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AIRES, como un elemento de trabajo para los hombre. de estudio. pro-
fesores, abogados. magistrados. argentinos y extranjeros, quedaba sin
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nn mecanico estudiar y rendir examenes. mareado sólo por sus propios
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Estas razones nos llevaron a crear LECCIONES Y ENSAYOS. Lec-

ciones de los prolesores y de los juristas que dirigen al alumno de

derecho. Ensayos de los estudiantes con valor para sus compañeros r

nuestro mundo jurídico local. ,

Por eso entregamos a los estudlantes la efectiva dirección de esta

pnblicaclón. íaellitlndoles la colaboración de protesorea baïo la res-

ponsabilidad de la propia Facultad y ahorrandoles el tremendo esfuer-

so de cubrir gastos.
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es la prueba definitiva de nuestra profunda te en la juventud unlversi-

tarl'a argentlna.
Ignacio Winlaky
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ESTUDIOS





EL DERECHO Y LA MORAL

Por

MARTIN T. RUIZ MORENO

Profesor “un Interino de Filosofia del Derecho

1. — Prácticamente no hay obra general ‘de filosofía del dere-
cho que no se ocupe de manera obligada del problema del derecho
frente al orden moral; ninguna fuera cual fuere su orientación

doctrinaria, puede soslayar un planteo que se presenta como ha-
ciendo a la esencia misma de aquello que es jurídico frente a lo

que se ha dado en llamar los “imperativos morales”. La biblio-

grafía es así muy amplia en torno a este tópico. La mayoría de
las obras y trabajos comienzan reseñando las tentativas que se

han hecho en el pasado en procura de un criterio de distinción

que permita advertir, con la debida nitidez, aquello que es propio
de lo jurídico, por necesidad conceptual, de lo que debe quedar
reservado al dominio de lo moral, pero sin fuerza jurídica, aunque
en ciertos casos particulares aparezca, sin ulterior análisis, como
contrario o por lo menos chocante a las reglas morales más um-

versales.

La cuestión es hoy clásica; y es compleja; Ihering decía de

ella que era el Cabo de Hornos de la ciencia del derecho, y Croce,

que era el cabo de los naufragios. En nuestra larga enseñanza en

esta Facultad, le hemos dedicado además de las exigencias anua-

les del desarrollo del programa de la materia, un tratamiento en

forma especializada, en diversos cursos. La generalidad del plan-
teo cobra insospechado interés no sólo académico sino práctico,
cuando aparece referido a aspectos del derecho con caracteristicas

propias. Lamentablemente, lo difícil de encontrar. en el pais en

su idioma original y lo costoso de las obras extranJeras generales
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sobre Filosofía del Derecho, y el agotamiento de muchas de ellas,
así como el retraso (que viene de antigua data y no de ahora)
en que se encuentra la biblioteca de nuestra. Facultad en tener al

día la bibliografía de esta materia, no permiten a los estudiantes

acceder a una información lo más completa deseable. De las obras

generales que pueden conseguirse en las buenas librerías en idio-
ma español, o existen en la biblioteca de la Facultad, recomenda-
mos la siguiente breve lista:

RECASENS SICHES, Vida Humana, Sociedad y Derecho (México,
1945, pág. 148-182).

RECASENS SICHES, Tratado General de Filosofía del Derecho

(México, 1959, pág. 171-198).

LEGAZ Y LACAMBRA, Filosofía del Derecho (Barcelona, 1953,
pág. 251-263).

DEL VECCHIO, Filosofía del Derecho (Barcelona, 1960, pág.
294-312).

RADBRUCH, Filosofia del Derecho (Madrid, 1933, pág. 52-64).

Rmsnucn, Introducción a la Filosofia del Derecho (México,
1951, pág. 53-56).

-

STAMMLER, Tratado de Filosofia del Derecho (Madrid 1930,
pág. 88-102).

CATHREIN, Filosofía del Derecho (Madrid, 1926, pág. 268-
286).

RENARD, Introducción filosófica al estudio del Derecho (Bue-
nos Aires, 1947, T. 3°, pág. 292-299).

KELSEN, Teoria Pura del Derecho (Buenos Aires, 1960, Cap.
II).

2.- Parece existir opinión unánime que el primitivo dere-
cho (digamos griego, romano, mesopotámico) no distinguió la
órbita específica de lo jurídico, del campo propio de la moral. A
la sanción y aplicación de las leyes se mezclaban, eso sí, consi-

deraciones éticas en torno a la equidad, pero sin una prenoción
técnica distriminatoria entre ambos dominios. Por lo demás la

equidad, o por mejor decir lo que recién los romanos denominaron

aeqaanimitas (y no aequitas) si bien representa una propensión
ética, un modo de obrar virtuoso, no contiene de por sí una espe-
cificidad moral total, sino es tan solo un medio y no un fin que
sirve para conferir realidad a otros valores.

Lo cierto es que los romanos no concibieron la norma jurídica
“en tanto que norma", como lo ha advertido la teorización contem-

poránea sobre ciencia del derecho. Lo que ellos llamaban derecho,
era, hasta por razones etimológicas, (rectum, recto, derecho) lo

que hoy llamamos derecho justo. Nuestra teoría académica del
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derecho injusto no fué siquiera imaginada por los ciudadanos de
Roma. Para un jurista a un simple ciudadano de la época de Ci-

cerón, por ejemplo, hablarle de derecho-injusto, seria lo mismo

que hablarle de círculo-cuadrado. Por eso en las mal llamadas
definiciones del derecho de los romanos, aparecen confusas alusio-
nes a situaciones éticas. Tal la máxima que el derecho es “el arte

de lo bueno y de lo equitativo; o las tres conocidas máximas: “vi-

vir honestamente, no. dañar a los demás, dar a cada uno lo suyo
(honesta vivere, altemm non laedere, suum cuiun tribuere) que

se refieren ante todo a un complejo de justicia básica como con-

tenido de todo derecho.

3. —En el pensamiento teológico cristiano de la edad media,
tampoco se encuentra una diferenciación técnica entre la moral

y el derecho. La verdad es que esa diferenciación, así como pre-
tendemos hacerla en nuestros dias, desde un ángulo técnico-con-

ceptual, no cupo que fuera hecha por los teólogos puros ni por los

teólogos juristas. La razón era que para el pensamiento cristiano

tanto el derecho como la moral se encuentran englobadas en una

ley ética general, y no puede concebirse ningún derecho que no sea

justo, porque, como quedó establecido desde los primeros tiempos
del cristianismo, lea: iniusta non est lex. Una ley moralmente ini-

cua dejaba, para cualquier cristiano, de tener fuerza obligatoria
de derecho y podía ser resistida.

‘

'

Mas cabe hacer resaltar xque apareciendo asi el derecho como

objeto de la justicia, es esta última la que emerge como el necesa-

rio paradigma en el planteo moral-derecho. En este sentido el

pensamiento tomista dejó afincado un concepto muy importante,
que se anticipa de manera muy nítida a los criterios modernos de

diferenciación, cual es la noción de la bilateralidad del derecho

(entendido, repetimos, como objeto de la justicia). “La naturaleza
de la justicia es referirse a otro; y así la justicia propiamente di-
cha no existe sino de un-hombre a otro” explica Santo Tomás, en

la Segunda parte, sección segunda, cuestión 58, art. I de la Swma

Teológica.

4.- Las bases tomísticas en torno al derecho y a la justicia
fueron posteriormente desarrolladas y enriquecidas por el teólogo-
jurista español Francisco Suárez (1548-1617), en su magna obra
Tratado de las leyes. En el capítulo 13 del libro tercero sienta las

bases de una concepción que se anticipa a largo plazo, en cierto

modo, ala de Tomasio y sobre todo a la Del Vecchio. En claros pa-

sajes de ese y otros sitios de aquella obra, curiosamente ignorados
por los autores europeos no españoles, escribe lo siguiente en los

apartados 1 y 2: “El acto humano es doble, como consta de la 1,
2 p. 18 y siguientes: interior y exterior; los cuales, de tal manera

se relacionan entre si, que el exterior no puede estar sin el inte-

rior. pues de el tiene como de forma moral que sea humano y
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moral. De donde, el acto exterior humano es como un compuesto
de acto exterior del cuerpo v. pr. (por hablar ahora así), y de
interior acto de la voluntad, como de materia visible y de forma
de suyo invisible. . . De donde juntamente convendrá también in-

quirir, si el acto exterior es mandado por la ley humana en cuanto

es voluntario, o solamente en cuanto es acto exterior. Y bajo el
nombre de acto, como muchas veces adverti, comprendemos la
omisión de todo acto humano; pues, consta que esta es también

mandada por la ley negativa o prohibida por la ley afirmativa;
pues, el que manda un acto prohibe consiguientemente su omi-
sión. . . La ley meramente humana no puede mandar un acto pu-
ramente interno, directamente y de suyo”.

5. — Se acepta comunmente que fué Cristián Tomasio (1655-
1728) , quien cumplió la primera real diferenciación técnica entre
el derecho y la moral. Tomasio señaló que el ámbito exclusivo de
la moral residía en el fuero interno de las personas, sin que fuera
lícito al derecho intervenir ni interferir para nada en él; mientras

que el campo privativo del derecho comprendía —en forma no

menos excluyente- el fuero externo, las acciones exteriores y
visibles, por acción u omisión, de las personas. Esto, como planteo
primario. Sin embargo, para asimilar cabalmente el origen y el
sentido de tal distinción, señalemos que Tomasio, si bien jurista
y docente de profesión, fué políticamente un liberal militante, el

primer periodista moderno de Alemania, que entre otras cosas

combatió los abominables procesos judiciales por brujería y se

opuso a la incontrolada intervención del poder gobernante en la

vida privada de los individuos. Por eso, su clásica distinción no

fué en realidad bipartita sino tripartita; el propósito de Tomasio
no fué separar el derecho solo de la moral, sino también de la po-
lítica, y quizá haya sido esta su intención esencial.

Distinguía entre la moral, la política y el derecho, expresan-
do su peculiar naturaleza y funciones, en tres máximas a las que

correspondían otras tantas virtudes: la moral se encuentra bajo
el signo de lo honestum, y se expresa diciendo: hazte a tí mismo

lo que quisieras que los demás se hicieran a si mismos; a la polí-
tica corresponde el decomm y su máxima es: haz a los demás lo

que quisieras que ellos te hicieran a ti; el derecho sigue el precep-
to 'de lo iustum y dispone: no hagas a los otros lo que no qui-
sieras que ellos te hagan a ti. Como se advierte, el derecho con-

siste en una prohibición, en un no-deber-hacer, concepto limitativo

que se encuentra en el fondo de buena. parte del pensamiento
alemán.

6. — Las definiciones de Tomasio, si bien históricamente muy
valiosas como punto de partida para una tarea que habría de lle-

nar un largo esfuerzo hasta arribar a la moderna ciencia del dere-

cho de la primera mitad del siglo XX, han sido superadas por una
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crítica que ha puesto de relieve sus fallas esenciales. En primer
lugar, es falso que las acciones internas, síquicas, no interesen al

derecho, como lo permite advertir. sin más, la teoría de la culpa.
Como contrapartida, y en segundo lugar, no es menos inexacto

que las acciones externas escapen al sentido y motivación de lo

moral, si se piensa en el gran capítulo de la ética que describe los

deberes del real obrar para con los semejantes. En tercer término,
no existe antítesis necesaria ni lógica en el contenido de ambas

formas de conducta, pues el derecho no contradice aquello que la

ética exige. y hasta en muchos casos resulta su principal soporte.

7. — De todos modos, el planteo de Tomasio tuvo enorme

gravitación, en el pensamiento alemán, principalmente. Un siglo
después de este jurisconsulto, Kant (1724-1804), cuando abordó

la serie de cuestiones filosóficas que presentan las costumbres, el

derecho y la ética, lo retomó dándole una versión más fuertemen-

te expresiva. Mant'uvo el criterio de que al derecho competen en

exclusivo las acciones del obrar externo, y a la moral las motiva-

ciones internas, pero añadió la nota de coactividad como especí-
fica de derecho que no se encuentra en la moral; y señaló las máxi-

mas o definiciones que corresponden a uno y a otro. Al derecho:

“Obre exteriormente de modo que el libre uso de tu arbitrio pueda
conciliarse con la libertad de todos según una ley universal”
(Principios metafísicos del derecho, Introducción, párrafos C y

E). A la moral: “Obra de tal modo que la máxima de tu voluntad

pueda valer en todo tiempo como principio de legislación univer-
sal” (Crítica. de la razón práctica, primera parte L 1°, cap. I, pá-
rrafo 7 y escolio).

8. — Fichte (1762-1814) continuó después de Kant la línea

del idealismo alemán dándole un acento subjetivo. Llevó a su más

radical extremo las oposiciones que el maestro había dejado plan-
teadas, en lo atinente al conocimiento cientifico teórico como al
obrar práctico; y ocurrió que la descripción kantiana del derecho

y la moral circunscriptos a los sendos dominios de lo externo y lo

interno, fué exagerada por Fichte, al punto de concebir al derecho
como separado y opuesto a la moral. Resulta asi la posición de
este filósofo, la del disenso más extremo entre todas las solucio-
nes propuestas. Afirmaba que la ley jurídica solamente permite,
pero jamás obliga.

He aquí de qué modo explica uno de los mejores docentes de

filosoqfía del derecho en Alemania, en el segundo tercio del pa-
sado siglo, F. J. Stahl, cómo llegó Fichte a este resultado aparen-
temente excesivo. La moral —señala— engendra para aquel filó-
sofo, según una actividad determinada, finita, de tal o cual manera.

y no siguiendo un desarrollo lógico que le viene desde afuera. La
razón (en cambio) no se contradice exigiendo la posibilidad de
una coacción en la esfera jurídica, aunque los deberes legales se
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hallaren implicados por la moral. La ley obligatoria no tiene nin-

gún poder sobre los hombres, sino que depende de su libre arbitrio
el cumplisela o no". La coacción juridica no encuentra ninguna.
raiz moral que la sustente, a la que viene a resultar asi opuesta,
sino que la coacción se deriva de la libertad originaria del yo. Aun
el Estado de derecho no posee ninguna garantia moral que le sirva
de apoyo (Histoire de la philoaophie du. droit, trad francesa, Pa-
ris 1880, libro 3, secc. 111, cap. 1V).

9. —El positivismo sociológico y jurídico, asi como práctica-
mente todas las formas del empirismo jurídico, que se enseñorea-

ron después de la ciencia del derecho durante casi todo el siglo
XIX, pusieron de lado las especulaciones teóricas en torno al de-

recho y la moral. Siguió aceptándose, de una manera general, y
bastante indiscriminada, que el fuero interno de los seres huma-
nos era el reducto propio e inviolable de la vida moral; al derecho

competia la vida de relación de los individuos, su quehacer frente
a otros seres, inmersos como estan todos en la vida social. El em-

pirismo y el positivismo desplazaron del campo cientifico y filosó-
fico las formas tradicionales de idealismo, para levantar a primer
plano de importancia el valor del hecho real, positivo. Se hizo
necesario un fuerte viraje de la dirección de la cultura en el sen-

tido de un renacer idealista, para que muchos viejos problemas.
irresolutos tdoavía, volviesen a ser enfocados bajo la égida del

prefijo neo.

10. — El movimiento de retorno a Kant iniciado en Alemania
entre 1860 y 1866, por obra, entre otros, de Kuno Fischer, Lieb-
mann y Lange, que se conoce con el nombre de neokantismo, trajo
al derecho, por obra de un jurista filósofo eminentísimo, Rudolf
Stammler (1856-1938), de la Escuela de Marburgo, una renova-

ción metodológica profunda. Puede afirmarse que la filosofía del

derecho contemporáneo comienza con este maestro. Stammler re-

sumió los resultados científicos de su copiosa obra, en 1921, en u

Manual de Filosofia de Filosofia del Derecho (Lehrbuch der

Rechstphilosophie), en especial de su monumental Teoría de la

Ciencia del Derecho (Theorie der Rechtswissenschaft) que publi-
có en 1911, y que a su vez condensa su larga enseñanza desde la

cátedra universitaria y numerosos trabajos anteriores. En lo que
atañe al problema que nos ocupa, cambia por completo el planteo
que venia en su origen, puede decirse, desde los tiempos de To-

masio. Lo aborda ahora bajo la mirada de un riguroso formalismo
criticista. (Véase su Tratado de Filosofía del Derecho, trad. es-

pañola, Madrid 1930, pág. 88-102).

Señala que los conceptos de moral y social son contrapuestos,‘
teniendo en común el de ser ambos formas de la voluntad humana.

Su criterio distintivo no puede residir en su bondad o malicia in-

trínsecas, sino en la manera como los individuos se relacionan;
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esto es, teniendo en cuenta su tipo o manera‘de vinculación. Una

voluntad es vinculatoria cuando enlaza varias voluntades, de tal

manera que los medios y los fines de ellas se tomen como medios

y fines recíprocas en sus relaciones. En cambio una voluntad es

aislada, cuando sus fines y sus medios no encuentran frente a sí

otros que se los contrapongan con ese mismo carácter, o sea, como

fines y medios a su vez; esto es lo que sucede con la moral, que
no necesita sujeto pasivo para darse plenamente. En vez, el dere-

cho constituye un tipo de voluntad vinculatoña, que es lo que per-
mite la conformación de lo que se llama la relación jurídica, pues
ésta solo puede presentarse y producirse, cuando se dan fines y
medios que se toman como tales en una forma recíproca. De ahí

que Stammler defina al derecho, en su universalidad lógica, como

“un modo de voluntad vinculatoria”, agregando las notas de au-

tarquía e inviabilidad para completar sus atributos lógicos. En

su condición de kantiano, afirma Stammler que las dos primeras
notas que así integran el concepto universal del derecho, o sea las

de voluntad y vinculación, son de carácter formal y a priori, son

de una necesidad lógico-formal; residen en la forma lógica nece-

saria de pensar lo que es una relación jurídica, frente a las volun-

tades, actos o situaciones morales.

11. —El planteo formalista stammleriano hecho sobre otras

bases metodológicas que las usuales hasta entonces, representó
un vuelco completo en la doctrina, y asentó el viejo problema so-

bre más científicas y discernibles. Giorgio Del Vecchio siguió vías
similares, pero dándoles un acento eticista, y elaboró un esquema
propio que ha tenido considerable influencia en el pensamiento
lusfilosófico contemporáneo. En un trabajo hoy clásico en nues-

tra materia, que data de 1906, titulado El concepto del derecho,
traducido a los principales idiomas e incorporado en lo sustancial

a todas las ediciones de su gran Filosofia del Derecho, niega de

plano que la vieja distinción de las acciones humanas en acciones

internas y acciones externas, tenga una validez absoluta. “Cada

acción por sí misma —explica— es externa e interna al mismo

tiempo; no puede existir una actividad puramente externa, por-

que, si a un fenómeno le faltara todo contenido siquico, no podría
sa atribuible a un sujeto, y, por lo tanto, no sería en modoggu-
no, una acción; ni puede darse una actividad meramente interna.

porque obrar significa exteriorizarse a si mismo, y nada, ni aun

en el orden. síquico, puede de hecho existir sin correspondencia o

correlación con el mundo externo”.

Los pensamientos que solo permanecen como tales sin exte-

riorizarse para nada, son, en realidad, simples ideas, meros mo-

mentos circunstanciales de su esencia, y nada. más; para que se

conviertan en acciones (activas o por omisión) deben ser conoci-

dos de alguna manera, pues tanto el derecho como la moral no
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actúan ni podrían actuar sobre entes fantasmales sino sobre con-

ductas reales de los hombres; “así, cuando se afirma que un acto
del pensamiento no es punible, claramente se entiende que nos re-

ferimos a un acto del pensamiento conocido, porque en otro caso

se afirmaría una vacuidad desprovista de sentido". Por otra parte,
como los actos interiores del pensamiento no están prohibidos,
no podrían ser castigados, porque lo que no está prohibido es ju-
rídicamente lícito.

Del Vecchio, como Stammler, sostiene que lo que permite en

realidad percibir con nitidez de necesidad lógica lo que cae den-
tro del campo de la juricidad, y puede y debe, por lo tanto, estar

sujeto a una imposición coactiva, por oposición a las acciones cuyo

incumplimiento escapa, por su naturaleza a toda sanción de ca-

rácter legal, como son las acciones morales o de simple uso social,
es la manera como las acciones se entrelazan entre sí. Dos son

esas maneras para el maestro italiano.

La primera, cuando la acción de un sujeto se realiza o no se

realiza con relación al mismo agente, es decir, que frente a su

posible hacer se presenta, o puede presentarse, un omitir por par-
te de él mismo. Ejemplo, el dar o no dar una cantidad para fines

de caridad; aqui la. interferencia entre esas dos posibilidades se

produce dentro del propio agente: lainterferencia es, por lo tanto,

subjetiva. La segunda manera es cuando mi posible hacer u omi-

tir 'se presenta, actual o potencialmente, frente a otro u otros su-

jetos, y entonces la acción que yo pueda intentar ya no quedaría
enervada por mi propio omitir, sino por un impedir de los demás,

y es aquí, entonces, que nos encontramos en el campo del derecho,
el que se visualiza, de tal suerte, mediante una relación objetiva,
que resulta de ese modo intersubjetiva.

Toda acción interesa y cae por igual dentro de la órbita del

derecho como de la moral. Lo que hace que una acción deba ser

considerada como jurídica o como moral, es la forma como ella se

coordina. Ni el derecho ni la moral tienen un campo más restrin-

gido el uno frente al otro. En síntesis, Del Vecchio define el dere-

cho como “la coordinación objetiva de las acciones posibles entre

varios sujetos, según un principio ético que las determina, exclu-
yendo todo impedimento". El agregado “según un principio ético

que las determina”, es para dar sentido racional, es decir humano

(en pos de la realización de algún valor social, que para él consis-

te en la justicia), a la interferencia intersubjetiva, porque si bien

se mira, en la llamada ley de la selva también se dan relaciones

objetivas.

12. — Siguiendo antiguas y clásicas vías kantianas, otros au-'

tores han hecho fincar su criterio distintivo en un planteo forma-

lista que, como tal, se busca sustentar en una necesidad lógica.
Para ello han recurrido a la distinción de los actos humanos, en
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autónomos y heterónomos. La filosofía general enseña que actos

autónomos son los que el agente realiza dándose a si mismo el

principio de su acción, y actos heterónomos en los que ese princi-
pio, regla, fimdamento, orden, le viene al sujeto de afuera, es

decir, que no lo crea ni decide él mismo. Según esto, los actos mo-

rales, la moral, sería el reino de lo autónomo, mientras que el

derecho, como se advierte, sería un conjunto de normas heteróno-

mas; en otros términos, y tal como algunos han acostumbrado a

decir, la moral es autónoma, el derecho es hecerónomo. Como re-

sulta evidente, arguyen, cada uno encuentra el derecho ya legisla-
do, la costumbre juridica establecida aún antes de venir cada uno

al mundo, las cartas politicas fundamentales sancionadas por
otras personas y poderes, y, en consecuencia, la norma de derecho

le es impuesta sin que él la elabore ni la decida personalmente en

cada caso. En cambio, moralmente hablando, esa misma persona
puede o no, según los dictados de sus convicciones íntimas, dar

cumplimiento a un acto moral, porque solo él tiene la decisión en

cada caso para obrar de una manera o de otra.

Tal enfoque, que a primera vista parece de una aceptable con-

veniencia, sufrió, empero, una fuerte revisión a raíz de los traba-

jos de Nikolai Hartmann sobre la ética. La critica fundamental que
se ha hecho a la teoría de la autonomía de las normas morales es de

que, en realidad, ninguna norma, por el solo hecho de ser norma,

puede aparecer con carácter de autónoma, lo que contradeciría la

esencia misma de lo que es una norma Todas las normas son he-

terónomas, o no serían normas. Si ellas dependieran de la inicia-

tiva del agente para tomar nacimiento, carecerían de aquello que
las erije justamente en “reglas” o “cánones” de conducta (que son

de naturaleza totalmente objetiva) para resultar simples motiva-
ciones volitivas de este o de aquel sujeto en particular. El obrar
o no de acuerdo con la moral, en cada caso, no significa otra cosa

que se cumple o no con una norma moral perfectamente objetiva.
Cabe señalar, sin embargo, que Radbruch invierte los términos de

esta solución, como veremos más adelante, sosteniendo que todas
las normas sin excepción, aún las jurídicas, deben ser considera-
das como autónomas, porque la obligatoriedad externa del dere-
cho no significaría otra cosa que el haber sido aceptado por la

conciencia moral de cada uno su complejo de normas.

13. —Una solución intermedia entre lo autónomo y lo hete-

ránomo, ha sido propuesta por el jurista y sociólogo Georgas Gur-

vitch, quien arguye que el derecho es un fenómeno social particu-
larmente complejo, que presenta un carácter intermedio entre lo

autónomo y lo heterónomo, entre lo puramente normativo y lo

fáctico real. Define el derecho asi: “Un orden positivo que repre-

senta un ensayo de realizar en un medio social dado, la Justicia

(en tanto que conciliación previa de valores transpersonales y
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personales a base de logificación del ideal moral, al que sirve de
medio indispensable y dato a priori) por un conjunto de reglas
multilaterales de carácter imperativo-atributivo, que constituyen
una interdependencia estrictamente determinada entre deberes y
pretenciones correspondientes, sacan su furza obligatoria de los
hechos normativos, y en ciertos casos admiten la posibilidad de
ser cumplidas por coacción, aunque sin exigirle necesariamente
(L’idée droit social, París 1932, pág. 111. Ver también nuestra

Filosofía del Dede'rcho, Buenos Aires 1944, pág. 4.59).

14. — La dirección neokantiana que se conoce con el nombre
de Escuela de Baden, no se consagró como la de Marburgo, a la

que pertenece Stammler, a las investigaciones logicistas y el em-

pleo del método trascendental de Kant. Insistió particularmente
sobre los aspectos valorativos y éticos. Gustavo Radbruch (1878-
1949) fué su más eminente representante en el campo de la filoso-
fía del derecho, y sus doctrinas, de fundamental raíz kantiana, se

hallan fuertemente impregnadas de sentido axiológico. En este

aspecto se encuentra emparentado con el pensamiento de Del
Vecchio.

_

'

Como este maestro y también como Stammler, cree falaz la

antigua distinción del fuero externo como dominio propio de lo

jurídico, y del fuero interno como región privativa de la moral.

“No hay ningún dominio de acciones internas o externas que no

puede someterse a valoración tanto jurídica como moral”. (Filo-
sofía del Derecho, trad. española, Madrid 1933, pág. 54). La fun-
ción específica del derecho es la de enunciar imperativos en forma
de mandatos o prohibiciones determinantes para la voluntad hu-
mana. La distinción entre moral y derecho “es simplemente una

distinción de sustrato, pues la primera tiene como objeto al indi-
viduo con sus motivaciones, y el derecho al contrario, la vida. en

común en la que solo cuenta la conducta externa (la interna solo

mediatamente) del individuo y no sus motivaciones" (pág. 57).

Lo radical de la aportación de Radbruch, reside en que con-

sidera a la moral, como la única capaz de fundar la fuerza obliga-
toria del derecho. El derecho lisa y llanamente toma su validez

y sanción de la ley moral, la que viene a constituir asi el fin del
derecho. “El derecho sirve a la moral, no por los deberes jurídicos
que ordena, sino por los derechos que garantiza; está/vuelto hacia
la moral el lado de los derechos y no por el de los deberes".

En su más reciente obra introducción a la Filosofía del Dere-

cho. (Trad. española, México 1951), retoma estas ideas y las pre-
cisa aún más: “La diferencia esencial entre el derecho y la moral

estriba en que el derecho tiene por objeto las relaciones entre per-

sonas, mientras que la moral recae sobre el hombre en cuanto in-

dividuo. De aquí que los deberes jurídicos sean siempre deberes

de un sujeto de derecho para con otro. A todo deber jurídico co-

16__



rresponde un derecho subjetivo; uno de los sujetos se halla jurí-
dicamente obligado por el simple hecho de, que el otro ostenta una

facultad. El deber jurídico implica, además, una obligación; no

como el deber moral que es un deber puro y simple, pues no apa-
rece frente a él nadie que pueda reclamar su cumplimiento. El
derecho tiene, pues, un carácter imperativo-atributivo; la moral,
por el ocntrario, es puramente imperativa”. Este último concepto
está. tomado de L. Petrazycki (1867-1931), que profesó en la anti-

gua Universidad de San Petesburgo de la época zarista en Rusia.

15. — La Escuela de Baden tuvo también en Max E. Mayer
un distinguido representante, cuya inspiración valorativa eticista
se vió influida posteriormente por la doctrina neobogeliana. Ve
también en la coacción aquello que, al menos exteriormente, dife-
rencia la moral del derecho. Pero en el proceso de estructuración
de ambas formas de conducta, advierte que mientras el ideal mo-

ral es libre eticidad, el derecho tiende a perfeccionarse en la uni-

cidad de los conceptos,. a. buscar patrones fijos, mientras que la
moral los huye. El derecho tiene por función propia la guarda de

aquello que constituye el “mínimo ético” a que aludía Jellinek,
por medio de la coacción si fuera necesario, ya que la mayoría
de los hombres temen más a_ la prisión que a los reproches de la

conciencia. Los medios externos de que dispone son superiores a

los de moral. “Habida cuenta de esta notable superioridad de los

medios, el derecho constituye un máximo ético en fuerza, en efi-

cacia y en resultado". (Filosofía del Derecho, trad. española, Ma-

drid 1937, pág. 141).

16.- En el magno y comprensivo panorama de ciencia del

derecho positivo que el esfuerzo de Hans Kelsen nos ha ofrecido

en conocidas obras y monografías de uso universal, encuentra

también su ubicación el viejo y célebre debate. El punto de vista

de este maestro ha variado, si no en su esencia, en la presentación
y matices que lo enmarcan.

La primera época de su pensamiento está. contenida en la

edición de 1934 de su Teoría Pura del Derecho, cuyas ideas comen-
zó a desarrollar a principios de la segunda década de este siglo.
(Hay traducción española de la Editorial Losada, Buenos Aires,

1941) . En el cap. II, apartado 8, destaca en forma enfática que lo

que importa ante todo es desligar, de entrada, el viejo contacto

en que desde antiguo fué puesto el derecho con la moral. La opo-
sición derecho-moral debe presentarse en un diapasón más ajus-
tado a los términos que la específica realidad del derecho requie-

re; y es así que asevera que como categoría moral el derecho
equivale a la justicia. “El anhelo de justicia es —psicolog1camen-
te considerado- el eterno anhelo del hombre por la felicidad, que,
como ser individual, no puede encontrar, y, por lo tanto, busca en

la sociedad. Llámase justicia a la felicidad social”. En una pala-
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bra, reemplazó, frente al derecho, la moral por la justicia, y como

contenido con aspiración absoluta, le da una perfección social,
identificándola con la felicidad.

En la última y probablemente definitiva versión de su doctri-
na, publicada con el mismo título en Neuchatel, Suiza, en 1953,
deja de lado, aunque sin eliminarlo, este planteo, y aborda direc-
tamente la posición del derecho positivo frente a la moral. (La
Editorial Universitaria de Buenos Aires, EUDEBA, ha lanzado a

la circulación en abril de 1960, una copiosa y pulcra versión cas-

tellana de esta obra). Nada mejor que la propia límpida prosa del
maestro para trasmitir de la manera más adecuada su pensamien-
to. (Ver cap. II, págs. 55-57) :

“Cuando en una regla de derecho expresamos que la conse-

cuencia debe seguir a la condición, no adjudicamos a la palabra
“debe” ninguna significación moral. Que tal conducta sea prescri-
ta por el derecho no significa que lo sea igualmente por la moral.
La regla de derecho es un instrumento que sirve para describir
el derecho positivo tal como ha sido establecido por las autorida-
des competentes. De aquí se desprende que el derecho positivo y
la moral son dos órdenes normativos distintos uno del otro. Esto
no significa que sea menester renunciar al postulado de que el
derecho debe ser moral, puesto que, precisamente, solo conside-
rando al orden jurídico como distinto de la moral cabe calificarlo
de bueno o de malo. Sin duda, el derecho positivo puede en ciertos
casos autorizar la aplicación de normas morales. Es decir que de-

lega en la moral el poder de determinar la conducta por seguir.
Pero desde que una norma moral es aplicada en virtud de una

norma jurídica, adquiere por tal circunstancia el carácter de una

norma jurídica. Inversamente, puede suceder que un orden moral

prescriba la obediencia al derecho positivo. En este caso el dere-
cho se convierte en parte integrante de la moral, la cual tiene una

autonomía puramente formal, dado que el delegar en el derecho

positivo el poder de determinar cuál es la conducta moralm‘ente

buena, abdica lisa y llanamente en favor del derecho y su función

queda limitada a dar una justificación ideológica al derecho po-
sitivo".

“Los juicios de valor que pueden emitirse sobre un derecho
diciendo que es bueno o malo —lo que consiste en pronunciar un

juicio de carácter moral- son enteramente subjetivos que no se

fundan en una moral positiva, sino en el supuesto en que el sujeto
que los pronuncia se coloca, de que el valor jurídico que adopte
para juzgar, es el de rango supremo frente a los demás valores
sociales.

Los sistemas jurídicas como los sistemas morales positivos,
son órdenes normativos y tienen la misma forma lógica; de modo

que hay que buscar en su contenido la diferencia que los distin-
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gue. Kelsen, siguiendo en esto la tradición positivista del siglo
XIX, ve en la coacción el trazo distintivo que los caracteriza. Las

normas jurídicas son siempre y necesariamente coactivas, mien-

tras las normas morales no prescriben sanciones con relación a

los actos de conducta humana. Esta es una distinción que no tiene

ningún carácter formal, sino 'que es el resultado de un estudio

empírico comparatista de lo que es el derecho en innúmeros sis-

temas legales a través de la historia.

La misma diferencia que entre moral y derecho existe entre

obligación moral y obligación juridica. El que cumple una norma

moral, cumple simplemente la obligación moral que prescribe que
debe conducirse de una manera determinada; mientras que, por
el contrario, no hay obligación juridica que prescriba el condu-

cirse de una manera determinada, salvo el caso de que se establez-
ca una sanción para reprimir coactivamente la conducta contraria.

17. — Para retomar la expresión final y más extrema del

idealismo, llamada del idealismo absoluto, debemos hacer obliga-
da referencia a Hegel (1770-1831). El sistema dialéctico de este

filósofo engloba de una manera coherente todos los aspectos del
conocimiento referidos tanto a las ciencias abstractas como a las
naturales y las del espíritu. Su proceso o método dialéctico, que
ha sido llamado de las «tríadas hegelianas», se desarrolla en tres

instancias dialécticas: tesis, antítesis y síntesis; debiendo enten-

derse muy claramente que no se trata de tres momento en el tiem-

po, sino de tres instancias lógicas; es decir, es un acontecer pura-
mente lógico-conceptual sin realidad exterior alguna. O sea, la
antítesis no se produce “después” de la tesis en el tiempo, sino

que simplemente es su opuesto lógico. (Para ver en forma de
cuadros sinópticos este complicado proceso y su explicación, con-

súItese nuestra Filosofía del Derecho, Buenos Aires 1944, pági-
na 314).

La dialéctica del espíritu tiene tres momentos o instancias:

espíritu subjetivo (tesis), espiritu objetivo (antítesis) y espíritu
absoluto (síntesis) . El derecho se encuentra en el espíritu objeti-
vo, y a su vez tiene tres formas o momentos: derecho abstracto

(tesis), moralidad subjetiva (antítesis) y eticidad objetiva (sín-
tesis).

El derecho abstracto es irreal, y su contrapuesto como antí-

tesis es la moralidad, que también es irreal puesto que consiste

nada más que en un momento dialéctica. Se unen en la realidad

en la síntesis de ambos, que Hegel denomina el ethos, o eticidad

objetiva, que es la vida social. Se ve asi que el derecho no tiene
autonomía ni como puro pensamiento frente a la moral, con la

que se integra como actividad de igual categoría en su exteriorl-

zación como relación social.
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18. —El movimiento denominado neohegeliano, que tuvo en

los pensadores italianos Croce y Gentile dos de sus más altos cori-

feos; dijo también su palabra sobre la vexata quoestio.
Benedetto Croce (1866-1952), desde fines del pasado siglo,

introdujo en la filosofía general el concepto ue la actividad econó-
mica como forma autónoma del espíritu, por contraposición a la
actividad teórica, y es un trabajo que originó una célebre polémi-
ca con De] Vecchio (1907), sostuvo que la filosofía del derecho
se reducía a la filosofía de la economía. Las dos formas en que se

da la actividad práctica, es la económica y la ética; y la actividad

jurídica es específicamente actividad económica práctica, al punto
que ambas son sinónimas.

Rechaza la antigua descripción de coacción y exterioridad
como confusa para caracterizar el derecho, pues sostiene que éste.
en pura teoría, no requiere el concepto de la coacción, la que, por
lo tanto, no es una nota cientifica sino vulgarmente empírica. No

cree que los términos moral y derecho deban ser contrapuestos,
pues ambos son especies iguales dentro del mismo género y están

unidos. El derecho no puede ser nunca inmoral, es decir injusto,
sino simplemente amoral (Filosofia, Práctica, trad. española, Ma-

drid 1926, pág. 343). Un derecho injusto no puede ser derecho.

Inversamente, no resulta posible teóricamente, ni claro en la rea-

lidad de los hechos, resolver por completo y sin residuos el dere-

cho en la moral. La lógica —es decir, la actividad teórica- es

inaplicable al derecho y sus problemas, el cual en realidad ni exis-

te ni puede comprenderse en la cabal riqueza vital que atesora,
con e] mero texto de las leyes ni con su lectura, sino viéndolo

funcionar en los casos individuales, concretos y continuamente
nuevos. -

19.- Giovanni Gentile (1875-1944) filósofo general también,
continuador de las doctrinas de Hegel aunque apartándose de su

dialéctica de una suma metafísica, hace más real y tangible al

sujeto pensante. Su idealismo aparece como más “visualizado” en

la actividad del espiritu. Considera al espíritu como una actividad

práctica y ve una identidad entre ella y la realidad moral. Como

Hegel, que lo que en realidad buscaba era mostrar y explicar las

formas necesarias de la idea en su desenvolvimiento dialéctica,
Gentile busca por su parte situar al derecho en el mundo del es-

píritu en lo que, para el conocimiento, tiene de acto puro. Es en

este sentido que se opone a considerar la coacción como un ele-

mento necesario e intrínseco del derecho: “Ahora la coacción no

importa ya exterioridad del poder constructivo, sino interioridad

y real presencia (inmanente a la conciencia del sujeto) del poder
mismo" (los fundamentos de la Filosofía del Derecho, trad. espa-
ñola, Buenos Aires 1944, pág. 123).

Para captar cabalmente la posición de Gentile, no es ocioso
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recordar que para él, a fuer de hegeliano, "la realidad no es Io

pensado, sino el espiritu como realidad pensante; pensamiento
que viene en el acto como acto y en la ejecución del acto”. El de-
recho no se reduce a forma logificada alguna, sino que consiste
en un querer actual (igual que para Croce) como forma de una

pura actividad del espiritu. Pero como éste también es el reino de
la moralidad, como voluntad que es, viene a resultar que el dere-
cho es moral, es una forma de la moralidad. La diferencia entre
ambos órdenes en su apariencia positiva, consiste, en suma, en que
el derecho es querer ya querido mientras que la moral es querer
actual.

20. ——- Las aproximaciones de los hegelianos del derecho a la

moral lo fueron, como ha podido advertirse, por vías abstractas
o espirituales puras que entre otros efectos tuvieron el de no ver

en la sanción coactiva una nota esencial del derecho. Pero la fu-

sión directa, total y completa entre lo moral y lo legal, solo fué

hecha, así, de plano, seca y sentenciosamente, por un empirista,
por Augusto Comte (1798-1857) el fundador del positivismo. De-

cía Comte, que “el positivismo no reconoce a nadie otro derecho

que el de cumplir con su deber". No habría, pues, otro patrón de

conducta social que la conciencia moral de cada uno en lo que
aparece como más agudo y profundo: el deber moral. Sería la

versión jurificada más perfecta de lo que se ha llamado “la moral
del deber". Este breve pero profundo pensamiento de Comte no

suscitó posteriormente en Francia, especulaciones de tipo genui-
namente filosófico, pero fué el punto de arranque de la escuela

solidaria francesa, que constituyó y constituye una de las aporta-
ciones más destacadas de aquel país a la sociología universal.

.El ideal —quizá de remota antigüedad y acaso latente siem-

pre en algunos espíritus selectos- de fusionar de una manera to-

tal y sin residuos el deber jurídico en el deber moral, tiene otras

expresiones. Una de las más caracteristicas y rotundas en la de

León Tostoi (1817-1875) , quien afirmaba que la sociedad puede
vivir sin leyes, bastando para su normal existencia la solidaridad
del amor entre sus miembros. Como es sabido, el gran escritor
ruso a poco de cumplir sus cincuenta años, experimentó un súbito
e intenso viraje hacia el misticismo, que impulsó su espíritu hacia
lo irracional y las explicaciones emocionales. Débese advertir, em-

pero, que este ideal cristiano del amor al prójimo está. presente en

forma insospechada, en autores que por su rígido formalismo pa-
recerían muy alejados de esa concepción. Tal el caso de Kant, que

. llegó a decir que “la justicia sin el amor es vana”.

Stammler en su obra El Juez (trad. española, La Habana

1941, pág. 125), recuerda en un pasaje las ideas del juez Carlos Fe-

derico Góschel (nacido en 1784), su compatriota, figura un tanto
remota para nosotros, a la que ensalza por la originalidad y pro-
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fundidad de algunas aportaciones que dejó para la ciencia del de-

recho, y que nos parece interesante transcribir en este lugar por-

que se anticipa de modo muy claro a la inspiración de Tolstoi.
“Los esfuerzos todos de Góschel -relata el maestro de Berlin- gi-
raban en tomo a un punto central: la incorporación de la idea del
amor a los problemas del derecho y la justicia. Para él, no existe

derecho sin amor. Con un razonamiento un tanto teológica, invo-

ca, en apoyo de su tesis, la analogía con la Trinidad. Asi como en

ésta Dios está sobre nosotros, con nosotros y dentro de nosotros,
la senda del derecho es: obediencia, libertad, amor. La humani-

dad, compuesta por una multitud de personas, aparece unida. en

único ser: aqui es donde radica el concepto de la personalidad,
que se da por igual entodos los individuos y los une en derechos

y deberes. Por este camino de razonamiento llega nuestro escritor
a la tesis de que “el Derecho se identifica con el amor".

21.- Como ya se vió más atrás (N° 3), la filosofía teológi-
co-cristiana desde los primeros tiempo tuvo su enfoque preciso
del problema. En el transcurso de los tres o cuatro primeros si-

glos de nuestra era, el choque de la ética cristiana-con el ¿us de
los romanos debió ser de un dramatismo cuya intensidad humana

apenas si podemos intuir hoy. Los primeros padres de la Iglesia
no concentraron demasiado su atención en un problema que recién
en los tiempos modernos ha sido considerado como técnico. Lo que
les interesaba era el hombre y su aJma en su unidad y su integri-
dad; ¿y qué importaba, entonces, que él, en su conducta obrase

como sujeto de negocios jurídicos, actividades económicas, o polí-
ticas, o de simples relaciones sociales, particularidades todas éstas

que no podian apartarse de los supremos imperativos éticos que
deben regular la conducta de los seres humanos? De modo que el

pensamiento cristiano afirmó siempre (con particular énfasis la

doctrina católica romana) 'que hay una ley ética general que en-

globa tanto al derecho como a la moral, y que aunque ambas

aparezcan con fines especificos, particulares, no difieren por su

esencia.

Para expresarlo modernamente con Cathrein: “Toda verda-

dera ley es una norma moral, es decir, una pauta del obrar obli-

gatorio en conciencia. Esto mismo vale de la ley de Derecho. No
toda ley moral es una ley jurídica, pero si toda ley jurídica es

una ley moral. La ley jurídica no es tan sólo una medida coerci-
tiva o una amenaza de castigo, sino un precepto obligatorio en

conciencia que no se puede atropellar sin violar el deber y cargar
a la conciencia con una culpa. Desde el momento en que una ley
no obliga en conciencia, no es una verdadera ley, y esto mismo

vale respecto de la ley jurídica”. (Filosofia del Derecho, trad. es-

pañola, Madrid 1926, pág. 274).

De este planteo surge la doble consecuencia de que la coacción
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no es un elemento esencial del derecho, y de que un derecho, para

que sea efectivamente tal, debe ser justo, porque sino, por su

esencia, dejaría de ser derecho. Lo cual se proyecta, a su vez,
sobre multitud de aspectos tanto del derecho público como del

privado, en especial en lo relativo al orden de la familia, ciertos

aspectos económicos, las relaciones laborales y muchos otros.

El derecho no acampa en el territorio de la moral pero no es

distinto a ella; está impregnada de ella. No reglamentada todas

las relaciones de los hombres para con los demás, sino en lo que
se refiere a lo suyo de cada uno, lo que no excluye que la moral
se ocupe de otros deberes de los hombres para con los demás,
consigo mismo y con Dios. La zona en que ambos, derecho y mo-

ral, coinciden en un ajuste perfecto hasta el punto de resultar

sinónimos, es en el concepto de ley natural, que por poseer el ca-

rácter de ser fundamentalmente justa, resulta el paradigma obli-

gado para el derecho positivo. La moderna neoescolástica y los

juristas de inspiración católica han realizado profundizadas apar-
taciones en torno a estos temas.

22. — En todo lo tratado anteriormente se ha tenido a la vis-

ta, en exclusivo, el binomio derecho-moral. Pero frente al derecho
se alzan otras formas de actividad humana social, como los usos

y costumbres y la política, cuya incidencia sobre las concepciones
jurídicas no pueden soslayarse en el debate que nos ocupa, por
hallarse ciertas ideologías políticas en una relación de autoridad

y predominio tan íntimo con la moral social, que para lo jurídico
se le presentan como planteos doctrinarios de pura ética. Su exa-

men, somero, es por lo tanto requerido.
Carlos Marx (1818-1883) fué quien echó las bases del socia-

lismo que llamó científico, por oposición a las anteriores concep-
ciones socialistas que, según él, se basaron en utopías sin corres-

pondencia con la realidad. Federico Engels (1820-1895) su discí-

pulo, colaborador y continuador, desarrolló y completó lo que a

partir de él se llamó doctrina del materialismo histórico. Según
ella, el factor económico, las formas de la producción, determinan

en relación de causa a efecto en la vida social, el derecho, la eco-

nomía, las costumbres, la política y hasta ciertas formas del cul-
to religioso. Como dijo Marx en un pasaje célebre de su Critica
de la Economía Política: “El modo de producción de la vida ma-

terial determina, de una manera general, el proceso social, político
e intelectual de la vida. No es la conciencia del hombre lo que
determina su existencia, sino su existencia social lo que determina

su conciencia". De modo que, si bien no se niega la influencia de

factores ideales tales como las ideas morales, religiosas, de justi-
cia etc., el factor preponderante y decisivo es siempre de natura-

leza económica material.
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De aqui resulta que si el tipo político del Estado responde, o

debe responder, a una subestructura determinada por una forma
económica dada, lo jurídico dentro de él, tanto como lo moral,
están asimismo determinados por la vida material. Derecho y mo-

ral vienen a ubicarse como dos especies dentro de un mismo gé-
nero que las comprende. Tanto el derecho como la moral encuen-

tran su fundamento en las condiciones de la vida material que
determinan, necesariamente, un tipo de organización politica.

Pero Marx, en aquella obra, fué más explícito y llegó más

lejos, prediciendo que las formas de la socialización derramarían

un gran caudal de riqueza y de bienestar para todos, garantizan-
do para siempre la satisfacción plena de las necesidades econó-

cas, con lo cual ya no serían necesarias las formas de la coacción

jurídica, pues los males sociales (que él imputaba a fallas econó-

micas) desaparecerían. Y Engels, siguiendo esta linea dialéctica,

auguró la desaparición futura del Estado. ¿Qué debemos pensar,
entonces, con semejante planteo, acerca de la suerte que correrian

el derecho y la moral en tal género de organización social?

Resulta claro que si desapareciera el aparato coactivo del Es-

tado, se desvanecería el concepto de lo propiamente jurídico tal
como lo concibe en forma casi unánime la moderna ciencia del
derecho. Y sí, en definitiva, la moral social —englobando en sí las

concepciones de lo justo y lo injusto, lo bueno y lo malo— se halla
determinada por las condiciones de la vida económica, la línea
conceptual que distingue ambos órdenes normativos (derecho y
moral) quedará sensiblemente borrosa y como en una penumbra,
para emerger por sobre ella un tipo de convivencia de base mate-
rialista determinado desde arriba por un tipo político de organiza-
ción del Estado, y aún a falta de cualquier esquema de organiza-
ción del Estado.

23.- En nuestra época, siguiendo una línea de pensamiento
que tuvo su origen en Hegel, se estila calificar de totalitaria toda
realización política que concentra en el poder público en forma

prácticamente discrecional, toda valoración tanto juridica como

de cualquier orden humano, relativa tanto al ser humano inÏvi-

dual como a los intereses del Estado. Y fué justamente en Alema-

nia, durante el régimen impuesto por el nacionalsocialismo, que
se sostuvo que la estructura jurídica del Estado englobaba dentro

de sí, superando cualquier dualismo, lo moral como lo político;
lo que suscitó en Legaz y Lacambra la observación de que. . ." es

inadmisible desde todos los puntos de vista decir, con los escrito-

res alemanes de los años anteriores a 1945, que sólo en el Estado

alemán se llega a la superación del dualismo de moral y politica,
porque en él una y otra se identifican pura y simplemente, pues
toda ética social es política y ninguna ley, ni siquiera la ley divi-
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na, podrá aspirar a validez contra las leyes del Estado" (Filoso-

fia de] Derecho, Barcelona 1953, pág. 289) .

El fascismo italiano propugnó la superación de la tensión
entre individuo y Estado, sustentando la tesis de que el md1v1duo

solo encuentra su plena integración en el Estado. La Carta del

Lavoro trae explícitas disposiciones al respecto; aunque no refun-

de de manera tan explícita y categórica como en la filosofía polí-
tica alemana, lo moral y lo político. Aquí se advierte una latitud

mayor en la órbita especifica tanto de la moral como del derecho

(público o privado) frente a la estructura política.

24. — Habida cuenta de las coincidencias por una parte, y de

las especificidades que distinguen al derecho de la moral, por la

otra, cabe destacar ahora una serie de interrelaciones entre ellos

en el plano puramente empírico. En la vida de los hombres en so-

ciedad, las acciones buenas o malas, morales o inmorales, legales
o ilegales, no juegan independientemente como ignorándose unas a

otras, ya que su soporte, el sujeto o agente de ellos es uno solo —el
ser humano- y de cuya decisión frente a un orden dado todas de-

penden. Esta relación empírica entre orden jurídico y ley moral

puede resumirse en varias situaciones. E. Huber, el autor del Có-
digo Civil Suizo de 1907, sintetiza cinco casosde dichas situacio.
nes, de la siguiente manera (E1 derecho y su realización, trad. es-

pañola, Madrid 1927, t. 1 págs. 65-79) :

Primera: La moral es afirmada por el derecho y aún protegi-
da directamente gracias a su fuerza.

Segunda: Ciertas instituciones jurídicas suponen exigencias
morales y que por lo mismo contribuyen a su realización. Así,
“los contratos deben ser cumplidos" es un postulado que no perte-
nece solo al orden jurídico sino a la ley moral. “El propietario tie-
ne derecho a la cosa no solo porque el derecho le protege en este

señorío, sino también porque conforme a la ley moral, nadie puede
aprovecharse de lo que pertenece a otro".

