropecuarios y
otros empresarios que trabajen personalmente en sus negocios
(colectiveros, taximetristas, tamberos, medieros, etc.), siempre
que se ajusten a los límites de capacidad económica que deter-

minará la reglamentación.

12. Amortizaciones.

El art. 71 (T. O. 1959) se refiere al régimen de amortización

para compensar el desgaste de los bienes empleados para producir
los réditos y facultaba a la Dirección General Impositiva para es-

tablecer en casos especiales otros sistemas que fueran técnicamente

justificados. La Ley n° 15.273 deja sin efecto esa facultad otor-

gada a la Dirección y, en cambio, autoriza para los mismos fines,
al P. E.

13. Amortizaciones extraordinarias.

Con motivo de la sanción de la Ley n° 15.272 sobre revalua-

ción de bienes y debido al carácter optativo de la misma, se pre-
senta la situación de contribuyentes que revaluarán sus activos

y la de aquellos que no lo harán. Los contribuyentes que opten por
el revalúo no podrán efectuar amortizaciones extraordinarias, en

cambio, los que no revalúen podrán aplicar cuotas de amortización
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sobre bienes del activo fijo según los, coeficientes que determine el

P. E. Es decir, que la tabla del art. 72 del T. 0. 1959 queda de-

rogada.

14. Deducciones por fxncremento de la capacidad productiva.

Las deducciones que la nueva ley autoriza beneficia a las si-

guientes actividades: explotaciones agrícola-ganaderas, forestales,
mineras, de transporte, astilleros navales y talleres de construcción
de buques o aviones.

El tratamiento preferencial a dichas actividades tiene la fi-
nalidad de estimular mayores inversiones, aumentar la mecani-

zación, el transporte y la electrificación, como también estimular
la realización de obras permanentes y la adquisición de maquina-
ria industrial.

Las deducciones o desgravaciones permitirán reducir el monto
de los réditos imponibles computando el valor total o parcial de
las inversiones que se tratan de alentar, según la modificación
substancia] del art. 81.

15. Deducciones por edificación o afiliaciónde unidades de vi-
vienda.

Los contribuyentes que edifiquen o amplíen para vivienda

propia, renta o venta podrán deducir la décima parte del total
invertido en la construcción. Esta disposición se incorpora como

art. 83 a la Ley n° 11.682.

16. Vigencia de las nuevas disposiciones.

Las normas del impuesto a los réditos tienen aplicación para
el ejercicio fiscal que comienza el 1° de enero de 1960; en lo que

respecta a las rentas de la Primera Categoría desde la fecha que
se hayan devengado. Para los comerciantes y entidades comercia-

les se aplican las nuevas disposiciones con respecto a los réditos

que arrojen los ejercicios cerrados después del 1° de enero de 1960.
Las nuevas retenciones, a partir de la vigencia de la ley.
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ENSAYOS





NATURALEZA JURIDICA DE LA HIPOTECA (’)

Por NELSON JULIO LÓPEZ DEL CARRIL

INTRODUCCIÓN

Para entrar al estudio del tema —naturaleza jurídica de la

hipoteca- debemos primeramente definir la institución y para
ello recorreremos los conceptos dados por nuestra legislación po-
sitiva y por la extranjera.
Así, nuestro codificador ha definido la hipoteca. (art. 3108)

como el “derecho real constituido en seguridad de un crédito en

dinero, sobre los bienes inmuebles, que continúen en poder del
deudor”.

El Anteproyecto de Reformas al Código Civil del Dr. Bibi-
loni mantiene la definición del art. 3108, que ya hemos visto. El

Proyecto de la Comisión Reformadora (art. 1715) dice que “la
hipoteca es el derecho real establecido en seguridad de un crédito
cierto en dinero sobre inmuebles determinados, que continúan en

poder del constituyente”.
El C. C. francés en el art. 2114 define la hipoteca como el

“derecho real sobre inmuebles afectados al pago de una obliga-
ción. Ella es, por naturaleza, indivisible, y subsiste por entero

sobre todos los inmuebles afectados, sobre cada uno y sobre cada

porción de esos inmuebles. Ella los sigue en cualquier mano por
la que pasen”.

El C. C. uruguayo en su art. 2322 dice: “La hipoteca es un

derecho de prenda; constituido por convención y con las formali-

dades de la ley sobre determinados bienes raíces que no por eso de-

jan de permanecer en poder del deudor”.

El C. C. mexicano en su art. 2893 nos dice: “La hipoteca es

una garantía real constituida sobre bienes que no se entregan al

acreedor, y que da derecho a. éste, en caso de incumplimiento de

la obligación garantizada, a ser pagado con el valor de los bienes,
en el grado de preferencia establecida por la ley”.

(') Monografía presentada en el Instituto de Derecho Civil, Carrera de Abo-

ga . El presente trabajo fué guiedo científicamente por los señores Profesores

Asociados de Derecho Civil IV° Curso, Doctores Guillermo L. Allende y Manuel
A. Laquis.
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El C. C. brasileño nos dice (art. 674, inc. 9°): “Son derechos

reales: . . . la hipoteca . . .".

El Anteproyecto de C.C. para Bolivia, del Dr. Angel Ossorio,
dispone en el art. 1468: “En virtud del contrato de hipoteca se

constituye una finca o un derecho real propios del deudor o de

otra persona, en garantía del cumplimiento de una obligación”.
El Código de Derecho Canónico remite a la legislación civil

del territorio donde se han de realizar las operaciones hipoteca-
rias. (Cánon 1529. Cód. de Derecho Canónico. Bilingüe y Co-
mentado. Miguelez, Alonso y Cabreros. Madrid, 1957).

El Código Civil alemán (B. G. B. 113) dice: “Una finca pue-
de ser gravada en forma que aquel en cuyo beneficio se establece
el gravamen haya de pagarse a costa de la finca una determinada

suma de dinero, para la satisfacción a causa de un crédito que le

corresponde (hipoteca)”.

BREVE HISTORIA DE LA INSTITUCIÓN

En Roma la hipoteca tuvo notable importancia. Prueba de
ello es la minuciosidad con que está legislada yl'la perduración a

través del tiempo de los lineamientos generales de la institución
en todas las legislaciones.
'

Veamos el desarrollo histórico de la institución en dicho or-

denamiento jurídico:
Derecho primitivo: en la mente del legislador de esta época

no podían concebirse más que dos derechos reales: la propiedad
y las servidumbres. El problema era amoldar a los límites del

pensar jurídico de la época alguna garantía para el acreedor. La

solución fue la adquisición en propiedad de la cosa gravada por
el acreedor y su posterior devolución cuando la deuda fuese to-

talmente pagada; de esta manera la propiedad de la cosa era su-

ficiente garantía.
Periodo intermedio: el deudor en lugar de transmitir la pro-

piedad de la cosa sólo transmite la posesión, quedando amparado
entonces contra posibles transmisiones fraudulentas de la cosa.

Pero tanto en este. sistema como en el anterior el deudor tiene la

desventaja de que la cosa queda inmovilizada desde el punto de

vista económico.

Periodo final: en la última parte de esta evolución vemos

combinados los dos sistemas que ya hemos estudiado, y nace un

tercero que funciona casi en la misma forma que el que conoce;

mos modernamente.

.La hipoteca en el derecho romano no fue más que una per-
fección de la prenda, y se diferencia de ella —en el ordenamiento
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jurídico que estudiamos- en que la prenda (pignus) implicaba
desposesión, cosa que no ocurría con la hipoteca; ambas podían
recaer tanto sobre cosas muebles como sobreinmuebles.

En el antiguo derecho español las Siete Partidas establecían

que la institución del “peño” involucraba tanto a la garantía so-

bre Valores muebles como sobre inmuebles.

En nuestro país se aplicaron hasta la' sanción del C. C. las

disposiciones del derecho español, no teniendo el derecho patrio
prácticamente ninguna regla sobre el derecho hipotecario, salvo
los registros creados por la Real Cédula para América del 25 de
setiembre de 1802 (nota a los arts. 3145/6 y 7° C. C. Arg.).

CARACTERES DE LA HIPOTECA

_

De la definición del art. 3108 del C. C. argentino —que ya
Vimos anteriormente— y del 2503, inc. 5°, del mismo Código, se

pueden extraer los siguientes caracteres:

1°) la Hipoteca es un derecho real;
2°) la Hipoteca es un derecho accesorio;
3°) la Hipoteca recae sobre bienes inmuebles.
De estos tres caracteres sólo el primero será objeto de estu-

dio en este trabajo.
'

LA IMPORTANCIA DE LA HIPOTECA

La hipoteca se encuentra tan vinculada al crédito que ella
forma parte de sus divisiones o categorías: el crédito inmobilia-
rio. Así la importancia de la hipoteca y su influencia económica

es evidente: tanto el campo como la ciudad reciben poderoso im-

pulso de esta institución. No olvidemos, y así lo hemos de desta-

car más adelante, que la propiedad no está subordinada a los vai-

venes de las oscilaciones del valor en la medida que lo están otros

bienes y derechos, y la garantía de un crédito sobre ella es sólida

y segura. Hemos visto, entonces, a grandes rasgos la importan-
cia socio-económica de la hipoteca y las derivaciones que puede
tener con respecto al crédito. Para recalcar lo dicho tomemos el

ejemplo de nuestro país en este momento; el crédito hipotecario
se halla casi paralizado, .pues los capitalistas particulares no quie-
ren arriesgarse a que su dinero —colocado en hipotecas a dos o

tres años— se desvalorice por el simple transcurso del tiempo.
En cambio en épocas económicas normales la hipoteca es una

buena y sobre todo segura inversión, tanto para el gran capita-
lista como para el pequeño abortista.
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PRESENTACIÓN DEL PROBLEMA

¿Es la hipoteca wn derecho real? Siguiendo en este tema al

maestro Lafaille 1, podemos decir que si en la prenda corriente y
en la anticresis surgen con claridad las desmembraciones experi-
mentadas por el dominio (el propietario no tiene en su poder la

cosa, añadiéndose en el segundo caso la facultad de percibir frus-

tos, que la pierde) ; no ocurre lo propio con la hipoteca, ya que
no surge ninguna discusión para los derechos del dueño, por lo

menos de un examen inmediato. Consecuencia de ello es que al-

gunos autores hayan sostenido la naturaleza mobiliaria de este

derecho, y otros con un análisis más profundo han afirmado su

naturaleza inmobiliaria; finalmente otros, a pesar de manifestarse

por una u otra teoría, afirman que tal definición no tiene nin-

guna trascendencia, por lo menos en la práctica.

OPINIONES Docmnsmzms

En la parte metodológica de este acápite seguimos el mismo

método del Dr. Capón Filas en su obra “Naturaleza y contenido

del derecho de hipoteca en el Código Civil Argentino", quien afir-
ma: “Las teorías no deben ser estudiadas de acuerdo al orden de

su aparición en el tiempo, sino a través de su desenvolvimiento

conceptual lógico". Además adelantamos que las criticas a cada

una de las doctrinas las realizaremos en nuestras conclusiones.

La doctrina procesal'ista en la hipoteca

Redenti la esboza y Carnelutti la concreta en su obra “Sistema

de derecho procesal civil”. Afirma este autor (op. cit.) que la

hipoteca y también la prenda, en punto a titularidad de derechos,
sólo dan nacimiento a derechos subjetivos de naturaleza proce-
sal; y que la construcción de la prenda y de la hipoteca como de-

rechos reales “no representa otra cosa que un expediente técnico

desgraciado destinado a explicar el privilegio y la persecución
que emergen de ella”.

La teoría procesalista plantea el asunto sobre la base de la

pregunta: ¿Debe considerarse al tercer poseedor como sujeto pa-
sivo de una obligación debida por él al acreedor? La respuesta
es negativa. Por parte del tercer poseedor no existe una obliga-
ción, sino una sujeción procesal. Es un responsable procesal sin

deuda. “No se yerra '—opina Camelutti- diciendo que la acción

pignoraticia o hipotecaria no es más que las ulteriores modalida-
des o extensiones de la acción ejecutiva". No siendo, en conse-

cuancia, la hipoteca más que una actividad procesal.

1 Tratado de Derecho Civil Argentino, tomo IV, pág. 19. Ed. Bs. As" 1943-
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La teoría de Gino Gorla'

En su criterio la hipoteca se traduce en un vínculo de indis-

ponibilidad del derecho de propiedad que hace desaparecer de
ésta toda posibilidad de disposición futura y, por lo tanto, el pro-
pietario no podrá en adelante transferir el derecho mismo de pro-
piedad, sino sólo la posesión de la cosa. A pesar de ello no se

crea derecho alguno a favor del acreedor hipotecario; no lo con-

vierte en titular del derecho real por cuanto la indisponibilidad
objetiva, como elemento meramente negativo que se propone, no

representa una situación jurídica de la cosa, sino una condición
del derecho de propiedad. Pero, no siendo real, ¿el derecho del
acreedor será por lo menos personal? No —dice Gorla—, ya que
siendo una simple condición jurídica negativa de un derecho de-
terminado no puede autorizar la atribución de ningún derecho

subjetivo especial en favor del acreedor, que no sería más que un

acreedor común. Como resultado de la constitución de la hipote-
ca, la propiedad de la cosa no puede ya ser transmitida a nadieI
pero el único que puede hacer valer esa situación juridica espe-
cial y, por lo tanto, aprovecharse de ella, es el acreedor hipoteca-
rio. Pero si la intransmisibilidad fuese absoluta se crearía un

problema económico-social y entonces se autoriza el trasp’aso de

la posesión solamente.

Doctrinas que cmzsideran a la hipoteca como derecho personal

Marcadé 2 trata el tema desde dos puntos 'de vista: desde el de

los derechos que engendra y en si misma. Para el objeto de nues-

tro trabajo sólo nos va interesar el segundo problema. Dice que
la hipoteca no 'es una obligación principal, sino accesoria o sub-

sidiaria y que asegura la promesa y la obligación de la persona

que es deudora. Fijando luego la medida en que lo accesorio si-

gue a lo principal, se manifiesta partidario del carácter mobilia-

rio de la hipoteca en el caso que garanta un crédito mobiliario.

Explica Tropolong3 que él no se solidariza con el pensa-
miento de M. Proudhom, y por ello afirma que la hipoteca no es

más que el accesorio del crédito, es decir, de una suma de dinero,
es entonces un seguro eventual, una forma de asegurarse forza-

damente, si fuera necesario, el pago de la deuda. Para dar más

forma a su razonamiento dice que el crédito no vive por la hipo-
teca; ella tiene una existencia propia y aparte del crédito, tan es

así que si la cosa llega a perecer, la deuda subsiste.

Dentro de la teoría de la obligación real existen dos corrien-

tes de ideas: a) corriente germana: según los autores adictos a

2 MARCADÉ ¿a PONT, Ezplication du Code Napoleon, t. X, pág. 336. Ed. Pa-

ris, 1868.
3 La droit civil expliqué - L’echange et du Lounge, t. I, pág. 99. Ed. Paris.

