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Oomo no podia ser de otra manera. nuestra primera preocupación al

asumir la Dirección de Publicaciones de esta Facultad. fue ln intercomn-

nicsción entre profesores y alumnos.

Resuelto ls publicación de ls REVISTA JURIDICA DE BUENOS

AIRES, como un elemento de trabajo para los hombres de estudio. pro-

fesores. abogados. magistrados. argentinos y extranjeros. quedaba sin

realizarse esa vinculación respecto a is labor escrita del profesor y el

alumno.
También consideramos necesario que los alumnos se comuniquen

entre si y tengan una tribuna donde adiostrsrse en el escribir jurídico.

donde formarse con el consejo y el ejemplo de sus profesores.
Por otra parte. sin ignorar la brillante y fecunda existencia de la

Revista del Centro do Estudiantes. queremos que in. Fscuited concurra

mediante una publicsción periódica a completar ias múlti‘ples inquie-
tudes y necesidades de nuestro estudiantado. a sumsrse. como tribuna.
a la experiencia de quienes no quieren que su paso por ia Facultad ses

nn mecanico estudiar y rendir exámenes. marcado sólo por sus propios
problemss.'

Estas razones no. llevaron s. crear LECCIONES Y ENSAYOS. Lee-

clonss de los profesores y de ios juristas que dirigen al alumno de

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

nuestro mundo jurídico local.

Por eso entregamos a los estudiantes la efectiva dirección de esta

publicación. fsciiitóndoles la eolstracióu de profesores bajo la rss-

ponssbiildad de la propia Facultad y aborrfindoles el tremendo esfuer-

so de cubrir gastos.
LECCIONES Y ENSAYOS en manos de los alumnos —enti6ndase

bien, do todos los ainmnos—, dirigida 7 acritslen parte por ellos.
es la prueba definitiva de nuestra profunda fe en ls juventud universi-

taria argentina.

Ignacio Winisky
(LECCIONES Y ENSAYOS. l" 1)
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DE LA NULIDAD DE LOS ACTOS JURIDICOS

2' PAMI-z"

Por

JOSE MARIA LOPEZ OLACIREGUI

Profesor Titular de Derecho Civil I

V. — COMO sr: LLEGA AL ESTADO DE NULIDAD. PROBLEMAS DE

DECLARACIÓN -

22. —Planteo

En los capítulos anteriores hemos visto que la nulidad es una

calificación invalidante que pesa sobre ciertos actos jurídicos en

razón de defectos esenciales constitutivos de que adolecen.

Ahora bien: esa posibilidad de ser invalidado el acto por causa

de sus defectos tiene ella misma un proceso de realización que se

desenvuelve en varios pasos, de modo que mientras la invalida-

ción no se produzca efectivamente la calificación de nulidad desig-
na una mera posibilidad o eventualidad: ese acto es de momento

defectuoso y por serlo está expuesto —en grado de irremisibilidad

mayor o menor- a ser invalidado; es decir, según expresión grata
a algunos autores es un acto enfermo de dolencia que puede serle

mortal. Presentadas así las cosas vamos ahora a ver cómo puede
llegar a realizarse esa nulidad latente por activación de la efica-

cia destructora del defecto, es decir, vamos a ver cómo se pasa de

la nulidad potencial a la anulación efectiva.

23. De‘ la nulidad latente a la nulidad efectiva

Por de pronto es necesario insistir en algo que ya hemos se-

ñalado en el N9 15: el acto defectuoso no es automáticamente un

acto inválido, sino un acto susceptible de ser invalidado, posibili-
dad que para realizarse requerirá determinada actividad jurídica
de las partes y en su caso de la justicia.

Necesidad de una “declaración” que dé estado a la nulidad

Siguiendo siempre con el argumento de que la nulidad es la

versión negativa del acto, queda claro:

(’) La primera parte se publicó en LECCIONES Y ENSAYOS N9 17.
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Que si el acto para llegar a existir como realidad juridica y

para ser oponible como tal a terceros había requerido una volun-

tad intema constitutiva y una declaración que la exteriorizara,
corresponde admitir que para que la nulidad (negación del acto)
tenga vigencia, es decir, para que la ineficacia del acto constituya
una realidad juridica entre las partes y respecto de terceros se

requiere:
a) Una voluntad destructora del acto.

b) Una declaración que la exteriorice.

Más b evemente: si para constituirse el acto fué necesaria una

ACTIVIDAD DE OTORGAMIENTO, para desaparecer el‘acto se-

rá menester una ACTIVIDAD DE ANIQUILAMIENTO, que se

hará efectiva mediante una DECLARACION DE NULIDAD. Para

dejar privada de efectos a la inicial declaración constitutiva y a la

realidad jurídica por ella engendrada, se requerirá una decla-

ración aniquilante de dicha realidad.
Al otorgamiento lo dejará sin efecto un contra-otorgamiento

del acto por la forma de una declaración de su nulidad.

Naturaleza: la declaración comporta un acto jurídico_comprendido
en la definición del Art. 944

La declaración que invalida el acto viciado constituye ella

misma un acto jurídico incluido en la definición del art. 944 del

código. En dicha definición, en efecto, se menciona entre los fi-

nes posibles de los actos jurídicos, los de “crear. .. aniquilar de-

rechos y obligaciones”. El acto declarativo de una nulidad es un

acto jurídico dirigido a aniquilar un derecho en razón de vicios

de que padecía el acto jurídico que lo generó.
No obsta al carácter de acto jurídico el hecho de que a veces

la declaración deba ser judicial (sentencia de nulidad) porque
la teoría del acto jurídico comprende toda clase de actos humanos

voluntarios, inclusive los actos de los jueces. Esa amplitud de

contenido constituye el mérito principal de la generalización que
Vélez Sársfield tomó de Freitas y cuyo alcance explica en la nota

al art. 896 y a la sección segunda del libro segundo; se habla allí

de la necesidad de una teoría general del acto voluntario que com-

prenda los diversos asuntos del código civil “del código de comer-

cioo del código de procedimientos. . .” y se alude a “actos jurídi-
cos que no son contratos ni testamentos, como ocurre con las re-

lacionesde familia o como los actos de procedimientos en los jui-
cnos. . .”.

Voluntad que puede producir esa declaración

.

Para que el acto invalidatorio pueda producir el aniquila-
miento del acto viciado, deberá anar de una voluntad jurídica
con potestad suficiente para surtir ese efecto.
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Los casos que pueden presentarse son varios:
_

A) Actos jurídicos bilaterales: en principio podrán ser inva-

lidados por declaración de voluntad de los mismos otorgantes, pero
si hubieran sido fundamento para la constitución de derechos a

favor de terceros no se los podrá invalidar sin la conformidad de
estos. En los casos en que los otorgantes no se pusieran de acüerdo
o los terceros no se avinieran a la invalidación, sólo la voluntad

superior de la justicia podría declarar que la existencia del defecto

inicial constitutivo determina la ineficacia del acto.

B) Actos unilaterales: la situación es igual. Si el acto en'gen-
dró derechos a favor de otros sujetos no podría el otorgante dejarlo
sin efecto con sólo declarar la existencia de vicios esenciales.

Dos formas de declaración: judicial y extrajudicial

De lo dicho en el punto anterior surge que existirían dos for-
mas de declaración de nulidad: la judicial y la extrajudicial. El
acto otorgado con defectos esenciales por la voluntad privada de

sujetos de derecho puede quedar invalidado en virtud de esos de-

fectos, por el reconocimiento que de ellos efectúen los propios
otorgantes del acto, o por declaración judicial de esa fuerza inva-

lidatoria del defecto. '

Distinción tradicional que el código 'recoge

Sobre la necesidad de que la declaración sea judicial existe una

distinción tradicional, que el código ha recogido, según la cual
habría: .

a) Nulidades de pleno derecho, que no requieren sentencia in-

validatoria del acto.

b) Nulidades dependientes de sentencia.

Esta distinción es la que nuestro código presenta entre actos

NULOS y actos ANULABLES, y se pone de manifiesto comparan-
do el artículo 1038 (los actos nulos se reputan tales aunque su

nulidad no haya sido juzgada) y el 1046 (los actos anulables se:

reputan válidos mientras no sean anulados).

Cómo esa distinción no es en la práctica tan categórica

En la realidad esta diferenciación no se produce en forma tan-

terminante porque en una serie de casos ocurre que aún los actos
nulos pueden requerir que la declaración de su nulidad se haga
judicialmente.

Por de pronto: el acto nulo es aquél que adolece de determina-
dos defectos, pero si las partes no se ponen de acuerdo sobre ese

defecto, por muy manifiesto que éste sea, será necesario recurrir

a la justicia para que certifique esa existencia y dé estado obliga-
torio a las consecuencias que de ella se siguen. Es un principio
general que nadie puede hacerse justicia por propia mano.
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En otros casos la declaración judicial se hará necesaria por el

hecho de que la parte interesada en la vigencia del acto exige su

cumplimiento: por ej. si en el caso de una venta hecha por un me-

nor adulto (acto nulo según el art. 1042) el comprador demandara

1a entrega de la finca. El menor, o su representante, por muy nulo

que sea el acto, no podrán evitar ese planteo judicial, y deberán

oponer una exCepción de nulidad que en definitiva dará lugar a

una sentencia. De no hacerlo se verían expuestos a que el acto tu-

viera vigencia, pues como se trata de una nulidad relativa el juez
no podría declararla de oficio, y el no ejercicio judicial de la de-

fensa de nulidad importaría una forma de confirmar el acto.

Otro caso en que se hace necesaria la declaración judicial, aún
en supuestos de actos nulos, se presenta cuando no sólo es necesa-

rio pronunciar una mera declaración sino que es necesario des-

truir un determinado estado jurídico al que el acto ha dado lu-

gar, por ej. si es necesario invalidar un instrumento, o una ins-

cripción, o es necesario obtener una restitución etc. Supongamos
que un' menor ha vendido una finca y la ha escriturado y entre-

gado. En tal supuesto, el planteo de la nulidad no sólo requerirá
que se declare la invalidez del acto substancial sino también que
se anule la escritura otorgada en el protocolo del escribano, que
se deje sin efecto la inscripción en el Registro de la Propiedad y

que se restituya la finca al representante del menor que la ven-

dió o a éste mismo si ya ha llegado a la mayoría de edad. Pues

bien: para todos estos efectos no puede ser suficiente una mera

declaración impugnativa del acto, sino que el menor o su repre-
sentante se verán en la necesidad de promover una acción judicial
en la cual el Juez dispondrá la nulidad de la escritura, ordenará al

Registro la cancelación de la inscripción y adoptará las medidas

necesarias para que se haga efectiva la restitución del bien. Es de-

cir: la producción de todos esos efectos requiere declaración ju-
dicial aunque se tratara de actos que el artículo 1038 reputa “nulos

aunque su nulidad no haya sido juzgada".
'

24. La “declaración de nulidad” y sus dos momentos, impugnación
y declaración propiamente dicha.

El camino que sigue 1a actividad de contra-otorgamiento del

acto que la nulidad presupone, se integra con dos momentos:
' '

a) La impugnación del acto en virtud de sus defectos.

b) La declaración de la invalidez a la que se llega a raíz de

esa declaración.

Repetimos lo ya dicho anteriormente: el defecto no hace al

acto inválido en forma automática sino que lo hace “impugnable”,
es decir, abre lo que Japiot llama un “derecho de' critica". La im-

pugnabilidad debe concretarse en una impugnación y la impugna-
ción podrá dar lugar a una declaración.
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La impugnación —-sea ella judicial o extrajudicial según los
casos- es menester en todos los supuestos, sean actos nulos o anu-

lables, porque el hechó'de que conforme al art. 1038 en los prime-
ros no sea necesario que la nulidad sea juzgada, tal circunstancia

(que por otra parte no es tampoco tan categórica) no significa que
la nulidad no deba ser invocada.

La invocación es necesaria aún en los casos en que no lo sea

el juzgamiento, y esa invocación constituye el momento de impug-
nación a que nos estamos refiriendo.

'

25. Algunos problemas relacionados con la impugnación y decla-

ración de nulidad.

Pasamos a considerar algunos problemas relacionados con el

proceso a través del cual se llega a la invalidación del acto.

Titularidad del derecho de impugnación

Si la nulidad es absoluta cualquier interesado o el Ministe-

rio Público tienen la facultad de impugnar el acto (art. 1047). Si
es relativa sólo tiene esa facultad la persona a la que la ley se la

asigna con fines de protección, y si el sujeto capaz no puede pedir
la declaración de nulidad invocando la incapacidad de la otra parte
ni tampoco puede hacerlo invocando el error quien no lo padeció
o invocando el dolo o la violencia quienes los provocaron (arts.
1048/49, 1158 y 1164).

Es independiente de la calidad de parte

Lo dicho demuestra que la potestad de impugnación no es

una facultad accesoria a la calidad de parte otorgante del acto: se

puede ser parte sin tener la potestad de denunciar sus vicios (caso
de la persona capaz que contrata con un incapaz) y se los puede
denunciar sin ser parte (cualquier interesado o el Ministerio Pú-

blico en los casos de nulidades absolutas).

Naturaleza jurídica

El derecho de impugnar es una facultad potestativa. Se lo pue-
de ejercitar o dejar de ejercitar; en determinados casos (nulida-
des relativas) se lo puede renunciar expresa o tácitamente. En
los mismos casos se extingue por prescripción. Ese derecho se

ejerce por medio de un acto unilateral de denuncia que por sí solo
no surte otro efecto que el de dejar formulado un planteo o pre-
tensión.
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Las dos formas de la impugnación y declaración

a) Impugnación privada.
La irnpugnacióny la declaración según ya hemos visto pue-

den ser deducidas privada o judicialmente. Aunque -lo habitual sea

lo segundo porque las partes no suelen ponerse de acuerdo en estos

casos en que se discute la existencia de vicios, nada impediria que
en ciertas situaciones se llegara a una declaración de nulidad por
acto privado.

En efecto: si ante la denuncia de una de las partes la otra se

allanara a reconocer la existencia del vicio y por consiguiente la
invalidez del acto se habría configurado un acuerdo bilateral con

todos los efectos propios a las declaraciones de nulidad: no se tra-
taría simplemente de disolver el convenio para el futuro o de res-

cindirlo sino que se trataría de una aniquilación retroactiva que
surtiría todos los efectos propios de las nulidades (ver art. 1200 del

Código Civil).
El acuerdo invalidatorio tendría pleno efecto entre las partes.

Respecto de los terceros les sería oponible en las mismas condicio-
nes en que son oponibles los actos privados. En consecuencia: a)
si el que adquirió un derecho reconociera 1a invalidez del acto por
el que lo adquirió, ese derecho se tendría como si nunca hubiera

ingresado a su patrimonio. Nada podrían objetar los acreedores de
esa persona salvo que arguyesen que el reconocimiento fué otor-

gado fraudulentamente y para perjudicarlos. b) Si el que adquirió
ese derecho ya lo hubiera trasmitido a otros, to si otros hubieran
constituido derechos sobre él en el tiempo intermedio, el reconoci-
miento de la invalidez emanado del adquirente no podría perjudi-
car los derechos de esos otros sujetos sin la conformidad de ellos.

b) Impugnación y declaración judicial. Acciones y excepcio-
nes de nulidad.

Si las partes no se pusieran de acuerdo sobre la existencia de
los defectos del acto, su diferendo —como cualquier otro- deberá
ser sometido a la justicia para que lo decida.

La impugnación judicial puede tener lugar por dos formas:

por via de acción o por vía de excepción. Ocurre lo primero cuan-

do el impugnante toma la iniciativa de requerir la declaración ju-
dicial de nulidad; ocurre lo segundo cuando esa persona deduce la

impugnación a título de defensa a1 tiempo en que la contraria le

exige judicialmente el cumplimiento del acto.
El impugnante debe ejercer necesariamente la acción en aque-

llos casos en que tenga necesidad de colaboración de la justicia para
obtener el resultado económico que la nulidad comportará (por ej.
el vendedor de una cosa que ya la ha entregado y que pretende re-

cuperarla, o aquel que pretende se anule una escritura que ya, ha

otorgado). En caso contrario podrá conservar su derecho de impug-
nación para ejercerlo como excepción defensiva cuando sea la otra
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parte la quelleve el caso a la juSticia con el fin de obtener la eje-
cución de las obligaciones surgidas del acto viciado.

La acción de nulidad, en cuanto potestad jurídica, tiene una

vida propia e independiente. En especial esa acción puede extin-

guirse por prescripción en los casos de nulidades relativas, con lo

cual aunque el acto conserve siempre el defecto inicial con que se

lo otorgó, la otra parte, invocando la prescripción podrá oponerse
a que judicialmente se declare la invalidez que correspondería
como consecuencia del defecto. El Código legisla en los artículos

4030 y 4031 diversos casos de prescripción de acciones. Se conside-
ra que las acciones dirigidas a la declaración de una nulidad abso-

luta son imprescriptibles. Se discute si las reglas de la prescrip-
ción alcanzan a la nulidad deducida como excepción en la misma

forma en que alcanzan a la‘nulidad ejercida como acción: un vie-

jo aforismo romano se opondría a ello (quae temporalia sunt ad

agendum, perpetua sunt ad excipiendum). El punto, en realidad

corresponde al curso de Obligaciones (puede verse: Salvat, Obli-

gaciones, N° 2053 y 2218. Llambías, Efectos de la nulidad 5 20). La

prescripción de la acción de nulidad comporta una forma indirecta
de llegar a la convalidación del acto viciado.

Promovida la acción judicial el litigio se desenvolverá confor-
me a las disposiciones de los códigos procesales.

El trámite del litigio variará según el tipo del defecto de que
se trate, y variará también el carácter que en uno y otro caso in-

viste la sentencia. Si el vicio requiere la investigación de hechos

(actos anulables o nulidades no manifiestas a que nos hemos re-

ferido en el N" 20) corresponderá el trámite del juicio ordinario:

demanda, contestación, prueba, sentencia. La sentencia dará cuenta

de que el vicio existe y de que tiene la entidad suficiente para ope-
rar el efecto invalidatorio. ¡En cierto modo será la sentencia la que

constituya la nulidad, y por eso se dice de estas sentencias que son

“constitutivas” y de estas nulidades “que dependen de juzga-
miento”.

Tratándose de aquellos vicios manifiestos, fijos e indiscutibles
el trámite podrá ser sumario y de mera comprobación: cumpli-
dos los requisitos mínimos para dar oportunidad de defensa de sus

derechos a la otra parte, el juez declarará la existencia del vicio.

Se dice entonces que las sentencias son “declarativas” y que las

nulidades son “de pleno derecho" o “no dependientes de juzga-
miento”. Esto último debe ser entendido sin embargo admitiendo

que en caso de no allanarse la otra parte a admitir la existencia
del vicio siempre será necesaria una sentencia que declare esa

existencia, pues a nadie es dado hacerse justicia por mano propia
ni imponer a otro sujeto sus propias conclusiones.

Según algunos la declaración judicial de nulidad produce efec-
tos más amplios cuando se trata de vicios manifiestos, existentes
como tales desde un principio y respecto de los cuales el Juez se

limita a comprobar su existencia, que cuando se trata de fallas que
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sólo tienen carácter de vicios tras el análisis y decisión judicial
que los configura como tales. El problema está cifrado en torno al

art. 1046 del código según el cual “los actos anulables se reputan
válidos mientras no sean anulados. . ." (Ver sobre este punto, infra

N’ 29) .

VI. — Como LA NULIDAD asoma sr: PONE EN ACCIÓN. EL rnoanm
‘

n: nos sueros

26. Fundamentoy alcance. La nulidad como invalidación total;

Siguiendo el desarrollo de una idea a través de los sucesivos
pasos implicados en el proceso de la nulidad hemos visto como el

defecto hace al acto impugnable, y cómo la impugnación puede
conducir a una declaración judicial o extrajudicial de nulidad. Nos

interesa ver ahora lo que pasa después que ha tenido lugar esa

declaración. .

Todo lo relativo a la producción de los efectos ulteriores de

la declaración anulatoria se desenvuelve con congruente lógica so-

bre aquella linea de pensamiento marcada inicialmente al señalar

que la teoría de la nulidad constituye un simple reverso o forma

negativa de la teoría del acto jurídico. Las conclusiones a obte-

ner no son sino consecuencias que están implícitas en ese punto
de partida. .

Si el acto jurídico por el hecho de suceder como tal y de estar

consagrado por la ley creaba la necesidad de que se produjera
un determinado efecto de derecho (más concretamente: el efecto

querido por las partes) y si la nulidad (en cuanto negación del

acto jurídico) tiene la virtud de crear la necesidad jurídica de que
no se produzcan los efectos propios del acto, va de suyo que la

nulidad es una categoría jurídica tendida por la ley hacia 1a ob-

tención (en la medida posible) del resultado consistente en vol-

ver las cosas al estado en que se encontraban antes que el acto

se otorgase. No se trata solamente de que cesen en el futuro los

efectos del acto: se trata de componer las cosas en forma que

desaparezcan también sus efectos pasados, conclusión perfecta-
mente lógica porque si el acto para ser tal debió haberse confor-

mado a los requisitos legales, ha de admitirse que el acto que nun-

ca cumplió tales requisitos nunca debió ser considerado acto y por
tanto nunca debió producir efectos. Siendo esto así resultará que
si de hecho produjo efectos que no debió producir los mismos re-

sultan ahora carecer de causa por donde es ajustada, a razón y

justicia la posterior intervención reparadora de la legalidad des-
haciendo lo que nunca debió ser hecho. y aniquilando consecuen-

cias que fueron autorizadas en falso sobre la errónea creencia de

que una realidad determinada había constituido un acto jurídico,
creencia que el tiempo vino a desmentir.

"

Los efectos restitutivos propios 'a las declaraciones de ‘nuli-
dad vendrían así- a estar emparentados con los efectos repetitivos
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que se siguen a los casos de pagos sin causa. Algunos autores han

señalado ese punto común de ambas teorías (ver: Gabba, Nuove

questione di diritto civile, I pág._24;y J apiot, Des nullités pág. 394
y siguientes). Anulado el acto las prestaciones cumplidas resulta-

rán haberlo sido por causa que ha cesado de existir (argum.
art. 793).

En definitiva la regla correspondiente a los efectos propios de
las declaraciones de nulidad podría expresarse con la siguiente
fórmula: LA NULIDAD IMPORTA UNA INVALIDACION IN-

TEGRAL DEL ACTO FUNDADA EN LA FALTA DE TODA
CAUSA QU'E PUEDA SERVIR DE SUSTENTO A LA PRODUC-

CION DE SU EFECTOS. Más brevemente: una invalidación inte-

gral por falta de causa.
’

Adviértase que este efecto aniquilativo es una cualidad subs-

tancial' a la figura nulidad, que se presenta en todos sus casos y

tipos: tanto en el supuesto de nulidad absoluta como en el de nu-

lidad relativa, tanto en el caso de actos nulos que no requieren
declaración invalidante como en el de actos anulables que requie-
ren tal declaración. La aniquilación del acto no es propiedad de
un tipo determinado de nulidad, sino atributo común de cualquiera
de los tipos. Una vez declaradas todas la nulidades producen los

mismos efectos aún cuando en un tiempo anterior pudieran haber

sido distintas las condiciones y formas en que se las llegó a decla-
rar. (Sobre la tendencia que en nuestro derecho afirma ser dis-
tintos los efectos retroactivos de la declaración en loslcasos de
actos nulos y en los casos de actos anulables, ver más adelante
No 31)' \

' - 237:“???

27. Proyección en el" tiempo del efecto invalidatorio.

a) Los efectos futuros del acto.

El acto nulo o anulado no producirá efectos en el futuro pre-
cisamente porque la invalidación dispuesta lo priva de virtud o ido-
neidad para operar esas consecuencias.

Si al tiempo en que se pronuncia su nulidad el acto no se hu-
biera otorgado definitivamente, no corresponderá otorgarlo. Si se

lo hubiera otorgado pero no se lo hubiera cumplido no correspon-
derá cumplirlo. Toda pretensión en ese sentido por parte-de quien
fuera acreedor según el acto carecerá de título precisamente por-
que la invalidación significó la ineficacia futura del acto.

b) Los efectos ya cumplidos. — Principio de la retroactividad.

Conforme a la razón que la fundamenta la declaración de nu-

lidad aparece como necesariamente retroactiva. Esa retroactividad,
según hemos visto, está en la esencia misma de la dialéctica que le
sirve de' estructura lógica: si se declara la invalidez porque el acto

adoleció de vicios al tiempo en que se lo otorgaba (defectos cons-

titutivos) de modo tal que la realidad que se consideró ser un acto

jurídico no lo era, es razonable que los desplazamientos patrimo-

15



niales o prestaciones cumplidas sobre la falsa creencia de aquella
realidad mal interpretadaJ vengan a carecer de fundamento, En
este punto —tal como señalábamos más arriba- la teoria de la nu-

lidad llega casi a confundirse con la de repetición de pagos inde-
bidos: desplazamientos patrimoniales realizados en el pasado dan

lugar en uno y otro caso a restituciones pol-¿altar de presente so_

porte suficiente para fundar su justicia. La doctrina universal, por
otra parte, consagra como un verdadero axioma el principio dd
efecto retroactivo de las declaraciones de nulidad (ver capítulo VII
de este trabajo).

28. Aplicacionesdel principio de retroactividad. Restituciones re-

cíprocas entre partes.
Si al tiempo en que se pronuncia la nulidad el acto ya habia

sido definitivamente otorgado, corresponderá pronunciar la nuli-
dad de los documentos instrumentales y en su caso de los registros,
inscripciones, etc.. que de ellos se hubieran hecho.

Si el acto no sólo había sido otorgado definitivamente sino que
habian sido cumplidas por las partes total o parcialmente las pres-
taciones correspondientes al tiempo de su ejecución, tales pres-
taciones deberán ser restituidas. Así lo dispone expresamente el
artículo 1052 del Código Civil. —

Limitaciones prácticas a las restituciones recíprocas
A título de concesión práctica que no importa apartarse de la

estrictez de los principios, el Código admite que puedan subsistir

algunas prestaciones o desplazamientos sucedidos en el pasado en

virtud de la eficacia que se atribuyó al acto. Se tiene en cuenta

para esto la serie de complicaciones a que podría dar lugar la

aplicación rígida del principio de la invalidación integral. Es con

este alcance que el artículo 1053, limitando la regla del 1052, dis-

“pone: “Si el acto fuere bilateral y las obligaciones correlativas
“

consistiesen ambas en sumas de dinero o en cosas productivas de
“

frutos, no habrá lugar a la restitución respectiva de intereses o
“

de frutos, sino desde el día de la demanda de nulidad. Los inte-
“

reses y los frutos percibidos hasta esa época se compensan en-
“

tre sí".

Cabe advertir que la regla es similar a la que en otros casos

de restituciones limita el alcance de las que proceden (ver ar-

tículos 2423 y concs. relativos al poseedor de buena fe que debe

devolver la cosa al dueño, etc.).
Otra limitación inspirada esta vez en fines de protección a de-

terminados sujetos es la que consagra el art. 1165 del titulo de los

contratos: “Declarada la nulidad de los contratos la parte capaz
“

para contratar no tendrá derecho para exigir la restitución de lo

“que hubiere dado o el reembolso de lo que hubiere pagado o
“

gastado, salvo que probase que existe lo que dió, o que redun-
“

dara en provecho manifiesto de la parte incapaz".
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Estas limitaciones no hacen a la vigencia de los principios que
fundan la nulidad: sólo .responden a la aplicación de otros prin-
cipios que se interfieren con aquellos.

29. Aplicación del principio de la, retroactividad a actos subsidia-

rias otorgados con terceros.

El principio de la invalidación integral y retroactiva del acto

anulado además de determinar entre las partes la restitución de

todo cuanto entre ellas se hubieran entregado recíprocamente en

cumplimiento del acto, tiene un nuevo campo de aplicación cuando

una de esas partes hubiera dispuesto a favor de terceros de los

derechos adquiridos en el acto que se anuló.

El principio lógico conforme al cual aquél acto no fué causa

idónea para la adquisición tiene como consecuencia que el adqui-
rente no fué en realidad tal (y por eso él debe restituir lo reci-

bido), y el desarrollo subsiguiente de ese mismo principio lógico
conduce a que si ese sujeto nunca adquirió el bien tampoco pudo
nunca trasmitirlo como lo hizo, por donde también esa. ulterior

trasmisión viene a quedar falta de causa.

Los fundamentos de esta conclusión se enhebran en una serie

de razones que son algo así- como la espina dorsal de los códigos:

1) Nadie puede trasmitir a otro algo que no tiene (regla del

art.3270).
2) Nadie puede trasmitir a otro una cosa o derecho en mejo-

res condiciones que aquellas en que él los tiene (mismo artículo).

3) Un derecho que estaba afectado por un vicio en manos de

un titular, sigue afectado por ese mismo vicio en las manos de

cualquier adquirente (art. 3277) porque los actos de trasferencia
no importan la creación de derechos nuevos sino la simple trasmi-
sión de derechos anteriores.

4) Si a consecuencia de una nulidad resulta que no pudo
haber tenido eficacia un acto que determinó trasferencias de de-

rechos, corresponde restituir lo entregado en trasferencias que se

operaron en la creencia de que ese acto tenía eficacia.

Por expansión lógica del principio esto no es exclusivo para
la primera trasferencia sino aplicable a la segunda, 'a la tercera,
etcétera. Todas quedan sin efecto.

5) Por eso es un verdadero principio de derecho universal el
de la invalidación retroactiva de los actos en casos de nulidad (ver
capítulo VII de este trabajo). -

6) Ese principio ha sido consagrado por el código en los ar-

tículos 1050 a 1052 tomados de Aubry y Rau que disponen:
a) que las cosas vuelvan al estado anterior al acto (art. 1050);
b) las restituciones entre las partes (art. 1052);
c) la ineficacia de las trasferencias a terceros en caso de in-

muebles (art. 1051).
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30. Inseguridad que se crea a las adquisiciones de terceros.

La posibilidad de que a raiz de la anulación de un acto se in-

validen luego en cadena una serie de actos sucesivos crea, sin

duda, un ambiente de inseguridad para las transacciones. Sin una

persona vende una casa a otra por acto viciado de error esencial,
y el comprador la vende luego a un tercer sujeto y éste a un

cuarto, ocurrirá que obteniendo el vendedor primitivo la anula-

ción judicial de la venta inicial, caerán en serie —por falta de

soporte- todas las sucesivas, en forma que aquél primitivo ven-

dedor podráreclamar 1a casa al último adquirente, no obstante,
que con el no hubiera tenido vinculación jurídica alguna, y aun-

que ese último adquirente hubiera actuado de buena fe y su pro-

pia adquisición hubiese sido perfecta. Esta conclusión ha sido cri-

ticada como excesivamente severa y como inconveniente al des-
arrollo de los negocios. En general, priva en derecho contempo-
ráneo la opinión de que al legislar las convenciones debe hacer-
selo en forma de proteger a quienes proceden de buena fe, de

modo tal que no recaigan sobre ellos las consecuencias absolu-

tamente inesperadas que resultan de la invalidez de operaciónes
anteriores a la que ellos mismos otorgaron y de cuyos vicios no

podían tener conocimiento. Esa corriente protege lo que se ha

dado en llamar la “seguridad dinámica” y algunas 'de sus conclu-

siones ya tienen consagración en códigos clásicos como el nues-

tro, que en determinados casos apartándose del estricto principio
de que nadie puede trasmitir un derecho mejor que el que tiene,
admite que la adquisición ulterior de una persona de buena fe sea

firme aun cuando resultare faltar derecho a quien le efectuó la

trasmisión (caso por ejemplo de quien compra un bien a perso-
na que lo poseía en carácter de heredero del propietario y que

luego resulta desplazada por un pariente más próximo: art. 3430).

31. Tendencia que en nuestro derecho limita la eventual retroacti-

vidad de las nulidades.

Plantea. Convencida de la justicia de este tipo de soluciones,
y en la idea de que su consagración por el código en determinados
casos le asigna vigencia general, una corriente de opinión foma-
da en nuestro derecho doctrinario y jurisprudencial limita la re-

troactividad de las nulidades en 1a siguiente forma:

La declaración de nulidad tiene efecto

Actos nulos . . . . . . . . .. retroactivo tanto entre partes como con

relación a terceros.

La declaración de nulidad tendría:

a) efectos retroactivos en relaciones en-

Actos anulables . . . . . .. tre partes; U

.

b) no tendria efectos retroactivos res-

pecto de quienes no fueran partes.
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Sostenedo'res

Esta tendencia se vincula a un famoso fallo, de la antigua
Cámara Civil dictado hacia 1894 en el caso Balivan c/ Arraga
sobre reivindicación y publicado en el tomo 69, pág. 229 de su colec-

ción de fallos. En ese caso intervino profesionalmente el entonces

profesor de derecho civil de esta Facultad, doctor David de Teza-

nos Pinto, en cuyos escritos se desarrolló la tesis que el tribunal

aceptaría (Copia de esos escritos se conservan en el Instituto de

Derecho Civil de nuestra Facultad). Con posterioridad se han co-
locado en igual posición el doctor Alejandro Rayces en artículo

publicado en Revista Jurídica y de Ciencias Sociales, año 1916,
pág. 369; el doctor Alfredo Colmo, en la misma Revista, 1917,
pág. 32; el doctor Fernando N. Bustamante en el Boletín del Ins-

tituto de Enseñanza Práctica de la Facultad, año 1936, pág. 65;
el doctor Salvador Fomieles en artículo de Jurisprudencia Argen-
tina 1943-IV, sec. doct., pág. 9, y más recientemente los doctores

Guillermo Borda, Parte General, II, N9 1282 y Jorge J. Llambías,
Efectos de la nulidad, págs. 118 y sigs..

Fundamentos

A grandes rasgos esta tesis se sustenta en las siguientes ideas:
Primero: Si la cosa transferida por el acto anulado. ha pa-

sado a manos de otro sujeto el impugnante debe recurrir a la

acción reinvindicatoria para recuperar ese objeto del actual po-
seedor.

Segundo: Al reglar la acción reivindicatoria el código la res-

tringe considerablemente y en principio no la acuerda contra ad-

quirentes de buena fe a título oneroso que adquirieron la cosa a

un enajenante de buena fe interpretación a contrario art. 2777).
Tercero. Existiendo una oposición entre las normas del título

de la nulidad (art. 1051 que da a la anulación efectos retroactivos

con relación a sucesores de las partes) y' las del título de la rei-

vindicación (art. 2777) el intérprete puede elegir las que resulten

más justas y convenientes.

Cuarto. En esas condiciones debe optar por la solución del ar-

tículo 2777 interpretado a contrario sensu, según el cual no co-

rresponde la reivindicación cuando el adquirente obró de buena fe

y a título oneroso, y la persona que le trasmitió el bien fué tam-

bién de buena fe. Esta solución tiene en el código otras aplicacio-
nes (especialmente art. 3410, caso del heredero aparente) que de-

muestran no ser absoluto el principio, según el cual nadie puede
trasmitir mejor derecho que el que tiene (art. 3270).

La doctrina clásica de nuestro derecho, en cambio, ha consi-

derado que la norma del artículo 1051 no puede ser dejada de lado

y que en consecuencia la anulación del acto obliga a la restitución

de la cosa tanto a quienes la recibieron en ese acto (partes del
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acto que se anula) como a aquellos otros que la recibieron por
actos ulteriores otorgados por aquél sujeto (sucesores).

Esta tesis ha sido ampliamente desarrollada por el doctor Al-

sina Atienza en artículo publicado en J. A. 1950-11, sec. doct., pág. 3.
Es la que por nuestra parte compartimos por razones que vere-

mos más adelante (cap. VII, nota 6).

CAPÍTULO SÉP'rmo

ASPECÏOS VARIOS DE LA TEORIA DE LA NULIDAD
A TRAVES DE NOTAS DE DOCTRINA

Y JURISPRUDENCIA

“

Las divergencias entre los autores sobre
“

esta materia de nulidad son notables, y
“

gracias si algunos se hallan conformes en
“

uno que otro punto capital."

Segovia, nota al art. 1038.

Señalamos al iniciar este trabajo que contenía_el desarrollo
de un curso de clases, sin más elementos que los indispensables
para_explicar '—en ese momento- una materia que es difícil en

sí y que se hace mucho más difícil si se entran a enumerar las
innumerables discrepancias existentes entre los autores que la
tratan.

Por eso la exposición se ha desarrollado casi sin citas.

Cumplida esa función de trascribir las clases, resta ahora
todo ese material de notas, anotaciones, apuntes, etc., que que-
dan entre las manos a los profesores después de terminar sus

cursos. De allí hemos espigado lo que a continuación se publicará
bajo forma de notas.

Nora 1. — CONCEPTO Y nnrmcrorms na LA NULIDAD (Ref. N° 12).

Aubry y Eau: La nulidad es 1a invalidez de que está alcan-
zado un acto como contrario a un mandato o a una prohibición de
la ley (2' edición, tomo I, parág. 37; reproducida en ediciones pos-
teriores).

-

'Demolombe, Cours de Code Napoleón, t. XXIX, N° 21 y siga,
edic. 1876: a) una convención es nula cuando le falta alguna de
las condiciones necesarias para su formación y existencia. Es anu-

lable cuando estando reunidas todas las condiciones ocurre que al-

guna de ellas se presenta como irregular o imperfecta; b) La con-

vención nula, en realidad no es una convención: al faltarle total-
mente alguno de los requisitos necesarios para su formación; ocu-

írilgue
ella no se ha formado o sea que no es más que un simple

e o.
-

.

<
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Savígny, Sistema del derecho romano, tomo 3°, parág. 202 (ci-
tado por la nota del codificador al art. 1038): La nulidad puede
resultar de la falta de las condiciones necesarias del acto sea en lo

relativo a las cualidades personales de las partes, sea a la esencia

del acto —lo que supone principalmente la existencia de la vo-

luntad- sea a la observancia de las formas prescriptas para el

acto. La nulidad, por último, también puede resultar de una ley
que prohíba el acto de que se trate.

Baud'ry Lacantinerie et Barde, Des Obligations, t. III, N° 1928

y sigs,: Es un error del código francés el presentar a la nulidad
como una causa de extinción de las obligaciones: la nulidad no

extingue una obligación existente sino que determina que no exis-

ta obligación, lo cual es totalmente distinto. Es anulable el acto

que reúne todos los elementos esenciales a su formación, pero que
lleva en sí un vicio susceptible de determinar su anulación por
la justicia.

.

Planiol, Tr. Elementaire, 1Q’edición, año 1928, tomo I, N° 326:

a) un acto jurídico es nulo cuando se encuentra privado de efectos

por la ley, no obstante haber sido otorgado y no obstante no exis-

tir ningún obstáculo natural que lo haga inútil. La nulidad supo-
ne pues en lo esencial, que el acto podría producir todos sus efec-

tos si la ley lo permitiera.
Planiol - Ripert - Esmein, Traité pratique, tomo VI, N°. 280 y

sigs., edic. 1952: a) la inobservancia de las disposiciones de la ley
o la violación a sus prohibiciones da lugar a una sanción. Cuando
esas fallas aparecen en un acto jurídico, la sanción que procede
es en principio la ineficacia del acto, si bien por razones prácticas
a veces no se la aplica. La ineficacia tiene diversas formas que

corresponde diferenciar: una de ellas es la nulidad. El acto decla-
rado nulo no produce, en principio, los efectos a que estaba diri-

gido, y no los produce respecto de, ninguna persona, sea ello desde

el tiempo de su formación, sea al menos a partir de la declaración

judicial de su nulidad.

Dalloz, Nouveau repertoire, voz nullité, edic. 1949: La nuli-

dad es la sanción que de acuerdo al derecho común alcanza a los
actos jurídicos que no reúnen las condiciones prescriptas por la ley.
Supone que el acto ha sido realmente otorgado e implica privarlo
de efectos que normalmente hubiera debido producir.