Tercera: El derecho demuestra a todos, en forma ineludible,
la exigencia de la vida social, lo que puede llegar a imponer (por
un principio de orden), mediante la fuerza jurídica. Considera-
ciones estrictamente morales imponen el deber de convivencia, y

si el derecho proteje la inexperiencia de la juventud, especialmen-
te de la juventud femenina, no es solo por razones estrictamente

jurídicas, sino aún por consideraciones morales.

Cuarta: El derecho engendra para cada una de sus institucio-

nes, una zona de acción para su realización, en la que actúa el

principio ético de la buena fe, el que puede estar seguro de su

triunfo gracias a la fuerza del derecho. .
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Quinta: Y aún el que resulta obligado hacia otro a una de-
terminada conducta, según principios de la ley moral, puede ser

compelido a conducirse de determinado modo, si semejante proce-
der viene también exigido por el orden del derecho.

25.- Se ha debatido si ciertas normas sancionadas por el

poder público, como el propio poder legislativo, siguiéndose las
formas más ortodoxas y perfectas para la sanción de las normas

jurídicas en un Estado de derecho, pero que no imponen clase

alguna de sanción —ni expresa ni implicita- sino contengan solo

consejos éticos o sentencias morales, son verdaderas y auténticas

normas jurídicas. Para Jellinek se trataría, en cualquier caso, de

leyes de tipo administrativo o político, mientras que para Kelsen,
faltando la coacción, no serian textos legales sino simplemente
morales. Asimismo Del Vecchio afirma que cualquier texto que se

pretenda jurídico, aunque fuera sancionado por el poder legislati-
vo, si no tiene imperatividad quedará. circunscripto a un consejo
o regla de carácter ético o moral sin fuerza legal para imponerse.

Recuerda que en algunos textos de las Institutos del derecho

romano, se encuentran afirmaciones teóricas sobre derecho y has-
ta relatos de historia del derecho romano. La Ley del 18 Floreal
del año II de la Revolución Francesa (1.794) votada por una as'am-
blea legislativa, rezaba: Le peuple francais reconnaít l’existence

de Z’étre supremo et l’immortalité de l’áme. “Pero tales narra-

ciones y enunciaciones, sin contenido imperativo (que a veces

reaparecen en leyes modernas) en nada invalidan lo que se ha di-
cho sobre la naturaleza imperativa de la norma juridica, porque no

pertenecen propiamente al derecho aunque tengan una significa-
ción moral y politica" (Filosofía. del Derecho, trad. española, Bar-

celona 1960, pág. 320).

Kelsen no es menos explícito: “Una ciencia del derecho que
formulara la norma fundamental sin introducir en ella la noción
de acto coactivo fallará, pues, en su tarea primordial, que es la

do hacer resaltar la diferencia esencial existente entre el derecho

—como técnica social especifica- y los otros órdenes sociales.

El derecho es el único que tiene el carácter de orden coactivo"

(Teoría pura del derecho, Buenos Aires 1960, pág. 81). Además,
pensamos nosotros, si no fuera así, si no fuera requerida la san-

ción como condición de toda norma que deba ser calificada como

juridica, ¿cómo distinguir, entonces, el Estado como comunidad

juridica (la comunidad juridica por excelencia) de una serie de

otras comunidades constituidas por órdenes normativas? Para

Kelsen el único tipo de Estado que puede llamarse “Estado.de
derecho”, es aquel que tiene el monopolio de la coacción social-
juridica. Esto nos hace pensar (aun prescindiendo de afirmacio-

nes de la doctrina kelseniana en otros tópicos) que cualquiera sea

la fuerza de' poder efectivo en el medio social, de los llamados
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“grupos de presión”, lo único que (según la célebre expresión de
Stammler) puede conferir legitimidad a la vida social, es el dere-
cho, las normas jurídicas, ya que hay otros tipos de normas como

las morales, del trato social, económicas, religiosas, consuetudina-

rias, etc., que también en los hechos reales poseen y hasta logran
sus tipos peculiares de sanción.

Hay que advertir, empero, que según una terminología muy
en boga en el siglo XIX originada en la Revolución Francesa, hoy
anticuada, algunas constituciones emplean la palabra “Declara-

ciones” en el lugar destinado a legislar sobre los derechos indivi-
duales. Así, la Constitución Argentina titula “Declaraciones, De-
rechos y Garantías” a la parte comprendida en el Capítulo Unico
de la Primera Parte, que abarca los artículos 1 a 35. Obviamente,
aqui no se trata de simples declaraciones no jurídicas en el senti-
do que hemos dejado expuesto, sino de normas jurídicas constitu-
cionales en toda su plenitud.

En cambio, la constitución vigente de la provincia de Neu-

quén, contiene una disposición que, a nuestro juicio, no configura
el alcance de una verdadera norma jurídica. En el artículo 52

dispone que “el trabajo es un deber social y un derecho reconocido
a todos los habitantes. Cada habitante de la provincia tiene la

obligación de realizar una actividad o función que contribuya al

desarrollo material, cultural y espiritual de la colectividad, según
su capacidad y propia elección”. El nobilísimo contenido de este

precepto parece de imposible sanción coactiva en la parte que dis-

pone la realización de una actividad cultural y espiritual, pues no

se alcanza cómo podría ello lograrse en la realidad de los hechos.
Se trata simplemente de la formulación de un principio de política
jurídica, útil al futuro intérprete para resolver, por vía de ese

principio general así estampado, sobre la legalidad de una ley es-

pecial o un acto administrativo.
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EL PLAN DE ESTABILIZACION ECONOMICA (P.E.E.) :

SUS CONSECUENCIAS PROBABLES

‘ Por

WALTER BEVERAGGI ALLENDE

Profesor Titular de Economia Política

El dia 2 de enero de 1959, a las pocas horas de haberse difun-
dido por el Presidente Frondizi el P. E. E., le dirigí una carta pú-
blica que, entre otras cosas, expresaba:

“Usted augura sacrificios al país, en aras de su recupe-
ración económica: de los sacrificios estoy seguro que habrán

de producirse, pero no creo en los resultados positivos y fa-

vorables al país y al pueblo en general, como resultado de la

política económica enunciada y que hoy entra en vigencia. En

todo caso, creo que con muchos menos sacrificios, no sólo del

bienestar popular, sino también del interés nacional, podían
haberse obtenido resultados mucho más favorables que los

que pueden preverse”.
'

El grado de pesimismo que trasuntaban mis palabras en

cuanto a los efectos previsibles del P. E. E. se han visto corrobo-

Nota delautor. — La conferencia que reproduce aqui Lecciones Y Enanos, fué
dictada en la Universidad del Noreste hace casi un año y medio. Vale dec1r gue ha

transcurido tiempo suficiente desde entonces como para poder apreciar el ac1erto o

desacierto del autor en cuanto a las consecuencias prevmbles y. que ahora están bien
a la vista — del Plan de Estabilización Económica. Nadie más indicadoque el propio

lector para efectuar esta apreciación por si mismo, pero connene senalar, de todas

maneras, algunos datos plenamente confirmatorios de las asaveraaones de aquellos
que aostuvimos que el Plan era inadecuado y que traería apare)adosefectos desas-

trosos. La Dirección Nacional de Estadistica, por ejemplo, reveló reaentemente que.
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rados por los acontecimientos durante los casi 6 meses transcu-
rridos desde el anuncio del señor Presidente; vale decir, que los
sacrificios impuestos por dicha politica económica, no vienen sig-
nificando soluciones a nuestros graves problemas, sin perjuicio
de que, para hallarlas —como se decia en mi carta- no sería ne-

cesario someter a tan graves sacrificios el.bienestar popular.
Esta circunstancia, unida al legítimo interés público en vis-

lumbrar los verdaderos alcances de la actual politica económica

y, si ésta es mala, otros planteos que la sustituyan y que verosi-
milmente lleven a soluciones efectivas e inmediatas, que son las

que el país entero está reclamando, nos mueven a explicar'aquí
con algún detenimiento las razones que motivaran nuestro pesi-
mismo respecto del P. E. E. y a exponer algunas sugerencias con-

cretas, que, en sus partes fundamentales, fueran formuladas in-

sistentemente por mí al Poder Ejecutivo desde hace más de un

ano.

CONTENIDO DEL PLAN

El P. E. E. consiste, en lo fundamental, en las tres medidas
siguientes: 1) Liberación de precios; 2)_ Liberación del cambio:

supresión del tipo oficial; y 3) Contención y progresiva disminu-

ción de los gastos públicos.
Estas medidas, que fueron enunciadas como núcleo central

del P. E. E. el 30 de diciembre último, han venido a sumarse al

programa económico que venía siguiendo el Gobierno desde el 1°

de mayo de 1958 y que tienen por meta el desarrollo de nuestros

recursos carboníferos, petrolíferos, hidroeléctricos y siderúrgicos.
Evidentemente, este programa tiene en vista realizaciones vitales

para el desarrollo económico argentino, pero que cabe clasificar-
las entre las realizaciones a largo plazo, dado que nunca se podrá
contar con los efectos benéficos de su realización mínima en un

plazo menor de tres años, o cinco años, y tal vez de ocho o diez
anos.

en el año 1959, los precios aumentaron un 118% sobre el nivel del año precedente,
y que las ventas disminuyeron en ese mismo año un 24%. El producto bruto nacio-

nal, también disminuyó y en una serie de rubros capitales de la industria metalúr-

gica, construcción, etc. — el descenso fue muy apreciable, sin que se haya notado

ningún repunte sino más bien una agravación del descenso en lo que va de este año.

El presupuesto nacional de gastos en cambio, se duplicó como consecuencia del im-

pacto inflacionario del Plan de Estabilización y los medios de pago aumentaron, en

el curso del año próximo pasado, en un 40% aproximadamente. Las economías

gubernamentales no han tenido lugar, tal como previéramos en aquella oportunidad
y tampoco llevan miras de concretarse en el futuro próximo, todo ello sin perjuicio
de que los servicios públicos se han deteriorado y las inversiones públicas no han
alcanzado ni remotamente los niveles indispensables. Los hechos, por consiguite,
demuestran que, lamentablemte, no estábamos equivocados al presagiar lo peor
como consecuencia probable de esa grande e incalificable improvisación.

Buenos Aires, septiembre 23 de 1960.
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Como las solucione‘a largo plazo no son precisamente las

que más interesan frente al estado caótico y a las urgencias apre-
miantes de nuestra economía, dado que como decía Lord Keynes
“a largo plazo todos estamos muertos”, el Gobierno creyó necesa-

rio programar una serie de medidas que significaran soluciones a

corto plazo, y así, aunque con una demora que no habla muy en

favor de los asesores económicos oficiales, surgieron los plantea-
mientos enunciados el 30 de diciembre bajo el rótulo de “Plan de

Estabilización Económica". cuyo contenido hemos sintetizado mas

arriba. l

.

Cabe ahora preguntarse si podemos confiar en la eficacia

curativa de las medidas a corto plazo. Para ello enumeraremos en

primer término cuáles son, a nuestro entender, los males econó-

micos que se pretende remediar y analizaremos a continuación si

los remedios se adecúan a los males y si puede presumirse eficacia
en su aplicación para aquél o aquéllos que resulten aconsejables.

MALES o ENFERMEDADES DE NUESTRO MECANISMO ECONÓMICO

Sin pretender jerarquizar por orden de importancia, ni tam-

poco diferenciar exageradamente los grandes males que aquejan
en el momento actual nuestra economía, puesto que todos ellos

son en una u otra medida males conexos, distinguiremos por el
momento los siguientes:

1) Inflación: aumento continuo y pronunciado de los pre-
cios.

2) Insuficencia de la producción.

3) Insuficencia del abona.

4)
Daïficienciacualitativa y cuantitativa en bienes de capi-
t .

-

5) Imposibilidad de acelerar el ritmo de nuevas inversiones.

6) Insuficiencia de crédito para producción.
7 Carestía de las importaciones y dificultades para im-

portar.

Onerosidad antieconómica de las cargas fiscales e impo-
sitivas.

Abultado déficit fiscal.

Estatismo económico y burocracia paralizante de la ini-

ciativa individual.

11) Empresasestatales improcedentes. íneficientes y dispen-
asas.

z

V

8 V

9

10 VV
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12) Profundo desequilibrio de nuestra balanza de pagos: im-

posibilidad de detener la desvalorización del peso y la

fuga de capitales.

Evidentemente, colocamos la inflación en primer lugar pork

que se trata de una enfermedad grave y progresiva pero que ade-
más requiere curación preferente, pues sin ello no habrá ni puede
haber curación para todas las restantes enfermedades de la eco-

nomia nacional. Inflación es sinónimo de distorsión de la demanda,
distorsión de la oferta, especulación, desaliento del consumo y de
la producción, desaliento del ahorro y de la inversión, y sinónimo

también de emisión clandestina y desenfrenada de billetes, de vo-

racidad fiscal, de desvalorización monetarias y de muchas otras

deformaciones. Sin detener la inflación, no hay cura para los ma-

les restantes enumerados y ni siquiera vale la pena intentar dicha

cura.

¿EL P.E.E. CONSTITUYE UN REMEDIO PARA NUESTROS

MALES ECONÓMICOS?

El P. E. E. ha sido concebido como la panacea contra la in-

flación. El Gobierno lo ha sostenido reiteradamente y el ex Secre-

tario de Finanzas, doctor César Bunge afirmó días pasados que
“crear moneda sana ha de significr establecer valores estables en

la Economía Nacional". (Correo de la Tarde, junio 2/59, pág. 5).
Moneda sana significa moneda de poder adquisitivo estable, o sea

precios estables —lo que representaría detener la inflación.

Siendo así las cosas —o sea que el primer y fundamental ob-

jetivo del P. E. E. tiene por meta contener el proceso inflaciona-
rio— cabe preguntarse si el mismo es apto para lograrlo. Mi
respuesta al respecto es rotundamente negativa. El P.E.E. ni ea

apto para detener la inflación, m'. viene dando esos frutos, ni po-
dna conducir a tales resultados. 'Ya veremos por qué, pero mien-
tras tanto digamos algo del Plan en su conjunto.

El llamado “Plan” no es un Plan coherente y vertebrado. La
Economía moderna, y con mayor razón la economia de un Estado

que ha incurrido en una alta dosis de intervencionismo, es un

complejo mecanismo en donde todas sus partes son interdepen-
dientes y donde no se puede accionar sobre un sector o en un

determinado sentido sin haber previsto los efectos sobre los de-
más sectores y en todos los sentidos.

El P.E.E. persigue el propósito inmediato de contener o

amortiguar la inflación, y ni para eso sirve, como demostraremos
en seguida, pero por otra parte, nada prevé sobre tópicos tan im-

portantes como los siguientes: aumento inmediato de la produc-
ción; mantenimiento o mejoramiento de los niveles de ocupación;
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incrementación del ahorro y formación de capitales; necesidad

urgente de inversiones en el sector privado de la economia; man-

tenimiento del poder adquisitivo de los sueldos y salarios, o sea

defensa minima e indispensable del salario real; reforma del sis-
tema fiscal y disminución de las cargas impositivas; abarata-
miento y agilización de las importaciones de bienes de capital;
política social destinada a amortiguar los efectos del Plan sobre
los grupos sociales menos pudientes y por ende llamados a sufrir,
en términos relativos, un impacto más severo por causa de su

aplicación.

EL PLAN DE ESTABILIZACIÓN ECONÓMICA ss INorERAN'm PARA

CONTENER LA INFLACIÓN

Hemos dicho que el objetivo central del P.E.E. consiste en el

propósito de detener o amortiguar la.inflación y hemos definido
a ésta como el aumento. continuo y pronunciado de los precios.

Para explicar nuestro total escepticismo en esta materia,
debemos analizar brevemente, en un enfoque sencillo, cuáles son

las causas de la inflación, o más bien cuáles las fórmulas de aná-

lisis con las que se puede desentrañar en forma objetiva y sim-

plificada las causas fundamentales de las cuales puede. derivarse

un proceso inflacionario.

Sabemos que el nivel de los precios es el índice del valor de

la. moneda, pero en sentido inverso; vale decir que a. mayor nivel

de precios el valor de la moneda es menor y viceversa. A su vez,

el nivel de precios, o lo que es lo mismo, el poder adquisitivo de

la moneda, se explica suficientemente en aquellos casos menos
complejos y donde las variacione son amplias, mediante la team

cuantitativa del valor de la moneda, cuya fórmula es la siguiente,
en su versión más simplificada:

M

P = —

Q
D

donde P representa el nivel de precios, M la cantidad de moneda
o de medios de pagos y Q la cantidad de bienes y semcms 9‘53
son objeto de toda clase de transacciones monetarias. Es decir

que P representa los precios, M el dinero circulante y Q la pro-
ducción nacional que se moviliza con ese dinero. Por consiguiente
y de acuerdo a esta fórmula si M aumenta y Q permanece esta-

cionaria, P también habrá de aumentar; lo que en lenguaje sen-

cillo significa decir que si aumenta la cantidad de moneda, sin que
aumente la cantidad de bienes y servicios, o sea la producción,
los precios habrán de aumentar, porque entre P y M, por virtud

de la fórmula, existe una relación directamente proporcional.
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En cambio si Q aumenta y M permanece estacionaria, P habrá
de disminuir; lo que equivale a decir que si aumenta la produc-
ción (los bienes y servicios), sin que aumente la cantidad de me-

dios de pagos, los precios habrán de disminuir, por cuanto entre

P y Q existe, también en virtud de la fórmula referida, una rela-

ción inversamente proporcional.

Explicando así, en términos simples, el recurso analítico que
nos permite desentrañar las causas probables de un proceso infla-

cionario en sus aspectos más crudos, estamos en condiciones de

demostrar, por ejemplo la inflación ocurrida, digamos, entre 1945

y 1955. Supongamos que en 1945 M, o sea la cantidad de moneda,
era de 5.000 millones de pesos y Q, o sea la cantidad de bienes y
servicios que constituían el producto nacional a precios de 1945,
era de 1.000 millones de unidades (tomando como base de cáculo

una unidad ideal representativa de la gran variedad de bienes y
servicios que integran el producto nacional). En tales condicio-

nes, y aplicando nuestra fórmula, el nivel de precio (o precio pro-
medio) era de 5 por cada unidad de bienes y servicios, de acuerdo

a lo que las cifras demuestran:
'

(Año 1945)
'

M 5.000

P —_- — ; sustituyendo: P =

Q 1.000

Entre 1945 y 1955 la cantidad de moneda aumentó hasta lle-

gar a ser aproximadamente diez veces lo que era en 1945; vale

decir que en vez de 5.000 millones de pesos, hacia 1955 habia

50.000 millones de pesos en circulación. En cambio, la producción
real, o sea la cantidad de bienes y servicios de que disponía el

pais en 1955 no había aumentado, prácticamente, con relación a

la disponibilidad de bienen en 1945, porque por diversas razones

no se supo o no se pudo aumentar la producción (descapitaliza-
ción de las empresas, imposibilidad de importar e incorporar ma-

quinarias nuevas a las explotaciones industriales y agropecuarias,
etc.) . Por consiguiente, el nivel de precios, con relación a 1945,
se habia elevado diez veces, según resulta de la aplicación de la

consabida fórmula que nos brinda la teoria cuantitativa:

(Año 1955)
M 50.000

P = — ; sustituyendo: P =

Q 1.000

Asi vemos explicado, con bastante aproximación, el fenómeno

inflacionario entre 1945 y 1955, de resultas del cual y según lo que

Il 0|

:50
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todos han podido experimentar en carne propia, los precios, mar-

cadamente estables durante varias décadas y a pesar de dos gue-
tras y una crisis mundial, aumentaron en la década posterior a

1945 un 1.000 % sobre la base, o sea que alcanzaron diez veces

el nivel que tenían en 1945.

Después de esta breve disquisición teórico-práctica y ya con

la experiencia de haber el lector aplicado la fórmula que nos

ofrece la teoría cuantitativa del valor de la moneda, veamos cómo

el Plan de Estabilización Económica afectaría el nivel de precios
a través de su influencia probable sobre el numerador (M) , o el
denominador (Q) de la consabida fórmula.

Para analizar el efecto probeble del P.E.E. sobre el nivel de

precios debemos comenzar por considerar, en un plano realista,
cuál es la situación predominante en el ámbito nacional con resv

pecto a los factores de la fórmula que determina dicho nivel der

precios o el valor de la monera. Vale decir, debemos tener pre-
sente si las circunstancias ambientes determinan un aumento ol

disminución autónoma de la cantidad de moneda (M) o un au-

mento o disminución autónoma de la cantidad de bienes y serví-

cios disponibles (Q). Dichas circunstancias, a nuestro criterio,
están determinando desde hace tiempo un aumento muy conside-
rable y permanente de la cantidad de moneda (M), (especialmen-
te provocado por e] déficit fiscal y la consiguiente emisión de

billetes destinada a cubrirlo) y un estancamiento notorio de la

producción, debido a las causales ya enumeradas (descapitaliza-
ción de las empresas, desgaste y antigüedad de los equipos indus-

triales, imposibilidad de importar bienes de capital, etc.) y a la

imposibilidad práctica de obtener un aumento sensible de produc-
tividad, por parte de la mano de obra. De manera, pues, que las

perspectivas ciertas señalan que M seguirá en aumento, que Q
seguirá estacionaria y, por lo tanto que P, o sea el nivel de pre-
cios, seguirá también en aumento, en la forma que se viene ope-
rando Y que se operara, según vimos en el ejemplo citado ante-

riormente entre 1945 y 1955.

Antes de entrar a considerar si el P.E.E. afectará los compo-
nentes de nuestra fórmula y en qué medida, vale la pena formular

una consideración adicional acerca de nuestra afirmaciónen_ 91
sentido de que los medios de pago seguirán aumentando 1_ndefm1--
damente, a pesar de todas las buenas intenciones del Gobierno,y'

de que, por. lo tanto, frente a una producción estancada, la mfla--

ción continuará. indefinidamente y, presumiblemente, se agrwvará
indefinidamente.

El Gobierno, a efecto de contrarrestar el efecto inevitable de

la emisión de billetes para solventar las urgencias fiscales (o sea

el aumento de M), viene aplicando una política fuertemente res-

trictiva del crédito, o sea de los medios de pago, destinado a los
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sectores privados de la economia nacional, (disminución de M)
icon lo cual se pretende balancear el aumento de moneda destinada
a. sufragar las necesidades del sector público. Y es muy posible
que momentáneamente, esa politica restrictiva que afecta al sec-

tor privado compense la acción expansiva impuesta por el sector

público. Pero lo que lamentablemente no advierten quienes pro-

pugnan este género de política monetaria (inspirada directamente

en el Plan Prebisch y que ya fuera objeto de severa critica por

parte mia) 1, es que la creación de moneda destinada a solventar

gastos públicos es esencialmente improductiva de bienes de uso y
de consumo, que son precisamente los que tendrían que aumentar

para que (Q), o sea nuestra producción nacional contrarrestara,

M

por lo menos en parte, dentro de la fórmula P = —

, el pavoroso

Q

aumento de circulante (M) , mientras que la política restrictiva de

medios de pagos destinados al sector privado, o sea la que tiende
a incrementar la producción de bienes de uso y de consumo, tiene

por efecto inmediato frenar esa producción, con efectos desastro-

sos directos sobre la producción nacional, y por ende, indirecta-

mente, sobre el nivel de precios.
Vale decir, pues, que dejamos planteada nuestra expresa dis-

conformidad con la política fuertemente restrictiva del crédito

que el Gobierno viene aplicando, como un medio de atenuar el au-

mento inevitable de los medios de pago determinado por. exigen-
cias del sector público, ya que dicha política restrictiva, al afectar
adversamente la producción de nuevos y más abundantes bienes
de consumo y de uso, está, no solamente agravando la inflación,
sino —lo que es peor- frenando sensiblemente la producción en

medio y a pesar del alza sostenida de los precios que, normalmen-

te, debería servir de estimulo expansivo para los productores.

¡EL PLAN DE ESTABILIZACIÓN ECONÓMICA ES

DECIDIDAMENTE INFLACIONARIOL . .

Además de las razones recién enunciadas, que bastan y so-

bran para justificar esta afirmación, haremos notar otras razones

que demuestran que el P.E.E., cuyo principal objetivo es detener

la inflación (!. . .) no puede tener otro resultado que incremen-
tarla.

Hemos dicho que las dos primeras medidas que configuran el

Plan, son: 1) Liberación de los precios y 2) Liberación del cam-

bio. Veamos sus efectos probables sobre los precios.
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En primer lugar, la_liberación de precios, no puede tener sino
un efecto inflacionista, pues la sola mención de liberarlos, no pue-
de tener otro sentido y otro efecto que permitir y/o provocar su

aumento. La mejor prueba de éllo es que las tarifas del transporte,
las tasas de los servicios públicos y muchos otros precios, entre

ellos las principales provisiones de boca, pegaron un salto especta-
cular, sea directamente, por efecto de la liberación, sea indirecta-

mente, por efecto de los aumentos operados enx los primeros, y de
la mentalidad alcista que se creó con el solo anuncio de la libera-
ción y del “gran cambio”. (Como si los precios, en nuestro país,
salvo alguna rara excepción y a pesar de hallarse congelados, no

hubieran subido siempre —vía mercado negro y las subsiguientes
“colas"— adonde la libre oferta y demanda quisiera hacerlos
subirl. . .).

Los efectos inflacionistas de la liberación del cambio son más

evidentes aún, si se quiere. ¿En qué ha consistido dicha libera-

ción? Pues, simplemente, en la desvalorización del peso en el mer-

cado oficial, hasta llevarlo a una paridad con el peso en el merca-

do libre. Hasta el momento de la supresión del mercado oficial de

cambios, el dólar, pongamos por caso, podía adquirirse a 18 pesos,
ó a 20 ó a 25, según los recargos correspondientes a las categorias
de bienes a importarse, pero lo cierto es que había un gran nú-

mero de bienes de mucha importancia para el aprovisionamiento
del país que podia adquirirse a un tipo de cambio muy inferior al

vigente en el mercado libre. A partir de la liberación, todos estos

bienes —-entre los que se cuentan, para no citar sino algunos, la

nafta, el café y las bananas- pasaron a costar, en vez de 18, 20

ó 25 pesos por dólar, la friolera de 60, 80 ó 100 pesos el dólar,

según las contingencias circunstanciales del mercado libre. No

puede negarse, pues, que el impacto inmediato (y mediato) del

P.E.E en esta materia es notoria e inevitablemente inflacionario.

Y así se explica cómo las bananas fueron de 4 ó 5, a 12 ó 14 pesos
la docena, el café de 40 ó 50, a 140 ó 160 pesos el kilo y la nafta

de 2 pesos a 6 pesos el litro. Implicando a su vez aumentos como

este último otros aumentos derivados muy considerables en una

infinidad de productos que dependen del transporte automotor

impulsado por este combustible 2.

Hasta aquí los efectos inmediatos e inevitables de ambas Ill}!-
didas “estabilizadoras” del P.E.E. Podríamos referirnos tambien
a los efectos más o menos mediatos y secundarios de la" liberacmn
de precios y del cambio, puesto que a raíz de los aumentos prima-
rios se sucederán inevitablemente aumentos concatenados,deriva-
dos de los primeros, por tratarse de materias primas o de bienes
que intervienen en la confección de otros bienes o de sustitutos
de artículos de fabricación nacional, todo lo cual determmg, por

último aumentos reflejos considerables en todos los órdenes de la

economia nacional.
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LA.CONTENCIÓNY PROGRESIVA DISMINUCIÓN DE Los

GASTOS PÚBLICOS

De las tres medidas de que consta el P.E.E., ésta es la única

que a criterio del suscripto, podría contribuir a contener la infla-

ción. Por diversas razones; entre ellas porque, al disminuir el dé-

ficit fiscal, cesaría o disminuiría considerablemente la emisión de

billetes o el crédito bancario destinado a costearlo; segundo, por-

que en esa forma ,la creación de medios de pago (crédito) en

lugar de destinarse a financiar gastos (públicos) improductivos
de bienes de uso y de consumo, se podria destinar a la producción
de estos últimos; tercero, porque, al eliminar la burocracia innece-

saria una parte importante del factor laboral pasaría de una acti-

vidad en la que acusa baja o ninguna productividad a otras (acti-
vidades privadas) en que seguramente evidenciaría una producti-
vidad muy superior.

De cumplirse, pues, esta medida del P.E.E., sus efectos sobre

M

nuestra fórmula (P = —) serían los siguientes: M no aumenta-
n: ¡r

Q

ría por razón de los gastos del sector público y, si aumentara por
razón de las siempre renovadas exigencias del sector privado, su

efecto sería expansivo sobre la producción de bienes (Q); por
esta misma razón y otras antes enumeradas, Q, o sea la disponibi-
lidad de bienes y servicios, aumentaría. A1 no aumentar M y
aumentar Q, o por. lo menos al aumentar ambas en la misma pro-

porción, P (los precios) disminuirían o al menos se mantendrían

estacionarios,
Debe tenerse presente, sin embargo, que estos serían los efec-

tos probables de esta medida considerada aisladamente (“ceteris
paribus"), porque en la práctica y dentro del Plan económico que
estamos analizando es más que probable que el efecto benéfico de
esta medida (contención y progresiva disminución de los gastos
públicos) fuera más que contrarrestado por el efecto pernicioso
(inflacionario) de las otras dos.

Aparte de éllo, lo verdaderamente grave y desalentador en

cuanto a este objetivo del Plan, es, en nuestro concepto, su carac-

ter eminentemente lírico o irrealizable. En primer lugar, las exi-

gencias políticas circunstanciales, hacen muy difícil suponer que
el Gobierno se ponga seriamente en la tarea de eliminar la buro-

cracia excesiva y, más aún en el orden estrictamente económico,
la contención de gastos públicos resulta prácticamente imposible
de cumplir a criterio del suscripto frente al panorama global 'del
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Plan. ¿Cómo puede concebirse que el Gobierno tome en serio su

propio programa en materia de restricción de gastos frente a un

Plan Económico claramente inflatorio, cuyos efectos en tal sen-

tido están a la vista en el lapso de menos de seis meses corrido
desde su enunciación? En primer lugar, por el encarecimiento de

todos los abastecimientos con que el Estado tiene que contar para
realizar sus funciones mínimas habituales; en segundo lugar por
la fuerte presión que, en demanda de aumentos compensatorios,
vienen efectuando y han de efectuar lOS vastos grupos que traba-

jan por cuenta del Estado (véase Sino los aumentos ocurridos ya,

recientemente, para el personal de las fuerzas armadas y bancos

Oficiales, Sin perjuicio de aquéllos cuyas demandas están en el

tapete).
De manera, pues, que, en esta medida, la única que realmente

estaria llamada a tener un efecto estabilizador del poder adquisi-
tivo de nuestra moneda no podemos creer, ni remotamente, por
razones de orden teórico. . . y práctico.

EFECTOS CONTRAPROOUCENTESDEL P.E.E. PARA nos

SECTORES PRIVADOS

NOS hemos referido a los efectos desfavorables del P.E.E. por
considerarlo inflacionario. NOS referiremos ahora a otro aspecto
del mismo no menos peligroso: el impacto desfavorable y neta-

mente previsible del Plan sobre el sector privado de la económía
nacional.

Esta parecería una afirmación temeraria, por cuanto la

creencia común entre legOS en la materia y entre los economistas

diletantes, es que el P.E.E., vía liberación (y consiguiente aumen-

to) de precios, ha de tener un efecto muy saludable sobre la

producción, estimulándOla vivamente. El suscripto difiere amplia-
mente con este criterio, por las Siguientes razones:

El P.E.E. supone un brusco impacto inflacionario inmediato,
entre otros, en materia de una serie de servicios que son provistos
por el Estado y que son indispensables para el público transpor-
tes, teléfonos, gas, electricidad, etc.) . Por esta misma razón, pue.
de descontarse que la demanda pública de tales servicios es alta-

mente ínelástica, vale decir que nO va a disminuir apreciabble-
mente de volumen por razón del mayor precio de venta del servicio

(en la práctica el precio de venta se llamará “tarifa” o “tasa” o

algo parecido). Siendo así las cosas, podemos descontar que todo
el público consumidor tendrá, que efectuar una erogación mucho

más elevada por la provisión de los mismos servicios que antes
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adquiría a un precio mucho menor. 'A esto debe sumársele el

mayor costo. para el público consumidor, de_diversosproductos
más o menos indispensables, y por ende tambien de demanda alta-

mente inelástica, algunos de producción nacional, como la carne

y otros de importación, como la nafta y el café. De manera pues

que, de sus disponibilidades globales para el consumo, el sector

consumidor deberá. gastar en adelante, una suma mucho mayor
que antes para la obtención de unos pocos bienes y semclos de

naturaleza imprescindible y en la misma medida que acostum-

braba a consumirlos (transporte, electricidad, gas, teléfono, car-

ne, nafta, café, etc.) . Estimo yo que el mayor gasto por este solo

concepto alcanzará a unos 25.000 millones de pesos, los que, a su

vez, dejarán de estar disponibles para erogaciones de otra natu-

raleza, particularmente para la adquisición de una gran cantidad
de bienes de uso, durables y semidurables, que son el producto
típico de nuestra industria nacional. Esta brusca e inevitable con-
tracción de la demanda de tales productos tiene que. determinar
fatalmente crisis y desocupación en numerosas industrias nacio-
nales, con los efectos consiguientes en toda la economia del país.

A esta. apreciable disminución del poder adquisitivo (del sec-

tor consumidor) susceptible de destinarse a adquirir el grueso
de los productos de nuestra economía, deberia sumársele la dis-
minución de poder adquisitivo (o sea reducción del ingreso nacio-
nal) que resultaría del plan de economía en materia de gastos
públicos, las cuales, de haberse llevado a cabo en la medida pre-
vista por el Gobierno, habría alcanzado —según cálculos aproxi-
mativos del suscripto- a unos 25.000 millones de pesos. Refle-
xiónese sobre el impacto deflacionario (sobre vastos sectores de
nuestra economía) que hubiera tenido tamaña contracción de la
demanda global —25.000 millones- por este concepto más los
25.000 millones explicados anteriormente, o sea 50.000 millones
en total. Lo cual hubiera dado lugar a una de las situaciones más

absurdas en la historia económica de todos los tiempos: una com-

binación de factores inflacionarios y deflacionarios que agravaría
notablemente el caos y el estado de postración de la producción
nacional.

Afortunadamente y como hemos dicho anteriormente, el plan
de bruscas economías en materia de gastos públicos, n_o 'ha de

cumplirse por el momento. Lo que demuestra cuán equivocados
están quienes se lamentan porque el P.E.E. no se, cumple riguro-
samente, pues si se cumpliera, andariamos peor. Lo _que DOF-111138.
sin embargo, que se venga cumpliendo en una medida suficiente
como para que andemos mal. Así lo piensan al menos quienes no

son los beneficiarios directos de la inflación posibilitada o desata-

da por el mismo.

40



OBJETIVOS mrnicrros DEL P.E.E.

_

Dos preguntas cabe formularse, frente a las conclusiones des-

favorables que surgen del análisis precedente: 1) ¿Comprenden
realmente los autores del Plan las verdaderas implicancias del

mismo ?, 2) ¿Cuáles serían los efectos derivados del Plan que
llevarían a una recuperación de la producción nacional y por ende

a un saneamiento de nuestra economía y a su consiguiente ex-

pansión?
A la primera pregunta no le daremos respuesta por razones

de delicadeza. Respondiendo a la segunda, diremos que, a nuestro

juicio, el razonamiento implícito de los autores del Plan, en cuanto

a sus efectos ulteriores, seria el siguiente:
El aumento de los precios, derivado de su “liberación”, esti-

mularia la producción y facilitaría la acumulación de beneficios

que permitirían recapitalizarse a los sectores empresarios; la es-

tabilización del valor de la moneda, a su vez estimularia el aho-

rro; el cual se traduciría en un aumento considerable de las

inversiones; ls nuevas inversiones traerían como consecuencia un

aumento de la producción y, por ende, lo prosperidad deseada.

No podemos menos que calificar de lírico y utópico el razo-

namiento precedente, en el cual pretende basar el proceso de recu-

peración. Es simplemente ingenuo suponer que en un estado caó-

tico como el que exhibe nuestra economía en la actualidad, pueda
desarrollarse sin tropiezos una secuencia lógica como la que es

propia de dicho razonamiento. Admitimos si que el mismo pueda
ser el apropiado para circunstancias normales, pero en nuestro

país, aqui y ahora, confiar en él es un disparate.
El descalabro económico es tan completo y las urgencias esta-

tales y sociales tan apremiantes que no harán posible que las me-

didas previstas de “estabilización económica" lleguen a fructifi-
car, provocando por los medios provistos una reacción favorable
en nuestra economía y una expansión de la producción. Vale decir,
pues, que no nos asustarían los sacrificios que se imponen al pais
por vía del Plan de Estabilización Económica (o Plan'de Auste-

ridad) si todos contribuyeran y el sacrificio de cada uno guardara
relación con sus posibilidades económicas; pero nos subleva sí la

imposibilidad de encontrar una vinculación lógica entre estos sa-

crificios y la tan deseada recuperación econmica. En otras pala-
bras y a título de ejemplo: si yo tengo un terrible dolor de mue-

las y se me receta poner los dedos en una prensa para curármelo,
tendré derecho en algún momento de preguntar (sobre todo cuan-

do la presin esté ya descalabrándome los dedos!. . .) qué vincu-
lación existe —si es que existe- entre el sacrificio de mis dedos

y el dolor de muelas. . .
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Pretender llegar a la recuperación y expansión de nuestro

organismo productivo por los medios clásicos (P.E.E.) luego de
haberse llegado a la postración económica por el intervencionismo
más disparatado, es una insensa'oez. Necesitamos un período de

“reconversión” basado en claras concepciones técnicas, que haga
posible quitarle al país el aparato ortopédico integral en que lo
enfrascaron y que no ha hecho sino sofocar y deforma: su eco-

nomia, y que permite además cumplir esa etapa de reconversión
con el menor sacrificio posible de los sectores con ingresos más
reducidos y más rígidos. Esto, decididamente puede lograrse; más
aún, no es difícil de lograr, pero para ello será necesario contar

con el concurso técnico de algo más que menos curanderos y/o
representantes encubiertos de grupos de presión que, antes que
los intereses permanentes de la Nación, les interesa una “libera-

ción de precios” lograda de cualquier manera, porque el clima
actual de “agárrete como puedas” no hay tiempo para pensar en

soluciones de interés general. . . .

3 de Mayo de 1959.
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EL “CORPUS” Y EL “ANIMUS”

LA POLÉMICA SAVIGNY - IHERING’

Pon

JULIO DASSEN y ENRIQUE VERA VILLALOBOS

1. —Interés actual de la polémica. En la misma medida en

que ha ido perdiendo importancia el instituto de la posesión se

han ido apagando los ecos de esta célebre polémica. En algunos
tratados modernos de derecho Romano y en los de derecho civil

ni siquiera se la menciona. A pesar de ello no puede afirmarse que
baya perdido todo interés. Por el contrario, la justa comprensión
de los argumentos de Savigny y de Ihering facilita considerable-
mente el análisis del instituto de la posesión en el derecho positivo.
Como los principales contendores han sido dos de los juristas más

célebres del siglo XIX conviene recordar algunos aspectos de sus

vidas y de sus obras.

2. —Federico Carlos de Sewigny. Descendiente de una fami-
lia francesa oriunda de Lorena (que emigró a Alemania a princi-
pios del siglo XVII como consecuencia de las luchas religiosas en

Francia), nació en Francfort del Meno el 21 de febrero de 1779,
esto es, diez años antes de la toma de la Bastilla.

Comenzó sus estudios de derecho en la ciudad de Marburgo y
allí los concluyó después de un corto intervalo de estudios en Go-

tinga, alcanzando el grado de Doctor en Jurisprudencia el 31 de
octubre de 1800.

De inmediato se consagró a la enseñanza. En el ejercicio de

esa labor —él mismo lo relata- comprobó que los diez últimos li-
bros del Digesto no habían sido analizados con suficiente precisión.
Se dedicó, por tanto, a ellos en un curso que dictó en el verano de

1801. Durante su desarrollo el tema de la posesión atrajo especial-
mente su atención y concluyó que las ideas y opiniones dominantes

podían ser considerablemente rectificadas apoyándose en los tex-

tos. Sobre la base de sus investigaciones escribió “El derecho de
la posesión, monografía juridica", que se publicó en Marburgo en

1803, un año antes de que entrara en vigencia el Código Napoleón.

’ A pedido dc algunos estudiantes anticipamos este capítulo de una obra en

preparación sobre Derechos Reales.
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Tenia entonces Savigny apenas veinticuatro años de edad. Su obra

adquirió rápidamente celebridad y fue el punto de partida de una

copiosa bibliografía citada y, en su caso, refutada por Savigny en

las sucesivas ediciones.

El prestigio de Savigny como profesor fue muy grande. Al día

siguiente de la batalla de Jena (en las cual las fuerzas de Napo-
león derrotaron a Prusia.) aceptó la cátedra que le ofreció la Uni-
versidad de Landshut. Esta pequeña ciudad de Baviera, ocupada
por los franceses. vio llegar a su seno, bajo la amenaza de los ca-

ñones franceses, a la élite de la juventud alemana. “La potente
palabra de Savigny, desde los montes del Tirol, repercutía de eco

en eco hasta el Báltico. El rey de Prusia deseó, naturalmente, te-

ner cerca de si un hombre cuya autoridad sobre la juventud tenia
tanto prestigio y se apresuró a ofrecer a Savigny una cátedra en

la Universidad de Berlín" (Romania, A., “Les Grands Jurisconsul-

tes”, p. 459. Toulouse, 1874). Alli, junto con el filósofo Fichte, el

teólogo Schleiermacher. el historiador Niebuhr, el humanista Wolf

y el naturalista von Humboldt contribuyó al prodigiosa renaci-
miento intelectual con que Prusia respondió al retó de Napoleón.
La actividad de Savigny como maestro e investigador se centró en
esa Universidad desde su fundación, en 1810, hasta 1842, año en

que el rey Federico Guillermo IV le encomendó el nuevo Ministe-
rio de Legislación. _

En 1814, cuando el Código Napoleón llevaba ya diez años de

vida, escribió nuestro autor un opúsculo que también se ha hecho
clásico. Pensaban muchos en Alemania que los tiempos eran pro-
picios para sacudir la sujeción interna que significaba la vigencia
del derecho romano. Thibaut, eminente jurisconsulto de Heidel-

berg, expuso ese punto de vista con calor y elocuencia (Von Ihe-

ring, Federico Carlos Savigny, en Etudes Complémentaires de

Droit Romain, tomo IV, p. 55). Savigny, en cambio, sostuvo la

idea contraria en su escrito “De la vocación de nuestro siglo para
la legislación y la jurisprudencia”. Aducía Savigny que el dere-

cho, en realidad, no es obra del legislador, sino que brota de las

capas profundas del pueblo. Por esta monografía y por los traba-

jos que realizó después se lo considera el propulsor de la escuela
histórica iniciada por Hugo. (Sobre el punto véase: “La Codifica-
ción Civil en Alemania, opiniones de Thibaut y Savigny", extracto

del Boletín Mensual N9 91!/98 de la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales de la Universidad NacionaJ de Buenos Aires, año 1940).
Así, en 1815 fundó la “Revista para la Ciencia Jurídica Histórica",
en la cual colaboraron durante años los partidarios de dicha ten-
tencia'. Si bien es innegable el acierto de las criticas que Savigny
y sus discípulos dirigieron contra los excesos del racionalismo ju-
rídico, no es menos cierto que en muchos aspectos la escuela his-

tórica fomentaba una actitud de conservatismo pasivo, que llegaba,
según Iherin, a “desconocer, en la misma medida que aquélla (la
concepción histórica racionalista) los sobreestimaba, el valor y la
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significación de la energia humana y el papel que juegan en la his-
toria el libre arbitrio, la reflexión y la voluntad".

La obra más ambiciosa de Savigny es sin duda su “Sistema

del Derecho Romano Actual” (System des Heutigen Rómischen

Rechts). Desgraciadamente, no alcanzó a terminarla, pues en

1842, cuando habia esCrito cuatro volúmenes, el rey d'e Prusia,
como ya hemos dicho, lo designó Ministro de la Legislación, cargo

que, según Ihering, fue creado “ex profeso” para él.

Savigny, ha escrito Ihering, continúa siendo el “astro másbri-
llante" de la ciencia jurídica alemana, y añade: “Para la historia
de la jurisprudencia este nombre no es de menos peso que el de
Goethe para la poesía y la literatura alemanas". Savigny murió en

1861, a los ochenta y dos años de edad.
3. —Rod01fo von Ike-ring. Nació el 22 de agosto de 1818 en

Aurich, pequeña ciudad situada en la desembocadura del río Ems,
frente a la costa holandesa.

Estaba bien dotado no sólo para el derecho, sino también para
las artes, especialmente para la música. Su personalidad y su obra
son mucho más complejas que las de Savigny.

Su obra fundamental acaso sea “El espíritu del Derecho Ro-

mano en las distintas etapas de su desarrollo” (-Der Geist des Ró-
mischen Recht auf der Stufen seiner Entwicklung). Este libro,
dice un autor, simboliza el segundo período de la evolución espi-
ritual de Ihering, quien en las universidades de Heidelberg, Mu-

nich, Gotinga y Berlín había asimilado inicialmente las tesis de la

escuela dogmático-histórica. Los recuerdos románticos y clasicis-
tas han desaparecido, y se postula una “ciencia productiva", de
utilidad práctica, una “acción constructiva de la ciencia para de-
terminados fines".
“De ahí que empiece Ihering por revolverse contra el histo-

rismo elegante y el mero estudio de los detalles. Pero su intención

va más lejos. Salido de las filas de la escuela histórica y habiendo
colaborado en ella al esclarecimiento dogmático del Derecho ro-

mano histórico, es el primero en señalar un rumbo nuevo. Ataca,
en efecto, con decisión el punto más débil del romanismo históri-

co: la forzada doctrina de Savigny justificando la recepción. Des-

taca tajantemente la contradicción que supone aceptar el hecho de

la recepción y creer que el Derecho es un producto del espíritu del

pueblo. 0 la fuerza de aquel hecho destruirá esta creencia, o el

hecho habrá de interpretarse, sobre la base de dicha creencia, en

oposición a su carácter más íntimo, a su verdad. Fue, según Ihe-

ring, ironía del hado científico» el que «una idea llamada a

dar el golpe de gracia al Derecho romano» sea precisamente invo-
cada «para salvar la vida de esten." (E. Wolf, op. cit., p. 19).
Más adelante agrega el mismo autor: “No se recata Ihering

en proclamar que no es realmente lo «romano» lo que en el Corpus
Iuris y su ciencia tiene para nosotros relevancia. No importa lo
«muerto» ni «lo que sobrevive», sino aquello que tiene validez uni-
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versal, sus «factores espirituales constitutivos». No le interesa el

romano. ni tampoco el Derecho nacional: lo que busca es

el Derecho".
“De esta suerte Ihering —él mismo lo señala- vuelve a la

problemática del iusnaturalismo. En ello reside su esencial acier-

to, pues desde entonces esta cuestión ha permanecido viva, sin que
se la pudiera eliminar ya. Y con esta. cuestión vïolvió a agitarse
todo aquello que la escuela histórica del Derecho habia reprimido,
cuando no expulsado de la conciencia juridica: la politica del De-

recho, la reforma del Derecho, los fines del Derecho, el Derecho

comparado, los principios fundamentales del Derecho" (E. Wolf,
op. cit., p. 21).

En 1857 fundó una revista jurídica: “Anuario de dogmática
del derecho privado Romano y Alemán ACtual” (los famosos
“Anuarios Ihering”, como se los llamó a. partir de la muerte del
ilustre jurista en 1892). Dicha publicación, cuyos 90 volúmenes

llegan hasta 1940, ha tenido una extraordinaria gravitación en el

pensamiento jurídico europeo.
En el programa preliminar de los “Anuarios” expone Ihering

lo que quizás sea el primer esfuerzo deliberado paraiormular la

metodologia propia de la ciencia del derecho, que consistía en:

a) extraer del material normativo empírico los conceptos jurídicos
generales; b) mediante este “alfabeto jurídico", elaborar un sis-
tema coherente' de los principios y conceptos jurídicos; c) crear

entes jurídicos nuevos mediante la sintesis productiva de los con-

ceptos y principios. Todo ello sujeto a las aigencias de la lógica
y de la estética. Propugna así Ihering una “deshistorización” y

“logificación” del Derecho, típicas del positivismo jurídico (Wolf,
op. cit., págs. 25 a 28).

Pero aún en este período “conceptualista” de su pensamiento
reconoce que toda construcción jurídica debe estar al servicio de
la vida y llenar sus exigencias. La nueva concepción se va acen-

tuando en las sucesivas entregas de “El Espiritu del Derecho Ro-
mano". Bastan para demostrarlo las siguientes citas:
“Es la realidad 1a que confiere al texto que presenta la ley, u

otra formulación del Derecho, el carácter de verdadero Derecho".

“Lo que no es re'alizable no es derecho y, a la inversa, todo

aquello que se concreta. en esa función es derecho, a pesar de que
no haya sido reconocido aún como tal (derecho consuetudinario)".

Esta nueva orientación, que le obligó a renegar de sus ante-

riores convicciones, tiene su más Clara expresión en su trabajo “La

Lucha por el Derecho" (Der Kampf ums Recht), leido en 1872 en

la Sociedad Jurídica de Viena. La obra se publicó poco después y
tuvo extraordinario éxito, al punto de que ha sido traducida a die-

cisiete idiomas.
‘

Esencialmente, sostiene Ihering que el Derecho es obra de la

voluntad, de las luchas y tensiones que se suscitan entre hombres
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o grupos de hombres que defienden intereses contradictorios, no

necesariamente económicos, por supuesto. Este proceso no es in-

consciente, no es un producto espontáneo del acontecer histórico,
como lo habia creído con Savigny, sino creación de voluntades y
acciones concretas de individuos o grupos determinados, con inte-

reses también concretos.

Culmina la obra de Ihering con “El Fin en el Derecho” (Der
Zweck im Recht) , libro en el que trabajó desde 1877 hasta 1883.
Desarrolla alli la tesis fundamental que había insinuado en “La.

Lucha por el Derecho", de que el derecho está gobernado por fines

concretos: los valores, los intereses, la utilidad que persiguen los

pueblos, los Estados y los individuos, en lucha permanente, “aún

para lograr la paz". Afirma la esencial distinción entre naturaleza

y hombres: la primera gobernada por la causalidad, el segundo por
la finalidad. (Cf. Gorostiaga, Norberto: “Tres Vidas Ilustres",
Introducción, págs. 51/53. Ed. Depalma, Buenos Aires, 1945).

En la segunda edición de “El Fin en el Derecho", ante la ob-

servación de un crítico que le señalaba que Santo Tomás habia an-

ticipado algunas ideas fundamentales de Ihering, éste, con admi-

rable honestidad intelectual, hace la siguiente reflexión: “Por mi

parte, de haberlas conocido quizá no hubiese escrito todo mi libro,
pues las ideas capitales, que me sugirieron la obra, se encuentran

expuestas por aquel gran pensador con toda claridad y de la ma-

1rtIeraI)nássignificativa". (Cit. por Gorostiaga en op. cit., pág. 56,
9 94 .