184o.
'
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ella, el acreedor hipotecario tiene, contra quien en un momento

dado sea propietario, una pretensión dirigida hacia la prestación
en metálico, con cargo a la finca, y el propietario debe la presta-
ción, pero con cargo sobre la cosa.

b) corriente francesa: Toullier ha dicho que en las obliga-
ciones reales la persona no está obligada sino a causa de los bie-

nes que posee. Tal es lo que sucede cn la hipoteca.

La hipoteca comidemda como un derecho real desmembrado

Laurent 4
se manifiesta contrario a las opiniones que hemos

traido a este trabajo hasta este momento. Dice que el debate
doctrinario que se había desarrollado esa época fue prácticamente
cortado por el art. 1° de la Ley Hipotecaria, que transcripto tex-

tualmente dice: “Todos los actos traslativos o declarativos de de-
rechos reales inmobiliarios, tales como los privilegios y las hi-

potecas, serán transcriptos”. La ley clasifica entre los derechos
reales inmobiliarios a los privilegios y a la hipoteca. ¿Qué duda

puede quedar acerca de su naturaleza? A pesar de ello, Laurent
afirma que conviene estudiar si esta clasificación legal está de

acuerdo con la verdad.
-

Considerado bajo el adag'io “Jure est inmobile quod tendir

ad inmobile”, la hipoteca no seria un derecho inmobiliario, ya que
ella tiende a pagar al acreedor hipotecario con preferencia a los

demás acreedores; ella tiende a una cosa mobiliaria, como lo es

el pago de un crédito.

Pero —sig'uiendo con el razonamiento de Laurent- no de-

bemos olvidar que existen dos clases de derechos inmobiliarios:

aquellos que tienden a colocar un inmueble en la mano de quien
pertenece y otros que son los que se ejercen sobre el inmueble.

Dice el C. C. en el art. 526: “Son inmuebles por su objeto aque-
llos que se aplican al usufructo de cosas inmuebles y las ser-

vidumbres o servicios territoriales”. Observemos que la ley no

menciona a las hipotecas. Algunos autores, basándose en ello,
han sostenido que la hipoteca no es un derecho inmobiliario, pero
han olvidado que no deben ajustar tanto a la ley, que él no tiene

por objeto dar clasificaciones cientificas, no es un manual ni un

texto, es un código.
Evidentemente a nadie se le podría ocurrir discutir la natu-

raleza inmobiliaria del derecho de propiedad; y es asi porque el

propietario ejerce sus derechos sobre un inmueble, él lo dispone
de una manera absoluta. Por idénticas razón, todos los derechos

desmembrados de la propiedad son derechos Mobiliarios, y por

aplicación de estos principios la hipoteca debe ser colocada entre

los derechos inmobiliarios. Veamos por qué:

4 Príncipes de droit Civil F rancaise, t. XXX, párrs. 173 y 174. Ed. Paris, 1893.
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Que la hipoteca desmembra la propiedad no puede ser dis-
cutido por nadie; observemos que el deudor que ha dado un in-
mueble en hipoteca no tiene sobre él ese poder absoluto que lo

caracterizaba, no puede disponer su" destrucción, su derecho de

propiedad no es completo, él está desmembrado; y si la hipoteca
es un desmembramiento de la propiedad, ella es inmobiliaria.

Se dice también que el acreedor hipotecario no ejerce sobre

el inmueble ningún derecho; también este razonamiento lo des-

truye Laurent. Para ello nos trae estos ejemplos: las servidum-
bres son siempre un derecho inmobiliario; a pesar de ello el pro-
pietario del fundo dominante no ejerce ningún derecho efectivo
sobre el fundo sirviente, en el sentido de que no realiza ningún
acto material, por ejemplo, las servidumbres de no edificar a más

altura de la prevista; a pesar de ello a ningún autor se le ha ocu-

rrido negar la naturaleza inmobiliaria de las servidumbres. ¿Por
qué? Porque la propiedad del fundo sirviente no está. completa;
ella está desmembrada a favor del fundo dominante. Exacta-

mente lo mismo ocurre en la hipoteca: el propietario de un in-

mueble hipotecado, como habíamos dicho antes, no puede dispo-
ner más como señor absoluto, no puede realizar ciertos actos que

perjudican al acreedor, pueS'su derecho de propiedad desmem-

brado está, en provecho de aquél; esto ya es más que suficiente

para afirmar que la hipoteca es un derecho inmobiliario.

Laurent critica también, y creemos que con éxito, la teoría

que a pesar de reconocer que la hipoteca desmembra la propie-
dad la considera como un derecho mobiliario; dicen que la hipo-
teca garante un crédito, ella es accesoria de un drcho mobiliario,
y por lo tanto ella toma ese carácter. Pero ello no es cierto, ya

que el accesorio toma la naturaleza del principal cuando se con-

funde con el principal y forma un todo con él. En ese sentido la

hipoteca no es un accesorio, en cambio si lo es cuando está afec-

tada al pago de la obligación; pero la garantía no .toma la natu-

raleza que ella garante. Para recalcar más lo afirmado por Lau-

rent tomemos su ejemplo: “una prenda constituida por la ga-
rantía de un derecho inmobiliario, sería inmobiliaria? Afirmar

semejante cosa sería un absurdo jurídico”, sin embargo a ese

tipo de tesis nos llevarían los razonamientos que estamos criti-

cando. También sera pueril sostener que la hipoteca por ella

misma es inmobiliaria, pero que se vuelve derecho mobiliario

porque la obligación principal es mobiliaria.

Dice L. Guillouard‘s que la cuestión de determinarsi la hi-

poteca constituye o no un derecho mobiliario o inmobihano es

muy debatida en doctrina “pero que la_jurisprudencia Slempre
se ha pronunciado por el carácter inmobiliario de este derecho”.

El problema que según él aún no estaba resuelto era el de deter-

5 Traité des Privilege: é Hypotheques, t. II, n° 6.32 y ss. Ed. París, 1898.
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minar si la hipoteca es o no un desmembramiento de la propie-
dad; pero afirma que esto sí que no tiene ningún interés práctico.
A pesar de ello dice que la hipoteca desmembra el derecho de

propiedad, pues ella mutila uno de sus. atributos esenciales: el

“abuso”, el derecho de disponer libremente del inmueble hipo-
tecado y de su precio. No hay para este autor, más que un de-

recho de propiedad disminuido, mutilado, y en consecuencia, des-

membrado.
'

Théophile Huc ° afirma que en la hipoteca hay un “desmem-

bramiento del jus abutendi”, y por lo tanto, la hipoteca, encarada

en sí misma, presenta siempre un carácter inmobiliario, aún

cuando el crédito garantizado fuese mobiliario.

Opinan Baudry-Lacantinerie y P. de Loynes 7
que la hipoteca

es una seguridad real y que es un derecho accesorio; al mismo

tiempo dicen que la jurisprudencia —en las pocas oportunidades
que ha tenido— se ha pronunciado por ambos caracteres. Además

como derecho accesorio sobre un inmueble es inmobiliaria por
excelencia, es un desmembramiento del derecho de propiedad.

Loynes (op. y loc. cit.) dice que la opinión de que la natu-

raleza de un derecho se determina por la naturaleza de las ven-

tajas que él procura, y que en el caso de la hipoteca seria un

crédito, y por lo tanto su naturaleza sería mobiliaria; podría fun-

cionar si la hipoteca no fuese nada más que un'a acción, pues
entonces sí la naturaleza estaría determinada por las condiciones

de su ejercicio, y sería mobiliaria.

Pero no debemos olvidar que es la naturaleza de la cosa sobre

la cual el derecho se ejerce la que determina el carácter, en una

palabra, no se tiene en cuenta la naturaleza de las ventajas que

procura.

El punto de vista de la ley francesa es el sustentado por el

autor que estamos viendo: la naturaleza del crédito garantido no

tiene influencia sobre la hipoteca. Tan es así que ella decide, en

el art. 1108, que para obl‘igarse es suficiente con tener capacidad
para contratar, pero que para hipotecar es necesario ser capaz
de enagenar los inmuebles gravados (art. 2124). Esto no prueba
más que los derechos tienen naturaleza propia y son, en conse-

cuencia, sometidos a reglas diferentes; demostración palpable de

su distinta naturaleza y de que la hipoteca es inmobiliaria.

La opinión de Josserand8 es de que siendo la' hipoteca un

derecho real, no establece sin embargo una relación directa entre
su titular y la cosa sobre la cual recae. Critica 1a tesis que sostiene

° Commenlaire Theórique ce Practique du Code Civil, t. XIII, págs. 168 y

169. Ed. Paris. -

.7 Traité The'on'que ez Practique de Droít Civil, t. II, págs. 892 y ss. y 904.

Ed. París, 1899.
3 Tratado de Derecho Civil, t. V, págs. 524 y ss. Ed. La Habana, 1951.
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el carácter mobiliario de la hipoteca partiendo de la regla “acae-
sorz'um seguitur principale”, ya que a pesar de que la hipoteca es

un accesorio no es posible quitarle cierta individualidad, prueba
de ello es que es un derecho real aunque el derecho a que va unida
sea- un simple derecho de crédito. Lo decisivo para la clasificación
de los derechos mobiliarios e inmobiliarios es la naturaleza de su

objeto, recayendo la hipoteca sobre inmuebles, no se puede dudar
acerca de su naturaleza: es inmobiliaria.

Siguiendo con los autores que critican la naturaleza mobilia-
ria de la hipoteca, tomemos a Aubry et Rau, quienes en su obra"
critican la teoría que afirma que la hipoteca es un derecho acce-

sorio sobre un crédito y que por lo tanto sigue la naturaleza de

éste. Dicen los autores que no debemos olvidar que la hipoteca es

un desmembramiento del derecho de propiedad, pero como no

inviste al acreedor hipotecario de ninguno de los derechos del

propietario, ella constituye un “derecho real sui generis".
Cuando se dice que en último análisis la hipoteca no tiende

más que a la obtención de una suma de dinero, se confunde el

derecho mismo con el objeto, con e_l resultado de su' ejercicio. Si

trabajamos con aquél razonamiento podemos decir que el usu-

fructo sobre un inmueble es un derecho mobiliario, porque él se

resuelve, en último análisis en una percepción de frutos, que en

definitiva son cosas muebles. Todo ello ocurre por una aplicación
exagerada de la máxima “accesorium sequz'tur principales suum”.
Finalmente enseñan que todas estas. discusiones dogmáticas tie-

nen un interés práctico muy importante: determinar la capacidad
personal necesaria para renunciar a la hipoteca, y que debe ser

la necesaria para la venta de inmuebles y no la necesaria para
la de muebles.

El profesor L'afaille 1° se manifiesta partidario del carácter

real e inmobiliario del derecho hipotecario y lo critica a Marcadé

por la distinción que hace entre “¿us ad 'rem” y “¿us in re”, que

ya vimos anteriormente.
Cammarotta 11 dice que la calificación de los derechos reales

es siempre legal, no hay otros que los enumerados por la ley. El

art. 2503, inc. 5° de nuestro C. C. establece expresamente el ca-

rácter de derecho real de la hipoteca, a mayor abundamiento la

definición del 'art. 3108 consagra este carácter de la hipoteca.
Debemos decir que la hipoteca genera: el “¿us preferendal”y

el “tus persequendi”, rasgos esenciales que caracterizan todo de-

recho real.

Hemos dicho que la hipoteca 'es un derecho real, pero es de

observar que como derecho real asume contornos Jurídicosespe-
ciales, ya que por lo mismo que es accesorio, tiene por finalidad

9 Cours de Droit Civil Francais, t. I_I,púr. 165,.pág. 24. Ed. Paris, 1869.

1° Tratado de Derecho Civil Argentino, t. V. Ed. Bs. A5., 1943.

11 Tratado de Derecho Hipotecario. Ed. Bs. A5., 1944.
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afianzar el cumplimiento de una obligación. No ocurre aquí como

en la propiedad en que la relación entre el titular y la cosa es

djrecta, e inmediata; en el derecho hipotecario entre el acreedor y
la cosa se interpone el propietario. En definitiva, ¿qué es lo que
confiere la hipoteca al acreedor? “Un derecho sobre el precio de
la cosa mediante la subasta judicial”.

El “jus persequendi” concilia la faz económica-jurídica de la

hipoteca ya que teniendo el acreedor hipotecario un derecho real
sobre la cosa hipotecada tiene absoluta seguridad del pago de su

crédito, y el deudor propietario sigue gozando de todas las facul-
tades inherentes a su condición, con la explicable limitación de
no disminuir la garantia acordada y cuya violación podrá deter-
minar la inmediata protección de los derechos del acreedor.

El “jua persequendi” contempla y soluciona la necesidad de

proporcionar al acreedor la cosa, aunque haya saJido del parti:
monio del deudor por cualquier título y sea quien sea el poseedor.
El “jua preferend‘i” hace valer el privilegio sobre el valor logrado
en la subasta.

Para finalizar con este autor digamos que opina que la hipo-
teca implica el desmembramiento de la propiedad y su carácter

inmobiliario.

Windscheid ha criticado estas opiniones, y podemos sinteti-
zar sus ideas con este concepto: “La propiedad no es la suma de

facultades imaginables que puedan tenerse sobre una cosa, sino
una unidad y como tal tiene frente a sus partes constitutivas una

existencia propia; así la propiedad es un derecho diferente a esas

singulares facultades”.
-

Bibiloni en su Anteproyecto 12 dice que la base fundamental
del sistema hipotecario de nuestro código, que él conserva en su

trabajo, es la de que “constituye un derecho accesorio en garantía
de un crédito. . .”. Por lo tanto para él la obligación es siempre
antecedente necesario de la constitución hipotecaria.

Juliot de la Morandiere 13 opina que la hipoteca consiste en la

afectación de un inmueble a la garantía de una deuda, sin que el

deudor, por ello, sea despojado del ininueble; constituiría, para
este autor, un derecho real accesorio, referido a un crédito, que
da al acreedor no pagado al vencimiento de la obligación, el de-

recho de seguir al inmueble en manos de quien se halle, y de ha-

cerse pagar con preferencia su crédito.
'

Clovis Bevilaqua14 define la hipoteca como “un derecho real

que recae sobre inmuebles, navíos o aeronaves, ajenos, para ga-
rantir cualquier obligación de orden económico, sin transferencia
de la propiedad del bien gravado por el acreedor”. Es, según el

12 Anteproyecto, t. III, págs. 510 y ss. Ed. Bs. A5., 1929.
¡3 Droit Civil, t. II, págs. 582 y ss. Ed. Paris, 1950.
14 Direíto das cosas, t. H, págs. 129 y ss. Ed. San Pablo, 1946.
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gran jurista brasileño, un derecho real de garantía por cuanto re-

cae sobre determinada cosa corpórea, vinculándola para que la

pueda excutir el acreedor, si no fuese pagada la deuda que ella

garante. También dice que es un derecho real accesorio, pues está
destinado a asegurar el cumplimiento de una obligación de orden

economico,dependiendo su existencia de la existencia de esa obli-

gacion.