Mazeaud, Legons de droit civil, edic. 1955, tomo I, N° 348: la
nulidad es la sanción que alcanza al acto que no cumple las con-

diciones de validez (de fondo o de forma) impuestas por la regla
de derecho. El acto, por ser contrario a la ley, es considerado como

si nunca hubiera tenido existencia, y las partes son colocadas —en

la medida de los posible- en la situación anterior al acto.

Colin, Capitant et Juliot de la Morandiére, 'h'aité de droit

civil, edic. 1959, tomo II, N° 743: a) Es nulo el contrato al que
falta alguna de las condiciones exigidas por la ley para su validez.
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b) La voluntad privada que ha querido hacer nacer obligaciones
por medio de ese acto-jurídico es impotente-para producir tal efec-

to en cuanto no se ha ajustado a las condiciones legales. Como la

ley no puede conferirle su apoyo, ese contrato no tiene valor, .y tal

falta de valor se refiere tanto al porvenir como a1 pasado. El acto

es considerado como si nunca hubiera sido otorgado: el consenti-

miento de las partes resulta inoperante.
Savatier, Cours de droit civil, I, N’ 50, edic. 1947: La nulidad

es la situación de un acto cuya irregularidad es tal que no pro-
ducirá efecto de derecho ni en el pasado ni en el futuro.

Betti, Teóría generale del negozio giuridico, edic. 1955, N' 58:

Hay invalidez del negocio jurídico cuando se configura una defi-

ciencia intrínseca en alguno de los elementos esenciales. La inva-

lidez se concreta en una carencia de efectos o nulidad. Es nulo el

negocio que por falta de algún elemento esencial resulta inapto
para dar vida a la nueva situación jurídica cuya producción el

derecho atribuye al respectivo tipo legal de conformidad con la

función económico-social que le es característica.

Cariota Ferrara, “El negocio jurídico”, traduc. castellana 1956,
N" 83: Se tiene invalidez (nulidad, anulabilidad), cuando falta o

está viciado un elemento escial o constitutivo del negocio jurí-
dico; un elemento intrínseco a1 negocio.

Stolfi, Teoría del negocio jurídico, trad. cast. 1959, parág. 21:

La eficacia jurídica de la voluntad individual es protegida por el

derecho en tanto cuanto sean observados los preceptos legales.
Cuando está viciado uno de los elementos esenciales del negocio
o ha sido infringida una norma imperativa de modo que el acto

es defectuoso en su constitución interna, cabe hablar de invalidez.

Cuando la invalidez es total cabe hablar de nulidad. Es nulo el

negocio al que le falte un requisito esencial, o el que sea contra-

rio al orden público, o a las buenas costumbm, o el que inirinja
una norma imperativa.

Oertmann, Introducción al Derecho Civil, edic. cast. parág. 49:

a) No todo negocio jurídico está en condiciones de producir efec-

tos; junto a los negocios eficaces los hay también ineficaces. b) Los

motivos de ineficacia pueden responder a causas diversas. Una de

ellas es la invalidez, esto es, hallarse el acto afectado de un vicio

que lo hace más o menos inepto para producir el resultado jurí-
dico deseado. Ocurre entonces que aun cuando los elementos cons-

titutivos del negocio se dan íntegramente (pues de' no concurrir

ellos habría que hablar más bien de inexistencia), aparece junto
a ellos un especial requisito negativo (vicio de voluntad, incapa-
cidad de obrar una de las partes, etc.), que se asocia y neutraliza

los requisitos positivos de validez. c) El negocio es nulo cuando

por virtud de alguna circimstancias impeditiva no es apto para

producir el eiecto jurídico apetecido. _
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Puig Peña, Tratado de derecho civil español, tomo I, vol. lI,
edic. 1958, pág. 681 y sig_s.: a) Cuando el negocio jurídico no reúne

las condiciones que son precisas y necesarias para que pueda ope-
rar dentro del ámbito de la ley,>se configura la situación de in-

eficacia. b) Esta expresión general abarca las distintas especies
de nulidades del negocio jurídico. Cuando la ineficacia se debe' a

una disconformidad con la ley se llama invalidez, que puede reves-

tir la forma de nulidad radical o absoluta y de anulabilidad.

Salvat, Parte Gen’eral, II, N° 2583: Un acto jurídico está afec-

tado de nulidad cuando la ley, en virtud de causas existentes des-

de el origen mismo del acto, le priva de los efectos que regular-
mente debía producir. Los caracteres de la nulidad son: a) que

responde a causas originarias; b) que en virtud de ella el acto

deja de producir Sus efectos; c) que constituye una sanción im-

puesta por la ley.
Llambías J., “Efectos de la nulidad y de la anulación de los

actos jurídicos”, edic. 1953, parág. 1: Denominamos teoría general
de las nulidades al conjunto sistemático de disposiciones legales
que privan de sus efectos propios a los actos violatorios de una

norma de derecho imperativo. La nulidad, aparece así a los ojos
del jurista, como una sanción de la ley que priva'a ciertos actos

de sus efectos propios. Esta sanción está en directa corresponden-
cia con cierta característica existente desde su mismo origen en

el acto sancionado. Los caracteres distintivos de la nulidad son por
tanto tres: a) la sanción de la ley; b) la privación de los efectos

(¿leiacto; c) la causa que debe ser contemporánea a la celebración

e acto.

Castiglione A., “Nulidad de los actos jurídicos”, Bs. A5., 1920,
pág. 5: La nulidad de un acto jurídico es una de las formas funda-

_mentales que sanciona el respeto a la ley porque priva de los efec-

tos jurídicos producidos normalmente por actos semejantes, a un

acto jurídico realmente cumplido.
Moyano J. A., “Efectos de la nulidad de los actos jurídicos",

tesis 1931. “La noción de nulidad del acto jurídico que admitimos
es la de sanción legal que consiste en privar de sus efectos pro-

pios al acto jurídico, debido a causas originadas en el acto mismo".

No'rA 2. — NATURALEZA JURÍDICA: ¿Es L_ANULIDAD UNA SANCIÓN?

(Ref. N° 10 y 11)
'

La opinión. dominante afirma que la nulidad es una sanción,
pero pareciera que al hacerlo se tuviera en cuenta más un sentido
corrientede la expresión que su verdadero sentido jurídico.

Pensamos que en el campo del derecho la noción de sanción
debe reservarse a los casos de ilícitud o antijuridicidad, y ocu-

rre que la nulidad no siempre entraña antijuricidad (vicio de
error por ejemplo). Más aún: inclusive en los supuestos de con-
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ductas negociales contrarias a la norma, 1a verdadera sanción con-

siste en la indemnización que se impone (por ejemplo en caso de
dolo o violencia: arts. 941 a 943). La indemnización tiene el con-

tenido reparador que caracteriza a las sanciones civiles y que
falta a la nulidad. Esta más bien se resuelve en una aplicación del
principio de la falta de causa, según señalan autores a que antes
nos hemos referido.

Non 3. — TIPOS vamos ns INEFICACI;(Ref. N' 15 A).
\ Una. observación

Algunos autores —Planiol entre ellos- al hacer la distinción
entre la nulidad y otros tipos de ineficacia, mencionan como casos

de ineficacia los llamados “actos estériles" o inútiles, y ponen como

ejemplo el acto jurídico subordinado a una condición suspensiva
que no se cumple, o el subordinado a una condición resolutoria

que se cumple.
Por nuestra parte pensamos que en este caso de los actos bajo

condición, no se puede decir que la falta de realización de la con-

dición importe privar de eficacia al acto jurídico el cual por el
contrario tiene plena y total consagración legal. Supongamos que
alguien prometió entregar una cosa si tal acontecimiento futuro o

incierto sucedía, y que por no suceder el mismo la obligación que-
da sin efecto. Pues bien: será cierto que la obligación de entrega
no nació, pero no nació precisamente porque la ley se ajustó en

forma estricta a consagrar la voluntad privada de los otorgantes
conforme a la cual en ese caso la obligación no debía nacer. En
tal forma no podemos decir que el acto no se aplicó, o no fué con-

sagrado o no fué eficaz, sino que por el contrario la ley le asignó
eficacia consagrando la cláusula interna que correspondía, a sa-

ber, aquella que para ese caso disponía que la obligación no debía

concretarse, y si se consagró esa cláusula fué precisamente por-

que así lo habían querido para ese caso las voluntades depositadas
en el acto. En conclusión: el acto creador de obligaciones condi-
cionales es un acto eficaz, tanto cuando la condición se cumple en

cuyo caso se actúa la voluntad privada dirigida en ese caso a que
la obligación nazca, como cuando la condición no se cumple en

cuyo caso se actúa la voluntad privada que para esa situación esta-

ba dirigida a obtener el resultado de que la obligación no naciera.
El hecho de que sea algo positivo o algo negativo lo que se consagra
no afecta el hecho mismo de operarse la consagración legal de
una voluntad privada, lo que importa realización de 1a eficacia

jurídica del acto.
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NOTA 4 — NULIDAD E mEXISTENCIA (Ref. N° 16)

A) Doctrina francesa clásica

Aubry et Rau. En la 2‘ edición de su “Cours”, tomo I, parag. 37,
enseñan: El acto nulo difiere substancialmente del acto inexis-

tente. Este último es aquél “que no reúne las condiciones esen-
”

ciales para tener existencia de hecho conforme a las nociones del
"

derecho filosófico, o aquél que no ha sido acompañado de las
”

solemnidades indispensables para darle una existencia juridica
”

conforme al espíritu del derecho positivo”.
La fórmula se hace más sencilla en ediciones posteriores: el

”

acto inexistente o no sucedido es el que no reúne los elementos
"

de hecho que requiere su naturaleza o su objeto y en ausencia
” de los cuales es lógicamente imposible concebir su existencia. . .

"
lo mismo ocurre con el que no ha sido acompañado de las condi-

”

ciones y de las solemnidades indispensables para su existencia

"según la letra o el espíritu del derecho positivo”.
En las notas, estos autores señalan la dificultad para concre-

tar en casos determinados sus fórmulas generales. En la segunda
edición decían: un consentimiento dado por error de hecho es

inexistente, en tanto que un consentimiento extraído por violencia
o sorprendido por dolo existe de hecho pero está viciado en de-

recho (nota 4). Ahora bien: no obstante afirmar que el error con-

duciría (o debería conducir) a la inexistencia reconocían que en

el terreno legal las cosas eran de otro modo y asi afirmaban: las

leyes convierten en condiciones de validez las que debieran ser

consideradas como condiciones de existencia y es así que el acto

viciado de error es reputado simplemente como anulable. Termi-
nan por último señalando que existen grandes dificultades para
establecer cuáles son las condiciones necesarias para la existencia
de hecho de un acto, y que el problema no puede ser resuelto en

términos generales (nota 4 ya citada, en la 2da. edic.).
En notas puestas a ediciones posteriores, Aubry y Rau señalan:

que la ley, la doctrina y la jurisprudencia confunden frecuente-

mente los actos nulos con los inexistentes. Para Aubry et Rau de-

ben reputarse inexistentes aquellos en que hubiera faltado el con-

sentimiento de los otorgantes o algún elemento esencial, por ejem-
plo, una venta en que hubiera faltado el precio o la cosa vendida.
Admiten que los tribunales han resuelto lo contrario, en lo que al
consentimiento respecta, al considerar como caso de nulidad los
matrimonios contraídos por dementes. Concluyen Aubry y Rau

que también debe reputarse inexistente el acto al que faltan for-

mas de existencia, en cuyo caso es aplicable la máxima "forma dat
esse rei”, regla que en cambio sería falso extender a todos los
otros casos de formas legales que los autores tienen la costumbre
de designar como constitutivos o sustanciales. (Notas al parag.
37 en la 5' edición).
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Hemos elegido las citas de Aubry y Rau como expositores clá-

sicos de la doctrina. No tendría objeto recargar el trabajo con tras-

cripciones similares de otros autores (Demolombe, Marcadé etc.)
de todos los cuales resulta la misma idea de inexisten-
cia y nulidad y la misma confusión en cuanto a aplicar a casos

concretos la distinción elaborada.

B) Doctrina francesa moderna

A gr des rasgos encontrarnos un movimiento simplificativo de
la materia dirigido a suprimir la distinción entre inexistencia y
nulidad, al menos como categoría jurídica.
Estarían colocados en esa línea de pensamiento, a partir de Ja-

piot, la mayoría de los autores modernos siguiendo todos ellos la
idea de simplificar la materia y hacerla más flexible evitando ca-

tegorías rígidas. Como defensor de la autonomia de la noción de
inexistencia y a favor de su mantenimito puede citarse un ex-

tenso trabajo de Bonnecase, en el tomo III del Suplemento al Tra-
tado de Baudry Lacantinerie, trabajo publicado en 1926.
Señaladas las lineas generales de lay doctrina francesa mo-

deánapasamos a concretar algunas citas de los autores mencio-
na os.

Japiot escribió en 1909 una obra tradicional y clásica: “Des

nullités en matiere d’actes juridiques". Al estudiar cómo se for-
mó la doctrina francesa sobre la materia recuerda que la inexisten-
cia como calificación nació en torno a ciertos matrimonios que
no podian ser anulados porque la ley no decía que fueran nulos

(y las enunciaciones de la ley en la materia eran taxativas) y tam-

poco podían ser convalidados porque la razón natural lo impedía
(por ej. matrimonio entre personas del mismo sexo). Como solu-
ción a ese tipo de casos se dijo: no hay necesidad de anularlos,
pues bastará con decir que no existen y que nunca han existido

porque les falta algo esencial, algo que en la realidad de los het
chos les es indispensable. Se lanzó así la idea a la circulación, pe-
ro al hacerlo no se supo hasta donde podía rodar, porque del matri-
monio se pasó a los otros actos jurídicos, y entonces se dijo: si el
contrato es acto de voluntad, la declaración de un demente que
no tiene voluntad no es contrato, o ea, es contrato inexistente; y
lo mismo ocurrirá con la declaración de quien no tiene concien-
cia momentáneamente de lo que hace, y de allí se pasó a que lo

mismo ocurriría en el caso del sujeto que aún teniendo conciencia
obró totalmente confundido (error esencial) etc. etc. Ocurrió en

definitiva que la inexistencia empezó a crecer en forma tal que
prácticamente eliminó a la nulidad o al menos a las nulidades radi-
cales o más graves, y entonces los autores pasaron de las trescate-
gorias que se afirmaban existir (inexistencia, nulidad radical y
nulidad relativa o anulabilidad) a una clasificación bipartita
(inexistencia y nulidad relativa). Con esto se vino a alterar el plan-
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teo inicial, una de cuyas bases habia sido la de afirmar la noción
de inexistencia como noción distinta de la nulidad, pero no como

una figura que se confundiera con ella. Y ocurrió entonces algo
curioso: que por defender la noción de inexistencia se venía a

destruirla porque ya no se trataba de un concepto autónomo y
distinto, sino que todo había consistido en un simple cambiarle el

nombre a la nulidad. J apiot —a quien a grandes rasgos hemos se-

guido en esta exposición libre que hacemos de una materia por
él tratada- ha señalado con acierto esa contradicción, al mismo

tiempo que ha criticado algunos de los errores adolecidos por la

teoría clásica de la inexistencia.

Con posterioridad a su obra se produce ese movimiento sim-

plificativo que señalábamos y que a1 advertir que no se puede
hacer de la inexistencia un arma práctica, opta por dejarla de

lado, aunque en esta posición pueda haber —a nuestro juicio-
algo de precipitación, porque cualesquiera sean las dificultades

existentes para aplicar la distinción lo cierto es que no puede
negarse que ella parte de una diferencia que existe en la realidad,
y la ley no puede prescindir de la realidad.

Pasamos a trascribir las. opiniones de los autores modernos
más difundidos en el derecho francés:

La obra de Planiol (en sus sucesivas ediciones)
'

Sería excesivo citar todas y cada una de las referencias que
al punto que nos interesa contienen las sucesivas ediciones de las

obras de Planiol. Por eso limitaremos nuestra cita a lo que con-

sideramos más significativo:
a) En 1928, undécima edición del Traité Elementaire pre-

parada con la colaboración de Georges Ripert, se alude a la cate-

goría de los actos inexistentes, considerándola como creada pre-
sumiblemente por Zachariae y divulgada por Demolombe y Lau-

rent. Se señala que ella aumenta la confusión de ideas porque
no todos los que emplean el término le asignan el mismo sentido

(tomo I, n" 332); la inexistencia no sería una sub-clase dentro

de la nulidad sino una categoría distinta (tesis .de Aubry et Rau);
la distinción consistiría en que la nulidad debe ser declarada en

tanto que la inexistencia no requiere tal declaración (loc cit);
se alude a la gran confusión de lenguaje en la materia (tomo I,
n° 333), y al hacer Planiol su propia exposición considera suce-

siva y separadamente actos nulos de pleno derecho (o sea los
actos que la ley prohibe), actos anulables (actos permitidos otor-

gados con vicio de consentimiento o con falta de capacidad) y
actos inexistentes (aquellos a los que falta un elemento sin cuya
concurrencia no puede concebirse al acto) (I, N° 336 al 345). Cuan-
do se configura esta situación la ley no necesita anular el acto,
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pues éste simplemente no existe: inclusive no se lo podría anular

porque no puede anul-arse lo que no existe (N° 346). Como casos

de actos inexistentes menciona el contrato otorgado con falta de

consentimiento (por ej. por un demente), o aquél al que falta
elemento esencial a su configuración como puede serlo el precio
en el contrato de compraventa (N° 348); aunque con ciertas reser-

vas considera inexistente al acto solemne al que le faltan las for-
malidades requeridas (I, N’ 349).

b) En 1946 en edición del Tratado Elemental de Planiol que
aparece utorizada por las firmas de sus colaboradores directos

(Ripert Boulanger) se mantiene sustancialmente en el punto
que nos interesa la estructura de exposición de la edición ante-

riormente citada (t. I. 337 y sgs.). Las situaciones de invalidez

posibles son presentadas en tres grupos: a) actos inexistentes;
b) actos de nulidad absoluta; c) actos de nulidad relativa.

c) De 1956 data una de las últimas ediciones del “Traité de

droit civil d’aprés le Traité de Planiol", por Ripert y Boulanger.
Al tratar de las nulidades se las clasifica en absolutas y relativas

(I, N° 361). De la noción de inexistencia se dice que la doctrina

del siglo XIX “imaginó” ubicarla al lado de la noción de nulidad

como fue necesario hacerlo dentro de la teoría del matrimonio

para comprender ciertas situaciones de invalidez; agrega: “enca-
”

rada en aquello que tiene de más general, la noción de inexis-
”

tencia no puede tener significación propia sino para designar
”

aquellos casos totalmente excepcionales, en que la nulidad al-
"

canza un grado tal de evidencia que resulta inútil o irrazonable
”

acudir al juez; sería el caso de un acto otorgado por un menor
”

impúber, o de un acto solemne, como el matrimonio, que hubiera
”

sido otorgado por instrumento privado” (I, n° 628).

d) Esta posición de Ripert y Boulanger en las últimas edi-

ciones del “Traité elementaire" de Planiol, coincide con la pos-
tura adoptada por Esmein al colaborar en el “Traité pratique” de

Planiol, componiendo el tomo VI, sobre las Obligaciones. Allí

(edición de 1952, n° 283 y sgs.) tras exponer las características
de la doctrina jurídica de la inexistencia señalaba: a) que su

lógica era aparente; que era un error trasformar numerosos casos

de nulidad en casos de inexistencia y que con mayor razón lo

era. absorber en la inexistencia todos los casos de nulidad abso-

luta; b) respecto de ciertos casos que pueden presentarse (por
ej., si una oferta no es aceptada, o si la firma de un sujeto es

falsificada en un documento) lo que cabe decir no es que haya
“acto inexistente" sino simplemente que no hay acto del todo. En

los casos de demencia, siendo necesario investigar las. circuns-

tancias de hecho que rodearon su otorgamiento, corresponderá
admitir que hubo acto otorgado (existió el acto), pero que el

mismo es nulo, lo mismo que en casos de violencia, dolo, error. etc.

28



Las “Lecons de droit civil” de los Mazeaud

Es una de las más recientes y calificadas obras del derecho

civil, que se encuentra en curso de publicación. De 1955 data el

primer tomo en cuyo número 356 se enseña: a) que a las dos

categorías de nulidades'absoluta y relativas ciertos autores qui-'
sieron agregar una tercera categoría: la de los actos inexistentes;
b) estos actos serían algo más (o si se quiere algo menos) que
actos meramente nulos; c) que el estudio de la materia nulidad
de matrimonio demostrará la inutilidad de esta teoría; d) que la

teoría aparte de ser inútil es falsa; e) no es exacto afirmar que
la inexistencia sea aquella nulidad tan radical que no necesita

ser declarada por los jueces, pues si el acto tuvo alguna aparien-
cia o exterioridad, para destruir esa apariencia será siempre ne-

cesario el recurso a la justicia ya que nadie puede hacerse jus-
ticia por propia mano; f) que si se quiere cifrar la particularidad
de la inexistencia en el hecho de que sea imprescriptible, tampoco
ello es exacto, pues por una parte puede haber acciones judiciales
imprescriptibles, y por la otra la jurisprudencia ha aplicado
la regla de la prescripción treintañal a casos en que se trataba
de actos inexistentes.

El Droit Civil” de Carbonnier

Tan reciente y no menos calificada ni brillante que las “Lecons”
de los Mazeaud es la obra “Droit Civil” de Jean Carbonnier, pro-
fesor de la Facultad de Poitiers. El tomo I, edic. 1955, párrafo 43,
registra su opinión sobre la materia: a) mantiene la clásica dis-

tinción entre inexistencia, nulidad absoluta y nulidad relativa;
b) destaca que muchos autores rechazan la autonomía de la noción

de inexistencia y la reabsorben en la nulidad absoluta; c) en el

N° 123 al tratar los casos clásicamente considerados de inexistencia

de matrimonio (identidad de sexo, falta de consentimiento y falta

de celebración por oficial público) vuelve a destacar que la opi-
nión dominante se inclina por absorberlos en la calificación de

nulidades absolutas. En el tomo II, párrafo 131, refiriéndose a la

anulación de los contratos destaca: El contrato es ineficaz si en el

momento de su formación le faltó una condición esencial, o si al-

guna de esas condiciones aparecieron como viciadas. La sanción

genérica es la ineficacia dentro de la cual se pueden distinguir
racionalmente ti'es grados: inexistencia, nulidad absoluta y nuli-

dad relativa, entre las que cabe repartir los distintos casos; insiste

en señalar que para muchos autores la noción de inexistencia no

tiene valor‘propio y se absorbe en la de nulidad absoluta. Entre

los casos de inexistencia menciona: la falta de consentimiento

(sea como falta de voluntad consciente sea como error sobre la

identidad del objeto o sobre la naturaleza del contrato); la falta
de objeto; la falta de causa o falsa causa, y la falta de forma en
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los contratos solemnes. Entre los casos de nulidad absoluta (o de

orden público) enumera: casos de objeto imposible, indetermina-

ble, ilícito o inmoral; causa ilícita o inmoral o disconformidad del

contrato con el orden público y buenas costumbres. Entre los casos

de nulidad relativa señala los supuestos de error, dolo, violencia,
o incapacidad, y como figura paralela los casos de rescisión por
lesión.

El “Traité de droit civil” de Colin, Capitant
et Julliot de la Morandiere

En eNomo II de esta clásica obra, edición de 1959 actualizada

por Julliot de la Morandiere, se enseña: a) que la materia de las
nulidades se ha visto complicada cuando a los dos formas típica-
mente definidas (nulidad absoluta y nulidad relativa) se le ha

querido agregar una tercera: la de la inexistencia; b) en materia

de matrimonios no hay lugar a crear la categoría de “matrimonios

inexistentes” y tampoco cabe aceptarla en la teoría general de

los actos jurídicos, pues se trata de una noción incierta e inútil.

Que es incierta surge de la imprecisión de los intérpretes que
nunca se pusieron de acuerdo sobre su contenido, y que es inútil

surge del hecho de que cualquiera sea la situación que se presente
(la de nulidad o pretendida inexistencia) si las partes no se ponen
de acuerdo siempre será necesario recurrir a los tribunales, y una

vez llevado el caso a la justicia los efectos atribuibles a la decla-

ración de una inexistencia no difieren de los que corresponden
a una declaración de nulidad absoluta.

El “Droit Civil” de Marty y Raynaud

En 1956 publicaron los profesores Marty y Raynaud de la

Universidad de Toulouse una obra intit‘ulada “Droit civil" que
integra la serie de los “Traités Sirey”.

Se refieren a la materia de las nulidades en el tomo I, n° 158

y sgs., y concretamente en el n° 161 el problema de la inexist-

cia. Con excepción de lo relativo a la materia matrimonial —den-

tro de la que parecen admitir la doctrina de matrimonios inexis-

tentes- son terminantes en rechazar la categoría jurídica para
los otros casos: “el recurso a la noción de inexistencia aparece
”

como una complicación inútil y cabe preguntarse si no es sufi-
”

ciente con hablar de nulidad absoluta”.

Orientación de la moderna doctrina italiana

La doctrina italiana, con utilización de elementos del derecho
romano y de la sistemática propia al derecho alemán, ha elabo-
rado valiosas obras sobre teoría del negocio jurídico. _

.

Pasamos a referirnos a la posición adoptada por algunos de

sus autores más característicos.
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La obra de Vittorio Scialoja, “Negocios jurídicos”

En la edición castellana (1942) tomada sobre la cuarta edición

italiana, n° 56, Scialoja expone su opinión en estos términos: a)
la palabra nulidad ha de tomarse en un sentido amplio que
comprende todos los casos, inclusive el de Vicios que afectan al

negocio jurídico y a sus efectos normales en tal medida que los

dejan reducidos a una mera apariencia; destruyendo su substan-

cia; b) que la palabra inexistencia utilizada por algunos autores

para designar esta última situación, no resulta exacta, pues esos

negocios, aun siendo ineficaces, han sido realizados, y tienen por
tanto, si no la eficacia al menos la apariencia de negocios jurídi-
cos, por lo cual no puede decirse que no existen o que no han

existido.

La obra. de Betti, “Negocios jurídicos”

Betti, op. cit. parág. 58: La división entre nulidad e inexis-

tencia del negocio, aunque ha sido objeto de críticas, es legítima.
Se configuran situaciones de verdadera inexistencia jurídica cuan-

do del negocio no existe más que una vacía apariencia, la cual,
aunque pueda haber engendrado en algunos de los interesados
la impresión superficial de haberlo verificado o asistido a él, no

produce, sin embargo, en absoluto, efectos jurídicos ni siquiera
de carácter negativo o divergente. Por el contrario, la estimación
de un negocio como nulo, presupone por lo menos que el negocio
exista como supuesto de hecho, que por tanto exista una figura
exterior de sus elementos eventualmente capaz de engendrar al-

gún efecto secundario, negativo o divergente, aunque esta figura
se revele luego inconsistente ante un análisis más profimdo. Si

por ejemplo nos encontramos con una propuesta contractual y una

declaración en función de aceptación cuyo contenido sea tan evi-

dentemente contrario al contenido de la propuesta que no pueda
existir ningún mal entendido sobre ello, la combinación de estos

actos no da lugar a un contrato nulo sino que no origina ningún
contrato y por tanto ninguna acción contractual o acción de daños

por confianza fundada en la validez del contrato. Por el contrario:

una asunción de deuda por parte de nuevo deudor acompañada de

una declaración liberatoria del acreedor a favor del deudor ori-

ginario extingue la obligación primitiva aunque sea nula, y sólo
la declaración judicial de la nulidad hace revivir la obligación
extinta.

Cariota Ferrara “El negocio jurídico”, ed. cast. 1956

Para este autor la distinción entre inexistencia y nulidad es

válida en derecho positivo. Habría inexistencia cuando (aún exis-

tiendo algo de hecho porque si nada existiera estaríamos en un

terreno de puras negatividades) faltan los elementos que supone
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la naturaleza del acto de modo que es inconcebible que larealidad
sucedida constituya negocio. No se configura ni siquiera la apa-
riencia de los elementos necesarios, es un “no negocio" (ejemplos:
no existe como contrato un acto en que sólo una de las partes
expresó su voluntad, o un matrimonio entre personas del mismo

sexo, u otro celebrado sin intervención de oficial público). La

diferencia práctica entre inexistencia y nulidad radica en que el
acto nulo, aunque no produzca sus efectos propios, puede produ-
cir otros efectos indirectos o menores, todo lo cual en cambio no

ocurrirá \con el acto inexistente.

Opiniones en derecho nacional

Nuestros autores clásicos no han admitido la noción de inexis-
tencia y en especial han considerado que nuestro código no la ba

recogido. Se funda esta opinión en el hecho de que no obstante
baber tenido como una de las fuentes en esta materia a la obra
de Aubry et Rau que insisten en la distinción, en ningtma dis-

posición legal se ha dado acogida a ella o a consecuencias que de
ella pudieran surgir.

Autores más modernos han aceptado, en cambio, la distinción.

Pasamos a trascribir las opiniones de unos y otros:

Segovia (nota 20 al art. 1047) incluye en la categoría de nu-

lidad absoluta la situación del acto del todo inexistente: aclarando

expresamente su terminología señala que se refiere al “acte non

avenu" de la terminología francesa y a aquellos que Aubry y Rau
denominan inexistentes.

Salvat, Parte General, Il, n° 2597 y sgs., tras destacar las ca-

racterísticas que la doctrina de Zachariae y otros autores atribuia
a la categoría de actos inexistentes (n' 2597) señalaba que la mis-

ma no habia sido incorporada a nuestro código por Vélez Sársfield

como clasificación autónoma, habiendola absorbido en la de actos

nulos, solución que aplaudia: “La mayor simplicidad de nuestro
"

código nos parece perfectamente justificada, si se tiene en cuenta

"la falta de alcance práctico de la distinción entre actos inexis-

"tentes y nulos”.

Lafaille, Derecho de familia, n° 242, trata de la teoría de la

inexistencia con relación a los matrimonios. Considera que su in-

clusión en nuestro código resultaría innecesaria dada la amplitud
de efectos que se da a la invalidación del acto nulo, al que se reputa
inválido aunque su nulidad no haya sido juzgada. .

Borda, Parte General II, n° 1261, considera que la noción de

inexistencia es distinta de la de nulidad. Admitiendo que hay gran
dificultad para precisar los casos de actos inexistentes (y que las

imprecisiones incurridas son las que precisamente justifican las
criticas a la doctrina) concluye que en ciertos casos está fuera
de discusión el que se debe aplicar dicha calificación: casos en

que falta el consentimiento por error en el objeto, o en la na-
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turaleza; imposibilidad material del objeto etc. La falta de formas

en principio no daría lugar a que pudiera calificarse de inexis-

tente, salvo casos especiales como sería la falta de intervención

del oficial público en un matrimonio.

Llambías “Efectos de la nulidad”, pág. 5, y “Diferencia espe-

cífica entre la nulidad y la inexistencia de los actos jurídicos” en.

'La Ley 50-876, sostiene: a) la teoría de la inexistencia no tiene

ninguna vinculación con la teoría de la nulidad: los actos inexis-

tentes no pueden ser asimilados a los actos nulos; b) se configura
inexistencia cuando ha mediado un obstáculo natural a la forma-

ción del acto, cuando ha existido un impedimento que está en la

realidad misma y que el legislador no puede cambiar. Se confi-

gura nulidad cuando el obstáculo es de carácter legal; c) la dife-

rencia entre ambas categorías no es meramente teórica sino prác-
tica: varían las facultades del Juez para declarar la inoperancia
del acto por una u otra causa; varía la oportunidad procesal de

invocarlas y el derecho de alegarlas, y varían por último los efec-

tos: en casos de nulidad, aunque el acto sea retroactivamente ani-

quilado subsisten algunos efectos por así disponerlo la ley (arts.
1053 a 55). Tratándose de un supuesto en que el acto no tuvo lugar
no regirían estos artículos. (La exposición de Llambías, desarro-

llada en forma de nota a un .fallo judicial, tiende a demostrar que
si una persona suplanta a otra en el otorgamiento de una escri-

tura no puede decirse que se haya configurado un acto nulo del

sujeto suplantado, sino que debe afirmarse la inexistencia de todo

acto de su parte. Es el supuesto que encarábamos en el n° 13 de

este trabajo.) .

Para Nieto Blanc la categoría de inexistencia resulta super-
flua ya que la nulidad basta para cubrir los supuestos de actos

ilegales o inválidos (La Ley, 94-806, espec. pág. 825). Previamente

presenta un estudio completo y erudito sobre la materia.

N uestra. opinión

I. Creemos que debe admitirse la categoría de la inexistencia

entendida con el criterio de no existencia del acto jurídico del

sujeto a quien se le atribuye. Es decir: una inexistencia de hecho,
un no haber sucedido la actividad del sujeto que debió haber su-

cedido para que hubiera acto jurídico.
Ya anticipamos este criterio al destacar que el campo que co-

rresponda a la teoría de la nulidad es el de la “ineficacia de un

acto realmente otorgado”, con lo cual quedan al margen de esa

teoría los supuestos en que se niegue eficacia a un acto en razón
de no haberse configurado su otorgamiento.

II. Basamos nuestra opinión en lo siguiente: siempre el dere-
cho importa una valorización de conductas de determinados suje-
tos. Su primer menester es de investigación (si existió la con-

ducta) ; el segundo es de apreciación (condiciones en que se des-
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arrolló); el tercero de valoración y sanción (consecuencias que
debe surtir).

. .

Son pasos racionalmente distintos que no pueden confundirse;

La distinción se presenta cualquiera sea el tipo de conducta

que se investigue para someter_la a tratamiento jurídico. Sea la

conducta humana que por su antijuricidad puede configurar acto

ilícito, sea la conducta humana que por su inserción en 1a legali-
dad puede configurar acto jurídico.

x No parece razonable sostener que para el tratamiento jurídico
del acto jurídico deba prescindirse de una determinación de exis-

tencia y de una diferenciación entre la cin'stencia y la inexistencia.

Si a un sujetose le imputa haber ejecutado un hecho ilícito que
causó un daño, el Juez investigará primero si realmente ese sujeto
causó el daño y luego entrará a determinar los elementos internos
de la conducta dañosa (si hubo dolo o culpa, si fue imprevisible,
etc.). Si a un sujeto se le atribuye haber realizado un acto jurídico,
haber firmado un contrato, haber contraído un matrimonio, pare-
ciera que debe seguirse igual procedimiento.
— El hecho de que pueda llegarse a un mismo resultado sin

necesidad de los dos posibles caminos que conducen a

él, no debe interpretarse como que uno de ellos es suprefluo, por-

que al mismo resultado puede llegarse por varias causas y corres-

ponde discriminar entre ellas cuando cada una tien‘e distinto sen-

tido jurídico. Así, por ejemplo, en el caso de actos ilícitos civiles
el Juez negará la procedencia de indemnizaciones tanto en el caso

de probarse que el imputado no cometió el hecho como en el su-

puesto de que habiéndolo cometido se justificase que el daño fué

imprevisible; la coincidencia de soluciones no impide que racional

y jurídicamente una y otra situación sean distintas. Del mismo

modo en los casos de actos jurídicos atribuidos a un sujeto el Juez
no consagrará su eficacia respecto de ese sujeto tanto cuando se

demuestre que no los otorgó como en el caso de que resulte que
los otorgó con vicios esenciales de consentimiento. El resultado
será “más o menos” el mismo, pero no será “exactamente” el
mismo. Por eso resulta legítimo diferenciar uno y otro supuesto.

II. En efecto: la situación que se configura cuando el sujeto no

otorgó el acto que se le atribuye es distinta de la que existe cuando
lo otorgó con vicios del consentimiento.

La técnica del derecho civil debe tener figuras jurídicas que
recojan esa diferencia y que permitan tenerla en cuenta a quienes
deben aplicarlo. Siempre las figuras jurídicas importan la repre-
sentación mental de las situaciones típicas que la realidad pre-
senta, al efecto de que tomando razón de sus elementos significa-
tivos se puedan resolver adecuadamente los problemas jurídicos
que plantean. Debe haber tantas figuras jurídicas como situacio-
nes típicas puedan distinguirse, y si la falta de '

alguna obliga a

resolver una situación con la regla de otra semejante pero no

idéntica, esta carencia del instrumento mental requerido puede ser
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fuente de imprecisiones, Así como en las ciudades debe haber ca-

lles que lleven a todos los lugares, así en el campo de la construc-

ción jurídica —ciudad de ideas- debe haber caminos que conduz-
can a todas las soluciones.

IV. Una aclaración en que han insistido algunos autores re-

sulta necesaria. '

El campo de la inexistencia no debe ser opuesto al de la nu-

lidad, porque para que una oposición sea exacta tiene que enfren-

tar términos que sean contradictorios entre si. Lo contrario de in-

existencia no es nulidad sino existencia y dentro de la existencia

(del acto jurídico) corresponderá dividir las secciones de la efi-
cacia y de la nulidad.
Gráficamente el plano de situaciones es el siguiente:

Inexistencia
*

.

Existencia {Con
defectos. nulidad

Sin defectos: validez

La nulidad está en cierto modo más cerca de la validez que de

la inexistencia, porque con la primera tiene de común el que una

y otra se refieren a la situación de actos que han sucedido. Por

eso hemos señalado reiteradas veces que la teoría de la nulidad

no es sino el reverso de la teoría de 1a eficacia, siendo una y otra

las dos caras que ofrece la situación de existencia. Acertadamente

decía Planiol en sus ediciones clásicas que no pueden asimilarse

inexistencia y nulidad porque no sólo son distintas sino también

incompatibles, ya que sólo se puede anular lo que existe y no

cabría anular un acto que no existe. Con esta precaución debe

encararse el planteo de quienes siguiendo otro método dividen

la materia en la siguiente forma:

Doctrina del acto jurídico

Validez
- Nulidad

Invahdez
Inexistencia

V. Fijadas así las ubicaciones queda por determinar cuál sería

el campo de la inexistencia. A nuestro juicio deben ubicarse allí

todos los supuestos en que resultare que el sujeto a quien el acto

se atribuye no ha desarrollado la conducta externa (declaración
de voluntad) que coincida con la conducta típica que la ley re-

quiere para que se configure el acto jurídico de referencia.
Daremos ejemplos:
a) Una persona presenta un contrato o una escritura pública

firmada por otra por 1a que se vende un inmueble determinado.