Basta este ejemplo para ilustrar la personalidad de Ihering,
apasionado y vivaz, pero siempre abierto a la crítica y a la bús-

queda sincera de la verdad.
Sus trabajos principales sobre el tema de la posesión son “El

Fundamento de la Protección Posesoria” —donde analiza y critica
las diversas teorías entonces en boga- y “La Voluntad en la Po-

sesión", libro magistral en el cual se somete la teoría de Savigny
a un numeroso análisis —desde los puntos de vista histórico, le-

gislativo, dialéctica, procesal, didáctico- y se construye en su re-

emplazo la llamada teoría objetiva de la posesión.
También se deben a la ágil pluma de Ihering algunas obras

nuevas, tales como la “Jurisprudencia en Broma y en Serio", “Ju-

risprudencia de la Vida Diaria", “Casos de Derecho Civil sin solu-

ción” y una infinidad de monografías, disertaciones publicadas en

los anuarios.

Ihering murió en 1892, a los setenta y cuatro años de edad,

dejando inconclusos su “Prehistoria de los Indoeuropeos” y da

“Historia del desenvolvimiento del Derecho Romano".
4. — La polémica. El corpus y el animas según Savigny. De-

bemos aclarar, ante todo, gue no se trató de una polémica en sen-

tido estricto, pues Savigny nunca respondió, por lo menos de ma-

nera. directa, a las criticas que le hacía Ihering. Recuérdese, tam-

bién, que la obra de Ihering sobre la voluntad en la posesión fue
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escrita en 1889, mucho después de la muerte de Savigny. Por otra

parte, la diferencia de edad entre los dos juristas, y el enorme

prestigio de Savigny, no facilitaban el debate sobre un pie de igual-
dad. Basta con recorrer las notas agregadas.

Savigny parte de la idea romana de que la posesión se adquiere
mediante la conjunción de dos elementos: el corpus y el animus.
Veamos cómo interpreta estos dos factores: “Las definiciones de
la posesión, por divergentes que sean, tanto en su formulación co-

mo en lo sustancial, parten todas de una idea general que les sirve
de base y que debe ser el punto inicial de todas las investigaciones
sobre esta materia. Todos admiten que uno está en posesión de la
cosa cuando se tiene la posibilidad no solamente de actuar sobre
ella físicamente, sino también de defenderla contra toda acción ex-

traña. Es asi como el barquero posee, sin duda, su barco, pero no

el agua sobre la que navega, aunque se sirva del uno y de la otra

para el logro de sus fines" (Savigny, C. F., von, “Das Recht des

Besitzes", 6° ed. Giessen, 1837, pág. 2).
Más adelante agrega: “Para ser considerada como posesión

toda detención debe ser intencional, es decir que, para ser posee-
dor, no basta con detentar la cosa, sino que es necesario también

querer detentarla” (op. cit., págs. 111/112).
Subrayando el elemento intencional, volitivo, del corpus, Sa-

vigny rechaza la exigencia de que la detención deba consistir en

la aprehensión material de la cosa, pues a su juicio basta con‘la

presencia de la cosa, o aún con la posibilidad física de ejercer el

señorío sobre ella. Distingue asi el cm‘pus de la mera yuxtaposi-
ción física.

Mas para que esa detención se convierta en posesión no basta
con querer detentar la cosa, sino que es preciso quererlo de una

manera determinada.

Digamos nuevamente a Savigny: “Ya hemos definido la te-

nencia como aquella situación física que corresponde a la propie-
dad en cuanto a situación jurídica. En consecuencia, el animas

possidendi consiste en la intención de ejercer la propiedad. Con

todo, esta definición no es suficiente, puesto que aquel que detenta
una cosa puede tener dicha intención de dos maneras diferentes:
de ejercer la propiedad como ajena, o como propia. Si tiene la in-

tención de ejercer la propiedad como ajena, reconociendola por eso

mismo como tal, no existe en este caso ese animas possidendi, por
medio del cual la tenencia se erigiria en posesión. . . Sólo resta, en-

tonces, la segunda hipótesis, en la cual la intención tiene por objeto
la propiedad como propia, de manera que el animus possidendi debe

definirse como animas demini o animas sibi habendi. En conse-

cuencia, sólo puede ser reconocido como poseedor aquel que se

comporta como propietario de la cosa que detenta; en otros térmi-

nos, aquel que está decidido a ejercer de hecho su señorío sobre
la. cosa, en la misma forma en que el propietario está. facultado

para hacerlo en virtud de su derecho y, en especial, negándose a
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reconocer en cabeza de otro un mejor derecho. El concepto de la

posesión no exige absolutamente nada más que este animas do-

mini; y menos aún el convencimiento de que se sea realmente pro-

pietario (opinnio seu cogitatio demini): he ahi por qué la posesión
corresponde al ladrón o al salteador de igual manera que al pro-

pietario mismo, y por qué todos ellos se diferencian por igual modo
del locatario, quien no tiene la posesión, dado que no trata la cosa

como suya propia” (op. cit., págs. 112/114).
Como algunos autores, a juicio de Savigny, no habían inter-

pretado bien este pasaje de su obra, agregó en ediciones poste-
riores algunas notas aclaratorias, que en realidad modifican su

concepción primitiva, aproximándola a la teoría objetiva de la

posesión. .

Dice en una de las notas (referida al párrafo en que distingue
la intención de ejercer la propiedad como ajena o como propia) :

“Bkta clasificación podría aparecer como incompleta, puesto que
sería imaginable una tercera hipótesis en la cual aquel que deten-

taralacosanoseconsideraseniasimismoni aningún otro como

propietario, sino que sólo quisiera detentar la cosa para algún fin
especial (por ejemplo, a fin de percibir sus frutos). Pero este caso

sólo en apariencia difiere del nuestro; pues aquel que quiere de-

tentar una cosa, pero sin reconocer positivamente a otro como

propietario, tiene siempre el animas domini y, desde el punto de
vista jurídico, es totalmente indiferente saber con qué finalidad
exterior quiere tener esa propiedad" (op. cit., pág. 113).

Para aclarar el párrafo que se refiere al animas domini, añade
en la 6‘ edición la siguiente nota: “Así, la expresión animas do-
mini se emplea aquí solamente para definir el contenido de la vo-

luntad necesaria para poseer, asimilándolo a aquello que el propie-
tario está facultado para hacer. Lo cual de ningún modo significa
pretender que el pensamiento del poseedor deba tener por objeto
el concepto jurídico de la propiedad, lo cual sería un contrasenti-
do, por ejemplo, respecto de un ladrón. Parece, sin embargo, que
varios de los autores citados al final de este parágrafo han inter-

pretado de esa manera errónea la «intención de ejercer la propie-
dad) que yo exijo (en la posesión)" (op. cit., págs. 113/114).

Sobre la base de los textos precedentes y sus aclaraciones (que
hemos traducido literalmente del alemán, sacrificando toda pre-
tensión de elegancia, a fin de conservar incólume el pensamiento
del autor). podemos definir el animas demini, según Savigny, como

“la intención de hacer con la cosa aquello que podría legalmente
hacer su propietario, y sin reconocer positivamente en otro el ca-

rácter de propietario”.
Es evidente que las notas aclaratorias, sobre todo la primera,

amplían el concepto de animas demini y prácticamente crean una

presunción a favor de su existencia en los casos dudosos. Pero no

es menos cierto que para Savigny sigue siendo esencial el peculiar



elemento intencional, volitivo que, unido al corpus (que a su vez,
como hemos visto, exige por sí mismo un mínimo de voluntad, de

discernimiento), constituye la posesión. De ahí que su teoría haya
sido calificada como “subjetiva”.

5. —Las “anmnauas”. La posesión derivada. El mismo Sa-

vigny reconoce que en algunos casos el derecho romana otorgaba
defensas posesorias a ciertos detentadores que no podian tener
animus demini, puesto que reconocían la propiedad en otro.

Dichos casos son los siguientes: el del enfiteuta (arrenda-
miento vitalicio y hereditario), el del acreedor prendario (que re-

cibe la cosa en garantía de su crédito contra el propietario), el del
secuestratario (depositario de la cosa embargada) y el del preca-
rista (a quien el Estado romano entregaba una parcela del agar
publicas, con obligación de restituirla en cualquier momento).

En los dos primeros casos, dice Savigny, siempre se acordaba

protección posesoria al detentador. En los dos últimos, unas ve-

ces si y otras no.

En cambio, los demás tenedores (locatario, comodatario, de-

positario, etc.) carecían de dicha protección.
Sobre este dificil problema, dice Savigny: “Según esa regla

( la que define la posesión en función del ani/mus demini) en todos
esos casos la posesión debería estar unida a la propiedad, y no a

la tenencia. . . Pero de hecho las cosas ocurren de otra manera:

más bien se encuentra aquí la posesión unida a la tenencia, y el

propietario carece de toda protección posesoria. Por eso es que
siempre he considerado estos casos como anomalías y los he de-

signado con la expresión común de posesión derivada. . . He elegido
la expre posesión derivada, a fin de destacar esta violenta desvia-

ción de los principios normales; desviación que consiste en que la

posesión le es sustraída por su propia voluntad a aquel que normal-
mente debería tenerla, para dársela a otro" (op. cit., páginas
142-143).

Savigny intenta explicar asi estas "anomalías": en los casos

del acreedor prendario y del secuestratario resulta evidente que
el deudor-propietario no puede recibir protección posesoria, pues
entonces le seria muy fácil privar al acreedor de su garantía, re-

cuperando la cosa mediante los interdictos posesorios. En cambio.
no encuentra Savigny justificación práctica para los casos del

enfiteuta y el prevarista: “Para estas dos instituciones jurídicas
he intentado una explicación histórica que, a mi juicio, no deja
de ser verosímil. Quien se niegue a aceptarla, creo que.tendríaque
limitarse a reconocer la existencia de estas dos anomalías, y re-

nunciar a explicarlas" (op. cit., pág. 144).
'

En verdad, no nos ofrece Savigny una opción muy satisfac-

toria. Tampoco resultan convincentes las abstrusas explicaciones
con que trata de aclarar la “posesión derivada", que giría un

animas possidendi sin animas domini (op. cit., pág. 128), y una
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propiedad animas domim' y sin posesión (op. cit., págs. 142-143) .

Pero es interesante citar una importante observación que hace res-

pecto de la posesión derivada. “Hay en ella una desviación del con-

cepto primitivo de posesión, de modo que sólo se la puede reco-

nocer en los casos en que el derecho positivo expresamente lo im-

pone” (op. cit., pág. 127).

6. —La tesis de Ihering. El corpus. Formulación algebraica.
En las obras “El Fundamento de la Protección Posesoria” y “La

Voluntad en la Posesión", Ihering expone su teoría objetiva, en

contraposición con la de Savigny. La disidencia no es caprichosa,
sino que se funda en las exigencias de la práctica jurídica, sobre

todo en el aspecto de la prueba. Esta última cuestión ocasionaba
inextricables dificultades en la práctica del derecho común alemán,
al punto de que se había llegado a compilar verdaderos catálogos
de actos posesorios (edificar, demoler, abatir árboles, cultivar,
recolectar, llevar-el'ganado a pacer, etc.). “Desesperadas algunos
ya han pretendido hasta imponer al demandante la prueba por

juramento; ¡y qué juramento! ¡Un juramento sobre un estado de

alma! ¡Y qué estado de alma! Imagínese un aldeano llamado a

prestar juramento sobre el animas domini, que los grandes juris-
tas no han llegado todavia a comprender" (“La Voluntad de pose-
sión”, pág. 159). A juicio de Ihering, es imposible la prueba direc-
ta del animus demini o del animos possidendi, pues se trata de

hechos psicológicos que no se reflejan en cuanto tales en el mundo

exterior, y reprocha a Savigny por haber eludido toda mención

del problema de la prueba del animus domim’ (op. cit., pág. 157).

Para mejor comprender la posición de Ihering conviene decir

dos palabras sobre su concepción del corpus. Ante todo debemos

recordar, aunque ello puede parecer superfluo por evidente, que
el corpus siempre debe contener un elemento anímico, volitivo; en

ausencia de ese factor (caso del demente furioso, del niño de pe-
cho, etc.) , no hay comas; ni tenencia, ni posesión, sino mera yuxta-
posición fisica, sin trascendencia jurídica alguna.

Ahora bien, Saviguy intentó dar una fórmula general para el

corpus, fundado no sólo en la posibilidad física de actuar sobre

la cosa, sino también en la de impedir que otros lo hagan. Trátase
de un concepto más amplio que el de los juristas romanos y de

los glosadores, pero peca por excesivamente rígido. De modo que,

a semejanza de lo que le ocurrió con las “anomalías” de la pose-
sión, tuvo que admitir una serie de aclaraciones y remiendos a

medida que se le presentaban casos concretos.

Ihering, en cambio, rechaza al mismo tiempo los catálogos
de actos posesorios y la definición de Savigny, y acude, en cambio,
a un criterio objetivo y finalista, acorde con su concepción ge-
neral del derecho: el corpus no consiste en un poder físico sobre

la cosa, sino en la exterioridad de la propiedad, es decir, en la
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relación exterior que normalmente vincula al titular de un dere-
cho con la cosa que es objeto del mismo.

“Por exterioridad del dominio entiendo el estado normal ex-

terno de la cosa, bajo el cual cumple el destino económico de ser-

vir a los hombres. Ese estado toma, según” la diversidad de las

cosas, un aspecto exterior diferente: para las unas, se confunde
con la detención o posesión física de la cosa; para las otras, no.

- Ciertas cosas se tienen ordinariamente bajo la vigilancia personal
o real; otras quedan sin protección ni vigilancia. El labrador deja
sus mieses en pleno campo; el arquitecto deja en sus obras los
materiales destinados a la construcción; pero nadie trata asi sus

objetos preciosos, sus muebles, etc., etc.: todo el mundo los en-

cierra en su casa” (“El Fundamento de la Protección Posesoria",
pág. 181). Y añade: “En efecto, la seguridad de la posesión no

descansa sólo en el elemento físico. es decir, en medidas de segu-
ridad tomadas para protegerla, sino también en el elemento moral
o jurídico, a saber, en el temor de lesionar los derechos de otro,
inspirado por el sentido jurídico o por la ley" (op. cit., pág. 182).

De modo que, en definitiva, la determinación del corpus se

reduce a un sistema de sentido común, de sensata apreciación en

cada caso concreto de acuerdo con el destino económico de las

cosas, y no se puede reducir a la aplicación de criterios rígidos
como los del “poder físico”, la “presencia” o la “custodia” de Sa-

vigny. El Código Civil Alemán adoptó como fórmula la del “poder
de hecho" sobre la cosa; Ihering criticó esta expresión, pero, como

él mismo lo previó, ello fue interpretado con gran amplitud, de
acuerdo con la tesis objetiva (G. Woels, op. cit., pág. ). Puede

decirse que Ihering acude a un criterio “social” para establecer

cuándo una situación dada configura el “corpus possessionis".

7.—Posesión y tenencia según Ihering. Frente a un caso

dado de corpus, cuya existencia se haya establecido de acuerdo con

el criterio que acabamos de exponer, señala Ihering con acierto

que, exteriormente, no difiere de manera esencial la conducta del

que tiene la cosa como dueño y el que la tiene como locatario,
depositario, comodatario, usurpador o ladrón. Para averiguar si

estamos frente a una posesión (es decir, un corpus protegido por
acciones posesorias), es necesario conocer la situación jurídica
de fondo. Si se acredi a que el presunto poseedor en realidad ejer-
cía su poder sobre la cosa a título de depositario, locatario, como-

datario, sólo hay tenencia, pues la ley no acuerda protección pose-
soria directa a los titulares de tales derechos (almque podría acor-_
darla si así lo decidiera el legislador, como en los códigos mo-

dernos, o si los. jueces interpretaran la ley en tal sentido). De

manera que, en principio, todo corpus hace presumir la posesión;
sólo la prueba de una causa detentionis (es decir, una relación

jurídica excluyente de la posesión) destruye dicha presunción.

52..



Por supuesto, también queda excluida la posesión si se demuestra

que el pretendido poseedor era un representante o dependiente
actuando en carácter de tal.

Para sintetizar gráficamente la diferencia esencial entre su

teoría y la de Savigny, Ihering se vale de fórmulas de tipo alge-
braico. Designa la posesión con la letra a: y la tenencia con la y;
la mera relación de hecho, con la c, y el minimo de voluntad nece-

sario para tener la cosa, con la a; el animas rem sibi habendi, con

la A; y, por último, la disposición legal que niega la protección
posesoria en ciertos casos, con la n.

La fórmula de Savigny sería, entonces, la siguiente:

x=c+a+A y=c+a

yladeIhering:

x=c+'a y=c+a—n

Al interpretar estas fórmulas debe tenerse presente que para
Ihering la letra c no representa el corpus en el sentido de la teoría

de SavignY, sino la mera relación de hecho entre sujeto y cosa.

El corpus, que se identifica con la tenencia (y), es la suma de
c y a, y es por lo tanto igual a y en la primera fórmula. -Se ha

criticado esta fórmula de Ihering alegando que falsea el pensa-
miento de Savigny al introducir el factor a, que “no sería otra

cosa que la ‘voluntad’, que una mínima voluntad, exigida por la

ley, para que el hecho tenga consecuencia jurídica, y en este caso

para que el corpus sea tal” 1. Y añade el critico: “Lo sabía Sa-

vigny, pues tal seudo Ianimus, voluntad, está sobreentendido en

toda su obra” 2. En verdad, no sólo lo sabía Savigny, sino también

Ihering y todo lector. atento de las célebres fórmulas; de manera

que la crítica se reduce a una cuestión de palabras (o, lo que es

menos, de letras), que nada dice ni. a favor ni en contra de la

teoría de Ihering.
Por eso, no cambia la situación de la fórmula que ofrece

Allende, en la cual la letra “c” de Ihering se reemplaza por la “l”,

que representaría la mera yuxtaposición local. Tan sencilla e in-

trascendente es la cuestión, que un autor italiano a simplifica sin

más trámite las fórmulas de Ihering, designando con la letra c

al corpus plena, y con la a, el animas rem sibi habendi de Savigny.
Entonces, para Savigny: x = a + c, y = c; para Ihering: x = c,

y = c — n.
°

Cabe señalar que dicho autor italiano no se atribuye ningún

1 ALEBNDE, GUILLERMO L.: La Posesión, ed. Abcledo-Perrot, Buenos Aires,

2 Op. cit., pág. 12.
_ . ..

.

3 D’Awmzo, Wan-rn: Il Pan-esse, Soc. Ed. Librann, Milán, 1939, pág. 22.
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descubrimiento personal con estas fórmulas, sino que las ofrece
como expresión directa del pensamiento de Ihering.

8. — Balance de la polémica. La teoría de Ihering tiene fren-

te a la de Savigny la doble ventaja de simplificar el régimen de
la prueba, y de eliminar las “anomalías” que tanto preocupaban a

Savig'ny. En efecto, lejos de exigir la prueba de un inasible animas

possidendi y de sus modalidades (animas domini, posesión deri-

vada), Ihering sostiene que basta acreditar el corpus para que
se presuma la posesión, salvo en los casos en que el legislador
haya negado la protección posesoria. En tales casos sólo hay te-

nencia, pero para acreditarlo, el que niega la posesión debe probar
la existencia de una causa jurídica de tenencia (causa detentiom's).
De ahi que Ihering elogiara tan calurosamente las presunciones
que en materia de posesión consagró el Código Napoleón. No es

que Ihering desconozca el indiscutible y esencial papel que cumple
la voluntad, el “animus”, en todos los asuntos humanos, y par-
ticularmente en las relaciones jurídicas. Por el contrario, lo des-
taca en todas sus obras. Pero al mismo tiempo, desdeel punto de

vista práctico, los problemas suscitados por la posesión sólo pue-
den resolverse mediante un sistema de presunciones referidas a

hechos objetivos, y no a estados mentales o vivencias psíquicas.
No niega Ihering que muchos poseedores tengan animas demini,
pero niega que esta circunstancia subjetiva pueda tener relevancia
directa para decidir, por ejemplo, una acción posesoria o un juicio
de usucapión.

Fundamentalmente, la teoria de Diering rechaza la idea de

que tenencia y posesión sean entes metafísicos inmutables, y deja
librada la fijación del límite entre una y otra figura a la decisión
del legislador y del juez. Traslada la cuestión del plano de las

abstracciones al de la realidad concreta. Naturalmente, ello per-
mite extender la protección posesoria a algunos o todos los “sim-

ples tenedores", sin que ello implique reconocerles el derecho de

adquirir por usucapión. Los códigos que han seguido la orienta-

ción de Ihering incluso han desterrado la expresión "tenencia", y
hablan sólo de “posesión mediata o inmediata" (Código Alemán)
o de “posesión directa o indirecta” (Código Brasileño).

‘ '

Un entusiasta defensor de Savigny sostiene que las notas acla-

ratorias de este autor (véase el párrafo 4) amplían el concepto
de animas demini al punto de que “la posición de Ihering resulta

incluida en la concepción de Savigny” 4. Ahora bien, si el animus

domini se convierte en un concepto tan amplio que se presume en

todos los casos, salvo que se pruebe una causa detentiom’s, ¿no es-

tamos frente a un estéril y vacio ente de razón, que sólo sirve para

complicar las cosas? ¿No llega acaso Ihering a idéntico resultado

4 ALLENDE: 0p. cit, pág. 23.
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práctico sin necesidad de tan postizo ingrediente? En realidad,
Savig'ny, acosado por sus críticos (o “malos intérpretes”, si se

quiere), tuvo que despejar al animas dmnini, de todo contenido

positivo, y por lo tanto de toda utilidad teórica o práctica. Pero
en lugar de arrojarlo como un cascarón vacio, se empeñó en con-

servarlo, quizá por razones más sentimentales que cientificas, con

lo cual su teoría se derrumbó frente a los embates de Ihering y
otros críticos que señalaron sus contradicciones internas. No en-

tendemos, pues, qué interés teórico o práctico puede haber en resu-

citar el animus domim’ sobre la base de una nota ambigua, aña-
dida por Savigny al texto de su obra juvenil, y que contradice
abiertamente lo esencial de su doctrina.

La posición que adopta el Dr. Allende había sido formulada
de manera más rigurosa y clara por el Dr. Novillo Corvalán en

su edición actualizada del Tratado de Salvat (Derechos Reales, t.

1, págs. 59/64, Ed. Tea, Buenos Aires, 1951). Se encontrará alli
una defensa inteligente de la teoría subjetiva, y algunas criticas

sagaces a la teoría objetiva fundadas, en parte, en datos de la reali-
dad social, pero malogrados a nuestro juicio por una interpreta-
ción errada del pensamiento de Ihering.

Sea como fuere, lo más valioso de la teoría de Ihering es sin
duda su carácter flexible y práctico, adaptable a distintas situa-
ciones y legislaciones. Ya se ponen de manifiesto estas cualidades
en su concepto del corpus, y se confirman en su criterio de distin-

ción entre posesión y tenencia, eliminando el problema del animas
domini.

Se ha sostenido que Ihering interpretó mal el pensamiento de

Savigny, de suerte que toda su formidable argumentación se habría

dirigido contra un fantasma. De ser ello cierto, también Savigny
seria responsable del equivoco, por no haberse expresado con sufi-
ciente claridad. La imputación alcanzaría a muchos autores pos-
teriores, que coinciden con Ihering en su interpretación de Sa-

vigny. A menos que se les hiciera el agravio gratuito de afirmar

que conocieron la teoría de Savigny exclusivamente a través de
las obras de Ihering.

En el debate entre la teoría subjetiva y la objetiva han ter-

ciado muchos autores, a veces con un apasionamiento verdadera-

mente asombroso. En definitiva, ninguna legislación ni ninguna
escuela han aecptado en su integridad la doctrina de Savigny ni

la de Ihering, pero es indudable que esta última, pese a las críticas

de que ha sido objeto, "se tradujo por un saldo favorable para
el derecho. . .: para asimilar en principio el detentador y el po-

seedor; para simplificar en gran medida los caracteres de la regla-
mentación de esta figura juridica" (Lafaille, t. 1, pág. 129; Bibi-

loni, t. 3, pág. 151).

Nosotros pensamos, con un autor brasileño, que “cualquiera
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sea el valor teórico del sistema objetivo, está. fuera de duda que
se inapira en razones de orden social, suficientemente poderosas
'para justificar la aceptación de sus consecuencias prácticas” (Go-
mes, Orlando, Direitos Resis, p. 38, Forense, Río de Janeiro, 1958).

Opinamos, igualmente, que nuestro Código Civil debe ser in-

terpretado conforme a lo que resulta de su propio texto y de

acuerdo a los métodos modernos de interpretación. Por lo tanto,
consideramos teoría bizantina y estéril la de analizar si Vélez
Sársfield siguió la tesis de Savigny a conciencia y en toda su

poreza. El intérprete, apoyándose en la ley, naturalmente, debe
tratar de que las soluciones sean las que mejor respondan al
estado actual de nuestra sociedad.

Se ha teorizado en exceso y se ha gastado lamentablemente
un extraordinario esfuerzo mental en la interpretación de textos,
incluso de textos que ya no tienen vigencia. Algunos legisladores
comprendieron que el locatario, por ejemplo, necesitaba ser pro-

tegido lo mismo que el usufructuario, mediante acciones sumarias
sin necesidad de tener que llamar en su defensa al locador. Da

obra de Savigny y de los que siguieron su escuela. retardó el pro-

greso que en ese terreno ya se había alcanzado en algunas legis-
laciones, hasta que el Código Alemán (y luego el Suizo, el Brasi-
leño y otros), definitivamente impuso la protección posesoria de

aquellos que tienen una cosa fundados en un derecho personal.
Resuenan aún los ecos de la polémica. Mas parece que es

hora de apagar definitivamente esos ecos; problemas más graves,
en nuestra época, exigen perentoriamente la atención activa y

vigilante de todos los juristas del mundo. '
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TEXTOS





TRATADOS DE DERECHO INTERNACIONAL

PRIVADO SUSCRIPTOS EN MONTEVIDEO
EN 1889 Y 1940

IV. —TRATADO DE DERECHO COMERCIAL TERRESTRE INTERNACIONAL

TEXTODEIBBB

'I‘i'rum I

Dalwactosdacomercioyda
losaomercümtes

Art. l.—Losactosjuridicosserán
considerados civles o comerciales con

arreglo a la ley del pais en que se efec-

túan.

Art. 2. — El carácter de comerciante

de las personas se determina por la ley
del pais en el cual tienen el asiento de

sus negocios.

\

Art. 3. — Los comerciantes y agentes
auxiliares del comercio stan sujetos e

TEXTODEIM

Tírum I

De los hechos, de los actos de conur-

cio y de los comerciantes

Art. l. — Los hechos y los actos ju-
rídicos serán considerados civiles o co-

merciales, con arreglo a la ley del Es-

tado en donde se realizan

Art. 2. — La calidad de comerciante

atribuida a las personas se determina

por la ley del Estado en el cual tienen

su domicilio comercial. La inscripción

y sus efectos, se rigen por la ley del

Estado en donde aquélla es exigida.

Art. 3. — Domicilio comercial es el

lugar en donde el comerciante o la so-

ciedad comercial tienen el asito prin-

cipal de sus negocios.

Si. constituyen, sin embargo, en otro

u otros Estados, establecimientos, su-

cursales o agencias, se consideran do-

miciliados en el lugar en donde funcio-

nen, y sujetos a la jurisdicción de las

autoridades locales, en lo concerniente a

las operaciones que alli practiquen.

Art. 4. — Los comerciantes y agen-

tes auxiliares de comercio están sujetos.
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las leyes comerciales del pais en que

ejercen su profesión.

Ti'rvm II

De la: sociedades

Art. 4. — El contrato social se rige
tanto en su forma, como respecto a las

relaciones jurídicas entre los socios, y

entre la sociedad y los terceros, por la

ley del pais en que ésta tiene su domi-

cilio comercial.

Art, 5. —- Las sociedades o asocia-

ciones que tengan carácter de persona

juridica se regirán por las leyes del

pais de su domicilio; serán reconocidas

de pleno derecho como tales en los Es-

tados, y hábiles para' ejercitar en ellos

derechos civiles y gestionar su recono-

cimiento ante los tribunales.
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en cuanto a las actividades inherentes a

sus profesiones, a las leyes del lugar
en donde las ejercen.

Art. 5. — Los libros de comercio, en

cuanto a su clase, número y formalida-

ldes, se rigen por la ley del lugar en

donde se impone la obligación de lle-

varlos. La misma ley rige la obligación
de exhibirloa.

La ley que rige el acto que se quiere
probar, determina la admisibilidad co-

mo medio de prueba y el valor proba-
torio de los libros de comercio.

La forma "y el modo de exhibición

quedarán sujetos a la ley del juez que

interviene en dicha exhibición.

Tí'rum Il"

De las sociedades

Art. 6. — La ley del domicilio co-

mercial rige la calidad del documto

que requiere el contrato de sociedad.

Los requisitos de forma del contrato

se rigen por la ley del lugar de su ce-

lebración.

Las formas de publicidad quedan su-

jetas a lo que determine cada Estado.

Art. 7. — El contenido del contrato

social; las relaciones jurídicas entre los

socios; entre éstos y la sociedad; y a1-

tre la misma y terceros, se rigen por

la ley del Estado en donde la sociedad

tiene domicilio comercial.

Art. 8. — Las sociedades mercantiles

se regirán por las leyes del Estado de

su domicilio comercial; serán reconoci-

das de pleno derecho en los otros Esta-

dos contratantes y se reputarán hábiles

para ejercer actos de comercio y compa-

recer en juicio.
.

Mas, para el ejercicio habitual de los



Mas para el ejercicio de acta com-

prendidos en el objeto de su institución,

se sujetarán a las presu'ipciones estable-

en el Estado en el cual intenten

realizados

Art. 6. — Las sucursales o agencias
constituidas en un Estado por una ao-

ciedad radicada en on-o, se considerarán

domiciliadas en el lugar en que funcio-

nan y sujetas a la jurisdicción de las

autoridades locales, en lo concerniente

a las operaciones que practiquen.

Art. 7.-Losjneces delpaisenque
la sociedad tiene su domicilio legal, son

competentes para conocer de los litigios
que sin'jan entre los socios o que inicien

los terceros contra la sociedad.-

Sin embargo, si una sociedad domi-

ciliada en un Estado realiza operaciones
en otro, que d mérito a controversias

indicialea, podrá ser demandada ante los

tribunales del.último.

actos comprendidos en el objeto de su

institución, se sujetan-an a las prescripcio-
nes establecidas por las leyes del Estado
'en el cual intentan realizados.

Loa representantes de dichas socieda-

des contraen para con terceros las mis-

mas responsabilidaes que los administra-

dores de las sociedades locales.

Art. 9. — Las sociedades o corporacio-
nes constituidas en un Estado, bajo una

especie desconocida por las leyes de

otro, pueden ejercer, en ste último, ac-

tos de comercio,- suietándose a las pres-

cripdones locales.

Art. 10. — Las condiciones legales de

emisión o de negociación de acciones o

titulos de obligaciones de las sociedades

comerciales se rigen por la ley del Es-

tado en donde esas emisiones _o negocia-
ciones se llevan a efecto.

Art. ll. —- Los jueces del Els-tadoen
donde la sociedad tiene su domicilio son

competentes para conocer de los litigios

que surjan entre los socios en su carác-

ter de tales, o que inicien los terceros

contra la sociedad.

Sin embargo, si una sociedad domici-

liada en un Estado realiza en otro ope-'
raciones que den mérito a controversial

judiciales, podrá aer demandada ante los

jueces o tribunales del segundo.
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Tírum III

De los seguros terrestres, marítimos

y sobre la vida

Art. 8. — Los contratos de seguros

terrestres y de transporte por ríos o

aguas interiores, se rigen por la ley del

pais en que está situado el bien objeto
del seguro, en la época de su celebración.

Art. 9. — (Tratado de la Navega-
ción).

Art. 10. — Son compettes para co-

nocer de las reclamaciones que se de-

duzcan contra las sociedades de seguros,

los tribunales del país en que dichas so-

ciedades tienen su domicilio legal.
Si esas sociedades tienen constituidas

sucursales en otros Estados, regirá lo

dispuesto en el articulo 6°.

(Los articulos 11, 12, 13, 14, 15, 16,

17, 18, 19, 20, 21, 22, 23, 24 y 25 han

sido trasladados al Tratado de la Nave-

gación Comercial).
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Thom III

De los seguros

Art. 12. —_ Los contratos de seguros

terrestres se rigen por la ley del Estado

en donde están situados los bienes ob-

jeto del seguro en la época de su cele-

bración, y los de seguros sobre la vida

por la del Estado en el cual está domi-

ciliada la compañia aseguradora o sus

sucursales o agencias.
'

Art. 13. — Son jueces. compettes

para conocer de las acciones que se de-

duzcan en materia de seguros-terrestres
o sobre la vida, los del Estado que rige
por sus leyes dichos contratos, de acuer-

do con lo establecido el artículo an-

terior; o bien, a opción del demandante,
los del Estado del domicilio de los ase-

guradores, o, en su caso, de sus sucur-

sales o agencias, o los del domicilio de

los asegurados.

Tiran) IV

Del tranporte terrestre y mino

Art. 14. — El contrato de transporte

de mercaderias que deba ejecutarse en

varios Estados se rige, en cuanto a su

forma, a sus efectos y a la naturaleza

de las obligaciones de los contratantes,

por la ley del lugar de su celebración.

Si debe ejecutarse dentro del territorio

'de un solo Estado, lo 'será por la ley de

este Estado. La ley del Estado en donde

se entrega o debió enuegarse la carga

al consignatario, rige todo lo concer-

niente al cumplimiento y a la forma de



ejecución de las obligaciones relativas a

dicha trega.

Art. 15. — Repútase único el contrato

de transporte. internacional por servicios

acumulativos cuando se celebra median-

te la expedición de carta de porte única

y directa, aunque el transporte se reali-

ce mediante la intervencin de empresas
de diferentes Estados.

La presente disposición se extiende al

transporte mixto, por tierra, agua o aire.

Art. 16. — La acción fundada en el

transporte internacional, por servicios

acumulativoe, podrá ser intentada, a

elección del actor, contra el primer por-
teador con quien el cargador contrató, o

contra el que recibió en último término

los efectos para ser entregados a1 con-

signatario.

Dicha acción se eiercitará, a opción del

demandante, ante los jueces del lugar de

la partida, o del destino, o de cual-

quiera de los lugares del tránsito en

donde haya un representante del portaa-
dor demandado.

Quedan a salvo las acciones de los di-

ferentes porteadores entre si.

Art. 17. — El contrato de transporte
de personas por los territorio de varios

Estados, celebrados por una sola empre-

sa o por servicios acumulativos, se rige
¡Sorla ley del Estado del destino del

pasajero.
Serán jueces competentes los de este

mismo Estado o los de aquel en el cual

se celebró el contrato, a opción del actor.

Art. 18. — Se rige por las reglas so-

bre transporte de mercaderias el del

equipaie que, habiendo sido registrado
documento especial expedido por el

porteador o no es llevado

consigo por el pasajero en el sitio que le

fue asignado para el viaje.
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El equipaje que el pasajero lleve con-

sigo, sin haber sido registrado, se rige
por la ley aplicable el transporte de

personas.

Tirana V

De la prenda comercial

Art. 19. — La ley que rige el con-

trato de prenda. decide sobre le calidad

del documento correspondiente. Las for-

mas y requisitos se regulan por la ley
del lugar de su celebración. Los medios

de publicidad, por la ley de cede Estado.

Art. 20. — 1m derechos y las obliga-
ciones de los contratantes con relación

e le cose dede en prende, con desplaza-
miento o sin él, se rigen por le ley de

su situación en el momento de la cons-

titución de la prenda.

Art. 21. — El cambio de situación de

la cose dede en prende no afecte los de-

rechos adquiridos con arreglo e la ley
del Estado en donde aquélla fué consti-

tuida; pero pere la conservación de esos

derechos, deberán llenarse las condicio-

nes de forme y de fondo exigidas por

le ley del Estado de su nueva situación.

Art. 22. — En el ceso del artículo

anterior, el derecho de los terceros de

buena fe, respecto de le cosa dada en

prenda, se regule por le ley del Estado

de le nueve situación.

ThumVI
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ley del lugar en que respectivamente se

realicen dirbos actos.

Art. 27. -- Las relaciones jurídicas

que resultan del giro de una letra entre

el g'rador y el beneficiario, se regirán
por la ley del lugar en que la letra ba
sido girado, las que resultan entre el

girador y aquel a cuyo cargo se ha lie-
cbo el giro, lo serán por la ley del do-

micilio de ste último.

Art. 28. — Las obligaciones del acep-
tante con respecto al portador y las ex-

cepciones que puedan favorecerle, se re-

gularán por la ley del lugar en que se

ha efectuado la aceptación.

Art. 29. — Los efectos iurídicos que
el endoso produce entre el dosante y
el cesionario. dependerán de la ley del
lugar que la letra ba sido negociado
o endoaada.

Art 30. — La mayor o menor ex-

tensión de las obligaciones de los res-

pectivos endosanten no altera los dere-
chos que primitivamente han adquirido
el girador y el aceptante.

Art. 31. — El aval se rige por la ley
aplicable a la obligación garantida.

Art. 32. — Los efectos jurídicos de

protesta y de los actos necesarios para
el eiercicio o. para la conservación de

los derechos en materia de letra de cam-

bio, se sujetará a la ley del Estado en

cuyo territorio se realicen dichos actos.

Art. 24. — Si las obligaciones con-

.traidas en una letra de cambio no son

válidas según la ley a que se refiere el

articulo precedente, pero se ajustan a la

ley del Estado en donde una obligación
ulterior ha sido suscripta, la irregulari-
dad en la forma de aquélla no afecta la

yalidez de tal obligación.

Art. 25. — Las relaciones jurídicas

que resultan entre el giralor y en be-

neficiario respecto del giro de una letra,
se regirán por la ley del lugar en que

aquélla ha sido girada; las que resuan

entre el girador y la persona a cuyo car-

go se ha hecho el giro, 3o seran por la

ley del lugar en donde la aceptación
debió verificarse.

Art. 26. — Las obligaciones del ocep-_
tante con respecto al portador y las ez-

cepciones que puedan favorecerle, se re-

gularán por la ley del lugar en donde

se ha efectuado la aceptación.

Art. 27. — Los efectos jurídicos que

el endoso produce entre el endosante y

el cesionerio, dependerán de la ley del

lugar en donde la letra ho sido nego-

ciada o endosada.

Art. 28. — Los efectos jurídicos. de la
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la aceptación por intervención, se regi-
rán por la ley del lugar en que el ter-

cero interviene.

Art. 33. — Las disposiciones de este

título rigen para los vales, billetes, o

pagarés de comercio, en cuanto les sean

aplicables.

aceptación por intervención se regirán
por la ley del Estado en donde el ter-

cero interviene.

Art. 29. — El plazo para el ejercicio
de al acción de recambio, Se determina

para todos los signatarios de la letra, por

la ley del Estado en cuyo territorio se

ha creado el titulo.

Art. 30. — La letra de cambio girada
en moneda curso legal en el Estado

en donde se cobra, será satisfecha en la

moneda de ese Estado al cambio del dia

del vencimiento.
.

Si el deudor se.encuentra en mora, el

portador puede, a su elección, exigir que

el importe de la letra 'sea pagado al

cambio del dia del vencimiento o al del

dia del pago.

Si el monto de la letra se determina

en una moneda que tiene la misma de-

nominación pero valor diferente en el

Estado de su emisión y en el lugar del

pago, se presume que se ha referido a

la moneda de este último.

La ley del lugar del pago determina

las demás condiciones y circunstancias

del mismo, tales como vencimientos en

dia de fiesta, plazo de gracia, etc.

Art. 31. — Le ley del Estado en don-

de la letra debe ser pagada, determina

las medidas que han de tomarse en caso

de robo, de extravío, de destrucción o

de inutilización material del documento.

Art. 32. — Las disposiciones del pre-

sente titulo rigen en cuanto sean aplica-
bles. para los vales, billetes y dunás po-

peles a la orden.

Art. 33. — Las disposiciones del pre-

sente titulo rigen también para los che-

ques con las siguientes .modificaciones:

La ley del Estado en que el cheque
debe pagarse determina:



Art. 34. — Las cuationes que surjan

entre las personas que han intervenido

en la negociación de una letra de cam-

bio, se ventilarán ante los jueces del do-

micilio de los demandados en la fecha

en que se obligaron, o del que tengan
en el momento de la demanda.

1’) El término de presentación.

2°) Si puede ser aceptado, cruzado,-
certíficado _o confirmado y los efectos de

esas operaciones.

3°) Los derechos del tenedor sobre la

provisión de fondos y su naturaleza.

4°) Los derechos del girador para re-

vocar el cheque u oponerse al pago.

5°) La necesidad del protesto u otro

acto equivalente para conservar los de-

rechos contra los endosantes, el girador
u otros obligados.

6°) Las demás situaciones referentes a

las modalidades del cheque.

Art. 34. — Los derechos y la validez

de las obligaciones originados por la le-

tra de cambio, los cheques y demás pa-

peles a la orden o al portador, no estan

subordinados a la observando de las dis-

posiciones de las leyes sobre el impuato
de timbre. Empero, las leyes de los Es-

tados contratantes pueden suspender el

ejercicio de esos derechos hasta el pago

del impuesto y de las multas en que se

haya incurrido.

Art 35. — Las cuestiones que surjan

entre las personas que han intervenido

en la negociación de una letra de cam-

bio, un cheque u otro papel a la orden

o al portador, se ventilarán ante los jue-

ces del domicilio de los demandados en

las {ez-has en que se obligaron, o de

aquel que tengan en el momento de la

demanda.

Tirum VII

De los títulos y papeles al portador

Art. 36. — Las formalidades y los

afectos jurídicos de los títulos y papeles
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Ti'ruw X

De las Falencias

Art. 35. -- Son jueces competentes

para conocer de los juicios de quiebra
los del domicilio comercial del fallido,
aun cuando la persona declarada en

quiebra practique accidentalmente actos
i

de comercio en otra Nación, o manten-

ga. en ella agencias o sucursales que

obren por cuenta y responsabilidad de

la casa principaL

Art. 36. — Si el fallido tiene dos o

más casas comerciales independientes en

distintos territorios, serán competentes

para conocer del juicio de quiebra de

cada una de ellas los tribunales de sus

respectivos domicilios.

Art. 37. — Declarado la quiebra en

un pais en el caso del articulo anterior,
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al portador, se rigen por la ley vigente
del Estado de su emisión.

Art. 37. — La transferencia de loa ti-

tulos y papeles al portador se regula
por la ley del Estado en donde el acto

se realiza.

Art. 38. — Las formalidades y los re-

quisitos que deb llenarse, asi como los

efectos jurídicos que resulten en los ca-

sos previstos en el art. 31, quedan so-

metidos a la ley del domicilio del deu-
dor, pudiendo también hacerse la publi-
cidad en los otros Estados contratantes.

Art39.—Enloscasosdelartic1flo

31, el derecho del tercer poseedor sobre

los titulos o papeles de comercio; se re-

gula por la ley del Estado donde ad-

quirió la posesión.

Ti'nmo VIII

Da las quiebras

Art. 40. — San jueces competentes

para declarar la quiebra, los del domici-

lio del comerciante o de la sociedad mer-

cantil, aún cuando practiquen accidental-

mente actos de comercio otro u otros

Estados, o tengan alguno o algunos
de ellos, agencias o sucursales que obren

por cuenta y responsabilidad del estable-

cimiento principal.

‘Art. 41.-Sielfallidotienedoso

más casas comercials independientes en

distintos territorios, serán competente!

para conocer del juicio de quiebra de

cada una de ellas, los jueces o tribuna-

les de sus mpectivos domicilios.

Art. 42. — La declaración de quiebra
y demás actos concernientes a ella, cuya



las medidas preventivas dictadas en ese'

inicio, se harán también efectivas sobre
los bienes que el fallido tenga en otros

Estados, sin perjuicio del derecho que

los artículos siguientes conceden a los

acreedores locales.

Art. 38. — Una vez cumplidas las

medidas preventivas por medio de las

respectivas cartas rogatorias, el juez ex-

hortado hará publicar por el término de

sesenta dias avisos en que dé a conocer

el hecho de la declaración de quiebra y

las medidas preventivas que se han dic-

tado.
'

Art. 39. — los acreedores locales po-

drán, dentro del plazo fijado en el ar-

ticulo anterior, a contar desde el dia si-

guiente a 'le publicación de los avisos,
promover un nuevo juicio de quiebra
contra el fallido en otro Buda, o con-

cursarlo civilmente, ai no procediese lo

declaración de quiebra.
En tal caso, los diversos inicios de

quiebra se seguirán con entera separa-

ción y se aplicarán respectivamente en

cada uno de ellos las leyes del pais en

que radican.

publicación esté prescripta por las leyes
del Estado en donde la quiebra ha do

declarada, se publicarán en los Estados

en donde existan agendas, sucurSales o

establecimientos del fallido, suietándosc
a las formalidades establecidas por las

leyes locales.

Art. 43. — Declarada la quiebra en

un Estado, las medidas preventivas de

seguridad y conservación dictadas en el

respectivo inicio se harán también efec-

tivas sobre los bienes que el fallido ten-

ga en los otros Estados, con arreglo a

las leyes locales.

Art. 44-. — Una vez cumplidas las

medidas preventivas por medio de las

respectivas cartas rogatorias, el juez ex-

hortado hará publicar durante 30 dias

en los lugares. donde el fallido posea

bienes, avisos en los cuales se dé a co-

nocer el hecho de‘ la declaración de

quiebra y las medidas que se hubieren

dictado.

Art. 45. — Los acredores lacales p0-

drán, dentro del término de 60 dias,

contados a partir de la última publica-
cin a que se refiere el articulo anterior.

promover en el respectivo Btado, un

nuevo juicio de quiebra contra el falli-

do, o concursado civilmentc si no proce-

diese la declaración de quiebra. En tal

caso, los diversas inicios de quiebra se

seguirán con entera separación y serán

aplicadas, respectivamente, en cada uno

de ellos, las leyes del Estado en donde

el procedimiento se radica. Asimismo, se

aplicarán las leyes correspondientes a

cada juicio distinto y separado para todo

lo concerniente a la celebración de con-

cordatos preventivos u otras instituciones

análogas. Todo ello sin perjuicio del

cumplimiento de las medidas a fine se

refiere el articulo-43, de lo dispuesto en

el articulo 47 de este titulo y de las opo-
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Art. 40. — Entiéndese por acreedores

locales, que corresponden al concurso

abierto en un pais, aquellos cuyos cré-

ditos deben satisfacene en el mismo.

Art. 41. — Cuando proceda la plura-
lidad de juicios de quiebras o concursos.

según lo establecido en este Titulo, el

sobrante que resultare a favor del fa-

llido en un Estado será puesto a dispo-
sición de los acreedores del otro, de-

biendo entenderse con tal objeto los jue-

ces respectivos.

Art. 42. — En el caso en que se siga
un solo juicio de quiebra, porque así

corresponda, según lo dispuesto en el

articulo 35, o porque los dueños de los

créditos locales no hayan hecho uso del

derecho que les concede el articulo 39

todos los acreedores del fallido prmen-

tarán sus titulos y harán uso de sus

derechos ante el iuez o tribunal que ha

declarado la quiebra.

Art. 43. — Aun cuando existe un

solo juicio de quiebra, los acredores bi-

potecarios anteriores a la declaración de"

la misma, podrán ejercer sus derechos

ante los tribunales del pais en que es-

tán radicados los bienes hípotecados o

dados prende.

Art. 44. — Los privilegios de los cré-

ditos localizados en el pais de la quies
bra y adquiridos antes de la celebra-

70.
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sicion que puedan flonnulnrlos ¡indicas
o representantes de la masa de acreedo-

res de los otros juicios.

Art. 46. — Entiéndese por acreedores

locales que corresponden a la quiebra
declarado en un Estado, aquellos cu-

yos créditos deben 'ntisfaoerse en dicho
Estado.

Art. 47. — Cuando proceda la plura-
lidad de los juicios de quiebra, según
lo establecido en este titulo, el sobrante

que resultare en un Estado a favor del

fallido, quedará a del juez
que conoce de ln quiebra en el otro, de-

biendo entenderse con tal' "objeto los jue-
ces respectivos. -_

Art. 48. — En el caso de que se siga
un- solo juicio de quiebra, porque asi

corresponda según lo dispuesto en el ar-

tículo 40, o porque los titulares de los

créditos locales no hayan hecho uso del

derecho que le concede el articulo 45,
.todos los acreedores del fallido presenta-
rán sus títulos y harán uso de sus den-

cbos de conIormidad con la ley y ante

el juez o tribunal del Estado que ha de-

clarado la quiebra.
En este caso, los créditos localizados

en un Estado tienen preferencia con res-

pecto a los de los otros, sobre la masa

de bienes correspondientes al Estado do

su localización.

Art. 50. — Aún cuando exista. un

solo juicio de quiebra. ¡oi acreedores hi-

potecarios o prendarios, anteriores a la

fecha de la definitiva cesación de pagos.

podrán ejercer sus derechos ante los juep
ces del Estado donde están radicados

los bienes bipotecadns o dadqs en prendo.



ción de esta, se respetarán, aun en el

caso en que los bienes sobre que recai-

ga'el privilegio se-transporten a otro

territorio y exista en él, oonu'a el mis-

mo fallido, un juicio de quiebra o for

mación de concurso civil. Lo dispuesto
en el inciso anterior sólo tendrá efecto

cuando la traslación de los bienes se

baya realizado dentro del plazo de lo

retroacción de la quiebra.

Art. 45. — La autoridad de los sin-

dicos o representantes legales de la quie-
bra, será reconocida en todoslos Esta-

dos. si lo fuese por la ley del pais en

cuyo territorio radica- el concurso al cual

representan, debiendo_ ser admitidos en

todas partes a ejercer las funciones que

les sean concedidas por dicha ley y por

el presente Tratado.

Art. 46. — En el caso de pluralidad
de concursos, el tribunal en cuya juris-
dicción reside el fallido, será competen-
te para dictar todas las medidas de ea-

rácter civil que lo afecten personal-
mente.

Art. 47. — La rehabilitación del fa-

llido sólo tendrá lugar cuando baya si-

do pronunciada en todos los concursos

que ae la sigan.

Art. 49. — La autoridad de los sindi-
cos o administradores de la quiebra úni-
ca, cualquiera que sea su denominación
o la de sus representantes, será recono-

cida en todos los Estados contratantes.

Podrán tomar medidas conservativas o

de administración,comparecer en juicio
y ejercer las funciones y derechos que
les acuerdan las leyes del Estado en

donde fué declarada la quiebra; pero la

ejecución de los bienes situados fuera de

la jurisdicción dele juez que entiende en

el juicio, deberá ajustarse a la ley de

la situación.

Art. 51. — Cuando exista pluralidad
de juicios de quiebra, los bienes del deu-

dor situados en el territorio de otro B-

tado el cual no se promueva juicio
de quiebra, concurso civil u otro proce-

dimiento análogo, concurrirán a la fóru

mación del activo de la quiebra cuyo

¡uez hubiere prevenido.

Art. 52. — En el caso de pluralidad
de quiebras, el juez o tribunal en cuyo

jurisdicción esté domiciliado el fallido

será competente para dictar todas las

medidas de carácter civil que le concier-

nan personalmte.‘
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Art. 48. — Las estipulaciones de este

Tratado en materia de quiebras se apli-
carán a las sociedades anónimas, cual-

quiera que sea la forma de liquidación

que para dichas sociedades establezcan

los Estados Contratantes, en el caso de

suspensión de pagos.

DISPOSICIONES GENERALES

Art. 49. — No es indispensable para

la vigencia de este Tratado su ratifica-

ción simulta’nea por todas las Naciones

signatarias. La que lo apruebe lo co-

municará a los Gobiernos de la Repú-
blica Oriental del Uruguay y de la Re-

pública Argentina para que lo hagan
saber a las demós Nacional Contratan-

tes. Este procedimiento hará las veces

de canje.