Biagio Brugi 1° opina que tanto el derecho de prenda como el
de hipoteca son accesorios de un derecho de crédito; pero se miran
como derechos existetnes por sí, por su naturaleza y efectos. Sos-

tiene, y aquí se puede ver alguna vinculación con Hedemann —au-

tor que ya veremos‘ más adelante- que es carácter común de los

derechos de garantía el que representen, casi siempre, una venta

potencial de la cosa a fin de que el precio se dedique, 'en caso

necesario a satisfacer el crédito garantizado. La coincidencia se

nota más aún cuando afirma que “como derecho real” —la hipo-
teca- “que envuelve la cosa misma en cualquier mano en que se

halle, asegura la ejecución especial de una relación de obligación
en forma que saca el valor, total o parcial de ésta. . .”. Según él,
el carácter prelativo es una consecuencia de la transferencia de

un poder sobre la cosa, una s'uerte de enajenación potencial con-

dicionada “por el valor de la cosa misma”.

La hipoteca considerada como una limitación del

derecho de propiedad

Demolombem afirma que si bien la hipoteca estrecha o en-

vuelve al derecho de propiedad ella no divide el derecho mismo,
el acreedor hipotecario no comparte el derecho de propiedad del

dueño. A1 mismo tiempo nos enseña el profesor Demolombe que
este efecto de la hipoteca de estrechar el derecho de propiedad
tiene una vital importancia, tanto la tiene que la ley exige para

constituirla la misma capacidad que para enajenar el derecho de

propiedad del inmueble (art. 2124 - C. C. francés). Si se considera

la hipoteca como un desmembramiento de la propiedad del inmue-

ble, habrá que considerar como de naturaleza inmobiliaria a la

hipoteca; pero el autor que estamos siguiendo no participa de

esa teoría, y afirma que si la naturaleza de un derecho se aprecia
por el objeto al que él tiende, y la hipoteca tiende a procurar
dinero al deudor, ella es mobiliaria como la deuda principal porque
ella forma solamente lo accesorio. De acuerdo con esta tesis, la

hipoteca debe seguir la suerte de la deuda, y por lo tanto aquél
que está capacitado para recibir el pago del crédito debe estarlo

15 Instituciones de Derecho Civil, págs. 257 y ss. México,19.46.
1° Cours de Code Napoleon, t. 1X. Traité de la dmlnction de: biem, pág. 355.

Ed. Paris, 1876.
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también para consentir el desembargo de la inscripción hipoteca-
ria. Demolombe critica luego a Marcadé, pues éste enseña que todo

“¿us in re” es necesariamente un desmembramiento de la propie-
dad, y si la hipoteca no es inmobiliariacs porque no es “¿us in re

inmobile”, sino un “ius ad rem” o “in Tem inmobilem”, y que el

sólo derecho que da la hipoteca es el que da al acreedor de obrar

contra el inmueble, “in rem inmobilem”, de la misma manera que
obra el acreedor personal “in personam”, a fin de obtener su

pago; pero a pesar de lo afirmado por este autor dice Marcadé

que el Código Napoleón no ha empleado ninguno de estos'térmi-
nos que hemos transcripto.

En líneas generales y para resumir lo expuesto el pensamiento
de Demolombe es el que sigue: “yendo al fondo de las cosas se

encuentra la existencia de dos clases de derechos reales los unos,

principals, que constituyen verdaderos desmembramientos del de-

recho de propiedad, y que tienen las mismas características de

estabilidad y de inmutabilidad que éstos; los otros por el contra-

rio, simplemente accesorios, como las hipotecas, los privilegios,
la anticresis, son derechos reales “su/i generis”, que participan de

la naturaleza de créditos que tienen solarúente por objeto garan-
tizar, y que son como ellos, sujetos de todas las causas especiales
de los créditos".

Coviello resume esta doctrina así: “No es necesario que se

trate de una facultad concedida a otros y de la que el propietario
resulte privado: basta que el propietario resulte limitado en el

libre uso y disposición de su cosa, para que surja una carga sobre

los bienes y un derecho real a favor de otro”.

Marcel Planiol y George Ripert 17 sostienen que un derecho

real de garantía no constituye un desmembramiento de la propie-
dad conferido para el disfrute de la cosa; es lo que ellos llaman

“un derecho real de segundo grado”, establecido sobre el derecho

de propiedad más bien que sobre la cosa. Así, la hipoteca no per-
mite al acreedor actuar materialmente sobre la cosa, como podría
hacerlo en virtud de los derechos reales ordinarios de propiedad,
servidumbre o usufructo.

La hipoteca para esta doctrina no constituye un desmembra-

miento del derecho gravado por ella; es una especie de dación en

prenda de este derecho: no hay división de los atributos y ventajas
que confiere.

i

La hipoteca sigue al crédito, que es el derecho principal, pero
no por ello deja de conservar su carácter inmobiliario: para re-

nunciar a una hipoteca o para cederla, hay que tener la capacidad
necesaria para enagenar un bien inmueble.

17 Tratado Práctico de Derecho Civil Francés, t. XIII, págs. 314 Y 55- Ed-

Ln Habana, 1942.
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La hipoteca, considerada como un derecho a vender
'

el bien gravado

Duranton 13
nos enseña que la hipoteca es un derecho que

consiste en dar al acreedor la facultad de hacer vender, a falta
de pago, el bien afectado, en cualquier mano que él se encuentre,
para hacerse pagar sobre el precio, con preferencia a los acreedores

quirografarios, y a los mismos acreedores hipotecarios de rango
inferior. El autor afirma, que a pesar de que este derecho sólo

existe sobre inmuebles, no es por ello de naturaleza inmobilairio,
veamos por qué.

Duranton razona de esta manera: si la hipoteca tiene por
objeto asegurar el pago de un crédito mobiliario, la hipoteca es

un accesorio, y por lo tanto sig-ue la naturaleza de aquél, de otra
manera. privaríamos al derecho principal su carácter; por ello
afirma que siendo el crédito mobiliario, la hipoteca también lo es.

El Dr. Capón Filas (op. cit.) se propone sentar la tesis (ins-
pirada en Duranton, Wolf y Franceschelli) según la cual la hipo-
teca es un derecho real que tiene en su faz interna, por contenido

un poder jurídico, atribuido al titular de la. misma, para vender

el inmueble gravad'o por la garantia real. El objeto de la hipoteca
es la cosa misma sometida a la garantia; es un derecho real limi-

tado, en el sentido de que es un derecho real menor. Un derecho

real es limitado cuando los poderes atribuidos al titular son me-

nores, cualitativa y cuantitativamente considerados, que los co-

rrespondientes al titular del derecho de propiedad que es el dere-

cho real tipo, en- cuanto es utilizado como parangún de los demás.

La hipoteca considerada en rehción al valor de la cosa

Chironi fue el que dio forma a esta doctrina de origen alemán.
El mencionado autor define la obligación como: “el vínculo juri-
dico constituido por la ley o la voluntad de' los particulares que
constriñe a una persona a cumplir una determinada prestación”.
Hay aquí un elemento personal completado por otro patrimonial.
El patrimonial funciona como garantía en la obligacion y es su

contenido el valor; pero no el valor de una cosa 1nd1v1dualizable

sino el valor de todo el patrimonio.
Para Chironi el derecho real comprende la utilidad total o

parcial de la cosa, que ,a. los efectos de aprovechamiento de esas

utilidades o funciones por el titular, se encuentra sometida a su

poder de una manera directa e inmediata. El propietario tiene de-

recho a enajenar todo o parte de esas utilidades de la cosa. El

valor sólo se presenta “in specie” o actual cuando la cosa se ena-

jena, hasta ese mometno la cosa tiene valor “in abstracto”.

13 Cours de Droit Civil Francais suivan! le Code Civil, t. XIX, pág. 556. Ed.

Paris, 1337.
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En la garantia real el contenido no es la cosa sino el valor
.de la cosa. El objeto del derecho del acreedor no es la cosa ni

parte de ella sino el valor de la misma.

La diferencia entre la garantía real y la garantía que se pro-
duce en el negocio obligatorio radica cabalmente en que en esta

última el valor aparece designado genéricamente, y se encuentra

difundido en todo el patrimonio; en tanto que en la primera la

especialización es de rigor, el valor se refiere aqui a una o más

cosas determinadas. Sin especialización no hay garantía real
Define la hipoteca como “la relación jurídica que tiene por

objeto la carga sobre la cosa; contiene la enajenación genérica
del valor de la misma, en cantidad correspondiente al monto de la

obligación, porque la seguridad es el fin económico y jurídico del

instituto”.

Dentro de la doctrina nacional, Fornieles ha esbozado también

esta teoría, y asi dice 19: “Mi opinión es, que la relación directa e

inmediata de la persona con la cosa, no es necesario que se tra-

duzca en un contacto material bastando con que recaiga sobre el

valor económico. Es ese valor económico el que sirve de garantía
al acreedor hipotecario, cuyo derecho recae sobre _el inmueble

mismo, porque el inmueble y su valor económico son consustan-

ciales. Si se quiere hallar un punto de coincidencia que dé la clave

para reconocerlos (los derechos reales), hay que ampliar el con-

cepto de relación jurídica de persona a cosa, incluyendo, no sólo

el contacto o aprovechamiento material sino también la acción

directa sobre el valoreconómico de la cosa, que en definitiva equi-
vale a una acción directa sobre la cosa misma, representada por
su valor”.

En la doctrina alemana dice Hedemann 2°
;que también par-

ticipa del criterio de otorgar el carácter de un derecho al valor

de la cosa, a la hipoteca; que él se coloca sobre la corteza terrestre

y no ve en el trozo de suelo otra cosa que un capital. Afirma que
la hipoteca es la responsabilidad de una finca. con su “valor-capi-
tal” expresado en dinero por una obligación asimismo represen-
tada en dinero.

Sigue enseñando el mismo autor que sólo puede ser objeto de

prenda en sentido jurídico lo que tiene un valor en venta, y hace

la siguiente clasificación de los derechos reales: en la cúspide
hallamos la propiedad. Al lado de ella los derechos reales limi-

tados, divididos a su vez en derechos sobre la sustancia; y derechos

reales sobre el valor. En los primeros la sustancia se pone de modo

inmediato al servicio del titular del derecho. En los derechos sobre

el valor por el contrario, no puede el titular tomar _la sustancia de

la cosa en modo alguno. Pero el valor “dinero” ínsito en la cosa,

le pertenece. Así, por ej.: el acreedor hipotecario.

1° “Jurisprudencia Argentina", 1945, II, Secc. Doc., pág. 8.
2° Tratado de Derechos Reales, págs. 384 y ss. Madrid, 1954.
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CRITICAS Y CONCLUSIONES

a) Doctrina procesalista: no nos parece acertado proponer
en materia de derechos reales la solución en favor de la substan-
tividad o adjetividad y balancearla con el peso de la obligación:
No debemos olvidar que no hay obligación que responda a dere-
chos reales y todo loque puede haber es una multitud de obliga-
dos externos. Es inexacta la respuesta a la pregunta sobre el tercer

poseedor sin deuda, y el solo ejemplo del poseedor ilegítimo en el

caso de la reivindicación lo hace caer, y que porque el Estado esté

allí presente no quiere decir que la naturaleza de este derecho sea

de índole exclusivamente procesal. La explicación en ambos casos

está dada por el carácter “erga onnes” del derecho de propiedad.
Es inexacto que el privilegio se resuelva siempre en dercho sub-

jetivo de naturaleza procesal. La eficacia de la hipoteca antes de

la ejecución acredita su substantividad (arts. 3157 y 3158 del
C. C.). De la simple lectura de estas normas surge que no ha-

biendo ni asomo de ejecución ya está funcionando en su plenitud
la hipoteca.

‘

b) Doctrina de Gino GorZa: adolece de la falla de excluir la

posesión y la propiedad, además, de acuerdo 'a la doctrina sentada

por nuestro C. C., el tercer poseedor siempre es propietario de la

cosa.

c) Doctfims que comideran la hipoteca como un derecho

personal: en cuanto a la francesa, representada en este trabajo
por Marcadé y Tropolong, es sólo la justificación de algún caso

especial y no la conceptualización del derecho hipotecario. En

cuanto a la germana diremos que no se puede hablar de obligación
real en el momento de la constitución de la hipoteca ni aún en el

de ejecución, cuando el propietario sigue siendo el deudor consti-

tuyente del gravamen. Además, en el derecho argentino vigente,
estas doctrinas deben ser desestimadas por imperio del 4:97
del C. C.: “A todo derecho personal corresponde una obligación

personal. No hay obligación que corresponda a derechos reales”.

d) Critica, de Windscheid a la teoría del desmembramientode

la propiedad: no es acertada, a nuestro criterio, ya que no puede
hablarse en este caso del derecho de propiedad como una “unidad”

matemática, ya que, ¿qué otra cosa que divisxones del derecho de

propiedad serían el resto de lOs derechos reales? Lo que ocurrees
que Winscheid toma el término “unidad” como la última porc10n
divisible de una cosa; pero es que justamente el.derecho de pro-

piedad es una unidad jurídica. susceptible de divmmnes y no una

unidad aritmética indivisible.

e) Doctrinas que considera/n la hipoteca como una limitación

al derecho de propiedad: la limitación no representa otra cosa que
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una consecuencia, que un efecto del derecho establecido sobre una

cosa cuyo domlmo pertenece_a otro, no puede por lo tanto, en si

misma, constituir m la esencia m el contenido de ningún derecho

real.

f) Doctrinas que consideran la hipoteca como wn derecho a

vender el bien gra/vado: ésta no es una caracterización del derecho

hipotecario, sus sostenedores caen en el defecto de determinar

la naturalza jurídica por uno de los efectos, que es justamente, el

derecho a vender que tiene el acreedor hipotecario, en el supuesto
que el deudor no pague el crédito. Pero, de la misma forma que
se afirma que es un derecho a vender, podriamos decir que es una

obligación de no destruir la cosa gravada, o un derecho a que se

mantenga en forma tal que no disminuya su valor, pero el error

estaría clarísimo: no delimitariamos su naturaleza jurídica sino
uno de sus efectos. Además la hipoteca no siempre se resuelve en

la venta del bien gravado, más aún, es regla general que la hipo-
teca se resuelva en el pago del crédito y no en la ejecución hipo-
tecaria.