Exige el cumplimiento. El demandado niega haber firmado el do-

cumento y- sostiene haber mediado falsificación de firma. La prue-
ba da razón al demandado. El Juez debe resolver que “no hubo

compraventa” y no que hubo acto nulo de compraventa. La razón es

que el demandado nunca emitió la declaración de venta que se

le atribuye. La diferenciación es importante: si en el acto en que
se falsificó la firma el comprador había abonado una suma de di-

Doctrina del acto jurídico
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nero a cuenta de precio, no incumbirá al demandado hacerse cargo
de su restitución, resultado que en cambio procedería si el acto

hubiera sido otorgado por él y luego se lo anulara (art. 1052).
(Sobre un caso similar en nuestra jurisprudencia, ver el fallo de

Cam. civ. 1' del 23 de abril 1948, caso Bergadá c. Dousset, en La

Ley 50-877, y la nota crítica de Llambías, cuyo criterio compar-
timos.)

b) Dos personas deciden unirse en matrimonio y a tal efecto
“celebran” el matrimonio por escritura pública o por instrumento

privado. cwPodríasostenerse que la “falta de forma" es un defecto

y que en tales condiciones hay un acto nulo? Pensamos que la so-

lución es otra: hay “inexistencia” de matrimonio. ¿Por qué? Por-

que para que haya matrimonio debe haber una celebración; una

celebración específicamente determinada por la ley en cuanto a1
cotenido de su exterioridad. Es menester que esa celebración espe-
cificamente determinada por la ley (o sea la celebración por ofi-
cial público) haya sucedido y se haya concretado en el acto de
la firma de la respectiva documentación. Si nada de esto sucedió,
si no se configuró en ningún momento la realidad exterior y sen-

sible de los actos celebrativos, alli no puede decirse que “hubo

matrimonio pero que es nulo" sino que debe resolverse que “no

hubo matrimonio". Es pues un caso de inexistencia. Las conse-

cuencias son importantes: esa unión no puede valer como matri-
monio putativo ni surtir ninguno de los efectos que a los mismos

asigna la ley; no existiría entre esas personas el deber de alimen-
tos que la ley admite en alguna medida en los casos de matrimo-

nios nulos, etc. Esa unión no podría convertirse en matrimonio

por el hecho de que los interesados “renunciaran” la acción de

nulidad, en alguna de las formas que la ley admite, ni tampoco
se podría convertir en matrimonio por alguna de las circunstan-
cias que llevan a la confirmación de los matrimonios nulos (con-
vivencia de los esposos después de conocido el vicio, etc.) (Sobre
inexistencia por falta de celebración: Planiol-Ripert-Rouast, II,
n° 257.)

c) Dos personas concurren a una Oficina de Registro Civil a

contraer matrimonio. Allí las “une” en matrimonio una persona

que se presenta como Oficial de Registro Civil sin serlo. No obs-
tante ello se cubren las apariencias (ceremonia celebrativa, firma

del lacta, etc.). A nuestro juicio dentro del derecho positivo actual
no puede menos que afirmarse la “inexistencia” del matrimonio
no obstante la buena fe con que puedan haber actuado los inte-

resados. En realidad la consideración integral de los problemas
que este caso plantea exigiria considerar diversos puntos de dere-
cho matrimonial, en especial el relativo al contenido voluntario
del acto y al sentido que tiene la intervención del funcionario pú-
blico en su celebración. Si se admitiera (como ocurre en derecho

canónico) que los verdaderos otorgantes y protagonistas del ma-

trimonio son los contrayentes y que son sus actos y su voluntad
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los que componen el cuerpo del acto, cabría sostener que “hubo

matrimonio” (es decindoctrina de la existencia) porque tuvieron

lugar las realidades externas configurativas del acto (intercambio
de consentimientos), sin perjuicio de que hubiere v'icio de forma

que podría invalidarlo.,Pero de acuerdo con el concepto de dere-
cho civil que hace reposar la esencia del matrimonio en la inter-

vención del oficial, deberá concluirse que sin oficial público no

hay matrimonio (inexistencia).
Cabe señalar que la doctrina (ver Rouast, en Planiol-Ripert II,

N° 322) y la jurisprudencia francesa se han inclinado por admitir

que la falta de intervención del oficial genera una situación de
inexistencia pero que nada impide que allí funcione la teoría del
matrimonio putativo, es decir que se atribuya efectos a lo sucedi-
do como forma de proteger la buena fe de las partes. Este tipo
de soluciones que se adoptan por motivos de equidad, si bien rom-

pen el cuadro lógico del derecho se imponen porque encaran con

más humanidad los casos reales. En el caso que nos ocupa la razón

que ha llevado a hacerlas necesarias es la existencia de una regla
legal demasiado rígida (la que dispone que la substancia del acto

matrimonial radica en la intervención del oficial público), regla
que se establece para salvar, en otros terrenos, exigencias del or-

den jurídico. Ocurre luego que esas reglas impuestas por razonw

de orden tienen respecto de las partes directamente interesadas
consecuencias inexorables que de acuerdo a1 sentir común resultan

demasiado severas, y entonces los jueces para no consagrar esas

consecuencias que aparecen como injustas, se ven en la necesidad
de torcer la lógica de los principios y afirmar ——como en el caso

que nos ocupa— que un matrimonio que en realidad no habría

existido jurídicamente puede, sin embargo, producir efectos por-

que las partes fueron de buena fe.

d) Si en un acto bilateral una persona dice “vendo tal casa"

y la otra “tomo en alquiler tal casa", o bien la primera declara

“vendo la casa de lacalle tal” y la otra “compro la casa de la calle

cual”, en ese supuesto debemos considerar que no se configuró nin-

gún acto jurídico porque faltó la exterioridad de dos declaracio-
nes concordantes que hubieran sido necesarias para componerlo.
Es otro caso de inexistencia. En este supuesto que como en el de

todos los actos bilaterales debe convertirse en el análisis de dos

declaraciones unilaterales, tenemos que la falla n'o resulta de la

falta de existencia de esas declaraciones, las cuales “sucedieron”,
o "tuvieron lugar”: pero lo que no se produjo nunca fué el que en

un momento dado de tiempo se hayan “encontrado” idealmente

dos declaraciones concordantes ya que no lo eran entre sí las que
al encontrarse compusieron el acto. Adviértase que nos referimos

a discordancia externa de las declaraciones (“vendo la casa” fren-
te a “alquilo la casa”) y no a discordancia interna (por error uno

declaró “vendo” aun cuando quería declarar “alquilo"): en este
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último caso habria habido acto jurídico y el problema sería de

anularlo.

VI. Delimitado el campo de la inexistencia quedará por fijar
el opuesto que —según vimos- no es el de la nulidad, sino el
de la existencia, luego subdividido en dos secciones: 1a validez o

eficacia y la nulidad.

Si el acto fué otorgado por el sujeto a quien se le atribuye,
es decir, si tuvieron lugar las formas de conducta exterior que co-

rresponden a aquellas que la ley describe como típicas para com-

poner el alto de referencia pueden ocurrir dos cosas: a) que esas

formas externas correspondan a una voluntad interior perfecta-
mente constituida y emanada de sujeto con discernimiento, quien
ha actuado con conciencia de lo que hacía (intención) y con liber-
tad y que en esas condiciones ha emitido una declaración lícita

en todos sus aspectos (objeto, causa, etc.) a la que no afecta nin-

gún vicio; b) o que esas formas externas hayan correspondido a

una actividad o conducta del sujeto en la cual al tiempo de emi-

tirse no se han cumplido todos y cada uno de esos requisitos, bien
entendido que la falta de cualquiera de ellos podrá ser suficiente

para que el acto no sea perfecto. Ello ocurrirá cuando el sujeto que
emitió la declaración carecía de discernimiento jurídico, o cuando
no tuvo exacta conciencia de lo que hacía porque padeció engaño
(sea espontáneo bajo la forma de error o sea producto de una ma-

niobra dolosa) o cuando no tuvo libertad. o cuando la declara-
ción importaba referencia a un objeto ilícito, imposible, inmoral,
o estaba determinada por una causa ilícita, -o carecía de seriedad

y sinceridad por tratarse de una mera simulación, o se proponía
burlar la ley o perjudicar a un tercero (fraude).

Vl'l. De acuerdo al criterio lógico adoptado, conforme al cual
lo que distingue a la inem'stencia de la existencia es una diferencia
de hecho (tuvo lugar la declaración o no tuvo lugar), quedan com-

prendidos en el campo de la nulidad supuestos como el del acto

del demente al que en general la teoría clásica consideraba un caso

de inexistencia arguyendo que la falta de voluntad importaba falta
de un elemento esencial a la existencia del acto.

Creemos que esta última afirmación importa confundir la “vo-

luntad” con la “voluntad jurídica" que es cosa distinta. El demen-
te tiene voluntad psicológica aunque sea irracional. Si un demente
hace una declaración eso que se ha exteriorizado es una declara-
ción aunque sea irracional porque internamente no haya estado
iluminada por la luz de la razón. El que haya o no razón en el

sujeto declarante podrá descalificar la declaración pero no obsta
a que haya existido como declaración “de hecho”. La inexistencia
o la existencia son referidas a esos aspectos “de hecho": a que
haya o no ocurrido el suceso externo de ponerse de manifiesto una

declaración de voluntad (“quiero vender", “quiero comprar") que
no deja de ser declaración objetiva de voluntad por el hecho de
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que carezca de razón el sujeto que la emite. Ante un juicio de

existencia (¿existió o no existió?) no pueden hacerse diferencias

entre el “quiero vender” realmente pronunciado por un insano y
el realmente pronunciado por un cuerdo. Ambos ocurrieron, y si

es cierto que internamente hay diferencias substanciales entre am-

bos casos, de esas diferencias toma razón la doctrina de la nulidad

(que analiza el acto por adentro) y no la de la existencia que sólo

lo analiza en su exterioridad.
_ ___

Naturalmente que puede decirse que cuando se habla de “exis-

tencia” se quiere decir “existencia jurídica” y entonces el acto del

demente no tendría “existencia jurídica” pero la ley no dice tal

cosa desde que dice que el acto del incapaz absoluto es “nulo”

(art. 1041) y no que sea inexistente. En conclusión: si a la doc-

trina de la inexistencia se la equipara a la inexistenncia jurídica
habría que rechazarla en derecho positivo porque la ley la rechazó,
y también en el campo teórico porque se confundiría con la de

nulidad. Si se la considera como inexistencia de hecho cabe acep-
tarla.

VH. Una observación final: nuestra posición de aceptar la ca-

tegoría de “inexistencia” con el alcance señalado no es distinta a la

de autores como Esmein precedentemente citado, que al rechazar

dicha categoría entienden” rechazar la teoría clásica de la inexis-

tencia, pero que sin perjuicio de ello admiten que en un caso de

falsificación de firma, por ejemplo, debe resolverse que no hubo
acto jurídico y que por tanto nada hay que anular (Planiol-Ripert-
lrilsmein,Traité pratique, VI, No 283 y sigs.) .

VIII. Otra observación: la inexistencia no se distingue de la
nulidad en lo más o menos manifiesto .del vicio que las determine,
o en la necesidad o no necesidad de intervención judicial (criterio
clásico de Aubry et Rau). Son dos cosas distintas, y la doctrina
moderna lo ha señalado con acierto: por de pronto todo debate
en torno a la vigencia de un acto jurídico dará lugar a interven-

ción judicial si las partes no se ponen de acuerdo. Además, el de-
fecto determinativo de inexistencia, al igual que el de nulidad

puede o no ser manifiesto; hay inexistencia s manifiestas (el ma-

trimonio por carta) e inexistencias que requieren investigación
(la firma falsificada) del mismo modo que hay nulidades mani-

fiestas y nulidades que requieren investigación.

NOTA N° 5. — EL PROBLEMA DE LA CLASIFICACIÓN: Drs'rm'ros mos

DE NULIDADES

La forma como los autores desarrollan esta materia se vincula
estrechamente al desarrollo que dan a la de actos inexistentes ya

que estos aparecen —en algunas de las clasificaciones- como una

categoría incluida en la de nulidad en tanto que otras construc-

ciones consideran se trata de una situación totalmente distinta.
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Comenzaremos con la mención de aquellas obras que el codi-

ficador tuvo a la vista, en especial las de Savigny (citado por la

nota al título VI), la de Freitas y la de Aubry et Rau.

Clasificación de Savigny

En la nota al título VI dice Vélez Sársfield: “Savigny, al tra-
“

tar de la nulidad de los actos jurídicos los divide en actos nulos
“

y actos atacables. A estos últimos es a los que llamamos anu-
“ lables."

Conir tando la cita sobre la traducción castellana del “Sis-

tema del echo romano actual” encontramos en Savigny los si-

guientes elementos de juicio que interesa reseñar. Comienza él

por distinguir dos formas de invalidación de los actos: una que
llama invalidación completa, proveniente de una fuerza que es

igual en extensión y poder al hecho que destruye (a la cual llama

nulidad) y otra que designa como invalidaeión parcial, producto
que puede ser de una multitud de obstáculos que en diferentes

grados se opongan a la eficacia de los actos jurídicos. Refiriéndose
a estos casos dice que la relación jurídica es entonces “vulnera-

ble”, (“atacable” en la traducción utilizada por el codificador).
La nulidad —prosigue Savigny- supone la negación de la re-

lación; en los casos de actos vulnerables, en cambio, nace la

relación, pero nace al mismo tiempo a favor de una de las par-
tes la facultad de aniquilarla. Ahora bien: este derecho de atacar

la relación existe como algo independiente de la relación misma,
por lo cual puede ocurrir que sea destruido en su totalidad o en

parte, en cuyo caso el derecho originariamente nacido de la rela-

ción, al quedar desembarazado de ese obstáculo, vendrá a reco-

brar su eficacia primitiva, lo cual nunca sucede en los casos de
nulidad.

Más adelante se refiere Savigny a una distinción hecha por

algunos autores entre nulidades absolutas y relativas; menciona

entre éstas aquellas que en cierto modo dependen de la voluntad
del sujeto (por ejemplo cuando el menor hace un contrato puede
el tutor mantenerlo o denunciarlo), y señala que equivocadamente
los autores han extendido esa calificación a casos en que no es

dado a la voluntad de los sujetos corregir los vicios. Sobre este

último caso, introduciendo expresiones un tanto imprecisas dice:
“

. . .es superfluo y también imposible el dirigir una acción contra
“

un'acto nulo, es decir, contra un acto que no existe jurídicamen-
“

te", expresión ésta última que luego repite: “En todos estos casos,
“

es decir, testamento que no emane del testador. o. . . testamento
"

en que se encuentre preterido un hijo sometido a patria postes-
“

tad... en todos esos casos no existe acto jurídico y por consi-
“

guiente no hay necesidad de ninguna acción para destruir su

xlalpaá'il‘js’ncia,
ni hay intención que manifestar, ni diligencias que

ac .
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Clasificación de Aubry y Rau.

Aubry et Rau, a cúya distinción entre actos nulos y actos in-

existentes nos hemos referido en la nota N° 4, tratan combinada-
mente con ese punto el relativo a la clasificación de nulidades.

En su clasificación tendríamos:

Actos inexistentes:

a) Su ineficacia es independiente de toda declaración judicial.
b) No se cubre por confirmación ni por prescripción.
c) Cualquier juez puede reconocerla, aun de oficio.

Actos nulos:

Respecto de éstos sub-clasifican:

A) Nulidades de orden público o de interés privado.
B) Nulidades textuales o virtuales.

C) Nulidades absolutas y relativas.

D) Nulidades de fondo o de formal

La característica común a todas las nulidades, cualquiera sea

su sub-especie, que las diferencia de los casos de inexistencia, es

que ellas dependen de juzgamiento, lo que ocurre tanto cuando la

ley confiere a una parte una acción de nulidad como cuando la

ley dice directamente que un acto es nulo, o que es nulo de dere-

cho, o que es nulor-de pleno derecho, etc. Los actos viciados de

nulidad son válidos en tanto que su anulación no haya sido pro-
nunciada por los jueces.

Respecto de la clasificación de nulidades de orden público o

de interés privado, no consignan estos autores ningún comentario.
A la clasificación de las nulidades en textuales o virtuales le

asignan esta importancia: en las primeras el Juez se limitará a

apreciar si existe o no el defecto mencionado por la ley como in-

validatorio; en el caso de las segundas el Juez deberá entrar a

apreciar si la violación a disposiciones generales de la ley o a

normas que definen su espíritu, es de trascendencia tal que jus-
tifique la invandación del acto.

La clasificación de nulidades en absolutas y relativas se funda

-—en la opinión de estos autores- en el hecho de que cualquier
interesado pueda invocarla, o que puedan solamente hacerlo de-
terminadas personas. En principio las nulidades deben reputarse
absolutas, salvo que la ley haya restringido el derecho de invo-

carlas; en especial deben considerarse absolutas las que resultan

de faltas de formas del acto o las que se relacionan con considera-

ciones de orden público salvo que esas formalidades hayan sido

impuestas exclusivamente en interés de una de las partes o que
las razones de orden público que movieron a establecer la nulidad

quedaran desvirtuadas por el hecho de que cualquiera de las par-
tes pudiera invocarlas (así por ejemplo señala Aubry en una de

sus notas los jueces a quienes se prohibe hacerse cesionarios de
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derechos vinculados a litigios que tramitan ante ellos, no podrían
denunciar la invalidez de tales cesiones). Esta nota y este ejemplo
de Aubry que figuraban ya en las ediciones consultadas por Vélez

Sáisfield ha sido, sin duda, fuente de aquella idea que recoge el

art. 1047 cuando prohibe invocar la nulidad absoluta a 1a parte
que otorgó el acto sabiendo o debiendo saber el vicio que lo inva-

lidaba.

Clasificación de Demolombe

Demo ombe, I, N' 21 y sigs., enseña: a) las convenciones pue-
den ser n as o anulables; b) la nula es aquella a la que falta to-

talmente una condición esencial para su formación y existencia.
Por falta de tal condición esa convención no es propiamente tal.
no existe corno tal, no ha llegado a tomarse como tal, es sola-
mente un hecho. De ello se igue que su nulidad puede ser invo-

cada por toda persona interesada, que ella no es susceptible de
confirmación o ratificación, y que sus defectos no son susceptibles
de ser reparados por el tiempo; c) muy distinto es el caso de la
convención anulable: ha podido formarse porque han llegado a

cumplirse las condiciones esenciales aunque lo hayan sido en for-
ma irregular e imperfecta. Esta convención existe y continuará

existiendo si no se la anula judicialmente. Aunque tenga una exis-

tencia precaria no por eso deja de ser una convención válida, que
está expuesta a extinguirse por virtud de la acción de nulidad

que la aniquile. De todo ello resulta que la anulabiJidad sólo pue-
de ser invocada por ciertas personas en cuyo interés particular se

la ha establecido, que es susceptible de confirmación y también

puede ser saneada por el tiempo.

Clasificación de Freitas

Freitas es el autor a quien más de cerca ha seguido Vélez
Sársfield, en esta materia. Lo ha seguido, en especial, en las dos

siguientes características del método expositivo:

a) Hacer dos clasificaciones paralelas e independientes (la pri-
mera: actos nulos y anulables; la segunda: actos de nuli-

dad absoluta y de nuJidad relativa).
Lo ha seguido también en cuanto al método de presentar
la materia, método que a veces consiste en dar los concep-
tos a través de ejemplos (por ejemplo son nulos tales

actos... son anulables tales otros) y otras consiste en no

dar conceptos sino consignar consecuencias (la nulidad
absoluta no puede ser confirmada, o puede ser pedida por
tales personas, etc.) con lo cual el intérprete no cuenta con

una definición legal sobre el concepto de los tipos corre-

lativos, sino que debe inducirla del sentido jurídico que

quepa atribuir a la consecuencia que la ley consagra).

b V
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Los puntos más importantes que interesa retener del sistema

del Esbogo, son los siguientes:

1°) Una clasificación entre nulidades manifiestas y dependien-
tes de juzgamiento que luego desemboca en una enumeración de

actos nulos y anulables (arts. 786 y sigs.). Estos textos coinciden

casi exactamente con los artículos 1038 y 1041 a 1045 de nuestro

código.
.

2°) Una clasificación de nulidades absolutas y relativas, con

la reglamentación consiguiente que comprende los puntos: quien
puede pedir la declaración, posibilidad o imposibilidad de confir-

mación. En ambos puntos las soluciones coinciden bastante próxi-
mamente con las de nuestro código. Por otra parte la caracteriza-

ción de Freitas es más completa en cuanto incluye una disposición
que Vélez no recogió a saber la de mencionar “casos” de nulidad

absoluta y de nulidad relativa. El punto previsto en los artícu-

los 805 y 810 del Esbogo pone de manifiesto a la vez una indepen-
dencia y una vinculación entre esta clasificación con la de actos

nulos y anulables, pues aunque no coinciden totalmente hay una

zona de casos comunes. En efecto: los actos nulos, o sea aquellos
cuyo vicio es manifiesto, son por lo general de nulidad absoluta
salvo el caso de los actos otorgados por incapaces relativos los que
son de nulidad relativa; y.los actos anulables, es decir los que re-

quieren juzgamiento, son de nulidad relativa, salvo el caso de in-

capacidades de derecho que deben ser investigadas, las cuales son

de nulidad absoluta (ver arts. 805 y 810 del Esboco y sus remi-

siones a los articulos 789 y 790). Este sistema del Esboco es el que
a grandes rasgos recogió el Proyecto de Reformas a nuestro códi-

lgqo
civil elaborado en el año 1936 al que nos hemos referido en el

° 19. «.—. 3.551:
A primera vista esta coincidencia de los actos nulos con los de

nulidad absoluta y de los anulables con los de nulidad relativa,
importaría negar la necesidad de hacer dos clasificaciones distin-

tas e importaría negar la autonomía de uno y otro criterio cali-

ficativo.

Sin embargo no es así: en cuanto conceptos una y otra clasi-

ficación son autónomas, porque una cosa es el carácter manifiesto

o no manifiesto del vicio y otra es la mayor o menor gravedad del

mismo. Pero, no obstante, esa diferencia conceptual, ocurre que

por lo general los vicios manifiestos determinan que la realidad

del suceso que se analiza aparezca como más apartada de aquella
que corresponde al tipo de acto de que se trata; ese suceso ocu-

rrido está más lejos de ser el suceso que la ley requiere para que
se configure el acto jurídico cuya existencia o eficacia se debate,
por donde, la ineficacia de ese suceso sometido a análisis judicial
al mismo tiempo que es más manifiesta, resultará ser más intensa,
más completa, más total, todo lo cual conduce a incluirla en la

categoría de nulidad absoluta, porque “eso” que sucedió ni es un
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acto jurídico, ni nunca lo fué, ni nunca, se podrá convertir en acto

jurídico (inconfirmabilidadcaracterística de la nulidad absoluta).
Y hasta tal punto esto es así que a veces inclusive ese vic-io

que tan manifiestamente aparta a la realidad sucedida del tipo de

acto jurídico cuya existencia se discute determinará que el Juez

llegue a resolver que se trata de un caso de “inexistencia”: así

por ejemplo si una persona pretende ser esposa de otra y presen-

ta como título una escritura pública de matrimonio otorgada ante

un escribano, o un instrumento privado de matrimonio esa con-

vención otorgada por ambas no sólo no configura un matrimonio

válido sino que tampoco llega a componer la figura de un matri-

monio nui) sino que directamente esa realidad “no es matrimo-

nio", es decir que se trataría de un supuesto de inexistencia.

En definitiva: 1a coincidencia de casos no borra la diversidad

de conceptos. No hay necesidad lógica 'de que los actos nulos sean

de nulidad absoluta (si la hubiera sería una clasificación única y
no serían dos clasificaciones), pero habitualmente ocurre que lo

manifiesto del vicio implica simultáneamente la mayor discordan-

cia entre el acto sucedido y el tipo legal, lo cual a su vez genera
la nulidad absoluta de ese pretendido acto jurídico.

El problema de la clasificación a través de las sucesivas ediciones
,4 de Planiol

’

Según hemos tenido ocasión de señalar al tratar el punto re-

lativo a inexistencia y nulidad, 1a opinión sostenida en la obra

de Planiol ha ido variando con el tiempo, y en especial cuando la

obra primitiva se convierte en la de los colaboradores que —muer-

to el autor- la actuaJizan y repasan.
En las primeras" ediciones se enuncia una opinión que se man-

tiene largos años y se hace una clasificación tripartita:

a) actos inexistentes;
b) actos nulos de pleno derecho;
c) actos anulables.

Puede verse en ese sentido la undécima edición que data
de 1928.

El criterio que informa a esta clasificación, en lo que a las

dos últimas categorías se refiere (nulidad de pleno derecho y anu-

labilidad) es un criterio que podríamos llamar referido a los as-

pectos procesales de la cuestión: es de pleno derecho aquella nu-

lidad que la ley establece directamente y que no requiere ni una

acción de nulidad por parte de los interesados, ni tampoco que el

Juez deba “romper” (“casser”) ese-acto (ver tomo I, N’ 338 de
la edición precítada); es cierto que podrá haber necesidad de acu-

dir a los jueces, pues nadie puede hacerse justicia a si mismo,
pero en tal caso el juez se limitará a “compro

" la nulidad pero
no a decretarla. La nulidad de pleno derecho es inmediata (el acto
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no paraliza la libertad de las partes las que pueden actuar como

si no lo hubieran otorgado); puede invocarla cualquier interesado

y no se puede cubrir por confirmación. Este tipo de nulidad cons-

tituye la regla generalz' “representa el derecho común... la sim-
“

ple anulabilidad es una excepción que sólo tiene lugar en cier-

“tos casos y por causas determinadas. . .”. De esta anulabilidad
señala Planiol que procede: a) en casos de vicios de consentimien-

to; b) por falta de capacidad del autor. Importa una medida de

protección instituida a favor de persona determinada que es la

única que puede invocarla. Mientras no se dicta sentencia inva-

lidatoria al acto se lo reputa válido, si bien una vez que se dicta
sentencia ésta es retroactiva, quedando aniquilado el acto y tam-

bién sus efectos cumplidos en el pasado.
Esta era pues la linea de clasificación sostenida clásicamente

en 1a obra que cítamos.

En la edición de 1946 del “Traite Elementaire de Planiol” por
Ripert et Boulanger se modifica la terminología.

A la clasificación: actos inexistentes, nulidades de pleno de-
recho y anulabilidades, la sustituye otra clasificación también tri-

partita: actos inexistentes, nulidades absolutas, nulidades rela-

tivas.
En el N° 343 se hace una critica a la noción antes admitida

de nulidades de pleno derecho o nulidades legales que se preten-
día oponer a la d nulidades judiciales, puesto que si en definitiva
en ambos casos abia que recurrir a los magistrados por aquello
de que nadie puede hacerse justicia por si resultaba que todas las

nulidades dependían de sentencia lo que contradecia la califica-
ción “de pleno derecho” atribuida a esta categoria.

Abandonado pues, el criterio de clasificar las nulidades con

relación al modo de declararlas (calificación procesal) se lo hace
con relación al fundamento por el cual se las declara (calificación
de fondo) y se señalan las categorías de nulidades absolutas y
relativas. Si recordamos que ya Aubry y Rau consignaban esta

última clasificación advertimos que no se está innovando en la
materia sino simplemente poniendo el acento en alguna de los
criterios calificativos que ya desde antes se mencionaban.

Por otra parte aunque sea distinto el criterio elegido hay un

cierto paralelismo entre una y otra clasificación, por las razones

que hemos señalado al comentar la clasificación de Freitas: como

las que se llamaban nulidades de pleno derecho eran aquellas
que la ley establecía como nitidamente contrarias al ordenamien-

to, resulta ahora que el nuevo criterio calificante que habla de
nulidades absolutas para designar aquellas que contrarían al inte-

rés general coincide en parte con el anterior. Asi en el N9 344 de

la edición que seguimos se señala: la característica de la nulidad

absoluta estriba en que la norma violada por el acto es de aque-
llas que protegen un interés general; por eso esa nulidad supone
la falta de un elemento que era esencial a la validez del acto y
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por ello mismo puede ser invocada por cualquier persona y no

puede ser convalidada por confirmación o prescripción, punto este

último que la jurisprudencia francesa ha modificado en parte.
En cuanto a las nulidades relativas —siguiendo siempre la

edición de Ripert y Boulanger de 1946- son aquellas que corres-

ponden a la violación de normas dictadas para proteger a determi-

nados sujetos e intereses, y suponen que esos sujetos las actúen.

En ese sentido tales nulidades están subordinadas a que se las

reclame por la parte y se las declare por el Juez, razón por la

cual puede decirse con verdad que el acto es anulable. Así equi-
parando este grupo de nulidades a las anulabilidades a que
se refería la edición anterior, vemos que coinciden los casos (vi-
cios de co entimiento e incapacidad del sujeto), los efectos, etc.

En la última edición del Traité de droit civil d'apr'és le Traité

de Planiol, por Ripert y Boulanger se mantiene la clasificación ya
mencionada de nulidades absolutas y relativas y la novedad con

relación a la anterior edición consiste en que —según hemos teni-

do oportunidad de señalar- se suprime la categoría de actos in-

existentes (edic. de 1956, tomo I, N° 632 y sigs.).
Esmein, autor del tomo sobre Obligaciones en el Traité

pratique de Planiol y Ripert (edición 1952, tomo VI, N9 287) a1

referirse a la clasificación de las nulidades, presenta también como

la más importante a aquella que distingue las nulidades absolutas

y las relativas. Su exposición sobre la materia es similar a la de

Ripert y Boulanger en el Traité Elementaire de Planiol.

Otros autores franceses modernos

Casi coincidente con la opinión de las últimas ediciones de

Planiol es la que sostienen otras obras modernas de derecho

francés.

Colin, Capitant et Julliot de la Morandiere (II, N° 743): la
teoría francesa de las nuJidades se apoya en la distinción entre

nulidades absolutas y relativas. Esta distinción tiene en cuenta

las condiciones de funcionamiento y no los efectos de uno u otro

tipo de nulidad. Una nulidad es absoluta o de orden público cuan-

do se funda en motivos de interé general: cualquier interesado

puede prevalerse de ella, el acto no puede ser confirmado y la
acción sólo se prescribe por la prescripción de derecho común

de treinta años.

Una nulidad es relativa cuando está fundada en motivos de

protección individual: la acción, entonces, no pertenece sino a

aquellas personas a las que la ley quiso proteger, las que pueden
confirmar el acto si así lo desean. Esa acción se prescribe a los
diez años.

Marty y Raymud por su parte, señalan en su Droit Civil, to-

mo I, N° 158, edic. 1956: la distinción entre nulidades de pleno
derecho y nulidades judiciales ha ido perdiendo valor porque en
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definitiva si los interesados no Se ponen de acuerdo es menester

recurrir al Juez cualquiera sea la causa de la nulidad, y contra-

riamente la intervención judicial será inútil desde el momento en

que exista conformidad de partes para admitir la invalidez del

acto. Por eso la clasificación que aparece a la vez como clásica y
fundamental es la que distingue: a) nulidades absolutas, que co-

rresponden a vicios de alcance general .como ser la falta de un

elemento constitutivo o la contravención al orden público o bue-
nas costumbres. b) nulidades relativas que sancionan reglas ins-

tituidas en el interés de una de las partes o de un grupo determi-

nado de interesados (vicios de consentimiento, incapacidades, etc.).
Las diferencias de régimen entre una y otra categoría son: la nu-

lidad relativa sólo puede ser invocada por las personas a las que
la ley quiso proteger y es reparable; la nulidad absoluta puede
ser invocada por todo interesado y no es susceptible de confir-

mación.

Los Mazeaud en sus ya citadas Lecons de droit civil, edic. 1955,
tomo I, N° 350: las nulidades, pueden fundarse tanto en conside-

raciones de orden público como en motivos de interés privado y
sobre esos dos fundamentos reposa la distinción tradicional entre

nulidades absolutas y relativas.
Carbonnier, Droit Civil, edic. 1955, tomo II, N" 131, distingue

tres formas de ineficacia: inexistencia, nulidad absoluta y nulidad

relativa.

Conclusiones en cuanto a la doctrina francesa:

En forma casi unánime la doctrina francesa ha abandonado
el criterio de la CLASIFICACION PROCESAL DE LAS NULI-
DADES (que distinguía nulidades de pleno derecho y nulidades

dependientes de sentencia) y ha dado importancia a la CLASIFI-
CACION DE FONDO (nulidades absolutas y relativas).

Este punto de vista 'doctrinario al que se llega tras una larga
evolución doctrinaria resulta, sin duda, de interés al tiempo de

aplicar el régimen de nuestro código que combina una y otra

clasificación.
f

La clasificación en la doctrina italiana

La moderna doctrina italiana encara el problema de la clasi-
ficación de las nulidades dentro del sistema general de ideas ela-
borado en torno a la construcción del acto jurídico.

La clasificación en la obra de Betti

Este autor que según vimos admite la categoría de la inexis-
tencia como distinta de la nulidad (“Teoría generale del negozio
giuridico, edic. 1955, parág. 58) subdivide en esta última dos for-
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mas: a) es nulo el negocio cuando por faltarle algún elemento

esencial es inapto para producir el efecto jurídico a que se dirige
el tipo legal respectivo; b) es anulable cuando por reunir los ele-

mentos esenciales del tipo, llega a originar la situación jurídica
que según el derecho acompaña a dicho tipo legal, pero que tras

reacción de la parte interesada puede ser removido con fuerza

retroactiva y considerado como si nunca hubiese existido. En tal
forma la anulabilidad que corresponde a deficiencias menos gra-
ves que las que producen la nulidad, configura una forma de inva-
lidez que sólo surge por virtud de sentencia constitutiva.

\
La obra de Cariota Ferrara

Cariota Ferrara (“El negocio jurídico”, edic. cast., 1955, N’ 83).
Este autor, aparte de admitir la categoría de inexistencia (ver lo
dicho en nota 4) separa dos formas de invalidez: nulidad y anu-

labilidad. La primera es la más grave: el negocio nulo no produce
sus efectos propios, no puede —al menos generalmente— sanar-

se; la acción de nulidad es de mera fijación. La anulabilidad

(N° 86), en cambio se caracteriza porque el negocio produce sus

efectos hasta que es anulado; la sentencia que produce la anula-
bilidad es constitutiva; normalmente la anulabilidad puede hacerse
valer sólo por personas determinadas y el acto anulable puede
sanarse. .

Una vez definidos estos dos tipos de invalidez Cariota Ferrara
se preocupa de subdividir en cada uno de esos tipos dos formas,
y es aquí donde introduce la clasificación de invalidez absoluta y
relativa (ver N° 84, N° 85, N° 86 y N9 87), con lo cual su sistema
resulta ser el siguiente: La nulidad puede ser absoluta (que es la

regla) o relativa (que es la excepción) y también la anulabilidad

puede ser absoluta (que es la excepción) o relativa (que es la

regla). Encontramos pues el entrecruzamiento de las dos clasifica-

ciones en forma que si se quiere es similar a la que nuestro có-

digo determina. Con todo detenimiento destaca Cariota las caracte-

rísticas de la nulidad relativa que “debe poder construirse como

tal nulidad sin que resbale hacia la anulabilidad", cuidado que

luego debe repetir en el caso de la anulabilidad absoluta para que
“no se resbale” hacia la nulidad. Sin poder entrar aqui a detallar
el sistema calificativo de este autor señalaremos que su estudio
resulta de interés por cuanto corresponde en parte a1 esquema d

pensamiento que el codificador argentino aceptó.
'

Clasificación de Giuseppe Stolfi

También este autor en su “Teoria del negocio jurídico", ed.

cast, Madrid 1959, mantiene la distinción entre nulidad y anula-
bilidad en términos similares a los de los precedentemente citados.

48



Conclusión encuenta a la doctrina italiana

La doctrina italiana moderna, a diferencia de la francesa a

la que antes nos hemos referido, mantiene la CLASIFICACION

PROCESAL DE LAS NULIDADES (de pleno derecho o actos nu-

los, y dependiente de sentencia o actos anulables). Queda, por tal

causa, más cerca del sistema de nuestro código.

La. clasificación en derecho alemán.

En capítulos distintos el código alemán trata de la nulidad

(art. 139) y de la anulación (art. 142).

Enneccerus-Nipperdey, Parte General, parág. 189, pág. 354,
señalan las bases de la distinción: es nulo el acto cuando adolece
de determinados defectos concreta y específicamente señalados por
el propio código, por ejemplo cuando la declaración emana de un

incapaz (art. 105), cuando la declaración se hace con reserva men-

tal y se dirige a persona que conoce dicha reserva (art. 116); cuan-

do se hace sin seriedad y con- la seguridad de que se conocerá

esa falta de seriedad (art. 118) o cuando se la hace por fórmula
a persona que conoce este alcance (art. 117); cuando el acto care-

ce de la forma legal (art. 125); o cuando es contrario a la ley
(art. 134) o a las buenas costumbres o importa explota: la desgra-
cia, ligereza o inexperiencia ajena (art. 138) o bien cuando el

contrato tiene por objeto una prestación imposible (art. 306).
Estos casos perfectamente determinados dan lugar a que el

negocio si bien tenga una existencia exterior no sea propiamente
negocio jurídico, a consecuencia de lo cual resulta: a) que esa rea-

lidad no configura negocio; b) que no puede surtir efecto a favor

ni en contra de nadie; c) que cualquiera puede invocar la nuli-

dad en contra de cualquiera; d) que los jueces deben tenerlas en

cuenta aunque no sean invocadas; d) que no requieren una acción

de anulación, sino simplemente una de mera constatación (salvo
que se trate de matrimonios inscriptos); e) que no pueden ser con-

firmados, y sin perjuicio de que los interesados puedan otorgar
una nueva —o mejor dicho una efectiva—— conclusión del acto, la

que deberá estar rodeada de todos los requisitos legales como que
se trata de un acto de otorgamiento.

Los casos de anulabilidad se presentan cuando el negocio ado-
lece de vicios (error, intimidación, engaño doloso). El negocio es

provisionalmente válido pero si se lo anula se lo tiene como si
nunca hubiera existido, tanto entre las partes como respecto de
terceros. No es menester una acción de nulidad propiamente dicha
sino que basta una mera declaración dirigida a la otra parte, a

la que seguirá una acción en “constatación” del defecto (pág. 370).
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Nom 6. — Con RELACIÓN AL mero moacrrvo DE LAS SENTENCIAS

¿mua-roms n: ¿eros mmm

Al desarrollar el capítulo respectivo vimos que es de la esen-

cia de la nulidad el producir efectos invalidantes en forma retro-

activa, pero que en nuestro derecho se había desarrollado una

corriente de opinión en el sentido de limitar —por motivos de se-

'dad jurídica- los efectos retroactivos de las sentencias de
anulación en los casos de actos anulables, en forma tal que esos

efectos se producirían entre partes pero no respecto de terceros.

Entendemos práctico, para valorar esa corriente de pensa-
miento, }onsignar una serie de opiniones que exponen el “dere-
cho común" en la materia.

Ese “derecho común” conducir-ía a rechazar la distinción: el
acto nulo es inválido desde el principio por la forma de operar
por sí mismo el vicio que lo determina; el acto anulable es invá-

lido desde el principio por la forma retroactiva de operar de la
sentencia que lo invalida. Por dos caminos diferentes se llega a

un mismo resultado: la invalidez inicial del acto tanto en las re-

laciones entre partes como respecto de terceros, a lo cual se des-
emboca por igual en los supuestos de actos nulos y anulables.

Más aún: cuando se ha querido proteger a los terceros adqui-
rentes de buena fe (por ejemplo en el sistema de Freitas o en el
del código alemán) entonces se han ideado reglas especiales (re-
dención del inmueble en el sistema de Freitas o acto abstracto

de adquisición en el derecho alemán), pero esas reglas especiales
funcionan tanto en los casos de actos nulos como en los de anula-

bles. de modo que tampoco bajo este aspecto resultaría acorde a

la doctrina de derecho comparado la distinción practicada por los

autores a quienes nos referimos, pues en su sistema se protege a

los adquirentes de buena fe en los casos de actos anulables pero se

los deja sin protección en los casos de actos nulos.

Como único antecedente que en cierta medida vendría a res-

paldar la solución de limitar la retroactividad de las sentencias

anulatorias en forma que ellas no alcancen a los terceros de bue-

na fe, cabría citar un texto del código italiano de 1942.

Con estas aclaraciones iniciales pasamos a mencionar las dis-

tintas opiniones vertidas sobre la materia.

La opinión de Aubry y Rau (fuente de los artículos 1050 a. 1052)

Estos autores tratan la materia en dos partes de su curso. En

el tomo I, parág. 37, señalan:

a) La consecuencia que se sigue de toda sentencia que anula

un acto es la de determinar que se lo considere como si nunca hu-

biera tenido existencia jurídica.
-

b) El acto declarado nulo no puede, en virtud de la causa por
la que se lo anuló, producir ningún efecto jurídico ni para el
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futuro ni para el pasado, a menos que el legislador disponga excep-
cionalmente otra cosa.