Art. 50. — Hecho el canje en la for-

ma del articulo anterior, este Tratado

quedará en vigor desde ese acto por

tiempo indefinido.

Art. 51. — Si alguna de las Nacio-

nes signatarias creyese conveniente desp

ligarse del Tratado o introducir modifi-

caciones en él, lo avisará a las demas;

pero no quedará desligada sino dos años

después de la denuncia, término en que

se procurará llegar a un nuevo acuerdo.

Art. 52. — El articulo 49 es extensi-

vo a 'las Naciones que, no habiendo cun-

currido a este Congreso, quisieran adhe-

rirse al presente Tratado.
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Art. 53. —- Las reglas referentes a le

quiebra serán aplicables, en cuanto co-

rresponda, a las liquidaciones judiciales.
concordatoa preventivos, suspensión de

pagos u 'otras instituciones análogas con-

tenidas en las leyes de los Estados con-

tratantes.
'

DISPOSICIONES GENERALES

Art. 54. — No es indispensable para

la vigencia de este Tratado su ratifica-

ción simultánea por todos los Estados

contratantes; El que lo apruebe, lo oo-

municará al Gobierno de la Reupública
Oriental del Uruguay a _fin de que lo

haga saber e los demás Estados. Este

procedimiento hará las veces de 'canje.

Art. 55. — Hecho el canje en la for-

ma del articulo anterior, este Tratado

entrará en vigor desde ese acto entre

los Estados que hubieren llenado dicha

formalidad, por tiempo indefinido, que-

dando, por tanto, sin electo el firmado

en Montevideo el dia doce de febrero

del año mil ochocientos ochenta y nueve.

Art. 56. — Si alguno de los hadas

contratantes creyera conveniente desli-

garse del Tratado o introducir modifi-

caciones en él, lo avisará a los demás,

pero no quedará desligado sino dos años

despu;s de la denuncia, término en el

que se procurará llegar a un nuevo

acuerdo.

Art. 57. — El articulo 54 es extensivo

a los Estados que, sin haber concurrido

a este Congreso, quisieran adherir al

presente Tratado.

En fe de lo cual los Plenipotencieriol
firman el presente Tratado en Mante-



video, a los diecinueve días del mel de

de marzo de 1940 (’).

RESERVAS

De la delegación de los Estado: Unida

del Brasil

La Delegación del Brasil firma el pre-

sente Tratado con la declaración de que

lo dispuesto en el artículo 45 se aplica
en los casos de los artículos 40 y 41.

De la Delegación de Colombia

La Delegación de Colombia suscribe el

presente Tratado interpretando sus esti-

pulaciones con toda amplitud, es decir,
en el sentido de que su espiritu ormouiza

con el precepto constitucional que rige
en su pais respecto de que la capacidad,
el reconocimiento, y, en general, el ré

gimen de las sociedades y demás perso-

nas iuridicas se determinan por la ley
colombiana.
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NOTAS Y COMENTARIOS





LAS ESENCIAS Y LOS JUICIOS ESENCIALES

EN LA FILOSOFÍA DE HUSSERL

Por

"EUGENIO BULYGIN

Profesor Adiunto Interino de Filosofía del Derecho

I. — INTRODUCCIÓN AL PROBLEMA

La primera obra fundamental de Husserl, “Investigaciones
Lógicas" (1900/01) , produjo un fuerte impacto en la filosofía de
su época. Por razones especiales fue casi el único libro de Hus-
serl que ejerció una amplia influencia histórico-filosófica. Su apa-
rición suscitó las reacciones más dispares: unos saludaban entu-

siastamente el advenimiento de una nueva filosofia esencialista de

corte realista, otros veian en la flamante fenomenología un nuevo

brote de la escolástica (Cohen) o la tachaban de neoplatonismo,
sobre todo en lo referente a la doctrina sobre la intuición de esen-

cias (Wesenschau). Sin embargo, casi todas las interpretaciones
coincidían en un punto: el esencialismo objetivo de la fenomeno-

log'ia. Como ilustración de esta tesis (que ha perdurado incluso
hasta nuestros días), transcribiremos la caracterización de las

esencias expuesta por E. Pucciarelli en su ponencia al VI Con-

greso Interamericano de Filosofia, Buenos Aires, 1959 1:

“A la descripción empírica opone Husserl la descripción
eidética, fundándose en que la experiencia presenta un estrato

sensible y un estrato intelectual. La intuición que se apoya
en el primero no se detiene en él. De otro modo el conoci-
miento seria asertórico y su validez contingente. Para evi-

tarlo “pone entre paréntesis" la existencia fáctica del hecho

empírico y penetra hasta la esencia. Sólo intuición de la esen-

cia puede proporcionar un conocimiento apodíctico. essen-
cia recoge las notas fundamentales y permite su explicitación
sistemática en enunciados de validez universal. Las_eserg-
cias son objetivas: no son creaciones arbitrarias de la inteli-
gencia o de la fantasía del sujeto cognoscente. Son unidades
objetivas de significación, de carácter ideal. Constituyen la

estructura fundamental del objeto, todo lo que “se da” nece-

1 Euoamo PUCCIARELLI: La ¡daa de la filosofia de Huscarl. Los subrayados
con nuestros.
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sariamente en el fenómeno; el conjunto de predicados que no

podria alterarse sm suprimir el objeto mismo. Si con la ima-

ginación hacemos "variar" ese conjunto, llegará un momento
en que alcanzamos la conciencia de la impombilidad de seguir
variando, a menos de suprimir el objeto. Esta “conciencia de

imposibilidad” revela la esencia, es decir, el “invariante” que
permanece idéntic'o a través de la prueba. Las esencias exis-
ten en el plano de lo ideal e intemporal y se caracterizan por
su universalidad. . .

El conocimiento de las esencias se puede expresar mediante

conceptos, y como aquéllas son puras posibilidades, anteriores
a la realidad de que se ocupa la ciencia empírica, resulta que
la ciencia eidética es a priori y sus enunciados son apodic-
ticos".
Sin entrar a discutir el valor y la fidelidad de esta interpre-

tación, no se puede negar que representa un punto de vista bastante

difundido, en especial entre nosotros. En su apoyo pueden citarse
muchos textos: “Investigaciones Lógicas”, “Filosofía. como cien-
cia rigurosa" e incluso Ideas I. Nos interesa destacar dos puntos:

1) La objetividad de las esencias, que parece consistir en su

independencia del sujeto (“. . .no son creaciones arbitrarias. . .") ,

y la definición de ellas como estructura fundamental del objeto, de
la cual se desprende que los objetos tienen ciertas propiedades ac-

cidentales y otras esenciales, sin las cuales dejan de ser. Esta con-

cepción implica un supuesto ingenuamente realista: las cosas se

clasifican según ciertas notas; sin la nota tomada por esencial, o

sea, puesta comobase de la clasificación, la cosa parece ser otra.
Pero el problema subsiste: ¿Por qué se adoptan como criterios de
clasificación tales o cuales notas? Es evidente que no hay razones

objetivas para preferir unas notas a las otras. Puesto frente a un

mismo objeto puedo considerar libremente como “esencial” su ser

libro, su ser de papel o su forma rectangular, etc., y este mismo

objeto “realizará”, según los casos, la esencia libro, papel o rec-

tángulo. El momento determinante en la formación de las esencias
no es el ser objetivo de las cosas, sino el interés subjetivo del cog-
noscente. Las esencias son “subjetivas” y “arbitrarias”, en el sen-

tido de que el sujeto puede elegir arbitrariamente sus notas de-

terminantes.

2) Las esencias proporcionan conocimientos acerca de la rea-

lidad que son anteriores e incluso prescriptivos para la experien-
cia, es decir, conocimientos sintéticos a priori. Disentimos también

en este punto: en nuestra opinión no es posible un conocimiento a

priori de la realidad y la aprioridad-de los juicios esenciales es

analítica. Sin perjuicio de lo que Husserl haya pensado al respecto
en su primera época, creemos que tal es su pensamiento en “Ex-

periencia y Juicio” (E. U.), que por ser la obra más explícita de
las que Husserl ha dedicado a este tema, servirá de base para. la

presente investigación, cuyos resultados son los siguientes:
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1) Desde'el punto dé'vista genético, las esencias como todo

objeto del entendimiento se constituyen obre el fundamento de la

experiencia sensible (es decir, a posteriori) y, por lo tanto, la in-

tuición eidética no puede proporcionar conocimiento sintético a

priori de la realidad. .

2) Desde el punto de vista lógico los juicios esenciales (basa-
dos en la intuición eidética) son analíticos, dado que no hacen más

que explicita-el contenido de las esencias ya constituidas; de ahi
su aprioridad y necesidad. La variación es un método de análisis

conceptual.
Para demostrar esta tesis será necesario recorrer un largo ca-

mino: comenzando por el estudio de la naturaleza y la constitución

de los objetos categoriales más simples, nos remontaremos a la

constitución de las generalidades empíricas y, por último, a la de
las generalidades puras o esencias, siguiendo el orden desarrollado
en “Experiencia y Juicio”.

Dejamos abierta la cuestión si el punto de vista de Husserl
sobre las esencias tal como está. expuesto en “Experiencia y J ui-

cio" constituye un cambio radical con respecto a sus primeras
obras, o representa tan sólo un desarrollo clarificador, a la luz del
cual se disipan algunas ambigüedades que han dado pauta a inter-

pretaciones como la que hemos transcripta. Si bien Husserl nunca

reconoció públicamente un cambio radical en su concepción de

esencias, es muy significativo el hecho de que la problemática esen-

cial pasa a ocupar un lugar muy modesto en sus últimas obras

(F. T. L., C. M. y Krisis). Por nuestra parte creemos que la in-

terpretación de la fenomenología como esencialismo objetivo se

debe en gran medida a la insuficiente difusión de las 5° y 6° In-

vestigaciones Lógicas, que permanecieron prácticamente ignora-
das, en contraste con los Prolegómenos, ampliamente conocidos.
Lo mismo puede decirse con respecto a “Experiencia y Juicio”, que
sólo fue publicado en alemán. El orden de verdades ideales como

inseparable del orden real y la fundamentación de los objetos ca-

tegoriales en la sensibilidad se encuentran ya en la base del pen-
samiento husserliano de la 6° Investigación. Dice A. de Waelhens,
al referirse precisamente a esta época:

“Husserl. . . jamás ha pensado, por confusas e inciertas

que sean todavia en este estado de su historia, algunos puntos
de su doctrina, en separar lo real de lo ideal, en profesar una

forma cualquiera de platonismo. . . Su filosofía no ha aban-
donado jamás la pretensión de ser empirista (en el sentido

que él da a este término) , y desde su primer periodo se esboza

la tesis, según la cual no hay juicio que no esté fundado en

la experiencia pre-predicativas" 2.

2 A. nn Wazunns: Phénomenologíe a! ue'n'té, P. U. F., París, ¡953, págs.
9 y 12.

I
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II. — OBJETOS CA'I'EGORIMZES E INTUICIÓN CATEGORIAL

Husserl parte de dos distinciones fundamentales: la distinción
entre los objetos reales y los objetos categoriales,‘ y —correlati-
vamente— entre intuición sensible e intuición categoria].

El objeto real se da en la experiencia sensible como unidad

espacio-temporal; sus propiedades se conciben como momentos in-

dependientes (parte) o no independientes, de un todo intuitivo. El
acto de la percepción sensible, a pesar de ser .ya una forma de ac-

tividad conciencial, se presenta frente al objeto como fundamen-
talmente pasivo-receptivo. Las objetividades categoriales (situa-
ciones objetivas —Sachverhalte—, sujetos, predicados, conjuntos,
relaciónes, etc.) son, por el contrario, productos ideales de las ope-
raciones (Leistungen) sintéticas del yo, esencialmente activas. La

actividad categoria] (el predicar, el contar, el ordenar) confiere a

los objetos dados en la intuición sensible —que fungen como sus-

tratos materiales- una forma categorial que, sin embargo, no

afecta para nada sus propiedades reales 3.
Afirmar que las objetividades categoriales (Husserl habla in-

distintamente de objetividades categoriales [L. U,], sintácticas
[Ideas I] o del entendimiento (E. U.]) son de una clase distinta

de los objetos sensibles implica la necesidad de caracterizar con

mayor precisión las respectivas diferencias.
Un objeto real se da como existente de antemano (vorgege-

ben), la percepción está. determinada por los datos, es mera re-

ceptividad. Los objetos categoriales son productos de la actividad

voluntaria; se originan en la actividad sintética del yo.
En segundo término, un objeto sensible se da en apariciones,

en escorzos o matices; nunca se da el objeto mismo, sino tan sólo

un aspecto de él. El objeto es justamente la unidad sintética de
un sistema de apariciones 4. Por el contrario, el producto de las

operaciones predicativas es el objeto categorial mismo y no su

aparición 5.

Pero el carácter distintivo más importante es la diferencia de

su temporalidad. Los objetos reales se dan en apariciones; éstas

son vivencias, insertadas en el flujo de la conciencia, que poseen
una duración en el tiempo inmanente. El objeto intencional del

cual estas vivencias son apariciones tiene su temporalidad propia,
que es la temporalidad objetiva del mundo real. Tenemos que dis-

tinguir, pues, el tiempo de la percepción del tiempo del objeto. El

objeto sigue durando, aunque yo deje de percibirlo. En el tiempo
objetivo el objeto real tiene su duración propia y es precisamente
esta proniedad —la de tener duración en el tiempo- la que lo in-

dividualiza, lo convierte en objeto individual. La duración del ob.-
3 Cfr. RAooio, ANDRÉS 11.: Zur antologischen und

‘ ‘ ‘

'r'" .""'
chan Begründung' der Logik, Buenos Aires, 1955.

4 Idecn I, 6 41.
5 E. U., p. 302.
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jeto real es continua: un objeto puede identificarse como el mis-

mo, a pesar de aparecer en dos tiempos diferentes, sólo si su du-
ración continúa ininterrumpida a través del tiempo que separa los
dos momentos.
También los objetos categoriales se dan en cierto tiempo; son

productos de la actividad del yo, que se constituyen en un acto

temporal: por ej. el acto de juzgar. El tiempo inmanente es la
forma de darse de todos los objetos, sean éstos sensibles o catego-
riales. Pero el objeto categorial no posee una duración en el tiempo
objetivo; aunque se da originariamente en un acto temporal, no

tiene una situación temporal propia, es decir, carece de diferen-
temporal. Una proposición no se individualiza, es siempre

la misma proposición; un juicio emitido en tiempos diferentes, por
personas diferentes, sigue siendo el inismo juicio, hay aqui una

identificación absoluta; por tanto, los objetos categoriales “no es-

tán en ninguna parte y están en todas"; en una palabra, son irrea-

les o ideales. Esta supratemporalidad de los objetos de] entendi-
miento no significa otra cosa que la omnitemporalidad: estos ob-

jetos pueden hacerse presente en todo tiempo. Mientras que un

objeto real tiene “su” tiempo-y “su” duración, un objeto irreal es

omnitemporai y la omnitemporalidad es un modo de la temporali-
dad. De manera que también en los objetos ideales podemos dis-

tinguir el tiempo de darse (tiempo inmanente de la conciencia) y,
el tiempo del objeto mismo: la omnitemporal‘dad. Los distintos

modos de la temporalización determinan las distintas formas de

objetividad: los objetos reales y los ideales 0.

Correlativamente con la distinción de objetos, Husserl distin-

gue entre la intuición sensible y la categoria] 7. Por intuición Hus-

serl no entiende una afección del yo por algo externo, sino una

relación puramente inmanente: es el modo de darse de un objeto,
sin que se prejuzgue nada sobre la categoría óntica del mismo.

Todo objeto, sea real o ideal, una piedra, un triángulo, una alegria,
un acontecimiento histórico, todos pueden convertirse en objetos
de un correspondiente acto de intuición. La intuición es originaria
cuando el objeto se da en evidencia, como presente. con mismidad5
en oposición a la mera rte-presentación o presentificación (Verge-
genwártigung) , operación por la cual nos hacemos presente un

objeto que no lo es (recuerdo, fantasía, imagen). _

Las objetividades categoriales,‘ en especial todas las determi-

naciones lógicas, sólo pueden aprehenderse en la intuición catego-
rial: como productos de la actividad categorial de ¡{conciencia
ellas no poseen una dimensión real, carecen de toda significacion
para el mundo dado en la mera experiencia sensible '.

' E. U. W 63/64.
7 L. U., 6' Investigación, 5 45.
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Mientras que la intuición sensible se caracteriza como 'simple,
lo cual quiere decir que el objeto sensible se da inmediatamente
en un acto que no tiene necesidad de otros actos, la intuición cate-

goriaJ aparece como necesariamente fundada en otras intuiciones,
precisamente en las sensibles. Esto significa que la intuición ca-

tegorial presupone como previa una intuición sensible y se funda

en ella. Para formular el juicio “este libro es verde”, tengo que
ver primero el libro mismo. La situación objetiva (el ser verde
del libro) se constituye sobre el fundamento de los datos sensibles.
Un juicio formulado sin la presencia del libro verde permanecerá.
en el plano meramente verbal, será un juicio oscuro, alejado de la

“cosa misma”. Mas hay que tener cuidado: la “cosa. misma” del

juicio no es el libro percibido (objeto real), sino justamente la si-
tuación objetiva enjuiciada por el juicio (el objeto categorial).
Este objeto categoria] se da originariamente tan sólo sobre el fun-

damento de una intuición sensible. En este sentido es un objeto
de orden superior y, en tanto que se erige sobre lo sensible, se lo

puede llamar “supra-sensible” °.

La distinción entre los objetos de la sensibilidad y del enten-

dimiento, y la noción de fundamentación, permiten a Husserl dar
una nueva solución a uno de los problemas capitales de la filosofía

moderna: la relación de lo sensible con lo inteligible. .

La tarea histórica de Kant fue señalar límites a la razón hu-

mana, mostrando la vacuidad del pensar puramente especulativo,
alejado de la experiencia. Los conceptos nos permiten pensar, pero
no conocer; un conocimiento efectivo y, por lo tanto, ciencia, sólo
es posible dentro de los limites de la experiencia. Con ello Kant

no sólo derribó los grandes edificios de la metafísica racionalista,
sino, a la vez, señaló el papel preponderante que desempeña la ex-

periencia en el conocimiento. A la Lógica Trascendental precede
la Estética: el entendimiento está condicionado por la sensibilidad.
Mas aqui se plantea un difícil problema: ¿Cómo justificar la obje-
tividad de la ciencia? ¿Cómo pueden de una experiencia “hic et

nunc" derivarse leyes necesarias y verdades universales? ¿Cómo
es posible que la realidad dada en la percepción concuerde con los

juicios formulados por la ciencia?
Kant resuelve este problema subordinando la sensibilidad alas

categorías lógicas del entendimiento: determinando éstas como

conceptos puros a priori las condiciones de posibilidad del objeto
en general, es decir, del objeto de toda experiencia posible, una

3 L. U., 6' Investigación, 9 64; Raooro: 0p. cit., p. 33.

9 Cfr. L. U.. 6' Investigación, 9 45; TIMN-DUC-THAO: Phénomenologie ct ma-

terialisme dialmíqüe, ed. Minh-Tan, Paris, |95|.

1° KAN'I': Kritik dar reinan Vernunfl, B 161 (6 26 de la Deducción Trascen-

dental).
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experiencia no conforme a las categorias, no sería experiencia de
un objeto, por tanto, no tendria sentido hablar de experiencia.

“Por consecuencia, toda sintesis por la cual la percepción
misma es posible está sujeta a las categorías: y como la ex-

periencia es un conocimiento por percepciones entrelazadas,
las categorias son las condiciones de la posibilidad de la ex-

periencia, y valen, por consiguiente, a priori para todos los

objetos empíricos" ‘°.
De modo que la síntesis conceptual (como unidad del enten-

dimiento) prescribe las reglas a la sintesis intuitiva, que al nivel
de la sensibilidad constituye los objetos de la percepción. Antes
de la acción del entendimiento, en la pura sensibilidad, no tenemos

objetos, sino solamente una multiplicidad temporal. De esta ma-

nera, pese a la restricción del entendimiento al uso empírico, éste
conserva su predominio sobre la sensibilidad: la autonomía de la.

Estética Trascendental queda suprimida, pues el sentido de la ob-

jetividad es absorbido por las condiciones lógicas del conocimiento.
Husserl señala la falta de distinción entre los objetos sensibles

y los categoriales, que permite a Kant asegurar la necesaria con-

cordancia entre la síntesis intutitiva y la conceptual, y la ambi-

giiedad de la noción de “objeto de toda experiencia posible". Este

objeto, ¿es un objeto sensible o categorial? Es evidente que Kant

está pensando aquí en el objeto categorial, pero luego extiende los

resultados a los objetos de la intuición sensible, aprovechando la

ambigüedad de su terminología. El análisis fenomenológico aclara

esta confusión: la distinción entre los objetos sensibles y catego-
riales señala la oposición entre los dominios de la sensibilidad y
el entendimiento: lo que vale para los objetos ideales no puede
aplicarse a los que se dan en la experiencia, con su singularidad
espacio-temporal; al mismo tiempo, la noción de fundamentación

permite explicar la conexión existente entre ambos: la evidencia

categorial está fundada por la evidencia sensible, el obieto catego-
rial se constituye sobre el fundamento de la experiencia 1‘.

Si la actividad categoria] significara una transformación real

del objeto sensible en una objetividad nueva, entonces el conoci-

miento, en vez de ser una aprehensión objetiva de lo dado, impor-
taría una modificación y, por tanto, falsificación de la realidad.
Si por el contrario, la actividad categoria], como hemos dicho, no

afecta al objeto sensible, aparece el problema de la relación de las

categorías ¡con los objetos reales. La validez de este “velo ideal

11 Tun-Duc-Tnno: 0p. dt, 6 5 y 9 12.

1’ La derivación de las estructuras fundamentales del juicio a partir de le e!-

periencie sensible, que Husserl emprende en esta obra —unn de las pocas que no se
reducen o presentación de ‘bmgramaf- es un intento muy valioso, aunque lun?-
tado a las formas clásicas del juicio “S es P”, de mostrar efectivamente la genes:
de las categorías lóp'ces.
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echado sobre el mundo de la intuición y experiencia inmediatas"

(E. U., p. 42) se fundamenta mostrando cómo las categorías se

originan en la experiencia pre-predicativa, tarea a la que Husserl
dedica su “Experiencia y Juicio” 1’.

'

En la experiencia pre-predicativa las cosas se dan como uni-
dades espacio-temporales, cuya génesis reenvia al complejo de apa-
riciones o escorzos. La percepción se desarrolla como una serie de
síntesis de identificación en que cada aparición es ligada a las an-

teriores como aparición de la misma cosa. Cada una de ellas es

continuación de la precedente, que permanece todavía co-presente
cn la retención. La receptividad y la actividad del yo no son con-

ceptos antagónicos; al contrario, la receptividad es el grado infe-
rior'de. la actividad “yóica”. Dentro de la experiencia receptiva
Husserl distingue tres fases: la mera aprehensión, la explicación
del horizonte interno y la explicación del horizonte externo. Nos
interesan sobre todo las dos primeras.

La mera aprehensión es la intuición contemplativa dirigida al

objeto “en su totalidad" y representa el grado inferiorde la acti-
vidad objetivante. El siguiente grado del interés perceptivo repre-
senta la contemplación explicativa. Se trata de una penetración
en el horizonte interno del objeto: la mirada atencional recorre las

distintas determinaciones (forma, color, etc.), permaneciendo el

objeto total siempre presente en la retención. En este proceso de

explicación (síntesis explicativa) se originan las categorías preló-
gicas de “sustrato” y "determinación": la mirada atencional man-

tiene como “presente” en la retención el sustrato S y recorre sus

determinaciones p, pl, etc. Mientras que el interés se dirige activa-

mente al sustrato (en la mera aprehensión) y luego, reteniendo al

sustrato, a sus determinaciones, se constituye pasivamente la
identificación entre e] sustrato S y su determinación p, enrique-
ciéndose de este modo el sentido del sustrato S con la incorpora-
ción de la determinación p a su contenido significativo 1‘.

Lo peculiar de la síntesis categoria! (en especial de la síntesis

predicativa) consiste en la realización activa, voluntaria, del paso
sintético del sustrato S a su determinación p. El sustrato de la

explicación se convierte en sujeto y los momentos determinantes
en los predicados de un juicio predicativo (apofántico). Tal cosa

ocurre, porque la mirada se dirige a la unidad, en cierto modo

oculta, que se ha pre-constituido pasivamente en el proceso de ex-

plicación (en la actividad receptiva). Dirigirse a es'ta unidad.

aprehendiéndola, significa repetir el proceso en actitud modifica-
da. hacer una síntesis activa de una pasiva. La actitud modificada

significa que no estamos realizando de nuevo una explicación con-

templativa, sino una actividad de identificación predicativa, y ésta

es una conciencia aprehensiva de actividad politética “.-

13 E. U., 617 y 9 50.
1‘ E. U., 6 50.
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“Resumiendo: la síntesis predicativa tiene esencialmente

siempre dos grados (Stufen) : 1) El paso de S a los momen-

tos p, q, que surgen recubriéndolo: p y q son aprehendidos
como tales. El interés que seguía al scntido objetivo de la

pre-constitución, y correlativamente al contenido que se deve-
la alli como contenido del objeto S, se dirige a las determina-

ciones, pero S, como también sus momentos ya aprehendidos.
permanecen “asidos” (im Griff). 2) Luego se produce una

operación nueva: el interés del yo retorna a S, y explicitando
de nuevo p en un acto particular, y dirigiendo de nuevo la mi-
rada hacia él, toma conciencia del enriquecimiento del sentido
de S y se “satura” (süttigt sich), recreando este enriqueci-
miento en un acto originario en el cual reefectúa el paso a p.
Y así para todas las determinaciones. La determinación se

constituye siempre en dos tiempos. Así queda descripto el pro-
ceso de predicación, que la tradición ya tenía a la vista baio
los títulos de “síntesis” y “diairesis”, sin poder aprehenderlo
efectivamente" 1°.

O O l

La conciencia constituyente se presenta originariamente como

conciencia sensible; lo inteligible surge de lo sensible como expli-
citación de las significaciones pasivamente pre-constituidas en el
“mundo de la vida" (Lebenswelt) . El juicio no es origen del cono-

cimiento: reenvía al objeto de la percepción y éste no se deja redu-
cir a mera multiplicidad temporal como en Kant: tiene su estruc-

tura propia. Juzgar significa originariamente juzgar sobre un ob-

jeto real, individual. Juzgar es decir algo de algo; este “algo”, so-

bre el cual se juzga, pertenece a la realidad, no es un mero pensa-

miento. Si digo “este libro es verde", estoy enunciando sobre el

libro real, trascendente: la situación objetiva que se pre-constituye
en el determina la realidad misma. Mediante un cambio de

actitud (nom’nalización) puedo tematizar la situación objetiva:
ella es una objetividad categoria] que permaneciendo siempre idén-
tica a si misma, determina idealmente la realidad o, en otras pa-
labras. constituye lo inteligible de la realidad. Lo inteligible no

forma, pues, un reino aparte de lo sensible; se constituye en la

sensibilidad misma como su determinación ideal 1°.

El mundo de la experiencia inmediata aparece, en consecuen-

cia, como una infraestructura que da sentido y validez a todas las

construcciones de las ciencias. La concepción del "mundo de la

vida”, como la esfera originaria y fundante, abre las puertas a

la historicidad y a la relatividad de las verdades ideales. Ya. en

la “Lógica formal y trascendental”
¡7 Husserl, al relatiwzar la idea

m r. U., 9 50, pág. 246.
Io Tum-Duc-Tmo: 0p. cit, s 19 y 20.

'

11 r. 'r. L. u 105/107, en especial pág. 24s; traducción francesa de s. Bc-

ebelud, pss. 369.
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de la evidencia, abandona las concepciones fimdamentales de sus

“Prolegómena”, cuya teoria de la evidencia lógica absoluta y apo-
dictica, implica —según Raggio- “una extensión injustificada a

un ámbito de idealizaciones constructivas de los tipos de eviden-
cia practica del «mundo de la vida»” 1°.

La formulación de la fenomenología como teoría del mundo
de la vida en “La crisis de las ciencias europeas y la fenomenolo-

gía trascendental" representa la última etapa de este desarrollo.

III. — LA CONSTITUCIÓN DE LAS emm.

En “Experiencia y Juicio" Husserl comienza por describir la
constitución de los objetos en la sensibilidad (contemplación y sín-
tesis explicativa), para pasar a estudiar la de las objetividades
del entendimiento (sintesis categorial) , desde las más sencillas (si-
tuaciones objetivas) que se originan en el juzgar categórioo pre-
dicativo sobre austratos individuales. Llega asi —subiendo la es-

cala de generalidad creciente- a la constitución de los conceptos
empíricos precientificos, científicos y puros (esencias).

El juzgar predicativo sobre situaciones individuales, con los

objetos categoriales que en él se constituyen (situaciones objeti-
vas) sólo representa la primera etapa de la actividad del entendi-
miento: generalmente no nos contentamos con enunciar el mero

ser o ser-así de una cosa, sino tratamos de subsumir lo juzgado
bajo conceptos generales. En las operaciones subjetivas del pensar
conceptual se originan nuevas objetividades — generalidades de

mayor o menor extensión. El sustrato de los juic.os generales ya
no es un individuo, sino una generalidad. En estas nuevas y supe-
riores operaciones de objetivación “los objetos no sólo son cons-

tituídos como unidades de identidad sobre la base de la formación
predicativa, sino a la vez son conceptuados (begriffen) y por ello

conocidos en un sentido especifico" 1". Solo el pensar general con-

duce a enunciados que proporcionan conocimientos intersubjetivos
que van más allá de las situaciones dadas.

En la base de la constitución originaria de lo general, encontra-

mos la sintesis asociativa: la sintesis originariamente pasiva de lo

igual con lo igual. Las notas percibidas en un objeto individual se

acumulan en la memoria y se anticipan inadvertidMente en cada

nueva experiencia. Se produce una sintesis de coincidencia de las

notas iguales o semejantes; gracias a ella experimentamos las co-

sas con familiaridad, no como totalmente nuevas, sino como ya de

alguna manera conocidas. De esta manera, merced a la sedimen-

13 Rnomo, ANDRÉS R.: Husserl y la lógica nmderna, ponencia nl Congreso
Interamericano de Filosofia, Buenos Aires, 1959.

'

¡9 E. U., 9 80, pág. 384.
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tación en la conciencia de las notas semejantes, se forman concep-
tos de ciertas generalidades 2°.

Estos conceptos, preconstituídos en la receptividad (y que

permanecen atemáticos) , permiten conocer típicamente el mundo

fáctico de la experiencia. Las cosas son experimentadas como ti-

pos, vale decir, como árbol, casa, animal, piedra, etc. Lo aprehen-
dido típicamente tiene también un horizonte de experiencias posi-
bles, con una tipicidad de notas esperadas, aunque no experimen-
tadas todavía: cuando vemos un perro, prevemos en seguida su

modo de comportarse tipico, su manera tipica de saltar, comer, etc.
La experiencia efectiva puede confirmar estas expectativas, o des-
mentirlas. El enriquecimiento de las notas típicas amplia la exten-

sión y permite la subdivisión del tipo en tipos particulares. Por

supuesto toda realidad concreta tiene también sus notas individua-

les, pero éstas tienen, a la vez, una forma típica 1‘.

Estas generalidades atemáticas de la experiencia cotidiana,
pueden tematizarse por. medio de la reflexión. El entendimiento
tematiza los conceptos y los forma activa o espontáneamente. La

labor científica consiste en gran parte en aclarar estos conceptos
generales, explicitando y delimitando las notas comprendidas en

el‘osl La exneriencia inmediata distingue y clasifica las cosas se-

gún notas arbitrariamente elegidas: generalmente se (rata. de las

proniedades más manifiestas. Sobre el fundamento de esta tipici-
dad pre-cientifica y, como la llama Husserl, eztraesencial, se cons-

tituye la tipicidad esencial de la ciencia, en ella se busca determi-
nar aquellas notas que, aunque estén más ocultas, permiten hacer

clasificaciones más amplias, con un horizonte abierto de notas des-

conocidas, que pueden referirse a las ya conocidas. Así, por einm-

pio, en el caso de la ballena, se considera más esencial la propiedad
de ser mamífero, que su modo de vida acuático, aunque ésta últi-

ma nota sea más manifiesta ( el nombre de la ballena en alemán

—Walfisch— revela su clasificación precientífica entre los peces) .

El criterio pragmática con que procede la ciencia en la selección
de notas que determinan “tipos esenciales” es evidente.

Las generalidades empíricas formadas por asociación y com-

paración son rigurosamente contingentes: siempre están expues-
tas a una posible rectificación, pues cada nueva experiencia puede
obligar a modificar el concepto así formado 3’. Pero un cambio de
actitud permite enfocar esta generalidad empírica, como una

idealidad pura.
“El concepto puede aprehenderse en su idealidad como

un objeto que tiene un ser puramente ideal, que no presupone

3° E. U., M 16, 81 y 83.
3‘ E. U., 6 83.
a E. U., 6 86, pág. 409.



ninguna existencia efectiva de particularidades correápon-
dientes" 23.

En vez de estudiar la génesis del concepto, que como todo

objeto del entendimiento se constituye sobre el fundamento de la

experienua sensible, se puede enfocar la s.gnificac10n msma en

su ser ideal, poseedor de todas las características de objetos idea-
les señalados mas arriba: universalidad, invariabilidad, omnitem-

poralidad. Todo concepto puede tomarse en su contenido propio,
un análisis de este concepto determinará sus límites.

husseri propone para ello un metodo especial: la variación 2‘.

Tomando un individuo (real O imaginado) de la especie en cues-

tión, lo someto en la fantasia a una transformación múltiple, mo-

difiCando sus notas arbitrariamente, con la conciencia de poder se-

guir variando al infinito. El conjunto de aquellas notas que per-
manecen invariables, es decir, las que no podré variar sin que des-

aparezca el objeto como tal, como perteneciente a la especie “sub
examen”, determinan el contenido esenc.al del concepto. Mas como

lo que estoy variando son individuos imaginados de una especie,
tengo que tener a ésta de antemano, puesde lO contrario no sabria

qué variar. El interés se dirige hacia una significación ya consti-

tuida: el método de variación no hace más que explicitarla, deter-
minando su contenido, al que Husserl da el nombre de esencia O

eidos. Este contenido no es un individuo, sino la unidad concreta

de ciertas notas comunes a varios individuos, notas que hasta pue-
den ser incompatibies entre si, en ei sentido de no poder coexstir
en un mismo individuo. Es el sustrato idéntico frente a lo variable
de todos los individuos imaginables, que se constituye en la iden-

tificación a través de las diferencias (Deckung im Widerstreit) y

permanece atemático durante el proceso de la variación: pero por
un cambio de actitud podemos dirigir la atención hacia él y apreo
henderlo activamente en un acto de intuición, que se llamará esen-

cial o eidética. Este acto es intuitivo en razón de su inmediatez,
en él la esencia se da originariamente como presente. La posibili-
dad de captación intuitiva de las generalidades, y no solamente de

ObJetos individuales, es uno de los supuestos basicos de la filosofia

hüsserliana.

lV.-— EL CONOCIMIENTO EIDÉ'I‘ICO.

Nos encontramos ya en condiciones de caracterizar las esen-

cias y determinar la naturaleza y el alcance del conocimiento
esencial.

1) La intuición eidética no tiene nada de místico: no se trata

de una facultad misteriosa reservada a unos pocos elegidos, sino

de un proceso laborioso, una verdadera técnica, que puede apren-
derse y realizarse por todo el mundo. El proceso de la ideación

23 E. U., 9 82, p. 396.
2‘ Los textos más importantes que se refieren a la variaciónson: Ideen I, 6 70;

F. T. L., 5 98; C. M., 6 34; E. U., 96 87/97.
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consta en resumen de tres fases: a) libre variación de un indivi-
duo de la especie, cuya esencia se pretende captar; b) la sintesis
unificadora de las notas que permanecen invariables, en la pasi-
vidad de la conciencia (= preconstitución pasiva de la esencia);
y c) la identificación activa de lo invariable frente a las diferen-
cias variables.

La constitución de esencias es igual a la de todos los objetos
del entendmnento y de las generalidades en particular, como lo
dice Husserl expresamente en “Experiencia y Juic’o” (pág. 414).

2) El método de variación no debe confundirse con la com-

paración empírica. En vez de comparar distintos individuos reales,
estamos imaginando individuos posibles, sin referencia alguna a

la realidad (“excluyendo toda tesis de ser”). Se trata de la posi-
bilidad de pensar, no de la posibilidad de la existencia real. Un

concepto al que se llega sobre la variación de puras posibilidades
será un concepto puro, en oposición al concepto empírico, que
abarca realidades efectivas. La “pureza” de las esencias quiere de-

cir precisamente que las esencias comprenden posibilidades puras.
de las cuales algunas pueden “realizarse” o “incorporarse” en in-

dividuos o hechos, o no realizarse en ninguno. Hemos puesto entre

comillas la palabra “realizarse”: se trata de una expresión mc-

tafóríca que es necesario aclarar. Hay aquí 'dos problemas di-

ferentes; el problema de la extensión de los conceptos puros:
la esencia como idealidad pura no posee naturalmente ninguna
extensión de hechos, de realidades empíricas, sino tan sólo la de

puras posibilidades, que excluyen todo problema de existencia 2";
y el problema de la relación de la esencia con la realidad empírica,
que se tratará a continuación.

3) El conocimiento de esencias no proporciona ningún cono-

cimiento de la realidad, precisamente en virtud de haberse obte-
nido sobre la base de la variación libre de puras posibilidades.

“El poner y ante todo el aprehender intuitivamente esen-

cias no implica en lo más mínimo el poner existencia indivi-

dual alguna; las puras verdades esenciales no contienen la

menor afirmación sobre los hechos, por lo que tampoco
cabe concluir de ellas solas la más insignificante verdad de

hecho” 2°.

4) Si los juicios sobre esencias son a priori y además no pro-

porcionan ningún conocimiento de la realidad es porque son anali-

ticos, en el sentido kantiano del término (27) .

Hemos dicho ya que la variación es una técnica de análisis

conceptual. no es de extrañar, pues. que no me suministre ningún
conocimiento fáctico, sin perjuicio de su importancia en otros sen-

25 E. U., 9 90, pág. 426.
2‘ Ideen I. 6 4

_

37 Sobre la concepción de lo analítico en Kant y suponer-¡or desarrollo.Véflfe
Cantos E. Aumomutón: La metamorlon's de la mlitiadad, ponencna al VI Con-

greso Interamericano de Filosofía, Bueno. Aires. 1959.
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tidos. En los conceptos llamados exactos, como por ej., triángulo.
la esencia (triangularidad) está mencionada expresamente por el

concepto: tres rectas que se cortan entre si determinan la esencia.
En cambio, tratándose de conceptos "vagos" (y tienen esta carac-

terística todos los conceptos precientificos y buena parte de los
científicos) las notas esenciales no estan explícitas: en la varia-
ción las explicitamos, viéndonos frecuentemente obligados a tomar

decisiones. Vamos a aclarar esto con un ejemplo. Supongamos que
se quiera captar la esencia “perro”. Tomando un perro cualquiera.
empezamos a variar: nos imaginamos un perro blanco y otro ne-

gro, con pelo largo o liso; todos siguen siendo perros. Pero ahora
nos imaginamos un animal parecido al perro, pero con cinco patas
y dos cabezas; ¿es también perro o no? ¿Se ha tocado una nota

esencial “sin la cual el objeto deja de ser tal"? La respuesta es

clara: todo dependerá. de la decisión que se adopte al respecto.
Si entendemos por perro a animal con cuatro patas y una cabeza,
el animal imaginado no será perro. Si nos parece inesencial la can-

tidad de extremidades, seguirá siéndolo. Repárese ‘que aqui no

interesa la cuestión si existen animales con cinco patas y dos
cabezas. Se trata tan sólo de decidir a qué animales (existentes
realmente o meramente fantaseados) voy a llamar perros. La de-

cisión se dirige a mi, no a los datos de la experiencia. Ninguna
experiencia posible puede refutar, ni confirmar, la decisión adop-
tada, ésta es independiente de la experiencia, vale decir, a priori.
La aprioridad de los juicios esenciales es analítica, de ahi su

necesidad.

Si bien Husserl no lo dice expresamente, tal es —a nuestro

modo de ver- el resultado de sus propios análisis.
Véase como ejemplo típico para la primera época de Husserl

la descripción de un caso concreto de ideación, que data de 1907 2°:

“Tengo una intuición particular de un rojo... Realizo
la reducción fenomenológica. Separo todo lo que el rojo sig-
nifica además y que lo puede hacer aparecer como trascen-

dente, como por ejemplo, el rojo del secante sobre mi "escrito-

tio, etc. Y ahora efectuó en una intuición pura el sentido del

pensamiento “rojo” en general, rojo in specie, lo universal

idéntico que la intuición destaca de lo particular. Ya no es

mentado lo particular como tal. como esto o aquello, sino el

rojo en general. Teniendo la intuición pura del rojo en gene-
ral, ¿podriamos todavía dudar razonablemente qué es lo men-

tado aquí, qué es según su esencia?”.
— El parágrafo transcripta ha provocado el siguiente comen-

tario irónico de Tran-Duc-Thao 2°, al cual no podemos menos de

20 Die Idea der Ph, pág. 56/57.
Ü Tun-Duc-Tmo: 0p. ciL, pág. 62/63.



adherirnos: “. . .Si nous examinons l'exemple proposé, nous vo-

yons qu'il ne s'agit, en somme, que d'une analyse conceptuelle. On

dégage “le sens de la pensée rouge en genéral”. Que les resultats
bénéficient d'une évidence absolue, personne ne s'etonnera; on m'a

fait que expliciter le contenu du concept. Mais nous ne voyons pas
qu’on ait avancé dans la connaissance de la chose."

En las obras posteriores de Husserl y en “Experiencia y Jui-
cio” en particular, el carácter analítico de los juicios esenciales

aparece con toda claridad.
La distinción entre las esencias sintéticas o materiales (sa-

chhalting - con contenido) y analíticas o formales es importante
con referencia al origen de las esencias, pero no permite fundar la

distinción de juicios sintéticos a priori (basados en la intuición

de esencias materiales) y juicios analíticos a priori (basados en

la de las esencias formales) , como lo ha creído Husserl en su pri-
mera época u.

Las esencias materiales se originan en la síntesis de identifi-
cación de lo igual, cuyos términos de comparación son objetos de

mera experiencia, es decir objetos sin formación sintáctica. Recién

esta identificación y la pertinente abstracción, la dan una forma

sintáctica. Si la identificación es anterior a la explicación, se

obtienen conceptos materiales concretos; si, en cambio, es poste-
rior, aparecerán conceptos materiales generales, por ej., árbol,
casa, que contienen múltiples predicados originados en la activi-

dad explicativa.
Las esencias formales se constituyen en la comparación de

objetividades del entendimiento sintácticamente formadas. La

igualdad no se basa aqui en la posible unidad de una intuición sen-

sible, sino es creada por las formaciones sintácticas. Ejemplos de

conceptos formales: diferencia, unidad, puralidad, conjunto, todo.

parte, objeto, propiedad, etc., en una palabra, todos los conceptos
lógicos puros 3‘.

'

Como las esencias formales se originan sobre el fundamento

de objetividades categoriales, no dependen de la experiencia, son

conceptos apriorísticos. Por el contrario, las esencias materiales

son conceptos a posteriori, tienen origen empírico. Pero los juicios
que versan sobre esencias (basados en la intuición de esencias ma-

teriales o formales) son siempre analíticos, pues no hacen más

que explicitar el contenido del respectivo concepto.
Esta interpretación del pensamiento husserliano permite esta-

blecer contactos muy interesantes con una corriente filosóficaapa-

rentemente tan distante de la fenomenología como el empirísmo

lógico. El profundo parentesco interior de ambas escuelas fue

señalado por Andrés R. Raggio, en su comunicamón al Con-

greso Interamericano de Filosofia. reunido en Buenos Aires en

'“ L. U., m Investigación, H ll y 12.

“EUqIBSyiü.
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1959 3’. Nos limitaremos a destacar la notable similitud que acu-

san algunas concepciones de C. I. Lewis, para quien “el a priori"
es independiente de la experiencia, no porque prescriba una forma
a la que han de adaptarse los datos de los sentidos, o porque anti-

cipe alguna armonia preestablecida de la experiencia con el enten-

d.miento, sino porque representa una “actitud categorial del en-

tendimiento” que posibilita la experiencia misma, al aportar el
elemento de orden, de clasificación, de definiciones, etc., y da orir

gen a verdades necesarias e independientes de la experiencia u.

¿Significa lo dicho que en la fenomenologia husserliana no

hay cabida para la sintesis a priori, y que todo conocimiento es fos
zosamente empírico o analítico, como lo sostendria el empirismo
lógico?

Este problema escapa a la temática de la presente investiga-
ción; sólo hemos querido mostrar la imposibilidad del conoci-
miento a priori de la realidad óntica. La posibilidad de la sintesis
a priori ha de buscarse en otra dimensión: la del conocimiento
ontológico (en el sentido que Heidegger da a estos términos).
Husserl mismo lo vió claramente, como lo indica el desplazamiento
progresivo de la problemática esencial por la genéticoaconstituti-
va, que se opera en la obra de Husserl con posterioridad a "la

publicación de “Ideas”.

32 8.40010, A.: Husserl y la logia modlma, cit.

33 C. I. Lawrs: A pragmatic Conception of the "a priori“, Reading: in Philoso-

phícal Analysis, de Feigl-Sellars, New York, ¡949, pág. 286; cfr._asimismo C.

Lawrs: Mind and the World Order, y Mntoa Bom: The Kalmar: Element: m

Lewis Theory o] Knowledge, Philosophy and Phenamnological Research, XIX.
N° l, sept. 1958.
Abreviaturas de las obra: dt Husserl, usaría en al terio:

L.-U.: Logischa Untermchungen (Investigaciones lógicas), 2‘ ei, 1922.
Die Idee d. Ph.: Die ldee der Phiinomelogie (La idea de la fenomenologla), Hua-

serliana, t. II, La Haya, 1958 (2' ed.). -

_

Ideen X: Ideen zu einer reinen Phünomenologie und phiinomenologischenPhiloso-

phie (Ideas para una fenomenología pura y una füosofiaianomenológica), tomo

I, Husagliam,t. Ill, La Haya, 1950; trad. cast. de J. Gaos, F. C. E., M6-
xico. 194 .

-

F.
TilL.: Formale und traumdentale Logik (lógico formal y trascendental, Ha.

e, 1929.
C. M.: Cartasianische Meditationen (Meditaciones carteaianas), Husserliana, t. I,

La Haya, ¡950.
E. U.: Erfahrung und Unai] (Experiencia y Juicio), 2' ed., Hamburg, 1954.
Krisis: Krisin der europáischen Wisenachaften und die transzdentale Phinoma-

nologie (La crisis de las ciencias europeas y la fenomenología trascendental),
Husccrliana, L VI, La Haya, 1954.
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¿PUEDEN LOS JUECES ARGENTINOS DECLARAR

DE OFICIO LA INCONSTITUCIONALIDAD
DE LAS LEYES?’

Por

ADOLFO PLINER

I. — Summon CONSTITUCIONAL Y PRESERVACIÓN

DE LA CONSTITUCIÓN.

1. — La validez de todo el orden jurídico en que se traduce el

estado de derecho finca en su subordinación a la norma fundamen-

tal y en su conformidad con ella. De dónde las normas secundarias
c derivadas —o, más precisamente, condicionadas- son derecho

en tanto se acuerden con las reglas superiores de aquella norma

fundamental que en la pirámide kelseniana es la constitución poli
tica del Estado. Quiere esto decir que la regla juridica —o que
tiene su forma exterior- no es obligatoria por el solo hecho de

haber sido producida, aún dada por el órgano especifico instituido.
si sus preceptos están en contradicción con las prescripciones de,
la norma superior. Esta pluralidad primaria de normas en grado
de subordinación supone que inevitablemente ha de producirse la

necesidad de' juzgar su coincidencia u oposición, y que los sujetos
sometidos a la obediencia del orden establecido se encuentren pre-
cisados a optar entre regla y regla decidiendo si existe o no con

’

Monografia presentada en el Instituto de Derecho Procesal, correspondiente
al curso de doctorado, año 1959, a cargo del Prof. Dr. José Sartorio.

1' Recuerda Enmqus Gaucín Msaou (b.) la anécdota que Cuenta Bryce en su

"República Argentina". del inglés que habiendo oido que la Suprema Corte ¡federal
fue creada para proteger la Constitución, e investida de la autoridad necesana para

"ml" las ¡EN repugnante: a Sus preceptos. pasó dos día! buscando en el_teirto de

la Constitución de los Estados Unidos las disposiciones señaladas a su adnuracnón, v

naturalmente, no pudo encontrarlas. Lo mismo le habria pasado al inglés del cuento

—agrega-—' examinando la Constitución argentina que, al iqual_que su modelo, no

contienïguna
sola palabra al respecto. El Recurso Extraordinario, pág. 31, Buenos

Aires' 15

Supongo que el asombro del inglés habrá sido mucho mayor cuando se enteró

que el papel de protector de la Constitución atribuido a la Corte Suprema es fruto

de una interpretación judicial y de una repetición machacona de frasesfiechasa
traves de años de fallos y de escritos doctrinarioa. Para eso —ce habra d_¡cho—no

era necesario hacer una Constitución escrita, minuciosamente elaborada. Sl luego se

vuelve a una suerte de common law en que el derecho de loa "canoa" termina ad-

quiriendo ierarquia de ley suprema.
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flicto entre dos mandatos normativos igualmente coercibles en

principio. Descontado está que los propios sujetos alcanzados por
las encontradas prescripciones de conducta no son quienes adop-
tarán la decisión última en el caso dado, pues es de la esencia del
estado de derecho ese poder de decisión y el de arbitrar los medios
jurídicos adecuados para asegurar la vigencia permanente de la
lev sunrema —la const1tucion- y entre esos medios el de deter
minar las competencias de los órganos constituidos para pronun-
ciarse al respecto con poder vinculatorio.

2. — Trasladados estos principios a la realidad positiva ar-

gentina, encontramos que la constitución nacional proclama enfá-
ticamente en su art. 31 que “esta Constitución, las leyes de la na.-

ción que en su consecuencia se dicten por el Congreso y los trata-

dos con las potencias extranjeras, son la ley suprema de la Nación;
y las autoridades de cada provincia están obligadas a conformarse
a ella no obstante cualquiera disposición en contrario que con-

tengan las leyes o constituciones provinciales" 1. Pero ninguna pre-
visión contiene nuestra Carta, como tampoco existe_en el modelo

norteamericano, que ordene la forma o el procedimiento para ase-

gurar en la práctica la efectividad de la supremacía constitucio-

nal, ni se ha dado expresamente a órgano constituido alguno la

competencia específica para decidirla y para sancionarla ".

Sin duda que una norma suprema que puede no observarse

deja de ser suprema, y el orden jurídico que descanse sobre ella

vendría a deshacerse en el caos y en la anarquía, que es la nega-
ción del derecho. Pero el orden jurídico existe y no puede negarse
a sí mismo; si la constitución, “ordenación de las competencias
supremas del estado” 2, no instituye de una manera explicita el

poder encargado de su propia preservación, debe entenderse que
cada uno de los órganos creados debe, en las respectivas esferas
de sus atribuciones, cumplir con la misión esencial de observar y
hacer observar la ley fundamental de donde provienen sus propios
poderes 2'.