'

Sostenemos que la hipoteca es un derecho real accesorio de

garantía sobre una finca en su valor capital.
Analicemos este intento de conceptualización de la natura-

leza jurídica de la hipoteca:

a) Decimos que la hipoteca es un derecho real porque, como

dice Cammarotta (op. y loc. cit.), la calificación de los derechos

reales es siempre legal, es decir que no hay otros que los enume-

rados por Ja ley, y los arts. 2503 inc. 5° y 3108 de nuestro C. C.,
acuerdan este carácter a la hipoteca;

b) Sostenemos que es accesorio y de garantía porque aquí
el inmueble adquiere un carácter no trascendental, en primer lugar
está el crédito, y sólo para proveerle de una garantía se constituye
la hipoteca sobre una finca. La hipoteca, en sí, no tiene ningún
fin; su única utilidad es para que el acreedor sea satisfecho con

un crédito existente a su favor;

c) Afirmamos, con Hedemann (op. cit.) que es sobre el valor

del inmueble porque la hipoteca no depara ninguna participación
en l'a'“sustancia" del terreno, sino que utiliza el valor-capital insito

en la tierra para “fines muy determinados".
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LAS CINCO IDEAS MAS INTERESANTES A TRAVES

DE LA LECTURA DEL DISCURSO PRELIMINAR

DE PORTALIS

Por STELLA ROMANO YALOUR

. Las cinco ideas más significativas desarrolladas en el discurso de Por-

talis son, a mi juicio, las siguientes:
1‘?- “Las leyes son hechas para los hombres y no los hombres para

las leyes”.
Las leyes deben ser instrumento al servicio de los hombres. Deben

tener por último y supremo objetivo procurar su felicidad. Es indispensa-
ble, en consecuencia, que sean esencialmente respetuosas de los derechos

fundamentales que configuran la personalidad humana. Por lo 'mismo,
constituyen una aberración todas las leyes o sistemas de leyes que lolvidan,
posponen, subordinan o atacan los intereses o derechos de la personalidad
en beneficio de cualquier otra entidad, como pudiera ser el Estado. Todas

las instituciones de los hombres deben tener por exclusiva mira la felicidad

de ellos. Atribuirle a cualquier institución una existencia independiente y

superior a la de éstos es invertir el orden natural.

Hitler llegó a decir que con la Alemania nazi habia terminado la era

de la felicidad individual para iniciarse la de la felicidad colectiva. Es

una cosa francamente monstruosa.

Pero por esa vía valn todos los que reclaman leyes que, bajo el pre-
texto de defender los intereses de la nación constituyen una lesión a la

personalidad humana. Pero entiéndase que con esto no me opongo a la

idea de que sea lícito r'eglar, sino en cuanto las reglas o leyes importen un

menoscabo de la personalidad humana. Se debe reglar para defenderla
personalidad humana. y n'o para. destruirla. Es decir que impugno Simple-
mente el intento de crear entes superiores a los hombres mismos. Los inte-

reses de la Nación no pueden menos .que contemplar los intereses de los

hombres que la componen. Inventar otros intereses es legislar en contra

del hombre. I

2° — “Debe mantenerse lo bueno cuando se duda. sobre lo que puede
ser mejor”;

(’l Trabajo presentado al curso teórico-prácticode_Derecho Civil, Parte Ge-
neral, cátedra de los Dres. López Olaciregui, Perrssé y Giménez Fauvety.
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.Esta norma de prudencia legislativa coincide con el viejo refrán según
el cual “Lo mejor es enemigo de lo bueno”. Pero no se ha de ser tan pru-
dente que se llegue a detener el progreso por miedo a caer en cl error. Mc

agrada esa norma aunque es norma de edad madura antes que de juven-
tud. Los jóvenes somos propensos a la innovación. Andamos siempre en

busca del mejoramiento, de la perfección, del ideal. A menudo sacrifica-

mos bienes que nos proporcionan lo bueno sin lograr los bienes que nos

prometen lo mejor. Pero es el viejo riesgo que lleva en sí toda marcha

ascendente.
'

No obstante esto, miro con simpatía las palabras de Portalis porque
también ayudan a ascender, ya que si bien instan a permanecer quietos,
lo hacen con el ánimo de que no pisemos en el vacio. Avanzar si, pero sa-

biendo adónde se va. . .

3‘?- “Que casi siempre más útil que cambiar las leyes es dar a los

hombres nuevos motivos para que amen las ya'existentes”.
Esta es una norma de amor que-se convierte al mismo tiempo cn

norma de libertad, pues si le otorgamos nuestra adhesión a las institucio-

nes, no será necesaria la coerción para que las respetemos. No hay coerción
porque hay amor y por ende libertad. Hay que tratar de afianzar las im-

tituciones prestándoles nuestra adhesión y cariño, porque es-el único modo

de que nos proporcionen todo el bien que son capaces de rendimos. Poco

beneficio rinden las instituciones por más perfectas que sean, cuando no

están sostenidas por el amor de aquéllos a cuyo servicio se establecieron.

Este consejo es también propio de la edad madura. Los pueblos que
han alcanzado un alto grado de civilización suelen ser conservadores y
tradicionalistas. Y lo son porque aman las instituciones a cuyo amparo
han vivido. De ese modo, sus viejas instituciones parecen remozarse y ad-

quirir una renovada y permanente vitalidad. Recuerdo haber leido no se

donde este sugestivo comentario hecho por un ciudadano argentino que
habia vivido en Inglaterra: “En este pais todo es malo y todo anda bien”.

Inglaterra es el país que ama por excelencia sus instituciones. Antes

que cambiar sus leyes se afana en amar las que tiene y de esa suerte éstas

sc comportan como nuevas, con la ventaja que ofrecen las cosas conocidas

y queridas.
49- “Buenas leyes civiles constituyen el más grande bien que los

hombres puedan dar y recibir; ellas son el origen de las costumbres, el

pqliadium de la propiedad, la garantia de toda paz pública y privada.
Alcanzan a cada individuo y obran sobre él mezclándose a las principales
acciones de su vida, siguiéndolepor doquier; com-titund a menudo la úni-

ca moral del pueblo y hacen siempre parte de su libertad; en última sínte-

sis, consuelan a cada ciudadano de los sacrificios que para con la sociedad

le demanda la ley política, protegiéndoleen su persona y en sus bienes,
cuando así lo precisa, como si ¿l fuera la sociedad entera”.

La ley civil es a menudo la única moral del pueblo. Aunque esta

observación la formuló Portalis con respecto al pueblo francésde las pos-
trimerías del siglo XVIII, se me ocurre que sigue siendo válida para. la
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mayoría de los pueblos de la actualidad. La ley es casi con exclusividad,
el instrumento que fija la conducta de los hombres. Cuando ella desapa-
rece o resulta ineficaz, los hombres actúan a impulsos de su capricho, de

sus intereses o de sus pasiones.
Por esto es tan importante la legislación civil; ella es el cañamazo

donde tejen los hombres su vida de relación.
_

_Desdeluego que la ley puede hallar un sustituto, en ciertos aspectos,
en las normas religiosas o en las normas morales, pero para ello es nece-

sario que los hombres posean creencias religiosas o una sólida conciencia

moral, lo cual no es frecuente. La ley sería innecesaria para el gobierno
de los hombres, si éstos poseyeran un sistema m'oi-al, o una conciencia
moral que los ayudara a componer su conducta. O si tuvieran creencias

religiosas con contenido moral. Como esto no es frecuente, la ley se hace

indispensable. Sin ella los hombres no saben discemir lo que deben hacer

y lo que no deben hacer. Por eso dice Portalis que las leyes civiles a me-

nudo constituyen la única moral del pueblo. Precisamente porque el pueblo
no tiene a menudo suficiente desarrollada su conciencia moral y las le-

yes contribuyen a la formación de esa conciencia. Una vez desarrollada

y cimentada ésta, aquéllas casi resultan innecesarias.

5° — “La ley civil protege el'ciudadano en su persona y en sus bienes,
cuando así lo precise, como si ¿l solo fuera la sociedad entera”.

Al proteger a cada individuo, la ley protege a toda la sociedad, y al

desampararlo desampara también a toda la. sociedad. Eso no es una sim-

ple figura literaria, es una realidad; la imagen simplemente sirve para
darle relieve.

Por eso es tan importante, asimismo, que cada cual defienda sus de-

rechos. Al hacerlo, defiende los de los demás.

Los que por pusilanimidad o por indiferencia o escepticio descui-

dan la defensa de los derechos que le acuerde la ley, no sólo nada hacen

para si, sino que nada hacen para los demás. La. lucha. por el derecho es

una de las actividades más nobles de los ciudadanos, aunque a veces apa-
rezca enturbiada por intereses particulares, porque contribuye a cimentar
la pasión más elevada de la humanidad: la JUSTICIA.
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CONTESTACION DE DEMANDA EN EL FUERO LABORAL

CARLOS ENRIQUE MOUTIER ALDAO

En el mismo acto y no habiéndose obtenido una solución con-

ciliatoria, concedida que le es la palabra el demandado don . . . . . .

con domicilio real en la casa de la calle. . . . N9. . . . piso. . . . de-

partamento. . de. . (localidad), por intermedio de su letrado apo-
derado Dr . . . . . . . L9. . . . F9. . . . Matrícula. . . . (según poder
acompañado)

1 constituyendo ambos domicilio legal en la casa de

la calle. . . . N9. . . . piso. . . . departamento. .. de esta ciudad 2,
procede a contestar la demanda, oponiendo la excepción de litls-

pendencia y reconviniendo al actor.

Manifiesta que por ante el Juzgado Nacional de Primera Ins-

tancia del Trabajo N9. . . . de esta ciudad, se encuentra pendiente
la acción iniciada por el actor, fundada en los mismos hechos. Por

lo que no puede prosperar. la presente demanda.

Solicita el rechazo de la misma con imposición de costas.

A continuación y subsidiariamente contesta la demanda inter-

puesta negando todos y cada uno de los hechos que la misma con-

tiene y que no sean expresamente reconocidos.

No es cierto que el actor haya comenzado a trabajar para el

demandado en la fecha indicada en la demanda, sino el. . . . de. .

de. . . ., por lo que su antigüedad es de sólo catorce meses y seis

días.

Ha sufrido tres suspensiones, siempre por causa de faltar

sin aviso.

La demandada no ha despedido al actor, sino_que, muy por
el contrario, es éste quien ha abandonado su trabajo, _s1n efectuar

ninguna comunicación a su empleador. Con tal motivo se le ha

enviado oportunamente el telegrama N9. . . . intimándole a reanu-

dar sus tareas dentro de veinticuatro horas, bajo apercibimiento

1 Debe acompañarse testimonio del acto pasado por: ante e5cribano si se_trata de

sociedad y del mismo surge el manda-to.El mandato JudJCIalpuede acreditarse dc

igual manera u otorgarse ante la Common de Concxhacxón.

2 Dentro del límite de la Capital Federal.
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de responsabilizarlo por la ruptura del contrato de trabajo; no

habiendo recibido respuesta.
I

Por tanto el actor ha resuelto intempestivamente el contrato

de trabajo.
El salario nominal mensual devengado por el mismo no ha

sido uniforme durante su desempeño y su promedio es de. . . .

pesos moneda nacional de curso legal (m3n.. . . .c/l.) por mes.

El actor no se ha presentado a percibir los haberes devenga-
dos desde el. . . . hasta el. . . ., día de abandono de tareas; por lo

que se acompaña boleta que acredita el depósito en la oficina de

Depósitos Judiciales del Banco de la Nación Argentina 3 a la orden
del Presidente de la Comisión de Conciliación de la suma de. . . ..

importe de dichos haberes.

Dicha suma se da a embargo y a las resultas de la reconven-

ción formulada. .

Funda su derecho en las disposiciones de la ley 11.729, decre-

to-ley 33.302 (ley 12.921), ley 11.077, disposiciones aplicables del

convenio número. . .. y la siguiente jurisprudencia. . ..

Solicita: -

Se le tenga por presentado, parte y constituido el 'domicilio

legal indicado.

Se tenga por opuesta la excepción de litispendencia, contesta-

da subsidiariamente la demanda y reconvenido el actor.

A sus efectos se designe nueva audiencia.

Oportunamente se haga lugar a la excepción opuesta recha-

zándose por ello la demanda o subsidiariamente por los hechos

expuestos en la contestación y se haga lugar al progreso de- la

reconvención, con intereses, costos y costas.

3 Ubicada en Lavalle y Uruguay.
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OBSERVACIONES RELATIVAS A LA METODOLOGIA

DE LA INVESTIGACION

Por LUIS VICENTE GALEANO

I

1. —El propósito central de este trabajo es resumir algunas
observaciones provocadas por los problemas que plantean las in-

vestigaciones en el campo de la filosofía y las ciencias sociales.
Método significa seguir un camino. Investigar significa averiguar
o buscar. La investigación no abarca solamente las tareas del pen-
samiento abstracto, sino comprende todas las otras, incluso las

aparentemente más humildes, las manuales por ejemplo, que debe
realizar todo investigador para ordenar su material y sus ideas.
El orden de esta exposición comienza precisamente por describir

los elementos de trabajo que necesita un investigador en nuestras

disciplinas. El orden de las cosas ayuda al orden de los conceptos.
Excepcionalmente hay pensadores que pese al desorden de su

material ordenan bien sus pensamientos, pero el ideal debe ser

que todo esté ordenado. Nuestro país requiere urgentemente el

estudio de los problemas metodológicos de la investigación, en

sus menores detalles. Necesitamos formar investigadores. Ello

requiere una previa selección y un período de aprendizaje y ma-

duración. No se puede llegar de golpe a tener el instrumental y la

capacidad intelectual necesaria como para acometer las tareas tan

serias de las investigaciones filosóficas y científicas. Opinamos
que la búsqueda de futuros investigadores debe ser efectuada des-

de un comienzo entre los alumnos universitarios que demuestren

condiciones para ello.
‘

2.-Este trabajo se divide en dos partes: 1°: El estudio y

descripción de los instrumentos y del trabajo concreto y material

del investigador. 2°: La referencia a algunos problemas de meto-

dología de la investigación, con carácter filosófico.

Este orden es intencionalmente inverso al que generalmente
se Sigue, porque en materia de método solemos perdernos en con-

sideraciones demasiado generales, y de método no se puede hablar

aquí sino en relación directa con el trabajo real de investigación
y con los problemas que aparecen en el camino. Por ello, subya-
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centemente, están aquí algunas experiencias vividas. El método,
como teoría, va ineludiblemente vinculado con el trabajo concreto

de investigación. Por ello todos los grandes científicos y filósofos

de nuestra época son metodólogos. Un cambio de método puede
producir sorprendentes resultados en un campo del pensamiento.
Por ello es que vale la pena reflexionar hondamente, antes de cual-

quier investigación a acometer, sobre el método o los métodos a

seguir. Mirándolo bien, si estudiamos fenomenológicamente un

problema, en realidad no debemos aplicar solamente el método fe-

nomenológico, porque paralelamente, si queremos ser ordenados,
tendremos que fichar el material y este método de fichaje no es

fenomenológico (puede ser alfabético o matemático o ambas cosas

a la vez) y forma parte de la investigación y se aplica simultá-
neamente con miras a un único fin: lo que se busca en la inves-

tigación.
Es conveniente recordar que un buen método, adecuadamente

escogido, produce una mayor claridad, distinción y orden en el

pensamiento que resulta del trabajo de investigación. Es impor-
tante saber que el trabajar ordenadamente da mucho más garan-
tias de que el resultado sea útil a los demás, porque si el investi-

gador obtiene una satisfacción personal, al mismo tiempo sabe

que escribe y“piensa para comunicar a los demás su trabajo. Con
esto queda dicho que la investigación es una tarea generosa, y que
en todas las etapas de ella debe estar ausente el egoísmo.