'

c) Puede, sin embargo, ese acto haber dado lugar a relaciones

de hecho entre las partes de las que no se podría prescindir, y que

podrán dar lugar a derechos y obligaciones recíprocas (así por

ejemplo un matrimonio o una sociedad anulados, podrán dejar co-

mo saldo el que haya habido una comunidad de intereses entre

esas personas).

d) Puede ocurrir también que un instrumento, no obstante
haber sido anulado en cuanto título de 1a convención que por su

intermedio se quería instrumentar, pueda servir como prueba de

declaraciones o manifestaciones allí insertadas accesoriamente.
e) La anulación misma del acto puede ser el fundamento de

una demanda por daños e intereses fundada en la existencia de

un delito o cuasi-delito (es el principio recogido por el art. 1056

de nuestro código).
En el parágrafo 336 se refieren a las consecuencias jurídicas

de las acciones de nulidad. En las primeras ediciones, o sea las que
Vélez consultó, su opinión es terminante en el sentido de que “la

“nulidad torna las cosas al mismo o semejante estado en que se
“

encontraban antes de la formación de la obligación anulada o
“

rescindida” (2‘ edición, tomo II, pág. 437/ 8). Surge de este prin-
cipio —agregan— “que todos los derechos reales concedidos sobre
“

un inmueble por una persona que habia llegado a ser propietaria
“

por consecuencia de una obligación luego anulada o resci’ndida,
“

se desvanecen y las consecuencias de la acción en nulidad o res-

“

cisión repercuten (“reflechissent”) contra los terceros a los cua-
“

les esos derechos han sido trasmitidos” (pág. 438). Como se ad-

vierte hay una similitud casi total en este enunciado y el recogido
por nuestro código en el art. 1051. (Ediciones posteriores de Aubry
et Rau mantienen la misma redacción).

La opinión de Demolombe

Señala este autor (tomo 29, N° 167 y sigs.) que si bien el c6-

digo francés no ha reglamentado en detalle los efectos de las accio-

nes de nulidad (tratan la materia los arts. 1304 y sigs.) es fácil

determinar sus efectos aplicando las tradiciones antiguas y los

principios generales de derecho.
'

Lo característico del instituto es que al igual que la restitutio

romana vuelve las cosas al mismo o semejante estado en que se

encontraban antes de la convención anulada. Lo que es nulo nin-

gún efecto produce. Se aniquila en el pasado la existencia misma

de la convención anulada. Este efecto se produce entre las partes
o respecto de terceros (N° 169): resuelto el derecho del dador

queda resuelto el del recipiendario.
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El autor cuya exposición en esta parte es sumamente breve,
se limita a remitirse a otros desarrollos de esos principios gene-
rales. I

La obra de Baudry Lacantinerie

En el tomo tercero del Tratado de las Obligaciones compuesto
con la colaboración de L. Barde se señala: a) La anulación reper-
cute sobre terceros, entendiéndose por tales a las personas a las
cuales han sido conferidos por las partes derechos que ellas deben
restituir en razón del aniquilamiento del contrato; b) por razón
de 1a anulación se supone que el contrato nunca ha existido y que
las partes nunca han tenido derecho alguno sobre las cosas de que
se trata y que en consecuencia no han podido crear o trasmitir
derecho alguno a ningún otro sujeto; c) un derecho anulable o re-

vocable no dejaria de ser vulnerable por el hecho de pasar a otro

titular; d) cabrían, sin embargo, limitaciones o defensas en mate-
ria de cosas muebles por invocación del principio “en materia de
muebles posesión vale título"; e) la invalidación alcanza tanto a

las disposiciones realizadas con posterioridad a la anulación como

a las efectuadas antes, es decir que la anulación tiene efecto re-

troactivo.

El régimen de Freitas

Es de gran importancia tener en cuenta el sistema del Esbogo
porque sus disposiciones fueron seguidas muy de cerca por Vélez

Sársfield en toda la materia de las nulidades y en especial en lo

relativo a la clasificación de los actos en nulos y anulables.
Tras consignar los casos de actos nulos en el artículo 789 (que

coincide con nuestros artículos 1041 a 1044) y de actos anulables

en el 790 (casi literalmente volcado en el 1045 del código argen-
tino) pasa Freitas a referirse a los efectos de las nulidades decla-
radas (es decir da las que corresponden a los actos nulos) o juz-
gadas (la que corresponde a actos anulables). Al hacer la mención

de sus efectos las enumera juntas, es decir, equipara ambos casos,

y dispone:

a) La nulidad declarada o juzgada coloca a las partes en el

estado anterior a1 acto SALVO EN LOS CASOS QUE FUEREN
DECLARADOS EN LA PARTE ESPECIAL DE ESTE CODIGO

(Art. 795).
, b) Establece los efectos respecto de terceros las nulidades de-

claradas o juzgadas en los distintos casos de cosas muebles fun-

gibles (art. 797), muebles no fungibles (art. 798)‘ e inmuebles

(art. 799), y respecto de estos últimos casos consagra la siguiente
regla: “Tratándose de inmuebles la nulidad declarada o juzgada
“

por sentencia no dará derechos contra terceros una vez que estos
“

hayan redimido los inmuebles en la forma que se reglará en la
“

Parte Especial de este Código”.
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Este artículo 799 de Freitas es esencial para comprender el

sistema del autor brasileño y para comprender —por compara-
ción- el de nuestro código.

Freitas está en la idea de que nulidad (declarada o juzgada,
es decir la de actos nulos o anulables), por propia fuerza consubs-

tancial al tipo de invalidacíón aniquilante que representa, debe

volver las cosas a1 estado anterior al acto..

No hace distinción entre la nulidad de actos nulos o la de

actos anulables: ambas tienen en principio esa propiedad. Ambas

son retroactivas.

Freitas admite que la aplicación lógica del principio de la ani-

quilación retroactiva puede ser inconveniente.

Por eso lo limita, no ya por cambio en la estructura lógica de
1a anulación sino por la aplicación de otras instituciones que legis-
lará “en la parte especial de este código”.

Y una de esas instituciones que legislaría en la parte especial
para detener la fuerza retroactiva de la nulidad y para evitar que
alcanzara a terceros de buena fe comprometiendo en esa forma la

seguridad jurídica era la “redención de inmuebles”, instituto que
luego y por otras causas no llegó a reglamentar.

Pero lo que nos interesa destacar es que Freitas insiste en que

por sí misma la nulidad debe ser retroactiva tanto entre partes
como respecto de terceros, y tanto en el caso de nulidad “decla-

rada” (acto nulo) como en el de nulidad “juzgada” (acto anula-

ble), porque la forma por la cual se haya llegado a dar estado a

la nulidad no puede modificar la esencia de la nulidad misma.

Y cuando hay que restringir la retroactividad de las nulidades
se lo hace por igual para todas las nulidades (declaradas o juz-
gadas) y se lo hace por creación de un instituto jurídico que fun-

cionando dentro de los modos de adquisición permita “redimir”

el inmueble y sustraer al adquirente a la fuerza retroactiva de la
nulidad.

Ahora bien: si nuestro código que siguió en los artículos res-

pectivos a Freitas casi al pie de la letra, no adoptó ese texto en

que se decía que los terceros podrían sustraerse a padecer las
consecuencias de la retroactividad de las nulidades declaradas o

juzgadas, “redimiendo” sus inmuebles en la forma prevista por la
Parte Especial, resulta claro que la voluntad de la ley (que es

algo más que la voluntad de Vélez Sársfield) fué de aceptar lisa

y llanamente la retroacción de la nulidad tal como la aceptaba el
derecho común de la época (que es el derecho común de la actua-

lidad) sin introducir esa “redención” que estaría destinada a fun-
cionar como instituto neutralizador de aquella retroacción de las
nulidades.
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La opinión de Planiol

Planiol, 11° edición, tomo I, N° 339 y 343: en tanto que en los

actos nulos de pleno derecho (según hemos visto las ediciones

posteriores de Planiol prescinden de este concepto) la nulidad es

inmediata en forma tal que el sujeto puede considerarse libre del
vinculo que el supuesto acto implicaría, en los actos anulables esa

nulidad sólo existe con la sentencia judicial. Pero esa sentencia,
una vez dictada, es retroactiva, es decir aniquila al acto en su

mismo origen, aniquilando con él sus efectos cumplidos en el

pasado.

\
Soluciones’en derecho alemán

También en derecho alemán se admite la retroactividad de la
sentencia anulatoria en los casos de anulabilidad: Certmann, pa-
rágrafo 51 enseña: “la impugnación una vez realizada deja sin efec-
“

to el negocio jurídico totalmente y lo anula, además, con efecto
“

retroactivo, debiendo ser considerado como nulo desde su origen.
“ Esto es así también con respecto a los terceros a cuyo poder hu-
“

biera ido a parar, entretanto, por medio de un nuevo negocio, el
“

objeto del anulado. Esos terceros no se hallan en situación peor,
“
más tampoco en situación mejor que la que les correspondía si

"
la adquisición de su antecesor hubiera sido nula desde el prin-

ll

cipion- a.“
I l_¡

HI.

Enneccerus-Nipperdey, Parte General, II parág. 189 y 190 vin-
culando esta materia a la clasificación que en ese derecho se hace
entre nulidad e impugnabilidad, señalan: "Se conoce también una
“ nulidad pendiente principalmente de la declaración de una per-
“

sona. En la mayoría de estos casos el negocio se considera pro-
“

visionalmente válido, pero al hacerse aquella declaración sede-
“

roga con efecto retroactivo. Entonces se le considera nulo desde
“

el principio” (pág. 357). Y más adelante: al negocio impugnable
“

. . .se le considera nulo no sólo frente a aquel que lo ha impug-
“

nado sino frente a todos... por tanto —en principio- las cosas
“

enajenadas puede reivindicarlas de esta tercera mano el anterior
“

propietario después de la eficaz impugnación del negocio de ena-
“

jenación. . . pero también se aplican en este caso las disposicio-
“

nes de protección de los adquirentes de buena fe, exactamente
“

como a propósito de la nulidad resuelta desde el principio.
En conclusión: en derecho alemán así como la nulidad es retro-

activa (entre partes y respecto de terceros) así también la anula-
ción

)esigualmente retroactiva (entre parts y respecto de ter-

ceros .

‘

Ahora bien: la oponibilidad al tercero de la retroactividad, tan-

to en los casos de nulidad como en los de anulación, tiene una limi-
tación a la que alude Enneccerus en el párrafo final del pasaje
precedentemente trascripto. Ella consiste en normas especiales que
ese derecho consagra en virtud de las cuales, derogando el princi-

54



pio de que nadie puede adquirir un derecho mejor o más amplio

que el del adquirente, se _decide que CADA ACTO DE ADQUI-
SICION DE INMUEBLES BRINDA AL ADQUIRENTE DE BUE-

NA FE UNA POSICION DE PROPIETARIO FIRME Y CONSO-

LIDADO CONTRA QUIEN N0 PODRAN INVOCARSE VICIOS

0 DEFECTOS DE ADQUISICIONES ANTERIORES. Es decir:

cada adquisición es independiente de las anteriores (y por eso se

habla del acto “abstracto” en sentido de “no causado”, “no depen-
diente”). Se trata —como se ve- de un sistema legal que neutra-

liza la retroactividad de las nulidades y de las anulaciones, neutra-

lización que se opera por una vía distinta. Sin negar que las nuli-

dades deban ser retroactivas, se impide que la retroacción perju-
dique a terceros adquirentes de buena fe.

Ahora bien: esto ocurre por igual en los casos de actos nulos

y de actos anulables, de modo que no constituye una diferencia-

ción entre uno y otro tipo de nulidad.

Solución en derecho italiano

En una innovación introducida en el derecho italiano por el

código de 1942 encontramos un elemento de juicio —el único que
conozcamos- coincidente en-cierta medida con la postura adop-
tada entre nosotros por los autores que limitan el efecto retroacti-

vo de las sentencias anulatorias de actos anulables, no aceptando
Dispone —en efecto- el art. 1445 del código de 1942: “La

“

anulación que no deriva de incapacidad legal no perjudica los
“

derechos adquiridos a título oneroso por terceros de buena fe, sal-
“

vo los efectos propios a la trascripción de la demanda de anula-
"
ción”.

Pasamos a referirnos a los comentarios que el texto ha mere-

cido a la doctrina.

Betti (op. cit. parág. 58) tras haber señalado que el acto anu-

lable “. . .tras la reacción de parte interesada puede ser removido
“

con fuerza retroactiva y considerado como si nunca hubiese exis-

“tido...” (pág. 475) alude a la limitación representada por el

artículo 1445 sin detenerse mayormente en ella (pág. 485).
Colagrosso (Il libro delle obbligazioni, edic. 1943, pág. 459)

tras señalar que el nuevo principio importa derogar el sistema clá-

sico consagrado por el código de 1865 que daba a la anulación
efecto retroactivo erga omnes, destaca que se trata de una norma

dirigida a proteger la seguridad de los terceros de buena fe, a

cuyo efecto se deroga la regla según la cual nadie puede trasmi-
tir derecho mejor que el que goza.

CariotaFerrara (El negocio jurídico, N° 86) señala que la
anulación que resulta de sentencia anulatoria de un acto impug-
nable es en sí misma retroactiva tanto entre las partes como res-

pecto de terceros, salvo los límites que resultan de normas especia-
les (pag. 289 y pag. 297); con relación a esos límites menciona
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el caso del ya citado artículo 1445 que configuraría un caso de in-

oponibilidad, es decir que aún admitiendo que la sentencia tenga
por si misma vigor retroactivo el mismo no se podría oponer a los

terceros de buena fe que hubieran adquirido derechos sobre la

cosa y hubieran inscripto sus correspondientes títulos antes de

haberse trascripto en el Registro respectivo la existencia del jui-
cio sobre anulación. Por otra parte la excepción del artículo 1445
no rige cuando la anulación se debe a incapacidad, en tal forma
un menor que hubiera vendido una casa a otra persona podría
anular la venta y recuperar la casa de esa persona o de un tercero
de

buen:e
fe a quien ella se la hubiese vendido.

Coví llo (El negocio jurídico, parág. 27, pág. 100) hace con-

sideraciones similares. A la norma del artículo 1445 y a la del ar-

ticulo 2652 que lo complementa las califica de “artificiosas” expli-
cándolas como respondiendo al propósito de proteger a quienes con-

fían en las apariencias de los actos.

De todo lo dicho resultaría que la solución consagrada por el
nuevo código italiano de 1942 vendría a constituir una concordan-
cia legislativa que respaldaría con su autoridad la opinión de aque-
llos autores nacionales que sostienen que también en nuestro dere-
cho las sentencias anulatorias de actos anulables no deb tener
efecto retroactivo respecto de terceros adquirentesdel bien tras-

mitido por el acto anulado. Pero, en realidad, el valor de este pre-
cedente se disminuye si se tiene en cuenta que en el código ita-
liano esa solución de no oponibilidad de la retroacción en los casos

de actos anulables (art. 1445( rige también en virtud de otro texto

para los casos de actos nulos (norma del art. 2652, inc. 6°) , es decir:

que lo que se limita es la retroactividad de las nulidades en gene-
ral, sin entrar en una diferenciación, a nuestro juicio infundada,
que distinga entre actos nulos y anulables.

Volver-ía a quedar pues sin antecedentes ni concordantes esa

tendencia de derecho nacional que niega la oponibilidad a terceros

de buena fe de los efectos retroactivos de las sentencias anulatoria's.

Nuestra opinión

Pensamos que en nuestro derecho la sentencia anulatoria de
un acto anulable debe tener efecto retroactivo tanto entre partes
como respecto de terceros, ya que ello está en la esencia de la

nulidad: invalidación por vicio originario que hace desaparecer al

acto. Esto no es exclusivo de ciertas nulidades sino calidad común
a todas. Hay una idea única de “nulidad” aunque haya varios tipos
por la forma en que se lleva a declarar o por la posibilidad de

que se la pueda borrar.

Si el código hubiera querido consagrar la no oponibilidad a

terceros de las sentencias de anulación hubiera consagrado un

texto como el 799 de Freitas, que expresamente dejó de lado al
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saltear este articulo tras haber adoptado las soluciones consagra-
das por los anteriores y los posteriores.

El argumento basado en los textos sobre acción reivindicato-
ria no nos parece convincente. La acción de nulidad es una acción

personal y no una acción real. El otorgante del acto que obtiene

la declaración de nulidad tiene en sus manos un título que le per-
mite reclamar la restitución de la cosa en la etapa del proceso 11a-
mada “ejecución de sentencia”. No tiene porque iniciar “reivin-

dicaciones”: le basta con pedir se ejecute la sentencia de nulidad.

El derecho procesal tiene reglas bien precisas para determi-

nar como el impugnante de un acto puede llamar al juicio de im-

pugnación a todas las personas contra las que quiera hacer valer

la sentencia que obtenga. Si Pedro vendió la casa a Pablo y éste

la vendió a Diego, Pedro deberá demandar al primero y traer a1

juicio a1 segundo por alguna de las formas procesales correspon-
dientes (litis consorcio pasivo) para poder luego oponerle 1a sen-

tencia que allí se obtenga. No tiene porque actuar contra ese terce-

ro una acción de reivindicación (que podría no proceder) cuando
tiene a su mano la acción personal de declaración de nulidad que
procede.

Cuando el impugnante actúa contra un adquirente ulterior del
bien trasmitido en el acto impugnado (cuando Pedro demanda a

Diego en el ejemplo anterior) no está actuando contra un “terce-

ro” sino contra un sucesor a título singular de su co-contratante.
Cuando Pablo vendió a Diego la casa, le cedió y entregó todo lo

que él había recibido de Pedro. Nuestro derecho no conoce (salvo
casos especiales) la idea de que la trasmisión de un bien constituya
un acto de “creación” de derecho autónomo a favor del adquiren-
te. La trasmisión es un cambio de sujeto con persistencia del de-
recho. Por eso los vicios de que adoleciera el derecho del trasmi-
tente pueden invocarse contra el adquirente (art. 3277).

Una última observación: quizás el único caso en que podría
sostenerse la imposibilidad de oponer una sentencia anulatoria a

un adquirente ulterior se daría en aquellos supuestos en que el

código, apartándose de la idea de la adquisición derivada por tras-

misión admite constitución de título autónomo a favor del adqui-
rente. Sea este caso: Pedro vende su casa a Pablo; éste constituye
una hipoteca a favor de Diego, y como no paga los servicios corres-

pondientes Diego promueve ejecución hipotecaria en la que se re-

mata la casa adquiriéndola Antonio. Estas adquisiciones en rema-

tes hipotecarios tienen en el código reglas propias y corresponden
a un tipo de negocio adquisitivo especial. Quizás (habría que es-

tudiar a fondo el caso en sí mismo) podría sostenerse que la anu-

lación de la'venta primitiva (la de Pedro a Pablo) no afectaría
el título de Antonio, porque al entrar en la ejecución una suma

de dinero (el precio pagado por Antonio) en lugar de la casa, la
ley considera que los derechos que pudieran existir sobre el bien
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se trasfieren a esa suma de dinero (principio de la subrogación

real), y en consecuencia los derechos de Pedro se tendrían que

ejercer sobre esa suma, en colisión con los del acreedor hipote-
cario (Diego) al cual podría aquél oponerle la nulidad de la venta

para que se considerara nula también la hipoteca. Todo esto, por

otra parte, deriva en problemas ajenos a nuestro curso y a la fina-

lidad de este ensayo.
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CONVENCIONES DE BRUSELAS

14 PARTE'

Por

JOSE D. RAY

Profesor Asociado de Derecho de la Navegación

I. INTRODUCCIÓN

1. El Congreso al sancionar la Ley 15.787, decidió la adhesión

de la República Argentina a las Convenciones de Bruselas del

25 de agosto de 1924 relativa a unificación de ciertas reglas en

materia de conocimientos, del 10 de abril de 1926 relativa a. la uni-

ficación de ciertas reglas sobre privilegios a hipotecas marítimas

de la misma fecha relativa a buques de Estado, con su protocolo
de 1934, y de 1952 relativas a la unificación de ciertas reglas sobre

competencia civil y penal en materia de abordajes.
La iniciativa para la ratificación de esas Convenciones fué to-

mada por el Presidente de la Asociación Argentina de Derecho

Marítimo en el año 1956, ante el Consejero Legal del Ministerio

de Relaciones Exteriores, doctor Isidoro Ruiz Moreno, quien pre-

paró todos los antecedentes del proyecto que culminó durante
el gobierno constitucional con la sanción del Senado en el

año 1959 y en diciembre de 1960, durante las sesiones extraordina-

rias, de la Cámara de Diputados.
Si se tiene en cuenta que mediante la ley 11.132, la Repúbli-

ca Argentina ya había adherido a las Convenciones de Bruselas de

1910 sobre abordajes y asistencia y salvamento, podemos decir que
nuestro país ratificó las Convenciones Internacionales más impor-
tantes en materia de derecho privado marítimo, como son todas

las de Bruselas, aprobadas a instancias del Comité Maritimo Inter-

nacional (1)

1 De las convenciones sancionadas en Bruselas, la Argentina ha adherido
a todas, salvo las referentes a “Embargo preventivo de buques", del 10 de
mayo de 1952; “Limitación de responsabilidad de propietarios de buques"
y “Pasajeros clandestinos”, de 1957.

Ver: Ray, J. D., “Embargo de buques", Buenos Aires, 1959, y “La confe-
rencia. de Bruselas de 1957 sobre unificación de la legislación marítima”, en

revista “La Ley", t. 91, sección Doctrina (existe separata).
En abril del corriente año se realizó una nueva conferencia diplomática

para considerar el proyecto de responsabilidad del transportador de pasa-
:leros (ver nuestro trabajo citado) y el de responsabilidad de los explota-
dores de buques nucleares, y sólo se aprobó el primer proyecto.

° La segunda parte sc publicará cn "Lecciones y Ensayos" N9 20.
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2. El Comité Maritimo Internacional, con sede en Amberes (2),
es una institución que tiene como fin primordial promover la uni-

ficación del derecho maritimo mediante conferencias internaciona-

les en las que se elaboran disposiciones tendientes a ser aplicadas
en todos los países que asumen este compromiso y que lo cumplen
ratificando las convenciones internacionales aprobadas o incorpo-
rando sus principios a la legislación nacional.

Periódicamente el Comité celebra conferencias de carácter pri-
vado, a las que concurren delegados de las asociaciones marítimas

nacionales afiliadas al Comité y constituidas por representantes ca-

racterizados de los distintos intereses comprometidos en una expe-
dición marítima: armadores, aseguradores, cargadores o consigna-
tarios, y abogados o profesores universitarios especializados en la

materia (3). En estas conferencias se aprueban proyectos de con-

? El Comité Maritimo Internacional fue fundado por Luis Franck, Carlos

Lejeune y Augusto Bemaert y existen asociaciones nacionales en la mayor

parte de los paises marítimos del mundo, que se encuentran afiliadas al
mismo.

3 Las conferencias del Comité Maritimo Internacional han sido las si-

guientes: 19) Conferencia de Bruselas (1897): abordajes y asistencia en el
mar. 2°) Conferencia de Amberes (1898): abordajes y asistencia, respon-
sabilidad de armadores de buques. 3°) Conferencia de Londres (1899): los
mismos temas. 4°) Conferencia de Paris (1900): los mismoa‘temas. 59) Con-
ferencia de Hamburgo (1902): asistencia, competencia en materia de abor-

daje, privilegios e hipotecas. 6°) Conferencia de Amsterdam (1904): los
mismos temas. 7') Conferencia de Liverpool (1905): responsabilidad de
armadores de buques, privilegios e hipotecas. 89) Conferencia de Venecia

(1907): los mismos temas, conflictos de leyes en materia de fletes. 9°) Con-
ferencia de Bremen (1909): conflictos de leyes en materia de fletes, res-

ponsabilidad en casos de accidentes de personas. 10) Conferencia de Paris

(1911): los mismos temas. 11) Conferencia de Copenhagen (1913): decla-
ración de Londres, fletamento, seguridad de la navegación, seguro en tiempo
de guerra. 12) Conferencia de Amberes (1921): responsabilidad de propie-
tarios de buques, privilegios e hipotecas. Cód. de Fletamento. 13) Conferen-
cia de Londres (1922): reglas de La Haya sobre los conocimientos, inmu-
nidad de buques del Estado. 14) Conferencia de Gotenburgo (1923): in-

munidad de buques del Estado, fletamento, seguro obligatorio de pasajeros.
15) Conferencia de Génova (1925): seguro obligatorio de pasajeros, flete.-
mento. 16) Conferencia de Amsterdam (1927): seguro obligatorio de pasa-
jeros, cartas de garantía. 17) Conferencia de Amberes (1930): seguro

obligatorio de pasajeros, jurisdicción y sanciones penales en casos de abor-

daje en alta mar. 18) Conferencia de Oslo (1938): competencia penal y
civil en materia de abordajes, embargo de buques. 19) Conferencia de Paris

(1937): competencia penal y civil en materia de abordajes, embargo de

buques. 20) Conferencia de Amberes (1947): revisión de convenciones sobre
la limitación de responsabilidad y los conocimientos, averias comunes.

21) Conferencia de Amsterdam (1949) : revisión de Reglas de York-Amberes,
determinación del limite de la responsabilidad, embargo. V. ermr, G.,
"Droit maritima”, t. I, núm. 80, p. 76, ed. 1950.

Luego se realizaron las de Nápoles (1951) y Madrid (1955). previa re-

unión en Brighton del “Bureau Permant" ampliado, con delegados de
cada Asociación. o

_

En la Conferencia de Rijeka de 1959 se consideraron temas sobre asistencia
y salvamento maritimo (revision de la convención de 1910), responsabilidad
por daños nucleares y explotación de buques nucleares, cartas de garantia,
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vención que luego son sometidos a conferencias diplomáticas con-

vocadas por el gobierno belga, cuando el Comité considera que
existe la posibilidad de un acuerdo internacional.

Las conferencias diplomáticas se realizan en Bruselas, a dife-

rencia de las de carácter privado, que se celebran en ciudades euro-

peas de los distintos países vinculados al Comité por la respectiva
Asociación nacional.

H

Desde el año 1910 en que se convocó a la Conferencia Diplo-
mática que aprobó las. convenciones internacionales sobre abor-

daje y asistencia y salvamento, se realizaron cinco conferencias,
en 1924, 1926, 1934, 1952 y 1957, y se han aprobado diez convenciones
en total, ratificadas por un número grande de países. (4)

modificación del artículo 10 de la Convención de 1924 sobre conocimientos,
publicidad de armadores, régimen internacional de buques en puertos extran-

jeros. En esta conferencia se elaboró un proyecto de convención sobre res-

ponsabilidad de los explotadores de buques nucleares que conjuntamente
con el proyecto elaborado por la Comisión de Viena. se incluyó -como seña-
lamos en la nota 1- en la agenda de la Conferencia Diplomática del co-

rriente año.

4 La primera sesión de la Conferencia Diplomática se realizó en el año
1905. Las convenciones internacionales de Bruselas y el estado de las rati-
ficaciones y adhesiones prestadas ¡hasta la fecha, según el informe del Co-
mité Marítimo Internacional, son las siguientes:

I. AnoaDAJE, Bruselas, 23 de setiembre de 1910

Notificación
de las

Países Ratificación Adhesión adhesiones a

las partes
contratantes

Alemania 1° feb. 1913

Argentina 28 feb. 1922 15 mar. 1922
Australia 9 set. 1930 24 set. 1930
Austria 1° feb. 1913

a

Bélgica 1° feb. 1913
Brasil 31 dic. 1913
Canadá 25 set. 1914 28 set. 1914

Ceylan 1° feb. 1913 3 feb. 1913

Dantzig 18 jun. 1913
Dinamarca 2 jun. 1922 15 jun. 1922

Egipto 29 nov. 1943 29 nov. 1943
España 17 nov. 1923 30 nov. 1923
Estonia 15 may. 1929 20 en. 1930
Finlandia 17 jul. 19237 28 jul. 1923
Francia 1° feb. 1913

Inglaterra 1° feb. 1913
Africa Oriental 1° feb. 1913 3 feb. 1913
Bahamas, Barbados, Bermudas
Chipre, Costa de Oro, Malvi-

nas (Falkland), Fidji, Gam-

bie, Gibraltar, Gilbert y Elli-
ce, Guayana Británica, Hon-
duras Británicas, Hong.
Kong 1° feb. 1913 3 feb. 1913

61



3. En esta publicación nos proponemos suministrar el texto

No
'

¡cación
e las

adhecímsaPaíses

Jamaica (Caimans, Caiques y

Turques). Labouan, Lee-
ward (Antigoa, Dominica,

'Monterrat, San Cristóbal-

Nevis. Iles Vierges)
Federación de Estados Malayos
Malta. Maurice. Nigérie del

Sud, Norfolk

Papua, Santa Elena, Salomón,
Seychelles, Sierra Léone. So-

malia. Straits Settlements
Terranova

Tobago. Trinidad, Wei-Hai.
Wei-Windward (Granada,
Santa Lucia, San Vicente)

Grecia
Haiti

Hungria
Irlanda
Italia
Colonias Italianas

Japón
Letonia
México

Nicaragua
Noruega
Nueva Zelandia
Países Bajos
Polonia

Portugal
Colonias
Rumania
Rusia
Suecia
Suiza

Turquía
Unión Indiana
U.R.S.S.

Uruguay
Yugoeslavia
República Dominicana

II. Amon Y mvamm. Bruselas, 23 de setiembre

Alemania

Argentina
Australia
Austria

Bélgica
Brasil
Canadá

Ceylan
Dinamarca
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Ratificación Adhesión

29 set.

1’ feb.
1' feb.

2 jun.

12 en.

1° feb.
18 jul.
12 nov.

1° feb.

25 jul.

1' feb.
1' feb.
12 nov.

1' feb.

1° feb.
1° feb.
31 dic.

18 jun.

1913

19 13

1.
1.

feb.
feb.

1' feb.

1' feb.
11 mar.

1° tú.

18 ag.

9 nov.

2 ag.

19 may.

2 jun.

20 jul.

28 may.
4 juL
1° feb.
10 jul.
21 jul.
31 dic.
23 jul.

23 feb. 1922'

1913
1913

1918

1913
1914

1913

1951

1934

1932

1913

1922

1914

1954
1955
1913
1986
1915
1931
1958

9 set. 1930

25 set. i914
1' feb. 1913

16

26

15'

30

15

2a
a

jul.
g.

feb.

jul.

1910

mar.

set.

set.

feb.

. 1913

. 1913

. 1913

. 1918
. 1914

. 1918

1951

'

. 1934

1932

1922
1930

1914
1913



de las convenciones y un pequeño resumen y comentario de lo

Países

Dantzig

Egipto
España
Estonia
E. Unidos de Norteamérica

Finlandia
Francia

Inglaterra
Africa Oriental

Bahamas, Barbados y Ber-

mudas

Chipre, Costa de Oro, Falk-

land, Fidji, Gambie, Gibral-

tar, Gilbert y Ellice, Guaya-
na Británica, Honduras Bri-

tánicas, Hong-Konk
Jamaica (Caimans, Caiques y

Turques), Labouan, Leeward

(Antigoa, Dominica, Monse-

rrat, S a n Cristóbal-N e vis,
Iles Vierges)
Federación de Estados Malayos
Malta, Maurice, Nigeria del

Sud, Norfolk

Papua, Santa Elena, Salomón,
Saychelles, Sierra León, So-

maliland, Straits Settlements
Terranova

Tobago, Trinidad, Wei-Hai-
Wei-Windward (Granada,
Santa Lucía, San Vicente)

Grecia
Haití

Hungría
Irlanda
Italia

Erythrée, Somalia Italiana
Colonias Italianas

Japón
Letonia
México

Noruega
Nueva Zelandia
Países Bajos
Polonia

Portugal
Colonias
Rumania
Rusia

Ratificación

ÏJ

19

19
1°

feb. 1913

feb. 1913
feb. 1913

15

19

oct.

feb.
feb.

2 jun.

12 en.

1° feb.
12 nov.

1° feb.

25

10

19
feb.
feb.

15

19

15

17

19

19

10

1°

19

10

1°

11

lo

18

CDN
N

19

15

oct.

nov.

nov.

may.

jul.

feb.

feb.

feb.

feb.
feb.

feb.

feb.
mar.

feb.

ag.

Jun.
nov.

ag.

may

oct.

jul.

Adhesión

1921

1943
19 23
1929

1923

1913

1913

1913

1913
1913

1913

1913
1914

1913

1951

1913
1934

1932

. 1913

1921

1914

Notificación
de las

adhesiones a

las partes
contratantes

17 oct. al 14

dic. 1921
dic. 1943
nov. 1923

en. 1930

1923

19

30
20

28 jul.

0° feb.

3 feb.

1913

1913

. 1913

1913

19,13

1913

3 feb.
3 feb.

3 feb.

3 feb.
20 mar.

1913

1914

. 1913

oct. 1951

1913
1934

.1932

11 jun.
5 dic.

16 ag.

26 may. 1913

17 oct. al 14
dic. 1921

30 jul. 1914
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fundamental de cada una de ellas, que han servido de fuente al

Notificación
de las

adhesiones a

la: partes
contratantes

Países
\‘
Ratificación Adhesión

Suecia 12 11W.

Suiza 28 may. 1954

Turquia 4 'iul. 1955

Unión Indiana 1’ feb. 1913

U.R.S.S. 10 jul. 1936

Uruguay 21 jul. 1915

Yugoealavia 31 dic. 1981

República Daminicana 23 jul. 1958

III. LIMITACIÓN oz RESPONSABILIDAD na PROPIETARIOS

Bruselas, 25 de agosto de 1924

Bélgica 2 jun. 1980

Brasil 28 abr. 1931

Dinamarca 2 jun. 1930

España 2 jun. 1930

Finlandia 12 jul
Francia 23 ag. 1935

Hungría 2 jun. 1930

Mónaco 15 may

Noruega 10 oct. 1933
Polonia 26 oct. 1936

Portugal 2 jun. 1930

Suecia 1° jul. 1938

Turquía 4 jul.
República Dominicana

IV. CONOCIMIENTO,Bruselas, 25 de agosto
Alemania 19 en. 1939
Australia 4 jul.
Papouaaie y Norfolk 4 jul.
Naurú y Nueva Guinea 4 jul.
Bélgica 2 jun. 1980

Ceylán ic.

Dinamarca 1' jul.
Egipto 29 nov.

España 2 jun. 1930
E. Unidos de Norteamérica 29 jun. 1937
Finlandia 19 jul.
Francia 4 en. 1937Inglaterra e Irlanda del Norte 2 jun. 19 0
Ascensión 3 nov.

Bahamas, Barbados y Bermu-

das, Borneo del Norte, Came-

roun, Chipre, Costa de Oro,
Falkland. Fidji, Gambia, Gi-

braltar, Gilbert y Ellice,
Guayanas Británicas, Hon-
duras Británicas, Hong-
Kong, Jamaica (Caimana,
Caiques y Turques), Kenya,
Leeward, Antigoa, Domini-

que, Monserrat, San Cristó-

bal, Nevis, Ilea‘Viergea 2 dic-
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15 jul.
16 ag.

3 feb.
27 jul.
24 jul.
12 en.

DE BUQUEB DE

. 1934

. 1931

1980

1954
1955
1918



proyecto de ley general del doctor Malvagni al legislar sobre los
distintos institutos que ellas contemplan.

Países Ratificación Adhesión

Federación de Estados Malayos 2 dic. 1930
Estados Malayos no Federados 2 dic. 1930

Maurice, Nigeria 2 dic. 1930
Palestina 2 dic. 1930

Santa Elena 3 nov. 1931
Salomón 2 dic. 1930
Sarawak 3 nov. 1931

Seychelles, Sierra León, Soma-

lia, Straits Settlements, Tan-

ganyika, Tobago, Tonga, Tri-

nidad, Windward (Granada,
Santa Lucia, San Vicente) 2 dic. 1930

Zanzibar 2 dic. 1930

Hungría 2 jun. 1930
Italia 7 oct. 1938

Japón .1° jul. 1957
Mónaco 15 may. 1931

Noruega 1° jul. 1938

Países Bajos 18 ag. 1938

Polonia 26 oct. 1936

Portugal 24 dic. 1931
Territorios de Ultramar 2 feb. 1952
Rumania 4 ag. 1937
Suecia 1' jul. 1938
Suiza 28 may. 1954

Turquía 4 jul. 1955

Yugoeslavia 17 ag. 1959
Israel 5 sept. 1959

V. Pammcros r: HIPOTECAS MARÍTIMOS,Bruselas, 10 de abril de 1926

Bélgica 2 jun. 1930
Brasil 23 abr. 1921
Dinamarca 2 jun. 1930

España 2 jun. 1930
Estonia 2 jun. 1930
Finlandia 12 jul. 1934
Francia 23 ag. 1935

Hungría 2 jun. 1930
Italia 7 dic. 1949
Mónaco 15 may. 1931

Noruega 10 oct. 1933
Polonia 26 oct. 1936

Portugal 24 dic. 1931
Rumania 4 ag. 1937

_,

Suecia 1° jul. 1938
'

Suiza 28 may. 1954
Siria 14 feb. 1951

Turquía 4 jul. 1955
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n. CONVENCION PARA LA UNIFICACION DE CIERTAS,
NORMAS EN MATERIA DE ABORDAJES ¿I

Esta Convención determina las normas que deben a 11%"!
en caso de abordajes o de responsabilidad por daños causados por

Pausa Ratificación Adhesión

Vl._ Ixuuxmgouaavena na EsrAno. Bruselas, 10 de abril de 1926, y
toeolo adicional. Bruselas, 24 de mayo de 1984

Alemania 27 jun. 1986

Bélgica 8 en. 1986

Brasil
Chile 8 en. 1936

Dinamarca 16 nov. 1950

Estonia 8 en. 1986

Francia 27 jul. 1955

Grecia 8 en. 1986 19 may. 1951

Hungria 27 en. 1987 I

Italia 27 en. 1987

Colonias Italianas 25 abr. 1939

Noruega
Paises Bajos 8 jul. 1986

Curacao. Indias Neerlandesas,
Suriman 8 en. 1936

Polonia Denunc. 17
mar. 1952

Portugal 27 jun. 1938

Rumania 4 ag. 1937

Suecia 19 jul. 1938
Suiza 28 muy. 1954

Turquia 4 jul. 1955

Protocolo adicional
1984

Alemania 27 jun. 1936

Bélgica 8 en. 1936

Brasil 8 en. 1936

Chile 8 en. 1986
Dinamarca 16 nov. 1950

Estonia en. 1986
Francia 27 jul. 1955
Grecia 19 may. 1951

Hungria 8 en. 1986

Italia 27 en 1987

Colonias Italianas 27 en. 1987

Noruega 25 abr. 1989
Paises Bajos 8 jul. 1986

Giracao, Indias Neerlandesas,
Surimau 8 Jul. 1936

Polonia 8 en 1936

Portugal 27 j 1938
Rumania 4 ag 1987
Suecia 1' jul 1988

Suiza 28 may. 1954

Turquia 4 jul. 1955



un buque (5) a otro o a los objetos o personas que en él se hallen,
aunque no hubiese contacto material entre los buques, siempre y

Paises Ratificación Adhesión

VH. COMPETENCIA CIVIL, EN MATERIA DE AEOEDAJEs, Bruselas,
10 de mayo de 1952

Cambodge '12 nov. 1956

Costa Rica 13 sept. 1955

Egipto 24 ag. 1955

España 8 dic. 1953
Francia 25 may. 1957

Suiza
’

28 mar. 1957

Yugoeslavia 14 mar. 1955

Portugal 4 may. 1957 28 may. 1954

Saint-Siege 10 ag. 1956
Gran Bretaña 18 mar. 1959

VIII. COMPETENCIA PENAL EN MATERIA DE ABORDAJ'ES Y OTROS EVENTOS

DE NAVEGACIÓN,Bruselas, 10 de mayo de 1952

Cambodge 12 nov. 1956
Costa Rica 13 jul. 1955

Egipto 24 ag. 1955

España 8 dic. 1953
Francia 20 may. 1955
Haiti 17 jul. 1954

Portugal 4 may. 1957

Saint-Siege 10 ag. 1956
Suiza 28 may. 1954

U. Birmana 8 jul. 1953

Viet-Nam 26 nov. 1955

Yugoeslavia 21 abr. 1956
Gran Bretaña 18 mar. 1959

IX. EMBARGO PREVENTIVO DE BUQUES, Bruselas, 10 de mayo de 1952

Cambodge 12 nov. 1956

Costa Rica 13 jul. 1955

Egipto 24 ag. 1955

España 8 dic. 1953
Francia 25 may. 1957
Haití 4 nov. 1954

Portugal 4 may. 1957

Saint-Siege 10 ag. 1956
Suiza 28 may. 1954
Gran Bretaña 18 mar. 1959

Gran Bretaña incluye injustificadamente entre sus dominios las Malvinas,
Islas Falkland, que entran en el ámbito de validez de nuestro ordenamiento

jurídico (v. también Rev. "La Ley”, t. 81, sec. doct., pág. 800, nota 9).