3. — Lo que se ha dado en llamar el “control” de constitucio-

1 Este texto, que reproduce casi literalmente el párrafo segundo del art. VI_de
la Constitución de los EE. UU.. ha sustituido el mandato dirigido “a los iuetes de

cada Estado", Que contiene el original, de acomodarse a la ley suprema no obstante

cualquiera disposición local en contrario, por el mas amplio y perentorio que pre-

viene “a las autoridades" de cada provincia de la necesidad de someterse al derecho
federal.

2 MANUEL GARCIA PELAYO: Derecho Constitucional Comparado, pág. ¡9. Ma-

drid, 1957.

2' J. Sroav: Comma'ío sobre la Constitución Federal de los Estados Unidas.

Traducción de Nicolás Antonio Calvo, t. I, pág. 333. Buenos Aires, 1888.
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nalidad de las leyes 2" no es más que un capítulo o un episodio de
la accidentada historia de la preservación de la constitución. La

carta politica de un estado constitucional puede ser violada de di-
versos modos, y la infracción provenir del 'Poder Legislativo, del

administrador, de cualquier funcionario, de cualquier habitante o

grupos de personas, o 'de los jueces mismos. El orden jurídico es

un mecanismo sutil de conductas condicionadas y entrelazadas en

intima trama infinta donde la lesión de una norma substancial, en

cualquier parte que se realice, repercute y conmueve la pirámide
entera. La defensa de la ley suprema es, pues, tarea permanente,
especie de constante vela de armas, que la propia constitución no

ha encomendado a nadie exclusivamente, pero que pesa sobre too

dos como condición del orden jurídico en que vivimos, y con más

intensidad sobre aquellos que han asumido una responsabilidad
determinada por el lugar que ocupan en la organización jurídico-
politica de la sociedad.

,

Por eso prefiero hablar aqui de “preservación de la constitu-
ción" y dejar para más adelante el eXamen de la idea del “control
constitucional" en la medida 'de nuestro derecho positivo como un

capítulo —de ningún modo secundario— de la vigilancia y defensa
de la autoridad y pureza del dogma constitucional.

.

El acierto genial del juez Marshall al dar forma definitiva-
mente madura, y de una sola vez en el acto mismo de su nacimien-

to, a la doctrina que permite a los jueces revisar la constitucio-
nalidad de las leyes del Congreso en el acto de aplicarlas, importó
descubrir y poner en evidencia en el complejo mecanismo de la

Constitución norteamericana el fundamento de esa facultad 3. Pero

ni ese poder —en tanto instrumento de la defensa de la Constitu-
ción- es exclusivo de la Corte Suprema o del Poder Judicial, ni
basta el que los jueces pueden ejercer para agotar las posibilida-
des del resguardo integral de su intangibilidad.

Creo que si las expresiones acuñadas por una inveterada re-

3" No hay control constitucional propiamente dicho si laa decisiones del órgano
que lo efectúa no tienen ninguna eficacia directa ni inmediata sobre la ley, decreto,
reglamto u ordenanza que califica en sus pronunciamientos, puesto que la "inva-

lidación" no uasciende del caso juzgado, y el juez no ba hecho otra cosa que escoger
la norma que ae conformaba con el orden del art. 31 de la ConstituciónNacmnal1
prefiriendo otra que a su juicio era inaplicable, aunque esa inaplicabihdad resultan

de la inconstitucionalidad que la vicia. ,

_ .

No es lo mismo el juzgamiento de constitucionalidad que prev_ei_ala Constitución
austriaca da 1920, redactada en Kelsen. Alli (art. 140) la decisióndel :I'nbunal

'tucional, contraria a la validez de una ley, causaba su directa anulaaón, y

canciller federal o el iel'e del "pais" —según fuere el caso de .ley federal o local-

ettaba obligado a publicar inmediatamente el acuerdo anulatonoz Igualmente en e)

régimen actual de la Constitución francesa de 1958, dondc_una disponcxón declarada
inconstitucional por el Consejo Constitucional no puede ser promulgada m_ puesta
en ViSencia (art. 62). Esto es auténtico control: con poder directo de _mval_.dac¡6n.
En nuestra Constitución, las decisiones de la Corte no conmueven la Vigencm de la

ley declarada inconstitucional, y Sólo deja de regir ai es derogada por el Congreso.
3 Caso “Marbury c/Madison", año 1803.
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petición como que la Corte Suprema, o el Poder Judicial, es el

“guardián de la Constitución", o de que "ejercen el control de la
constitucionalidad de las leyes" y de los actos de los otros pode-
res, no son empleadas en sentido estrictamente metafórico, se está

incurriendo en una exageración al pronunciarlas. El derecho y el
deber de velar por la observancia de la constitución, y el poder
de remediar los actos inconstitucionales, están abundamentemente

repartidas en nuestra carta fundamental; y si bien la parte de ese

quehacer que incumbe a los jueces, y en particular a la Corte Su-

prema, cobra en la realidad y en la trascendencia institucional de
su funcionamiento una jerarquía, prestigio y eficacia que la con-

vierten en pieza maestra del sistema, su tarea está. lejos de ser

exclusiva.
4.- En primer lugar, es función primaria de todos los pode-

res constituidos del Estado. Al presidente de la República se le

impone un juramento expreso en el art. 80 de la Constitución de
“observar y hacer observar fielmente la Constitución de la Nación

Argentina", cosa que no solo tendrá ocasión de cumplir en cada
uno de sus actos cotidianos de gestión administrativa y politica,
sino particularmente en las trascendentales decisiones de gobier-
no en que la defensa de la Constitución es objetivo especifico,
como cuando veta una ley que reputa contraria a los principios
constitucionales, interviene en una provincia para restablecer la

forma republicana de gobierno —con ley o sin ella en caso de re-

ceso del Congreso o de urgencia- retiene una bula pontificia, o

utiliza las fuerzas de la Nación para reprimir una sedición. El

Congreso hace la crítica constitucional de sus propios actos en la

amplitud del debate bicameral, juzga al Presidente, Vicepresiden-
te, ministros y jueces cuya conducta ‘los hace indignos de la fun-
ción constitucional que ejercen; los jueces resuelven tener por
inexistentes las leyes que reputan en pugna con la Constitución
o con el orden por ella creado. Es más, los ciudadanos todos tienen
el deber de “armarse en defensa de la Patria y de esta Constitu-
ción” como la manda en el art. 21, y vemos en último término al

pueblo en armas como guardian final del “Arca de la Alianza" de
la-Nación Argentina, ese mismo pueblo que pacíficamente honra

y defiende a la Constitución en el ejercicio normal del derecho de

sufragio. --

Claro está que en ninguno de los gestos propios del ejercicio
del poder, o de la actividad ciudadana, aparece el celo constitucio-
nal y la especificidad del acto de afirmación de la supremacía de

la Constitución como cuando el juez se pronuncia por la ineficacia
de una ley, decreto, ordenanza —o hasta de una disposición con-

tenida en una constitución local— por hallarse en pugna con un

principio de la Constitución nacional. Una decisión de esta clase
hiere fuertemente la imaginación popular, la que subestima por
lo común lo que el hecho contiene de auténtica trascendencia para
no ver en la sentencia judicial —sobre todo cuando proviene de
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la Corte Suprema- sino un amago de conflicto de poderes, un

enfrentamiento de órganos superiores del Estado que puede con-

mover las instituciones. Semejante concepción no es rara aún en

la literatura jurídica que trata la cuestión en nuestros medios.
donde es habitual encontrar afirmaciones del corte de “ley anu-

lada", “ley declarada sin valor”, referidas a resoluciones judicia-
les que reputaron inconciliable con la Constitución, en el caso

Juzgado, a una ley o a un decreto.

La idea de “nulidad” se encuentra ya en la exposición de

Marshall en la sentencia de Marbury c/Madison, prestigioso ante-

cedente que no me parece bastante para legitimarla, como tam-

poco la legítima al frecuente empleo de la misma expresión por
nuestra Corte Suprema. Los jueces, en la Argentina como en los

Estados Unidos de América, carecen de poder para anular una

ley o un decreto, puesto que se limitan a juzgar un caso concreto

aplicando en la especie, si hay leyes contradictorias de diferente

jerarquía, la que debe preferirse según el orden Constitucional,
dejando de lado la que conforme a ese orden carece de vigor. Esta
selección de la norma —juicio jurídico y no politico- no tras-

ciende del caso decidido, y la norma pretérida no sufre menoscabo
formal. La supremacía constitucional se hace efectiva así “en el

caso”, y el supuesto control jurisdiccional de la constitucionali-
dad de la ley se cumple de manera indirecta, puesto que los jueces
no enjuician la ley misma, ni su pronunciamiento va dirigido con-

tra ella.

II. —CONTROL CONSTITUCIONAL. SU TÉCNICA.

5.—El procedimiento para asegurar la supremacía de la

Constitución se problematiza con la aparición de las Cartas mo-

dernas. La de los Estados Unidos de América, de 1787, solo con-

signó el principio, como vimos, sin articular el recurso para ha-

cerlo efectivo. La elaboración jurisprudencial que la siguió, orga-
nizando el procedimiento de la impugnación judicial, no fué pura
creación de la Corte Federal, pues reconoce antecedentes en la

actividad de los tribunales locales antes de la unión de las trece co-

lonias, inspirada en la doctrina del juez inglés sir Edward Coke 4, y

una concepción ya claramente hecha en la conciencia pública. Du-

rante el ardoroso período corrido entre la clausura de la conven-

ción de Filadelfia el 17 de setiembre de 1787, que aprobó la Cóns-
titución, y su aceptación definitiva por todos los Estados, escribio
Hamilton en “El Federalista” sobre la necesidad de “la conSIdera-
“

ción obvia de que debe existir siempre un medio constitumonal
“

de impartir eficacia a las disposiciones constitucionales. ¿De que
“

servirían, por ejemplo, las restricciones a las facultades de las

4' ALEJANDRO E. Gmcumn Dd Control Jurisdiccional de Constitucionalidad,

pág. 10. Buenos Aires, 1952.
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“legislaturas locales, si no existe algún procedimiento constitu-
“ cional para exigir su observancia? En el plan de la convención
“

hay una porción de cosas que se prohiben a los estados algunas
“ de ellas por ser incompatibles con los intereses de la Unión, y
“

otras con los principios de buen gobierno. . . Ningún hombre de
“ sentido común será capaz de creer que tales prohibiciones se
“

respetarían escrupulosamente si el gobierno carece de poderes
“ efectivos para impedir y sancionar las infracciones que se come-
“

tan. Estos poderes deben consistir en wn veto directo sobre las
“

leyes de los estados o en la potestad conferida a los tribu/nales
“

federales de hacer a un lado aquellas que contravengan de modo
“

manifiesto los artículos de la unión. No existe un tercer sistema
“

que me sea posible imaginar. La convención ha considerado que
“ el segundo es preferible al primero, y supongo que también re-
“
sultará el más aceptable a los estados" 5.

No se advierte aún la posibilidad del ejercicio de ese poder
por los jueces para “hacer a un lado", como dice Hamilton, a las

leyes del propio Congreso Federal. Sin embargo, como ya lo dejé
anotado más arriba, la doctrina norteamericana, que habría de

irse consolidando en sucesivos fallos de la Corte Federal, creó una

forma jurídica de preservar la supremacía constitucional sin que
las decisiones de los tribunales importasen un juzgamiento directo

y frontal de la ley ni la aniquilación de su vigencia. Ensayos pos-
teriores, particularmente en Europa, buscaron la solución del mis-
mo problema, pero, en una inocultable desconfianza hacia la ju-
dicatura, se orientaron en la tarea de inventar instituciones nue-

vas que sirviesen a los fines del control constitucional de las leyes,
las que a la vez de guardar las apariencias de un celo riguroso
por la observancia de las prescripciones fundamentales del estado,
tuviesen la suficiente flexibilidad para no herir demasiado la sus-

ceptibilidad de los parlamentos omnipotentes.
6. —El primer ensayo lo hace la Francia revolucionaria. La

Constitución del 22 Frimario del año VIII conferia a un Senado

Conservador la función de “anular o mantener todos los actos que
le'Sean propuestos como inconstitucionales por el tribunado o por
el gobierno”. Como es lógico, la figura absorbente del Primer Cón-

sul —Emperador, luego- no dió ocasión a ese tribunal constitu-
cional para hacer uso de sus poderes. Se acordó de ellos recién el 3

de abril de 1814, a los tres días de la entrada de los aliados vence-

dores a París, caído Napoleón, para declarar en sucalidad de guar-
dián de la Constitución, la caducidad de los poderes del Empera-.
dor “culpable de repetidas violaciones constitucionales” °. El

Senado Conservador habria de sobrevivir, sin embargo. Lo tene-

5 HAMILTON,JAY y Manrsom: El Federalista, pág. 346. Edic. Fondo de Cul-
tura Económica. México, 1943. '

0 1m CHATBLAIN: La Nouvelle Constitution et le Régime Politiqua de la

France, pág. 172. Paris, 1959 (Berger-Levmult).
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mos hoy, metamorfoseado, en el Consejo Constitucional de la re-

forma de 1958, que vino con el general De Gaulle al poder.
7. —Aunque la doctrina de la separación de los poderes ha

sido originariamente expuesta en Francia, su aplicación cabal

sólo se llevó a cabo en'América. Las naciones europeas no termi-

nan por aceptar que la función judicial importe el ejercicio de un

poder del Estado del mismo nivel que el ejecutivo o el legislativo,
y en las constituciones más modernas del viejo mundo la adminis-
tración de justicia es una dependencia más o menos prestigiosa,
más o menos autónoma del “gobierno”, de modo que resulta asi
razonable dentro de tal concepción que los jueces no sean admiti-
dos a calificar la constitucionalidad de las leyes que van a aplicar.
Sobre todo en los sistemas de gobierno parlamentario en que el

propio poder ejecutivo es una emanación de las asambleas legis-
lativas. Una decisión judicial negando eficacia a una ley tiene asi

para ellos todos los contornos de un alzamiento escandaloso con-

tra el orden jurídico 7.

Pero la existencia de un'a constitución escrita y la necesidad
de organizar un medio jurídico eficaz para asegurar su suprema-
cía, particularmente frente a la tendencia tradicional de los par-
lamentos de sentirse depositarios absolutos de la soberanía y de

usar de sus poderes sin restricciones, a imagen del Parlamento

inglés, obligó a crear fórmulas nuevas, a veces instituciones hí-

bridas, para arbitrar un modo de control de los actos del poder
legislador, sin ninguna preocupación de encuadrarlas en el esque-
ma de la división para nosotros clásica de la división tripartita
de los poderes.

En términos generales, las constituciones modernas defieren
el control constitucional de las leyes a: 1) Un órgano político
especial; 2) Un alto tribunal judicial; o 3) A los poderes jurisdic-
cionales ordinarios.

8. —En el primer grupo es Francia la nación que con más

abinco ha rehuido la autoridad de los jueces para la ponderación
7 Dice Im CEA-num (ob. cit., pág. 170), luego de transcribir un parrafo

principal del voto del juez Marshall en el caso Marbury c/Madison: “En el terreno

de la lógica pura, la demostración es irrefutable. Los jueces deben precisar el de-

recho en vigor; caso de conflicto entre dos textos de valor diferente tienen que

excluir la aplicación del texto de valor inferior. Como lo dice vigorosamente Mars-
hall, “es la esencia misma del poder judicial". Una consideración ya no lógica,smo

P0155“. Pude. Fin embargo, conducir al rechazo de esta conclusión. Todo JUICIO s_o-
bre la constitucionalidad de una ley es el mismo tiempo, aún bajo _una forma dis-

creta, un juzgamiento del legislador. Pero éste es un rodaje superior del Estado;
representa una fuerza politica preponderante, y no admitirá, pues, siempre ni fácxl-

mente el ser controlado por jurisdicciones que políticamente no son smo órganos
secundarias. Esta consideración lleva a menudo a reservar control de la consti-

tucionalidad a un órgano especial, lo bastante solemne y bien encumbrado en la

jerarquía de los órganos del Estado para que el Parlamento tolera —souffre- el ser

juzgado por 61".
. _

Esta transcripción se basta por si misma para revelar lu posxcxón mental del

publicista francés —de ninguna manera aislada- frente a la judicatura y frente al

Parlamento: la subordinación de la primera, y la hipertrofia politica del segundo.
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constitucional de las leyes. El Senado Conservador postrevolucio-
nario sobrevivió a las alternativas y borrascas politicas del siglo
paSado, y más o menos‘desfigurado siguió con atribuciones simi-
lares hasta la tercera república. Finalizada la segunda guerra mun-

dial, Francia se da su nueva Constitución en 1946. En esta. ocasión
las funciones de supervisión de la constitucionalidad de las leyes
son acordadas a un Comité Constitucional de característica ema-

nación legislativa. Lo preside el Presidente de la República y lo

integran: el presidente de la Asamblea Nacional, el del Consejo de
la República (Senado), siete miembros designados por la Asam-
blea y tres por el Consejo de la República. Fácil es comprender,
sobre todo si se advierte que los integrantes del comité se eligen
por un año, que huyendo de la supuesta parcialidad judicial se

encomienda el juicio de constitucionalidad de las leyes práctica-
mente a los mismos que las dictan. Surgida esta creación de un

compromiso politico 3, se extinguió sin tener casi ocasión de ac-

tuar, al cabo de once años.

La nueva Constitución franceSa de 1958 persevera en el cri-
terio del organismo de carácter político. Instauró¿-un Consejo
Constitucional formado por nueve miembros. Tres son designados
p‘or el Presidente de la República, tres por el presidente de la

Asamblea, y tres por el presidente del Senado. Duran nueve años

en sus funciones y no son reelegibles. Integran este tribunal de

pleno derecho los ex presidentes de la República. Sus atribuciones

esenciales, aparte de las de carácter de tribunal electoral (arts.
58 a 60) consisten en dictaminar sobre la conformidad o incóm-

patibilidad de las leyes sancionadas con los preceptos constitucio-
nales. Emiten su juicio a requerimiento del Presidente de la Repú-
blica, del primer ministro o del presidente de cualquiera de las
cámaras legislativas. Las leyes orgánicas y los reglamentos de

las asambleas parlamentarias deben serles sometidas forzosamen-
te. Si la decisión del Consejo es contraria a la validez constitucio-
nal de la ley o reglamento, su pronunciamiento importa su nuli-
dad: no puede ya promulgarse ni ponerse en vigor (art. 62).

Admitamos que se ha creado un tribunal constitucional con

fuerte autoridad. Pero ofrece blanco a dos serias objeciones. Pri-

mero, por su constitución de raíz política y la periodicidad de las

funciones de sus miembros, que le resta independencia y auténti-

ca jerarquía de tribunal judicial; segundo, porque el juicio en

abstracto de la ley, antes de observarla en su aplicación, y median-
te una decisión única y definitiva, puede tanto malograr por un

juicio apresurado un instrumento útil y valioso, como validar —y

ya sin recurso- una ley repugnante a la Constitución, cuyo vicio
no se advirtió precisamente porque se juzgó 'en abstracto y bajo
el apremio de términos angustiosos (un mes que puede reducirse
a ocho días).

l

8 Jun Cnnsum: Ob. cit., pág. 173.
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9. —El sistema de confiar a un alto tribunal judicial el con-

trol de constitucionalidad es el más generalizado, pero con mani-
fiesta tendencia a substraer a estas funciones a los más elevados
tribunales de la jurisdicción común. Prácticamente es un organis-
mo específico, menos político pero tampoco decididamente judi-
cial, pues sin estar colocado en el cuadro de la administración de

justicia se vincula a ella en el conocimiento de ciertos recursos

relacionados con la competencia suprema que se le atribuye en

materia de orden constitucional. No olvidemos que en Europa la
noción de “Poder Judicial” es generalmente desconocida 9, y que
aun entre los poderes políticos los límites no siempre son netos,
de modo que no constituye motivo de preocupación el encuadre
exacto de un órgano en la distribución de las competencias de

poder.
La Constitución austriaca de 1920 instituyó un Tribunal

Constitucional de este tipo. Sus miembros eran elegidos por vida

por el' Consejo Nacional (Diputados- y por el Consejo Federal

(Senado). Entre sus muchas atribuciones de tribunal politico, le

estaba reservada privativamente la facultad de declarar la incons-

titucionalidad de las leyes a requerimiento de los gobiernos fede-

ral o locales, o a instancia de un tribunal ordinario de justicia.
También podía hacerlo de oficio cuando la ley viciada hubiera de

constituir la base de un fallo del Tribunal Constitucional. Decla-
rada la inconstitucionalidad, la ley u ordenanza quedaba automá-

ticamente privada de vigor, y el canciller federal o el jefe del

"land" (Estado local) estaba obligado a dar inmediata publicidad
al fallo invalidatorio (art. 140).

Este tribunal nada tenia de común con el Tribunal Supremo
de Viena, cabeza e instancia última de la organización judicial
austriaca (art. 92) , pero sin facultades para pronunciarse sobre

la inconstitucionalidad de una ley. Si en el curso de una causa un

tribunal común, o el propio Tribunal Supremo, reputase inaplica-
ble una ley por ser repugnante a un principio constitucional, debe-

rá suspender el pronunciamiento y proponer al Tribunal Constitu-
cional la declaración pertinente que sólo éste puede producir (ar-
tículo 89).

'

Una ley preconstitucional de Checoslovaquia del año 1920

estableció también un Tribunal Constitucional de extracción po-

lítica, similar al austríaco, y con facultades privativas e_n la mate-

ria que estamos tratando. Sin embargo en la Constitucxón que en

ese mismo año se dictó —una de las pocas de su tiempo_que.ms-

tituye un "Poder Judicial”— se acordó a la justicia ordinaria la

potestad de examinar la validez constitucional de las leyes desde

9 [En la Cansti tución francesa de 1958 "cl presidente de la República es el ga-

rante de la independencia de la autoridad judicial", cxpresxón que revela una rela-

ción de subordinación o de tutela que en la práctica llega _a extremos que hacen
indiscemible el status del magistrado del de cualquier funuonano administrativo.
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el punto de vista formar de su sanción, mas no por razón de su

contenido substancia]. n

Parejos organismos híbrida mezcla de tribunal judicial y de

alto consejo político, se observan en las constituciones alemanas
de Weimar (1919) y de la actual República Federal de Bonn. La
Carta que se dió la República Española de 1931 establecía un Tri-
bunal de Garantias Constitucionales con competencia parecida al
de la Constitución austriaca, pero la declaración de inconstitucio-
nalidad sólo podia obtenerse por vía de recurso o de consulta, no

admitiéndose el procedimiento de oficio. Lo peculiar de este tribu-
nal es su constitución en la que se procuró atenuar la gravitación
del elemento político. Están representados en él el Parlamento, la
administración y las regiones autónomas, pero también los Cole-

gios de Abogados y los profesores de las Facultades de Derecho.
No por heterogénea esta composición deja de ofrecer positivas ga-
rantías de prescindencia política y de acierto, y si se agrega a

ello que el conocimiento de los casos le puede ser llevado tanto

por vía de consulta como de recurso, el arbitrio ideado —perfec-
cionamiento del que Kelsen construyó para Austria-4 ofrecía una

solución muy bien concebida al problema de la preservación de la

autoridad de la Constitución.

En la última reforma constitucional uruguaya. se adoptó un

sistema que tiene algunos puntos de contacto con el criterio pre-
dominante en Europa. “Las leyes podrán ser declaradas inconsti-
tucionales por razón de su forma o de su. contenido” (art. 256),
pero esta facultad compete a la Suprema Corte en forma origina-
ria y exclusiva (art. 257) , y si la cuestión fuera planteada ante

un juez o tribunal inferior, éste debe suspender el pronunciamien-
to y elevar la causa a_ la Corte para su decisión sobre el punto
constitucional debatido, tal como estaba previsto en la Constitu-
ción austriaca y en las que siguieron su inspiración. Cabe destacar

que en el Uruguay es posible que los jueces procedan de oficio a

elevar un caso a la Suprema Corte si consideran que se verán ex-

puestos a aplicar una ley que reputan inconstitucional.

10. — El caso uruguayo ofrece los caracteres de un sistema
de transacción entre el tipo general europeo de ponderación cons-

titucional por tribunales especiales, y el característico de las cons-

tituciones argentina y norteamericana. Si bien el juicio es defe-

rido a un tribunal judicial dentro del Cuadro del respectivo poder,
y puede producirse en el curso de cualquier contienda ordinaria,
ningún juez inferior puede declarar la ineficacia constitucional de
una ley, manteniéndose así un resabio de desconfianza hacia los

jueces de cualquier grado, con lo que la Suprema Corte viene a

constituirse en una especie de tribunal de garantías cuyas dec'i—

siones en esta materia no le competen en el ejercicio del poder
jurisdiccional común, acrcándose a la configuración de una. atri-
bución de control político.
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m. — LOS TRIBUNALES ARGENTINOS Y LA SUPREMACÍA

CONSTITUCIONAL.

11. — Entre nosotros, con un texto constitucional substancial-
mente idéntico al de los Estados Unidos de América, la doctrina
elaborada en aquel país ha sido recibida plenamente. El seguro
razonamiento del juez Marshall sigue siendo la cartilla elemental
en la materia, y la facultad de cualquier juez de abstenerse de

aplicar una ley del Congreso o de una legislatura, ordenanza, de-

creto, o hasta una constitución provincial, que juzgue contraria
a la Constitución federal, se reputa una consecuencia indiscutible
del orden que debe observar de acuerdo con el art. 31 de la Carta
Fundamental. También tenemos nuestro caso magistral en la sen-

tencia de la Corte Suprema de la Nación en que se expuso por
primera vez, y en forma brillante y acabada, la doctrina argentina
coincidente con la del modelo inspirador. Dijo entonces nuestro

alto tribunal “que es elemental en nuestra organización constitu-
“ cional la atribucción que tienen Y EL DEBER EN QUE SE HA-
“ LLAN los tribunales de justicia de examinar las leyes en los
“

casos concretos que se traen a su. decisión, comparándolas con
“ el texto de la Constitución para averiguar si guardan o no con-
“ formidad con ésta, y abstenerse de aplicarlas si las encuentran
“

en oposición con ella, constituyendo esta atribución moderadora
“

uno de los fines supremos y fundamentales del Poder Judicial
“

nacional, y una de las mayores garantías con que se ha entendi-
“ do asegurar los derechos confignados en la Constitución contra
“ los abusos posibles e involuntarios de los poderes públicos; que
"

tal atribución es, por otra parte, un derivado forzoso de la sepa,
“

ración de los poderes constituyente y legislativo ordinario, que
“ hace la Constitución, y de la naturaleza subordinada y limitada
“ de este último.” (Municipalidad de la Capital c/Elortondo. Fa-

llos, t. 33, pág. 162).
La peculiaridad de nuestro sistema esta en su llaneza, en su

flexibilidad, en que el juzgamiento circunstancial de la ley carece

de la trascendencia espectacular propia de los actos de contenido

político, y en que es el ejercicio ordinario de la función
de optar entre normas contradictorias de diferente jerarquía 1°.

El juez no se enfrenta con el legislador o con el poder admi-

nistrador. No juzga su conducta ni interfiere en el ejercicio de sus

respectivas facultades. Se limita a aplicar la ley de acuerdo a las

normas expresas de la Constitución, y asi no hace otra cosa que

1° “Cuando un juez, cualquiera que sea su jerarquía, al decidir una cuestión
que se le somete por las partes se encuentra con que hay dos leyes contranas, esta

Obligado a elegir una de ellas. Cuando la contradicción es entre una ley _cahhcada
dG suprema y otra que no lo es. o una ley superior y otra inferior, el Juez tiene

que decidirse en favor de la ley suprema o superior. La facultad de los Jueces de

decidir en cada caso cuál es el derecho aplicable es lo que constituye m reahdad la
escia del poder judicial". José NrcdÁs MATIBNZD: Lau-¡ona de Derecho Com-n-

tuaïorml, pág. 211. Buenos Aires, 1926. '
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obedecer los mandatos de la ley fundamental en la. esfera de su

propia acción. Y, para precisar con mayor rigor este ceñimiento

a sus funciones, los jueces sólo pueden pronunciar incidentalmente
la inconstitucionalidad de la ley, porque no existe en nuestro

ordenamiento jurídico la posibilidad de que tal declaración sea

el objeto mismo y esencial del pleito. No se puede reclamar ante

ningún tribunal nacional argentino que sea'declarada la inefica-

cia constitucional de una ley por el solo hecho de hallarse en

pugna con la Constitución 1‘. Lo que se demanda es la reparación
de un perjuicio derivado de la aplicación de la ley reputada con-

traria al orden jurídico establecido, o la cesación o supresión de
sus efectos en razón del agravio a un interés concreto, o la apli-
cación preferente de otra ley que excluye a la primera por con-

formarse al orden del art. 31 de la Constitución, pero teniendo

siempre en vista el interés de orden privado que mueve la acción

del peticionante. La decisión se pronunciará en un caso o contro-

versia judicial que versará sobre asuntos de la esfera del interés

particular de los litigantes, con cuyo motivo la disputa constitu-

cional se abre 12, y el pronunciamiento se referirá a la.especie de-

batida donde el juez aplicará la ley que considere apropiada según
las circunstancias y el orden constitucional. Si al fallar eEtima

que la ley impugnada no es aplicable según el art. 31, prescintflra
de ella, juzgando conforme a la que estime vigente para el supues-
to concreto. No tendrá que “declarar” la inconstitucionalidad de

la ley preterida, sino simplemente ‘Ïundar su apartamiento de ella.

Y si hace una declaración solemne, innecesariamente, las conse-

cuencias no trascenderán, de todos modos, del caso juzgado 12.

12. —Ni aún los pronunciamientos de la Corte Suprema tie-

nen el alcance de invalidar la ley “declarada” inconstitucional. “Al

pronunciarse el Poder Judicial —ha dicho la Corte- sobre la

constitucionalidad de una ley, lo hace con referencia exclusiva-

mente al caso traido a su jurisdicción, es decir que no resuelve en

abstracto el punto constitucional controvertido en el juicio, pues
ello importaría entorpecer la acción independiente de los otros

departamentos de gobierno” 12". Y más tarde volvió a expresar

11 En la provincia de Buenos Aires ello es posible. La Suprema Corte tiene,
según el art. 149, inc. 1°, de la Constitución local, competencia originaria para re-

solver acerca de la constitucionalidad de las leyes, decretos, ordenanzas, reglamentos,
etc., por via de acción, y el Código de Procedimientos en lo Civil y Comercial
(arts. 371 y sigtes.) reglamenta el proceso de esta demanda o acción,de inconstitu-

cionalidad, para cuya legitimación basta que el actor sea parte interesada compren-

dida en las disposiciones de la ley impugnada y que se siente agraviada porque le

deba ser aplicada. La posibilidad de ejercicio de esta acción semipopular de mcons-

títucionalidad hace de la Corte bonaerense, eventualmente, un verdadero poder de

control constitucional en abstracto, pues en casos como el propuesto la acción tiene
carácter preventivo y la defensa del presunto agraviado se hace antes que la aphá
cación concreta de la ley vicinda sea intentada aplicar.

S. N.: “Fallos”, 242-362, 243-177.
C. S. N.: "Fallos", 139-65, 183-76, 184-358, 202-18.

C. S. N.: "Fallos", l39-65.
.9sar;
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que “el tribunal no decide .la conformidad o disconformidad de las

leyes o decretos con la Constitución, sino que dejando a salvo la

independencia y autoridad de los otros poderes, resuelve si en el

caso concreto y definido los preceptos legales o reglamentarios se

ajustan o no a los principios constitucionales 13. En sentencia muy
reciente concretó una nota de cordura que caracterizó a nuestra

Corte Suprema en casi toda su historia, diciendo que “sólo decide
la inconstitucionalidad cuando no le queda la vía de optar por la

interpretación constitucional de la ley. La Corte a1 ejercer el

control de constitucionalidad de la ley debe imponerse la mayor
mesura, mostrándose tan celosa del uso de las facultades propias
como en el respeto de la esfera que la Constitución asigna, con

carácter privativo, a los otros poderes y a las autonomías provin-
ciales 13’.

'

13. — Nuestra Corte Suprema es un tribunal exclusivamente

judicial —la Constitución no le atribuye poderes politicos- y se

ha mostrado siempre celosa de mantenerse en el plano de equili-
brio y prescindencia quele compete. Esto acreció su prestigio tra-

dicional y da a sus decisiones toda la prestancia propia de los fa-

llos judiciales de óptima jerarquía. Ese es el sello del llamado
control de constitucionalidad que ejerce en grado supremo (arts.
100 y 101 Const. Nac.). Resuelve conflictos concretos y no entien-

de dar directivas a los otros poderes, pero cada vez que la acción

de éstos en infracción de normas constitucionales, lesiona intere-

ses legítimos, los agraviados hallarán en el Poder Judicial el am-

paro de las normas menoscabadas; no porque la administración

de justicia enmiende al legislador o al ejecutivo, sino porque es

de la esencia de la misión constitucional del Poder Judicial decidir

el derecho de las personas cuando fuere negado, contradicho o

desconocido; es la función propia del poder jurisdiccional, y su

ejercicio legítimo no puede tener la significación de un avance

sobre la competencia de los demás departamentos de gobierno.
Por ello el carácter de amparo del interés privado que tiene la

función judicial en tales circunstancias, ha sido precisado por la

Corte Suprema recientemente, diciendo: “Es principio jurispru-
dencial, fundado en ponderables razones de prudencia que la elu-

cidación de la cuestión de la invalidez de las normas impugnadas
de inconstitucionalidad sólo es pertinente para los jueces en la

medida necesaria para el reconocimiento del derecho que asista a

las partes que las objetan" 1‘, señalando una valla más que la

prudencia y la discresión judicial no debe ultrapasar, y que con-
tribuye a ubicar con precisión en el juego institucional argentino
la entidad de ese poder limitado y objetivo para juzgar de la

constitucionalidad de la ley.

¡3 C. S. N.: "Fallos", 183-319.

13’ C. S. N.: “Fallos”, 242-75.

1‘ C. S. N.:"Fallos", 243-65, citando los contenidos en 190-142 y 185-158.
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1V. — ¿PUEDEN Los JUECES ARGENTINOS DECLARAR DE OFICIO LA

INCONSTITUCIONALIDAD DE LAs LEYES?

14. —Hecha esta sumaria revista panorámica de los modos

y alcances de la revisión constitucional de la ley, voy a contraer-

me al tema propuesto.
Corresponde fijar, en primer lugar, el sentido de la expresión

“declaración de Oficio”. Los jueces obran de Oficio cuando su acti-
vidad nO ha sido provocada por petición de parte interesada,
cuando su acto es espontáneo, sin obedecer a un requerimiento ex-

terno sino a un impulso de su conciencia. Tomada la expresión en

toda su latitud supondría interrogarse si un juez puede,’ por pro-

pia iniciativa, y sin que su actividad jurisdiccional fuera impul-
sada, declarar la inconstitucionalidad de una ley. La respuesta no

ofrece dudas. Un comportamiento tal seria extraño al modo propio
de proceder del Poder Judicial, cuya función es decir el derecho de

las partes a requerimiento de quien tiene interés en accionar. Pues
asi como no basta que haya un juez presto a hacer una declara-
ción sobre una materia determinada, tampoco es suficiente que
alguien la reclame; es preciso que quien la demande tenga inte-
rés en hacerlo, que ese interés sea legítimo e importe la decisión

de una contienda particular, concreta. En suma: un caso. Véase,
pues, cuán lejos estamos de la posibilidad de una declaración es-

pontánea y abstracta de inconstitucionalidad por cualquier juez,
sea cual fuere su jerarquía o jurisdicción.

Por lo demás, como hemos visto, esta clase de decisiones nO

pueden producirse sino en una contienda judicial, y sin más al-

cance que al caso juzgado. Fuera de una controversia donde la

cuestión constitucional se suscite en la disputa de los intereses

contradictorios, y donde el juez se vea precisado a elegir la ley
que deba aplicar, la declaración de inconstitucionalidad es incon-

cebible. Además, sería estéril e involucraría un decidido acto de

hostilidad hacia los otros poderes del Estado.

15. —En un sentido más restringido se entiende por “decla-
ración de oficio" la que pronuncia un juez, mediando controver-

sia regularmente planteada ante sus estrados, y en la que resuelve
no aplicar una ley que reputa inconstitucional, no obstante .no

haber sido objetada su validez por las partes en litigio; cuando el

problema constitucional no es parte de la controversia.

Ahora la cuestión no es tan sencilla. Si bien el juez está obran-
do dentro de un caso sometido a su decisión, ninguna de las partes
cmestionó la validez constitucional de la ley, por lO que, si se re-

suelve a plantearse la cuestión la habrá introducido en el pleito
con prescindencia de la intención y de la voluntad de los litigan-
tes, pronunciándose sobre un punto ajeno al litigio; y los jueces
tienen el deber de fallar con arreglo a las acciones deducidas

(art. 216, Cód.‘ de Ptos. Civ.), es decir decidiendo las cuestiones

que le son sometidas, y no otras. Claro está que el derecho invo-
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cado por las partes puede ser erróneo y el juez no se encuentra
atado a las citas legales del litigante, sino que aplica el derecho

que entiende que rige el caso, según el milenario principio que se

condensa en la fórmula latina “iura novit curia". Sería aventuv
rado, sin embargo, hacer viable la dimisión constitucional de una.

ley, no impugnada por parte alguna, por el solo prurito de que el

juez debe conocer y aplicar la norma pertinente aún ante el silen-
cio o el error del interesado. No se trataría aquí de la aplicación
de la regla apropiada, sino de la existencia o no de un capítulo de

contienda. Y también de saber si el juez tiene poderes para violar
el acuerdo expreso o tácito de las partes de aceptar como buena
una ley que el magistrado reputa, en opinión suya. sin eficacia
vinculato'ria.

16. — Recordemos que el fundamento mismo de la facultad

judicial de no aplicar una ley que considera inconstitucional, está.

en la prescripción imperativa del art. 31 de la Constitución, que
establece un orden de prioridad para decidir en caso de colisión
de normas. De donde cada vez que el juez se encuentre en el deber

de elegir entre una regla que se acuerda con la Constitución y otra

que la repugna, deberá necesariamente optar por la que se confor-
ma con la ley suprema.

En nuetra doctrina se ha sostenido —y algún eminente ju-
rista lo sigue sosteniendo aún- que ese poder debe ser ejercido
inexcusablemente por los jueces cuando se enfrentan con el pro-
blema. de tener que aplicar una ley que estimen constitucional-
mente ineficaz, aunque no mediase impugnación especifica de in-

constitucionalidad; y aún se afirma que es una obligación suya

que deriva del art. 31 de la Carta thdamental, y a la que no

puede substraerse sin violar sus deberes ¡5.

Asilo había entendido la Cámara de Apelaciones de Mercedes

(Buenos Aires) en un viejo fallo 1" donde expresó que las cues-

tiones de inconstitucionalidad no sólo deben resolverse de oficio,
sino con carácter previo. No parece, sin embargo, haber reincidi-
do en aquella tesis, pues no tengo noticia de que la mantuviese
ulteriormente.

Hugo Alsina se pronuncia en favor de la decisión de oficio
“cuando esa declaración sea indispensable para asegurar un de-

recho, garantía o. exención" asegurada en la Constitución 15", y

¡5 La antigua Cámara Civil Segunda de la Capital, juzgundo en apelaciónuna

sentencia que había declarado la inconstitucionalidad de un decreto del gobierno
¿dados dilo: “Para lle a ese resultado no era necesario oír a la parte ni que la

¿"Guión ¡"151.35€Sido P en primera instancia... el tribunal lia podido pro-

ceder aún de oficio en cumplimiento del deber ineludible que se le impone a todo

magistrado. . . de observar por sobre todo los preceptos de le constitucxóncomo ley

airpreïla
de le Nación. . ." (7 de agosto de 1945). “Junsprudencxa Argentina", 194-5-

. p g. 286.
'

.

15’ 6 de agosto de 1920. “Jurisprudencia Argentina", t. 5, pág. 176.
-

¡5" Huoo ALsINA: Tratado Teófico Práctico de Derecho Procesal, 2_‘cdic., t.

II, pág. 39. Buenos Aires, 1957. La Justicia Federal, pág. 165. Buenos Aires, 1931.
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del mismo modo piensa Pablo A. Ramella 1°, quien hace girar su

razonamiento sobre el principio de que una vez sometido el caso

a la decisión judicial, como el juez puede y debe suplir el derecho

no invocado por las partes, es obligación del magistrado aplicar en

primer término la Constitución.

Lo cierto es que son excepcionales los casos de los tribunales

argentinos que se aventuran a obrar de oficio e nesta materia

—por lo menos de manera ostensible 1"—, de ahí que una sentencia

como la dictada por la Cámara Segunda Civil y Comercial de Cór-

doba, el 24 de agosto de 1956, adquiera contornos de sensación 17’,
no sólo porque afrontó la responsabilidad de declarar de oficio la

inconstitucionalidad de una ley nacional muy controvertida, sino

por el espiritu un tanto polémico que trasuntan los votos de los

jueces. Tratábase de una cuestión de competencia planteada por
declinatoria entre una Cámara Paritaria de la ley 13.246 y un juz-
gado local, y la Cámara de Apelación cordobesa declaró que las

leyes 13.246 y 13.897 eran repugnantes a la Constitución Nacional

y que los tribunales por ellas creados no tenian jurisdicción ni

eran tribunales de justicia. Reivindicó para si la facultad de pro-
nunciarse en ese sentido, aun sin petición de parte, pues “cuando

los tribunales deben aplicar una ley en sentido material, lo prime-
ro que deben establecer es su conformidad con la Constitución Na-
cional, de suerte que si hay colisión de conceptos, si repugna la ley
a los principios constitucionales, los magistrados deben declarar

inaplicable la ley, cuestionada o no cuestionada".
17.—Se hace necesario señalar aquí que la sentencia que

acabo de mencionar ofrece una modalidad que obliga a considerar

el caso en particular. La cuestión planteada era un problema de

competencia en que el excepcionante requiere del tribunal que de-

cline la competencia que le correspondía como juez local para la

aplicación del derecho común. La declinatoria debia producirse a

favor de una de esas Cámaras Paritarias creadas por las leyes
13.246 y 13.897, que dependen del Poder Ejecutivo (Ministerio de

Agricultura) y que administran justicia en los territorios de las
provincias al margen de las más elementales normas de nuestro

derecho constitucional. La médula del conflicto no era una cues-

.19 PAnno A. RAMELLA: La Estructura del Estado, pág. 402. Buenos Aires, 1946.

El autor cita erróneamente una sentencia de la Corte Suprema (“Fallos", 11-257)
como sosteniendo la tesis a que adhiere. En realidad en ese fallo nada dijo la Corte

sobre la declaración de la inconstitucionalidad de oficio. Quien lo sostuvo fue el juez
federal Dr. Zavaleta, cuyas razones no recogió el alto tribunal.

17 Tal ocurre con reiteradas decisiones de la Suprema Corte de Justicia de Bue-

nos Aires en que se resuelve que los juicios de desalojo deben ser juzgados de acuerdo
a la ley vigente al tiempo de trabarse la relación procesal, no obstante las disposi-
ciones en contrario de las leyes posteriores que imponen a los jueces sentenciar con-

forme a las reglas de las leyes nuevas, que declaran aplicables de inmediato y de

orden público. Los pronunciamientos de la Suprema Córte ("Ac. y Sent”, 1958, II.
págs. 393, 717, etc.) hacen preterición de una norma del legislador sin petición de

parte y sin declararla expresamente inconstitucional
17' “La Ley", t. 85, pág. 353.
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tión de interés privado, sino un problema de orden público como

es la defensa de la jurisdicción propia de los tribunales locales de

una provincia, invadida por un organismo administrativo nacio-

nal. No se trataba, tampoco, de un caso de jurisdicciones concu-

rrentes en que las competencias pueden ser optativas o prorroga-
bles. En la especie se intentaba substraer a la autoridad de los

tribunales provinciales el conocimiento de una causa que les com-

petía constitucionalmente, y quien se la disputaba era una depen-
dencia administrativa nacional que adoptaba la irrita postura de

tribunal judicial. En defensa de sus atribuciones constitucionales

el tribunal de Córdoba pudo obrar de oficio, pues las prerrogativas
propias de los órganos de poder no pueden estar expuestas a la

negación por falta de defensores particulares, ni requieren la ini-

ciativa de éstos para preservarse a si mismos, que es la preserva-
ción del orden supremo del Estado: el orden público por excelen-

ela.

No olvidemos que fué precisamente un caso bastante similar

al expuesto el que sirve de prístino origen a la doctrina de la revi-

sión constitucional de las leyes por los jueces en un régimen cons-

titucional como el nuestro. En efecto, en el caso de Marbury
c/Madison la Corte Norteamericana declaró de oficio la inconsti-

tucionalidad de la Judiciary Act que le atribuia una competencia
extraña a la fijada por la Constitución, permitiéndole la interfe-

rencia en los actos privativas de otro poder del Estado. La Corte

se rehusó a aceptar un poder de quien no podía dárselo, e invalidó

la ley que ampliaba sus atribuciones, que, consideró, sólo podían
provenir de la Carta Fundamental.

18. —La tradición invariable de nuestra Corte Suprema se

pronuncia por la negativa del ejercicio judicial de la facultad de

control constitucional si no media concreto requerimiento de par-
te. Es condición esencial de la organización del Poder Judicial la

de que no lees posible controlar por su propia iniciativa —dijo en

una ocasión- los actos legislativos o los decretos de la adminis-

tración 13, ni puede hacerlo si la cuestión de inconstitucionalidad
no ha sido concretada en la demanda ni sostenida en el alegato 1°.

Y en el caso Morales c/Cánovasao llegó a revocar una sentencia

que había pronunciado una inconstitucionalidad de oficio porque
la nulidad por inconstitucionalidad debe ser alegada y probada en

inicio. “Es cierto —admitió la Corte en otro caso- que en alguna
oportunidad fué resuelto por el tribunal que puede aún de .0f1610
avocarse al examen de las actuaciones de la causa que se digan o

aparezcan realizadas con violación de los principios fundamenta-
les inherentes a la mejor y más correcta administramon de jus-
ticia; pero ello solo se juzgó viable como recaudo de excepcion,

19 C. S. N.: "Fallos", 190-142.
1° C. S. N.: “Fallos”, 194-428.
3° “La Ley", t. 82, pág. 684.
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destinado exclusivamente a evitar que los magistrados intervi-

nientes se apartasen de las normas o reglamentos a que debían

someter su desempeño" 21, con lo que no se aleja de su linea tra-

zada, pues tratábase de un característico caso de ejercicio de su

superintendencia, es decir en función de atribuciones privativas.
A esta regla definitivamente invariable 22 responden diversas de-
cisiones de los más distintos tribunales del país, como la Cámara

Civil Primera de la Capital a, la Cámara Federal de la Capital “,
la Suprema Corte de Mendoza 2°. La Cámara Federal de Bahia

Blanca, en una sentencia bien fresca 9°, dijo, planteando una va-

riante novedosa, que los actos de los poderes públicos tienen la

presunción de legitimidad “salvo que dicha constitucionalidad fue-v
re expresamente cuestionada, o que el acto afecte o roce prerro-
gativas esenciales del otro poder, subordinándolo, en cuyo caso no

sería a un órgano subalterno del Poder Judicial —'—Juez o Cáma-

ra— a quien compitiera el respectivo planteamiento, sino a la pro-
pia Corte Suprema". Paréceme que esta última tesis ies errónea.

Cuando el acto inconstitucional afecta a las prerrogativas del Po-
der Judicial, el juez de la causa en que el acto se intenta. hacer
valer debe pronunciarse de oficio sobre su inconstitucionalidad.
No se trata de la defensa f‘personal” de los privilegios de la Corte,
sino del restablecimiento de los valores constitucionales en punto
al discernimiento de las competencias supremas, y el juez preserva
el orden constitucional perturbado. Debe defender el orden esta-

blecido en la Constitución recabando para el poder que representa
la plenitud de sus atribuciones constitucionales. La Corte Supre-
ma “representa” al Poder Judicial, como cabeza visible que es,

pero cada juez, cualquiera sea su jerarquía, inviste la plenitud del
Poder Judicial en el momento en que realiza el acto de juzgar.

19. — La Corte Suprema, como los tribunales inferiores de la

nación, no son más que eso: tribunales de justicia. Cierto es que
en nuestro régimen político la organización judicial está. consti-
tuida en poder del Estado; pero un poder que, al igual que los

demás, obra con facultades y dentro de una esfera de acción de-

limitada por las reglas de la Constitución. Y si pretende ser guar-
diana del orden jurídico —pretensión que ya señale como excesiva
en‘ 'tanto se considere esa atribución como exclusiva- debe co-

menzar por respetarlo. El poder judicial administra justicia y
nada más, y si intenta invadir las competencias de los otros pode-
res erigiéndose en su mentor o en su censor, aunque fuera con la

mejor de las intenciones para preservar el orden constitucional,

21 C. S. N.: "Fallos", 242-119.
23 Más casos, entre muchos: C. S. N.: “Fallos”, 190-142, 199-466, 204-67, 205-

165 y 545, 234-344- 242-120.
23 “Jurisprudencia Argentina”, t. 34, pág. 67.
"-4 “Jurisprudencia Argentina", t. 50, pág. 766.
25 “La Ley", t. 90, pág. 365. -

2° “La Ley”, del 5 de octubre de 1959, fallo número 43.963.
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lo romperá en el momento mismo en que extralimite su función

específica. Mientras administre justicia aplicando la ley que repu-
te acorde con la del ordenamiento supremo, y rehusándose a re-

conocer poder vinculatorio a la ley que infringe la Constitución,

ejercerá sus propias atribuciones: fuera de ellas se expone a en-

trar en conflicto con otras competencias constitucionales. “Si an-

ticipándose a un requerimiento de parte legítima avanzara una

Corte de justicia declaraciones generales acerca de la legitimidad
con que hayan procedido los otros poderes del gobierno —escribe

Carlos de la Vega 27— de hecho quedarían éstos supeditados a

aquélla y el principio del armónico equilibrio que debe presidir su

funcionamiento desaparecería desde luego."
20. —La Corte —y con mayor razón los tribunales inferio-

res- conoce y decide en "causas", como lo prescribe el art. 100
de la Constitución Nacional, es decir en controversias concretas

entre partes, y debe pronunciarse sobre las cuestiones debatidas
haciendo justicia a los litigantes, que no otra es su función. Sólo

si para “dar a cada uno lo suyo" conforme al derecho vigente en-

cuentra a modo de obstáculo una ley en franca colisión con las

normas superiores del ordenamiento del art. 31, le es lícito alla-

narlo haciendo a un lado esa ley que constitucionalmente no obli-

ga. Pero ese obstáculo debe ser real, y el conflicto no tener otra

solución. "La Corte no debe entrar a decidir cuestiones sobre va-

lidez constitucional de la legislación a menos que estas cuestiones
se planteen y tengan que ser necesariamente resueltas", escribe
Charles Evans Hughes 23, y Manuel Garcia Pelayo acota: “es decir

cuando carezca de otro fundamento legal, pero no cuando exista

éste, o cuando la decisión de anticonstitucionalidad no encierre

consecuencias jurídicas prácticas para las partes” 2°. No hace mu-

cho dijo la Corte miSma 3°
que "la elucidación de las cuestiones de

invalidez de las normas impuganadas de inconstitucionalidad
só'lo es pertinente para los jueces en la medida necesaria para el

reconocimiento del derecho que asiste a la parte que las objeta"
o “cuando no le queda la vía de optar por la interpretación cons-

titucional de la ley”.
Se impone, así, la conclusión de que la declaración de incons-

titucionalidad de la ley por los jueces nunca puede ser un fin: es

sólo un medio para alcanzar su objeto específico de adrpimstrar
justicia. Y como en esa función lo primordial es dar satisfaccion
al derecho de las partes, que son intereses privados, la cuestion
de la constitucionalidad de las leyes se convierte en problema in-
cidental que únicamente aflora a la problemática de la sentencxa

17 “ ' ' ' "

.III,‘ á . 469.
_

a "Engzggïamz‘oïgïtïïUU?!)pgág.51. Fondo de Cultura Económcn.