Pero todo trabajo de investigación lleva en si mismo proble-
mas de carácter filosófico, porque el principal instrumento de tra-

bajo es el pensamiento.

3.- Comenzando por lo más sencillo, invirtiendo el orden ge-
neralmente seguido, tratemos de ver cuáles son los instrumentos

materiales de trabajo de un investigador en nuestras disciplinas,
es decir, en el campo de la filosofía y de las ciencias sociales, es-

pecialmente la sociología: 1: Papel. 2: Pluma y plumas anchas de

diferentes tamaños. 3: Lápiz. 4: Lápiz de color. 5: Libros. 6: Re-

vistas. 7: Fichero. 8: Máquina de escribir. 9: Reloj. 10: Almana-

que. 11: Lugar de estudio. 12: Libreta de apuntes. 13: Carpetas.
14: Esquemas iniciales que ordenan previamente los primeros
conceptos y materiales para la investigación. 15: Frasco de goma.
16: Una tijera de hojas largas para papel. 17: Una regla centime-

trada. 18: Bibliorato para correspondencia, tamaño oficio.

Causa asombro pensar que un cirujano, para salvar una vida

estudia los menores detalles de su quehacer, y nosotros, que tra-

bajamos con el pensamiento, no nos preocupamos mucho de los

detalles de nuestro trabajo. Pero el pensamiento tiene tanta im-

portancia como la vida.

Los instrumentos no materiales de trabajo del investigador,
que son los más importantes: 1) La mente del investigador. 2) Su
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lenguaje. 3) Los diversos medios para comunicarse recibiendo y
dando información sobre la tarea que realiza antes, durante y des-

pués de la investigación. 4) Ideas aprehendidas que forman el

bagaje general y especial con que el investigador acomete su

tarea. 5) Los métodos. 6) Uno o varios ayudantes y auxiliares
de la investigación.

'

El primer instrumento de trabajo es la mente. En ella se al-

bergan los conocimientos con los cuales el investigador acometerá
la tarea. Lo primero es examinar con toda honestidad si se tienen
los conocimientos suficientes como para comenzar el trabajo.
Si no se poseen, es un rasgo de secreta y heroica honradez el
decirse: no se lo suficiente como para investigar este tema. Y a

continuación: debo estudiar las materias necesarias para luego
recién investigar. Todo pensamiento que se descubre se apoya en

pensamientos anteriores.

El lenguaje va unido a la mente. El lenguaje es la otra cara

del pensamiento. Pensamiento y lenguaje deben ser claros y dis-
tintos. El lenguaje debe ser sintético, ordenado, preciso. Aquí
viene oportuno el consejo de KAUFMANN: en todo trabajo de in-

vestigación debe haber un capítulo inicial donde se aclare el sen-

tido con que se utilizarán las palabras técnicas del tema. Y deberá.

emplearse siempre cada palabra con el sentido fijado. Esto se

llama univocidad. Además, el investigador tiene su lenguaje, está
frente al lenguaje de otros investigadores y ambos pueden ser

lenguaje hablado o lenguaje escrito. Las mismas reglas de orden

y claridad que valen para el lenguaje escrito, deben normar el

lenguaje hablado. Claridad significa ahorro de tiempo y el camino
más seguro para llegar a la probable verdad. En materia jurídica
el lenguaje es, tal vez, el principal instrumento de trabajo (mi-
rando siempre como la otra cara del pensamiento), pero quizás
no se ha prestado la debida atención a ello.

Los medios de comunicación del investigador son muy impor-
tantes. Además del lenguaje, la bibliografía, la correspondencia
y las conversaciones con otros investigadores, forman parte del

mecanismo imprescindible del cual el investigador debe tener con-

ciencia antes, durante y después de la investigación. Antes, por-

que le será menester hablar con otros especialistas para ubicarse

en el tema, en el método y en la bibliografía. Durante, porque le

será necesario para enriquecer su propio pensamiento contar qué
es lo que está. haciendo, preguntar, averiguar. Lo _que él diga o

comunique puede provocar respuestas útiles, espec1almentecríti-
cas. Después, porque ocupará el lugar de aquellos a quienes él

interrogó antes y podrá así proporcionar a_los demás noticias del

tema para poner o ayudar a poner en camino a otros.

Recordemos que los problemas que entraña toda comunica-

ción son temas fundamentales del pensam1ento filosóficomoderno.

Piénsese en lo que significa la palabra “comunicación” aplicada a
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las monografías con que los cientificos hacen saber lo que han

investigado. Y plénsese ahora esta palabra a la luz de lo que

queda dicho.

4. —La bibliografía es elemento básico. Debe estar al dia y
ordenada y fichada. Puede comenzarse su lectura empezando por
las obras más modernas, evitando los largos desarrollos históricos.

Esto implica el difícil problema en nuestros tiempos de conocer

la bibliografía que aparece. Por ello recordamos que bibliografía
va unida a comunicación. Será indispensable el conocimiento de

idiomas. Y también el agotar la lectura de la bibliografía íntegra
o de la parte principal de ella, antes de comenzar la investigación.
Esta tarea se hace poco, pero evita las repeticiones inútiles y los

falsos descubrimientos. Un descubrimiento puede ser nuevo para
el autor, pero no para otros, y el investigador debe recordar siem-

pre que está trabajando más que para sí mismo y su satisfacción

personal, para la comunidad de la cual forma parte y de la que
ha recibido en forma inmediata o mediata el apoyo del pensa-
miento ajeno y de los otros medios de investigación que le permi-
ten seguir adelante. (Nunca existe pensamiento solitario. Hasta

dentro de nosotros hay diálogo). Esto se puede llamar generosidad
de la investigación.

Es fundamental utilizar bibliografía de primera mano. Fre-

cuentemente los estudiantes citan artículos u obras en los cuales

se hace referencia al autor que se estudia. Esto no debe ser. Si

por ejemplo, se estudia a Ortega, deberán leerse en primer término
las obras del mismo y luego, tal vez, algún trabajo sobre el filósofo

de un crítico calificado. Es importante pedir consejo, al reunir la

bibliografía que es tarea inicial, a un especialista, Los alumnos

deben acostumbrarse a pedir consejo para orientarse en los estu-

dios. Conviene fichar todo el material bibliográfico utilizado por
orden alfabético de autores o por orden lógico según la impor-
tancia asignada a cada obra. Pero cuando son muchas obras, el

aconsejable es el alfabético. Las citas deben hacerse de una ma-

nera precisa indicando apellido del autor, nombre, título de la

obra entre comillas, lugar de edición y año, editorial, número de

páginas, número de la edición y si es traducción, quién es el tra-

ductor y de qué idioma. Al lado del nombre del autor conviene

poner la fecha de su nacimiento y muerte. Si esta última fecha no

existe, indica que vive. Basta con citar el año. En filosofía y en

cualquier ciencia tiene importancia la época en que el autor ha

vivido. Los artículos pueden ficharse de una manera similar, co-

menzando con el titulo del artículo; si hay autor, el nombre, pu-
blicación donde se encuentra y especialmente la fecha. Las fichas
de artículos pueden ser ordenadas por orden alfabético de titulos
o por orden cronológico de fechas de publicación de tal manera

que encabecen el fichero los artículos de fecha más reciente. Este

orden responde a la idea de que la bibliografia debe estar al dia.
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No podemos aclarar aquí las diversas maneras de tomar notas de

las lecturas. Sólo diremos que conviene llevar una libreta de

apuntes 1.

.Es importante saber cómo se hacen los borradores: convienen

hojas grandes, numeradas, perforadas, escritas de un solo lado
con un buen margen para las anotaciones posteriores y correccio-
nes, referencias, etc.

II

5. — No podemos extendernos en este punto tan importante,
diremos solamente: 1°: Hay que conversar sobre el tema con per-
sonas que sepan de él antes, durante y después de la investigación.
2°: Es preciso confeccionar un horario regular de investigación y

trabajo. 3°: El tiempo no solamente debe estar dedicado a leer y

escribir, sino a observar la realidad en los temas vinculados con

ella y especialmente a pensar. Muchas veces pensar es más impor-
tante que leer o escribir. 4°: No hay que trabajar con apuro. Toda

investigación requiere un tiempo de maduración. Al escribir deben

cuidarse mucho el orden y la claridad. Siempre es necesario pen-
sar que se escribe para hacerse entender por los demás. Las alu-

siones no bastan. Las citas deben ser precisas y claras. 5°: No

hay que trabajar en temas demasiado generales. 6°: Hay que cui-

dar el seguir una línea trazada provisoriamente de antemano y no

desviarse en disgresiones inútiles. Es menester olvidar la erudi-

ción. La monografía no debe ser un alarde de saber sino pensa-
miento elaborado útil para los demás como punto de apoyo para
futuras investigaciones. 7°.: Ningún problema se soluciona por
medio de intuiciones brillantes y rápidas. Aunque tengamos la

evidencia es menester pensar y repensar. 8°: Debe tenerse con-

ciencia de que muchas veces las respuestas a los problemas llegan
después de un largo esperar y que a veces no nos llegan a nos-

otros. El entusiasmo del descubrimiento debe ser refrenado por
el control basado en la posibilidad de una decepción posible. 9°:
Nunca hay que esconder lo que se sabe porque el saber no es

nuestro, lo hemos recibido y tal vez lo acrecentamos para trans-

mitirlo. 10°: No deben ocultarse a los demás los libros valiosos o

los trabajos que uno posee. El intercambio de información es una

de las bases de la cultura general y el investigador trabaja para
ella.

1 En el Instituto de Filosofia del Derecho y Sociologia d_ela Facultad de Derecho

y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires funcnona un servicio de infor-
mación sobre investigaciones en el cual se asesora _a los alumnos sobrelas Siguientes
materias: 1°: Métodos de investigación. 2°: Técnicaspara_ la realizamón.de_mono-

grafías. 3°: Búsquedas bibliográficas. 4°: Confeccnón de ficheros. 5°: Asnmsmo se

trata de orientar sobre la técnica y posibles metodos a seguir cn el caso de investi-

gaciones especializadas en las materias del Instituto.
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6. — Conclusiones

1_ __ Ninguna investigación puede llegar con claridad a resul-

tados fecundos si previamente no se plantean rigurosamente los

problemas del método o de los métodos que requiere (KAUFMANN) .

2. —Es preciso estimular en nuestro país el estudio de los

problemas metodológicos prácticos y teóricos que implica toda

investigación. Hay que enseñar a confeccionar monografías.
3. —Es menester adiestrar a los alumnos en la metodología

de la investigación yendo de lo más simple a lo más complejo y
haciéndoles comprender que el proceso cientifico y cultural de

nuestro país así lo requiere.
4. — Es necesario formar investigadores que sepan trabajar

en equipo. Además, deberán instruirse los auxiliares de la inves-

tigación, que son tan importantes como los que manejan el ma-

terial ordenado y pensado por los mismos. Todo auxiliar de inves-

tigación debe conocer la materia en la cual trabaja.
5. — En toda carrera para formar investigadores, deberá co-

menzarse simultáneamente por enseñar teóricamente a alumnos,
previa selección de los mismos, pero al mismo tiempo se enseñará

a éstos las técnicas de investigación, cuidando todos-los detalles,
pero dejando la necesaria libertad como para que en su momento

oportuno puedan a su vez crear.

6. —-Debe difundirse el conocimiento de la bibliografía sobre

metodología. Esta materia tiene la misma importancia que las

disciplinas de fondo.
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BECARIOS DE LA TULANE UNIVERSITY:
CRONICA DEL VIAJE

El día 16 de febrero próximo pasado, partió por vía aérea hacia los
Estados Unidos de Norteamérica, una delegación de estudiantes de esta

Facultad, presidida por el señor Decano, profesor doctor Francisco P. La-

plaza, con el objeto de participar en un Seminario de Derecho Compara-
do organizado por la TULANE UNIVERSITY,mediante becas que les fueron

otorgadas, por esa Universidad.

Los integrantes de aquella delegación fueron seleccionados mediante

un concurso de antecedentes, verificado conjuntamente por las Universi-
dades de Buenos Aires y de Tulane, a cuyo efecto se formó un jurado,
integrado por los doctores Enrique A. C. Aztiria, Enrique Díaz de Guija-
rro, Francisco P. Laplaza y el profesor Samuel Me Neely, en representa-
ción este último, de la Universidad de Tulane. Resultaron nombrados las

señoritas Marta E. Angulo, Ana María Aulet García, Ana Rosa'üisnir,
Haydée B. Dragonetti y Aurora. S. Frutos y los señores Enrique Bacigalupo,
Carlos A. Castilla, Pablo A. Horvath, Leopoldo Magallanes, Teófilo Meja-
lelaty, Luis Ponferrada (h.), Roberto Quieto, Alfredo F. Ugarte, Eduardo
Yazbeck Jozami y ,Moisés Ikonicoff.

Los becarios permanecieron algunos días en el Estado Libre Asociado
de Puerto Rico, donde fueron declarados huéspedesoficiales. En esa opor-
tunidad, visitaron el Colegio de Derecho de la Universidad de Puerto Rico,
donde les fue'ofreeido un almuerzo por su Decano, el doctor Manuel

RodríguezRamos y el profesor doctor Guaroa Velázquez.
Antes de arribar a Nueva Orleans, los estudiantes visitaron la Uni-

versidad de Miami en el Estado de Florida, donde fueron agasajados por

autoridades, profesores y alumnos de la Facultad de Derecho de esa Uni-

versidad.

El Seminario de Derecho Comparado se desarrolló metódicamente,
de acuerdo con un programa que fué escrupulosamente observado. El

mismo comprendió clases de Derecho Comparado, de Ciencia Politica y,
en forma complementaria, de Inglés.

Las clases de Derecho Comparado estuvieron a cargo del distinguido
profesor mexicano, doctor Rodolfo Batiza, Director Asociado del Institu-

to de Derecho Comparado de la Universidad de Tulane, en funciones de

Director y Profesor Asociado de Estudios Jurídicos Latinoamericanos, bajo
cuya dirección técnica se organizóel seminario. Estas clases versaron sobre:
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El common law, origen y desarrollo; estructura y concepto. Organización

judicial; el common law en los EE. UU. ; régimen jurídico de la propie-
dad; derechos futuros; la equidad como orden jurídico; el trust, concepto

y desarrollo, clasificacióny principios fundamentales; contratos; torts (res.-

ponsabilidadextracontractual); futuro del common law, etc.