X. LIMITACIÓN DE RESPONSABILIDAD DE mormmmos DE auqum DE: MAR,
Bruselas, 10 de octubre de 1957.

G. Bretaña e Irlanda del Norte 18 feb. 1959
Francia 17 jul. 1959

España 16 jul. 1959

XI. PAsAJEnos CLANDES’HNOS, Bélgica, 10 de octubre de 1957

Marruecos 22 en. 1959

5 Ver: RAY, J. D. “Concepto jurídico de buque", y “Particularismo y
autonomía del derecho de la navegación.” Cap. I, N' 4, pág. 17, y biblio-
grafía citada en las notas. -
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cuando uno de los buques sea de mar y enarbolen pabellones dis-

tintos, de alguno de los Estados contratantes .o adheridos poste-
riormente a la Convención. (6)

La República Argentina ratificó esta convención mediante la

ley 11.132 de 1921 y no ha incorporado sus normas .a ila legislación
interna, de manera, que los casos en que no es aplicable la Con-

vención, se rijen por las normas de nuestro código de comercio . (7)
Las disposiciones fundamentales son las siguientes:

a) En
me

de que existan dudas con respecto a las causas del

abordaje es
'

lece que los perjuicios serán soportados por los que
los hubieran sufrido y que en caso de culpa concurrente la respon-
sabilidad de cada uno de los buques debe guardar relación con la

proporción de culpa. (Arts.. 2° y 4°).
Las soluciones de la Convención con respecto a los casos de

abordaje dudoso o de culpa concurrente son a las que

consagra nuestra ley, en cambio, en caso de culpa exclusiva y acci-

dente producido por causa de fuerza o caso fortuito no existe di-

ferencia. (8)

b) Suprime el requisito de la protesta establecido en el ar-

tículo 1268 de nuestro Código de Comercio, asi como cualquier
otra formalidad especial y las llamadas presunciones legales.
(Art. 6°). (9)

c) Consagra expresamente la solidaridad en caso de culpa
concurrente con respecto a los perjuicios causados por daños .per-
sonales (muerte o lesión) y deja librado a 1a legislación nacional

los efectos de las disposiciones contractuales o legales, sobre limi-

tación de responsabilidad de propietarios de buques. (Art. 4°).

d) Amplia el término de prescripción fijado por nuestra ley
en 1 año, a 2 años, dejando librado lo referente a las causas de

suspensión y de interrupción a lo que establezca la ley del tribunal

que intervenga en el caso. (Art. 7°). (10)
e) Expresamente prevé la obligación de prestar asistencia a

las personas, después del abordaje y el compromiso de los Estad_o_s
° En más de una. oportunidad se ha dicho que la convención amplía el

conce to de abordaje y esta afirmación es equivocad porque lo que la con-

veuaamqummmmq dis» fue: a lo! accidentes
'.¡- AI-._ H 'I..— -.... ..,. ..

_

-_. malo
esencial del concepto abordaje. ( cu o 1 e a onvención, el
articulo 4' de la referente a competencia civil y la Convención, sobre com-

petencia penal). La confusión en que se ha incurrido tuvo repercusión

¡eréctica
con motivo de la interpretación del articulo 1269 del Código de

omercio.
7 Ver: Aclaraciones formuladas sobre la aplicación de le. convención en

el derecho interno, en “Jornadas sobre derecho de navegación”. capitulo
“Responsabilidad maritima emergente de ebordajes."

'

3 Ver: Nuestro Código de Comercio, arts.1261 a 1264.
9 Ver: Nuestro Código de Comercio. art. 1278 in fine.
1° Ver: Nuestro Código de Comercio, art. 852.
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de incorporarla a las legislaciones nacionales y sancionar su in-

cumplimiento. (11) .'.

f) No se aplica a los buques de Estado, destinados exclusiva-

mente a un servicio público. (art. 11°).
Comentando el Proyecto de Ley del doctor Malvagni durante

las Jornadas de Derecho de la Navegación, de noviembre de 1960,
destacamos ante los representantes de los distintos países america-
nos la conveniencia de incorporar los principios de la Conven-

ción al orden interno, punto sobre el cual existió absoluta coin-

cidencia. (12)

III. CONVENCION PARA LA UNIFICACION DE CIERTAS
NORMAS EN MATERIA DE ASISTENCIA Y SALVAMENTO

MARITIMO f L T {.42

Esta Convención señala los principiós fundamentales en ma-

teria de asistencia y salvamento, aplicándose en caso de que uno

de los buques sea de mar y ambos enarbolen pabellones distintos

de Estados contratantes o adheridos a la convención. (Art. 15°).
Todo servicio de asistencia o de salvataje que tenga un re-

sultado útil, da derecho a una remuneración equitativa, salvo que
se hubiese prestado contra la negativa expresa y razonable del

buque que reciba el servicio. (art. 2° y 3°).
Expresamente se prevé la remuneración en caso de que los

buques pertenezcan al mismo propietario (art. 5°) y cuando el

servicio prestado por el remolcador al remolcado sea de carácter

excepcional no incluido en el cumplimiento normal del contrato

de remolque (art. 4°).
El importe de la remuneración debe ser fijado por acuerdo

de las partes y, en su defecto, por el Juez, teniendo en cuenta los

principios tradicionales en la materia. (Art. 6° y 8°).
Si el convenio sobre asistencia o salvamento se hubiese efec-

tuado en el momento y bajo la influencia del peligro, o fuera exce-

siva la remuneración, puede ser anulada o modificada por el tri-

bunal. (Art. 7°).
Depende de la ley nacional del buque, la distribución de la

remuneración entre el propietario, el capitán y las demás perso-
nas al servicio de cada uno de los buques salvadores. (Art. 6°).

Es obligatoria la asistencia y el salvamento gratuito de las

personas, pero en caso de que también se hayan asistido o salvado
bienes materiales, los que han prestado el servicio tienen derecho
a una parte equitativa de la remuneración concedida a los asis-
tentes o salvadores del buque, cargamento o accesorios. (Ar-
tículo 9°). (13)

141 Ver: Nuestro Código de Comercio, art. 1273.
12 Ver: “Jornadas”, cita en nota 7.
13 Ver: Nuestro Código de Comercio, art. 1303 y siguientes.
Es interesante formular la comparación de las disposiciones de nuestro
Código de Comercio y de la Convención de Bruselas con las del Código Aero-
náutico, que en sus arts. 125 y siguientes se refiere a la búsqueda, asistencia
y salvamento de aeronaves.
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Se consagra el término de prescripción de dos años (artícu-
lo 109) que no existe en nuestra ley.

Las disposiciones sobre obligatoriedad de la asistencia e inmu-

nidad de buques de Estado, son similares a las establecidas en la
convención sobre abordajes. (Art. 14°).

IV. CONVENCION PARA LA UNIFICACION DE CIERTAS
NORMAS EN MATERIA DE CONOCIMIENTOS '

1 . Esta Clpnvenciónconstituye el estatuto internacional del trans-

porte por mar porque ha sido ratificada por la mayoría de los
Estados del mundo occidental, con excepción de los países sudame-
ricanos.

En numerosas oportunidades nos hemos referido a los antece-

dentes y evolución histórica de la convención (14) y considera-
mos innecesario insistir sobre el punto porque el miembro infor-
mante de la Cámara de Diputados, doctor Camet, sintéticamente
los menciona en su relación a la Cámara de Diputados, que se re-

produce conjuntamente con el texto de las convenciones.

Es importante sí señalar que la Convención es una reproduc-
ción de las Reglas de La Haya de 1921, fruto de la conciliación
de los intereses contrapuestos afectados en una expedición ma-

rítima y que, en protección de los titulares de la carga. sus nor-

mas son de orden público. Es decir, que la responsabilidad del

transportador establecida en la convención durante el período pos-
terior a la carga y anterior a la descarga, no puede reducirse ni

limitarse, en cambio si aumentarse.

2. En la mayoria de los códigos latinos se encara la obliga-
ción del transportador como una obligación de “resultado”, y se

exonera éste en caso de incumplimiento, acreditando el caso for-

tuito, la fuerza mayor, el vicio propio de la cosa, la culpa del car-

gador o que se han configurado algunas de las causales previstas
expresamente en el contrato. (15)

La Convción de Bruselas, además de esas hipótesis de exo-

neración, previstas casuísticamente, tiende a tipificar la obligación
del transportador como una obligación de "medio", porque este

tampoco responde si prueba que ha cumplido con la debida dili-

gencia en poner el buque eu condiciones de navegabilidad y que
el accidente se ha producido por causas que no provienen de su

culpa o de la de sus dependientes. (16)

1‘ Ver: RAY, J. D. “Consideraciones sobre el contrato de transporte por

agua y la validez de las cláusulas del conocimiento”. “La Ley”, t. 81, pág. 796.
y los trabajos citados en el trabajo que se menciona en la siguiente nota.

'

1°

y?) Ru, J. D. “Responsabilidad del transportador por agua" (en
impren .

--

1° No deben extremar-ae las consecuencias de esta afirmación porque el

compromiso fundamental del transportador por agua tiene las caracteristicas
de una obra, si bien, en ciertos casos, puede ezonerarae acreditando que
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Sin entrar al estudio en detalle de la Convención, nos limita-
remos a mencionar su estructura fundamental que consideraremos
en todo su alcance en otro trabajo.

3. En el artículo 1° se establece la esfera de aplicación de la
Convención que se refiere a la responsabilidad del transportador
marítimo de mercaderías, desde la carga hasta 1a descarga y siem-

pre que el contrato de transporte se instrurnente mediante conoci-

miento o documento similar.
‘ '

4. En el artículo 3°, dividido en ocho incisos, se consagra la

obligación del transportador de poner el buque en condiciones de

navegabih'dad (absoluta y relativa), proceder debida y cuidadosa-
mente a la carga, manipuleo, estiba, transporte, custodia, cuidado

y descarga de las mercaderías transportadas y a otorgar un cono-

cimiento que indique las marcas, número de bultos o unidades,
cantidad o peso y estado y condición de las mercaderías para su

identificación e individualización.

5. El conocimiento, sin observación, constituye una presun-
ción “juris tantum” de haber recibido las mercaderías en buenas

condiciones y en la forma individualizada en el mismo, así como

el retiro de la carga por parte del beneficiario del conocimiento,
constituye una presunción similar de entrega, salvo notificación

en tiempo y forma al transportador en sentido contrario.

En este aspecto es interesante destacar el párrafo del informe
del diputado doctor Camet, en que se refiere concretamente a los

problemas que engendra la descarga de los buques de ultramar

y entrega de mercadería en los puertos argentinos.
Textualmente dijo el doctor Camet:
“En lo referente a1 inciso 6° del artículo 3° que establece la

“

obligación para el consignatario de notificar las pérdidas o daños
“

que pudieran haberse producido en las mercaderías transporta-
“ das y la naturaleza de esa pérdida o daño, cabe destacar que en
“

nuestro país 1a entrega de las mercaderías no se efectúa en la

“mayoría de los casos directamente del buque al consignatario,
“

sino a depósitos fiscales y que, en consecuencia, será necesario

empleó la diligencia debida. Esto significa que en esas hipótesis, a los efec-
tos de la prueba, es como si la obligación fuese de "medio", porque pro-
bando la “diligencia empleada" el transportador puede exonerarse a pesar
de no cumplir la obra o el resultado.

Sobre obligaciones de medio y de resultado, pueden verse: MAZEAUD,HENR!
et LEON et ANDRE TUNC, “Traité théorique et pratique de la responsabilité
civile (delictuelle e contractuelle)", 6' ed., 1957; GALLI ENRIQUE, “Obliga-
ciones de medio y de resultado”, “Revista Jurídica de Buenos Aires", núm. 3;
MARTÍNEZ RUIZ, ROBERTO, “Obligaciones de medio y de resultado”, revista
“La Ley", t. 90, dec. doctrina, p. 756, y bibliografia citada; ALSINA, DAL-
Mmo, “La carga de la prueba en la responsabilidad del médico. Obliga-
ciones de “medio” y de “resultado” en Revista Jurídica Argentina, Setiem-
bre 1958. A esta clasificación y a su aplicación al campo del derecho de
la navegación por agua y por aire, nos referiremos al estudiar en detalle
la Convención de Bruselas, en otro trabajo.
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“interpretar adecuadamente el texto de 1a convención en el sen-
“ tido de que la notificación al transportador debe efectuarse fe-
“ hacientemente a partir del momento en que la mercadería está
“

a disposición del consignatario, o sea desde que ingresa a de-
“

pósito.
“Deseo que estas palabras sirvan como una interpretación

“
auténtica dada por la Cámara para la futura aplicación por la

“justicia de la Convención de Bruselas.

“En ese sentido, es costumbre que después de efectuarse la
“

descarga, e agente del buque, por intermedio de anuncios en
“ los diarios, invite a los consignatarios a revisar la carga, y en
“

caso de no hacer éstos su reclamo en forma específica en esta
“

oportunidad, se presumirá que las mercaderias se entregaron en
“ buenas condiciones, salvo prueba inmediata e incontrovertible
“

que se haya producido con intervención del transportador.
“Por otra parte, el artículo 7° de la convención expresamente

“ autoriza a establecer en el conocimiento cláusulas por las cuales
“ el transportador se libere de responsabilidad por todas las con-
" secuencias posteriores a la descarga o entrega de la mercadería,
“

lo que en nuestro medio, como hemos dicho, se produce en la
“

mayoría de los 'casos mediante el depósito en los galpones fisca-
“

les o descarga a lanchas por cuenta y riesgo de la mercadería".

6. El inc. 5 del articulo 3 dispone que el cargador, garantiza
al transportador la exactitud de las marcas, número. cantidad y

peso de la mercadería por él indicado y en el inciso 7° se prevé el

canje del conocimiento recibido para barque o la transforma-
ción del mismo en conocimiento "embarcado".

El término de prescripción para accionar por incumplimiento
del contrato de transporte se establece en un año, a partir de la
fecha de la entrega o de cuando. debía haberse entregado la merca-

dería. ¿“u-3'63"

7. En el articulo” 4° de la Convención se prevén a través de
seis incisos, los distintos casos de irresponsabilidad del transpor-
tador. '-' “MI”

La primera hipótesis de irresponsabilidad se da cuando el

transportador acredita que el perjuicio se produjo por el estado
de innavegabilidad del buque y que él ejercitó la debida diligencia
para ponerlo en condiciones de navegabilidad en forma absoluta y
relativa, dotarlo de la tripulación, preparación de las bodegas, etc.
¡ha el segundo inciso, se establecen una serie de casos de exo-

neración, si la pérdida o el daño es consecuencia de faltas náuti-

cas, incendio, caso fortuito o fuerza mayor.

8. La entre culpas náuticas y comerciales reviste
fundamental importancia y podría decirse que es una nueva faz

de la separación .tre las llamadas “empresa de navegación" y

“empresa de transporte”, o sea, de todo lo referente a la navega-
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ción o traslación de la unidad “buque y carga” y el transporte en

sentido tradicional, caracterizado por el “receptum” y la obliga-
ción que asume el empresario de transporte de entregar en el puer-
to de destino, las cosas recibidas en el puerto de embarque.

El fundamento que se ha dado para admitir la exoneración

de responsabilidad del transportador en los casos de culpas náu-
ticas es el principio de que quien ha hecho todo lo que está a su

alcance para poner el .buque en condiciones de cumplir su misión

y que ha contratado al personal técnico con título habilitante, ca-

pitán y tripulantes, no puede ser responsable de las culpas técnico-
náuticas de ese personal. (17)
‘Se ha dicho que las culpas náuticas deben ser aquellas que se

refieren a la navegabilidad del buque y comerciales todas las que
afectan al cargamento, a su manipuleo, al estibaje, a la conser-

vación y a la descarga. (18)
El problema se complicó algo en razón de la redacción em-

pleada por la Convención de Bruselas, en el texto francés que dice

que el transportador ni el buque serán responsables por pérdidas
o daños que resulten o provengan de actos, negligencias o faltas

del capitán, marino, piloto o dependientes del transportador, en la

navegación o en “l’administr‘ation du navire”.

En el texto inglés el término equivalente al francés de faltas

o errores en “navegation or dans l’administration du navire” es

“in navigation orsin the “management” of the ship”.

17 Si se tiene en cuenta que tanto el capitán como los tripulantes deben
tener un título habilitante para el ejercicio del cargo y que sus funciones
se desempeñarán fuera del ámbito de control del armador, desaparecen -se

ha dicho- los fundamentos tradicionales de la “culpa in eligendo” o “in

vigilando", por los cuales se atribuye responsabilidad al principal por los
hechos de sus dependientes.
También se ha invocado para fundar la responsabilidad .por los hechos

de los dependientes la teoria del “riesgo” y se argumenta que es justo en

materia marítima que el propietario de las cosas comparta el riesgo del trans-

porte si la falta o error en que incurre el capitán o tripulantes es de
carácter náutico.

Un error de carácter técnico, como por ejemplo, el apreciar mal la dis-
tancia a. que puede encontrarse un buque de otro, o la inoportunidad de una

maniobra de timón o de máquina, pueden ocasionar daños y, precisamente,
por las consecuencias graves que pueden derivarse de esos errores -dice
Brunetti- ningún tribunal ha dudado en reconocer la licitud racional de la

exoneración convencional del transportador por las faltas técnicas o náu-
ticas en que puede incurrir el capitán o tripulantes.

Si el transportador ha cumplido con su obligación de poner el buque en

condiciones de navegabilidad o ha empleado la debida diligencia “para obte-
ner ese fin”, puede decirse que no es justo ni razonable que los siniestros

que se produzcan por errores profesionales o técnicos de las personas a cuyo
cargo se encuentra la navegación, deban recaer exclusivamente en la per
sona del transportador y no sobre los propietarios o titulares de la carga.

13 La distinción entre riesgo camercial y maritimo, asi como la fundada
entre empresa de navegación y de transporte es una distinción teórica

para analizar derechos y obligaciones fundamentales en el contrato, que
será materia de estudio en otro trabajo.
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El término “management” del buque no puede traducirse como

literalmente corresponde por “administración” que apunta siem-

pre a un sentido amplio de gestión. Debe vincularse a la palabra
“navegación”, es decir. que debe interpretarse en el sentido de

gestión náutica del buque, como comprensiVo de todo lo referente
a su navegación y manejo o gestión técnica del mismo.

Brunetti, vinculando la exoneración por culpas de carácter
náutico a la obligación que tiene el transportador de emplear la

debida dili encia en poner el buque en perfectas condiciones de

navegabili d, en abstracto, para la navegación en general y, en

concreto, para la recepción y cuidado del cargamento específico a

transportar, sostiene que la distinción racional y legítima es que
el armador puede exonerarse y se encuentra exonerado por la

Convención de Bruselas, de todas aquellas culpas de sus depen-
dientes, o sea, en'ores en que incurran durante la navegación, aun

cuando sean inherentes al cuidado de la carga y que, en cambio,
no puede exonerarse de todas aquellas culpas de carácter comer-

cial que serían aquellas en que se podria incurrir en el periodo
de preparación del viaje, antes de iniciarse, ya sea en el aspecto
náutico o en el referente al manipuleo de la carga. (19)

En nuestra opinión, las culpas de carácter náutico son aque-
llas que se refieren al aspecto técnico del transporte, a la navega-
ción, es decir, con independencia de la atención y cuidado de la

carga a que todo transportador marítimo se compromete. Por esto

decimos, que la distinción entre empresa de navegación y de trans-

porte que no es otra cosa que la existente entre transporte en sen-

tido técnico, como simple traslación en el agua y transporte en

sentido tradicional con la obligación implícita de entregar las cosas

en el puerto o lugar de destino en el mismo estado en que fueron
recibidas en el puerto de origen, salvo las causas legales o conven-

cionales de exoneración. El inconveniente para una distinción ab-
soluta y tajante radica en que no son dos conceptos realmente

opuestos, porque la empresa de transporte se funda en la de nave-

gación y esta es precisamente un presupuato para aquella. (20)
9. Solucionada la controversia que existió en un tiempo en

terreno doctrinario y jurisprudencial acerca de si el incendio era

caso fortuito o fuerza mayor, es decir, causa de exoneración del

cumplimiento de las obligaciones, la Convención expresamente se

pronunció en sentido afirmativo, a menos que el hecho provenga
de una acción u omisión del transportador. (21)

10. En los otro incisos del artículo 3°, se prevén los casos

específicos o similares a los tradicionales de irresponsabilidad por

1° Ver: Bum. “Derecho maritimo privado italiano". traducción de

Gay de Montana, t. 3, N' 498 in fine, pág. 813. Ed. Barcelona, 1950.

’°_Ver sobre el tema: RAY, J. D. "Faltas náuticas y comerciales", en

Enciclopedia Jurídica Omeba, t. 11, pág. 967.

.31 Ver: RAY. J. D. "Incendio m derecho maritimo". Enciclopedia Juri-
dica Omeba, t. 14.
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caso fortuito, fuerza mayor, vicio propio o culpa del cargador,
y en el último se deja có'nstancia de la irresponsabilidad cuando

el perjuicio no provenga de un acto o culpa del transportador o de

sus dependientes. (22)
En el inciso 4° se establece la irresponsabilidad como conse-

cuen de las desviaciones que se hagan con motivo del salvamento

de vidas o bienes en el mar, y en el inciso 6° se prevé el caso de

embarque de mercaderías de naturaleza inflamable, explosiva o

peligrosa, realizado ya fuera con consentimiento o sin conocimien-

to del transportador.
11. En el inc. 5° del art. 4 se establece expresamente la limi-

tación de responsabilidad del transportador en ¡E 100 esterlinas

para los casos en que la naturaleza y el valor de las mercaderías

no hubiese sido declarado e inserto en el conocimiento.

Nos hemos referido en otras oportunidades a la limitación de

responsabilidad en relación al valor-medio por unidad de medida,
al fundamento de la misma y la razonabilidad que entraña esta-

blecer un tope como el de la Conveción para los casos en que no

se abona un flete ad-valorem. (23)
12. El art. 5° prevé expresamente la posibilidad de que el

transportador aumente su responsabilidad y en el 6° se consagra
el principio de la libertad convencional cuando se expidan docu-

mentos no negociables y se trate de estipulaciones que no contra-

digan el orden público.
El art. 7° deja expresa constancia de que en todo lo referente

a la responsabilidad en los períodos anteriores a la carga y a la

descarga rige el principio de libertad contractual y que lo dis-

puesto en la convención no afecta los derechos y obligaciones que
resulten de la limitación que puedan invocar los propietarios de

buques de mar. (24)
22 Ver: RAY, J. D., “Fuerza mayor en derecho marítimo”. Enciclopedia

Jurídica Omeba, t. 12, pág. 942.
23 Ver: RAY, J. D. “Las cláusulas limitativas de responsabilidad”. “La

Ley”, t. 83, pág. 866.

Todas las legislaciones dictadas en concordancia con los principios de la
Convención de Bruselas incorporan el principio de la limitación de respon-
sabilidad del transportador por bulto o unidad, a menos que se haya decla-
rado el valor de la mercadería y el flete se pueda cobrar ad-valorem.

Sobre los límites de responsabilidad establecidos en el derecho aeronáu-
tico puede verse el art. 139 del Cód. Aeronáutico.

34 Hemos sostenido siempre que dentro de nuestro orden jurídico todas las
cláusulas del conocimiento que no contradigan principios de orden público
o traduzcan una imposición arbitraria y por lo tanto irrazonable del trans-

portador, deben considerarse válidas.

La Convención de Bruselas establece una responsabilidad inderogable, es

decir, frente a la cual no tienen ningún valor las estipulaciones que la limiten
o la reduzcan, pero ello sólo se refiere al período del transporte, mientras

que en las etapas anteriores o posteriores, si las cláusulas que se incor-

pzïlain
al documento no son contrarias al orden público, son perfectamente

v as.

Esa disposición consagra nuestra tesis, en ausencia de una responsabi-
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13. En el art. 9° se establece el principio de que las monedas

nacionales mencionadas en la Convención se entienden en valor

ono y que los Estados pueden reservar el cumplimiento de la obli-

gación en moneda nacional, según el cambio que rija el dia de

la llegada del buque en el puerto en que se descargará la mer-

cadería de" que se trate. (25)
14. Las disposiciones de la Convención se aplican —dice el

art. 10°— a los conocimientos expedidos en uno de los estados

contratante. y como en razón de este artículo la Convención deja
de ser aplica le en muchos casos, por ejemplo, si se trata de em-

barques efectuados en Estados sudamericanos, últimamente el Co-

mité Marítimo Internacional está considerando la posibilidad de

su reforma. (26)
15. Los principios de esta convención, antes de la sanción de

la ley 15787, no eran totalmente ajenos a nuestro orden jurídico,
porque por intermedio de la Convención de Varsovia se encon-

traban incorporados a nuestro código aeronáutico. (27)

V. CONVENCION PARA LA UNIFICACION DE CIERTAS
NORMAS RELATIVAS A HIPOTECAS Y PRIVILEGIOS
MARITIMOS.

Las normas consagradas en esta Convención tienden a obte-
ner la validez internacional de las hipotecas o prendas o de ciertos

privilegios en cualquiera de los países signatarios, en que se pre-
tendan ejecutar.

lidad de orden público como la que establece la convención para al período
del transporte. Ver: “Particularismo y autonomía del derecho de la nave-

gación", Buenos Aires, 1959, pág. 53. Ver: nota 77 y bibliografía citada
sobre el tema.

35 Ver nuestro artículo sobre “Las cláusulas limitativas de responsabili-
dad”, “La Icy", t. 83, pág. 866, N9 6, nota 16.

Sobre el valor de la cláusula oro, ver: GUY mmm, “Traité- de la res-

ponsabilité du transporteur marítime”, París 1957, N' 296, pág. 281.
2° Por el principio establecido en el artículo 10 quedó sin aplicación en

muchos casos la convención, y de aqui que haya encerado su reforma el
Comité Marítimo Internacional en la Conferencia de Rijeka de 1959. Al
respecto puede verse Conferencia de Rijeka de 1959, publicación del Co-
mite Marítimo Internacional. Resolución con respecto a la revisión del ar-

tículo 10 de la convención sobre conocimiento, pág. 480.

.

27 Ea muy interesante estudiar el paralelismo que existe entre la Conven-

c16n_,de Varsovia de 1929. que rige la responsabilidad del transportador
aéreo, y la convención de 1924 sobre conocimientos, porque evidentemente
ésta ha sido su fuente.

A su ver, en todo lo referente al transporte de pasajero, la Convención
de Varsovia de 1929, con laa modificaciones introducidas en el protocolo
de La Haya de 1955, sirvieron de fuente al proyecto de responsabilidad del

transpolgrtálldepasajeros por agua establecido en la Conferencia de Bruse-
as e .

La Argentina ratificó la Convención de Varsovia por la Ley 14.111, del
29 de octubre de 1951.

Ver; RAY, J. D. “Conferencia de Bruselas de 1957 sobre unificación de
la legislaciónmarítima.” (Cap. III: "Unificación de ciertas reglas en ma-

teria de transporte de pasajeros por mar", pag. 26, aeparata)‘.
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Estableciendo un número limitado de privilegios y fijándoles
una duración máxima, se ha querido dar, entre losï EStad’os con-

tratantes una eficacia real al préstamo hipotecario. (28)
El art. 1° consagra la validez de las hipotecas y prendas cons-

tituídas de acuerdo con las leyes de la nacionalidad del buque,
aplicando el principio de que estas normas deben regir t‘odo lo

referente a derechos reales, privilegios-y publicidad. (29)
Las hipotecas y prendas sobre buques, constituidas de acuerdo

a los requisitos establecidos en el. art. 1°, tienen prioridad inme-

diata- después de los créditos privilegiados reconocidos por la Con-

vención. (30)
El art. 2 de la Convención enumera los créditos privilegiados

sobre el buque y flete, incluyendo aquellos que la doctrina y la

legislación comparada consideran deben tener ese carácter, ya que
salvo las medidas de protección de la Marina "Mercante y, en casos

muy especiales, las necesidades de la navegación, el fundamento

que justifica la preferencia en el cobro para ciertos créditos, no

varía de un país a otro.

La convención reagrupa' con algunas modificaciones los pri-
vilegios previstos en el art. 1377 de nuestro cód'. de comercio,
suprimiendo la- inclusión expresa d'e los mencionados en los inci-

sos 5°, 10°, 12° y 13°.

En el inc. 4° del art. 2' expresamente se prevén como privile-
giadas las indemnizaciones por abordaje y otros accidentes de

navegación, calificación que en- nuestro derecho hizo la jurispru-
dencia en: for-ma discutible. (31)

El art. 5° dispone las prioridades en: el orden indicadoï de los

créditos agrupados en un- mismo inciso y la preferencia, en algu-
nos casos, en orden inverso; al- de las fechasen que se originaron.

En el art. 9° se dispone que los privilegios caducan al cum-

plirse el plazo de 1 año (salvo el término de 6 meses para los cré-

ditos
del inc. 5°), y" se- declara desde cuando debe correr dicho

p azo.

En nuestra opinión, si se inicia la acción por reconocimiento
o ejecución del crédito antes del año, debe considerarse interrum-

pido el plazo, por la imposibilidad de obtener, en caso de ser cues-

tionado el crédito, el reconocimiento antes de la expiración del

2° Ver: E. DELARUE. “Convention de Bruxelles du 10 Avril 1926 (contro-
verses inédítes sur les priviléges et hypotheques maritimes), París, 1939.

29 Ver: Art. 2° del Tratado de navegación de Montevideo de 1940. Debe
considerarse también nuestra ley sobre crédito naval que en ciertas hipótesis
autoriza la hipoteca sobre el buque en construcción.
3° Ver: “Las conclusiones de la 10‘ Conferencia Interamericana de Abo-

gados con respecto a hipoteca naval en: RAY, J. D. “Conclusiones sobre
derecho marítimo de la 10' Conferencia Interamericana de Abogados", en

revista “La Ley”, t. 89, sección doctrina.
81 Sobre la naturaleza del crédito sobre abordaje, ver: RAY, J. D. “Em-

bargo de buques”. N° 13, pág. 25. “Crédito emergente de abordajes".‘
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plazo. Esta interpretación se encuentra robustecida por lo dis-

puesto en los párrafos finales del articulado.

La Convención se aplica en cada Estado contratante, cuando

el barco sobre el cual se pretende ejercer el privilegio enarbola

el pabellón de un Estado contratante, pudiendo molver los Esta-
dos contratantes la no aplicación de la Convención en favor de

los nacionales de un Estado no contratante.

VI. CONVENCION PARA LA UNIFICACION DE CIERTAS
NORMAS RELATIVAS A LAS INMUNIDADES DE LOS

BUQUES DE ESTADO.

Esta Convención señala un aporte de fundamtal importan-
cia al equiparar a los buques y cargamentos privados los que son

de propiedad o explotados por el Estado y no están destinados
a un servicio gubernamental (art. 1°).

La equiparación en cuanto a las responsabilidades, obligacio-
nes, competencia de los tribunales, reglas de procedimiento, no

se establece para los buques de guerra, yates de Estado, buques
de vigilancia, buques-hospitales, buques auxiliares, buques de

abastecimiento y otras embarcaciones pertenecientes al Estado, o

explotados por él y afectadas exclusivamente en el momento de

originarse el crédito a un servicio gubernamental y no comer-

cial. (32)
Aunque se trate de buques de Estados exceptuados de la equi-

paración, no podrá el Estado prevalerse de su inmunidad, cuando

se inician las acciones ante los Tribunales de su jurisdicción por
causas de abordajes u otros accidentes de navegación, asistencia,
salvamento, contribución en averias comunes, reparaciones, abas-
tecimientos u otros contratos concernientes al buque (art. 3°).

En caso de duda, a juicio del tribunal competente, respecto
de la naturaleza gubernamental y no comercial del buque o del

cargamento, la certificación firmada por el representante diplo-
mático del Estado contratante al cual pertenece el buque o el

cargamento, será suficiente al solo efecto de obtener el levanta-
miento de los embargos, capturas o detenciones ordenadas por los
tribunales (art. 5°).

Las disposiciones de la Convención se aplican en cada Estado

contratante, bajo la reserva de que no se beneficien los Estados
no contratantes y sus nacionales, o de subordinar la aplicación a

la condición de reciprocidad (art. 6°). ,

Los principios de la Convención fueron incorporados en los
arts. 34° a 42° del Tratado de Montevideo de 1940 y en el informe

presentado por el ex-profesor y decano de la Facultad de Buenos

33 Ver: En el articulo citado en nota 29, la. conclusión de la Comisión de
Derecho Internacional Público el trabajo de Rada presentado a la con-

ferencia. Ver: RUDA, J. H. studio de las posibles inmunidadea de los
barcos de propiedad de los gobiernos. “J. A.", abril de 1958.
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Aires, Dimas González Gowland, se puntualizó el fundamento y
la justicia de la doctrina que reconoce la equiparación de los bu-

ques y cargamentos de Estado a los buques y cargamento priva-
dos, reservando la inmunidad para los destinados a servicios

gubernamentales o servicios públicos, ajenos al comercio, según
la denominación que utiliza el art. 35° del Tratado de Montevideo.

Durante las Jornadas sobre Derecho de la Navegación, cele-

bradas en noviembre de 1960, Valls Carreras, representante de

las Asociaciones de Londres de protección e indemnización de

armadores, puntualizó la tendencia de los tribunales ingleses y
americanos en reconocer la inmunidad de todos los buques del

Estado y la resistencia a equipararlos a los privados, a pesar de

la irritante injusticia que implica ese punto de vista.

En esa sesión de las Jornadas, tuvimos oportunidad de des-

tacar que la jurisprudencia y la doctrina prevalecientes en nues-

tro país significaba un verdadero progreso frente a la irritante

desigualdad en que los tribunales ingleses y americanos coloca-

ban a los acreedores de los Estados propietarios de buques o car-

gamentos no destinados a servicios gubernamentales. (33)

VII. CONVENCION PARA LA UNIFICACION DE CIERTAS
NORMAS RELATIVAS A LA COMPETENCIA CIVIL EN

MATERIA DE ABORDAJES.

En la Conferencia Diplomática de Bruselas de 1952, se apro-
baron los tres proyectos de convención elaborados en la Confe-

rencia de Nápoles, convocada por el Comité Martímino Intema-

cional en 1951; entre ellos el del rubro, que resuelve el problema
del tribunal competente en caso de conflicto de pabellones, o sea,
cuando el abordaje o el accidente se produce entre buques que
enarbolan distintas banderas. (34)
Según el art. 1° de la Convención, la acción puede iniciarla

el actor a su elección: a) ante el tribunal de la residencia habitual
del demandado o de una de sus sedes comerciales; b) o ante el
tribunal del lugar del abordaje si se hubiera producido en puer-
tos, radas o aguas interiores; c) o ante el tribunal del lugar donde
se hubiera embargado el buque perteneciente al demandado; d)
o donde el demandado hubiera dado una caución u otra garantía
y el embargo hubiera podido practicarse.

Esta convención es de aplicación siempre que se trate de un

abordaje o accidente de navegación entre buques que enarbolen

pabellones de Estados contratantes o adheridos a la Convención

y uno de ellos sea un buque de mar (arts. 1°-4° y 8°).

33 Ver: “Jornadas”, capítulo sobre “Normas procesales", citado en

nota 7.
34 Los otros dos proyectos eran el de “Competencia penal en caso de

abordajes", a que mas adelante nos referimos, y el de “Embargo preventivo
de buques de mar”, cuyo texto puede verse en nuestro trabajo sobre “Em-

bargo de buques".
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La Convención reproduce en líneasgenerales lo disgusto en

los arts. 6° y 8' delimitado de Montevideo. que además establece

como opción los tribunales del puerto de matricula del buque o

los del puerto de wbada.
En esta Convención. al igual que la referente a competencia

penal, se establece que cualquier conflicto que pudiera surgir de

la huerpretación o de su aplicación. los Estados se comprometen
a someterla a arbitraje (art. 9°).

VIII. CONVENCION PARA LA UNIFICACION DE CIERTAS
NORMAS RELATIVAS A LA COMPETENCIA PENAL

EN MATERIA DE ABORDAJES Y OTROS ACCIDENTES
DE NAVEGACION.

La Convención consagra en su art. 1° el mismo principio que
el art. 9° del Tratado de Montevideo de 1940, o Sea. Que el capitán
o cualquiera de las personas al servicio del buque, no pueden ser

encausadas penal o disciplinariamente, sino ante las autoridades

judiciales o administrativas del Estado cuya bandera enarbola el

buque en el momento del abordaje o del accidente de navegación,
salvo que se produzcan en aguas internas.

En el Tratado de Montevideo se establece que el principio
mencionado juega, siempre y cuando el abordaje se produzca en

aguas no jurisdiccionales, y la Convención especifica que se ex-

ceptúa el caso del abordaje en aguas internas, y prevé el derecho

de que los Estados al depositar las ratificaciones o adhesiones ante

el Gobierno Belga, puedan reservarse la facultad de adoptar me-

didas contra la infracción cometida en sus propias aguas territo-

riales.
'

b í

La Argentina ha ratificado la Convención con esa reserva y.
en consecuencia, el principio de que el capitán y tripulantes sólo

se encuentran sometidos a la jurisdicción penal y disciplinaria de
los tribunales del Estado cuyo pabellón enarbola el buques, sólo
se aplica si el abordaje se produce en aguas no jurisdiccionales.
o sea, en el mar libre o alta mar.

Con la sanción de esta Convención, se ha consagrado la norma

contraria a la costumbre imperante cuando la Corte Internacional
de La Haya decidió el célebre caso del “Lotus”, diciendo
el mar libre ex'

' ' '

nes concurrentes y naaa un edía

quebïf'qsgtü ci en We pabe‘iïgggg
distintos

'

ïáas'cuyórwbsg enemigas uno

"JQBMDMMQ es gs se enconïñïan dentro de su furia:
dmdéaefió)

“‘“r‘w- - m» —.

‘5 Caso “Lotus”. El 2 de agosto de 1926 el paquebote lunch “lotus”

35079€On ¡lts mr al halle oarboncro turco "Mart", cerca del Cabo

Sign. ¡slc de Metilene, a consecuencia de lo cual murieron ocho turcos.
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En 1958 se firmó en Ginebra la Convención sobre alta mar y
en la misma se reiteró el principio establecido en la Convención
de Bruselas de 1952 de que el Estado del pabellón es el que podrá

El-día 5 de agosto, el oficial Demons, del “Lotus”, fue arrestado en

Salónica y debió comparecer ante la Corte Criminal de Estambul que re-

chazó la excepción de incompetencia y lo condenó a 80 dias de prisión y
2 22 de multa, según fallo del 15 de setiembre.