México. 1946.
2° Ob. cit., pág. 431.
8° c. s. N.: "Fallos", 243.65 y 242-75.
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en función de un agravio a un interés particular, y que ese agra-
vio funde por esa razón el reclamo judicial. .

Esta afirmación no menoscaba ni resta jerarquía a la augusta
atribución jurisdiccional de calificar la ley para encuadrarla en

el orden de primacías del art. 31 de la Constitución, pero hay que
recordar que la actividad del juez se debe rigurosamente a las

pretensiones que se hacen valer en el proceso, y que en tanto se

ventilan cuestiones que pertenecen al interés privado, el problema
constitucional no nace si ese interés privado no lo susvita. Vuel-

vo, pues, a las palabras escritas en los comienzo de este tra-

bajo cuando expresé que las grandes frases como “guardián de
la Constitución” y “control jurisdiccional" mueven a engaño por
excesivas. Los jueces son guardianes de la Constitución y ejercen
el control jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes cuan-

do se los requiere para ello, en causa legalmente trabada, por par-
te que tiene interés personal y legitimo, y la declaración de in-
constitucionalidad se hace necesaria para impartir la justicia que
se demanda 31. . _

21. — Pero puede ocurrir que en la contienda judicial una de
las partes invoca en su favor una ley que el juez reputa contraria
a la Constitución, y el oponente funda sus defensas en otras razo-

nes que la inconstitucionalidad de la norma que sustenta la ac-

ción. Puede ocurrir también que una y otra parte asienten sus

pretensiones en disposiciones evidentemente inconstitucionales, y
en ninguno de los casos los litigantes cuestionen la validez obliga-
toria de la ley. ¿Podría el juez, juzgando con su personal criterio

jurídico, decidir el caso prescindiendo por razón de inconstitucio-

nalidad, de las leyes invocadas o aceptadas como buenas por los

interesados ?

Parecería, en principio, que si, puesto que el juez debe aplicar
las leyes acatando el orden de prioridades del art. 31. Esto es lo

que sostiene Rafael Bielsa, para quien la aplicación de las leyes
en el orden constitucional “es siempre regla irrefagable para to-

dos los tribunales de cualquier fuero, jurisdicción y jerarquía, na-

cionales y provinciales. Cuando ellos deben aplicar una ley en

sentido material lo primero que deben establecer es su conformi-
dad con la Constitución Nacional, que es ley suprema" 32. Esto es

cierto; pero no perdamos de vista que la función judicial no tiene
el destino específico de controlar la validez constitucional de las

leyes sino el de administrar justicia a los sujetos que la piden. Y

si lo que piden o disputan son derechos o intereses de su entera

disponibilidad, nada ni nadie puede impedirles que renuncien al

ejercicio de unos o a reclamar los otros. Para el litigante el obje-
to del pleito es la reparación de un agravio, la exigencia del cum-

mNEneste sentido JOAQUÍN V. GONZÁLEZ: Manual de la Constitución Argen-
tina, ° 314. .

32 RAnsL Bmw: La Protección Constitucional y el Recurso Eflraordínario,
pág. 45, 2' edic. Buenos Aires, 1958.
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plimiento de una. obligación o el reconocimiento de un derecho. Si

para la más cumplida satisfacción de sus pretensiones se opone
una ley inconstitucional y no reclama la declaración de su inefi-

cacia, ello no importa la renuncia a un derecho de orden público,
ni se hace cómplice de la infracción de una norma de la ley fun-
damental: sólo ha renunciado a un derecho que interesa a su per-
sona o a su patrimonio, un interés de que puede disponer libre-

mente, y que el juez no puede obligarle a ejercer. Por eso, la re-

nuncia a impugnar la validez de una ley —aun tácita es perfec-
tamente lícita, y el juez no puede sustituir al renunciante cuestio-

nando una materia que no integra la relación procesal. La Corte

Suprema ha resuelto innúmeras veces que‘el vicio de inconstitu-
cionalidad de'la ley, cuando afecta la esfera del derecho privado,
es consentible. “La garantía, el derecho o el privilegio federales

que asistieron al litigante pueden ser renunciados por vía del con-

sentimiento" 33. La actitud definida que supone reconocer la vali-

dez de una ley u ordenanza debe ser considerada como una renun-

cia a impugnarla después 34. Quien ha invocado a su favor una ley
no puede atacarla luego de inconstitucionalidad 35. La convención

que somete a árbitros determinadas cuestiones de naturaleza eco-

nómica, inhabilitan a los contratantes para impugnar la validez
constitucional de la intervención de los mismos 3°. Abundan las

decisiones de la Corte en que declaró tardío el cuestionamiento de
la constitucionalidad de las Cámaras Paritarias de Arrendamien-
tos y Aparcerias Rurales de las leyes 13.246 y 13.897, porque el

ataque era llevado por quien había acudido espontáneamente a

ellas, o había consentido su competencia. como demandado. Con-

vengo, ello no obstante. que ese obstáculo viene demorando —tal

vez demasiado- una impostergable condenación de inconstitucio-
nalidad de estos absurdos “tribunales”, repugnantes por muchos
motivos a los principios más esenciales de nuestra Carta Funda-
mental. Razón tiene, y sobrada, el eminente jurisconsulto que se

oculta bajo el seudónimo de Próculo o Nerva en las incisivas notas

de la revista “La Ley”, con que fustiga la mora de nuestra Corte

Suprema en marcarlos de una buena vez con el sello de la invalidez

constitucional.

22. —Si es correcta la constante jurisprudencia de la Corte

Suprema en el sentido de que el consentimiento del vicio de in-

constitucionalidad cierra la vía de impugnación, la validez de la

tesis se circunscribe, repito, a la esfera del interés privado. Cuan:
do el orden'público está interesado no hay nulidad convalidable nl

vicio purgado. Esto es de doctrina elemental. Los particulares pue-
den declinar derechos y renunciar privilegios o garantías, pueden

: "Fallos", 187-409, 189-124.

: "Fallos", 169-245, 186-437, 187-444.
_

: "Fallos", 184-361. “La Ley", 20 de octubre de 1959, folio 44.013.

: "Fallos", 187-458.3828nooommmmzzzz
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desprenderse de sus bienes y hacer abandono de todos sus intere-
ses. Pero los poderes públicos no estan facultades para hacer de-

jación de sus deberes o responsabilidades, ni para renunciar a las
atribuciones y competencias establecidas por la Constitución. Asi
como el legislador no puede renunciar al derecho y al deber de

legislar —a menos que renuncie al cargo y dejará. de ser legisla-
dor- ni el presidente de la Nación puede consentir que gobierne
por él quien no tiene calidad constitucional para ello, los tribuna-
les de justicia —el Poder Judicial- no pueden contemplar impa-
sibles que la función jurisdiccional que les viene, privativa, de la

Constitución, sea ejercido por personas que no traen la investidu-
ra constitucional de jueces. -

Cuando la Corte Suprema —u otro tribunal con competencia
en el caso dado— conoce en una causa donde advierte que comisio-
nes de extracción administrativa ejercen facultades judiciales
desplazando al órgano creado por a ley suprema con jerarquía
de poder, no se halla frente a un problema de interés ¡minado cuyo
consentimiento cierra al interesado la via de impugnación. El caso

ofrece como espectáculo un profunda subversión del ‘orden cons-

titucional en que está rudamente afectada la autonomía y el ámbi-
to de poder que es privativo de un departamento de gobierno. La

Corte Suprema no puede dejar de pronunciarse sobre la “incom-

petencia” de las Cámaras Paritarias, porque el avance del poder
administrador desplazando a los jueces de la Constitución no es

susceptible de ser consentido por los particulares, ni puede ser

consentido por el Poder Judicial sin declinarlas facultades que le

dió la Constitución para usarlas al servicio del orden jurídico
establecido en nuestra Carta Magna. La función de guardiana de

la Constitución no le ha sido señalada de una manera precisa ni

exclusiva, pero por el solo hecho de ser cabeza de uno de los po-
deres del Estado, la guardianía le está impuesta como carga de

cumplir los mandatos de la ley suprema, y preservar su intangi-
bilidad, defendiendo la porción de autoridad de que es deposita
ria 3".

22. — En suma, concluya que no es discutible la imposibilidad
en que los jueces argentinos se encuentran de declarar de oficio
la inconstitucionalidad de las leyes. si el agravio derivado del vi-

cio sólo afecta la esfera de los intereses privados; pero que si la

decisión que deben pronunciar toc'a al orden público, particular-
mente a la materia esencial del supremo ordenamiento constitu-
cional como el referido a las altas competencias del poder, y se

en conflicto las prerrogativas de un poder del Estado, los

tienen el deber de restituir las cosas al orden de la Cons-

si la cuestión se pone de manifiesto en una causa sujeta

W Algunas de las notas de Próculo-Nerva: “La Ley”, t. 82, pág. 684; t. 92,
pág. 109; t. 93, pág. l. Diario “La Ley", 20 de octubre de 1959. nota a fallo

- 44.013; 4 de noviembre de 1959, nota a fallo 44.072.
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a su decisión. Sería contradictorio y perturbador esperar que sean

los particulares quienes salgan en defensa de las facultades pri-
vativas de los poderes públicos, erigiéndose en defensores de la
armonía constitucional ante quienes tienen el deber institucional
de velar por ella y preservar de la subversión su propia investi-

dura, y, con ella, la fuente misma del orden jurídico en que
vivimos.

’

Buenos Aires, 12 de noviembre de 1959.
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ENSAYOS





EFECTO JURÍDICO DE LA RUPTURA

DE ESPONSALES

Por

ERNESTO B. FRIEDMAN y CARLOS A. R. LAGOMARSINO

I. — CONCEPTO r LEGISLACIÓN COMPARADA.

Esponsales es el contrato de derecho de familia por el cual
dos personas de distinto sexo, se comprometen a celebrar matri-

monio en virtud de una promesa recíproca tendiente a ese fin 1.

De este concepto podemos extraer cuales son los presupues-
tos necesarios de dicho acto: a) distinto sexo en los celebrantes;
b) promesa de contraer matrimonio; y c) que la promesa sea

recíproca. Resulta obvio destacar que el mismo debe realizarse
con las formalidades que cada ley nacional exija y concurriendo
en los dos promitentes capacidad suficiente.

Sentadas estas bases previas, resultará útil a nuestro estudio
un breve examen histórico y una ligera visión de la legislación
comparada, adelantando desde ya, que son dispares las soluciones

que nos ofrecen los derechos positivos y la jurisprudencia ex-

tranjeros.
Esta institución hunde sus raices en el tiempo, sin que pueda

afirmarse con precisión cuándo y dónde nació. Lo cierto es que el

derecho romano ya la conoció y existían normas concretas que

hacían referencia a ella. Entre los pobladores del Lacio, los_es-

ponsales estaban garantizados con la actio ea: spam que obliga-

1 Advertimos que este concepto o definición está formulado en términos gene-
rales y no es válido para nuestro derecho positivo actual. Véase n° II de este trabaw.
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ba al que quebrantaba su promesa al pago de una cantidad 2. Por
el contrario, en el derecho romano se priva de efectos a la cláusula

penal que se hubiere estipulado para asegurar su cumplimiento,
aunque luego en la época romano-helénica se importa de Oriente 3

el sistema de afianzar su cumplimiento por medio de las arms

spomaliciae, con lo que se vino a reducir a bien poco la nulidad
de la cláusula penal‘.

Dos son los efectos que suelen destacar los autores como pro-
pios de los esponsales en el derecho romano: a) el otorgar al
novio la actio injuriarum por la ofensa inferida a la novia y b)
el considerar adulterio la infidelidad de la prometida. Esto sin
desconocer que mismo en Roma, la promesa matrimonial tenia
otros efectos como por ejemplo, el constituir un impedimento para
la celebración del matrimonio y ser considerado como parricidio
el homicidio del futuro suegro o suegra.

Posteriormente, al ser recibida la institución por el derecho
canónico y las Leyes de Partida, comenzó a generalizarse, pero
esa generalización trajo con ella su desprestigio. El hecho de que
los esponsales (tal como lo estableciera Justiniano) pudieran ser

celebrados a la edad de siete años 5, se prestó a toda clase de
abusos y favoreció los casamientos concertados por los padres
a espaldas de sus hijos, que llegó a constituir un mal frecuente,
tan fielmente reflejado en obras como El si de las niñas de Mo-
ratín.

Las Partidas establecían que los esponsales podían celebrarse
al llegar el menor a los siete años, aunque luego para que el ma-

trimonio se celebrase era menester que el menor llegado a los

catorce años los ratificase. Por otra parte, si bien los esponsales
no autorizan a exigir casamiento, el juez eclesiástico podía negar
al que quebrase la promesa, la licencia para casarse con otro y el

juez civil condenarlo a pagar los perjuicios 5.

Aquel desprestigio del que habláramos fue el que influyó en

el espíritu de los legisladores franceses y les hizo guardar silen-

cio sobre los mismos y el que decidió a Vélez a redactar su ar-

ticulo 166, citando en la nota la opinión de Seoane de que los

esponsales estaban “desusados” en toda Europa.
El derecho canónico actual, consagra la validez de los espon-

2 Véase Bonfante, Pedro: Irmituciones de Derecho Romano, 2'-Ed., Edit.

Reus, Madrid, 1951, n° 62, pág. 195.
3 Arangio Ruiz, Vincenzo: Instituciones de Derecho Roman, Ed. Depalma,

1952, pág. 502.
‘ Bonfante, P.: op. cit., pág. 195.
5 Partida 4, Tít. I, Ley 2.
0 Para una amplia información sobre la materia en Leyes de Partida,_véase

Encriche, Joaquin: Diccionario Razonado de Legislación y Jurisprudencia, Libreria
de la Vda. de Ch. Bouret; París-Méjico, 1925, págs. 644 y 645.
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sales formalizados por escrito (Decreto Ne temere de 1907) y si
bien ellos no autorizan a exigir casamiento, permiten al inocente
reclamar del culpable que ha dejado incumplida su promesa una

justa indemnización (Cánon 1017 del Código de 1917).
El Código Francés, ya lo hemos dicho, nada estableció sobre

la materia, pero la jurisprudencia, que en un primer momento

fue vacilante, admitió a partir de un fallo de 1838 que si bien no

nacen de ellos ninguna obligación civil, hacen surgir en cambio,
una obligación natural y, por lo tanto, lo pagado voluntariamente
no puede ser luego repetido. Aún más, los tribunales franceses,
negándose a valorar como contrato a los esponsales, han admitido
la responsabilidad extracontractual del que incurre en el no cum-

plimiento de su promesa y por lo tanto, éste se encuentra obligado
a indemnizar no sólo el daño material, sino también el moral 7.

El Código Alemán dedica los artículos 1297 a 1302 a esta

materia. El primero de ellos consagra el usual principio de que
los esponsales no autorizan a exigir matrimonio, agregando que
es nula la cláusula penal que se añada para asegurar su cumpli-
miento. Los articulos siguientes obligan a la. indemnización del

daño por parte del que desiste de los esponsales, siempre y cuando
no haya tenido “un importante motivo” para hacerlo. Se hace res-

ponsable también al prometido que da lugar al otro a la resolución

“por culpa que constituya un motivo importante". El artículo

1300 autoriza a exigir la indemnización del daño moral si la mujer
siendo “intachable” ha permitido a su prometido la cohabitación.

El art. 1301 establece que si no se lleva a cabo el matrimonio

“cada prometido puede exigir del otro la restitución de aquello
que le'ha donado o que le ha dado como simbolo de los esponsales,
según las disposiciones de la restitución de un enriquecimiento sin

causa". El último artículo que hace referencia a esta institución,
establece que “las acciones que emergen de las disposiciones pre-
cedentes prescriben a los dos años de la disolución de los espon-
sales".

Lehmann 3 aclara que los esponsales no necesitan forma espe-

cial, que pueden ser celebrados por apoderado, que son nulos los

esponsales simulados y que la existencia de algún impedimento
no dispensable los hace también nulos. El mismo autor °

explica
que la calidad de mujer intachable no es sinónima de mujer VIT-

gen. ya que. la viuda puede ser intachable, y que los promitentes
tienen entre si un vinculo similar al de los parientes lo que pro-

7 Véase especialmente Mazeaud, Henri, León y Jean: Lecciones de Derecho

Civil. Trad. de Alcalá Zamora y Castillo, EJEA, Bs. A3., 1959, Parte I, Vol. III,
n' 725, págs. 83 y sig. _

3 Lehmann, Heinrich: Tratado de Derecho Civil, Vol. IV; Derecho de Fami-

lia, 2' ed., Madrid, 1953, n° 6, págs. 49 y sig.
' Lehmann, Heinrich: op. ciL, pág. 53.
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duce efectos tanto en el derecho penal como en las leyes proce-
sales.

' '

El Código suizo, como lo hacen notar Rodríguez Arias Bus-
tamante y Dulio Arroyo 1°, si bien establece un régimen similar

al Código Aleman, ofrece algunas peculiaridades, ya que da el
carácter de legítimos a los hijos de padres que entre si hayan
celebrado esponsales (art. 260) y otorga un carácter más amplio
a la indemnización, pues ésta procede en todo caso como repara-
ción del daño moral y no limitada como en'el artículo 1300 del

Código alemán.

El Código español de 1889 trae dos artículos, el 43 y el 44
que hacen referencia a nuestra institución. El primero declara

que los esponsales no producen obligación de contraer matrimo-
nio. El art. 44 por su parte prescribe: “Si la promesa se hubiese
hecho en documento público o privado por un mayor de edad, o

por un menor asistido de la persona cuyo consentimiento sea ne-

cesario para la celebración del matrimonio, o si se- hubieran pu-
blicado las proclamas, el que rehusare casarse, sin justa causa,

estará obligado a resarcir a la otra parte los gastos que hubiese

hecho por razón del matrimonio prometido. La acción para pedir
el resarcimiento de gastos a que se refiere el párrafo anterior,
sólo podrá ejercitarse dentro de un año, contados desde el día

de la negativa a la celebración del matrimonio."

En Estados Unidos de Norte América, dice Oliva Vélez n,
las rupturas de esponsales “ocasionan frondosos litigios” al punto
de que existe un nombre especial para designarlos: “breach of

promise suit”. Claro, que a estar a las informaciones que el autor

nos suministra, los jueces admiten con excesiva facilidad la pro-

cedencia de esta acción, lo que viene a introducir complicaciones
de trascendencia en la institución, ya que de ese modo son los

propios tribunales los que dan pie a que se desarrolle una ver-

dadera industria de estos pleitos, que más de una yez tendrán
como protagonista o accionante a una mujer oportunista. que no

te‘me el escándalo, sino que por el contrario lo busca como coadyu-
vante de su finalidad.

Asi se encuentra justificada la crítica -

que cita Oliva Vélez

hecha en un artículo aparecido en Harvard Law Review de que
constituye una manifiesta injusticia “el requerir la prueba escrita

para probar un contrato de venta de mercaderias por valor de
cincuenta dólares y autorizar en cambio, a una mujer a demandar

1° Lino Rodriguez Arias Bustamante y Dulio Arroyo en Enciclopedia Jurídica

Orizaba, Edit. Bibliog. Arg, Bs. A5., 1959, Torno X, pág. 780.

11 Oliva Vélez, Horacio Alberto: Los juicios por ruptura de esponsalesen

la; Estados Unido: de Norte América, La Ley, Tomo 59, págs. 940 y ag.
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cuarenta mil dólares o más sobre la base de su propia palabra,
negada estruendosamente por el demandado" ¡3.

Varios estados norteamericanos, —Nueva York fue el prime-
ro- han abolido los juicios por ruptura como consecuencia de
las severas criticas que suscitaron en la opinión pública de aquel
país 13.

El Código Civil brasileño de 1917 al tratar de los actos ilíci-

tos, en el artículo 1548 dispone que la mujer que ha sido agraviada
en su honra puede reclamar del ofensor una dote (que debe ser

de acuerdo a su condición) si fuese seducida con promesa de

casamiento y no quisiere o no pudiere remediar el hecho con la

celebración del matrimonio.

En el derecho uruguayo, el art. 81 del Código Civil dispone:
“Los esponsales, o sea. la promesa de matrimonio mutuamente

aceptada, es un hecho privado, que la ley somete enteramente al

honor y conciencia del individuo y que no produce obligación
alguna en el fuero externo; No se puede alegar esta promesa, ni

para pedir que se efectúe el matrimonio, ni para demandar indem-

nización de perjuicios”. El art. 82 niega valor a la cláusula penal
inserta para asegurar el cumplimiento de la promesa, no dando

lugar a la restitución si la multa se hubiese pagado voluntaria-

mente, de acuerdo a los principios que rigen las obligaciones na-

turales.

El Código Civil italiano de 1942 por su parte, consagra una

solución similar a la del derecho .canónico, exigiendo la escritura

y dando lugar al resarcimiento de los gastos. Por igual sistema se

pronuncia el Código de Méjico. El moderno Código venezolano de

1942, también admite la acción por indemnización, aunque no re-

quiere la escritura.

Cabe finalmente destacar que en Francia, el Anteproyecto de

Reformas al Código Civil, tratando de adecuarse a la más actual

tendencia legislativa mundial y haciéndose eco de las soluciones

jurisprudenciales adoptadas en ese país, dedica algtmos preceptos
a nuestra. institución, estableciendo no sólo la responsabilidad del

promitente incumplidor, sino también la de las personas que por

tener autoridad sobre él, lo hayan incitado a romper el nov1azgo

cuando el promitente sea menor de edad.
'

También se responsabiliza como en el Código alemán (art.

1299) al que haya. dado al otro celebrante justos motivos para

romper. Además, se admite toda clase de pruebas y se establece

el término de un año como plazo para intentar la aceión.

1? Oliva Vélez, Horacio A.: op. cit.
. . _

1° Borda, Guillermo: Tratado de Derecho Civil Argentino; Fanuluz, 2' ed,
Ed. Parrot, Bs. A3., 1959, T. I, n’ 64, pág. 70.
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Un fallo de la Corte de París de noviembre de 1957 l‘, basán-
dose en que los esponsales no son un contrato, sino un hecho, ha

admitido toda clase de pruebas, tendencia ésta a la que se encuen-

tran adheridos prestigiosos juristas franceses y que como acaba-

mos de ver se adoptó expresamente en el Anteproyecto de Refor-

mas, aun cuando todavia no es solución unánime de los tribunales,
ya que hay Cortes que exigen principio de prueba por escrito 1“.

II. —- NATURALEZA JURÍDICA DE LOS ESPONSALES.

Como lo pone de manifiesto Lehmann 1°, tres doctrinas tratan
de explicar la naturaleza jurídica. de los esponsales: la teoria del
contrato, la del hecho y la del contrato de derecho de familia.

Fácil es advertir que así como en Alemania se ha abierto paso
sin dificultad la concepción de que los esponsales son un contrato,
(ya de mero contenido obligacional, ya de contenido especial, de
derecho de familia) tal posición resultaría insostenible en nuestro

país, donde un texto expreso como lo es el art. 8 de la Ley de

Matrimonio Civil dice enfáticamente que no se reconocen esponsa-
les de futuro.

Puede pues, concluirse afirmando que no es posible, dadoel
estado actual de la legislación comparada, sostener categórica-
mente una concepción determinada con validez general; más acer-

tado será decir que mientras para algunas legislaciones (Alema-
nia, España, etc.) los esponsales constituyen un contrato, en otros,
(Argentina por ejemplo) un simple hecho 1". Esto, sin negar que
la más moderna concepción doctrinaria parece inclinarse por con-

siderarlo como un contrato de derecho de familia.

Lo que no creemos útil, ni siquiera real (ni en nuestro país,
ni en ningún otro) es distinguir como lo hacen los juristas Ma-

zeaud entre esponsales y promesa de matrimonio 1° argumentando
que los esponsales dan origen a una mayor indemnización, porque
llevan además delelemento intencional, un elemento de publicidad
que es el anuncio de la promesa hecha a los parientes y amistades.

Nada autoriza esta distinción que juzgamos artificial y que cree-

mos que no encontrará. eco en la doctrina.

Esponsales y promesa de matrimonio recíproca, son pues si-

“ Véase Orus, Manuel: Jurisprudencia y Doctrina Francesas en el Segundo
Trimestre del año 1958, J. A., 1959-1; Sec. DocL, págs. l2 y 13.

15 Mazeaud: op. cit., pág. 93.
1° Lehmann, Heinrich: op. cit., pág. 50.
¡7 Sin olvidar que en un mismo pais: Francia, hay autores que sostienen que

es un contrato, mientras que otros se inclinan por pensar que es un simple hecho.
13 Mazeaud: op. cit., n° 725, pág. 83.
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nónimos 1°
que pueden ser usados indistintamente ya que no hacen

más que designar un solo y mismo hecho 3°.

III. —EL Cómoo CIVIL ARGENTINO: sus FUENTES.

Vélez Sarsfield legisló sobre esponsales en un único artículo:

el 166. Decía asi: “La ley no reconoce esponsales de futuro. Nin-

gún tribunal admitirá demanda. sobre la materia ni por indemni-
zación de perjuicios que ellos hubiesen causado."

La breve nota que inserta a1 pie de la citada disposición da
como referencia el Proyecto de García Goyena, artículo 47. Si re-

currimos a dicho cuerpo legal y nos ubicamos en el mencionado
articulo leemos: “La ley no reconoce esponsales de futuro. Ningún
tribunal civil ni eclesiástico admitirá demanda sobre ellos." Se

advierte que Vélez agregó: “Ni por indemnización de perjuicios
que ellos hubiesen causado” 21.

Freitas por su parte, en el artículo 1248 de su Esbogo, des-

pués de disponer que no podrán presentarse tales contratos en

juicio concluye, “ni para exigir cualquier pena o indemnización

de pérdidas e intereses."

Parece claro entonces, que Vélez inspirándose en García Go-

yena y Freitas respectivamente, redactó su art. 166 que hace un

repudio franco de los esponsales en el derecho argentino.
El concepto que García Goyena tenía de los esponsales, surge

nítido a través de ,sus propias palabras que reproduce Rébora 22:

“mujeres impudentes que especulan sobre las gracias de su sexo

y las pasiones del nuestro, sobre el ardor y la inexperiencia de la

juventud. . . escandalizan todos los dias al público y a los tribu-
nales clamoreando un honor que jamás conocieron y pidiendo re-

paraciones pecuniarias, la sola causa y el único objeto de su pre-
tendida seducción; porque es muy notable que jamás se deJ'en
seducir por un pobre."

Argumentos tan valederos hacen reflexionar profundamente
sobre la institución, sobre todo, cuando palabras más o _menos
parecidas leemos en otros autores de distintas épocas y latitudes.

19 Conf.: Orgaz, Arturo: Diccionario de Derecho y Ciencias Soczalzs, 4° ei.
Edit. Assandri, Córdoba, 1956, pág. 168.

2° ASÍ, no podría aducirse que los esponsales se han celebrado en el acto ue

entre nosotros se denomina compromiso, ya que aquellos suelen-precederley ce e-

brarse en la intimidad sin ninguna clase de publicidad o anuncxos.
n _

21 Este agregado hace decir a Romero del Prado, Victor N.: (Matrimonioy

Divorcio, Ed. Assandri. Córdoba, 1958, pág. 23) que tal como quedo redactado el

artículo en nuestro derecho se "tolera el engaño en tales promesas de matrimo-

mo".
32 Rébora, Juan Carlos: Instituciorizs dl la família, Ed. Guillermo Kraft Ltda.

Bs. A3., 1945-47, T. I, n' +7, pág. 271.
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Ahora bien, vimos ya cual era la opinión de Goyena. Veamos
entonces cómo organizaba la institución Freitas, destacando desde

ya que esto tiene importancia, porque aunque nuestro Código haya
sido más parco que el Esbogo, puede decirse que en ambos cuerpos
la institución recibe parecido tratamiento.

El jurisconsulto brasileño dedica varios preceptos a los res-

ponsables que se encuentran algo dispersos en su Anteproyecto.
Comienza por establecer en el art. 1260 que no son necesarios

para la celebración del matrimonio los esponsales previos, aunque
la ley no los prohibe (art. 1241) . Se expresa que tienen capacidad
para celebrarlos todos los que no tuvieren impedimento para ca-

sarse (art. 1238). El art. 1248, ya citado, establece la imposibili-
dad de presentar los contratos de esponsales en juicio "ni para
obligar al matrimonio convenido, ni para exigir cualquier pena o

indemnización de pérdidas e intereses”, aunque si se paga volun-
tariamente no se puede repetir por vía judicial (art. 1249). Por
último el artículo 1250 deja a salvo el derecho a uno de los cele-

brantes de reclamar del otro la restitución de lo que le hubiese
donado con motivo del frustrado matrimonio.

Nos cabe agregar, para concluir este parágrafo, que la ley
de secularización del matrimonio N9 2393, mantuvo la redacción

del art. 166 y lo incluyó como artículo 8. Bibiloni en su Ante-

proyecto se limita a reproducir esa disposición y el Proyecto le

1936 en su art. 338 dispone: “No habrá acción para exigir el cum-

plimiento de la promesa de matrimonio.” De lo que surge de las

actas de la Comisión es posible afirmar que la procedencia de

indemnización debe ser regida por los principios que gobiernan
los daños y perjuicios derivados de los hechos ilícitos.

IV. — CUESTIONES QUE SE SUSCITAN EN NUESTRO DERECHO.

'hes son los problemas que hacen surgir los esponsales en

nuestro derecho; ellos son: a) saber si los mismos dan o no lugar
a exigir matrimonio, b) saber si se puede exigir indemnización
y c) saber qué ocurre con las donaciones quese han hecho entre

silos prometidos.

a) E1 derecho a. exigir matrimonia

Ninguna duda cabe ante la clara redacción del artículo 8 que
los esponsales no dan acción para exigir la celebración del acto

matrimonial. Como bien dice Busso 23, se ha querido unificar el

proceso formativo de dicho acto.

33 Busso, Eduardo 3.: Código Civil Avanzado, Edim- Edit, Bs. A5.. 1958, Tomo

H. 1' parte; Ccment. art. 8 LM.C., n' 20, pág. 36.
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b) Derecho a

Los autores se encuentran profundamente divididos al res-

pecto. Algtmos como Segovia, Prayones, Lafaille 2‘
y Borda en-

tienden que ante la redacción del articulo 8 no seria posible exigir,
bajo ningún concepto, indemnización alguna.

Prayones, por ejemplo, aplaude la disposiciónde la ley por
considerar “que no encuadra en nuestras costumbres" el exigir
indemnización en tales casos y que “por temperamento nosotros

separamos de los intereses pecuniarios todo lo que se refiere alos

sentimientos del corazón” 2°.

Borda 2°, entiende que “esta acción abre el camino al chan-

tage y a que mujeres desaprensivas se presenten a los tribunales,
levantando escándalos por pretendid’as seducciones.”

Frente a estas opiniones que hemos recordado se levanta la

posición sostenida por Rébora y que ha recibido adhesión por
parte de Busso. Afirma aquel autor 2'

que si bien no es posible
fundar una acción en la responsabilidad contractual (dado que la

ley no reconoce esponsales de futuro) nada impediria, aplicando
los principios generales en materia de responsabilidad extracon-

tractual, responsabilizar al que por su culpa haya producido la

ruptura de la promesa matrimonial.

Busso por su parte, se manifiesta partidario de esta tesis y
termina expresando: “En todo caso será una cuestión de hecho
la de apreciar si la conducta del prometido que se niega al matri-

monio constituye acto ilícito” 28.

Adherimos sin reparos a esta posición, porque creemos que
es la única posibilidad que existe en nuestro derecho por ruptura
de esponsales. No creemos que esa haya sido la intención de Vélez

Sarsfield, muy por el contrario pensamos que el jurista cordobés

quiso eliminar toda acción al respecto, pero legislando como lo

hizo, dejó una hendija abierta por donde es posible filtrar la. jus-
ticia de una solución que se nos aparece como innegable. Por eso

adherimos con entusiasmo a la tesis de Rébora y como él cree-

mos que la solución que propugna es un “criterio protector”2'.

Cabe preguntarse ahora, si dicha indemnización.debe o no

mmprender el daño moral. En un primer y frio anahsm podria-

” Este autor, afirma sin embargo que, “habría que concederel resarcimient’o
que siempre reconocieron los cánones y aceptan casi todos los codigos modernos .

Lafaille, Héctor: Derecho de Familia, Bibliot. Jur. Arg, Bs. A5., 1930, n’ 46, pág. 50.

25 Pruyones, Eduardo: Derecho de Fanília, 3' ed., Bs. A8., 1924-. n' 12,

pág. 31.
3‘ Borda, G.: op. cia, pág. 69.
¡7 Rébora, Juan Carlos: op. cia, póg. 419.

1° Busco, Eduardo 3.: op. y loc. cu.

a Rébora, Juan Carlos: op. cia, Tomo I, n' 47, pág. 273.
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mos creer que ante la presencia del artículo 1078 C.C., salvo que
exista un delito del derecho criminal, no seria reparable dicho
daño. Sin embargo, no sólo advertimos que la jurisprudencia en

repetidos pronunciamientos ha aceptado el resarcimiento del daño

moral aún sin concurrir los requisitos del 1078, sino que, a poco
de examinar el problema se termina por ver que el mayor daño

que se ocasiona con la ruptura injustificada de una promesa ma-

trimonial es precisamente de esa índole y no material. De ahi
entonces que concluyamos afirmando que e] daño moral es indem-

nizable en este supuesto que examinamos 3°.

Ya vimos que no es posible exigir indemnización alguna en

base al contrato de esponsales, ¿qué ocurriría entonces si uno de
los promitentes después de dejar incumplida su promesa pagara
(por propia voluntad o por error de hecho o de derecho) una suma

determinada? Freitas lo solucionaba estableciendo que no había

lugar a repetición judicial. No es otra la solución de nuestra ley.
En efecto, el artículo 515 del Código Civil al definir y enumerar

las obligaciones naturales, establece en su inciso 5° que son tales
“las que derivan de una convención que reúne las condiciones ge-
nerales requeridas en materia de contratos, pero alas cuales la

ley, por razones de utilidad social, les ha denegado toda acción;
tales son las deudas de juego". Es por lo tanto una obligación
natural 31 (fundada en el derecho natural y en la equidad) y_no
podría tampoco repetirse su pago, cuando éste se hubiese hecho

por un error de hecho o de derecho, de conformidad a lo pres-

cripto en el artículo 791, inciso 5° C. Civil.

Un último interrogante es posible formular dentro del tópico
de la indemnización, y es acerca de si' seria posible en nuestro

derecho —admitida la responsabilidad extracontractual por rup-
tura de promesa matrimonial- que el celebrante cuyo novio le
ha dado motivos justos para romper la promesa puede exigir
indemnización alguna al hacerlo en base a la culpa del otro.

Entendemos que sí. No habría razón alguna para excluir esta

hipótesis (contemplada en el art. 1299 del C. alemán) del cuadro

general de la responsabilidad extracontractuaL De lo contrario.
fácilmente se eludiría la sanción civil provocando la ruptura por

parte del otro celebrante para eidmirse de responsabilidad.

c) Las donaciones entre los prometidos. .

¿Qué ocurre con las danaciones que se han hecho entre si

los promitentes mientras se mantenía el noviazgo?

3° Casi nos atl'everiamos a afirmar que la solución propugnada surgirin ade-
más de la aplicación analógica del art. 109 Ley de Mat.

31 Cf. Colmo, .AJ Tratado Teórico Práctico de las Obligariom en el Derecho

Civil Argentina, 2' ed., Bs. A5., 1928, T. I, n” 84, pág. 66, y Segovia, L.: Código
Civil Argentino Anolado, Leioaune Edit, Bs. As. 1894, pág. 22.
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Segovia, con una fórmula desconcertante dice que se puede
“exigir la restitución de regalos existentes... como pago inde-

bido" 32. En verdad, no se acierta a comprender de qué modo

puede jugar en nuestra hipótesis la institución del pago indebido.

Por el contrario creemos, dado que la ley nada establece al res-

pecto, que las donaciones han quedado irrevocablemente acepta-
das y por lo tanto, no mediando alguna de las causales de revo-

cación que el código enumera al legislar sobre el contrato de do-

nación, los bienes donados han pasado a ser propiedad del otro

prometido y no se puede exigir su devolución. Esto, sin dejar de

reconocer como dice Prayones, que es usual en nuestro medio que
al romperse un noviazgo, los prometidos se restituyan recíproca-
mente anillos, cartas y regalos 33.

V. — NUESTRA OPINIÓN.

Hemos contemplado el panorama que nos presenta el derecho

comparado, el problema de la naturaleza jurídica de los esponsa-
les, las disposiciones del Código Civil, sus fuentes y la opinión de

los autores nacionales. Arribamos así al fin de nuestro trabajo,
pero no sin antes escribir algunas líneas sobre la opinión que nos

merece la institución examinada.

Somos, ya lo dijimos, decididamente partidarios del recono-

cimiento de los esponsales en derecho. Ante la imposibilidad de
hacerlo en forma amplia, por la presencia del art. 8 de la Ley
de Matrimonio Civil, adherimos sin vacilaciones a la tesis de Ré-

bora y creemos que es un buen remedio a la situación existente.
Y somos partidarios del reconocimiento de los esponsales en dere-

cho, porque creemos que las críticas que se le formulan no son

de fondo, sino de forma.

Decir que ellos facilitan el chantage y que permiten el desa-
rrollo de escandalosos litigios promovidos por aventureras ines-

crupulosas, no es atacar la institución, sino la forma en que se

halla legislada o en que es interpretada por los tribunales. Si en

Estados Unidos ocurrió lo que narra Oliva Vélez en el trabajo
citado, no cabe duda que buena parte de culpa tendrán los tribu-
nales por admitir con excesiva facilidad la procedencia de tales

acciones 3‘. Si por el contrario se exigiere rigurosa prueba de lo

que nosotros nos permitiremos denominar estado esponsalicío y
se impusiera al litigante temerario la sanción de las costas pro-
cesales, amén de las acciones que pudieran caberle al demandado,

n Segovia, L.: op. y loc. cit. en nota anterior.
33 Prayones, E: ap. ciL, pág. 31.
3‘ ¿Qué pensarían los partidarios de la teoria del abuso del derecho si la vie-

ran convertida por los jueces en la teoria del “au-opello del derecho"? ¿Creu‘ian
acaso que la institución es mala en si misma por eso?
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se evitarian los excesos a que hacen referencia los detractores de
la institución y en cambio se daria posibilidad a ciertas personas,
que víctimas de su prometido, no encuentran ahora (según la
tesis que combatimos) el medio de recurrir a los tribunales en

demanda de justicia u.
-

._

Por otra parte, debería legislarse sobre los bienes donados
y su situación y por sobre todo, nos parece digna de imitarse la

disposición del Código suizo que da carácter de matrimoniales a

los hijos nacidos de padres que han celebrado entre sí espon-
sales 3°.

Además, hay otra razón fundamental que mueven nuestras

simpatías por la institución y es el problema económico que en

nuestros dias soportamos. Ya no podrá pensarse que conviene
unificar el proceso formativo del matrimonio y que los esponsales
no tienen razón de ser existiendo aquél, puesto que 'el problema
pavoroso de la vivienda y de la carestía de la vida, hacen fre-
cuentes hoy los noviazgos prolongados que se sostienen en base

precisamente a esa promesa de matrimonio que el derecho no

puede declarar inocua sin sancionar una injusticia.

Quien ha esperado cinco, seis, quien sabe más años, paciente
y resignadamente, y luego se ve burlado en su fe, en sus esperan-
zas, por la conducta culpable del prometido no puede ser abando-
nado por la ley sin que a la vez no se le haga perder su fe en el
derecho. Y ¿qué se le contestará cuando pregunte porqué el orden

jurídico no la protege? ¿Que es porque los esponsales son utiliza-
dos por mujeres inescrupulosas como medio de chantage? No.
Sería. lo mismo que negarle derecho a un acreedor honesto para
cobrar su crédito, porque muchos aprovechan igual situación a

la suya para ser usureros.

No queremos extendernos más, sólo nos resta desear que en

una próxima reforma legislativa -—pa.rcia.l,por supuesto- de

nuestro Código Civil, se someta a examen el problema y se llene
el vacio que hoy se siente en nuestra legislación.

3.5.Téngase en cuenta que también Vélez en una cuestión mucho más deli-

cada, prohibió la investigación de la paternidad o maternidad a los juios adulte-

rinoa, incestuosos y sacrflcgos (art. 342) para evitar los “pleitos aeandalosos"
que originaria (nota al art. 325) y sin embargo razones más poderosas influido

para que la ley 14.367 permitiera esa investigación con la sola excepaón de que
se quiera atribuir un hijo a una mujer casada.

3° No se podria decir que con tal proposición intentamos vulnerar la_familia
basada en el matrimonio. Muy por al contrario, creemos que una disposmónal

tenor de la del Código suizo, tiende a lograr una mayor cohesión entre los miem-

bros de una futura familia, afianzando su proceso formativo al asignar canasta!!-
seaiencias jurídicas a -un vinculo que al fortalecerse, nutre con su savia la insti-

tución matrimonial.
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PRESENTACIÓN SOLICITANDO CONVOCATORIA

DE ACREEDORES

Por

LUIS E. CAMPS

El modelo de escrito que más adelante se transcribe tiende a

determinar en forma práctica, los requisitos elementales que debe

contener una solicitud de esta índole. Cabe consignar que la Ley
admite la concesión de un plazo breve para completar aquellos omi-
tidos (art. 12 de la ley 11.719), pero ello esfacultativo para el Juez

y no procede otorgarlo cuando las omisiones se refieren a la mayo-
ría de los extremos previstos por la ley.

SOLICITA CONVOCACIÓN DE ACREEDORES

Señor Juez Nacional en lo comercial: 1

David Fernández, en mi carácter de socio en uso de la firma

social de “Fernández y Cía. Sociedad Colectiva”, con domicilio co-

mercial en la calle Sarmiento 2500, de esta Capital Federal y cons-

tituyéndolo legal en el del letrado que me patrocina Dr . . . . . . . . . . .

quién a los efectos arancelarios también lo constituye allí, a V.S.

digo:

PERSONERÍA.

Mi carácter de socio se justifica con el testimonio del contrato

socia, debidamente inscripto en el Registro Público de Comercio o

Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Comercial de Regis-
tro, que adjunto al presente. En su cláusula cuarta se previene que
todos los socios tienen, en forma individual facultad de adminis-

trar la sociedad y el uso de la firma 2.

1 El escrito debe dirigirse al Juez de Comercio (art. 8 de la ley 11.719), pero
debe presentarse en la Mesa de Entradas de la Cámara Comercial quien determma

por sorteo el Juzgado que debe conocer en el juicio. En el supuesto de desistimito,
las solicitudes posteriores también se remiten al mismo Juzgado.

3 A falta de determinación contractual expresa, todos los socios poseen faculta-
des para obrar individualmente a nombre de la sociedad (art. 291 inc. 3° del 06d.
de Comercio). Tratándose de sociedades anónimas o de responsabilidad limitada co-

rresponde obter la ratificacin de la asamblea en el primer caso y en el segundo
de la mayoria de socios que representen mayoria de capital, la que deberá ser pre-
sentada a los autos antes del dia de la audiencia (art. 9 de la ley ll.7l9); caso

contrario se tendrá por desistida la solicitud sin que obste a una nueva presentación
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COMPETENCIA.

Vuestra Señoría es competente para conocer en el presente,
por cuanto la sociedad tiene su principal establecimiento y la ad-

ministración de sus negocios en esta Capital Federal, calle Sar-

miento N° 2500, tal cual resulta de la cláusula octava del contra-

to 3. Deberá tenerse presente que la sociedad tiene una sucursal en

la Provincia de Córdoba —Ciudad de Rio Cuarto- calle San Mar-

tín N9 900, debiendo mandar se publiquen edictos también en esa

localidad 4.

INSCRIPCIÓN DEL CONTRATO.

El contrato social otorgado el dia 1°. de abril de 1950, fue ins-

cripto en el Registro Público de Comercio con fecha 16 de junio de

1950, bajo el número 2520, al folio 300, libro 26 de sociedades co-

lectivas; idéntica formalidad se cumplió con el contrato de amplia-
ción de su duración, otorgado el 1° de marzo de 1955, inscripto el

10 de marzo del mismo año, bajo el número 4530, al folio 500, libro
27 de sociedades colectivas. Todo ello resulta de los testimonios y
constancias obrantes al pie de los mismos; si V. S. lo'cree necesa-

rio dejo desde ya solicitado el oficio al Juzgado Nacional de Pri-
mera Instancia en lo Comercial de Registro, a efectos de confirmar
dicha aseveración. Todo esto deberá tenerse en cuenta a los fines

del art. 10, inc. 3° de la ley 11.719.
"

ANTECEDENTES COMERCIALES Y CAUSAS DE LA PRESENTACIÓN.

Tal como se relató en el apartado anterior, la sociedad se cons-

tituyó el día 1° de abril de 1950, por un lapso de cinco años, siendo
sus socios, los señores Juan Pérez, José Fernández y el suscripto;
el capital era de 3 200.000 m/n., integramente aportado en efectivo

por parte iguales, participando en idéntica forma en las ganacias
y pérdidas (cláusula 2° y 3° del contrato). También en el apartado
anterior se informa acerca de su prórroga por seis años más. El
ramo previsto para sus actividades es el de confección de ropa de

trabajo para hombres y su venta al público.
Al comienzo del giro los negocios se desenvolvieron en forma

óptima; tanto es así que los primeros cuatro balances arrojaron
beneficios netos crecientes; el primero: S 30.000; el segundo:
S 40.000; el tercero: S 60.000 y el cuarto S 85.000 m/n. Durante

los años 1954 y 1955 hubieron en vez, ligéras pérdidas imputables
exclusivamente a dos hechos fortuitos, la quiebra de dos fuertes

compradores de la firma, deudores a ese momento. Mas estas cir-

cunstancias no alarmaron a los socios por cuanto las reservas pro-
venientes de años anteriores permitieron absorver sin esfuerzo esos

resultados negativos. En el año 1956 se desarrollaron en forma tan

óptima los negocios, que el beneficio neto fue de S 120.000 m/n. y

a Art. a, ap. 23de la ley 11.719.
4 Art. 14 de la ley 11.719.
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en el año 1957 de S 150.000 m/n. Esa prosperidad determinó en los
socios el razonable deseo de ampliar los negocios, por cuyo motivo

se encaró la reforma' total de nuestra sede central, ampliando sus

instalaciones, obra cuyo costo ascendió a 5 240.000 m/n.; también

se resolvió la instalación de una sucursal en la Ciudad de Rio Cuar-

to, a fin de extender el negocio mediante la venta al público, pues
hasta entonces se había limitado a la confección de ropa. Esto úl-

timo demendó una inverción de S 175.000 m/n.
Sin embargo el desenvolvimiento posterior de las operaciones

no justificó ese optimismo.
Como es de público conocimiento, durante los años 1958 y 1959

y el actual se produjo una notable retracción en las ventas, que pa-
ra ser superada determinó la necesidad de otorgar créditos impor-
tantes a nuestros compradores habituales. El incumplimiento de
varios de ellos, y la necesidad de hacer frente a las deudas origina-
das en la ampliación de la sede e instalación de la sucursal, pro-
vocaron una creciente descapitalización de la sociedad. Pese al

empeño y dedicación de todos los socios, la situación se ha agu-
dizado de tal modo que nos vemos en la imposibilidad de afron-
tar regularmente los pagos a nuestros acreedores. Por ello, a fin
de mantener la igualdad y en el deseo de no recurrir a créditos

usurarios que en definitiva sólo constituirían un paleativo mo-

mentáneo a nuestra situación, nos vemos obligados a ocurrir an-

te Vuestra Señoría. Tenemos la absoluta seguridad de que cier-
tas concesiones por parte de nuestros acreedores, unidas a nues-

tra voluntad de trabajo nos llevarán a superar esta situación.

BALANCE - NÓMINA DE ACREEDORES.

Al presente escrito se adjunta un balance general de nues-

tros negocios, suscripto por el Contador de la sociedad y el pre-
sentante. Asimismo se agrega una nómina de nuestros acreedo-
res con todos los requisitos determinados por los incisos 1 y 2
del art. 10 de la ley 11.719.

CESACIÓN DE PAGOS.

Como fecha de cesación de pagos, indicamos el día de ayer,
en que se protestó un pagaré librado por la sociedad a la orden
de “Tejidos Aconcagua S.R.L.", por un monto de s 17.000 m/n.

CONTABILIDAD.

La sociedad llevó su contabilidad en libros rubricados desde

el comienzo de su giro, practicándose las anotaciones de acuerdo

a lo dispuesto por el art. 43 y siguientes del Código de_Comer-

cio. Los libros en cuetión son: Diario, Inventario, Copiador de

Cartas y tres Auxiliares, todos los cuales pongo a disposmlón de

Vuestra Señoría.
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CONCORDATO ANTERIOR.

A los fines previstos por el art. 10 inc. 4° de la ley 11.719,
manifestamos que ésta es nuestra primera presentación en con-

vocatoria.
En mérito a lo expuesto, solicito a V. S.:

1. Me tenga por presentado, parte y por constituido el do-

micilio.
2. Con los requisitos acompañados y lo expuesto en el pre-

sente escrito se tengan por cumplidas las formalidades previs-
tas por la ley, y se proceda a declarar abierto el juicio de convo-

catoria de “Fernández y Cía. Sociedad Colectiva".
Proveer de conformidad, que

'

SERÁ JUSTICIA.
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PRIMER SEMINARIO DE DERECHO ARGENTINO

28 DE JUNIO-22 DE JULIO

Pon

NORA R. CHAMOLES

El 28 de junio de 1960 tuvo lugar en la sede del Colegio de

Abogados de la (Budad de Buenos Aires, un acontecimiento de
indiscutible trascendencia en nuestro país: la inauguración del
Primer Seminario de Derecho Argentino.

Mediante un acto sencillo en su forma exterior, pero de pro-
fundo significado por su contenido, jóvenes y. destacados alumnos
de diversas Facultades de Derecho de América, fueron acogidos
en él con hospitalaria cordialidad, mediante las palabras pronun-
ciadas en su discurso por el prestigioso jurista Dr. Eduardo B.
Busso y a través del diálogo amable sostenido con profesores y
estudiantes argentinos. A la Asociación Argentina de Derecho

Comparado le corresponde el alto honor de haber auspiciado y lo-

grado su'realización. En una sesión efectuada en el mes de marzo

del corriente año, el Dr. Ignacio Winizky propuso incluir en el

programa de actos proyectados por dicha entidad, en adhesión al

150° aniversario de la Revolución de Mayo, Cursos de Derecho

para estudiantes universitarios pertenecientes a países situados

en el Hemisferio Norte.
Esta iniciativa tuvo como principal objeto, brindar a estu-

diantes de Derecho, Sociologia, Humanidades y Ciencias Políticas,
la oportunidad de visitar nuestro país para informarse especial-
mente de los principios y de las normas fundamentales que rigen
nuestro ordenamiento jurídico, de las costumbres pecuhares de

nuestro pueblo y de su evolución histórica-institucional.
_ ' _

El intercambio de opiniones acerca de problemas Juridicas,
económicos y universitarios de gravitación actual, configuro su

primordial finalidad. Sin embargo, esta idea renovadora y cons-

tructiva no fué acogida en todos los sectores con beneplác1to._Al-
gunos factores despertaron desconfianza en el exxto del Semina-

rio, entre ellos la falta de personas especializadas para emprender
la tarea de organización y la escasez de recursos monetarios para

poder desarrollar el plan esbozado en forma eficaz.
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Sin duda alguna, el proyecto causó gran sorpresa, porque era

acentuadamente ambicioso. En efecto, estaba destinado origina-
riamente a 50 alumnos —comprendidos entre los 17 y los 25 años
de edad- y no se contaba con un fondo de financiación adecuado
a las circunstancias.