Las clases de Ciencia Política (Political Science), estuvieron a cai-gn
del profesor Kalman Silvert, de la Facultad de Ciencias Políticasde Tu-

lane y versaron en general, sobre aspectos políticos, económicos y socioló-

gicos de los Estados Unidos.

Las clases complementarias de Inglés, estuvieron a cargo del profe-
sor Samuel Mc Neely, Consejero de Estudiantes Extranjeros de la Uni-

versidad y coordinador del programa de seminario, que recibió a los estu-

diantes en Puerto Rico y desarrollando una actividad extraordinan'a, los

acompañó durante todo el viaje y hasta el último día, en Nueva York.

También colaboró en las clases de Inglés, el profesor Higgins.
Estas clases matinales fueron completadas durante las tardes, con

debates de mesa redonda, que contaron con la participación de los profe-
sores Batiza, Carnes, Gicovate, Griffith y Silvert.

El Decano de la School of Law de la Tulane University, Mr. Forres-

ter, dictó una instructiva conferencia a los estudiantes argentinos sobre el

Derecho Constitucional de los Estados Unidos, tema de sii especialidad.
Por su parte, invitado por el Dean Forrester, el señor Decano doctor

Francisco P. Laplaza dictó, en la clase regular del primero, una conferen-

cia sobre Derecho Constitucional Argentino, que fué pronunciada en in-

glés. El doctor Laplaza dictó otras dos conferencias, una para el Seminario

dc Graduados extranjeros, organizada por esa Universidad, y otra que
versó sobre “La misión del abogado en la actualidad”, para alumnos de

la misma Universidad, siendo ambas, pronunciadas también en idioma

inglés.
El profesor Samuel Mc Neely, pronunció a su vez, una interesante

disertación, sobre el tema “El intelecto norteamericano". Por su parte,
el profesor Williams J. Griffith, de la Facultad de Historia, desarrolló un

ciclo de conferencias, sobre la historia de los EE. UU., interpretada, y el

profesor Bernard Gicovate, sobre literatura norteamericana.

Es menester destacar que los profesores del Seminario, 'instaron en

todo momento a los alumnos argentinos a que participaran activamente

en clase, respondiendo en múltiples oportunidades a requerimiento de és-

tos. De esta manera, se efectuó un interesante y dinámico cambio de ideas.

Los becarios tuvieron oportunidad de conocer la práctica del proceso
mal en los EE. UU., en sesiones de la Corte Suprema de Luisiana (donde
pronunció un discurso de bienvenida el Presidente de dicha Corte, Mr.

John B. Fournet, de la Corte Penal de dicho Estado, y de la Suprema
Corte Federal. También efectuaron una visita a la cárcel del Estado, inte-

riorizándose del régimen penitenciario utilizado cn la misma.
'

Durante el desarrollo del seminario, los estudiantes fueron agasajados
y homenajeados en repetidas oportunidades. Diversas reuniones sociales,
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y cenas de pequeños grupos en casas de familia, permitió a los mismos

trabar amistades e interiorizarse íntimamente yn en diversos aspectos de la

vida en el seno de la sociedad norteamericana.

Los seminaristas argentinos visitaron la Universidad del Estado de

Luisiana (en Baton Rouge, ciudad capital) y luego, en Texas, las Univer-

sidades de Houston y de Dallas. En esta última (cuya denominación oficial
es “Southern Methodist University”), fueron recibidos por el profesor ar-

gentino, doctor Julio César Cueto Rúa, asistiendo a una de sus clases

habituales de Derecho Comparado.
El Seminario de Derecho Comparado, fue clausurado en una solem-

ne ceremonia, a la que asistieron todos los profesores que participaron en

el desarrollo del mismo, el Dean Forrester y el doctor Laplaza. En dicha

oportunidad, los estudiantes recibieron de manos del doctor Forrester un

diploma que acredita su participación en los cursos dictados. En esa oca-

sión el doctor Laplaza, pronuncióelocuentes palabras de despedida, testi-

moniando nuestro reconocimiento a la Universidad de Tulane y auguran-
do nuevos intercambios de estudian-tes, al término de las cuales, hizo en-

trega al Dean Forrester de un pergamino recordatorio, donde figuran los

escudos de ambas casas de estudio, ya fraternalmente vinculadas. El pro-

fesor Silvert habló en nombre de sus‘ colegas y nuestros condiscípulos
Castilla y Bacigalupo en 'nombre de la delegación,haciendo entrega los

estudiantes al Dean Forrester de banderines de nuestra Facultad._
Posteriormente, los estudiantes se dirigieron a la ciudad de Washing-

ton, recorriendo durante varios días en su camino, los principales centros

de estudio en los.Estados de Misisipi, Alabama, Georgia, Carolina del Sur,
Carolina. del Norte y Virginia. En este último Estado, fueron agasajados
por el Decano, profesores y estudiantes, de la School of Law de la ‘Wash-

ington 'and Lee University.

Luego de conocer diversos lugares de la Ciudad de Washington, los

estudiantes fueron recibidos por el Secretario de Estado Adjunto para

Asuntos Latinoamericanos de la Unión, Mr. Roy Rubottom, con quien
departieron muy cordialmente. Posteriormente, fueron invitadosa una

recepción que tuvo lugar en la residencia del señor Mimstro de la Corte
Suprema de Justicia Federal, el Hon. Judge Mr. Warren. Los becarios
asistieron a una sesión del Senado de los Estados Unidos y presencnaron

la discusión de la ley de Derechos Civiles. Luego, se entrevistaron con el

senador Mr. Long (por Louisiana), con quien comentaron¡brevementeel

proyecto de ley. Finalmente, la delegación argentina ofrecno en honor de

las autoridades, un cóctel en el Hotel Lafayette.

Los becarios se dirigieron luego a Nueva York, últimaetapa _desu

viaje por la' Unión. En dicha ciudad, tuvieron oportunidad de v1sxtar el
edificio donde funciona la Organizaciónde las Naciones Unidas. En dl-

chu circunstancias, fueron agasajados con un almuerzoen el salónde

delegados, por la delegación permanente de la República Argentinaante

la UN, al que fuera especialmente invitado S. E. el señor embajador de
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la República de Chile, doctor Daniel Schweizer, amigo personal del doc-

tor Laplaza.
Los visitantes fueron también homenajeados por el titular del Con-

sulado argentino en Nueva York, señor Ramón Casanova.

Otras visitas a distintos centros de estudio como la New York Uni-

versíty, y a bibliotecas, museos, monumentos, galerías de arte y espectácu-
los públicos,completaron el magnífico viaje de los seminaristas.

Antes de terminar estas notas, que no reflejan ni pueden reflejar las

emociones vividas, las experiencias y conocimientos adquiridos, las inquie-
tudes y vocaciones despertadas, queremos dejar expresado nuestro más

vivo reconocimiento a las autoridades de la TULANE UNIVERSITY que aus-

piciaron este programa y que lo organizaron en forma. tan acabada y

perfecta, que dejaron comprometida la gratitud de los estudiantes argen-
tinos.

“También queremos manifestar nuestro agradecimiento a los grupos de

familia, que en forma tan simpática, amable y cordial, nos acogió en sus

hogares, y a las organizaciones privadas que con su esfuerzo contribuyeron
de una u otra manera, a realzar el brillo de cada jornada.

'

Esperemos que en lo sucesivo, se produzcan cada vez más frecuentes

intercambios de estudiantes, ya que como dijimos en otra oportunidad,
constituyen la mejor diplomacia entre los Estados, porque el mejor cono-

cimiento de los pueblos, contribuye indudablemente, al mejor entendi-

miento de sus gobiernos.
Teórrno ME J ¿nur?
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CONCURSO EN LECCIONES Y ENSAYOS

Adhiriéndose a los actos que se realizan en homenaje al ses-

quicentenario de la Revolución de Mayo, el Consejo de Redacción

de la revista LECCIONES Y ENSAYOS, ha resuelto abrir un Con-
curso de Moncgrafias Juridicas, que contará con la participación
de los estudiantes de las Facultades de Derecho de Buenos Aires,
Córdoba, Corrientes, La Plata, Santa Fe y Tucumán.

Es éste un esfuerzo más de la revista LECCIONES Y ENSA-

YOS, que acorde con los fines de su creación, está destinado a

estimular a los jóvenes que, deseosos de iniciar sus primeros pasos
en el escribir jurídico, no hallen la oportunidad para hacerlo.

Constituye propósito inmediato de ésta iniciativa, lograr que
los estudiantes ensayen y comiencen a elaborar sus propias con-

clusiones, para que cuando deban actuar ——ya convenientemente

preparados- sepan desempeñarse.
Desde que la palabra escrita y hablada constituye el instru-

mental del abogado, se desprende la necesidad de que el estudiante

de derecho deba ponerse en condiciones adecuadas para su utiliza-

Asi como las grandes causas se ganan con la palabraexpre-
siva y vigorosa, hasta las más pequeñas se pierden por la oscuri-
dad y tibieza del lenguaje empleado.

Los mayores conflictos que presenta la doctrina juridica, son

problemas interpretativos que tienen su origen, la mayor parte
de las veces, en una redacción deficiente, oscura o incorrecta. Es

necesario escribir y redactar bien, para que los demás puedan leer

y entender mejor.
Claro, que rw todo es escribir y hablar bien, que fama de

dadivosos con las palabras tienen los abogados. Son necesarios

—imprescindibles, digamos- el estudio y trabajo conscientes, que
lleven a la investigación seria y razonada. La forma sin materia

es vacuidad; la materia sin forma. . . es una lástima.

Los estudiantes deben repetir un poco menos; y pensar un

poco más. Para ello, es menester renunciar a la mediocridad que

impulsa a ver al arte creador como patrimonio ajeno, abortandc
los pensamientos que engendra la inquietud, por temor a equivo-
carse. En la historia de la humanidad, mil yerros, no logran apa-
gar un acierto.

Al estudia/nte que esté dispuesto a participar en la compe-
tencia con su ensayo, le decimos: Poned coraje y corazón en la

tarea, con la firme convicción, de que aún no existe el esfuerzo,
que no dé sus frutos.

LA DIRECCION
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BASES DEL CONCURSO

Articulo 1° — La revista LECCIONES Y ENSAYOS abre un

concurso de trabajos monográficos en el que podrán participar
todos los alumnos de las carreras de abogacía, notariado y pro-
curación, de las distintas Facultades de Derecho nacionales del

país' ' ¿JNÜÍÉJ

Art. 29 — Los trabajos deben tener una extensión no mayor
de 30 páginas, ser inéditos y versar sobre cualquier tema relacio-
nado con las disciplinas cuya enseñanza se imparte en las distintas
Facultades. Serán presentados o remitidos al Departamento de
Publicaciones de esta Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
hasta el 30 de septiembre de 1960.,

Art. 39 — Queda prohibida la intervención de los miembros

del actual Consejo de Redacción de la revista LECCIONES Y

EN SAYOS”.

Se designa un Comité Ejecutivo formado por :_ Carlos A. R.

Lagomarsino, Teófilo Mejalelaty y Marta E. Angulo, encargado
de tomar todas las medidas que considere necesarias para poner
en ejecución este Concurso, así como aquellas tendientes a su me-

jor realización.

Art. 4° — Es requisito indispensable para tomar parte en

este Concurso tener a la fecha de la presentación de los trabajos,
aprobadas por lo menos, cinco materias. No se recibirán trabajos
de los que tengan aprobadas la totalidad de las materias de su

carrera, aún cuando todavía no hubiesen recibido su diploma.

Art. 5°—La monografía debe presentarse en papel tamaño
oficio, un original y dos copias, mecanografiadas a dos espacios,
firmadas con seudónimo y adjuntando un sobre lacrado en cuyo
interior figurarán los datos personales del autor. En ese sobre
debe constar en el exterior bien visible, el seudónimo adoptado.
Cada alumno puede presentar más de un trabajo.

Art. 6°—Los secretarios de cada Facultad sellarán y firma-
rán el sobre en el dorso, como constancia de que el alumno reúne

los requisitos a que se refiere el art. 4°.

Art. 7°—El Comité Ejecutivo dará a publicidad próxima-
mente, el nombre de los señores profesores miembros del jurado
correspondiente.

Art. 8° — El jurado deberá expedirse antes del 31 de octubre
de 1960, debiendo discernir cinco premios. El Concurso puede de-

clararse desierto. Los premios consistirán en:
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ler. Premio: Publicación del trabajo en LECCIONES Y EN-

SAYOS y en una separata de dicha revista de 300 ejemplares
que será entregada al autor. Una colección de Monografías Jurí-

dicas, valor S 1.500. Donación: Editorial Abeledo-Perrot.

2do. Premab: Publicación del trabajo en LECCIONES Y EN-
SAYOS y una separata de 200 ejemplares para el autor. Una co-

lección de “Cuadernos” y 1 ejemplar de la “Teoría Pura del De-

recho”, de H. Kelsen y otro, “Derecho Civil y Código Civil” de

J. C. Rébora. Donación: Eudeba.

8er. Premio: Publicación del trabajo en LECCIONES Y EN-

SAYOS, y una separata de 100 ejemplares para el autor.

4to. y 5to. Premio: Publicación en LECCIONES Y ENSAYOS.

Art. 9°—Los trabajos presentados no serán remitidos a. sus

autores y el Consejo se reserva el derecho 'de publicarlos en la

forma que considere conveniente. No obstante, dichos trabajos
pueden ser retirados desde el dia 1° al 30 de noviembre de 1960.

Art. 10. —En todos los casos, la publicación se hará con la

mención expresa del premio obtenido por el participante y el

nombre de los miembros del jurado que lo otorgaron.
Buenos Aires, mayo de 1960.

EL CONSEJO DE REDACCION

El H. Jurado estará integrado por los señores miembros del

Consejo de Profesores de LECCIONES Y ENSAYOS y Directores

de Institutos que a continuación se señalan. El mismo, dividirá sus

tareas en tres comisiones:

A) Derecho Privado.

Dr. Guillermo L. Allende, Profesor Asociado de Derecho Civil

IV, Miembro del Consejo de Profesores de LECCIONES Y EN-

SAYOS.

Dr. Enrique A. C. Aztiria. Profesor titular de Derecho Co-

mercial. Director del Instituto de Derecho Comparado.
Dr. Enrique Díaz de Guijarro. Profesor titular de Derecho

Civil V. Director del Instituto de Derecho Civil.

B) Derecho Público.