Francia reclamó sosteniendo que el hecho había ocurrido en alta mar y

Turquia alegaba que tenía jurisdicción para entender criminalmente en el
asunto.

Se decidió llevar el asunto a la Corte Permanente de Justicia Interna-

cional, y el 22 de octubre de 1926 ambos Estados firmaron el compromiso
en Ginebra, que fue ratificado el 27 de diciembre del mismo año.

El problema planteado era decidir si Turquía había infringido o no las
normas del derecho internacional, o mejor dicho, si los principios’de derecho
internacional se oponían a que Turquía, en virtud de su legislación, ejer-
citara actos de coerción sobre el oficial Demons. Cabe destacar que de acuer

do a lo dispuesto en el artículo 15 de la Convención de Lausanne, las cues-

tiones de competencia judicial entre Turquía y cualquier otra potencia con-

tratante debian regirse conforme a los principios del derecho internacional.
El laudo fue dictado el 7 de setiembre de 1927; seis votos fueron en sen-

tido positivo y seis en sentido negativo, decidiendo el presidente del Tribunal

(doble voto) que Turquía no había contravenido ningún principio de dere-
cho internacional.

Los argumentos esbozados por Francia fueron los siguientes:
1.—Que de acuerdo al derecho internacional, los tribunales de ningún

Estado tienen competencia penal en razón de un delito cometido por un ex-

tranjero en el exterior, aunque uno de sus nacionales haya podido ser la
víctima.

2.—El principio de la libertad del mar se traduce en la competencia
exclusiva del Estado del pabellón del buque con relación a todos los actos

cometidos abordo en alta mar.

3.-En materia de abordajes los tribunales del Estado del pabellón tie-

nen competencia exclusiva y el carácter de la falta debe apreciarse a través
de las reglamentaciones nacionales.

La Corte no consideró el primer punto y analizando el segundo sostuvo que
la libertad del mar no se traduce en la competencia exclusiva del Estado del

pabellón, siempre que las otras competencias no pretendan ejercerse en el
momento en que el buque se encuentra en alta mar.

Con respecto al último argumento, la Corte dijo que no se puede alegar
que existe una costumbre internacional en el sentido de que los Estados
deben abstenerse obligatoriamente de intervenir en casos de abordaje y que
nada se opone a que el tribunal extranjero deba considerar, si es el caso,
los reglamentos nacionales del Estado cuyo pabellón enarbola el buque.

En cuanto al principio de competencia exclusiva del Estado del pabellón,
la Corte argumentó diciendo que el delito se confi ra mediante un acto que
tuvo su manifestación inicial —negligencia o impru encia- abordo del “Lotus”,
en tanto que sus efectos se produjeron el “Boz-kourt". Entre estos dos ele-
mentos existe una indivisibilidad jurídica absoluta, al punto de que si se

separaran no existe más delito.

Fedozzi, que patrocinó a Turquia, sostuvo que era necesario distinguir el

ejercicio de la jurisdicción penal por parte de Turquia, que era un acto

que no estaba dirigido contra el buque cuando se encontraba en alta mar,
de cuando se pretendía ejercer actos coercitivos en este espacio y fue pre-
cisamente admitida esta tesis de acuerdo a la cual se sostuvo que Turquia
no habia violado las normas del derecho internacional.
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imponer sanciones disciplinarias o penales en caso de abordajes
o de cualquier otro accidente de navegación ocurrido en alta

mar. (36)

Ver: Fallo de la Corte Permanente de Justicia Internacional, del 7 de se-

tiembre de 1927. en autos “Gobierno de la República Francesa c/Gobierno
de la República Turca”.

Lfiorou) Don: “L’arret du (Lotus) en droit maritime” y

GUSTA“: 8mm: “IIarret du (lotus) en droit international", en “Revue

de Dmit Maritime Compará", t. 17, año 1928, págs. 53, 1 y 7 respectivamente.
Guana- Gmm: “Le droit international public de la mes”, 1982, Paris

(3 tomos).
JOHN Comunas: “The international law of the sea", Londres, 4' ed. 1959.

Ver 5 305 y 324, págs. 247 y 264, respectivamente.
W En 1958 se firmaron cuatro convenciones en la Contenencia de Gi-

nebra: sobre el mar territorial y 1a sona contigua; sobre alta mar; sobre

pesca y conservación de los recursos vivos de alta mar, y sobre la plataforma
continental.

E1 articulo 11 de la convención sobre alta mar. textualmente dice:

1.—En caso de abordaje o de cualquier otro accidente de navegación
ocurrido a un buque en alta mar, que pueda entrafiar una responsabilidad
penal o disciplinaria para el capitán o para cualquier otra persona al ser

vicio del buque, las acciones pmales y disciplinarias contra esas personas
sólo se podran ejercitar ante las autoridades judiciales o adnfinistrafivas
del Estado cuya bandera enarbolaba el buque o ante las del Estado de que
dicbas personas sean nacionales.

2. — En materia disciplinaria, el Estado que haya expedido un certificado
de mando o un certificado o licencia de competencia podra, siguiendo el pro-
cedimiento jurídico correspondiente. decretar la retirada de esos titulos inelu-
Io si el titular no es nacional del Estado que los expidió.

"

3.-No podrá-ser ordenado ningún embargo ni detención sobre el buque,
ni siquiera como medida de instrucción, por otras autoridades que las del
Estado cuya bandera enarbola el buque.
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TEXTO DE LAS CONVENCIONES DE BRUSELAS C“)

(’) Las traducciones del Ministerio de Relaciones Exteriores -que se tu-

vieron en cuenta al sancionar las leyes N9 11.132 y 15.787- son las que

reproducimos como texto, a pesar de que muchos de los términos empleados
son inadecuados. Es lamentable que estas traducciones no sean corregidas
por personal especializado.

Los textos oficiales son redactados en Bruselas en idioma francés e inglés.
Se publica el texto de todas las Convenciones ratificadas a la fecha por

nuestro pais.
El Texto de la Convención de 1952 sobre “Embargo preventivo de buques

de mar" puede consultarse en el apéndice de nuestra obra “Embargo de

buques” (pág. 71) y el de las Convenciones de 1957 sobre “Limitación de

responsabilidad de los propietarios de buques de mar" y sobre “pasajeros
clandestinos", figuran en nuestro artículo publicado en la Revista “La Ley"
t. 91 sección doctrina, titulado “La conferencia de Bruselas de 1957 sobre
unificación de la legislación marítima”. En esta publicación también figura el

proyecto sobre responsabilidad del transportador maritimo de pasajeros (1957)

83



Convención para la unificación de ciertas
reglas en ¡tuberia de abordado

\

ARTICULO 1'

Buque de mor

ARTICULO 2'

Fortuño. fumo mayor
o duda sobre la, causa

ARTICULO 3'

Culpa exclusiva.

ARTICULO 4°

Culpa concurrente

84

Articulo l'-En caso de abordaje ocurrido en-

tre buques de mar o entre buques de mar y em.-

barmciones de navegación interna, las indemni-
zaciones debidas por los perjuicios causados a

los buques, a los objetos o personas que se balla-
ran a bordo, son determinadas de conformidad
con las disposiciones siguientes, sin que haya
que tener en cuenta las aguas en que el aborda-
je se hubiera producido.

Art. 2'-Si el abordaje fuerafortuito. si fuese
debido a un caso de fuerza mayor O'SÍ existieran
dudas con respecto a las causas_del abordaje, los

perjuicios serán soportados por los que los hubie-
ran sufrido,

Esta disposición permanece aplicable en el ca-

so en que ya sea los buques, o uno de ellos, estén
fondeados en el momento del accidente.

Art. 39- En caso de que el abordaje fuese cau-

sado por falta de uno de los buques, la reparación
de los daños incumbe al que los hubiera cometido.

Art. 4°- Si hubiera falta común, la responsa-
bilidad de cada uno de los buques esta en propor-
ción con la gravedad de las faltas cometidas res-

pectivamente; sin embargo, si. según las circuns-

tancias, no pudieSe ser establecida la proporción
o si las faltas resultasen equivalentes, la respon-
sabilidad es dividida por partes iguales.

Los perjuicios causados a los buqu, o sus car-

gamentos, o a los efectos u otros bienes de las tri-

pulaciones, de los pasajeros u otras personas que
se hallen a bordo, son soportados por los buques
en falta, en dicha proporción, sin solidaridad con

respecto a terceros. .

Los buques en falta quedan obligados solida-
riamente, con respecto a terceros, por los perjui-
cios causados por muerte o heridas, salvo recur-

so del que hubiera pagado una parte superior a

la que, de conformidad con el párrafo 1? del. ar

ticqu presente, debiera soportar definitivamente.

Corresponde a las legislaciones nacionales de-

terminar, en lo que se mfiere a, este recurso, el

alcance y los efectos de las disposiciones con-



tractuales o legales que limitan la responsabili-
dad de los propietarios de buques con respecto
dc las personas que se hallan a bordo. -'

Art. 5°-La responsabilidad establlecidapor los ARTICULO 5.

artículos precedentes subsiste en e caso en que . .

.

el abordaje es causado por la falta de un piloto,
Culpa del “lo”

aun siendo éste obligatorio._

Art. 69-La acción por replaraciónbdedlos
da- ARTICULO 69

ños sufridos a consecuencia e un a or aje no . . .

queda subordinada ni a una protesta ni a ningu- sugfssáázigiezeqüïáï:
y

na otra formalidad especial.
No hay presunciones legales de falta en cuan-

to a la responsabilidad del abordaje.

Art. 7°-Las acciones por reparación de per-. ARTICULO 79

juicios se prescriben a los dos años, a contar des-

de la fecha del suceso.

El plazo para entablar las acciones en recur-

so, admitidas por el párrafo 3° del art. 4°, es de

un año. Esta prescripción sólo corre desde el dia

del pago.
-

Las causas de suspensión y de interrupción de
estas prescripciones quedan determinadas por la

ley_6deltribunal que hubiera intervenido en la
acci n.

Las altas partes contratantes se reservan el de-
recho de admitir en sus legislaciones, como pro-
rrogador de los plazos más arriba fijados, el he-
cho de que el buque demandado no haya pedido
ser embargado en las aguas territoriales del Es-
tado en que el demandante tuviera su domicilio
o su establecimiento principal.

Prescripción

Art. Sil-Después de un abordaje, el capitán v

de cada uno de los buques colisionados está obli- . ARTICUIÏO
8

.

gado, en tanto que lo pueda hacer sin serio peli- As'st‘mc'a' “Iman”

gro para su buque, su tripulación y sus pasaje-
"

ros, a prestar asistencia a la otra embarcación
a su tripulación y a sus pasajeros.
Está igualmente obligado dentro de lo posible,

a comunicar al otro buque el nombre y el puerto
de origen de su embarcación, así como los luga-
res de los que procede y a los que se dirige.

El propietario del buque no es responsable con

respecto de la sola contravención de las disposi-
ciones precedentes.

Otras obligacwne'e

Art. 9°-Las altas partes contratantes, cuya
legislación no reprimiera las infracciones del ar

tículo precedente, se comprometen a tomar o a

proponer a sus legislaturas respectivas las medi-
das necesarias af in de que estas infracciones
sean reprimidas.
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Art. 10.-ano mudanza ulte-
noa a E É s

subo
antesala condicióndenciprocidnd.

2'.Que,cmdotodoalqsintauadondependie-
mndehjurisdícdóndelnümnñhdoqueeltfi-
bunnlqnehubiese intervuidmaspliablehley
nacionalth

'

Art. 13.-La ¡amm acuñada

nbnpnncióndehsdnfiaqngynmporeje-
cnciónyonúsiúndemmniobnoporinoher
mándeharegllmmflnbnqnehnbiemm-
ndoamobuquqonlmohjctoaypemqne
ehflhmnmbordqhmbiénenelasoenque
no hubiera habido ¡bol-dni;

Ann-Cndnmdehanlhspnrtueontn-

tantestmdrihtuuludd‘e‘pmmrhnunión



Art. 15-Los Estados que no hubieran firma-

do la presente convención, pueden, a su petición,
adherirse a ella. Esta adhesión será notificada

por la vía diplomática al gobierno belga y por

éste, a cada uno de los gobiernos de las otras par
tes contratantes; surtirá efecto un mes después._
del envío de la notificación hecha por el gobierno
belga .

Art. 16.-La presente convención será ratifi-

cada.

A la expiración del plazo de un año, a más tar

dar, a contar desde el dia de la firma de la con-

vención, el gobierno belga se pondrá en contacto
con los gobiernos de las altas partes contratan-
tes que se hubieran declarado dispuestas a rati-

ficarlas, a fin de resolver si corresponde poncr—
la en vigencia.

Las ratificaciones serán, dado el caso, deposi-
tadas inmediatamente en Bruselas, y la conven'

ción entrará en vigencia un mes después de este

depósito.

El protocolo permanecerá abierto durante otro
año en favor de los Estados representados en la
conferencia de Bruselas.

A la expiración de este plazo, sólo podrían adhe-

Ïrse,
de conformidad con las disposiciones del

rt. 15.

Art. 17- En caso de que una y otra de las al-
tas partes contratantes denunciara la presente
convención, esta denuncia sólo produciría sus efec-
tos un año después del día en que hubiese sido no-

tificada al gobierno belga, permaneciendo la con-

vención en vigencia entre las demás partes con-

tratantes.

Artículo adicional.- En derogación del artículo
16, queda entendido que la disposición del art. 5'.
que fija la responsabilidad en el caso en que el

abordaje hubiese sido causado por la falta de un

piloto obligatorio, sólo entrará de pleno derecho
en vigencia, cuando las altas partes contratantes
se hubieran puesto de acuerdo sobre la limita-
ción de la responsabilidad de los propietarios de
buques.

ARTICULO 15'

Adhesiones

ARTICULO 16°

Ratificación

ARTICULO 179

Denuncia.
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Convención para la unificación de alerta
ros

ARTICULO 1'

Saluotaa‘a

ARTICULO 2'

Resultado útil

ARTICULO 39

Negativo expreso y ro-

zmblo

ARTICULO 4'

Remolque

ARTICULO 5'

Buques del mismo pro-
piston‘o

ARTICULO 6'

Remuneración

las en materia de anuencia y

salvataje maritimo

Articulo 1' -La asistencia y el salvataje de los

buques de mar en peligro, de los objetos que se

hallaron a bordo. del flete y del precio del pasa-
je, así como los servicios de la misma na

za prestados entre buques de mar y embarcado
nes de navegación interna quedan sometidos a las

disposiciones siguientes. sin que baya distinción
tre ambas dascs de servicio y sin que haya. que
tener en cuenta las aguas en que hubiesen sido

prestados.

Art. 29-Todo hecho de asistencia o de salva-

taje que hubiera tenido un resultado útil da lu-
gar a una remuneración equitativa.

No se debe remuneración alguna en caso de
que el socorro prestado quedase sin resultado útil.

En ningún caso puede pasar la suma a pagar-
se del valor de los objetos salvados.

Art. 3°-No tienen derecho a remuneración al-

guna las personas que hubiesen tomado parte en

las operaciones de socorro a pesar de la defensa

expresa y razonable del buque socorrido.

Art. 4’-El runolcador sólo tiene derecho a

una remuneración por la asistencia o el salvata-

je del buque por el remolcado o de su cargamen-
to, en caso de que hubiera prestado servicios ex-

cepcionales que no pueden ser considerados como

el cumplimiento del contrato de remolque.

Art. Sil-También se debe una remuneración
en caso de que la asistencia o el salvataje se bu-
biera realizado entre buques pertenecientes al
mismo propietario.

Art. 6’- El importe de la'remuueracióu que-
da fijado por convención de las partes yyen su

defecto, por el juez.
Sucede lo mismo con respecto a la proporción

en esta remuneración debe ser repartida
entre los salvadores. La repartición entre el



propietario, el capitán y las déinás personas al

servicio de cada uno de los buques salvadores se-

rá determinada por la ley nacional del bueque.

Art; 7°- Toda convención de asistencia y sal-

vataje efectuada en el momento y bajo la influen-
cia del peligro, puede, a requerimiento de una

de las partes, ser anulada -o modificada por el

juez, en caso de que estimara que las condiciones
convenidas no son equitativas.

En todos los casos, cuando se ha compróbado
que el consentimiento de una de las partes ha si-
do viciado por dolo o reticencia o cuando la remu-

neración está, de manera excesiva en uno y otro

sentido, en desproporción con el servicio prestado,
la convención puede, a requerimiento de la par-

te interesada, ser anulada o modificada por el

Juez.

Art. 89-La remuneración queda determinada

por el juez según las circunstancias, tomando por
base: a) en primer lugar, el éxito obtenido, los
esfuerzos y el mérito de los que hubieran presta-
do socorro, el peligro corrido por el buque asisti-

do, sus pasajeros y su tripulación, por su carga-
mento por los salvadores y el buque salvador, el

tiempo empleado, los gastos y perjuicios sufridos

y los riesgos de responsabilidad y otros corridos

por los salvadores, el valor del material expues-
to por ellos, teniendo en cuenta, dado el caso,
la apropiación especial del buque asistente: b) en

segundo lugar, el valor de los objetos salvados.

Las mismas disposiciones se aplican a la tapar
tición prevista en el art. 6°, párrafo 2°

El juez puede reducir o suprimir la remtme-

ración si resulta que los salvadores hubiesen, por
su culpa, hecho necesario el salvataje o la asis-
tencia o que se hubieran hecho culpables de hur-
tos, ocultaciones y otros actos fraudulentas.

Art. 9°-No se debe remuneración alguna por
las personas salvadas, sin menoscabar, sin embar

go, las prescripciones de las leyes nacionales al

respecto.

Los salvadores de vidas humanas que hubieran
intervenido en ocasión del accidente que diera lu-

gar al salvataje o la asistencia, tienen derecho a

una parte equitativa de la remuneración conce

dida a los salvadores del buque, del cargamento
y de sus accesorios.

Art. 109-La acción por pago de la remunera-

ción se prescribe a los dos años, a contar del día
en que se hubieran terminado las operaciones de
asistencia o salvataje.

ARTICULO 79

venmón

ARTICULO 8'

.Anulab'ilidadde la aan-

Criterios pa/ra fijar la
aciónremuner

ARTICULO 9'

Salvataje de persms

ARTICULO 10’

Prescripción
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ABTICÜLO11'

Obligatofisdad

ABTICUIDS 14' y 15'

Aplicación

90

Las causas de suspensión y de interrupción de
esta prescripción quedan determinadas por la ley
del tribunal competente en la acción.

Las altas partes contratantes se reservan el de-
recho de admitir en sus legislaciones como pro-
rrogador del plazo mas arriba indicado, el hecho
de que al buque asistido o salvado no ha podido
ser embargado en aguas territoriales del estado
en que el demandante tuviera su domicilio o su

establecimiento principal.

Art. 11.-Todo capitan está obligado, en tanto

que lo pueda hacer sin serio peligro para su bu-

que, equipaje y pasajeros. a prestar asistencia a

toda persona, también enemiga, hallada en alta

mar, en peligro de sucumbir.
El propietario del buque no es responsable con

respecto a las contravenciones de la disposición
precedente.

Art. 12.-Las altas partes contratantes, cuya

legislación no reprimiera la infracción del articu-
lo precedente, se comprometen a tomar o a pro-

poner a sus legislaturas respectivas las medidas

necáísariaspara que esta infracción sea repri-
nu .

Las altas partes contratantes se comunicarán,
a la brevedad posible, las leyes o reglamentos que
se hubieran dictado o que estuvieran por dictar-
se en sus estados para la ejecución de la dispo-
sición que precede.

Art. 13.-La presente convención no menosca-

ba las disposiciones de las legislaciones naciona-
les o de los tratados internacionales sobre la or-

ganización de servicios de asistencia o de salva-

taje por las autoridades públicas o bajo su con-

tralor y especialmente sobre el salvataje de los

aparejo de pesca.

Art. 14.-La presente convención no tiene apli-
cación a los buques de guerra y a los buques de

em exclusivamente destinados a un servicio

p o.

Art. 15.- Las disposiciones de la presente con-

vención serán aplicadas con respecto de todos los
interesados cuando, ya sea el buque asistente o

salvador, o el buque asistido o salvado pertenece
a un estado de una de las altas partes contratan-

tes, asi como en los demás casos previstos por las

leyes nacionales.

Queda sin embargo, entendido:
H

1' Que con respecto de los interesados depen-
dientes de la jurisdicción de un atado no contra-

tante, la aplicación de dichas disposiciones podrán
ser subordinadas, por cada uno de'los estados con-

tratantes, a la condición de reciprocidad;



2° Que cuando todos los interesados dependen
de la jurisdicción del mismo estado que el tribu-

nal competente, se deberá aplicar la ley nacional

y no la convención;

3° Que, sin perjuicio de las disposiciones más

extensas de las leyes nacionales, el art. 11 tan só-

lo es aplicable entre buques de la jurisdicción de

los estados de las altas partes contratantes.

Art. 16.- Cada una de las altas partes contra-

tantes, tendrá la facultad de provocar la reunión

de una nueva conferencia, después de tres años,
a contar desde la entrada en vigencia de la pre-
sente convención, con el objeto de buscar las me-

joras que pudiesen ser introducidas y, especial-
mente de extender, si fuera posible, su esfera. de

aplicación.

La potencia que hiciese uso de esta facultad de-
l

berá notificar su intención a las demás potencias
por medio del gobierno belga, que se encargaría
de convocar la conferencia dentro de los seis me-

ses.

Art. 17.- Los estados que no hubiesen firmado
la presente convención, pueden, a su petición, adhe-
rirse a ella. Esta adhesión será notificada por la
vía diplomática al gobierno belga y, por éste, a

cada uno de los gobiernos de las otras partes
contratantes surtirá sus efectos un mes después
del envío de la notificación hecha por el gobier-
no belga.

Art. 18.-La presente convención será ratifi-
cada.

A la expiración del plazo de un año, a más tar-

dar, a contar desde el dia de la firma de la con-

vención, el gobierno belga se pondrá. en contacto
con los gobiernos de las altas partes contratantes

que se hubieran declarado dispuestos a ratificar-

la, a fin de resolver si corresponde ponerla en

vigencia.
Las ratificaciones serán, dado el caso, deposi-

tadas inmediatamente en Bruselas y la conven-

ción entrará en vigencia un mes después de este

depósito.

El protocolo permanecerá abierto durante otro
año en favor de los estados representados en la
conferencia de Bruselas. A la expiración de este

plazo sólo podrán adherirse, de conformidad con

las disposiciones del art. 17.

Art. 19.- En el caso de que una u otra de las
altas partes contratantes denunciara ia presente
convención, esta denuncia tan sólo produciría
efecto un año después del dia en que hubiese sido
notificada al gobierno belga, permaneciendo vi-

gente la convención entre las demás partes con-

tratantes.
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Convención Internacional para la unificación
de clertas reglas en materia de conoclmlentos

ARTICULO 19

Esfera de aplicación

Definiciones

ARTICULO 2’

Ver también Arts. 3'.
Ines. 2. 4, 6 y 7:
arts. 109, 11', 12°. 13'

ARTICULO 3'

mmm-image: .Jramr
portador -

Navegabilidad

3??

Artículo 19-En la presente Convención las si-

guientes palabras se emplean en el sentido preci-
so indicado a continuación:

a)

li)

c)

.M’ comprende al prepietario
e uque o a etador que ha hecho un con-

trato de transporte con un cargador;
“garito-atadi "apagar-tc”

se aplica única-
men a con a e aïisporte comprobado
por un conocimiento o por cualquier docu-
mento similar que habilite para el transpor-
te de las mercaderías por mar; se aplica
también a1 conocimiento odocumento simi-
lar extendido en virtud de un contrato de

fletamento, a partir del momento en que ese

documento habilitante rige las relaciones en-

tre el transportador y el tenedor del cono-

cimiento;
‘W comprende bienes, objetos.
mercaderías y artículos de cualquier natu-

raleza, con excepciónge los animales vivos

mefim' im de trans-

po_ se ee ara c tg sobg ¿abierta
y asignan: o e echó'

Mbarcaciónd “M” significa“
‘Lempmpara el transporte de las mere-

derías por mar;

el “Trangorte
mercaderías” abarca el

¡empo ranscum e e
'

carga de las
mercaderías abordo del buque hasta su dea-

carga del buque.

Art. 2°-Bajo reserva de las disposiciones del

articulo 6°, en todos los contratos de transporte
de mercaderias por mar, el transportador, en lo
concerniente a la carga. manipulación, estiba, tros-

ports, custodia. cuidado y descarga de dichos mor-

, estará sujeto a las responsabilidades y

obligaciones y beneficiará de los derechos e in-
munidades que se estipulan a continuación.

Art. 3'-1. Antes y al principio del'viaje, el

transportador deberá cuidar debidamente de:

a) Poner el buque en atado de me abüidad-

b) Do r de tri ulación 'par y a as er

e l amen a uque;



se cargan mercaderías para su recibo, trans-

porte yconservación.

2. 'El transportador, bajo reserva de las dispo- Transporte
siciones del artículo 4°, procederá debida y cui-
dadosamente a la carga, mmgulaaón,Sstzím,transporte, custodia, cuidado y escwrga. e as

,

mercaderías transportadas. ¿La LLCt?.¿n\á
3. Después de haber recibido y tomado a su car- Conocimiento‘.,._L'L¿.C'5'¿

go las mercaderías el transportador o el capitán . w

¿“y
’ '

¿1 ;
,

c agente del transportador,deberá, ¡a pedido del
H'C z Fi

.

cargador, expedir al cargador un conocimiento que ¡Sd/(¡CC ,, cf, z ,_-'(l):
indique entre otras cosas:

'/

as por e o p rgador antes

de que comience la carga de esas mercade-
rias siempre que esas marcas sean impresas
o aplicadas de cualquier otro modo en forma

clara en las mercaderias no embaladas o

en los cajones o embalajes dentro de los cua-

les están contenidas ias mercaderías, de
suerte que deberían normalmente quedar 1e-

gibles hasta el fin del viaje;
b Eulúmero de pulgas. o gl gg unidades, o la

canti a o e peso, segun os casos, les co-

mo los haya dado por escrito el cargador;
c) El egmg u el acmzdicionmiento aga/renta

de as merca erias.

V

Sin embargo, ningún transportador, capitán o v‘ïsfi'lv
agente del transportador tendrá la obligación de

‘

_
,

declarar o de mencionar en el conocimiento nin- LLC Cz-C' F/ ’.' t

guna marca, número, cantidad o peso de los cua- .

t , ,
-

les tenga fundada razón para sospechar que no 7M. ‘4. t

'

c

corresponden exactamente a las mercaderias efec- - .7. ‘

tivamente recibidas por él, o que no haya tenido L’Ï. 'Ï ‘l 1"
" L’J

medios razonables de verificar.

4. Dicho conocimiento constituirá una. presun-
ción, salvo- prueba en contrario, del recibo por par-
te del transportador de las mercaderías tales co-

mo están descriptas en el mismo de conformidad
con el parágrafo 3, a), b) y c).

5. ’Se considerará _qu_e _e_lgarqugr'ha garanti- rantía del car ador

¡zadofltttr_ qdo]. este}. memento deu}:carga. _

a exaci u “Las marcas.Fe] gr, 7 lasan- _.

Edad ¿yudéï- sueun _ “asma aci

itadohyïgl,: :-___
-

_: 7 .7. ¡o as.

rovenientes_9_'resu11
pun os. Elde-

Presunción en la ent

por el cargador

limitará en forma alguna su responsabilidad y
sus compromisos en virtud del contrato de trans-

porte con respecto a toda persona que no sea el
cargador.
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Presunción en la entre

por el transportador, í

I .’ . . j
¿'s b‘d Í ¡4.0‘

‘-
'

’

_ 1_¿I =
__

.

-

L ._

cf:
el momento de retirar las mercaderías y de su en-

T —a,M-j;r
l

¿(ral-0.
v“ >i

‘

3 '_“g ‘VIJÍ

6. A no ser que se dé por escrito al transpor-
Ltador o a su agente en el puerto de desembarque

un aviso de las pérdidas o daños y de la natura-
leza general de esas pérdidas e daños, antes o en

trega a la custodia de la persona que tenga dere-
- cho a la entrega en virtud del contrato de trans-
...porte, ese retiro constituirá hasta prueba en con.-

“ (¿H “tu!
Mario, una presunción de que las mercaderias

l

Prescripción

Conocimiento “embar-
cado"

Nulidad de toda clausu-
la que redusea o limita
la responsabilidad

.94

han sido entregadas por el transportador talco-
“mo está»: descn'ptas en el cmcimiento.

Si las pérdidas o daños son a Mentes el twi-
so deberá darse dentro de un plazo 35 #es días
después de la entrega.

W

Las reservas escritas son inútiles si el estado
de la mercadería ha sido comprobado por inspec-
ción en el momento del recibo.

En todo caso, el transportador y el buque esta-
rán eximidos de toda responsabilidad por pérdi-
das o daños. a no ser que se entable una acción

dentro de un. plazo“ partir de la entre-

ga de las mercaderias o de la fecha en que hu-
biesen debido ser entregadas. -

En caso de pérdida o daños seguros o supues-
tos el transportador y el recibidor se darán reci-

procamente las facili es razonables para
la inspección de la mercadería y la verificación
del número de bultos

'l. Cuando las mercaderias hayan sido carga-
das, el conocimiento que expida al cargador, el

transportador. capitán o agente del transporta-
dor sera, si el cargador lo pide. un conocimiento
con la mención “Embarcacio”, siem re que, si el

cargador ha recibido previamente gún documen-
to que le dé derecho a esas mercancias. restituya
ese documento contra la entrega de un conoci-
miento "Embarcado". El transportador, el capi-
tán o el agente tendrán igualmente la facultad de
anotar en el puerto de embarque, en el documento

previamente recibido, el o los nombres del o de loa

buques en los cuales ban sido embarcadas las mer.-

caderías, y la fecha o las fechas del embarque y, a

los linea de este articulo, cuando dicho documen-
to tenga esas anotaciones, se considerara si con-

tiene las menciones del art. 3°, parágrafo 8, que

l0;:11stituye
un conocimiento con la mención "Em-

reado".

. .l: 1-. -.';_, num“.--
tu»... I‘l' II w

II

‘y u nu> __

El! '-
.. 7 -.

¿FIELD .1 to e acto. Una clau-
sura queme cio e seguro al transpor-



tador o cualquier cláusula similaf 'sera considera-

da como que exime al transportador de su res-

ponsabilidad.
ARTICULO 4°

lrresponsabúlidad del

transportador

Innavegabiliddadfqïiegoe a; g .
provenga e ata e. _ _

lïg'seimiento-c'on- .Á‘ÁÉbidadiligenda" C
L “1"( '

.

r’1.1.3.;

p'óíï'éta . .651! s-_ —7

W...

ta‘flí e r’iïflac:n, eqïíïpoo a

venientes, o al preparar y poner en buen estado

las bodegas, cámaras de enfriamiento y frigorí-
ficas y demás partes del buque en las que se car-

gan mercaderias, de suerte que sean aptas para
el recibo, el transporte y la preservación de las .

mercaderías, todo de conformidad con las pres- -._ __
.

.r

1., '
'Fq'H-JJ. "¿.7.

cripciones del artículo 3’, parágrafo 1°. Cada vez
,
agï-ÏLHMWÉH'T:

que una pérdida o un daño haya resultado de la q
-’

, p L lr“ “4
innavegabilidad, la prueba de que se ha ejercido J 1

"'

'"fmfv'
cuidado razonable recaerá sobre el transportador

- ' N“
“'

o sobre cualquier otra persona que quiera hacer
valer las exenciones previstas en este artículo.

2. Ni or ni el bu ue' serán res- Otras hipótesis:
ponga}es 2.9.: air .,..._¿1q._.:gs. . ,es.o_.pr.9:_-_;_..

a) Acciones, negligencia u omisión del capitan, Faltas náuticas

marino, práctico o empleados del transpor-
tador en la navegación o en la administrar
ción del buque; .

b) Un incendio, a no ser que sea causado por 133.99qu
la acción u omisión del transportador;
Riesgos, peligros o accidentes del mar o de 9839. o

'

uerza__,
otras aguas navegables; gw;

d) Un “acto de Dios";
e) Hechos de guerra;
f) Enemigos públicos;
g) Un decreto o imposición de príncipe, auto-

ridades o pueblo, o de un embargo judicial;
h) Una restricción de cuarentena; -'

Una acción u omisión del cargador o pro- Guadelm
pietario de las mercaderías, de su agente
o representante;

1') Huelgas o lock-cuts, o de paros o trabas

puestas al trabajo, por cualquier causa que
sea, parcial o completamente;

k) Motines o tumultos civiles;
l) Un salvamento o tentativa de salvamento

de vidas o de bienes en el mar;

m) La merma en volumen o en peso o de

cualquier ot'ra pérdida o daño resultante
de un defecto oculto, de la naturaleza es-

. _

pecíal o defecto prepia de la mercadería; m
n) Una insuficiencia de embalaje;

'

o) Una insuficiencia o imperfección de

marcas;
p) Defectos ocultos que escapan a una vigi-

lancia razonable;
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Falta de culpa
M

'\

Irreopmuabüídad del car

pudor

Salvamento

W”?!

q) Cualquier otra causa que no provenga do
un acto o de culpa del transportador o de
un acto o de culpa de los agentes o emplea-
doa del transportador, pero la prueba in-
cumbirá a la persona que reclame el bene-
ficio de esta excepción, quien deberá com-

probar que ni la culpa personal ni el acto
del transportador ni la culpa o el acto de
los agentes o empleados del transportador
han contribuido a la pérdida o al daño.

salvar vidas o bienes en el mar. ni ninguna dea-
viación razonable serán consideradas como una

infracción a esta Convención o al contrato de

transporte, y el transportador no será respon-
sable de ninguna pérdida o daño que resulte
de ello.

r a o 'd'añoa

W w team.
e esa suma en otra moneda, a no aer que la

naturaleza y el valor de eaaa mercaderias hayan
aido declarados por el cargador antes de en em-

barque y que esa declaración haya sido anotada
en el conocimiento.

Esa declaración asi anotado en el conocimiento
constituirá una presunción. salvo prueba en con-

trario, pero no comprometerá al trauportador,
quien podrá discutirla.

Por convención entre el transportador, capi-
tán o agente del transportador y el cargador,l
podrá ser determinada una suma máxima dife-
rente de la establecida en este parágrafo, siem-

pre qne ele máximo convencional no sea inferior
a la cifra arriba mencionada.

Ni al transportador ni el buque serán respon-
sables en ningún caao de pérdidas o daños cau-

sados a laa mercaderias o concernientes a laa

rain... si en el conocimiento el cargador ha he-
cho a sabiendas una declaración falsa de su na-

turaleza o de au valor.

6. Las mercaderías de Mundua inflamable,
ezploaiva o peligrosa, cuyo barque no habrian
penniti o or. el capitán o' el agen-

d rtador en conocimiento (¡E-lllna-

I .0. M'



el cargador de esns mercaderías, será responsa-
ble de todo daño y gastos que provengan o re-

sulten directa o indirectamente de su embarque.
Si alguna de esas mercaderías embarcadas con

conocimiento y consentimiento del transportador
llegarea constituir un peligro para el buque o

la carga, podrá del mismo modo ser desembarca-
da o destruida o hecha inofensiva por el trans

portador, sin ninguna. responsabilidad por par-
te del transportador, salvo por concepto de ave-

rías comunes, si las hay.

Art. 5°-Cualquier transportador podrá aban- ARTICULO 5°

donar libremente toda o parte de sus derechos y Aumento de response“;
lidad del transportadorexenciones o aumenta/r sus responsabilidades y

obligaciones, tal como unos y otros están previs-
tos en la presente Convención, siempre que ese
abandono o aumento figure en el conocimiento

expedido al cargador.

Ninguna disposición de la presente Conven-

ción se aplica a las cartarpa/rtidas, pero los

conocimientos que se otorguen en el caso de un

buque sujeto a las disposiciones de una carta-

partida, deberán ajustarse a los términos de la

presente Convención. Ninguna disposición de es-

tas reglas será considerada como impedimento
para la inserción en un conocimiento de cualquier
disposición lícta con respecto a averías comunes.

Art. 6°-No obstante las disposiciones de los
artículos precedentes, cualquier transportador, ca-

pitán o agente del transportador y cualquier
cargador estarán en libertad, tratándose de deter-
minadas mercaderias, cualesquiera que sean, de

hacer cualquier contrato con cualesquiera condi-
ciones concernientes a la responsabilidad y las

obligaciones del transportador para con esas mer-

caderias, como también a los derechos y exencio-
nes del transportador con reSpecto a esas mis-
mas mercaderias o concernientes a sus obliga-
ciones con respecto al estado de navegabilidad del

buque en a medida gn fineea estipulación no
g

sea contraria or en "3:0, o concern??? es a

cW‘gBfliï'd'éesus‘ empleados o agentes
en cuanto al cargamento, a la manutención, a la

estiba, al transporte. a la custodia, al cuidado y
a la descarga de las mercaderías transportadas
por mar, siempre que en ese caso no haya sido ni
sea expedido ningún conocimiento y que las con-

diciones del acuerdo celebrado se hagan figurar
en un recibo que será un documento no negocia-
ble, y lleva/rá constancia de ese carácter

Toda convención establecida en esta forma ten-

drá pleno efecto legal.

Sin embargo se ha convenido en que este ar-

tículo no se aplicará a los cargamento: comer-

ciales ordinarios efectuados en el curso de las ope-
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raciones comerciales ordinarias, sino solamente a

otros cargamentos en los que el carácter y la con-

dición de los bienes a transportar y las circuns-

tancias, los términos y las condiciones en las que
debe hacerse el transporte sean de naturaleza tal
que justifiquen una convención especial.

ARTICULO 79
coArt.7g-Ninglu‘nadisposición de

cllapresente
. nvencinpro'eauntransportaoroaun
“22:20:32la.1:62:33:cargador hacer figurar en un contrato estipula-

o ¡"dom a ¡a ¿eh ciones, condiciones, reservas o exenciones concer-

cagao nientes a las obligaciones y responsabilidades del
a transportador o del buque por la pérdida o los

daños que sobrevengan a las mercaderias, o con-

cernientes a su custodia, cuidado y manutención.
anteriores al cargamento y posteriores a la des-

carga del buque en el cual las mercaderias sean

transportadas por mar.

Art. 8'- Las disposiciones de la presente Con-
vención no modifican ni los derechos ni las obli-
gaciones del transportador tal como ellas resultan.
de cualquier ley en vigencia en este momento, con

respecto a la limitación de la responsabilidad ds
los propietarios de buques de mar.

Art. 9° - Las unidades monetarias ds que se tra.-

ta sn la presente Convención ss entiende en valor
oro.

Aquellos Estados contratantes donde la libra
esterlina no se emplea como unidad monetaria se

reservan el derecho de convertir en cifras redon-

das, “gún su sistema monetario, las sumas indi-

caódas
en libras esterlinas en la presente Conven- .

Cl n.

Las leyes nacionales puede: reservar al deudor
la facultad de pagar su deuda en la moneda na-

cional, al tipo de cambio que rija el dia de la lle-
gada del buque mi el puerta en que se descar-

gue la mercadería de que se trata.

ARTICULO 100 Art. 10.-hs disposiciones de la presente Con-
. - - vencibn se aplicarán a cualquier conocimiento az-

Coxmwcmmáfiï podido on uno de los Estados contratantes.