Un grupo de abogados recientemente egresados de la Facul-

tad de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires 1, bajo la di-
rección del Dr. Ignacio Winizky, tuvo a su cargo la misión de co-

operar en la preparación de los cursos, obtener los alojamientos
necesarios y programar las visitas, entrevistas y agasajos.

Como los gastos de transporte debían abonarlos los becarios,
fué necesario obtener algunos descuentos para que los viajes no

resultasen demasiado onerosos. Profesores, abogados y estudian-
tes de Derecho ofrecieron gentilmente sus casas para albergar a

los visitantes. Directivos de Instituciones Públicas y privadas,
comprometieron su colaboración desinteresada en favor del buen
resultado de esta interesante obra.

A mediados del mes de junio supimos con certeza el número

de alumnos que participaria de los cursos y por lo tanto qué paí-
ses y universidades estarian representados. Cierta sensación de

desconcierto nos invadió cuando advertimos que solamente ocho

estudiantes extranjeros se beneficiarían con esta nueva experien-
cia 2. Pero si analizamos un solo elemento, se advierten con faci-
lidad las razones que justifican este hecho. Evidentemente, las

notificaciones no se enviaron con la debida anticipación, puesto
que recién en el mes de marzo el proyecto fué‘aprobado. Las Fa-

cultades invitadas a enviar sus representantes no pudieron, por lo

tanto, adoptar las precauciones indispensables para solventar los

gastos de los viajes.
Los Dres. Walter M. Beveraggi Allende, Julio A. Decoud, Se-

gundo V. Linares Quintana, Marco A. Risolía, Fernando L. Sabsay
e Ignacio Winizky integraron el cuerpo de profesores. Se desarro-

l Jorge Andrés Bauer Mendelberg; Juan José Roberto O'Connor; Ricardo

Lifsic; María Esther Perdiguero y Nora R. Chamoles.

2 Robert Kapplan (Universidad de Toronto, Canadá; Javier Henao Hidron

(Universidad de Medellin, Colombia); Luis del Toro y Calero (Universidad Na-

cional Autónoma de México, México). Becarios de la Fundación Fullbnght, pro-
cedentes de E.E.U.U., que ya se hallaban en Buenos cursando estudios:

Dirk Lorenz (Universidad de Columbia); Jarry Dion (Universidad de Yale);
Judith Feddrick (Beloit College, Wisconsin); Eugene Ridins (Universidad de Qa-
rolina del Norte), y Teddy Roc (Universidad de Montana), becario de la Socxe-

dad Interamericana de Prensa. Cabe agregar que siete estudiantes de la Facultad
de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires, se inscribieron

en el Seminario; dos de ellos asistieron regularmente a todas las clases: Srtaa.

Glenda Fernández y Nora Rodriguez Bella.
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llaron las siguientes asignaturas: Economía y Geografía Política;
Derecho Público; Derecho Privado (Civil); Sociologia Institucio-
nal Argentina y Derecho Comparado a.‘ Las clases programadas en

tres idiomas 4 fueron dictadas solamente en castellano; los beca-
rios de EE. UU. y Canadá. no quisieron perder la oportunidad de

perfeccionar un idioma que ya conocían. Para que pudieran cap-
tar en forma integral el nivel de vida cultural, económico e inte-
lectual de la República Argentina, concretamos entrevistas con

personalidades descollantes de nuestro país, visita a instituciones
de diversa índole, y organizamos frecuentes reuniones en casas de

profesores y estudiantes. Los becarios aprehendieron algunos ma-

tices y caracteristicas de la vida del interior de nuestro pais, me-

diante una breve estadía en la ciudad de Córdoba y en un estable-
cimiento de campo.

Se efectuaron tres mesas redondas en las cuales los becarios

y un grupo de estudiantes argentinos 5 formularon distintos plan-
teos, revelando constante inquietud por los mismos. Se refirieron
a los principios fundamentales de la organización juridica corres-

pondiente a los paises que representaban y expusierón los proble-
mas universitarios de mayor envergadura, para solicitar luego
sugerencias en materia de soluciones concretas. Dos ilustrativas

conferencias completaron el plan de información previamente ela-

borado °.

Quienes seguimos de cerca el desarrollo del Primer Seminario
de Derecho Argentino constatamos que ha arrojado un saldo po-
sitivo: Jóvenes de Canadá, Colombia, Estados Unidos y México

recibieron el valioso aporte de las enseñanzas de renombrados ju-
ristas argentinos. Los estudiantes de nuestro país adquirieron no-

ciones sobre las instituciones jurídicas más relevantes de tres

grandes paises americanos. Cabe destacar finalmente la faceta

más humana: todos aquellos que lo integraron aprendieron a com-

prenderse mutuamente un poco más.

En virtud del éxito obtenido, el año próximo probablemente
se inscribirán muchos más estudiantes. Como no sería posible
atender a todos con el esmero y la dedicación que merecen, nos

3 Se dictaron 21 clases en total: 4 de Economía y Geografía Politic_a_Argen-
tina; l de Derecho Penal; 5 de Derecho Constitucional; 2 de Derecho Civ-il; 7 de

Sociologia Institucional Argentina, y 2 de Derecho Comparado.

4 Español, Inglés y Francés.

5 Las mismas se desarrollaron, al igual que las clases de los profesores, en

el Salón del Directorio del Colegio de Abogados.

0 Los Dres. Guillermo Frugoni Rey y Carlos Mouchet, disertaronsobre “De-
recho Municipal Comparado" y “Derecho Municipal Argentino" respectivamente.
en el Concejo Deliberante de la Municipalidad de la Qudad de Buenos Aires.
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permitimos sugerir algunas reformas 7. Consideramos conveniente

limitar el número de países a invitar. Estimamos, ya. en el ámbito .

de las valoraciones, más útil como primer paso tratar'de lograr un

estrecho acercamiento entre las juventudes de América. Además,
el jurado tendrá que seleccionar a los 20 alumnos más destacados

de entre todos aquellos que envien las solicitudes de inscripción.
Después de haber expuesto esquemáticamente el funciona-

miento del Seminario, sólo nos resta afirmar rotundamente que
esta experiencia debe repetirse y que deben aunarse todos los es-

fuerzos posibles para concretar con perfiles cada vez más pulidos
una idea destinada a contribuir a la formación de una cultura ju-
rídica universal y al mejor entendimiento de los pueblos.

'

7 Resulta interesante señalar que los gastos ocasionados en total a la Asocia-
ción Argentina de Derecho Comparado ascendieron a S 7.000 m/n. Esta reducidi-
sirna suma se explica perfectamente, porque la base de financiación del Seminario
la constituyó la buena voluntad y el espiritu de cooperación de aquellas personas

que directa o indirectamente se hallaban en situación de colaborar en su desarrollo.
A título de ejemplo cabe destacar que la Subsecretaria de Cultura de la Munici-

palidad de la Ciudad de Buenos Aires proporcionó gratuitamente localidades para

conciertos, funciones de ópera y representaciones teatrales. Dos empresas industria-
les compartieron integramente los gastos del viaje a Córdoba en avión y del aloja-
miento en dicha ciudad.
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LEGA 10s EJEMPLARES

ALFREDOCOLMO

Decía un distinguido autor, desde estas mismas páginas:
“Hay en el archivo de nuestra Facultad muchos ejemplos

aleccionadores, cubiertos por el polvo de una pesada indiferencia.”
“Emprendemos la tarea de descubrirlos, con el propósito de

despertar en los jóvenes una firme y' consciente emulación."

“Haremos la semblanza objetiva de los maestros que ense-

ñaron en esta Casa, sobre la base, principalmente, de la infor-

mación que registran sus legajos.”
“Los viejos maestros seguirán así cumpliendo su labor do-

cente y los jóvenes de hoy hallarán en la recapitulación de esas

vidas, expuestas a su examen con absoluta objetividad, señalado

el camino de una acción noble y fecunda" 1.

Inspirados por tan bellos pensamientos y guiados por el afán

de rendir justiciero homenaje a los maestros de ayer, para ejem-
plo de los estudiantes que pueblan las aulas de hoy, seguimos los

pasos del precursor de estas notas, para señalar a otro de los

más grandes civilistas argentinos: ALFREDO COLMO.
I.—Alfredo Colmo, hijo de padres italianos, nació en la

Parroquia de Flores, en el año 1878.

La personalidad de estudioso que caracterizó al alumno, se

vino perfilando desde sus años de Nacional, en cuyas aulas estuvo

un solo año. Aprobó los cursos restantes como alumno libre, y
se recibió de bachiller en el meteórico plazo de. . . dos años y tres

meses. Tal era su capacidad de estudio y sus ansias vehementes

de saber. En efecto, en diciembre de 1893 este hombre extraordi-
nario —precoz, diriamos- aprueba todas las materias del segun-
do y tercer año de su bachillerato. Tenía a la sazón, 16 años. En

el único curso que asiste a la escuela —el cuarto- obtiene un pro-
medio general de 9.90 puntos; al mes rinde el quinto y obtiene su

diploma.
El tiempo corría. Estudioso, inteligente, dinámico, no se daba

tregua. En el folio primero del legajo personal de Don Alfredo

1 M. A. R., Legajo: ejemplares: Húcron LAPALLLE,en LECCIONES Y ENSA-

YOS N° 2, pág. 113.

143



J. Colmo, consta su ingreso a la Facultad de Derecho y Ciencias

Sociales, de Buenos Aires, a los 18 años, en “calidad de estudiante

oficial, el 29 de febrero de 1895”.

El alumno ejemplar, rinde en diciembre de 1895 las tres ma-

terias correspondientes al primer año, y obtiene por calificaciones
un distinguido y dos sobresalientes.

'

En diciembre de 1896 rinde todas las materias correspon-
dientes al segundo curso, que son calificadas con un distinguido
y tres sobresalientes.

En diciembre de 1897 rinde cuatro materias y merece por
ello otras tantas calificaciones de sobresaliente.

En diciembre de 1898, da cinco exámenes sobre los que recae

la nota común de sobresaliente.
En diciembre de 1899, sus exámenes arrojan por resultado

tres sobresalientes y un distinguido.
En diciembre de 1900, año de su graduación, obtiene tres

sobresalientes.
En resumen: Sobre un plan de veintitrés materias, obtuvo

veinte sobresalientes, un distinguido (7 puntos) en Introducción

al Derecho, y dos distinguidos (9 puntos) en Derecho Romano
1° Parte, el uno, y en Filosofía del Derecho, el otro.

Su promedio de calificaciones fue de 9,782 puntos.
Su tesis, que versó sobre el tema “De la prescripción en ma-

teria comercial. Exposición y crítica del Código”, mereció la cali-
ficación de sobresaliente.“
Recibió sus diplomas de Doctor y Abogado el 8_de julio de

1901, haciéndose acreedor a los premios “Universitario” (medalla
de oro a las mejores notas), y “Facultad” (medalla de oro a la

mejor tesis).
II. —Alfredo Colmo no pertenecía a una acaudalada familia,

ni era estudiante de grandes recursos. Como dijo un autor, la

pobreza fue su mayor fortuna.
Cuando cursa el 5° año se dirige por nota al Decano de la

Facultad y le expresa “que deseando acogerse al beneficio de
la exención de los derechos de examen que el Reglamento de la
Facultad acuerda a algunos de sus alumnos que carezcan de medios

suficientes y que hayan obtenido en sus exámenes un promedio
elevado de clasificación, viene a solicitar se sirva acordarle el per-
miso de examen en estas condiciones”. Dos testigos cuyas firmas

resultan ilegibles ratifican la posición modesta del alumno.

En Febrero del año siguiente solicita se lo exonere de abonar
el derecho de matrícula, “acreditando su falta de recursos los

Sres. D. Mirant-Borde i Hipólito Leys”. En octubre de ese año,
renueva su solicitud de exención de pago de derechos de examen,
con el testimonio de H. Garcia Juanicó. Otra solicitud en ese mis-
mo sentido, e's abonada por Nicolás Casarino y B. Llerena.

III. — El gran autodidacta. asume desde temprana edad la

delicada labor docente; pero lo hace con esa capacidad y respon-
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sabilidad, de que sólo pueden hacer gala los hombres de gran
vocación, por el estudio y la enseñanza. Pocos como él interpretan
en la hora actual, cuál es, la sagrada función profesora].

En efecto, en 1899, dos años antes de recibir su diploma
de abogado, el joven estudiante obtiene por concurso una cátedra

de Castellano en el Colegio Nacional del Sur, donde en 1902,
obtendría la cátedra de Filosofía.

De las múltiples actividades desarrolladas por el prestigioso
maestro y que llevan el brillo de su genio y su talento, podemos
señalar las siguientes:
1901- Con motivo de su graduación, pronuncia; un discurso en

nombre de los doctores en jurisprudencia que reciben su

título.

1903- Obtiene el diploma de profesor de enseñanza secundaria
en la Facultad de Filosofía y Letras; es designado Pro-

fesor de Legislación Educacional en la Escuela Normal
de Profesores .de Buenos Aires (donde permanece hasta

1904) ; es nombrado secretario de un juzgado en lo Civil
(donde se desempeña hasta 1907); y, finalmente, el 2-7

de noviembre de ese mismo año, el Consejo Directivo de
la Facultad de Derecho, lo exalta a la docencia universi-

taria, nombrando al novel abogado Profesor suplente de
Derecho Civil.

1904—Logra. por concurso, el cargo de Profesor suplente de So-

ciología, en la Facultad de Filosofía y Letras, de donde

egresara el año anterior, y en el que profesaría hasta

1906. Una obra notable, sus “Principios sociológicos”, pu-
blicada en 1905, le apareja su incorporación como miem-
bro del Institut Internath de Sociologia, de París,
en 1906.

'

1905 — Pronuncia una conferencia inaugural en el Curso de Dere-

cho Civil —y por segunda vez, en 1909- que pone de

relieve una notable madurez de pensamiento en el joven
profesor.

1908 —El Consejo Directivo de la Facultad de Derecho, incor-

pora en su sesión del 16 de julio de 1908, al nuevo miem-
bro electo, doctor A. Colmo.

1910 —Fue designado Profesor titular de Derecho Civil para su-

ceder al Dr. Galiano, el dia 5 de septiembre. La terna

estuvo constituida en la siguiente forma: 1° Dr. J. Alfredo

Colmo; 2° Dr. Jesús H. Paz; 3° Dr. Juan A. Figueroa.
1911 ——Abandona su cátedra, para desempeñarse en Toulouse has-

ta 1912 y luego en Liverpool hasta 1914, como titular del
Consulado argentino en dichas ciudades.

1913 — Participa como delegado argentino en el Congreso Inter-
americano de Protección a la Infancia, celabrado en Bru-
selas. Ese mismo año publica en Liverpool su “Didáctica
del Derecho Civil”.
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1915 —Retoma su cátedra de Derecho Civil. En este mismo año,
bajo los auspicios del United States University Club, pro-
nuncia una conferencia, que versa sobre “Sarmiento y los
Estados Unidos”.

1916 — Participa activamente, integrando varias comisiones, en el

confiesoAmericano de Ciencias Sociales, reunido en Tu-

cum .

1917 —En la jornada del 17 de septiembre, el Instituto Popular
de Conferencias del diario “La Prensa”, le brinda su tri-

buna, donde el ilustre orador habria de referirse a un

tema que siempre fue de su especial preocupación: “La
reforma del Código Civil”. Fue designado Director de

“Anales de la Facultad de Derecho", en cuyos ejemplares
pueden hallarse diversas notas y comentarios que le per-
tenecen, firmados con sus iniciales.

1918 — Publica la primera edición de su notable “Tratado de las

Obligaciones en general”, que merece el primer Premio
Nacional de Letras de ese año.

1919—Es reelegido como miembro del Consejo Directivo de la

Facultad.
'

1920 — Asiste como delegado argentino a la Conferencia del Tra-

bajo reunida en Génova, bajo los auspicios de la Liga de
las Naciones, que motiva un infame del que es autor, y

que constituye un un verdadero libro: “El Derecho Marí-

timo Obrero". En este mismo año, renuncia como Conse-

jero de la Facultad, y es designado Vocal de la Cámara

Civil 1° de la Capital Federal, que hizo famosa por lor

votos que desde ella formuló y en la que revelara su pro-
funda vocación por la magistratura.

1921-Fue designado por la Facultad para hablar en la cere-

monia de colación de .grados de ese año, y en un acto

académico realizado para conmemorar el cincuentenario
del Código Civil, hecho al que se redujeron brillantes ini-

ciativas del maestro —como todo lo suyo— que, votadas

por el Consejo de la Facultad, quedaron cor'no letra m'ueri-

ta en el papel 2.
1922 — Presenta su renuncia al cargo de Profesor titular de Dere-

"

cho Civil, el día 21 de agosto.
1926 — Interviene activamente en la 2° Conferencia Nacional de

Abogados celebrada en Córdoba.

1927 — Funda el Instituto Cultural Argentino - Norteamericano,

que habría de presidir hasta pocos_.pocos_. de su muerte;
Í El discurso extraordinario que pronuncian en aquella oportunidad Alfredo

Colmo, constituye una pieza oratoria que asombra e impresiona tanto por la vastedad,
como por la profundidad de conceptos vertidos en el mismo, en torno a nuestro

Código Civil. Máxima, porque no fué leido. La versión taquigráfica del mismo puede

llegase,en LECCIONES Y ENSAYOS N° 12, Secc. Textos, pág. 59, Buenos Aires,

146



1929 — Como Profesor Visitante de la Universidad de Columbia,
de Nueva York, que le discernió el título de “Doctor Ho-
noris Causas", pronunció múltiples conferencias, sobre la

historia, la vida, las instituciones, la sociología, la psicolo-
gía y la economia de nuestro pueblo, que “provocaron
aplausos y loas al orador ilustre e ilustrado" 9.

1930-“Los abogados y sus colegios", fue el tema sobre el que
versara su conferencia del 18 de octubre, pronunciada en

el Colegio de Abogados de Buenos Aires.
mie miembro de la Academia Nacional de Derecho y

Ciencias Sociales.
IV -—Murió en Buenos Aires, el 6 de julio de 1934, repenti-

namente, durante el desarrollo de un acto en favor de la ley de
educación común. Al respecto, dice un autor: “un espíritu selecto,
el Dr. Pablo Calatayud, que fue su discípulo, luego su amigo y
colaborador en la cátedra, dijo en esa prosatan propia que había

caído como el roble abatido por el rayo" 4.
V. — En síntesis:

Este jurista, de ü'ayectoria luminosa, fue un estudiante ex-

cepcional y brillante, cuya fama habría de trascender pronto de

las fronteras de su patria.
A los veintiún años comienza su carrera docente como pro-

fesor de Castellano, y a los veinticinco, ya es Profesor suplente
de Derecho Civil.

Desapareció a la edad de 56 años, cuando la patria podia aún
esperar mucho de él. Justamente, la extraordinaria actividad des-

arrollada por ese genio infatigable, lo señala como temeroso de no

alcanzar a realizar cuanto quiso hacer. Era como si economizando
el tiempo —al decir del filósofo- prolongara su vida.

Preocupado por el bienestar de su país y la difusión de la

cultura, rogó en su testamento que su valiosísima biblioteca —que
constaba de más de 11.000 volúmenes— fuese entregada al Minis-

terio de Educación, y que este último destinó, a la Biblioteca del

Maestro. '

Tal era su generosidad y su grandeza. _

Alfredo Colmo, fue un hombre admirable en todas las mani-

festaciones de su vida, que dedicó íntegramente a la cultura; guia-
do por el estro de su amor y vocación por el estudio, fue un cien-

tífico notable y docente prestigioso que honró a la cátedra, orador

brillante, publicista de mérito, magistrado excepcional que_ acre-

centó la majestad de la justicia, en fin, un'ejemplo para la Juven'
tud de la patria que tanto amó, y por la que tanto hizo.

VI. — Sus principales obras y trabajos son, en orden crono-

lógico, los siguientes:

3 MIGUEL G. MÉNDEZ, Doctor Alfredo Calma, en “Rev. del Colegio de Abo-

gados de Buenos Aires", mayo-junio 1935, t. XIII, N‘.’3_,pág. 17?. I

4 Luxs M. Born Booosao, Alfredo Colmo, en Diario "J. A.‘ ,
dm 2/12/1959.
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-— Nueva faz del derecho civil. (Revista J uridica, t. 3, págs. 24/_
42. Buenos Aires, 1899/1900).

— Capacidad e incapacidad de hecho y de derecho. (Revista
Juridica, t. 4, págs. 416/421, y t. 5, págs. 48/65. Buenos Ai-

res, 1900.
— De la prescripción en materia comercial. Exposición y critica.

Tesis para optar al doctorado y al Premio Facultad (Laurea-
da). Ed. Juan A. Alsina. Buenos Aires, 1901.

— Discurso pronunciado en nombre de los graduados como doc-
tores en jurisprudencia. Imp. de J. A. Alsina. Buenos Ai-

res, 1901.
— Conferencia inaugural del curso de“Derecho Civil. Año 1905,

en Revista Jurídica, t. 1, págs. 163/176.
— Principios sociológicos. Ed. Imp. M. Viedma. Buenos Aires,

1905.
— ¿Universidades o Facultades? Ed. Coni Hnos. Buenos Aires,

1906.
-— Carácter del Derecho Civil contemporáneo. (Revide la Fac.

de Der. y Cs. Sociales, t. H, N9 1, págs. 120/124). - (Conferen-
cia inaugural, curso de 1909, en.) . ..

— La encuesta sobre educación secundaria. Ed. A. Cantiello.
Buenos Aires, 1909.

— El balance del centenario. Ed. Robles, Herrando y Cia. Bue-
nos Aires, 1910.

— Didáctica del Derecho Civil. Ed. Charles Birchael, Ltd. Li-

verpool, 1913. v

— El ambiente político latino-americano (Cap. de un libro in-

édito). Rev. Arg. de Cs. Políticas, t. 9, págs. 540/565, 671/
686. Buenos Aires, 1914/15.

— Sarmiento y los Estados Unidos. Conferencia pronunciada
bajo los auspicios del “United States University Club”. Ed.
Boletín del Museo Social Argentino, nov/dic. Buenos Aires.
1915.

— Personalidad de las sociedades. Anales de la Fac. de Dcho. y
Cs. Sociales, t. 5, 2° parte, 2° serie, págs. 74/145. Buenos Ai-

res, 1915.
—' Los países de la América Latina. Ed. Hs. de Reus. Madrid,

1915.
- La cultura jurídica y la Facultad de Derecho. Ed. Imp. Otero

y Cía. Buenos Aires, 1915.
— El nuevo Código Civil Brasileño. El derecho de las obliga-

ciones en el mismo. En Rev. Jurídica, págs; 239/250. Buenos

Aires, 1916.
— La reforma de la legislación en los países americanos. Rev.

de la Univ. de Buenos Aires, t. XXXIV, pág. 26 y sigtes.
-— La técnica jurídica en la obra del profesor Gény. Rev. Jurí-

dica, págs. 5/38, 118/229. Buenos Aires, 1916.
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— Obligaciones con acreedores alternativos. Rev. J urídica, págs:
583/596. Buenos Aires, 1916.

— El código civil argentino en relación a sus principales supues-
tos. Revista Arg. de Cs. Politicas, t. 14, págs. 618/626. Bue-

nos Aires, 1917. '

— Los supuestos estrictamente jurídicos del Código Civil Argen-
tino. Rev. Jurídica, págs. 341/389. Buenos Aires, 1917.

-— Apuntes de Derecho Civil (Versión de sus clases). Ed. L. J.
Rosso y Cia. Buenos Aires, 1917.

— La Reforma del Código Civil. Versión taquigráfica de la di-
sertación pronunciada el 7 de septiembre de 1917 en el Insti-

tuto Popular de Conferencias de “La Prensa”. Rev. Juridica,
págs. 683/706. Buenos Aires, 1917.

— Técnica Legislativa del Código Civil Argentino. Ed. Lib. e

Imp. Europea. Buenos Aires, 1917.
— El nuevo Código Civil de Venezuela. Anales de la Facultad de

Dcho. y Cs. Sociales, t. 19, págs. 379/383. Buenos Aires, 1918.
— De las obligaciones en general. Primer premio nacional de le-

tras, año 1918. Ed. J ._ Menéndez. Buenos Aires, 1918.
— Mi neutralismo. Ed. Bibliot. Renovación. Buenos Aires, 1918.
— La repetición del pago indebido, en el derecho civil argenti-

no. Anales de la Fac. de Dcho., t. 20, págs. 537/582. Buenos

Aires, 1919.

— El Derecho Maritimo Obrero en la Conferencia Internacional
del Trabajo celebrada en Génova en 1920. Ed. Tall. Graf. del
Min. de Agr. Buenos Aires, 1920.

— Discurso (Colación de grados). Discursos académicos, t. II,
1911/1921, pág. 83. Buenos Aires, 1921.

— El Código Civil en su Cincuentenario. Ed. Tall. Gráf. de L. J'.

Rosso y Cía. Buenos Aires, año 1921. Reprod. en Revista
Lecciones y Ensayos N9 13. Buenos Aires, 1959.

— Política Cultural en los Países Latino-americanos. Ed. Rev.
“Nosotros”. Buenos Aires, 1925. o

— Derecho Objetivo. Rev. de la Fac. de Derecho y Cs. Soc., t. 4,
págs. 951/972. Buenos Aires, 1925.

— Emancipación civil de la mujer. Rev. del Colegio de Aboga-
dos de Buenos Aires, t. 3, págs. 157/165. Buenos Aires, 1918.

— Comisión permanente de estudios de legislación común (Tra-
bajo presentado a la Segunda Conferencia Nacional de Abo-

gados celebrada en Córdoba, en octubre de 1926). Rev. del

Colegio de Abogados de Buenos Aires,'t. 5, págs. 3/13. Bue--
nos Aires, 1927.

— El Código Civil de la Rusia Soviética. Rev. del Colegio de

Abogados de Buenos Aires, t. 4, págs. 171/181. Buenos Ai-

res, 1926.
— La Abogacía como carrera. Rev. del Colegio de Abogados de

Buenos Aires, t. 4, págs. 353/362. Buenos Aires, 1926.
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—- La Reforma del Código Civil. Rev. de Derecho Civil, t. 1, pá-
ginas 57/74. Buenos Aires, 1928/29.

— Los Abogados y sus colegios. Rev. del Colegio de Abogados
de Rosario, t. II, págs. 67/77. Rosario, 1930 (Disertación

pronunciada el dia 18 de octubre de 1930).
— La técnica legislativa en materia de codificación civil. Rev.

del Colegio de Abogados de Buenos Aires, t. 9, págs. 201/209.
Buenos Aires, 1931.

— Colombia y sus pasados problemas internacionales. Rev. del

Colegio de Abogados de Buenos Aires, t. 10, págs. 321/324.
Buenos Aires, 1932.

— La Revolución en la América Latina. Ed. M. Gleizer. Buenos

Aires, 1933.
— Sobre lacausa de las obligaciones. Rev. del Colegio de Abo-

gados de Buenos Aires, t. II, págs. 1/7. Buenos Aires, 1933.
— La Justicia (obra póstuma). Ed. Abeledo-Perrot. Buenos Ai-

res, 1957.
— Finalmente, merecen una mención especial, por suimportan-

cia doctrinaria, todos los fallos que, publicados en las revistas

especializadas, contienen el voto del eminente magistrado y

jurisconsulto.
Tnómo Mmmm
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José Domoo RAY, Limitaciones la tramierencia de accioms. Ed. Abeledo-Pe-

mt, Buenos Aires, 1960.

El nombre alcanzado por el talentoso

v conocido profesor de Derecho de la

Navegación, a través de numerosos tra-

bajos que ostentan su firma, materia

de su especialidad, nos relevan de toda

presentación a su respecto.

El doctor Ray se refiere-en esta mono-

grafía, a las cláusulas que restringen la

libre negociabilidad delas acciones y que

a veces limitan el precio de transferen-

cia a una suma determinada, sin tener

en cuenta su valor real, para cuestionar

la validez de aquéllas que en vez de re-

glamentar el ejercicio de ese derecho

—como pueden hacerlo- lo afectan

esencialmente.

El autor analiza en primer término
el problema planteado, en las sociedades

“intuitu pmonae", tema que está en in-

tima conexión con la aplicación del inc.

4° del art. 1564 del Código Civil que

otorga validez a la cláusula del contrato

social que estipule que por fallecimiento

de cualquiera de los socios, los sobrevi-

vientes pueden quedar con todo el activo

social pagándole a los herederos del pre-

fallecido, una cantidad determinada.

Ray considera‘que dicho artículo cons-

tituye una excepción al pacto sobre he-

rencia futura (artÏ 1175 Cód. Civ.), ale-

gando que "su opinión el tribunal debe

declarar invalidas dichas cláusulas, si

con ello se pretende violar las disposi-
ciones que aluden al mismo “ya que el

fimdamento invocado por el codificador
en la nota al artículo 1654 inc. 4' des-

apareceria, y en vez de tratarse de una

cláusula “aleatoria” o de "simple como-

didad" establecida con la finalidad de

suprimir dificultades en caso de falleci-

miento, seria una forma de legislar so-

bre herencias futuras y reducir indebi-

damente la legítima de los herederos

forzosos". 'Al rspecto es preciso decir,

que si bien Vélez cita en la nota al art.

1654 las fuentes que tuvo en cuenta, no

fundamenta directamente el artículo. Sin

embargo, compartimos en principio, la

opinión del autor.

Troplong, citado por Vélez —y repro-

ducido certera y oportunamente por

Ray- dice lisa y llanamente que se tra-

ta de una cláusula aleatoria ya que “al

socio que fallece, la muerte le juega una

mala partida y pierde", lo que no es in-

equitativo, ya que “la reciprocidad hace

desaparecr toda injusticia". Repárese que

en esta circunstancia, el alea es doble:

por un lado es referida a la duración de

la vida de los socios, y por el ou'o, a la

prosperidad de la empresa.

Compartimos plenamente la opinión
de Salvat, que contra lo sostenido por

Marcos Satanovsky —amb'os citados por

el autor- aduce que “con cláusulas co-

mo la del inc. 4° del art. 1654 del Có-

digo Civil, la legitima no se reduce

porque debe‘ determinarse al momento

del falleciniiento y en el patrimonio del

causante sólo se encuentra el valor o

haber que reconoce el contrato". y nos

apartamos de Ray, que si bien acepta la

validez de esta cláusula, considera que

“debe anularse si'traduce una arbitrarie-
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dad y lia-tenido una finalidad prohibida

por la ley”. ¿(mando podremos decir que

la cláusula en cuestión traduce una arbi-

trariedad? La desproporción del valor

fijado con relación al valor real ¡de la

cuota societaria, está sujeta a un alea,

que puedo aroiar resultados positivos o

negativos para el socio, y que si puede
ser arbitraria, en principio, es legitima.
Una cosa es la fijación caprichosa que

encubre una donación inoficiosa y otra,

la que establece un valor razonable que

circunstancias aleatorias convierten en

desproporcionado. Acompañariamos a

Ray sólo en el primer caso, porque la

cláusula “traduce una arbitrariedad" y

“ha tenido una finalidad prohibida por

la ley".
Muchas veces, la diferencia existente

entre el valor real y el estipulado, res-

pecto de la cuota societaria, bien puede
estar destinado a atenuar nel golpe que

supone para la sociedad, la pérdida de

un socio -que la constituía precisamente
por calidades “inherentes a su persona".
Otras veces esa fijación, tiene por resul-

tado impedir la descapitalización (mu-
chas veces la quiebra), de empresas que

son el resultado del esfuerzo sostenido

durante varios años. ¿Es posible hablar

en estos casos de estipulación arbitraria?

Entendemos en cambio, que debe pre-

sumirse encubriendo una donación inofi-

ciosa, el precio predeterminado inferior

al aporte efectivamente realizado, ya que

en este caso la entrega patrimonial no

es aleatoria, sino que aparece integran-
do el contrato.

El Cap. III de la obra, está dedicado al

análisis del problema dentro de la es-

tructura de las sociedadesonónimas. El

Autor, luego de elaborar algunos concep-

tos, breves y precisos, con la oportuna
cita de Coper Boyer, Fisher y Rodríguez

Rodriguez, torno. a la naturaleza de

la acción, expone la doctrina clásica en

la materia, en la que “caracterizada la

sociedad anónima como “asociación de

154 -

capitales", y la acción como “represen-
tación del capital social", se explica que

la doctrina considerara 'que ndpodia li-

mitarse la transmisibilidad de las accio-

nes mediante-cláusulas del estatuto, por-

que era uno de sus atributos esenciales."
En efecto,,como lo señala Siburu —ci-

tado por el auton- y otros autores na-

cionales, la sociedad anónima, es una

sociedad "intuitu rei”, por oposición a la

“intuizu personas”, en que el capital
debe siempre estar representado por ac-

ciones, sin que puedan admitirse partes
de interés, constituyéndose entonces de

esa manera una nueva estructura de so-

ciedad, al margen de la reglarmmación
legal existente.

Las opiniones mas arriba sustentadas.
dan pie al autor para afirmar que “a

diferencia y en oposición al principio de

intransmisibilidad y aplicación de lo dis-

puesto en el articulo 1654- del Código

Civil, que juega en las sociedades de per-

sonas, en las anónimas las acciones son

por esencia transmisibles mediante el c0-

bro del valor que las mismas represen-

tan". Señala a continuación,la evolución
doctrinaria que luego se produio y due.
con el objeto de “difundir la sociedad

anónima y permitir que se adopte esta

forma en aquellos casos en que por el

número de socios no puede constituirse

una sociedad de responsabilidad limitada

y cuando la calidad del accionista tiene

cierta importancia, como en los casos de

sociedades de familia". . . “admitió la

validez de las cláusulas limitativas, siem-

pre que reglamentaran y no suprimieran
la transmisibilidad de la acción". Lare-

visión de algunos casos jtn'isprudeneiales,
le permiten afirmar que "nuestros tri-

bunales han admitido la validez de las

cláusulas restrictivas. sin determinar su

esfera de aplicación, limitándose los pro-

nunciamitos a las particularidades de

cada caso."

El Cap. IV de la mongrafia obieto de

estos comentarios, se intitu‘la “La limita-



ción y la fijación del precio". En él

Rayseopanefirmemnte,aquelatrans-
ferencia de acciones deba hacerse a los

precios fijados estatutariamente puesto

que esto, "puede permitir un abuso de la

mayoria de la sociedad y, violaria el

principio de que la acción debe represen-

tar una parte del capital de la misma",
para-considerar que “si en las sociedades

civiles y aún en'las comerciales de per-

sones, para muchos autores puede admi-

tirse que no existe una equivalencia en-

tre el precio fiiado y la parte del socio

fallecido o que se retira, es en cambio

esencial en la sociedad anónima por la

naturaleza delaacciónydeestetipode
sociedad." '_.

La idea de Ray es que no puede ad-

mitirse que en las sociedades anónimas

los estatutos limiten el precio de transfe-

rencia de la acción, arbitrariamente, sin

fundamento alguno —como no sea el

aprovechamiento de la mayoria- y

dedro de la minoría, porque dicho

acto, es realmente antifimcional y como

tal, no merece la protección de la ley.
De ahi, incluso, que muchos autores ha-

gan alusión a la teoria del abuso de de-

recho, para invalidar dichas cláusulas.

Si considera procedente cambio, que

se reaglamente el procedimiento para

determinar el valor de la acción en rela-

ción al capital social.

Sostiene mas adelante —en opinión

que compartimos- la inaplicabilidad del

inc. 4° del art.’1654 del Cód. Civil a las

sociedades anónimas, pues “si se reco-

noce la validez de las cláusulas restricti-

vas a la transmisibilidad, como excepción
a los prina'pios característicos de la ac-

ción y de la sociedad anónima, no puede
admitirse la de aquellas cláusulas que

dematuralicen esos principios y dejen los

derechos de los accionistas minoritarios

merced de la voluntad do los mayorita-
rios."

Con mucho acierto agrega Ray, que

“la ley no ha cmsagrado mi forma ex-

presa los principios que sustentamos por

que en la fecha de su formulación no se

conocia la validez de las cláusulas reo-

trictivas y_ la doctrina era terminante-

mente contraria, pero una vez admitidas,
la esfera de estas estipulaciones no puede
extenderse a supuestos que signifiquen
una supresión de los atributos esenciales

de la acción y de los dercbos del accio-

nista que el legislador ha deseado pro-

teger."
Es evidente, que si la opinión susten-

tada por Ray implica una limitación al

principio de la autonomia de la voluntad

que tan enfáticamente consagra el art.

1197 del Código Civil, ésta no es arbi-

traria, y si lo seria en cambio, la que

resu'ingiese hasta suprimirlo en la prác-

tica, una caracteristica esencial del titu-

lo-valor que ocupa nuestra atención: su

transmisibilidad.

Un cita da Moreau, advierte que en

Francia se decidió en cierto fallo, "que
puede ser declarada leonina la cláusula

por la cual el estatuto dispone que la

asamblea general fijará cada año arbi-

traria y soberanamente el precio de las

acciones."

El autor cierra‘ el capitulo, reprodu-
ciendo las conclusiones a que arribara el

juez en un caso reciente, 1-en el que‘ le

tocó patrocinar a la parte demandada—,

y que sentó su tesis “sobre la libre trans-

misibilidad de las acciones al portador,
la inaplicabilidad de los incisos 3° y 4°

del articulo 1654 del Código Civil a las

sociedades anónimas, el reconocimiento

del derecho de preferencia y la anula-

ción de toda maniobra mediante l'a cual

la mayoria pueda privar a la minoría

del valor real que la acción representa".
— Ponderadas‘“conclusiones”, formando

capitulo aparte, condensan finalmente,

el pensamiento del autor.

A pesar de la brevedad de este trabajo.

el estilo conciso y llano del autor, realza

la profundidad conceptual de las reflar
¡iones que formula y obliga a repensar
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.tan importante materia, sobre todo, ante

la enorme difusión que va alcanzando la

estructura de la sociedad anónima, para

las “sociedades de familia", donde con

más persistencia se hace presente el pro-

blema, precisamente, porque siendo so-

ciedades “intuitu personne”, adoptan la

forma propia de_las “intuitu rei”. Cons-

tituye éste sin duda alguna, un valioso

aporte a la escasisima bibliografia nacio-
nal sobre la materia, ya que la doctrina

extranjera acusa' otro desarollo, como

puede verse en la que cita al autor, y

otros como Garo, al hacer alguna refe-

rencia al tema.

Tnómn szmu'nr

Gurnunuo A. Donna, Manual de Obligaciones (437 págs). Ed. Perrot, Buenos

Aires, 1959.

A los ya difundidos Manuales de De-

recho Civil Parte General, Familia y

Sucesiones, se ha agregado ahora el de

Obligacioms; es, como. aquellos, una

obra útil para el estudiante, por su niti-

dez metodológica y conceptual, y por la.

concisa claridad de su exposición, carac-

teristicas éstas bien conocidas de todos

los libros de Borda. Difiere sin embargo
este Manual, de los restantes de su

autor, por la menor vastedad de su con-

tenido, el que sólo posibilita un conoci-

miento estrictamente elemental de una

materia de tanta trascendencia como es

Obligaciones.
El desarrollo de la obra, dividida en

ll capítulos que abarcan la totalidad de

la asignatura, se ajusta a un esquema

por asi decirlo clásico, aunque tratando

de adecuarse en algunos aspectos a la

moderna orientación dogmática que pre-

side la enseñanza del Derecho de las

Obligaciones en la Facultad de Derecho

y Cicias Sociales de Buenos Aires. Nos

reieriremos brevemente a cada uno de

dichos capitulos, algunos de los cuales

creemos que pueden bastar para el cono-

cimiento de los puntos ep ellos desen-

vueltos, mientras que otros, por la mayor

importancia de los temas que los consti-

tuyen, entendemos que deben ser com-

pletados con una bibliografia especiali-
zada. Trataremos sobre todo de destacar

la posición del autor frente a los proble-
mas mas controvertidos, en varios de los
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cuales disentimos con las soluciones por
él propugnadas.

El capitulo I, llamado Teoria General
de las Obligaciones (tal denominación
responde, en puridad, a un significado
más amplio que el contenido de este ca-

pítulo) comprende los conceptos genera-

les (antecedentes liistóricos, definición,
caracteres, metodologia, con

los derechos reales — el autor rechaza

las doctrinas que los asimilan—, dife-

rencias con los derechos de familia, etc.).
A1 tratar de los elementos de la obliga-
ción, omite, como ya es lugar común en

nuestra doctrina, el análisis especifico
de la capacidad de obligarse; respecto del
objeto, Borda niega la posibilidad del

contenido emapatrimonial de la presta-

ción, basándose en una presunta distin-

ción entre “la prestación u objeto de la

obligación, que siempre debe tener con-

tenido patrimonial" y “el interés prote-

gido, que puede .o no ser patrimonial", y

sosteniendo que “según el art. 953, el

objeto de las obligaciones debe estar en

el comercio, vale decir, debe ser aprecia-
ble en dinero" (conceptos que no' son

estrictamente equivalentes). Creemos

que este punto debe ser completado, para

tener una visión cabal e imparcial del

problema. Lo misnío opinamos sobre el
estudio que el autor efectúa de la causa,

en la cual adhiere a la posición “causa-

lista", más concretamente —como el lo

manifiesta- al “concepto subjetivo de



causa" (al que expone en realidad con

bastante oscuridad). Por otra parte no es,

a nuestro juicio, bastante explicita la vi-

sión que el autor brinda de la tesis anti-

causalista, y creemos muy fuera de lugar
suañrmación de que “la tesis anticausa-

lista esta hoy en franca derrota", cuando

en nuestro pais ’ata, ademas de una só-

lida base jurisprudencial (jamás se anu-

ló un acto por ilicitud de causa, que no

fuera en el fondo, un caso de ilicitud de

objeto), es sostenida por juristas de la

talla de Bibiloni, Salvat, Galli, Boffi

Boggero, Risolia y Spota. Termina este

capitulo con el examen de las fuentes de

las obligaciones (acepta Borda la reduc-

ción a la voluntad y la ley) y la inter-

dependencia de las obligaciones princi-
pales y accesorias.

En el capitulo II el autor se re'fiere

a los efectos de las obligaciones, clasifi-
cándolos en normales (cumplimiento de

la prestación) y manuales o subsidiarias

(indemnización de daños); al hablar de

los últimos, vislumbra la necesidad de

distinguir entre las obligaciones nacidas

de la decisión voluntaria licita y las que

lo son de los hechos ilícitos, por configu-
rar las mismas distintos sistemas de res-

ponsabilidad; es de lamentar que un

tema fundamental como éste carezca de

un más amplio desarrollo en el libro.

Luego enumera como elementos del in-

cumplimiento la mora y la imputabili-
dad (adelantando que ésta se presume
una vez probada aquélla; la culposa por

supuesto).-A la mora le atribuye un ca-

rácter puramente objetivo (conforman-
dola con el retardo y la interpelación),
prescindiendo del dolo o culpa, elemento

al cual considera relacionado con la res-

ponsabilidad emergente de la mora y no

con ésta en si. En materia de culpa, el

autor adopta la posición pluralista, ale-

gando la existencia de diferencias sus-

tanciales entre la culpa contractual y la

aquiliana; distimos con esto, y consi-

deramos exigua la fundamentación que

él hace, de ambas posiciones. El presente

capitulo refiérese después al caso fortui-
to, la teoria de la imprevisión, la indem-

nización (el autor se inclina a rechazar,
aún de "lege ferenda", la reparación del

agravio moral en el caso de incumpli-
miento ccmn'actual) y la cláusula panal.

El capitulo III abarca el estudio de los

Derechos del acreedor sobre el patrimo-
nio del deudor; iniciándose con una bre-

ve teoria general, comprende luego el

análisis de las acciones subrogatoria, ra-

vocatoria y de simulación. El capitulo
IV, sobre clasificación de las obligacio-
nes, se divide en tres partes: 1) obliga-
ciones naturales, 2) de las obligaciones
en cuanto a su objeto (al examinar las

obligaciones de dar sumas de dinero, el

autor admite, de “lege lata", la tesis

—con que disentimos, sin perjuicio do

aceptarlo, con ciertas modalidades, de

> “lege ferenda"— de que el acreedor pue-

de obtener una indemnización suplemen-
taria, a más de los intereses, en caso de

probar perjuicios mayores), y 3) de las

obligaciones en cuanto al sujeto. Estos

capitulos, lo mismo que los subsiguien-
tes: V Modalidades de las obligaciones,-
VI Transmisión y reconocimiento de las

obligaciones,- VII Extinción de las obli-

gaciones, y VIII Prescripción, presentan,

expuesto en forma ordenada y sistemá-

tica, un panorama sintético pero ade-

cuado de las instituciones a que hacen

referencia.

El capitulo IX, bajo el rótulo de Res-

ponsabilidad eztracontractual, contempla
uno de los aspectos más fundamentales

de la materia. Lamentamos que, en vis-

ta de la trascendencia que este tema

presenta en la' actualidad —como el mis-

mo autor lo reconoce— no se le haya

dado una extensión mayor, acorde con

dicha importancia; y lo lamentamos do-

blemente, porque nos parece que el tema

ha sido bien encarado, pero su desarrollo

no ha ido más allá de los conceptos muy

generales, lo que "unido a algunas omi-
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siones —que trataremos de indicar-

nos mueve a afirmar la imperiosa ne-

cesidad de completarlo. El capitulo se

divida en 5 secciones; la primera de ellas

se refiere a las nociones generales, in-

cluyendo la enumeración de los elemen-

tos de los actos ilícitos (donde se omite

por completo, como desgraciadamente es

común en nuestra doctrina civilista, el

estudio de las teorías relativas a la re-

lación de causalidad entre el hecho y el

daño). Pero en esta misma sección cabe

destacar la vigorosa critica de Borda

contra el sistema subietivo de responsa-

bilidad, imperante en nuestro Código.

demostrando con categóricos argumentos,

la mayor lógica y superioridad de la

teoria objetiva del riesgo creado. Sin em-

bargo, nos sorprende cuando inmediata-

mente después vemos que trata de dis-

tinguir entre “hechos ilícitos propiamen-
te dichos” (son para él. los hechos pro-

pios del agente, los cuales, al llevar im-

plícito un juicio moral de valoración,

hacen podble la aplicación de la teoria

de la culpa) y los “hechos no ilícitos o

neutra” (daños producidos por depen-
dientes o por cosas, dentro del marco de

actvidades lícitas pero peligrosas); pen-

samos que esta diferenciación es discu-

tible, porque precisamente al producirse
el daño, el hecho entronca en la figura

genérica del ilícito objetivo. Las seccio-

nes 2' y 3' tratan, con muy buena me-

todologia interna, de los delitos y los

cuasidelitos; la 4' lo hace sobre el ejer-
cicio de las acciones de indemnización

(donde se pasa por alto, al hablarse de

la cosa juzgada, el importante problema
do la asimilación o distinción de la sen-

tencia absolutoria con el sobreseimiento

definitivo). La sección 5' se refiere a la

reparación de los daños (judicial 'o le-

gal), mientras que la 6' hace lo propio
con las responsabilidades de carácter ea-

pecial (de las personas jurídicas, profe-
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aionales, accidentes de trabaio, transpor-

te, eta), punto que por su ’en'güidad
consideramos que debe ser ineludible-

mente ampliado. Concluye el capitulo
Con una brevisima mención de las obli-

gaciones “ex-lege".
El capitulo X comprende dos partes:

en la primera, un correcto desarrollo

del enriquecimiento sin causa,- en la se-

gunda, la controvertida teoria del abuso

del derecho, cuya vigencia el autor sos-

tiene decididamente. No entraremos a

criticar su posición, la que no compar-l
timos en lo más minimo; los argumen-

tos por él expuestos, como los que nos-

otros podriamos oponerle, son ya dema-

siado conocidos.
i

El último capítulo constituyeel estu-
dio de los privilegios-y el derecho de

retención. Debemos destacar la plausi-
ble inclusión de estos temas, pues es

esta la primera oportunidad en que se

pone al alcance del alumno, en forma

resumida pero completa (dentro del

contexto de un libro de obligaciones)
un panorama accesible de ellos; y será

de mucho utilidad.

Las conclusiones finales a que 'pode-
mos arribar sobre esta obra, son induda-

blemente favorables; es un buen Ma-

nual (como todos los de Borda), y pen-

samos que para la persona que desea

obtener un conocimiento básico de la

materia, puede servir en forma mucho

más ventajosa que cualquiera de los de-

más manuales actualmente en circula-

ción; pero al mismo tipo opinamos

que el lector debe, necesarianente, com-

pletarlo, en especial en los puntos que

hemos procurado señalar a través del

comtario. Agregnemos por último que

la excelente edición de Perrot, nítida j
sin errores, es un factor más de mestre

inicio

Puno A. Hoava-rn



Mmm A. Can/luna, Derecha's'de la revolución y deberes del golpe de mado, Bue-

nos Aires, junio de 1960.

-»El profesor Ceballos desarrolla a tra-

vés de catorce capitulos tres ideas fun-

damentales, siendo las dos primeraspre-
misas de la conclusión-tesis que la ter-

cera involucra. a) Diferencia conceptual
entre Revolución y Golpe de Estado;

b) Ertralirnitaciones anticonstituciona-

les de los que, surgidos de golpes de

Estado, se llaman a si mismos "Gobien

nos de Facto" o “Gobiernos Revolucio-

narias"; c) Necesidad imperiosa de in-

criminar tales extralimitaciones, median-

te una figura penal nueva que permita
hacer efectiva la Constituciónen lo que

respecta a división de poderes, indepen-
dcia y estabilidad de la magistratura
judicial, garantias fundamentales para la

incolumnidad de los derechos individua-

les y colectivos de la ciudadanía en todo

régimen republicano.
a) Para que exista "revolución" de-

ben actuarsey en su plenitud, según el

autor, los siguientes elementos: l) Re-

emplazo efectivo ’de quien es Jefe Supre-
mo del Estado; 2) Transformación del

sistema o forma de gobierno; 3) Modi-

ficación del sistema jurídico (de la Cons-

titución en primer lugar); 4) Una lu-

cha entre dos bandos con pardoipación
activa del elemento civil, una lucha "en

que el pueblo intervenga de alma". Las

facultades de este gobierno son ilimita-

das, tanto en cuanto al ejercicio del po-

der político corno en 'lo que hace al or-

den juridico. Smgira un nuevo derecho:

el Derecho de la Revolución.

Todo otro sacudimiento institucional

que no reúna tales elementos entra en

la categoría de golpe de Estado. Por

aplicación de estos conceptos con refe-

rencia a nuestra historia patria (el autor

analiza minuciosamente asimismo episo-
dioadelahistoriadeFrancia) sonrevo-

lociones: la de Mayo y los llamados

“sucesos” de Caseros y de Pavón. Son en

cambio golpes de Estado los movimientos

del 30, del 43 y del 55.