Dr. Luis Jiménez de Asúa. Profesor titular (contratado) de

Derecho Penal. Director del Instituto de Derecho Penal y Cri-

minología. Miembro del Consejo de Profesores de LECCIONES

Y ENSAYOS. '

147



Dr- Segundo V- Lina-res Qlüntana. Académico. Profesor titu-

lar de Derecho Constitucional I. Director del Instituto de Derecho

Constitucional y Politico.

Dr. Manuel Pinto. Profesor titular de Derecho Social. Direc-

tor del Instituto de Derecho del Trabajo y Previsión Socia_1_

C) Ciencias Sociales.

Dr. Guillermo Ahumada. Profesor titular (Full-time) de Fi-

nanzas y Derecho Financiero. Vicedecano. Director del Instituto

de Economía Política. y Finanzas.
Dr. Carlos S. Fayt. Profesor Asociado de Derecho Político

(interino a cargo de la Cátedra). Miembro del Consejo de Profe-

sores de LECCIONES Y ENSAYOS.
Dr. Ambrosio L. Gioja. Profesor titular (Full-time) de Filo-

sofía del Derecho. Director del Instituto de Filosofía del Derecho

y Sociología.
EL COMITE EJECUTIVO
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LIBROS Y REVISTAS





Justice et Droit Natural, de HANS KELSBN, en “Annales de Philosophie Politique.
III: Le droit naturel”. Presses Universitaires de France, 1959.

El profesor Hans Kelsen, autor de la

Teoria Pura del Derecho, que tanto ha

influido sobre las jóvenes generaciones
de juristas argentinos, se ocupa en el

presente trabajo, una vez más, de un

tema caro a su espiritu: el de la Jus-

ticia. Complemento necesario de la in-

vestigación cientifica del derecho posi-
tivo es el de la investigación acerca de

la naturaleza, funciones y posibilidades
de conocimiento cientifico de las nor-

mas de justicia y del problema íntima-
mente vinculado a éste, de la validez

cientifica de las teorias acerca del De-

recho Natural.

No es ésta la primera vez que el au-

tor aborda estos temas, pueden citarse

entre otros sus trabajos: "Die Idee des

Naturrech "

(La Idea del Derecho Na-

tural, ed. castellana por Ed. Losada,

1946), “La Metamorfosis de la Idea de

Justicia", en “Del Actual Pensamiento

Juridico Norteamericano", Ed. Any“;

“Sociedad y Naturaleza”, Ed. Depalmaa
1945, y “Qué es la Justicia" en Rev. de

1956. El presente ,trabajo forma parte

de una publicación que, bajo el titulo

de "El Derecho Natural", auspicia el

Instituto Internacional de Filosofia Po-

litica y en el cual colaboran además

del autor, Ch. Perelmann, A. P. D‘En-

treves, B. de .Jouvenel, N. Bobbio, M.

Prelot y Ch. Eisenmann.

El estudio de Kelsen divide en dos

partes principales: Las Normas de Jus-

t'cia y El Derecho Natural.

I

El propósito de la primera sección

es “un examen científico del problema
de la Justicia”, partiendo de “Las re-

presentaciones y conceptos que los hom-

bres se hacen efectivamente en el pre-

sente como en el pasado de aquello que

denominan justo, de aquello que cali-

fican de Justicia”. No debe pronunciar-
se sobre lo que es justo pero sí puede
tratar de “discernir en las diferentes

normas de Justicia un elemento común

para llegar así a un concepto general
de justicia". Este concepto general, ha-

ciendo “pendan
" con el concepto gene-

ral del derecho enunciado por la Teoria

Pura, es completamente vacio, es decir,
formal, y será “el concepto de una nor-

ma esencialmente general, que prescribe
que en condiciones determinadas un

tratamiento determinado deb'e ser apli-
cado la los hombres, sin afirmar nada,
sea lo que fuere, sobre las modalidades

de ese tratamiento".

Largo seria dedicar atención a cada

mo de los tópicos de que alli se tra-

tan, sin embargo merece destacarse el

5 6, porque lo que dice Kelsen sobre el

“silogismo normativo" puede, quizá, ser

útil para repensar algunos importantes

aSpectos oscuros de la T. Pura. Tam-

bién es particularmente interesante, te-

niendo en cuenta el profundo conoci-

miento de Kelsen de la filosofia kantia-

na, el 5 12 en el cual se analiza la

doctrina del Imperativo Categórico.
En rápida sucesión se exponen luego,
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en apretada sinteSÍS, Y se 105 critica en

breves y agudas frases, los conceptos de

Aristóteles, el principio de retribución,

las teorias comunistas, democráticas y

las sustentadas en el principio de igual-
dad. Finalmente nos presenta la Idea de

Justicia en Platón y en la doctrina cris-

tiana.

La segunda sección se ocupa del De-
recho Natural, analizando primeramen-
te la distinción entre las teorias idea-

listas y realistas del derecho, para pa-

sar seguidamente a enunciar su pensa-

miento, ya clásico, sobre la tajante se-

paración entre el “ser” y el "debe ser",
y entre valor y realidad (5 31. El error

lógico de la teoría del Derecho Natu-

ral). Luego, en un interesante acépite
estudia el origen'teológico de la doctrina

de la inmanencia de los valores (5 32).
Sigue su exposición sintetizand'o las teo-

rías que consideran al derecho natural

como sustentado en la naturaleza del

hombre, en sus instintos o en su razón,
estudiando aqui ampliamente el concep-

to de la razón práctica a la luz de las

teorias de Santo Tomás de Aquino y de

Kant. Coing y la moderna teoría del

sentimiento del derecho como fuente del

derecho natural son revistados a conti-

nuación.

Más adelante expone el autor las cons-

trucciones 'que se han hecho para so-

lucionar los resultados contradictorios de
las distintas teorias del derecho natural.
es decir aquéllas que consideran, o bien
el derecho natural llamado concreto co-

mo subordinado o bien como coordinado,
al llamado derecho natural invariable.

Finalmente se contemplan las rela-

ciones entre el derecho natural y el de-

recho positivo, haciendo hincapié en el

carácter conservador del primero, ana-

lizando aquí particularmente las tesis

estoicas, eclesiásticas, de Hobbes y de

Puffendorf. En conexión con estos pro-
blemas termina el trabaio anunciando
las relaciones de la teoria del derecho

natural con el positivismo jurídico y
con la teoria pura del derecho.

El mérito mayor de la obra reside, a

nuestro juicio en que, en pocas frases

se develan las ideologías subyacentes en

las doctrinas jusnaturalistas y se clari-

fican los errores lógicos en que se sus-

tentan; pero no es menos útil la enun-

ciación clara y despojada de hoiarasca
literaria de todas esas diversas tesis que

tanto han influido, influyen e influirán

sobre la conducta social, politica, cuando

no moral, de los hombres.

Emasm GaüN

GUILLERMO A. Beam, Fundamento de la responsabilidad extracontractuaL “La

Ley", tomo 94, Sec. Doct., pág. 827.

La claridad expositiva que caracteriza

los trabajos del Dr. Borda constituye
una permanente invitación a la lectura

de' sus escritos. Si a más de este ele-

mento de interés agregamos la comple-
jidad del tema escogido sobre el que

tanto se ha dicho, fácilmente se com-

prenderá que el ensayo que hoy comen-

tamos represente un aporte pleno de su-

gestión para los estudiantes y estudiosos

del derecho civil.

Se'enfrenta el A. con la doctrina clá-
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sica, que hace reposar el fundamento

de la responsabilidad extracontractual

exclusivamente en el dolo y la culpa, y

con pluma brillante y certera va enun-

ciando las insuficiencias, las contradic-

ciones y los errores que] se desprenden
de tal concepcin. Como consecuencia de

estos graves reparos formulados, el A.

se inclina aceptar la teoria del “riesgo

creado", pero jugando armónicamente

con la culpa y el dolo como fundamen-

tos de la responsabilidad sin contrato.



Procede de la siguiente manera: 1°)
clasifica los hechos de los cuales emerge

responsabilidad extraconu-actual en he-

chos ilícitos propiamente dichos y he-

chos no ilícitas o neutra; 2°) afirma

que el fundamento de la responsabilidad
reside en los primeros primordialmente
en el dolo y la culpa y en los segundos
en el riesgo creado. Por supuesto, sin

descartarnienunonienotro casola

mayor o menor influencia que tienen

el riesgo creado o el dolo y la culpa
respectivamente. Como se ve, el doctor

\

Borda propicia la conjunción armónica

de la teoria clásica y la del riesgo crea-

do para ftmdamentar el tipo de respon-

sabilidad de que nos venimos ocupando.
Destaca finalmente ¿1 A. que el pro-

blema dista mucho de tener un mero

valor teóric'o y que por el contrario re-

viste un eminente carácter práctico.

Algunos pocos renglones en el que se

sintetizan con acierto las conclusiones

del A. cierran el trabajo.

Cantos 'A. R. Laoomnsmo

Juno E. 00mm, Leyes usuales del trabajo, Edit. Macchi,‘ Buenos Aires, 1960

(494 págs).

Brindamos favorable acogida a esta

obra recientemente publicada, que llena

dentro del marco de sus posibilidades,
una verdadera necesidad: tanto desde el

punto de vista docente como del profe-
sional.

El autor procura, y logra con este

trabajo, marcar un hito más en el ca-

mino de la codificación de esta impor-
tante rama del derecho, que ya en for-

ma previsora, contempla el art. 67 inc.

ll de la Constitución Nacional, para

cuando llegue el momento oportuno.
Las principales características de este

libro, que ha sido concebido con un cri-

terio eminentemente práctico, son:

a) Comprende toda la legislación la-

boral vigente, sancionada hasta el mes

de abril de 1960. Incluye —y asi debe

ser- los decretos reglamentarios de las

leyes respectivas, que tienen importan-
cia predominante en la materia.

b) Dicha legislación se halla clasifi-

cada por tema, constituyendo cada ¡uno
capitulo aparte.

c) Los textos aparecen concordados,
y los fundamentales, anotados con la

doctrina sostenida por la jurisprudencia
—especiahnente la plenaria- de la Ca-

pital Federal.

d) El Cap. III (El Descanso en el

Derecho del Trabajo), al igual ¡que el

Cap. IV (El Salario), y el Cap. IX

(Contrato Individual de Trabajo), va

precedido de un “Esquema integral” de

la materia, que sistematiu las dispersas
disposiciones legales ——con alguna in-

cursión doctrinaria- de manera breve

y a la vez, precisa.
e) Los textos derogados figuran en

notas al pié, habiéndose incorporado al

texto principal, las reformas habídas.

f) El libro va precedido de un índice

temático, y cierra con un indice alfabé-

tico por materias.

Si bien la edición presenta diversos

errores de imprenta en su composición

—y nos hubiera complacido la brillante:

de su ausencia- éstos son de poca im-

portancia. En lo que hemos revisado,
los textos legales han sido fielmente re-

producidos (salvo lamentables excep-

ciones), lo que implica una supera-

ción respecto de los repertorios simila-

res que hasta ahora circulaban, y que

mofivaban el justo recelo del lector.

En conclusión, recomendamos" este li-

bro a los profesionales y estudiantes, por

actual, completo, correcto y útil.

Tnórmo MBJALELATY
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Guru-¡López Manos, Régimen de las locaa'ones urbanas, Ley No 14321_ “cm,

P. de Zavalía Editor. Buenos Aires. 1960. (388 págs).

Al reglamentarse, a fines de »mayo

pasado, la ley 14.821, ha quedado corn-

pleto el ordenamiento a que se sujetan

legalmente las locaciones urbanas. Con

tal motivo, parécenos propicia la oca-

sión para comentar el trabajo del epi-

grafe. En primer lugar, porque el es-

fuerzo realizado merece divulgación y,

en segundo término, porque del análi-

sis de la reglamentación surgen nitidos

algunos aciertos interpretativas por par-

te de los autores que ponen de mani-

fiesto la seriedad de la labor cumplida.
Ya —tal como lo expresan en la Ad-

vertencia Preliminar- en oportunidad
de la aparición del Decreto 2186/57

(por error de imprenta se lee 1955),
Griffi y López Medus habian abordado

el tema; pero ahora, enriquecida su ex-

periencia y a la luz de nuevos textos

legales y fallos tribunalicios, la que co-

mentamos adquiera ribetes de obra que

merece ser consultada.

Luego de poner de manifiesto su dis-

conformidad con el texto d'e la ley, tanto

por constituir un f‘retroceso en la pro-

gresiva liberación de los contratos de la

tutela estatal", como ‘por diferir para

un futuro no cercano la solución defini-

tiva del problema de la vivienda", cri-

tican la confusa redacción y vaticinan

“posibles modificaciones”. I

Entrando a considerar la obra propia-
mente dicha, comencemos por señalar

que el método —-análisis de las disposi-
ciones de la ley, aru'culo por articulo-

es seguidovíielmente en todos los casos,

excepto en el del articulo 28, cuya

incersión entre los incisos b) y c) del

artículo 27 pudiera quizá objetarse. Pri-

mero texto del articulo, luego antece-

dentes del mismo, después el comenta-

rio de los autores y, por último, trans-

cripción de la jurisprudencia relacionada

con aquél. A continuación, en un capi-
tulo se reseña la legislación dictada en

los últimos tiempos referente a la ma-

teria y se incluyen fallos de casos en los

cuales los tribunales aplicaron las diver-

sas leyes o decretos. Mas adelantet en

sendos capitulos y apoyándose casi siem-

pre en sentencias, se refieren a consig-
nación de alquileres, dizordo, expropia-
ción, interdictos, propiedad horizontal,

quiebra y usurpación en sus planteos
conexos con la iocación. Finaliza el libro

con la clásica referencia bibliográfica,
un indice alfabético Sumamente útil, un

indice de legislación y, por fin, el indice

general.
Al trabajo de Victor P. de Zavalia

—Editor—, sólo le podemos imputar la

pequeña gafie señalada al principio. El

tipo de imprenta utilizado constituye
una invitación a la lectura del libro.

Para los autores y editor, nuestros

plácemes.

J once Homero HÁnIsrz

RAYMUNDO M. SALVAT,Tratado de Derecho Civil Argentino - Derechos Reales
'

(Tomo III, 773 págs), 4‘ edición, actualizada por Manuel J. Argañarás.
Ed. “TEA”. Buenos Aires, 1959.

Es' realmente plausible constatar la

aparición, una vez más —la cuarta—,

del mtado de Derechos Reales del gran

expositor del Derecho Civil argentino.
Felizmte superada la deficiente actua-

lización con que hace una década vieron
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la luz los tomos I y H de la obra, TEA

ha iniciado nuevamente, con el tomo III,
la publicacin completa de la misma (a
e'l seguirán el IV, el I y finalmente el

II). A un prestigioso jurista y magis-
trado: Manuel J. Argañarás, Ministro



de la Corte Suprema de Justicia de la

Nación durante el gobierno della Revo-

lución Libertadora, ha sido confiada

ahora la tarea de actualizarla y com-

pletarla. ,

Es ya por demás conocida, en si mis-

ma, esta parte del Tratado de Salvat.