Art. 11.-Al expirsr un plazo de dos años a

más tardar a contar del dia de la firma de la

Convención, el Gobierno belga se pondrá en co-

municación con los Gobiernos de las Altas Par-
tes Contratantes que se hayan declarado dispues-
tos a ratificarla, con objeto de decidir si corres-

ponde ponerla en vigor. Las ratificaciong seran
depositadas en Bruselas en la fecha que se tua-

de común acuerdo entre dichos Gobiernos. El

primer depósito de ratificación será certificado
por medio de un acta firmada por los represen-

“

tantes de los Estado que en él participen y por el
Ministro de Negocios Extranjeros de Bélgica.
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Los depósitos ulteriores se harán mediante una

notificación escrita, dirigida al Gobierno belga y

acompañada del instrumento de ratificación.

Copia certificada conforme del acta relativa al

primer depósito de ratificaciones, de las notifica-

ciones mencionadas en el párrafo precedente, así

como de los instrumentos de ratificación que los

acompañen, será enviada inmediatamente, por el

Gobierno belga y por via diplomática a los Esta-

dos que han firmado la presente Convención o

que han adherido a ella. En los casos previstos
en el párrafo precedente, dicho Gobierno hará

conocer al mismo tiempo la fecha en que recibió

la notificación.

Art. 12 -Los Estados no signatarios podrán
adherir a la presente Convención, hayan estado o

no representados en la Conferencia Internacional
de Bruselas.

El Estado que desee adherir notificará por es-

crito su deseo al Gobierno belga, transmitiendole
el acta de adhesión que será depositada en los ar-

chivos de dicho Gobierno.
El Gobierno belga transmitirá de inmediato a

todos los Estados signatarios o adherentes, copia
certificada conforme de la notificación así como

del acta de adhesión, indicando la fecha en que
ha recibido la notificación.

Art. 13.-Las Altas Partes contratantes pue-
den declarar, al firmar el depósito de las ratifi-
caciones o en el momento de su adhesión, que
la aceptación que prestan a la presente Conven-
ción no se aplica a algunos o bien a ninguno de

los Dominios autónomos, colonias, posesiones, pro-
tectorados o territorios de alt/rm que se hallen

bajo su soberanía o autoridad. En consecuencia,
pueden adherir ulteriormente por separado en

nombre de uno u otro de esos Dominios autóno-

mos, colonias, posesiones, protectorados o terri-

torios de ultramar así excluidos en su declara-
ción original, pueden también, ajustándose a estas

disposiciones, denunciar la presente Convención

separadamente para uno o varios de los Domi-

nios autónomos, colonias, posesiones, protectora-
dos o territorios de ultramar que se hallen bajo
su soberanía o autoridad.

Art. 14.-Con respecto a los Estados que ha-

yan participado en el primer depósito de ratifi-

caciones, la presente Convención surtirá efectos

un año después de la fecha del acta de ese depó-
sito. En cuanto a los Estados que ulteriormente

la ratifiquen o que adhieran a ella, así como en

los casos en que la entrada en VÍgOr se haga ul-

teriormente y de acuerdo al articulo 13, parágra-
fo 2, surtirá efecto seis meses después de haber

sido recibidas por el Gobierno belga las notifica-
ciones previstas en el articulo 11, parágrafo 2, y
en el articulo 12, parágrafo 2.
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Art. 15.-Si ocurriera que uno de los Estados

contratantes quisiese denunciar la presente Con-
vención, la denuncia será notificada por escrito
al Gobierno belga, el cual transmitirá inmediata-
mente copia certificada conforme de la notifica-
ción a todos los otros Estados, haciéndoles cono-

cer la fecha en que la ha recibido.
La denuncia producirá efecto únicamente con

respecto al Estado que la haya notificado y un

año después de haber llegado la notificación a po-
der del Gobierno belga.

Art. 16.-Cada Estado contratante tendrá el

derecho de provocar la reunión de una. nueva con-

ferencia, con el fin de buscar las mejoras que pu-
dieran introducirse en la presente Convención.

El Estado que quiera hacer uso de esa facul-
tad deberá notificar su deseo a los otros Estados
con un año de anticipación, por intermedio. del
Gobierno belga, el cual se encargará de convocar

la conferencia.
Hecho en Bruselas, en un solo ejemplar, el 25

de agosto de 1924.
'

PROTOCOLO DE mm
Al proceder a la firma de la Convención inter-

nacional para la unificación de ciertas reglas en

materia de conocimientos, los plenipotenciarios
abajo firmantes han adoptado el presente Proto-
colo que tendrá la misma fuerza y el mismo va-

lor que si sus disposiciones estuviesen incluidas
en el texto mismo de la Convención a la cual se

refiere.
Las Altas Partes Contratantes podrán hacer

efectiva esta Convención, ya sea dándole fuerza
de ley, ya sea introduciendo en su legislación na-

cional las reglas adoptadas por la Convención

bajo la forma apropiada a esa legislación.

Se reservan expresamente el derecho:

1. De precisar que en los casos previstos por el
articulo 4’, parágrafo 2. de c)a p). el portador
del conocimiento podrá determinar la culpa per-
sonal del transportador o las culpas de sus em-

pleados, no establecidas en el parágrafo a);

2. De aplicar, en lo concerniente al cabotaje na-

cional, el artículo 6° a todas las categorias ds

mercaderias. sin tener en cuenta la restricción que

figura en el último párrafo de dicho articulo.
Hecho en Bruselas. en un solo ejemplar, el 25

de agosto de 1924.



CUESTIONES PENOLOGICAS‘

2’ PARTE "'*

Por

ANGEL E. GONZALEZ MILLAN

Profesor Adjunto Interino de Derecho Penal I

LA CIENCIA PENITENCIARIA

La exposición de esta parte del programa se encuentra en la

actualidad tan vinculada a la criminología que bien puede afir-

marse que también en este aspecto las llamadas escuelas clásica

y'positiva la estudian enfocándola desde puntos de vista distintos.
Cuando la individualidad del delincuente no era cuestión de

particular importancia, la ciencia penitenciaria fue una ciencia

de las instituciones y de las cosas, como bien lo señala Pinatel. 1

Cuando los positivistas colocan en primer plano el estudio del

delincuente, la ciencia penitenciaria es ya una ciencia del hombre.

Debe señalarse asimismo que dentro de esas posiciones exis-

ten tendencias que le ponen límites definidos o procuran su exten-

sión: aquellas identifican ciencia penitenciaria con la teoría de

la pena de prisión, o con la penología, lo que supone darle más

extensión; éstas consideran la ciencia penitenciaria como la cien-

cia de las relaciones del recluso y de la sociedad o, en su forma

más amplia, como la ciencia del tratamiento de los delincuentes.
La verdad es que, como lo destaca agudamente el autor nom-

brado, se aprecia también en esta materia la presencia de las leyes
de la oscilación: se van sucediendo períodos institucionales y hu-

manitarios y dentro de cada orientación la extensión que se da
a la ciencia penitenciaria va marcando también diferencias sus-

tanciales.
Pensamos que la ciencia penitenciaria es la ciencia de las

penas privativas de libertad. Cierto es que se discute si la ciencia

(°) Notas de clase.

(H') La. primera parte se publicó en LECCIONES Y ENSAYOS N9 15.

(1) IBAN PINATEL. Lea diverses conceptions de la Science Pénitentiaircs. Véase
ln, rccensión publicada en la. Revista Penal y Pdnitenoiaría, Bs. A5., enero-

dicicmbre de 1950, ps. 767-769.
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penitenciaria es verdaderamente una ciencia; nos parece que sí

porque reúne sus presupuestos esenciales de objeto y método

propios. Por lo demas debe observarse que quienes afirman que
es sólo un arte, que no puede tener otro método que el experi-
mental y que se reduce por consiguiente a puro empirismo, no

advierten —como lo señala Cuche 2- que buenas estadísticas,
la observación profunda de las instituciones penales extranjeras,
el conocimiento del medio social, un cierto sentido práctico que
la experiericia contribuye a formar, pero que no se adquiere siem-

pre por ella, constituyen elementos que es preciso reunir para
resolver científicamente una cuestión penitenciaria" La ciencia pe-
nitenciaria no es más impotente que otras para formular leyes.
o sea, para afirmar relaciones de causalidad entre los fenómenos.
Sucede en esta materia lo que es particular de las ciencias socia-

les: su complejidad no permite siempre reconocer si las causas que
se exponen no serán neutralizadas por otras que obren en sentido
inverso por multitud de influencias ambientales. como el tempe-
ramento nacional, la opinión pública, las circunstancias políticas,
etcétera.

'

Ha contribuido a dar a esta materia caracteristicas relevantes

la convicción de que es evidente el progreso de las instituciones

represivas por obra de los teóricos y prácticos de las ideas más

opuestas. Se ha llegado asi, insensiblemente y por la propia graví-
tación de los hechos, a la enseñanza de esta disciplina en las uni-

versidades, anexa o no a los estudios criminológicos. Se en

algunos casos —en nuestro país entre otros?- como estudios espe-
cializados en institutos anexos a los establecimientos penitencia-
rios. En Francia, por ejemplo, por decreto del año 1922 fue creado

el Instituto de Criminología bajo la dirección científica de las
Facultades de Derecho y Medicina de 1a Universidad de la Sor-
bona. Tiene por objeto coordinar, organizar y desenvolver los
estudios teóricos y prácticos de las diferentes ramas de la Crimi-

nología y una de sus secciones está dedicada a la Ciencia Peni-

tenciaria.
Por otra parte debe hacerse notar la evidente influencia en

el desenvolvimiento de estos estudios de la obra de los conng
penitenciarios internacionales. En el de Londres de 1872 se estudió

el tema del régimen disciplinario de las prisiones y la capacidad
del personal de vigilancia y en los de Estocolmo (1878), Roma

(1885), San Petersburgo (1890), París (1895), Bruselas (1900) y

Budapest (1905) se trataron temas vinculados a las institucions

penitenciarias y a las medidas preventivas. Fue precisamente en

el de San Petersburgo donde se emitió un voto en favor de la

creación de una cátedra de Ciencia Penitenciaria en las universi-
dades de los distintos países y para que la administración peni-

(2) Pam. Cuca: Tui“ de sm d Hyifldíon rm. Pull, 1905.

ps. 47.61.
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tenciaria facilitara lo necesario para sostener y fomentar estos es-

tudios. También se ocupó de las bibliotecas especializadas para
uso de los funcionarios de prisiones.

Contribuyó a divulgar los estudios la Revue Penitentiaire, ór-

gano de la Sociedad de Prisiones creada en 1877, a la que se con-

sidera como el hogar de la ciencia penitenciaria. Por otra parte
no puede dejar de valorarse la circunstancia de que la evolución

actual es consecuencia de la generalización de las penas privativas
de libertad, que obligan a una internación prolongada y al cum-

plimiento de las más diversas y aparentemente contradictorias fina-

lidades. En nuestro pais la Revista Penitenciaria, las publicaciones
del Instituto de Criminología de la Penitenciaría Nacional, la

Revista Penal Argentina, el Boletin del Instituto de Criminología
y Ciencias Afines, la Revista de Derecho Penal, las publicaciones
provinciales anexas a los servicios penitenciarios, del Instituto de

Investigaciones y Docencia Criminológ'icas de la Provincia de Bue-

nos Aires, y otras que escapan a nuestro recuerdo, así como la

Revista Penal y Penitenciaria, órgano de la Dirección Nacional de

Institutos Penales, da buena cuenta de la producción en la espe-

cialidad, de la legislación, de las reclamentaciones y de los pro-

gresos de las administraciones penitenciarias. Toda esta elabora-

ción se documenta escalonadamente desde los primeros años de

este siglo y toma cada vez más incremento.

La Ciencia Penitenciaria tiene íntima vinculación con la Peno-

logia, a tal punto que buena parte de los especialistas las identi-

fica. Para Cuello Calón la Ciencia Penitenciaria tiene por objeto
el estudio de las penas y su ejecución, pero no puede extenderse
más allá de las penas privativas de libertad, de su organización y
de su ejecución. Las restantes penas (restrictivas de libertad, pri-
vación y restricción de derechos, penas pecuniarias, pena de muer-

te), están fuera de su ámbito. Deben ser estudiadas por la Peno-

logia, que define como el estudio de los diversos medios de lucha

contra el delito, es decir, tanto las penas propiamente dichas como

las medidas de seguridad. 3

Thot, por su parte, llama Ciencia Penitenciaria a la ciencia

penal que se ocupa de las reglas y modos de llevar a cabo la eje-
cución de las penas privativas de libertad. Todas las demás penas
corresponden a la Política Criminal. Para este autor nuestra dis-

ciplina tiene por contenido las penas privativas de libertad y otras

instituciones conexas (libertad condicional, patronatos) y quedan
en consecuencia excluídas las penas restrictivas de libertad (de-
portación, relegación, traslación, confinamiento) y otras institu-
ciones (vagancia, menores, mendicidad). 4

(3) EUGENIO CUELDO CALÓN, La Moderna. Penologín, Tomo I, Barcelona, 1958,
pa. 7-10.

(4) LADIBLAO Tno'r, Cidncia Penintenciaria. La Plata, 1937, ps. 7-11.
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Cuche sostiene que la Ciencia Penitenciaria y la Penología se

identifican. Cuando el método experimental penetra en el campo
del derecho penal y pretende asimilar la Criminología y la Ciencia

Penitenciaria reacciona este autor contra esa orientación. Clasifica

las ciencias relativas a la criminalidad o anexas al derecho penal en

dos grupos; el de las ciencias puras, que formaba con la Crimi-

nología (antropología, sociología y fisica criminales); y el de las

ciencias aplicadas, con la Politica Criminal
I (ciencia penitenciaria

y ciencia de las instituciones preventivas). La Ciencia Penitencia-

ria comprende las penas educativas para menores delincuentes,
las penas de intimidación pura o advertencia para ciertos actos

punibles de menor importancia y para algunos delincuentes per-
vertidos corregibles; las penas eliminatorias para los incorregibles.
El contenido de la ciencia penitenciaria comprende tres materias

principales: a) la organización antigua de la pena y su aplicación;
b) la organización presente de la ejecución de las penas privativas
de libertad; c) las reclamaciones penitenciarias modernas.

Para Cannat la ciencia penitenciaria tiene esencialmente por

objeto el estudio de las relaciones del recluso y de la sociedad, cu-

yas conclusiones deben servir de base para construir 'un derecho

penitenciario autónomo. 5

_Pinatel estudiando el tema con sentido actual afirma que se

ha dejado ya el concepto de que la Ciencia Penitenciaria es la

ciencia de la prisión. Para él Ciencia Penitenciaria y Penología
son palabras sinónimas. Afirma que es la ciencia del tratamiento

de los delincuentes, que aparece cada día más ligada a los datos

que le suministra la criminologia. Su objeto es el autor de una

infracción penal y su fin es readaptarlo y reclasificarlo socialmente.

Precisando su pensamiento señala que la ciencia penitenciaria ten-

drá por campo de acción el estudio de las modalidades de aplica-
ción de las penas y de las medidas de seguridad privativas o res-

trictivas de libertad, ya que todas tiene de común alcanzar al de-
lincuente en su libertad, con exclusión de aquellas que lo afecten

en su patrimonio, tengan carácter real y no personal, sean de esen-

cia jurídica y aquellas otras que, como la pena de muerte, son

irreparables y excluyen toda posibilidad de adaptación social. Es

criminologia aplicada en cuanto hace la observación de los delin-

cuentes con la ayuda de los métodos antropo-psicológicos y socio-

lógicos; es pedagogía social en cuanto tiene por fin investigar los

métodos de cura libre o de reeducación con internación, suscep-
tibles de permitir a los delincuentes adaptarse a las condiciones
de la vida social y organizar prácticamente esos métodos en las

mejores condiciones posibles.
Entre los especialistas argentinos el Dr. Paz Anchorena piensa

que la Ciencia Penitenciaria se ocupa de las funciones asignadas
a la pena en las 'sociedades modernas, así como de organizar prác-

(5) Pm CANNAT, La Rófomu Pdnitantíairo, Paris, 1949. p. 1a
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ticamente 1a adaptación de la pena a estas funciones. Es jurídica
en su base, pedagógica en sus medios y social en sus fines. Com-

prende el estudio de las penas propiamente dichas, el de las me-

didas de seguridad y el del patronato post carcelaria y post asilar.

Identifica en cierta forma la ciencia penitenciaria con la penolo-
gía. 6

_

Como síntesis podemos expresar que se ha hablado siempre
de la pena, pero que hasta el siglo XIX no se mencionaba la

Ciencia Penitenciaria, comenzando a usarse ese nombre en el Con-

greso de Estocolmo. Agreguemos que en su comienzo no fué sino

el estudio de la prisión, tendiente a realizar la elevación moral

del delincuente. Ha dado lugar a los sistemas penintenciarios co-

mo consecuencia de las distintas teorías sustentadas. Posteriormen-
te se advierte la necesidad de que la organización racional del tra-

tamiento penitenciario cuente con antecedentes que permitan co-

nocer las causas del delito a través del conocimiento de la perso-
nalidad del infractor y de la influencia de los más diversos fac-
tores.

Sus postulados fundamentales

En la actualidad la Ciencia Penitenciaria tiende a manejarse
en base a: 1) la individualización de la pena por la individualiza-
ción del delincuente; 2) la intervención de la autoridad judicial
(el juez del proceso o un magistrado especialmente nombrado)

para entender en las medidas que decidan aspectos fundamentales
del recorrido de los delincuentes en los establecimientos de inter-
nación. Se trata, como se ve, de apreciar a través de dos enfoques
que no son contradictorios, en función social coordinada, los valo-
res de 1a readaptación, que son importantísimos, frente a las ne-

cesidades de la defensa social que, en forma de prevención gene-
ral, son también importantísimos. Habrá frecuentemente identi-
dad en 1a conclusión, pero habrá también casos en que las conclu-
siones resultantes de las valoraciones jurídicas deberán primar so-

bre los resultados individuales obtenidos. El éxito de 1a preven-
ción general exige el respeto de 1a ley y su inexorable cumpli-
miento; en consecuencia las medidas que tiendan a dar término

anticipado a las penas sólo deben estar respaldadas para ser po-
tencialmente posibles, por el convencimiento de los especialistas
de haberse logrado la readaptación de los delincuentes. Sólo así

estará el éxito de la terapéutica penitenciaria al servicio del in-

terés social.
'

La readaptación del delincuente que ha de lograrse mediante
la individualización de la pena es una de las finalidades de nues-

tra disciplina y más de una carta fundamental política hace men-

(6) Jost M. PAZ ANCEOBENA, Penología tomo VII de JUAN P. RAMOS.
Curso de Derecho Penal) 2' ed., Bs. A3., 1940, p. 7.
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ción expresa a la misma. Tal inclusión supone, como lo señala

López Rey Arrojo, el reconocimiento de una función social y co-

mo tal debe ser bienvenida, pero también lo sería el que la pre-
vención general del delito fuera asimismo considerada como una

función social. Readaptar socialmente o resocializar. en lo indivi-

dual, significa haber logrado dotar al delincuente de las condicio-
nes mínimas necesarias para su normal desempeño en el medio
social. Podrá tener las variaciones propias de toda terapéutica pe-
nitenciaria: corregir por transformación subjetiva o solamente
innocuizar o, en otros términos, hacer sujetos socialmente útiles

o lograr en algunos casos su pasividad en el campo del delito. La

experiencia demuestra que difícilmente se logra la transformación

subjetiva del delincuente a que acabamos de referirnos, por lo que
se hace necesario establecer un adecuado sistema que por la inti-

midación, la educación para la vida social, la capacitación profe-
sional y el orden, los que deberán ser ineludiblemente reforzados
con acompañamientos de la más diversa significación (tratamiento
médico para los deficientes y servicio social penitenciario en el
sentido más amplio), lleve a satisfacer el mínimo de las exigencias
necesarias para el vivir normal dentro de la comunidad. La ver-

dad es que'el tratamiento de los delincuentes es pues no se

llega al delito porque si; lo explica y algunas veces lo justifica la

herencia, la constitución biopsíquica, el hogar, la situación econó-

mica, la salud, el ambiente. Pero siempre se trata de una conducta
delictuosa que puede dejar marcas indelebles en la personalidad
del infractor, pues ha desatado inhibiciones, ha agrandado defec-

tos, ha insensibilizado para la comprensión de los deberes sociales.

Hay en suma que recomponer, cuando no hacer, una personali-
dad. No se trata de formar sino de reformar y eso a una edad en

que el esfuerzo a realizar es muy grande y el fracaso muy posible.
Bastan las consideraciones precedtes para apreciar hasta

dónde puede llegarse en esta materia. Los fines de la ejecución pe-
nal se limitan o no teniendo en cuenta, general, estos enfoques:
1) los que hacen exclusivamente a la prevención general; 2) los

que limitan la acción penitenciaria a la mera acción reformadora
de los delincuentes; y 3) los que, teniendo en cuenta el desenvol-
vimiento de la personalidad de los condenados, adoptan las medi-
das correspondientes a esa evolución pero sin dejar de lado las

valoraciones jurídicas.
En lo que atañe a la intervención del juez en la ejecución de

las penas, las corrientes modernas la propician, así como las 1egis-'
laciones dictadas en los últimos años por algunos países de Europa.
Ya se verá más adelante cuál debe ser esa intervención judicial y
si el magistrado debe ser el juez del proceso u otro designado es-

pecialmente al efecto. Pero lo cierto es que con tal sistema se ha

incorporado la' ciencia penitenciaria, de hecho. al derecho penal.
Satisface esta corriente de ideas por varias razones: 1') porque la

separación casi absoluta entre el título ejecutivo que legitima la
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ejecución 4entencia condenatoria- y la ejecución misma, dis-

torsionaba los problemas jurídicos. Se sustraía al conocimiento de

los magistrados esa etapa posterior cuyo conocimiento pormeno-
rizado es esencial para que el derecho represivo se satisfaga por
el cumplimiento de sus fines. Se diluia, o si se quiere, se bifurcaba

la significación de la prevención al ponerse en manos de distintas

autoridades del Estado el cumplimiento. de ese fin jurídico. La ra-

zón es simple: esas autoridades actuaban con métodos, objetivos
y horizontes de diversa significación. 2°) Porque el apartamiento
del juez de la ejecución penal restaba al magistrado el conocimiento

de elementos de juicio de contenido crirninológico de mucha im-

portancia en el aspecto de 1a prevención especial. 3°) Porque evita

en la medida de lo posible la arbitrariedad en el cumplimiento de

las penas por parte del poder administrador con la intervención

permanente de los jueces en el tratamiento penitenciario. 4) Por-

que acerca a los criminólogos a los enfoques jurídicos, haciendo

posible una acción coordinada por la comprensión de todas las

orientaciones: 5°) Porque si se admite pacíficamente que la crimi-

nologia es utilísima en la medida de la pena y en su ejecución,
el conocimiento por parte de los jueces de cuanta circunstancia

puede contribuir a formar juicio y a adoptar medidas en el curso

de la internación o tratamiento, satisfacerá las exigencias del fin

jurídico y, si fuera posible, del fin útil individual. 6°) Porque la

experiencia judicial así adquirida y los estudios que los magistra-
dos realicen, teórica y prácticamente, de criminologia, permitirá
soluciones jurídicas adaptadas a las necesidades de la defensa so-

cial y a las exigencias reales del tratamiento penitenciario que co-

rresponda aplicar.
Debe quedar claramente expresado que la privación de liber-

tad no satisface. La prisión ha demostrado ser insuficiente. Hoy se

procura que los condenados se adapten a las condiciones de la
vida social. Como consecuencia se arbitran procedimientos ten-

dientes a evitar la internación o a completar los tratamientos reali-
zados en los establecimientos. Con lo que 1a Ciencia Penitenciaria
tiende a convertirse, como lo expresa el ya nombrado Pinatel, en

una ciencia del tratamiento de los delincuentes.

LA REFORMA CARCELARIA Y HOWARD

Durante muchísimos siglos la cárcel sirvió para asegurar a

los acusados de un delito mientras se pronunciaba la decisión ju-
dicial y a los condenados hasta tanto se ejecutara la pena im-

puesta. Eran los tiempos en que la pena capital, con diversas for-
mas de ejecución para proporcionarla a la gravedad e índole del
delito, y las penas corporales, consistentes en la imposición de
sufrimientos fisicos (azotes, flagelación, etc.) o en una amputa-
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ción del cuerpo del reo (pérdida de una mano, de las orejas, ojos.
lengua, etc.), constituían las penas predilectas del sistema puni-
tivo de la época. Junto a esas funciones principales, más próxi-
mas al procedimiento penal que a la penologia, la cárcel cumplía
otras relacionadas con la internación de deudores y, no pocas ve-

ces, enfermos mentales y hansenianos.

Por r la general, los lugares destinados para cárcel eran 6-

cogidos te iendo en cuenta por sobre todas las cosas las condicio-

nes de seguridad que ofrecían. Además, durante largo tiempo y
en numerosos países, su característica principal fué la de ser sub-

terránea. Para estos fines se adaptaron edificios construidos con

propósitos muy diferentes. Cuando se estimaba que no reunían
las condiciones de seguridad deseadas, se aplicaban directamente

sobre el cuerpo del preso diversos medios destinados a impedir
las evasiones. En numerosos museos europeos pueden verse mues-

tras de esos primitivos dispositivos de seguridad (cadenas, gri-
llos, cepos, etc.).

En la mayoría de los casos, esas cárceles, subterráneas o no,
estaban muy lejos de reunir las más elementales condiciones de

higiene. Rara vez podía penetrar en ellas una ráfaga de aire fres-

co y puro o un tibio rayo de sol. La humedad, la penumbra, sino

la obscuridad, la suciedad, el trato brutal o la explotación de las
necesidades vitales por el carcelero, enmarcaban el cuadro malo-

liente de esas cárceles en las que la degradación fisica y moral
era casi natural, favorecida por la promiscuidad de los presos, de
toda edad y condición fisica, mental, social 'y aún de sexos. Tales
las cárceles cuya finalidad esencial está expresada en la conocida
sentencia de Ulpiano: “Career ad continendos homines non ad

puniendos haberi debet (La cárcel debe ser para guardar a los

hombres, no para castigarlos) (1).
Ese lamentable estado de las cárceles y la triste suerte de los

encarcelados no pudieron dejar de llamar la atención de las per-
sonas de buenos sentimientos en todos los tiempos y en particular
desde la aparición del cristianismo. Pero sus voces de protesta y sus

obras de reparación o fueron demasiado locales y aisladas o re-

sultaron efímeras y sin continuación inmediata hasta Howard.
Bertrand ha recogido en su elenco de efemérides penitenciarias
(2) numerosos hechos que ratifican lo dicho, como por ejemplo

las decisiones de los concilios de Cártago (256) y de Nicea (325),
que prescribieron la visita de las prisiones y de los presos para
atenderlos en sus necesidades materiales y espirituales; las prime-
ras reglamentaciones carcelarias de los tiempos de Justiniano y
Teodosio o la resolución del concilio de Béziers que, a1 recomen-

(1) Esta concepción procesal de lo cárcel del derecho romano es la. que, po-
sando por diver-oe cuerpos legales (como Las Partidas, de Alfonso el Sabio y loe

primeros decretos y proyectos de eetatutu de nuestro derecho patrio) ha. sido reco-

gida por la parte pertinente del articulo 18 de nuestro Constitución Nacional.

(2) Emus! Bla/run, Legm pefimuiaü-u. Louvain, 1934, pp. 93.96.
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dar la separación de los detenidos, introduce un principio de cla-

sificación.

Tuvo, pues, la reforma carcelaria, ese movimiento internacio-

nal .e inacabable para mejorar el estado de las cárceles y humanizar

el trato de los reclusos, legiones de partidarios y sin duda de após-
toles y aún de mártires, cuyos nombres no recogió la historia. En

todos los países podrían señalarse precursores de Howard que, por

supuesto, los tuvo también en su propio país. (3). En España, por

ejemplo, podemos recordar tres figuras que Jiménez de Asúa al

estudiar la progresión de la ciencia penal española llama “los pe-
nitenciaristas del siglo XVI” (4). Fueron ellos Cristóbal de Cha-

ves, el canónigo Bernardino de Sandoval y Tomás Cerdán de Ta-

llada, designado por Felipe II abogado de presos. Cristóbal de Cha-

ves escribió una Relación de las cosas de la cárcel de Sevilla y su

trato (1558), en la que expone con toda crudeza los usos y abusos

existentes en ella. Por su parte Bernardino de Sandoval, “Maes-

trescuela de la Santa Iglesia de Toledo y Canciller del estudio y
universidad de dicha ciudad" publicó en 1564 el Tractado del cuy-
dado que se deve tener de los presos pobres. En que se trata ser

obra pia proveer a las necesidades que padescen en las cárceles,
y que en muchas maneras pueden ser ayudados de sus próximos
y de las personas que tienen obligación de favorecerlos y de otras

cosas importantes en este propósito, cuyo título expresa clara-

mente los humanitarios propósitos que le guiaron al componerlo.
Tomás Cerdán de Tallada, a su vez, publicó en 1574 su Visita de la

cárcel y de los presos, en la cual se tratan largamente sus cosas y
casos de prisión, asi en causas civiles como criminales, según el
Derecho Divino, Natural, Canónico, Civil y Leyes de Partida y
Fueros de Aragón y de Valencia, libro concebido y escrito como

obra de misericordia hacia los presos, que contiene interesantes an-

ticipaciones de la futura técnica penitenciaria.
Pero en verdad la reforma carcelaria, todo su pasado y sus

proyecciones futuras, está simbolziada en la acción de John Howard,
filántropo inglés, movido por un intenso sentimiento religioso, que
consagró los últimos 17 años de su vida a visitar las prisiones y
hospitales de numerosos países. Howard nació el 11 de septiembre
de 1726, en Lower Clapton, cerca de Hackney y murió víctima de
una enfermedad contraída durante sus humanitarias visitas, en la
ciudad rusa de Kherson, el 20 de enero de 1790, donde fué sepul-
tado. Sobre su tumba se escribió: Quien quiera que seas, estás ante
la tumba de un amigo. Poco después, en la histórica catedral lon-
dinense de San Pablo se colocó su estatua, que lo representa ves-

(3) Thot señala n Poklington (1696), al obispo Compton (1699) y a las
comisiones parlamentarias de 1729, 1735 y 1754. (Lmsuo Tno'r, Studi peniten-
n'ari stcn'ci en mea di diritto pcm'tenziario. 1931, Volumen I, pp. 66-70).

(4) Lms Jurth nz ASÚA: Tratado de Derecho Penal, BW: Aires. 1950,
Tomo I, 185 ed., pp. 651-652.
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tido de romano, con un pergamino en una mano y en la otra lla-

ves; A sus pi, yace una cadena rota. Una inscripción, obra del

poeta Whitebread lo pinta de cuerpo entero. Dice:

“Este hombre notable ha tenido la fortuna aún durante su

vida de gozar del respeto que merecían sus virtudes. Los par-
lamentos de Gran Bretaña e Irlanda le han expresado su re-

conocimiento por los servicios excepcionales que él ha rendido
a su patria y a la humanidad. Nuestras prisiones y nuestros

hospitales han sido mejorados por la enseñanza de su sabidu-
ria. Ellos prueban la firmeza de su espíritu y atestiguan lo

que le ha valido una veneración universal. En todas partes
del mundo civilizado, adonde él ha viajado con el fin de aliviar

los sufrimientos de la humanidad, tanto más sobre el trono de

los soberanos que en el interior de las prisiones, su nombre
será pronunciado con respeto, reconocimiento y admiración.

Su propia modestia ha impedido la erección, en vida, de esta

estatua que el pueblo dedica actualmente a su memoria. Nació

en Hackney, en el condado de Middlesex, el 11 de setiembre de

MDCCXXVI. -

“La primera parte de su vida la pasó en la soledad, casi ex-

clusivamente en la propiedad de su padre, en Cardington, en

el condado de Bedford. Fué sheriff de ese condado en

MDCCLXXII. Murió en Kherson, en Rusia, el XX de enero

de MDCCXC. Sucumbió víctima de una obra caritativa llena

de peligro, tratando de estudiar las causas y el origen de la

peste, a fin de encontrar los medios de combatirla. Fué hacia la

inmortalidad por un camino abierto a todos, pero poco fre-

cuentado, siguiendo con ardor y constancia las reglas de la ca-

ridad cristiana.

“¡Que el presente homenaje rendido a su memoria haga nacer

la emulación y suscite imitadores de sus obras verdaderamente

grandes!” (5).

El primer contacto con lo vida carcelaria de su tiempo
lo tuvo Howard en carne propia en 1755. Tenía entonces 29 años.

Se dirigía -a Lisboa, virtualmente des 'da por un terremoto,
cuando el barco en que viajaba fué a cado y capturado por los
franceses. Howard, junto con tripulantes y pasajeros, se convirtió

en un prisionero más de la Guerra de los Siete Años. Conoció en-

tonces durante los dos meses de su cautiverio la crueldad con que
eran tratados los reclusos. Esta experiencia personal, sin duda,

(5) Mayores detalles ds la vida y de la obra ds Howard puedan consultarse
sn Jos! M. Paz Anónimas, Patología (Tomo III del Curso do Dsmho Penal,
de Juan P. Ramos), 2' adición, 1940. pp. 200.201; ¡oh Ronald a sm siglo y
medía ds su muerte sn Bm Penal y Panam Bumos Aires, Tomo V (1940),
pp. 1-18; RAÚL Gonnamu, El último viaja de John Howard, sl filónhopo de las

cárceles an ¡urüpmdawia Argentina. Buenos Aires, Tomo 69 (1940), Doctrina

pp. 43-46 y Jmtnll na ABÚA, ob. o“. pp. 221-224.
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habría de contribuir luego a su inclinación por la suerte de los

encarcelados que se revela, en forma definitiva, en 1773 al ser de

signado High Sheriff de Bedford. En efecto, en ese año inicia sus

visitas personales a las cárceles de condado de toda Gran Bretaña,

que habría de proseguir durante 1774, 1775 y parte de 1776, ya que
a1 promediar ese último año su campo de acción se amplía y se

traslada con los mismos fines a diversos países europeos.

En 1777 aparece la primera edición de su famosa obra: The
State of the Prisons in England and Wales; with Preliminary Ob-

servations; and an Account of some Foreign Prisons, reeditada
varias veces con adiciones y traducidas muy pronto a varios idio-

mas europeos (6), a la que puso como lema estos significativos
versos del poeta Thomson: “¡Ah!, que poco los hombres frívolos,

que viven en los placeres, rodeados del poder y de la abundancia,
piensan en aquellos que languidecen en la necesidad, en la obscu-

ridad de las prisiones, privados del aire común a todos”.

El libro de Howard en su edición definitiva (1784) consta de

una “Introducción”, 73 seciones y una “Conclusión”. En la Intro-

ducción expresa: “Abusos inhumanos me han hecho escribir esta

obra que se debe a la piedad que me inspiran los reclusos. . . visité

las prisiones de los pueblos y de las capitales. Un gran número

de ellas me ofrecieron nuevos espectáculos de dolores, de enferme-

dades, las más temibles de las cuales, las más peligrosas tal vez

eran la fiebre de las prisiones y las viruelas locas. Estos azotes de-

voran una multitud de víctimas entre los culpables alojados en las

mazmorras y entre los reclusos por deudas. . . He desafiado las di-

ficultades que se me oponían para desemmascarar el fraude, para
hacer odiosas las crueldades que la avidez de ganar dinero permite,
para descubrir las distintas fuentes de las miserias que se sufren

en las prisiones. . . La reforma de los abusos perjudiciales será

siempre uno de mis objetivos. . . No he querido ser agradable, pro-
porcionando un tema de conversación a los ociosos, sino que he

buscado ser útil y nada más que eso". En la obra de Howard se

combinan la exposición objetiva, la crítica y la sugerencia de re-

formas progresistas. La sección primera presenta un panorama ge-
neral de los males que se sufrían en las prisiones de Inglaterra;
la segunda, las malas costumbres toleradas en las prisiones ingle-
sas y la tercera las mejoras que propone en la estructura y en la
administración de las prisiones. En la sección cuarta trata de los

(6) Una. edición popular de la obra de Howard, sin grabados, fué publicada
en la serie Ciencia de la conocida Evcryman’s Library (N' 835), con una Intro-
ducción de Kenneth Buck. (JOHN Howm, The Stata of Prison. XXII - 306 pp.).
Esta. reedición reproduce parcialmente el texto de le. edición de 1784 —tercera y
última publicada cn vida de Howard—- y varios pasajes de su otro libro: An

account et the principal laaarettes du Europe; with various papers relativa to the

plagio: together with further observath en some foreign prison: and hospitala;
and additional romarks on the present state of these ¿a Great Britain and Ireland

(1789).
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Bridewells o casas de corrección y desde la 5° a la 19° describe las

cárceles de Holanda, Alemania, Dinamarca, Suecia, Rusia, Polonia,
Italia, Suiza, Flandes austríaco, Francia, España y Portugal. Las

secciones 20° a 24° se refieren a1 trato de los prisioneros de guerra
y desde la 25° a la 70° se ocupa de las prisiones en Escocia, Irlanda,
Inglaterra y Gales. La sección 71° la destina a las prisiones flotan-

tes del T'_ esis, la 72° contiene estadísticas y la 73° y último con-

sideracione sobre la fiebre de las prisiones. En su Conclusión ma-

nifiesta: “Siento que las reformas propuestas en el curso de mi
libro son susceptibles de objeciones y que aquellos cuyos intereses
estén comprometidos se esforzarán indudablemente por presentar-
las como impracticables. Espero, sin embargo, no ser abandonado
en la lucha que tendré que sostener y que esta colección de hechos

pueda volver la atención de mis compatriotas hacia esta RAMA
IMPORTANTE DE LOS ASUNTOS NACIONALES, aliviar los su-

frimientos de los deudores y otros reclusos; extirpar para siempre
la fiebre de las prisiones, que tantas veces ha extendido hacia afue-
ra sus principios perniciosos; llegar a la supresión total o al menos

a la reducción de esos derechos vejatorios reclamados por los agen-
tes subalternos de la justicia; impedir la venta de bebidas fuertes
en las prisiones; introducir en nuestros Bridewelss el hábito de

trabajar; reducir los despojos y los vicios que reinan entre los re-

clusos. Si se alcanzara solamente algunos de esos efectos deseables,
el autor se congratulará de no haber muerto sin haber hecho algún
bien y se creerá ampliamente recompensado de todas las fatigas, del

tiempo que sus investigaciones le han costado y de los riesgos que
ha corrido".

The State of Prisons no sólo consiste en la descripción minu-

ciosa de la lamentable situación de los presos y de las cárceles se-

ñalando también como ejemplos aquellos establecimientos, como

las Casas de Trabajo de los Países Bajos, el Hospital de San Miguel
en Roma, fundado por el Papa Clemente XI, o la Casa de Correc-
ción de Gante, que aplicaban principios progresistas, sino que ade-
más contienen las ideas de Howard sobre la reforma de las pri-
siones. Espigando a través de su extenso y documentado libro se

ha extraído su ideario fundamental, que puede sintetizarse en

estos principios:
(a) Mejora de la higiene y alimentación de los presos;

(b) Separación de las diversas clases de reclusos;
(c) Educación moral y religiosa; y

(d) Trabajo. Decía: Make men diligent and they will be honest.