El golpe de Estado, para mantenerse

en el campo de la legitimidad, abarcará
exclusivamente el sector politico del po-

der, sector en el cual según el autor sus

funciones revestirán legitimidad análoga
a la de la gestión de negocios. Además
sus actos no deberán transgredir el dere-

cho vigente, la Constitución primer
término. De lo contrario la juridicidad
desaparece y quienes asumieron su di-

rección seran “usurpadores de Gobier-

no". Tales los Deberes del Golpe. de

Estado.

b) La distinción entre Revolución y

Golpe de Estado no es una cuestión ter-

minológica, sino necesaria para deslin-

dar responsabilidades. Ati señala como,

en los años 30, 43 y 55 los titulares

de los golpes de Estado no cumplieron
con los deberes inherentes al mismo, se

earn-alimitaron del sector de su actua-

ción legítima y se proclamaron Gobier-

nos de Facto o Revolucionarias, titulo

que les permitió absorber no sólo el

Ejecutivo sino los dos poderes restantes.

“Esa es la consecuencia de asignar ca-

rácter de revolución a lo que no la

tiene".

En efecto, dejando de lado el respeto

proclamado a la Constitución “legisla-

ron indiscriminadamente a semejanza del

propio Congreso" y avasallaron el Poder

Judicial. No se pensó ‘en el juicio poli-
tico establecido por la Constitución para

quienes han sido nombrados de acuerdo

con el art. 61, inc. 17, y 86, inc. 5, ni

en los arts. 95 y 96. El autor considera

que aún en el año 55 en que la reestruc-

turación de la magistratura se explicaba
en cuanto sus integrantes eran incondi-

cionales del presidente depuesto, aún en

este caso, existe una solución acorde con

los principios constitucionales: suspender
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a los magistrados y supeditar su desti-

tución al respectivo'juicio politico. En el

inter-in serian reemplazados por personas

de reconocida versación juridica selec-

cionados por organismos competentes y

desvinculados por completo del jefe del

movimiento.

c) La función de facto puede ejercer-
se “abusiva o extensivamente". En la

consideración de esta última se detiene

el autor, ya que la anterior se refiere

a actos inherentes al Poder Administra-

dor ejercidos mi forma abusiva, previs-
tos por el art. 248 del C. Penal. Nuestro

Código llena las funciones que la Cons-

titución le ha asignado (art. 67, inc. 11)
en cuanto a usurpación de cosas y de

cargos o funciones públicas; desoye, en

cambio, su imperioso mandato en mate-

ria de "usurpación de Gobierno" (arts.
29, 1°, 2, 67, incs. 2°, 4, 7° y 19 de

nuestra Constitución). Los arts. 227 y

215 del C. Penal “sancionan a los bene-

factores pero no al beneficiadocon aque-

llo que se supone una infame traición

a la Patria", no incriminan al principal
agente del hecho. Nuestra doctrina se

ha mostrado pacífica al respecto, como

lo hace notar en detalle el autor en el

cap. XII in fine. Lo mismo ocurre en

paises latinoamericanos cuya situación

jurídica analiza (Colombia, Cuba, cap.

XIII). Y es precisamente este vacio

doctrinario y positivo en materia de

tanta importancia institucional el que

lleva al autor a demostrar que la “usur-

pación de gobierno” es un delito crimi-

na'l' y como tal debe ser sancionada por

el derecho positivo.
Primero analiza el Dr. Ceballos cómo

nuestro C. Penal no conthmpla la situa-

ción. Obviamen'te no puede encuadrarse

la “usurpación de gobierno" en los arts.

211, 220, 226, 229 y sig., 210. Sólo hay
una figura que reviste semejanza pero
no identidad: la de los arts. 246 y 247.

La diferencia fluye de la amplitud del

objeto. El caso contemplado por el C6-
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digo se. refiere a usurpaciónde funcio-

nes, el que se analiza a usurpación de

gobierno. Por otra parto, la pena esta-

blecida por estos arts. es menor que la

quecorresponde por el art. 27, lo que

implicaría el absurdo de aplicar una san-

ción mayor a los que secundaron al usur-

pador del poder que al usurpador mismo.

De inmediato se propone demostrar

cómo la “usurpación de gobierno" re-

úne los elementos de una verdadera fi-

gura delictual. Señala como tales: l) La

existencia de un momento exacto en su

producción (cuando el agente conoce

asuntos propios de otra rama de gobierno

__ocuando modifica o reestructura la com-

posición del Poder al -cual es ajo);
2) La eristencia- de varios sujetos ao-

tuantes (autores principales, cómplices,
instigadores, victimas);‘3) Bien lesiona-

do: De índole material: el Fisco resulta

perjudicado patrimonialmente por cuan-

to debe hacer frente a la obligadón de

resarcir. De índole moral: "el saldo de

corrupción que invecta en la mentali-

dad colectiva: duda, escepticismo hacia

las instituciones y valores permanentes.

4) Dolo: A1 analizar este elemento tie-

ne en cuenta los enfoques de la ciencia

penal en figuras análogas (arts. 246 y

247). Según ella el presunto culpable
queda liberado cuando ha mediado error,

“cualquiera sea su naturaleza". Y aún

cuando hace la salvedad de no estar de

acuerdo con el criterio benévolo que al

respecto denotan nuestros penalistas, de-

muestra el autor, la imposibilidad de

que en el caso de “usurpación de go-

bierno" se den tales eminentes.
Tal es, en sus aspectos más salientes

según nuesn'o parecer, la tesis desarro-

llada por el Dr. Ceballos, tesis que en

lo fundamental compartimos, aunque no

asi varias de sus-apreciaciones colatera--

les. Es evidente que aborda un tema de

vital importancia, y lo hace en momen-

tos en que vemos a parte de nuestro

continente azotado por la prepotencia o



bajo amenaza casi continua de Sucumbir

a ella. La incorporación de normas como

las propiciadas por el autor que subsa-

n_en el vacio que se advierte en nuestro

derecho positivo, al señalar el ámbito de

actuación legitima de quien encabece un

golpe de Estado, contribuirá en alta me-

dida a mantener el principio de la divi-

sión de poderes, esencia misma de todo

gobierno liberal.

MARIA Amam 011mm

HÉCTOR P. Mármaz, [a subasta pública en el mundo Greco-Romano. Abeledo-Pe-

rrot Editores, 1960, 270 páginas.

El Instituto de Derecho Comparado de

la Facultad de Derecho y Ciencias So-

ciales, de la Universidad Nacional de

Buenos Aires, acaba de incorporar a su

bibliografia especializada, como valioso

aporte a las ciencias jurídicas argentinas,
la útil e interesante obra del Dr. Héctor

P. Méndez: La Subasta Pública en el

mundo Greco-romano.
.

Como remoto antecedente histórico, se

sabe por el viejo Herodoto, que la venta

de esclavos se realizaba en Asiria y Fe-

nicia en subasta pública, procedimiento
que era, asimismo, empleado para ena-

ienar a las jóvenes casaderas en la legen-
daria Babilonia, y Tracia e Iliria

para entregar en propiedad a las niñas

aún núbiles.

Pero se afirma, no sin fundamento,
que el procedimiento de la subasta pú-
blica se impuso como elemento indispen-
sable para la realización de los contratos

verbales de compra venta, con la inven-

ción de la moneda, que terminó con el

trueque "como procedimiento exclusivo

de las transacciones comerciales.

Las tres especies de subasta pública
eran: la Administrativa, la Judicial y

la Particular. Estas modalidades, con sus

características diferenciales y finalidades

especificas son exhaustivamente investi-
gadas por el autor de la obra en Grecia,
Roma y el Egipto bajo la administra-

ción de los Lágidas, acaecida con el ad-

venimiento de los Ptolomeos al trono

de los Faraones, como consecuencia de

la conquista de Alejandro el Grande.

El lugar donde se realizaban las su-

bastas públicas, especialmente las de ca-

rácter administrativo, respecto a las cua-

les se ha podido recoger abundante ma-

terial informativo eran: el Ágora en

Grecia y el Foro en Roma.

Tanto el Ágora como el Forum eran

en Grecia y Roma el centro cívico-de

las comunidades urbanas, elementos in-

tegrantes de la estructura de las ciuda-

des como elementos urbanisticamente di-

ferenciados por factores sociales, geográ-
ficos y climáticos.

La ciudad planificada en forma de

damero, que perdura hasta el presente
como una aberración inadaptable a los

nuevos elementos de la vida humana in-

corporados por milenios de progreso, fue

una invención oriental. Esto se ha pues-

to en evidencia en los recientes descu-

brimientos arqueológicos realizados por

los exploradores en el valle del Indus y

en la fundación, revolucionaria para su

tiempo, del Faraón Akten-Abon, quien
2700 años antes de Cristo y en el trans-

curso de 25 años construyó en las ma'r-

genes del Nilo una ciudad estructurada

urbanisticamente por el clásico damero.
en el lugar del emplazamiento actual

de la villa de Tel-el-Amon;

Pero el'sistema planificador de los

griegos, atribuido al arquitecto Hippo-
damus de Mileto, aún siendo en forma

de damero, se diferencia del egipcio,
donde el centro de la ciudad era el

templo o el palacio del Faraón, en que

la estructuraurbana se desarrollaba en
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torno a un espacio abierto: el Ágora,
centro cívico de la ciudad donde se re-

unía la ciudadania para discutir e inter-

cambiane todo tipo de informaciones, tan-

to de caracter cultural como comercial.

Fué asi como en sus comienzos el

Ágora fué el lugar de reunión del pue-

blo griego, centro cívico vivo, dinamico

paraje propicio a las más nobles activi-

dades del espíritu, excepto de aquellas
concernientes a la religión, que tenian

por refugio sagrado el recinto en la

Acrópolis. Fué recién en el siglo v antes

de Cristo, con el acrecentamiento de la

riqueza y la actividad creciente del co-

mercio, que el Ágora se transformó en

un centro comercial propicio para toda
'

clase de transacciones y, especialmente,
paraje apto y casi exclusivo para la

realización de las subastas públicas.
En sus origenes, las ciudades griegas
estructuráronse urbanisticamente alrede-

dor del Ágora como simple espacio abier-

to, que fué posteriormente rodeado de

edificios públicos, y en la posterior evo-

lución helenistica embellecido por co-

lumnas y pórticos que cerraban ámbitos

cubiertos en forma de galerias, la Stoa,
destinada a proteger a la multitud de las

inclemencias climatéricas.

El Foro romano era un lugar de ac-

tividades promiscuas, donde diversos edi-

ficios de carácter religioso, judicial y

comercial se agrupaban para prestar
servicios útiles a la población.

Ya sea en el Ágora o en el Foro,
es evidente que eran lugares públicos
donde el dinámico trajin ciudadano po-

dia ñnerse 'en contacto con los prego-

nes que anunciaban las subastas públi-
cas para un determinado dia y hora,
haciendo conocer a viva v'oz las condi-

ciones de venta o las especificaciones

incorporadas a una determinada lici-

tación.

Eran frecuentes las subastas adminis-r

trativas vinculadas con las actividades

del Estado, tales como el arrendamiento
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de la percepción de impuestos de todo

tipo, la explotación de minas, la licita-

ción para construir una determinada

obra pública o reparar las existentes, el

aprovisionamiento de armas, vestimentas

o víveres destinados a llenar las nece-

sidades de los ejércitos y armadas, etc.

Estas actividades múltiples del Estado

dieron lugar a la organización de diver-

sas sociedades de capitalistas, que como

la de los publicanos, que se dedicaban

al cobro de impuestos, percibiendo por

sus actividades, bien organizadas bajo el

punto de vista burocrático, beneficios

verdaderamente usurarios.

Cuando el Estado era acreedor, la su-

basta pública se hacia yendo de un pre-

cio maximo a uno menor,-en ofertas su-

cesivas, otorgandose, especialmente a la

construcción de las obras públicas, al

ofertante que se comprometía a reali-

zarla al menor costo.

La subasta administrativa en el Egipto
bajo el gobierno de los Lágidas se ca-

racterizaba por ser las ofertas escritas,
las que eran consideradas por una co-

misión que apreciaba cuál de ellas era

más ventajosa a los intereses del Estado,

adjudicándose al mayor postor a titulo

provisional, ya que los precios cotizados

podian ser sobrepasados en una segunda
puja que no debía ser inferior en un

10 % a la primitiva cotización. Estas se-

gundas ofertas se hacian en la oficina

de arrendamientos y la banca real,
dándose un plazo de diez dias a los nue-

vos concurrentes a esta segunda licita-

ción de mejoras de precios.

La subasta judicial tenia por objeto
en Grecia la locación de los bienes de

menores bajo tutela, para la venta de

personas libres y de niños abandonados

por sus padres. Era obligación de los

tutores adjudicar al mejor postor la ad-

ministración de los bienes de sus pupilos.
En Roma eran vendidos en subasta

judicial los bienes de los deudores insol-



rentes y las propiedades indivisas de

¡zo-herederos y co-propietarios.
Entre los griegos la subasta particular

se utilizaba para el ajuste verbal de los

contratos de venta y locación por un

precio cierto en dinero. En tal forma

eran vendidos los esclavos y los prisio-
neros de guerra, y a partir del siglo vn

o vr antes de Cristo los bienes inmue-

bles, que hasta ese entonces eran ine-

najenableS.
En Roma la subasta particular fué el

medio preferido para adquirir legitima-
mente el dominio sobre todo fipo de

bienes muebles e inmuebles: casas, tie-

rras, mercaderias, los productos de la

tierra, esclavos, ganados, etc. Eran

subasta pública vendidos como esclavos

los prisioneros de guerra, que en un

momento dado llegaron a ser hasta cien

mil los enviados a Roma desde los dis-

tintos puntos del Imperio donde los ejér-
citos victoriosos no daban tregua en la .

captura del botin humano.
‘

La obra comentada del Dr. Héctor P.

Méndez constituye de por si un valioso

aporte informativo al tema, tratado con

gran amplitud. Su utilidad excede el

campo jurídico al que se destina la obra,
que ha de servir como consnlta a histo-

riadores, arquitectos, urbanistas y a cuan-

tos se interesen por conocer el pasado
de la civilización greco-romana. Pues lo

anecdótico intercalado en el texto en for-

ma epigramática, no por su brevedad

deja de tener interés para el investiga-
dor, que verá estimuladas sus apetencias

intelectuales en forma seductora para

ahondar en la búsqueda de conocimi-

tos históricos del pasado.
El autor ha estudiado con verdadera

capacidad 'de investigador todas las ca-

racteristicas de la subasta pública: forL

mas, modalidades, publicidad, persona-

jes, costumbres, penalidades, tradiciones,
etc. Fácilmente podrá asi constatarse c6-

mo las costumbres de un pasado milena-

rio perduran actualmente en la civiliza-

ción de Occidente, con caracteristicas

propias a las modalidades de cada pais.
La laboriosidad del autor de la obra

y la autenticidad histórica de su impor-
tante aporte a nuestra cultura juridica,
se evidencia a través de 1.260 citas be-

cbas al pie de las 210 páginas de texto,

donde el lector hallará la posibilidad de

ahondar en sus conocimientos en el sen-

tido en que sea orientado por sus pre-

ferencias.
'

-

Ademas. debe destacarse que el Indice

Onomástico cita 257 nombres y el Indice

de Materias abarca 861 temas y el nú-

mero de autores y documentos consul-

tados llega a 105, lo que revela un

esfuerzo ponderable por parte del autor.

Valioso aporte para la cultura jurí-
dica e histórica de la Argentina es el

esfuerzo realizado por el Dr. Héctor P.

Méndez, en una obra que evidencia se-

riedad informativa y paciente investi-

gación, traducida a lenguaie vivo con

condsión de estilo y claridad de pen-

samiento.

Joao: Suave-rn Bravas

Enunoo Joao: Luz, la personalidad del consorcio da propietarios creado por la

ley 13.512; m Diario “La Ley" del 26 de agosto d; 1950.

Hace algún tiempo, en las páginas de

esta Revista (N° 9) apareció un ar-

ticulo del Dr. Manuel A. Laquis titu-

lado Naturaleza jurídicadel comercio de

propietarios, en el que a guisa de co-

mentario a un fallo del Tribunal del

Trabajo N’ 2 de Mar del Plata, se estu-

diaba este delicado problema, arribando

su autor a una conclusión negativa: es

es decir, afirmando la inexistencia de

una personalidad -—siquiera restringida-
en el llamado consorcio de propietarios._
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El tema, que es y fué objeto de una

profusa bibliografia, ocupó en repetidas

oportunidades la atención de los tribu-

nales, los que en general se han volcado

hacia una solución opuesta a la reseña-

da, por consultar más fielmente las ne-

cesidades prácticos.
A esta última conclusión llega tam-

bién el autor de la nota de que hoy nos

ocupamos, y que aparece como un co-

mentario a un fallo de la sala II de la

Cámara Nacional del Trabajo, en el

cual se declaró que “una demanda por

reincorporación al trabajo no puede ser

dirigida contra el comercio de propieta-
rios, pues éste no existe como ente inde-

pendiente de la propia personalidad in-

dividual de sus integrantes".
El Dr. Laje, conocido especialista en

materia de propiedad horizontal, da una

visión del problema donde ya se puede
advertir que la solución particular del

mismo depende de cual sea la opinión

que se tenga acerca de ese gran tópico
del derecho contemporáneo que es el de

las personas de existencia ideal. El au-

tor adhiere a la posición. que propicia
la siguiente interpretación dentro de

nuestro derecho: hay dos tipos de per-

sonas: de existencia ideal y fisicas; las

primeras a su vez pueden ser: o perso-

nas jurídicas, o simplemente personas de

existencia ideal que no son personas ju-
ridicas. El- consorcio de propietarios ae-

ría una especie dentro de este último

género, es decir, seria una persona'de
existencia ideal que no es persona jurí-
dica. Por lo tanto constituiría un ente

distinto a la individualidad de sus inte-

grantes y por ende tendria aptitud para

adquirir derechos y contraer obligacio-
nes. Para decirlo mas claro aún: ten-

dría personalidad.
I

Afirmando sus tesis de que el consor-

cio es un sujeto de derechos, dice el

Dr. Laie: La ley estructura, pues, el

consorcio como cuerpo'o ente colectivo,
le asigna órganos destirndos a recoger

y ejecutar su voluntad y le fifa una

esfera de actuación, todo ello con artic-

ter necesario. ¿Qué más puede pedirse

para reconocer que "el consorcio es un

sujeto de derecho?

Lógicas aparecen las ahaciones del
-

autor, sobre todo si se tienen en cuenta

los problemas prácticos que la dilucida-

ción del ¡asuntocompromete.

Cultos A. R. IAOOMMNO

Gurmamo L. ALLENDE, La defensa de la posesión y la tenencia en nuestro Código
Civil y en los códigos contemporáneos. “La Ley", Buenos Aires, 18 de agosto
de 1960 (T. 99).

Con firmes argumentos vuelve a ocu-

parse el profesor Allende de la posesión,

agregando a lo expuesto en sus conoci-

dos trabajos sobre el tema, nuevos ele-

mentos —esta vez referidos a la defensa
de dicha institución y a3 la tenenciqr,
y señalando en lo que a ello respecta,
la posibilidad de una leve reforma de

nuestro Código, la que lo colocaría —co-

mo él dice- exactamente en la linea

de los códigos modernos.

Comienza el autor precisando la con-

cepción exacta de Savigny sobre los ele-
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mentos de la posesión. "Corpus": estado

de hecho que permite disponer de la cmo

y al mis-mo tiempo impedir toda acción

extraña,- “animus demini": tener una co-

sa no reconociendo en otro la propiedad y

conservando la cosa con un fin especial,
por eiemplo a cansa de los fmtos que

ella produce. Concepción ésta que es- le

contenida, con absoluta fidelidad, por

nuestro art. 2351.

Allende entra entonces a considerar

los códigos contemporáneos, los más ca-

racterísticos: alemán, suizo e italiano.



afirmando categóricamente —y demos-

tróndolo- que éstos también adoptaron,
exclusivamente, el pensamiento de Sa-

vig'ny. Hay, en el código alemán, prue-

bas decisivas: su art. 854 dice: “La po-

sesión de una cosa se adquiere-por la

obtención de un poder de hecho sobre

la cosa"; el mismo Ihering, lamentán-

dolo, reconoció que con esta norma se

imponía la posición de Savigny sobre el

"corpus". Pero —aclara Allende- al asi

denominarse posesión al corpus (en ra-

zón de conferir este código —-como los

que lo siguieron- tanto al poseedor co-

mo al simple tenedor, las mismas de-

fensas) no se ha excluido el “animus

demini", sólo que de este modo se con-

figuran varias categorias de posesión

—mediata, inmediata, fingida, en nom-

bre propio, etc¿—, complicandose la ter-

minología y los conceptos. Ya el código

suizo trató de retroceder frente a estas

complicaciones (suprimiendo la catego-

ria alemana de “servidores de la pose-
sión"), pero fue el código italiano de

1942 el que concretó la reacción, vol-

viendo a llamar posesión a la posesión

y tenencia a la tenencia, sin perjuicio
de acordar también a ésta, defensas po-

sesorias.

Se pregunta luego el autor si también

en nuestro pais puede considerarse nece-

sario dar'a la tenencia esta clase de de-

fensas; y si bien llega a una conclusión

en términos generales negativa (salvo

para el locatario, cuyo derecho —efir-

ma- presenta en el código argentino

(art. 1498) bastantes similitudes con un

derecho real), propone no obstante —pa-

ra el caso de que ello quiera hacerse,
a fin de colocar al Código en la linea

del suizo y alemán- una solución clara

y sencilla. En vista de que la única

norma que se opone a que el tenedor

goce de las acciones posesorias es la del

art. 2480, éste deberia ser modificado,

quedando redactado en la siguiente for-

ma: "La puesión para dar lugar a las

acciones posesorias, debe reunir las com

diciones requeridas en este titulo. La te-

nencia fundada en un titulo, será defen-

dida también por las acciones posesorias".

Finalmente, Allende se ocupa de otro

aspecto importante: el objeto de las ac-

ciones posesorias. En el Código Civil ar-

gentino éstas sólo corresponden para los

inmuebles (art. 2487), a diferencia de

los códigos modernos, donde tutelan tam-

bién las cosas muebles. La última solu-

ción es la que el autor —opinamos que

con mucha razón- considera adecuada.

Es que la vida contemporánea ha for-

zado la exclusión de ciertas cosas mue-

bles importantes del régimen del art.

2412 (razón de ser de la mencionada

limitación del art. 2487): buques, aero-

naves, automotores, ciertos papeles de

comercio, etc. Para estos muebles, úni-

camente, propone el autor la concesión

de acciones posesorias, mediante el agre-

gado del siguiente párrafo al art. 2487:

“También las acciones pasesorias corres-

ponden a los poseedores de nuebles,
cuando se trate de cosas que están ez-

cluidas de la presunción de propiedad

que determina el art. 2412".

Con leves retoques como los propug-

nados —concluye acertadamente Allen-

dé- nuestro Código puede quedar per-

fectamente al nivel de los contemporá-

neos, probéndose asi una vez más qua

la gran obra de Vélez conserva aún toda

su vigencia y actualidad.

- PABLO A. Hoawrrn

165



Eounno R. Surroarm, Principios y orientaciones generales para la codificación

del derecho de trabajo y de la seguridad social; en “Lll hy”, tomo 96' pág.

843/851.

Comienza el autor de este articulo

afirmando que el contenido del Código

a dictarse, como consecuencia de la pres-

cripción constitucional incorporada en

1957 al articulo 67, inciso ‘ll, servirá

para determinar el limite de las atribu-

ciones provinciales que en forma expresa

fija el art. 108 de la N. De alli que

el primer planteo que se formula es el

referente a la mayor o menor extensión

de aquel contenido. Para ello, se pre-

gunta qué debo entenderse por derecho

del trabajo y de la seguridad social,

confesándose partidario de “un concepto

amplio de la materia que nos ocupa",

fundamentalmente por su finalidad de

protección del hombre y la naturaleza

de sus principios “inspirados en una nue-

va (?) concepción de la iusticia que ha

dado en llamarse (justicia social)".

Se ocupa luego de hacer resaltar la

preponderante influencia que en las so-

ciedades contemporáneas ejercen ciertos

organismos con cuya intervención

elaboran las convenciones colectivas y

donde se pone de manifiesto la sustitu-

ción de la voluntad individual por la

profesional. Todo ello, dice el autor, y

'el estudio de organismos integrados por

representantes sindicales, debe ser tenido

en .cuenta al ser elaborado el Código,

para evitan: que se produzca un estanca-

miento en la evolución del derecho.

Más adelante, se pronuncia contra un

Código que sea una mera' recopilación

de las leyes hoy dispersas. Pretende un

total replanteo para superar la falta de

unidad que entre ellas existe. Afirma

que el Código deb'eria constituir, asi,
una especie de ley constitucional del tra-

baío y critica la excesiva intervención
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estadua'l en-la regulación, lograda coac-

tivamente, de las relaciones económico

sociales.

Todo 'el estudio esta' destinado, según
lo expresa el propio autor, a exponer

aunque no sea en forma exhaustiva, as-

pectos que considera fundamentales y

que deben ser tenidos en cuenta para la

redacción del Código, a efectos deam-
gurar la armonia y equilibrio de intere-

ses dentro del ideal de justicia social a

que mpiran las ióuenes generaciones.
Consecuente con ese enunciado,ofrece a

la consideración pública-puntos de parti-

da para la realización de dicha tarea;

ellos van desde el ámbito de aplicación

hasta la eventual imposición de penali-
dades para el caso de infracciones. Y es

interesante señalar que, ratificando lo

dicho anteriormente con respecto a la

amplitud, expone su criterio tendiente

a considerar "trabajador" no sólo al que

actúa como dependiente o subordinado

de otro, sino a toda persona que, por

realizar una actividad útil, se la consi-

dere acreedora a la protección juridica.

Aspecto sobre el cual nos permitimos di-

sentir pues de adoptar este criterio, se-

ria en lo futuro harto dificil diferenciar

un trabajador de un no-trabaiador.

Para finalizar, pone de manifiesto la

inconveniencia de mantener la distin-

ción entre dos instituciones jurídicas

que esencialmente no difieren: locación

de servicios y contrato de trabajo, ya

que en ambas se dan los . presupuestal

de prestación de servicios y remunera-

ciones corno contraprestación.

Joacz Homero Hnispn



Bona-m Martina: Run, Observaciones al proyecto de ley orgánica de la fusticia

nacional; en “La Ley",

Critica justificada la que realiza el A.

a la nueva tentativa de dotar a nuestro

ya intricado, profuso, no siempre bien

conexianado y a veces contradictorio or-

denamiento posifivo vigente, de un ins-

trumento con los caracteres de ley orgá-
nica para reglamentar el ejercicio de la

función jurisdiccional por los tribunales

nacionales. Señala su preocupación ante

la prolifica producción de normas por

parte de nuestros organismos con facul-

tades legislativas sin el debido cuidado

técnico y subestimando la importancia
de la claridad, prediciendo que de per-

sistirse con esta modalidad, la ciencia

del derecho pronto será algo américa,
dominio privilegiado de pocos. Nos ilus-

tra con interesantes casos en los que ve-

mos el caos de nuestro régimen positivo
que afirma está determinando que los

juristas deban ir cncasillándate en los

compartimientos estamos de la especia-
lización,"que si es excesiva, es inacepta-
ble, haciéndonos reflexionar sobre si

realmente existe tal ordenamiento con-

cebido cual un todo sistemático y cohe-

rente de normas iurídiCas. Destaca ca-

sos concretos en que los encargados de

la seria y compleja tarea de administrar

insticia han dictaminado evidentemente

sin conocimiento de nuevas disposiciones

que restaban vigencia a las que avala-

ban esos pronunciamitos, bailando la

explicacion de este verdadero fenómeno

en la dificultad de conocer toda: las nor-

mas legales que se van sancionando con

Buenos Aires, agosto 12 de 1960.

dernasiada velocidad, y sin cuidar la cla-

ridad de los tattoo:

Encuentra en el Proyecto del Poder

Ejecutivo Nacional referente a la ley

Orgánica de la Justicia Nacional (Dia-
rio de Sesiones de la Cámara de Sena-

dores, 23 de junio de 1960, p. 318) la

misma falla de técnica en cuanto a la

fijación de la competencia de los jueces
nacionales, que la de la ley imperante

(decreto-ley 1285|58, ratificado por la

ley 14467, modificada a su vez por las

leyes 14558 y 14831, sin olvidar la re-

ciente ley federal de seguridad), ya que

no la determinan directamente sino en

forma mediata al hacer un reenvío a

otras varias disposiciones legales (nume-
rosas en algunos ejemplos que cita). Del

recuerdo de como concretamente deter-

minaban la competencia “las ejempla-
res leyes del siglo pasado" concluye el

A. su análisis señalando que el legiSIa-
dor debe cumplir con la elemental obli-

gación de formular la norma legal con

simplicidad y la mayor clmidad, y en

el caso de la proyectada ley orgánica de

los tribunales nacionales, sancionarla si-

:iguiendo la buena técnica de las leyes

48 r 1893, que cn su articulado conte-

nían la totalidad de las disposicionesque

establecían la competencia de los iueca

nacíonaks y de la .capítal sin remitir:

a otros cuerpos legales.

Cam V. Pam:

.0

Joafi Maa-rms.Gamma; Aspectos evolutivos del preaviso. Revista de Derecho
del Trabajo, iulio de 1960.

La institucióndel preaviso ha sufrido raciones medievales. Tal cOmo esta con-

una profunda evolución, desde que se

incorporan a los" estatutos de las corpo-

sagrada en las modernas legislaciones

presenta —según nuestro autor- cier-
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tos signos de decadencia, por lo que se

hace necesario su adecuación a la reali-

dad económico-social.

El autor considera lerrada la concep-

ción contractualista, puesto que el pre-

aviso no nace del contrato mismo sino

de la denuncia, despido o dimisión, co-

mo acto nuilateral. Siguiendo esta con-

cepción define al instinto como el lapso
de tiempo entre la denuncia y el venci-

miento del término suSpensivo a ella

anexado.

El pago sustituvo, que en la práctica
ha deiado de ser excepcional, seria la

solución más conveniente en todos los

casos, ya que la continuación de la re-

lación laboral luego de producida la de-

nuncia, ocasiona inconvenientes para

empleado y empleador.
La reciprocidad del preaviso en la for-

ma en que esta establecida por la mayo-

ria de las legislaciones, merece las cri-
ticas del profesor brasilero, en cuanto no

es iusto dispensar igualdad de trata-

miento a quienes se encuentran en po-

sición desigual.
Martins sostiene la necesidad de fu-

sionar el preaviso con la indemnización

por despido, puesto que ambos institutos

reposan sobre un supuesto común, la de-

nuncia de la relación contractual.

Se trata de una institución transac-

cional entre el interés individual y el

social, que estaría llamada a desapare-
cer como consecuencia de alpubliciza-
ción del derecho, para ser reemplazada
por una regulación generalde desempleo
y por disposiciones de seguro social.

EDUARDO Y. Jonu:

José Dommoo RAY, Embargo de buques. Ed. Abeledo-Perrot, Bs. A5., 1959.

Nuestro Códigode Comercio legisla
sobre el embargo de buques en el' Libro

III, Titulo I, articulos 868 a 873, men-

cionando además al mismo en algunos
otros articulos del citado libro.

Problema de fundamental importan-
cia en la aplicación'de tales preceptos,
es el saber si las disposiciones sobre em-

bargo preventivo y ejecutivo contenidas

en el Código de Procedimientos en lo Ci-

vil y Comercial deben aplicarse prefe-
rentemente completadas con las normas

existentes en el Código de Comercio, o

si por el contrario, deben prevalecer las

disposiciones de la legislación de fondo
sobre las reglas comunes de procedimien-
tos.

_

.

De la solución que se dé al interro-

gante formulado, depende que la medida

se otorgue con mayor o menor facilidad,
es decir, que el embargo (en especial
el preventivo) se declare procedente con

un menor o mayor número de requisitos,
respectivamente. Si se tiene prüente que
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el embargo preventivo y la interdicción

de navegar “es el medio de que puede
valerse al acreedor del propietario o ar-

mador, para obtener el afianzamiento de

su crédito, antes de que el buque zarpe

y se exponga a los riesgos de la navega-

ción”, surge inmediatamente la trascen-

dencia que tiene la posición que se tome

ante el problema.
Raymundo L. Fernández sostiene que

las disposiciones de las leyes procesales
rigen en nuestro ordenamiento jurídico
todo lo relativo al embargo de buques,
con las restricciones que,contienen -los

articulos del Código de Comercio. Esta

posición es compartida por Rodolfo Mez-

zera Alvarez, quien comentando el dereb

cho uruguayo y con respecto al embargo

preventivo y al embargo de ejecución

dice: “. . .el Código de Procedimiento Ci-

viles-siasipuededecirse-la leyge-
neral,mienn'as e_lCódigo de Comercio es

la ley especial, que agrega nuevos requi-



sitos y restricciones en materia de em-

bargo de buques."
En contra de estas opiniones se mani-

fiesta el Dr. Ray, sosteniendo que exis-

ten en el Código de Comercio una serie

de principios e instituciones que permi-
ten dar soluciones especificas, adecuadas

a la naturaleza del medio y del vehicu-

lo, y conformes al particularismo y auto-

nomía del derecho de la navegadón, ya

que “aplicar las normas procesales del

Código de procedimientos sin dar prima-
cía a las que pueden construirse sobre

la base de las del Código de

Comercio, implicaría no hacer lugar al

embargo en casos en que indudablemen-

te procede". De ahi que el A. sostenga

que no deben exigirse todos los requisitos
del Código de procedimientos para que

el embargo sea admisible, sin que esto

signifique liberar al embargante de jus-
tificar sumariamente su crédito.

En verdad, el A. es consecuente con_
lo sostenido en un trabajo anterior, cuya

lectura nos ha resultado ,de manifiesta
utilidad para tener una visión precisa de

las diversas instituciones que componen

el derecho de la navegación y un con-

cepto claro de su carácter particularista
y autónomo. Nos referimos al libro De-

recho de la Navegación. Particularismo

y Autonomía, en el cual al referirse a la

autonomia cientifica (Capitulo VI), dice

con respecto a las normas procesales: "El

derecho procesal, que tiene por objeto el

funcionamiento de las normas de fondo,
debe adecuarse forzosamente a las solu-

ciones que éstas consagran sin desvir-

tuarlas, ya que de nada vale establecer

en un texto una disposición que al apli-
carse será desvirtuada por falta de nor-

mas procesales adecuadas (pág. 94,
N’ 32).

Estudia a continuación el Dr. Ray las

disposiciones de nuestro Código de Co-

mercio, reseñando brevemente sus fuen-

tes y antecedentes históricos. y luego ana-

liza la procedencia de la medida según

el origen del crédito, a través de una

c0piosa cita itu'isprudencial, emitiendo

su opinión en cada caso. _

Refirie'ndose a la inembargabilidad, di-

vide ésta en absoluta y relativa. La pri-
mera, cuando es en razón de la afecta-

cióii del buque; la segunda, para ciertos

y determinados casos. Considera que es

decisivo en la inembargabilidad absoluta

el destino de la embarcación, sin que in-

terese quién es el titular de la m'uma,
criterio adoptado por la Convención de

Bruselas de 1926, sobre inmunidades de

los buques de' Estado y por el Tratado

de Montevideo sobre navegación comer-

cial de 1940 (Titulo X, De los buques
de Estado, arts. 34 a 42). Como casos de

inembargabilidad relativa, señala los

arts. 870 y 872 del Código de Comercio,

y los previstos en los arts. 869 y 871,
del mismo cuerpo legal, cuando el bu-

que no se encuentra en el puerto de ma-

trícula y si la deuda no ha sido contrai-

da o no es ejecutable en nuestro país,
tratándose de un buque extranjero.

En'sucesivos capitulos estudia lo rela-

tivo a la jurisdicción y competencia, pro-

cedimiento, persOneria, inventario, fian-

za, daños y perjuicios, legislación com-

parada( donde destaca la existencia de

dos grupos de legislaciones con relación

al embargo y detención de buques: siste-

ma anglosajón y sistema denominado

continente”,y Convención de Bruselas

de 1952, sobre unificación de ciertas re-

glas relativas al embargo preventivo de

buques de navegación maritima, cuyo

texto está contenido en el apéndice de la

obra. En un capitulo final el A. resume

en forma clara y ordenada sus opiniones.

expuestas a to largo del libro.

En el trabajo que comentamos el Dr.

Ray pone de manifiesto una vez más no

sólo su profundo conocimiento de la ma-

teria, sino también sus cualidades de es-

tudioso e investigador del derecho, con-

virtiendo en realidad lo que sostiene al

comienzo del libro. en el sentido de qua
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“los estudios jurídicos no deben

se a reproducir el derecho positivo vigen-

te, sino exponer todas las modificaciones

que por via legislativa o jurisprudencial
deben consagrarse."

'

Eannsro B. Fannm

Historia. bminwione: y principios ugnciala del Derecho Mciioazo del Trabafo, de
Mano nz 1.a Cueva.

Noa presenta el autor en este breve

trabajo, una reseña analítica de los pila-
res esenciales que constituyen el derecho

mejicano del trabajo; su historia y prin-
cipales instituciones.

Afirma el autor que el rasb'o caracte-

rístico de derecho del pasado lo consti-

tuía la unión de dos tendcias .dos en-

foques esencialmente distintos: por una

parte la consagración de las ideas indi-

vidualistas, concepción que ve en la per-

sona humana un ente destinado a la li-

bertad, y por otra parte, las doctrinas

económicas de la Escuela Liberal Clásica

caracterizada por la afirmación de una

absoluta libertad de las fuerzas económi-

cas y como consecuencia de ello una ac-

titud abstecionista por parte del Estado.

El resultado de la unión de estas corrien-

tes de pensamiento fue la subordinación

de las relaciones de’trabajo al libre jue-

go de las fuerzas económicas.

Esta tendencia individualista y liberal,
tuvo su expresión en la Consfitúcin me-

jicana del 5 de febrero de 1857, no obs-

tante el sentido humanista que le impri-
mieron los constituyentes.

Este sentido humanista que caracteri-

za al derecho mejicano se revela en to-

da su amplitud en la legislación civil en

lo que se refiere a las relaciones de tra-

bajo. El Código Civil de 1870 rompe con

la tradición romana y conJos principios
del Código de Napoleón y crea un titu-

lo especial para las relaciones de traba-

jo. Se aparta asi de la concepción roma-

nista y francesa que considera al trabajo
humano como una cosa suceptible de

darse en arrendamiento.

Dos fueron las consecuencias mas im-
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portantes que produjo ese particular sen-

tido humanista que se le imprimió al

derecho constitucional mejicano:
l. — La idea de la libertad de traba-

jo, consagrado en el art. 5 de la Consti-

tución de 1857 al expresar que: _“Todo
hombre es libre para abrazar la profe-
sión, industria o n'abajo que le acomoda.
siendo útil y honesto y para aprovechar-
se de su producto."

'

2. — La libertad de asociación expre-

samente reconocida por la Constitución

de 1857 en su art. 9: "A nadie se le

puede coartar el derecho de asociarse con

cualquier objeto lícito."

Divide la historia de la libertad de

coalición y de huelga a: tres grandes pe-

riodos: los dos primeros corresponden al

siglo XD! y a los años del siglo XX an-

teriores a la primera guerra mundial; y

el ‘tercero de ellos estaria dado por la

etapa posterior a la Constitución de 1917.

Denomina a los dos primeros periodos
con los nombres de “épocas de la prohi-
bición y de la tolerancia". Se caracteriza

la época de la prohibición no solamente

por la negación del derecho de coalición

y de huelga sino también, porque el le-

gislador los considera como hechos pu-

nibles. En la etapa de la tolerancia se

suprimió los delitos de coalición y de

huelga.
Pero es recién en la segunda década

del siglo JDK, en el periodo histórico que

se conoce con el nombre de Revolución

Social, cuando surge con todas sus fuer-

zas el derecho del trabajo y los princi-

pios de la previsión y de la seguridad
social, operándose en virtud de esta he-



cho n'ascendente un cambio fundamental

en la vida de las masas trabajadoras.
. ¡Fue la legislación agraria la que in-

fundió un gran impulso a la idea de la

social. La ley del. 6 de enero de

1915 que ordenó el reparto de la tierra

entre los campesinos constituye un ejem-

plodemajoraenlascondicionesdevida
de aquellos. Etapa de reivindicaciones

agrarias que debia desembocar necesa-

riamente en la conquista del derecho del

trabajo. Y en efecto a partir de septiem.
bre de 1914 se promulgaron leyes del

trabajo en distintos estados mejicanos.
Este proceso cristaliza en la Constitu-

ción de 1917, “primera constitución so-

cial del siglo H y primera Declaración
constitucional de derechos sociales", al

decir del autor. i

“Las relaciones jurídicas de trabajo no

pueden quedar abandonadas al libre jue-

go de las fuerzas económicas naturales,

pues éstas, por su calidad de fuel-Las de

la naturaleza son ciegas a los valores hu-

manos y no pued sabu' lo que es la

justicia. El siglo XIX fue testigo dela

injusticia reinante en las relaciones obre-

ro-patronales, servilmente colocadas al

servicio del creciente poderío da las fuer-

zas econoómicas." _

En virtud de ello los constituyentes
mejicanos comprendieron la necesidad

de mbordinar la economia al derecho.

La Declaración de los derechos sociales
no suprimió la vieja Declaración indi-

vidualista de 1857, ni significó restric-

ción alguna de las libertades del hombre;
por el contrario se unió a aquella puri-
ficándola y para alcanzar un mundo in-

dividual y social más justo.
Si bien el-fundamto de la Declara-

ción mejicana de los derechos sociales y

las viejas declaraciones de derechos in-

dividuales del hombre y del ciudadano

tienen el mismo: la digniíicación de la

persona humana, difieren los medios de

que se valm para hacerla efectiva: en

tanto los derechos individuales del bom-

bre constituyen derechos frente al Es-

tado, implican un no-hacer del Estado;
los derechos sociales son de naturaleza

esencialmente positiva, son deberes de loa

patronos, un hacer, un dar, de los em-

presarios. \

Son caracteristicas de la Declaración

mejicana' de 1917':

l.—Elhechode quealformarparto
de una constitución escrita y rígida sus

normas y principios están colocados en

un plano superior al que ocupan los po-

deres estatales.
'

2. — La Constitución mejicana ase-

guró el control de la constitucionalidad

de las leyes emanades del poder legisla-
n'vo y de los actos provenientes del po-

der ejecutivo por el procedimiento juri-
dico que se conoce con el nombre de “re-

curso de amparo". Mediante ese control

se asegura a la clase trabajadora y a los

obreros la estabilidad de sus derechos y

beneficios constitucionales.

3. — Otra caracteristicas que la De-

claración de duechos está integrada por
normas pragmática amplisimas. Por eso

se dice en el Preambulo del art. 123 que

la “Declaración de derechos es solamen-

te las bases sobre las cuales deberá ele-

varse la legislacin del trabajo y de la se-

guridad social."

4. — Su generalidad: sus normas y

principios valen para todos los que pres-

tan servicios en la República sean nacio-

nales o extranjeros. La fraccin VI del

art. 123 expresa que “a trabajo igual co-

rreSponde salario igual independiente.
mente de la nacionalidad de los traba-

iadores."
Los principios e instituciones consagra.

dos en la Declaraciónde 1917. los divida

el autor en tres grandes ENDOS-

En primer término las disposiciones

que integran el derecho del trabajo en

sentido estricto, entendiendo por tal “loa

principios, normas e instituciones que re-

gulan las relaciones individuales y co.

lectivas entre los trabajadores y los pa-
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tronos y cuya finalidad es lograr un

justo equilibrio entre. los intereses y de-

rechos de los dos factores de la produc-
ción y un consecuente nivel decoroso de

vida para los trabajadores."
El segundo grupo estaria formado por

las normas que hacen a la previsión y

la seguridad sociales que si bien forman

parte del derecho del trabajo se han con-

vertido en un estatuto autónomo.

En tercer lugar la Declaración se com-

pone de un grupo de normas creadoras

de las Autoridades del Trabajo-Secreta-
ria del Trabajo y Previsión Social, Jun-

tas de Conciliación y Arbitraje, Comi-

sión de Salario Minimo, Inspección del

Trabajo- distintas de las autoridades
estatales restantes.

Al promulgarse la Constitución se cre-

yó conveniente, en virtud de ser Méjico
un Estado federal, encomendar a los Es-

tados miembros la sanción de leyes ordi-

narias del trabajo y es así como el 14 de

enero de 1918 se expidió la Ley del Tra-

bajo del Estado de Veracruz, que es en

América la primera codificación de las

disposiciones sobre trabajo. Los distintos

Estados fueron sancionando en los años

posteriores sus respectivas leyes sobre

trabajo hasta que en el año 1929 y en

virtud de la pluralidad de leyes locales,
no siempre uniformes lo que daba lugar
a graves desigualdades económicas entre

los trabajadores de una misma zona,se

reformó la Constitución federalizándose

la legislación del trabajo.
A 'partir de entonces el Congreso fe-

deral es 'la única autoridad competente

para expedir leyes del trabajo si bien su

aplicación corresponde en virtud de la

misma reforma constitucional, en parte
a las autoridades federales y parcialmen-
te a los gobiernos de los Estados.

Como consecucia de esta trascenden-

tal reforma, y luego 'de discutirse en el

seno del Congreso federal diversos pro-

Yectos, el 18 de agosta de ¡931 se pro-
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mulgó la Ley Federal del Trabajo, que
es la codificación vigente.

El primer grupo de principios e ins-
. tituciones de la Declaracin comprende lo

que denominamos el derecho del trabajo
mi sentido estricto, ordenamiento que a

su vez se subdivide en derecho individual

y colectivo del trabajo.
Dentro de las normas que hacen al de-

recho individual se consigna el princi-
pio de la jornada máxima de ocho horas

para los trabajos diurnas y de siete para

los nocturnos. Se afirma el principio de

la jornada humanitaria esto es, que las

Juntas de Conciliación y Arbitraje deben

analizar la naturaleza de las distintas

actividades y señalar una jornada máxi-
ma menor de ocho horas cuando se trate

de trabajos perjudiciales ala salud del

bajador. Autorizó la prolongación de la

jornada de trabajo cuando circunstan-

cias extraordinarias lo requieran, estable-

ciendo que dicha jornada extraordinaria

no puede ser mayor de tres horas diarias,
ni exceder de tres veces por semana. Es-

te servicio extraordinario debe remune-

rarse con un cien por ciento más del sa-

lario que corresponde a las horas de jor-
nada normal. Los principios sobre jorna-
da de trabajo se completaron con normas

sobre descanso semanaL Por su parte la

Ley Federal del Trabajo introdujo la

institución de las vacaciones anuales pa-

gas.
'

Con respecto al salario existe amplia
libertad para fijar su monto Sea en les

contratos individuales o en las convencio-

nes colect'ivas. No obstante esa libertad

se encuenu'a atemperada por dos insti-

tuciones: salario minimo y salario justo

y remunerador.

La Declaración creó, ademas, un siste-

ma completo de protección al salario. La

primera parte del sistema se refiere a la

defensa del salario en contra de los abu-

sos de los empresarios: en tal sentido

prohibe el llamado truck-system y la



retención de los salarios por concepto de

multas.
H

En segundo lugar se consagra la pro-

tección del salario en contra de los acree-

dores de los trabajadores. Asi la Decla-

ración exceptuó al salario minimo de

embargos, compensaciones o descuentos.

Por su parte la Ley Federal del Traba-

jo extendió esta protección a la totalidad

del salario. La jurisprudencia y ln doc-

trina con un alto sentido de equidad,
admiten los embargos para cubrir las

pensiones alimenticias que deban pagar

los trabajadores a sus familiares.

Por último la Declaración protege al

salario en contra de los acreedores del

patrono al disponer que los créditos en

favor de las trabajadores por salario o

sueldo devengados en el último año por

indemnización, tendrán preferencia sobre

cualesquiera otros en los casos de con-

curso o quiebra.
La Declaración consagró también el

principio de la ¿fiabilidad de los traba-

jadores en sus empleos o de la perma-

nencia de las relaciones de trabajo. El

art. 123 en la fracción XXII expresa

que el patrón no podrá despedir a nin-

gún trabajador sin causa justificada o

por haber ingresado a una asociación o

por haber tomado parte e1 una huelga
licita y'si se lo despide queda obligado
a elección del trabajador a reponerlo en

el empleo o a indemnizar-lo con el im-

porte de tres ,meses de salario; por otra

parte dispone el mismo precapto que el

trabajador puede separarse del servicio

por falta ¿e probidad del patrono o por

recibir malos u-atamicnt's, teniendo de-

recho a que se lo ¡ndemnice con el im-

porte de tres meses ¡le salario.

Con respecto al derecho colectivo del

trabajo la idea básica de los constituyen-
tes mejicanos puede resumirse en la si-

guiente fórmula: "los empresariostlenen _

el deber de negociar colectivamente los

problemas de trabajo con las respectivas
asociaciones de obreros" Se elevó la con-

tratación colectiva a la categoría de un

derecho de los obreras. Se reconoce a la

huelga como un derecho positivo de los

trabajadores a los efectos de garamtir
aquella obligatoriedad. Se estableció el

principio de que el Estado no puede im-

poner a los trabajadores la sindicación,

consagrándose en esta forma la libertad

de asociación.

Por su parte, el segundo grupo de dis-

posiciones de la Declaración mejicana se

refiere, según ya lo expresamos, a la pre-

visión y seguridad sociales.

Dentro de este estatuto se encuentra la

fracción XII del art. 12?- que impone a

los empresarios la obligación de colabo-

rar con el Estado en el sostenimiento de

escuelas para todos los niños cm edad

escolar, siempre que se trate de centros

de trabajo que estén alejados de las pobla-
ciones. Se estableció que los servicios de

las bolsas de trabajo y de las agencias de

colocaciones serían gratuitas para los

trabajadores. Se expresa además que los

empresarios, siempre que las negociacio-
nes se encuentren lejos de las poblacio-
nes, o cuando ocupen más de cien obre-

ros, deben proporcionarles casa cómodas

e higiénicas. Se extendió la teoría del

riesgo profesional a las enfermedades y

accidentes que encuentren en el trabajo
su motivo o su ocasión. En el año 1929

se introdujo una reforma en la Constitu-

ción que permitió establecer los seguros

sociales obligatorios y en 1943 se publi-
có la Ley del Instituto Mejicana del Sc-

guro Social.

El tercero y último grupo de normas

e instituciones que integran la Declara.

ción de 1917, está constituido por las dis-

posiciones 'concernientes a la organiza-
ción de las Autoridades del Trabajo y

particularmente la cuestión relativa a la

administración de la justicia obrera.

Se estableció que esta debía ser unita-

ria, rompiendo en esta forma con los pre-

cedentes mejicanos que establecían dos

organismos para la solución de los con-
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flictos del trabajo: los tribunales Judicia-

les del 'Iï'abajo encargados del conoci-

miento y decisión de los conflictos indi-

viduales y los Comités o Juntas de

Conciliación y Arbitraje, instituciones

administrativas destinadas a intervenir

en ocasión de conflictos colectivos.

Por otra parte, dice el autor, los tra-

bajadores mejicanos —nos parece que el

fenómeno es frecuente en América- no

tenian confianza en los tribunales judi-
ciales y veian en ellos un instrumento de

los empresarios: los jueces generalmente
abogados que provenían de las clases

burguesas y acomodadas de la sociedad,
el complicado procedimiento, las costas
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judiciales, etc., habian contribuido a la

formación de aquella conciencia obrera.

La Revolución Social majicana, continúa,
queria una justicia del pueblo.

La tracción XX de la Declaración

creó las Juntas de Conciliación y Arbi-

traje como único órgano público para el

conocimiento y resolución de los conflic-

tos de trabajo. Por lo tanto la justicia
obrera se ejerce por un organismo indev

pendiente y distinto del poder judicial.
integrado con un número igual de repre-

sentantes de los trabajadores y de los pa-

tronos y uno del Estado.

Hamás Beam: Damon-ru
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