Por ello, indudablemente, poco es lo

que podemos agregar sobre el presente
tomo III, salvo referirnos, dentro de la

contextura del libro, a las innovaciones

que comporta la labor del Actualizador.

El volumen objeto de esta nota com-

prende la tercera, cuate y quinta par-

tes de Derecho: Reales. La tercera parte

se halla referida al condominio y divi-

dida, luego de una breve introducción,
en sendos capitulos sobre: l) el condo-

minio sin indivisión forzosa (aqui el

Autor trata la institución en general;
las facultades, obligaciones y responsa-

bilidades de los copropietarios, la a‘dmi-

nistración de la cosa común y la extin-

ción de la copropiedad); 2) el condo-

minio con indivisión forzosa (el Autor

habla del condominio de accesorios de

dos o más heredades, del condominio de

muros, cercos y fosas, y algunos casos

especiales también de origen legal: la

postergación de la indivisión por ser

nociva, el lote de hogar (ley 10.284) y

los sepulcros; y 3) el condominio por

coan de límites (en este capítulo el

Autor estudia la acción de deslinde y la

ejecución del mismo: formas de proce-

der a él, efectos, gastos, etc.). La tarea

del Actualizador se percibe en diversos

párrafos: completa, ante todo, la expo-

sición de las teorías sobre la naturaleza
juridica del condominio, siguiendo bas-

tante a la doctrina italiana (especial-
mente a Stolfi, a quien, por otra parte,
cita en múltiples notas del volumen);
trata, luego; de la interpretación del

concepto de “innovación material” (que
al art. 2681 prohibe a los copropietarios
efectuar), para hacerlo también con el

de la naturaleza de la obligación de los

condóminos en las cargas reales (art.

2689), donde niega (contra la opinión
de Salvat) el carácter solidario de la

misma, sosteniendo, en cambio, la apli-
cación de los principios de la indivisi-

bih'dad (máxime en el caso de hipoteca,“
art. 3112).-Entre los modos de extinción

¿e la copropiedad agrega el Actualizador

la prescripición treinlañal, deteniéndose

posteriormente a precisar la noción atri-

buziva de la división de la cosa común,

frente al efecto exclusivamente declara-

tivo de ella expuesto por Salvat. En 'el

capítulo. correspondiente al condominio

con indivisión forzosa, el Actualizador

incluye, respecto de la indivisión de

bienes hereditarios, las innovaciones que

surgen del régimen de la ley 14.394,
haciendo después referencia a varias

cuestiones particulares del sistema de

medianería en las ciudades. En la seo-

ción destinada a los casos especiales de

indivisión forzosa de origen legal, el Ac-

tualizador menciona el condominio en la

ley 13.512, deteniéndose brevemente a

considerar la institución “bien de fami-

lia" establecido por la ley 14.394, y fi-

nalizando con un proliio análisis de la

naturaleza juridica, carácter de la con-

cesión, etc. de los sepulcros.
Iia cuarta parte trata de las desmem-

braciones de la propiedadf en ella el

Autor, luego de una resumida parte ge-

neral, estudia, en sucesivos capitulos, el

usufructo, el uso y la habitación, las ser-

vidumbres reales y las desmanbraciones

y cargas reales supn'midas. Aqui Arga-
ñarás hace una enumeración de los ca-

racteres comunes de las servidumbres

personales y reales, para luego analizar,
dentro de los Casos de usufructo de fuen-

te legal, la discutida naturaleza juridica
del derecho de uso y goce que el cny'uge

viudo que contrae segundas nupcias (bi-
nubo) conserva sobre los [bienes sujetos
a reserva para los hijos de su primer
matrimonio (art. 2816 del C. Civil y‘
art. 115 de la ley de matrmonio civil);
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más adelante señala la necesaria distin-

ción entre el' usufructo de bosques y la

venta de bosques, mientras que en el

capítulo referente a las servidumbres

reales añade varios caracteres de las mis-

mas, a los ya mencionados por Salvat.

Finalmente, en el capitulo de las des-

membraciones y cargas reales suprimi-

das, el Actualizador habla sobre la natu-

raleza juridica de la enfiteusis y los de-

rechos y obligaciones emergentes de la

misma, concretando asimismo la función

del derecho de superficie en la legisla-
ción comparada.

La quinta y última parte del tomo III

comprende el estudio de las acciones

reales (subdividido, lógicamente, en tres

capitulos: reivindicación, confesor-ia y

negatoria). No es-mucho lo que en esta

parte Argañarás amplia; sólo podemos
destacar una referencia a la reivindica-

ción por el condómino de la totalidad

de la cosa común detentada sin derecho

por un tercero. como también a la evo-

lución doctrinaria de la acción negato-

ria. Es que la construcción de Salvat,
difícilmente perfectible en lo que res-

pecta de estas complejas instituciones, en

poco podia ser adicionada; cabe lamen-

tar, sin embargo, que se hayan omitido

las Opiniones de autores como Guillermo

L. Allende, sobre el ámbito de aplica-
cin de las acciones reales, las que mucho

han influido en la clarificación de di-
chos tópicos.

Dentro de la somera sintesis que sobre

la labor de Argañarás hemos procurado
trazar, es menester destacar que éste ha'

incluido numerosas citas de doctrina na-

cional (predominantemente Segovia y

Lafaille), del Anteproyecto de Bibiloni

y el Proyecto de 1936, asi como múlti-

ples acotaciones a lo largo de ¡los 940

párrafos de Salvat que componen el vo-

lumen. Si, con todo, dicha labor no re-

viste una gran extensión, ello quizás se

explica por la índole de los temas con-

tenidos en este tomo, los 'que, en la for-

ma como Salvat los explicara, nada han

perdido aún hoy de su vigencia.
Excelente la edición ae TEA, cabe

esperar la publicación de los restantes

tomos en el curso del corriente año, para

que ello sirva al mismo tiempo de ho-

menaje a la memoria del maestro Salvat,
al cumplirse precisamente veinte años

de su desaparición.
Puno A. Honwrrn

Burns-no J. URE, El delito de incumplimiento de los deberes de asistencia familiar.
Ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1960.

Sancionada en 1950 la ley 13.944 que

introdujo por vez primera. en nuestro

derecho positivo la figura delictiva' de

incumplimiento de los deberes asisten-

ciales de familia, y transcurridos ya diez

años desde entonces, no es muy profusa
la bibliografia que a su respecto se [lia

formado. Por esa razón, cuando adverti-

mos en una de nuestras diarias ojeadas
por los estantes y escaparates de las li-

brerias, esta segunda edición actualizada

de la monografía del Dr. Ure, no vaci-

lamos un solo momento en adquirirla
y ponernos a recorrer. con interés sus

páginas.
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El opúsculo comentado comienza con

un primer parágrafo dedicado a expre-

sar la opinión del autor en sentido favo-

rable a la incriminación de esta conduc-

ta omisiva, rebatiéndose con breves, pero

convincentes argumentos, pareceres can-

trarios vertidos en el seno de nuestro

Parlamento en oportunidad de discutirse

el respectivo proyecto de ley. También

aparecen combatidas posiciones similares

sustentadas por autores de la Rusia co-

munista y por el ex profesor de la Uni-

versidad madrileña Dr. López-Rey y

Arrojo.



Le legislación comparada atrae luego
la atención del autor y de su examen

surge una tripartita clasificación; a) sis-

tema franco-belga o indirecto, b) italia-

no o directo y c) polaco o mixto. Por

otra parte, la legislación puede adoptar
una una posición realista o idealista.

Será realista si sólo atiende al aspecto

económico, des'entendiéndose (penalmen-
te hablando) de los problemas que el

abandono moral produce. Esta última

posición, afirma acertadamente el autor,

conduciria por vía indirecta a incriminar

conductas boy penalmente impunes en

nuestro pais, por ejemplo el incesto. En

cuanto a la primera clasificación, ubica

al derecho argentino entre aquellos que

siguen el sistema directo, es decir que

no ha menester sentencia del juez civil

condenando al pago de al'únentos para

la procedencia de la acción penal por

incumplimiento de 'los deberes asisten-

ciales.

Entra luego el autor a analizar la fi-

gura delictiva del derecho argentino,
afirmando que por “medios indispensa-
bles para la subsistencia” debe enten-

derse los. elementos mínimos para que

una persona pueda atender a su manu-

tención; advirtiendo también que la obli-

gación tiene un alcance más restringido

que en la ley civil, ya que no se tienen

en cuenta en materia penal ni los hábi-

tos del necesitado ni su condición social.

concluye este parágrafo sobre los presu-

puestos del elemento material del delito

diciendo que es menester que coexisten:

a) vinculo parental, legal o de hecho, b)
omisión de suministrar los medios indis-

pensables de vida, c) estado de necesidad

en el sujeto pasivo.

En el uparágrafo siguiente el autor

desarrolla el tema de los sujetos del de-

lito, destacando que el elenco de sujetos
activos en nuestra legislación es más

extenso que el de la mayor parte de los

derechos extranjeros. Advierte asimismo

el Dr. Ure que el delito sólo comprende
la forma dolosa y que por lo tanto sería

impune la conducta de quien por negli-
gencia o imprudencia omita la presta-

ción de asistencia.

Se pregunta el autor al tratar el tema

de la culpabilidad si cesa o no el deber

de prestación de alimentos en caso de

que el titular del derecho baya cometido

un grave atentado contra el obligado. Su

respuesta nos dice que "no es exigible
la prestación en los casos en que la ley

priva de todo derecho a los bienes del

obligado, como son los de indignidad

para suceder de los arts. 3291, 3293 y

3295 del C. C.”, solución que según él

surgiría clara ante el texto del art. 373

del C. C. Sin embargo, cabe destacar

que el articulo 373 del Cód. Civ., sola-

mente hace referencia a las causales de

desheredación que son más reducidas

‘que las de indignidad, por lo tanto cree-

mos que no en todos ios casos'de indig-
nidad (ni siquiera en todos los mencio-

nados por el autor), cesa la obligación
alimentaria.

Califica luego el autor al delito en

examen como de peligro, de omisión y

permanente. Es permanente dice, por-

que "el momento consumativo se pro-

longa mientras la prestación no se efec-

túa", empero, siendo un delito de pura

omisión, “el primer acto que exterioriza

la inercia es bastante para reputárselo

consumativo”.

' Los últimos parágrafos de la mono-

grafía están dedicados a los problemas
de tentativa, de concurso, titularidad de

la acción penal, prescripción, sanción y

competencia jurisdiccional.

Finaliza el autor insertando un apén-

dice en el que se analizan algunos casos

de jurisprudencia nacional y se repro-

duce el texto de numerosas legislaciones
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extranjeras, de cuyo examen compara-

tivo podrían surgir interesantes conclu-

siones.

Terminamos ,la lectura del opúsculo y

adquirimos, mientras repensamos breve-

mente su contenido, la convicción de

haber leído un trabajo útil e interesante.

Cunas A. R. hoomnsmo

RAY José D., Curso de Promoción por concepto Derecho de Navegación;Cuader-

nos del_Cent:-o de Derecho y Ciencias Sociales (F. U. B.A.). Ed. Perrot, Bue-

nos Aires, 1959.
'

l

Muchos son los signos que ponen de

relieve una cada vez más rápida recu-

peración de la jerarquía intelectual, di-

dáctica y cientifica de nuestra Univer-

sidad, y con ella de nuestra Facultadr
Es verdad que como organismo vivo

que es, y en la tentativa de sus claustros

de transformarse rompiendo con estruc-

turas e intereses que útiles en su tiempo
han sufrido un proceso de degeneración
o simplemente han dejado de tener ra-

zón de ser, sufre los embates de los gra-

ves problemas económicos y sociales que

sacuden al pais entero de que forma

parte y en el cual tiene que actuar, más

la de los pequeños o grandes intereses

afectados.

Aquellos signos son los que dan la tó-

nica de una dirección y los que nos dan

confianza en que la Universidad avanza

para ponerse al servicio de la comunidad

argentina en un afán de superación.
Uno de esos signos es la actividad di- I

dáctica que refleja el opúsculo que mo-

tiva estas lineas. La aparente modestia

del mismo y de ese simbolo de un que-

hacer positivo no le quita importancia.
Cuando en medio de todas las dificul-

tades que conocemos, de todas aquellas
rémoras que apenas adivinamos, frente
a la fuerza de la inercia, profesores y

alumnos se encuentran en una expe-

riencia como la que nos relata el pro-

fesor Ray, experiencia que en el mismo

sentido o en otro similar seguimos mu-

chos profesores y cada vez más alumnos,
los signos de salud universitaria apare-

cen nitidamente.
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El profesor Ray, comenzó en nuestra

Facultad de Derecho un tipo de promo-

ción —el de exámenes parciales escri-

tos+ en el que se involucra una tarea

didáctica y un estudio a lo largo de un

periodo, rompiendo esa cadena de exá-

menes mensuales, absurdo didáctico pro-

ducto de un período demagógico e irres-

ponsable en. la enseñanza.
Varios sgnos los profesores que hemos

seguido su ejemplo y el resultado de-

muestra que los" alumnos abandonan el

fácil camino de la improvisación que

alienta el examen mensual para some-

terse a un esfuerzo sistemático a veces

muy duro, ante la evidencia que el pre-

mio es un aprendizaje serio de la ma-

teria.

El profesor Ray no se ha contentado

con haber iniciado aquella experiencia
—transformada hoy ya en un método-

sino que adoptó otra que puebla las

aulas en un sistema ya incorporado a la

enseñanza universitaria —que

los profesores Ambrosio L. Gioja y Enri-

que Diaz de Guijarro.

El trabajo del epígrafe es precisamen-
te la noticia sobre las características de

un curso tipo lleno de sugerencias y de

resultados extraordinariamente alentado-

Lo apretado de los informes del pro-

fesor Ray no permiten ima sintesis y

preferimos hacer estas consideraciones

generales para incitar a su lectura que

está llena de sugerencias. Si, queremos

decir que en el trabajo se agrega a los



iníormes y reflexiones del Director del

curso, una bibliografía accesible para el

estudio de cada punto del Derecho de la

Navegación y un nutrido cuestionario so-

bre puntos básicos cuyo conocimiento es

indispensable para quien cursa esa dis-

ciplina.
La publicación termina con una serie

de trabajos hechos por los alumnos Luis

Monde], Gustavo E. Ferrari, Eduardo F.

Ansaldo, Osvaldo F. Costales, José A.

Vidal Diaz, que demuestran en esos

autores, no sólo el integral aprovecha-
miento de las clases impartidas bajo la

dirección del profesor Ray con el sistema

de que se da cuenta, sino que los últimos

años pasados en esta Facultad ha forma-

do cabalmente en nuestras disciplinas a

estos jóvenes e inminentes abogados.
I. W.
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