La influencia de la actividad de Howard sobre el movimiento
de la reforma penitenciaria es extensa y profunda. Se inicia en

1773, cuando merced a su intervención, siendo sheriff del condado
de Bedford, el Parlamento inglés aprobó las dos famosas leyes por
las cuales se liberaba a los reclusos absueltos del pago de los gas-
tos de la prisión (derecho de carcelaje) y se adoptaban medidas
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positivas para velar por la salud de los presos y puede decirse que
aún no ha concluido. En su nombre y con su nombre todavía en

nuestro tiempo se fundan instituciones destinadas a luchar por los

objetivos sociales que le hicieron decir a _Bentham, en frase feliz,
que vivió como un apóstol y murió como un mártir. Con todo po-
demos señalar la extraordinaria importancia que tuvo para la re-

forma carcelaria los cientos de cárceles que visitó, los miles de

entrevistas que mantuvo con personas de todas las clases sociales,
desde monarcas hasta obscuros carceleros, los incontables lectores

que desde entonces tienen las páginas siempre vivas de sus dos

libros en diversos idiomas. Y, de modo más específico, los contac-

tos epistolares que mantuvo con los miembros de la Philadelphia
Society for allevianting the miseries of public prisons, llamada
a tener un papel decisivo en la introducción de uno de los primeros
regímenes penitenciarios definidos. Muerto Howard, su obra tuvo

continuadores individuales y asociados en Gran Bretaña y en otros

países. Tanto unos como otros cooperaron eficazmente para pre-

parar las condiciones materiales y morales indispensables para la

introducción de las penas privativas'de libertad en base a un régi-
men que se propone evitar la reincidencia del condenado.
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NOTAS Y COMENTARIOS





EL DOMINIO MINERO

Por

EDUARDO A. PIGRETTI

I

El problem y sus dos enfoques

En todas las épocas civilizadas ha preocupado justificar —con

fundamentos filosóficos- diversos sistemas de distribución de la

riqueza minera, pensados con el objeto de satisfacer las exigencias
políticas y económicas de las etapas en que eran propuestos. Todo

el esfuerzo de teorización en tal sentido, fue dirigido a determinar

si debía reconocerse algún primer propietario sobre las sustancias

minerales yacentes en la corteza terrestre o si por el contrario

no reconocían las minas ningún dominio originario y podían ser

utilizadas o explotadas libremente, sin obligación de respetar situa-

ciones jurídicas preexistentes.
Entre el primer extremo (hubo en el origen delos tiempos

un dueño de los minerales) y el segundo (las minas no .fueron de

propiedad de nadie) se han alineado diversas concepciones, cuya
influencia ha llegado a nosotros e informando la legislación
mundial.

II

Las soluciones propuestas

Los partidarios de reconocer la existencia de un propietario
inicial, buscaron en el dueño del suelo o en el depositario de la

autoridad (rey, emperador, etc.) el sujeto que habría detentado

por primera vez el derecho de dominio minero. Con ello, lograron
instaurar los dos siguientes sistemas:

1) Der la Accesión —preconizado a consecuencia del concepto
romano del dominio común o civil- se caracteriza por
considerar las minas como propiedad del dueño del suelo
o fundo superficiario, a quien le pertenecería por ser la
sustancia minera accesoria del inmueble (cosa principal)
y justo motivo para extender el derecho de dominio a1
subsuelo.

'
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2)

No existe para esta orientación una diferente propie-
dad entre las superficie terrestre y el subsuelo mineral,
por lo cual, es conocida como posición civilista.

Regalista. Distingue la propiedad existente en la superficie
de la tierra de la propiedad minera (subterránea), cuyo
dominio considera originario del rey (de allí su nombre),
si bien éste está inhibido de explotar, y debe delegar la

propiedad al primer descubridor o peticionante. La cir-
cunstancia de haber desaparecido el rey, como persona de

derecho, no ha producido variante en la teoría, puesto que
el Estado Constitucional ha heredado todos los» caracteres

de la soberanía realista.

En los tiempos actuales, el notable incremento en las
funciones del Estado obligó a los poderes públicos a aban-
donar la antedicha prohibición de explotar —decretada por
el pensamiento libera1—, por lo que es dable

en nuestros dias el regalismo tradicional del moderno (que
muchos autores llaman dominial, olvidando que ambos son

sistemas basados en el dominio), que se caracteriza no sólo

por conferir la propiedad al Estado, sino también por auto-

rizarlo a explotar —con o sin monopolio- una o varias

clases de minerales.

El cuadro de posiciones sobre el tema, se completa con el es-

tudio de los postulados por nosotros llamados rubro

bajo el cual encasillamos a quienes consideran inexistente un pro-

pietario de la riqueza minera, si bien reconozcan en los aspectos
prácticos serias afinidades con 1a tesis regalista.

Son representantes de esta corriente los sostenedores del sis-

tema de

1)

2)

Res Nullius. Asigna a las minas el carácter de cosas sin

dueño e interpreta que recién al ser descubiertas, existen

jurídicamente. Por todo ello, el sistema requiere la inter-

vención del Estado a fin de distribuir la riqueza entre los

interesados en explotarla (que pueden o no ser dueños del

suelo. descubridores del minera u ocupantes).
El sistema en comentario constituye el más apropiado

para establecer un régimen de licitaciones y contratos es-

peciales de concesión a particulares, por la función titular

que asigna a la Administración Pública.

Ocupación. Reconoce idéntico punto de partida (las minas

son res nullius), pero considera lo más conveniente, el

conferir a la persona o personas que ocupan una mina.
la propiedad de la misma.



III

Criterio de dominio minero adoptado por el Código Argentino

Acabamos de analizar las diversas
_

concepciones existentes

para justificar en el terreno jurídico un adecuado régimen de

aprovechamiento minero, por lo que corresponde ahora que nos

aboquemos a exponer el criterio legal vigente en la República Ar-

gentina como consecuencia de la sanción del Código de la materia.

Nuestra ley ha adherido en lo fundamental, el sistema rega-
lista —por nosotros llamado tradicional—, puesto que ha fijado
como base de su sistemática los cuatro principios ya enunciados de:

1) Dominio originario del Estado.

2) Obligación (para el Estado) de otorgar las sustancias a

los particulares.
3) Prohibición de explotar por parte del Estado.

4) Existencia de una propiedad particular de las minas, dis-

tinta de la existente en la superficie, pero —a1 igual que
ésta- también considerada inmueble.

Por tratarse de la estructura de la ley de 1887 (sin las modi-

ficaciones de las leyes 12.161, 12.709, Decreto-ley 22.447/56 y ley
14.773), vamos a exponer en forma breve, cada uno de los puntos
señalados.

1) Dominio originario del Estado. Está consagrado por el ar-

ticulo 7 del Código, que lo declara en forma expresa. La circuns-

tancia de entregar el dominio a la Nación o a las Provincias en

cuya jurisdicción se hayan situadas, no es sino la consecuencia
de la aplicación estricta de un principio de organización federal,
que fuera introducido en la legislación por el Código Civil (véase
art. 2342 del C. C.) y reiterado por la ley 726 (del año 1875) que
al disponer la revisión del Proyecto de Código de Minería pre-
sentado por don Domingo de Oro, insistió en su art. 2° en que...
“El redactor del Código tomará como base la confección de ese

trabajo, el principio de que las minas- son bienes privados de la

Nacióno de las Provincias, según el territorio en que se encuen-

De lo expuesto surge que la Constitución Nacional había

guardado absoluto silencio sobre el tema y que la organización
minera se realizó sobre 1a base del régimen federal adoptado y
la facultad del Congreso de dictar un ordenamiento minero na-

cional (art. 67°, inc. 11, C. N.).
No debe otorgarse a la expresión “bienes privados” que utili-

zamos en derecho minero, el alcance asignado comunmente en el

derecho.civil, pues de admitirlo en el sentido común, llegaríamos
a concluir que el Código de Minería sólo regla los derechos del

Estado propietario, lo que es en todo contrario al espíritu de la
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regulación, expresamente dirigida a cumplimentar los cuatro pun-
tos en vista.

2) Obligación (para el Estado) de otorgar las sustancias a los

particulares. Nace en precepto legal (art. 8° del C. de M.) la obli-

gación por parte del Estado de otorgar a los particulares, el dere-
cho a explorar y explotar sustancias e igualmente de permitir la
transmisión de los derechos que por el hecho de la búsqueda y
descubrimiaito corresponda a las personas.

El principio que comentamos está orientado a permitir la más
liberal forma de trabajo en el ramo, coincidiendo, en consecuen-

cia, con la mentalidad antiintervencionista existente al tiempo
de la ley.

Tal criterio ha sido paulatinamente abandonado por la legis-
lación nacional en razón de la actuación cada vez mayor del Poder
Público en nuestros días, de lo que es fiel exponente la normati-
vidad sobre materiales críticos y nucleares e hidrocarburos.

Volviendo a lo nuestro es justo destacar que la obligación del
Estado de entregar las sustancias es punto de partida de los dere-
chos particulares de exclusividad y preferencia sobre‘ las minas,
puesto que si lo que la ley concede a los particulares es la facultad
de buscar, nada más acorde con el principio de equidad que el
conferirlas al primero en ponerlas de manifiesto ante la autoridad.

3) Prohibición de explotar por parte del Estado. Se trata de

garantir -con este postulado el principio de igualdad que debe
existir entre los particulares que peticionan derechos mineros.
No sería prudente '—en el concepto de la ley- que después de

otorgado todo el territorio del país a la actividad privada, pudiera
aparecer el Estado (máxima autoridad en la materia) ejerciendo
algún derecho a nombre propio y monopolizando por sí y ante sí

todas las sustancias que su interés pretendiera. El Código es en

principio, absolutamente contrario al régimen de “reservas” (sus-
tracción de zonas a la exploración y explotación mineras), si bien
su creador admite como posible, en casos especiales de utilidad

pública, el expropiar los minerales descubiertos, ajustándose al

procedimiento fijado por las normas constitucionales.

'4) Existencia de una propiedad particular de las minas (ete).
Este principio es uno de los más controvertidos en nuestro dere-
cho minero, porque resulta frecuente entender que nuestro Código
otorga “concesiones” a la manera de la ley francesa de 21 de Abril
de 1810, vale decir, dar la mina al descubridor en base a un con-

trato-concesión establecido por ley.
Sin embargo, nada nos parece tan distante de la doctrina legal

'

como esa aseveración. En nuestro criterio, respaldado por los ar-

tículos 10, ll, 12 y 244 del C. de M., existe un verdadero derecho
de propiedad sobre las sustancias mineras que el Estado otorga
a quien las pone de manifito.
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El mencionado derecho —en expectativa mientras se cumplen
los requisitos para obtener la titularidad del yacimiento— se torna

definitivo al mensurarse la zona explotada. Cumplido ese recaudo,
existe una verdadera “Propiedad minera” susceptible de trans-l

ferirse por cualquiera de los modos del derecho (venta, donación,
permuta, etc.) sin que medie la intervención del Estado que ini-

cialmente la puso en comercio.

Por lo dicho, consideramos correcto interpretar las expresio-
nes del Código que aluden a “concesión” como significativas de la

actividad pública de otorgar la riqueza y constituir con ella una

propiedad particular de naturaleza inmueble, negando toda vincu-

lación inmediata con el contenido jurídico de una concesión.

Es oportuno destacar que la circunstancia de reconocerse en

el subsuelo una propiedad distinta de la .civil establecida en la

superficie, no significa en modo alguno quebrar el principio de

derecho civil que extiende la propiedad del suelo a toda su pro-
fundidad y al espacio aéreo, porque es práctica legislativa estable-

cer excepciones a ese principio por intermedio de leyes mineras.

Corrobora lo dicho, el Código Civil Argentino, que al establecer
en su art. 2518 que el derecho real de dominio comprende todos
los objetos que se encuentran bajo el suelo —como los tesoros

y las minas- deja en salvo las modificaciones a esta norma, que

pudieran disponerse por las leyes especiales. Por lo expuesto, es

obvio el destacar la perfecta armonía que guardan entre sí los

ordenamientos civil y minero.

Pero si avanzamos aún más en el estudio de las vinculaciones

existentes entre ellos, logramos determinar que la base tomada

por la ley para reconocer y otorgar las sustancias es precisamente
la propiedad superficial. Así cuando ésta (propiedad superficial)
es considerada de menor valor e importancia económicas que las

sustancias del subsuelo, se la tiene por accesoria y el propietario
del fundo no tiene ningún derecho sobre las minas existentes en

los límites propios.
Por el contrario, cuando la importancia del yacimiento mine-

ral es menor, la ley prefiere respetar la propiedad superficial y
no cambiar el principio del art. 2518 del C. C. Esto último en tér-

minos generales, porque es justo el recordar que la ley minera
también juega aquí con alguna excepción.
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I. LAS FUERZAS ARMADAS EN EL TIEMPO Y EL ESPACIO

1. Naturaleza y funciones de las fuerzas armadas.

El Derecho, en su carácter de orden social que trata de pro-
vocar determinada conducta humana mediante el establecimiento

de ciertas medidas llamadas sanciones, constituye un orden coac-

tivo. El instrumento específico de este orden coactivo, el acto coer-
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citivo de la sanción, implica, por su naturaleza, el empleo de la

fuerza, de la cual el Derecho es, precisamente, la organización; el
Derecho señala las condiciones para el uso de la fuerza en las rela-
ciones entre-los hombres, autorizando el empleo de ésta únicamente

por ciertos individuos (como órganos de la comunidad) y en de-
terminadas circunstancias.1 En el marco de estas lineas gene-
rales dela teoría kelseniana Derecho y Estado se identifican, como

orden que ‘iegula,monopolizándolo, el uso de la fuerza.’ El ele-
mento coacción o fuerza ocupa, por lo tanto, un lugar esencial en

la estructura estatal," pero los órganos o instrumentos que lo

posibilitan se encuentran, como es lógico, subordinados a la pirá-
mide normativa.

Sentamos la premisa que antecede —-quizás superflua por co-

nocida- como base ineludible de todo nuestro ulterior desarrollo.
Ella implica la necesaria existencia de fuerzas armdas en toda
comunidad políticamente organizada.‘ Esta afirmación es vá-

lida, aunque con diferentes características, tanto para el Estado

de Derecho 5 como para el Estado totalitario.‘ Desde el punto
de vista que hemos expuesto, proyectado hacia la vida interna de

cada Nación, las fuerzas armadas cumplen una función asegura-
tiva del orden jurídico y de su realización. Pero desde otro punto
de vista —empirico— las fuerzas armadas tienen asimismo otra

función: la preservación de la personalidad internacional de cada

Estado; más concretamente, la defensa de su territorio '
y de

1 V. Ens". Hua; Teoría General del Derecho y el Estado. (Traduc-
ción de Rumano Ganan minus), México, D. F., 1958, 2° edición, pago. 21-26.

3 V. Km“, op. cit., pág. 226.

8 Según un destacado estadistn norteamericano “La caracterhtica comia]
de todo gobierno ee la. autoridad, la que descansa. al find de cuanta. en ls fuma.

Deahiqueeehaafirmado,yeon món,quealgobiernoee,enel!ondo,lahm
organizada”. (Wmsox, Woonnow: El Estado (Elemento: de m palm“ y

práctica), (Traducción de Anouo Poema), But-¡oe Aira, 1943, pag. 85.

4 Ramon, Tn. Gun. Datum: Sociología ¡{Nor (UM contribu-

ción a eu estudio). Buenos Aires, 1959, pág. 52.

-l En sentido poHtieo-vnlorativo (ee deeir, como orden jurídico que oltanta

ciertas instituciones como los derechos individuals, laa garantías para la nada-
ridad do laa funciones de sus órgams y los métodos democráticos .de producción
del derecho) y no lógieoJormal (como ya lo Mahmoe, todo Estado, por el solo
hecho de serlo, tiene un orden juridica con el ona! ee identifica).

thredieaanti-mflitaristadeloemarfietunoeemhqnemhlach:
eólo persigue el debilitamiento del Estado danoerátieo pan deeh'uirlo y reempla-
¡arlo por el Estado totalitario, el que omnia. de inmediato una numjuern
armada (la necesaria para. el mantenimimto de un Estado-policia), mucho mil

poderosa aún que la anterior.

'ÍKIbllmoe de ¡cuando como dun-¡to dd Estado, el fluir amo “el

:I‘nbitg‘ñpaeial
de validas del ordm jurídico llamado Estado" (m: op. cita

g. .
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su soberanía.a En síntesis, representan el poder del Estado

puesto al servicio del mantenimiento del orden jurídico y de la

integridad de la soberanía.9
Alrededor de estos dos supuestos básicos: orden interior y

defensa nacional, ha girado siempre —en el devenir histórico- la

acción de las fuerzas
'

armadas.lo Pero dicha acción, frente a

aquellos supuestos, ha asumido en el pasado y finalmente en el

presente, muy variadas formas, lo que exige un breve examen

de ellas.

2. Las fuerzas armadas en la historia y en el mundo contemporáneo.

Bien se ha dicho que “desde 1a más remota antigüedad los

pueblos o sociedades han tenido sus fuerzas armadas, como fruto
de la necesidad de proveer a su seguridad interior y exterior.u

Con ellas se organizaron (o se extendieron) los Estados de la anti-

güedad, asi como las naciones modernas. Y en cualquier momento

o lugar su temporario debilitamiento o desaparición produjeron
anarquía interna o invasión extranjera.12

La historia revela —lamentablemente- que la guerra ha sido
una de las ocupaciones habituales de la humanidad. Como hecho
sociológico, consecuencia de múltiples causas, no corresponde ha-
cer el estudio de ella aquí; pero sí el de su efecto: la existencia
de fuerzas “militares” 13, instrumentos del ataque o la defensa,
impuestas por el instinto de conservación de toda agrupación hu-

B Es este un término algo equivoco, que suele usarse con diversas signi-
ficaciones. Siguiendo a. Km.an (op. cit., pág. 456) la soberanía —considerada.

como cualidad esencial del Estado- significa que el Estado es una autoridad su-

prema, es decir, que su orden jurídico es el supremo, porque no existe sobre 61

ningún otro orden jurídico. Ello implica diversos problemas en las relaciones entre

el derecho nacional y el derecho internacional, que no corresponde aqui tratar

(V. Kansas: op. cit., cap. V, 2a. parte).
0 Hay textos constitucionales que confieren, más claramente aún que nues-

tro art. 21, estas funciones a las fuerzas armadas. Asi por ej. el art. 177 de la

Constitución brasileña. (1946) prescribe: “Destinanse las fuerzas armadas a de-
fender la Patria, y a garantir los poderes constitucionales, la ley y el orden”.

10 Cabe agregar que las fuerzas armadas suelen cumplir, en la. actuali-

dad, también otras funciones —accesorias, pero de notable importancia-z fun-
ciones de promoción económica (industrias pesadas y químicas, etc.) y de asis-
tencia social (hospitales, socorro en ocasión de calamidades etc.).

11 Bonne. Cien. E.; Poderes Militares en la Constitución Argentíma,
Córdoba, 1945, pág. 24.

12 “Invasión extranjera” y “defensa nacional” son reversos de un mis-
mo hecho. Lo que para un Estado es “invasión” del territorio de otro, para. este
es “defensa” de su integridad. El fenómeno puede ser simultáneo para ambos o

pueden invertirse los papeles (el "invasor" convertirse en “defendiente” y vice-

versa).
18 “Militar” (del latin müitafis) significa “perteneciente a la. milicia o

a la guerra”. A su vez por “milicia” (del latin mania) se entiende el “arte
de hacer la guerra ofensiva y defensiva, y de disciplinar a los soldados para in-
tervenir en ella” y también al “ejército o gente de guerra". El concepto clá-

127



mana. La existencia de fuerzas militares no ha estado exenta,
por supuesto, de peligros: los ejércitos (más exactamente sus je-
fes) han podido abusar de su privilegiada posición (monopolio de

las armas) en su propio beneficio; ya Aristóteles decía “siempre
mandan los que tienen las armas". A pesar de ello el poder mili-

tar ha sido. la mayoria de las veces, un medio de afirmación de
otras form

_

de poder. Desde los antiguos monarcas orientales.
todos los go iernos apoyaron sus regímenes, en última instancia,
en las fuerzas de sus ejércitos; y subsistieron mientras duró tal

apoyo.“ Lo primero es formalmente lógico, de acuerdo a lo

que hemos expresado acerca de la función de las fuerzas armadas

como sostén del orden jurídico vigente en una comunidad; mien-

tras que lo último explica el importante papel que los militares

han desempeñado en casi todos los acontecimientos políticos de

la historia." La influencia militar en la política de un pais,
además de las formas básicas de sostenimiento del régimen vigente
y de derrocamiento del mismo mediante la realización de un mo-

vimiento revolucionario de inspiración al mismo tiempo civil, pue-
de también adquirir otras tres formas típicas: el “pretorianismo”,
el “cesarismo” y el “militarismo".‘° El primero se presenta
cuando los militares se adueñan del gobierno por la fuerza y se

perpetúan en él 17; el segundo es el caso de un gobierno civil que
se apoya en las fuerzas armadas para subvertir el orden constitu-

cional y establecer una dictadura la; finalmente, el tercero, el

militarismo, se produce cuando la opinión de los militares predo-
mina en la orientación del gobierno de un pais." Pero respecto

slco de “ejército” (del latin ezercitus) es el de “gran cantidad de gente de

guerra convenientemente pertrechada y agrupada en un cuerpo a las órdenes de
un general". (V. ‘

‘Enciclopedia Ilustrada de la Lengua Castellana" Sopena,
Buenos Aires, 1956, 7a. edición, 'l‘. II). El concepto moderno de “ejercito” es

más particularisado: se refiere al conjunto de las fuersas armadas terrestres de
un Estado; sin embargo, el mismo suele utilizarse también en forma genérica, en-

globando a las fuerzas de tierra, mar y aire. Por todo ello, llanos de hablar indis-
tintamente de fuersar armadas, ramas "Mieres. ejércitos, sin perjuicio de acia,

rar, oportunamente, que en la actualidad existen —en ls. mayoria de los paises-
también otras “fuerzas armadas” (ls policia de seguridad) que incluimos de

tales denominaciones.

16 Beñnlamos este hecho como objetivamente cierto y sin afin valorad-
vo. Como demócratas, creemos en la. voluntad ciudadana y no en la. fueras como

razón de ser de todo régimen politico.
16 Entre los mas recientes, es dable observar los antecedentes inmediatos

del establecimiento de la 5° República Francesa.

1° Según la acertada sistematisación de Remesas, a la cual nos ajus-
tamos (op. cit., págs. 142-3). -

17 Fenómeno bien conocido en el pesado en varios paises latinoamericanos."
¡0 Ejemplos clásicos son los Presidentes Lim Nuouón Boxsnm (han-

cia, 1851) y Guam. Tnu (Uruguay, 1938).
1° Esta tendencia se manifiesta ü mayor o menor grado-i en casi todos

los Estados de la actualidad; y se vincula, asimismo, een ls eonsidm-
elón de las tuersas armadas como “grupo de presión” (v. nota 24).
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del militarismo hay que tener en cuenta que el mismo “no signi-
fica solamente la acción preponderante deilos militares, sino tam-

bién una orientación de una parte de la opinión pública en el

mismo sentido. Un Estado llega a ser militarista no sólo por la

acción preponderante de los hombres de armas, sino también por-

que una masa de la población aprueba esa orientación”.2°

La evolución de la estructura interna de las fuerzas armadas
ha influido también en su actuación. Las sociedades primitivas
fueron de tipo militar; sobre todo en los llamados “pueblos gue-
rreros" (Esparta, Macedonia, Roma, etc.), no existía una verda-

dera diferenciación entre el pueblo y las fuerzas armadas.21

Posteriormente, (desde el Imperio Romano, y principios de la Edad

Media) las fuerzas armadas y el pueblo se convirtieron en entida-

des distintas, al surgir un nuevo tipo de ejército, el mercenario.

Los grupos políticos del medioevo fueron dominados, precisamen-
te, por personas dueñas de estas pequeñas fuerzas armadas (las
tropas privadas de cada señor feudal). El ejército mercenario

—aunque ya nacional— caracterizó incluso a toda la Edad Moder-

na, hasta que Napoleón inaugura el sistema actual del “servicio

militar obligatorio”, implantado definitivamente, desde principios
del presente siglo, en 1a mayoría de los países del mundo}?

Esta evolución concurre con otra: el progreso incesante de la

técnica militar. Y todo ello confiere, contemporáneamente, una

nueva fisonomía a los mencionados supuestos “orden interior" y
“defensa nacional”. La defensa nacional hoy en día se ha “inter-

nacionalizado”: pactos y alianzas regionales, continentales y mun-

diales (NATO, SEATO, Tratado Interamericano de Asistencia Re-

cíproca, etc.) han debido sustituir a la defensa exterior de cada

Estado en particular —en sí misma insuficiente- por la defensa

general del mundo libre. El poderío militar de éste, como eficaz

factor disuasivo, constituye uno de los medios necesarios para ase-

gurar la paz (‘nos referimos a la paz en contraposición a la guerra
militar) y la vigencia de los valores considerados como conquis-
tas definitivas de nuesrta civilización occidental.2a

20 Bsmusscn: op. cit., págs..142-3.
21 En Roma republicana, ciudadano y soldado, cónsul y jefe militar, eran

una misma cosa.

22 Como es sabido, este sistema se caracteriza en que el personal que

integra la institución armada en parte es permanente y en parte transitorio. El

primero —oficialdad profesional- llena los cargos directivos y mantiene vivo el

espíritu y tradición de la institución; el segundo —tropa ciudadana que cumple
un determinado período de instrucción- define a la institución como la misma

“nación en armas”.

23 “...sólo cuando tengamos armas en suficiencia más allá de toda duda,
podremos estar seguros de que jamas serán empleadas”. (Del discurso inaugural
de JOHN F. KENNEDY como Presidente de los Estados Unidos de América, pro-
nunciado en Washington el 20 de enero de 1961. Diario “El Pais’ ’, Montevideo,
21 do enero de 1961, pag. 1).
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Pero además del señalado fenómeno de “internacionalización”,
la defensa nacional ha sufrido otro: se ha vinculado estrechamente

con el “orden interior”, a tal punto que en la actualidad, frente

a la subversión interna utilizada como método normal por
el enemigo exterior, la protección de “orden interior" representa
una de las formas de la “defensa nacional". Las fuerzas armadas

del mun libre contemporáneo se hallan investidas de un pa-

pel de esp cial trascendencia en esta tarea. por lo que constituyen
una de las instituciones públicas más importantes y por cierto

ineludibles. 9‘

3. El ordenamiento jurídico y las fuerzas armadas. El Derecho

Militar.

Técnicamente, las fuerzas armadas constituyen una estruc-

tura particular y compleja, con caracteristicas especiales que la

distinguen de las demás estructuras sociales, y compuesta a su vez

por diversas sub-estructuras (otras tantas armas 'y especialida-
des) que, organizadas en conjunto, forman un órgano del Estado.

Así lo ha señalado —entre otros- Bielsa: “En el actual sistema

de organización política el ejército no es ya una concreción pu-

M De ahi que discutimos can la opinión de los que entieudsn que la pro-
tección del Estado contra los peligros internos corresponde a. otras instituciones

armadas modernas —no militares- como ser las “policias de seguridad". Bin

negar que tal sea la función de estas, (de por si muchas veces insuficientes)
creemos que, de acuerdo con lo que sostenemos acerca. de dicha proth como

parte esencial de la “defensa nacional”, la. misma es también función primor-
dial de las fuerzas armadas militares. (Para mayor precisión terminológicg re-

servamos la denominación faenas amados sólo para estas últimas, tal como lo

hace el mismo C.J’.M. (art. 876 1a. parte) y la ley 14.777 (art. 1). Por otra

parte, la evidente gravitación que las circunstancias mencionadas han hecho ad-

quirir a las fuerzas armadas en todos los grandes Estados democráticos (como
también, por supuesto, en los totalitarios), ha determinado que se las considere a

menudo como un factor de poder o un grupo de presión. Los reducidos limita

del presento trabajo nos impiden efectuar un adecuado análisis de esta cuestión.

La noción de grupo de presión es —comn lo ha señalado un destacado apesialista
frances, Jun MHNLUD (Les groupss de pression en France, París, 1958)— una

de las mas complejas de la. moderna sociología y ciencia politica; el lo define como

“un conjunto do individuos que, sobre la base de una comunidad do actitudes,
formulan reivindicaciones, exteriorisan pretensiones o toman posiciones que afectan,
de manera directa o indirecta, a. otros sectores de la. vida social (op. cit., pág. 20).
Entre nosotros, Smalmo V. ¡innata thfl'uu dice que el grupo de presión “a
un agrupamieuto de individuos que persiguen fines particulares comuna, que in-

fluye sobre las decisiones de los órganos estatales, la. opinión pública, y los par-
tidos politicos y hasta sus propios integrantes, con el propósito de conseguir el

logro de dichos fines y sin asumir la r bilidad de la decisión politica".
(merma. de los grupos de presión, en

'

ta Argentina de (¡sueña-Politica,
año I, N9 1, Buenos Aires, 1960). Caracteriza- las fuerzas armadas del mundo

contemporaneo a la las de estos conceptos —y teniendo en cuenta las diferentes mo-

dalidades que en cada Estado pressutan- uige del tema. un estudia exhaustivo

que en nuestro pais aún no se ha realisado; sin perjuicio de lo cual podemos
observar que, en principio, ellas se ajustan considerabluuente a los esquemas pro.

puestos.
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ramente profesional, sino un órgano del Estado constituido para

asegurar la existencia del Estado mismo y la realización de sus.

fines”? ¿54'
Como órgano del Estado,” y en su carácter de instrumen-

tación de la fuerza pública estatal, la organización, el funciona-

miento y la realización de los fines de las fuerzas armadas son

reguladas por el ordenamiento jurídico. Dentro de éste encontra-

mos, al respecto, grupos de normas de diversa índole: de dere-

cho administrativo, de derecho penal, de derecho procesal. Estas
normas administrativas, penales y procesales referentes a las ins-

tituciones militares, aunque tienen su origen y reconocen una

innegable vinculación con dichas ramas generales del derecho,
presentan sin embargo caracteres peculiares, derivados de la es-

pecialidad de su objeto (las fuerzas armadas). De tal modo, po-
demos hablar de un derecho administrativo militar, de un dere-

cho penal militar y de un derecho procesal penal militar, y, agru-
par a ellos en conjunto bajo el nombre de Derecho Militar.
Esta última sistematización, de contenido exclusivamente objeti-
vo

27
se justifica científica y didácticamente, por la apreciable auto-

nomía que poseen sus ramas constitutivas, frente a las ya mencio-
nadas disciplinas generales.

a) El derecho penal militar, en su carácter de ordenamiento

represivo de los actos que lesionan bienes jurídicos de en-

tidad militar es considerado, tanto por la especialidad de

su materia como por la diversidad de naturaleza de las in-

fracciones militares y comunes, una rama autónoma del

derecho penal; 2°

El derecho procesal penal militar, en cuanto orden norma-

tivo regulador de un proceso penal de modalidades espe-
ciales y muy diferentes del común, revela también una evi-
dente autonomía; 2°

El derecho administrativo militar, compuesto por las leyes
orgánicas de las instituciones militares y, sobre todo, por los

b V

VC

25 Brenes, RAFAEL: Caracteres jurídicos y políticos del ejército. Su misión

cserwial”, Universidad Nacional del Litoral, Instituto Social, Santa Fe, 1937,
pag. 5.

26 Según KELSEN (op. cit., pág. 229), en sentido amplio tiene el carácter
de órgano del Estado, la persona que cumple una función determinada por el or-

den jurídico. I

27 Prescinde por completo de la consideración del sujeto militar, para con.

centrarse netamente -lo reiteramos- en la del objeto fuerzas armadas.

28 Ver cap. V.

20 Por supuesto, autonomia no significa independencia ni representa tem-

poco un concepto absoluto. Las indudables diferencias del proceso penal militar
con el común impiden identificarlo con este (hay que tener presente, por otra

parte, la índole administrativa de la jurisdicción militar). Tambien, por ej., el
derecho procesal del trabajo difiere del derecho procesal civil, pero tanto éstos
como aquéllos son parte, en definitiva, del Derecho Procesal.
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numerosos reglamentos internos, es, en principio, parte in-

tegrante del derecho administrativo. El ámbito de éste en

materia militar resulta, por otra parte, más amplio. Se-

gún Bielsa, el régimen militar concierne directamente al
derecho administrativo, “en cuanto supone un sistema jurí-
dico relativo a la «obligatoriedad» del servicio (carga pú-
blica para los ciudadanos) , y un orden legal en la constitu-
ción del ejército (formación de los cuadros, etc.)”, al igual
que en lo referente a las requisiciones militares de cosas de

propiedad privada.“o Pero las normas orgánicas y regla-
mentarias que hemos mencionado pueden ser agrupadas
—por la especialidad de su objeto- bajo la denominación
de derecho administrativo militar, invistiéndose éste de
cierta sustantividad.

El Derecho ¡Militan estructurado sobre las bases que hemos

expuesto, es idóneo para una elaboración cientifica de carácter

general que autorice a considerarlo como una disciplina juridica
relativamente autónoma y de conveniente inclusión_ en los pla-
nes de estudio de las Facultades de Derecho.“

II. LAS FUERZAS ARMADAS EN ARGENTINA

l. Génesis institucional.

El Ejército y la Armada argentinos, de tanta gravitación en

las luchas por la independencia americana carecieron, sin embar-

go, desde 1810 hasta 1901 de un régimen legal apropiado de reclu-
tamiento y organización.a2

Las primeras fuerzas militares se constituyeron en forma cir-

cunstancial, es decir, para determinadas campañas (Ejército ex-

pedicionario del Norte (1810), Expedición al Paraguay (1810),
Ejército de los Andes (1816), guerra con el Brasil (1825), etc.).
Luego, la ausencia hasta 1852 de un gobierno nacional determinó

la sola existencia de milicias provinciales. El régimen de recluta-

miento se caracterizó, mientras tanto, por el sistema de “volunta-

80 Buses, Ranas: Derecho AMM. Buenos Aires, 1956, 5a. edi-

ción, T. III, pág. 811.

01 Cabe señalar que el curso de Derecho Militar (con esta misma. denomi-

nación —l{üitary Law—) se dieta en la Escuela de Derecho de una de las mas

importantes universidades de los Estados Unidos, la Cohmbía University of Nslo

York. La materia comprende, prineipalmente, el estudio de la organineión y som

posición de las fuel-sas armadas de los Estados Unidos, las relaciones entre las
jurisdicciones civil y militar, el procedimiento en las cortes marciales y tos de»

litos previstos en el Código Uniforme de Justicia Militar (Columbia 17mm
Bulletin. series 59, number 11, p. 16).

33 V. la evolución histórico-legal en 00mm, Cams: 31 ¿moho W
militar y la disciplina, Bonos Aires, 1953, pags. ¡8-69; tambih Vlulm, Ganas:

Origen del Ejercito Argentino. Revista Militar, Buenos Aires, 1951; Demon,
Houcxo: Justicia Militar Argentino. Buenos Aires, 1913.
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rios” y “enganchados”, si bien tanto un decreto del 11 de febrero
de 1814, como el “Estatuto Provisional para la administración y
dirección del Estado“ de 1815, y el “Reglamento Provisorio” de

1817, trataron de bosquejar un sistema de “servicio militar obliga-
torio” que en la práctica nunca se llevó a cabo.

La Constitución Nacional estableció en su art. 21 un principio
fundamental: “Todo ciudadano argentino está obligado a armarse

en defensa de la Patria y de esta Constitución, conforme a las leyes
que al efecto dicte el Congreso y a los decretos del Ejecutivo Na-

cional", disposición ésta que, a pesar de todo, no llegó a cumplirse
hasta 1901, pues al reglamentar el texto constitucional, las leyes
orgánicas 572 del año 1872 y 3.318 de 1895, continuaron con el ré-

gimen de “voluntarios” y “enganchados”. (La última, sin embargo,
implantó el “servicio obligatorio” en la Guardia Nacional, institu-

ción que junto con el Ejército Permanente componía el Ejército
de la República).

En otro orden de cosas, la mencionada ley 572, así como luego
la 3318, organizaron el cuadro de la oficialdad profesional, sobre
la base de la reciente creación del Colegio Militar (1870) y la Es-

cuela Naval Militar (1872).
El materia represiva se aplicaron en nuestro país las Orde-

nanzas Militares españolas hasta 1895, año en el cual, luego de reite-

radas tentativas de codificación, comenzaron a regir los llamados

“Códigos para el Ejército y la Armada” sancionados por la ley 3.190..
Poco después un nuevo Código de Justicia Militar, preparado por
el Dr. José M. Bustillo, reemplazó a aquéllos en virtud de las le-

yes 3.679 y 3.737 del año 1898, manteniendo su vigencia (aunque

mociigsiclzadopor la ley 4.708) hasta la sanción del actual, acaecida
en .

La organización moderna de las fuerzas armadas de nuestro

país se inicia en 1901, con la sanción de la ley orgánica 4.031, obra

del Presidente Julio A. Roca y de su Ministro de Guerra Cnel. Pa-

blo Riccheri. Ella legisla minuciosamente sobre todos los as-

pectos vinculados con la institución y la carrera militar (organiza
al Ejército en Ejército de Línea, Guardia Nacional y Guardia Te-

rritorial), así como sobre el reclutamento, estableciendo el “ser-

vicio militar obligatorio” básicamente en su forma actual. Leyes
posteriores la reestructuraron, completaron y modificaron parcial-
mente: 4.707, 5.043, 9.675, 9.686, etc., hasta que finalmente la ley
12.913 instituyó en 1948 el'régimen del servicio militar vigente en

nuestros días. La Armada, tuvo por ley orgánica independiente la

4.856, y luego la 12.980; la Aeronáutica, por su parte, primitiva-
mente integrante del Ejército, alcanzó su autonomía por la ley
12.911. Las tres armas obtuvieron en 1950 un régimen legal unifor-
me por la ley 13.996, reemplazada a su vez en diciembre de 1958

por la presente 14.777.
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Por último, es menester destacar que 1a ley 9.697 fijó en 1915

el régimen de requisiciones militares, el que fué luego ampliado
(prácticamente subsumido) por el de la ley 13.234 de 1948.

2. Régimen normativo actual.

El esquema de las normas positivas referentes a las fuer-¿as

armadas ex el siguiente:

a) Constitución Nacional: art. 21; art. 44; art. 67, incisos 23,
24 y 25; art. 86, incisos 15, 16 y 17; art. 108, cláusula 9'.

b) Ley de Ministerios 14.439: arts. 13, 25, 26 y 27.

c) Ley orgánica del Personal Militar 14.777.

d) Código de Justicia Militar (sancionado por la ley 14.029).
Se divide en tres Tratados:

I Organización y competencia de los tribunales mili-
tares (arts. 1 a 139)

II Procedimiento en los juicios militares (arts. 140 a 507)
III Penalidad (arts. 508 a 888).

e) Ley 12.913 (arts. 29 a 57): organización del servicio mili-
tar. 1

í) Ley de enrolamiento militar 11.386.

g) Ley 13.234, de Organización de la Nación para tiempo de

guerra (incluye el régimen de requisiciones militares “

y el de “movilizaciones” en los casos de emergencia).
h) Ley 12.913 (en la parte que ratifica al decreto-ley

13.641/ 64): reglamentación del pago de retiros y creación

del Instituto de Ayuda financiera para el Pago de Retiros

y Pensiones Militares.

i) Ley 3305 y su reglamentación el decreto 27.298, sobre crea-

ción y funcionamiento de la Dirección General de Admi-
nistración.

j) Los reglamentos (decretos del P. E.): de los Tribunales
de Honor, de Justicia Militar (LMlA), de Servicio Interno,
de Servicio en Guarnición, de Abastecimiento, de Conduc-

ción, etc.

k) Las numerosas normas referentes a organismos descentra-

lizados existentes en el ámbito castrense: Gendarmería

Nacional, Prefectura Nacional Marítima, Instituto Geográ-
fico Militar, Dirección de Fabricaciones Militares. Aerolí-

neas Argentinas, Servicio Meteorológico Nacional, etc.

l) Las órdenes generales impartidas por el Comandante en

Jefe de cada arma para los efectivos de la misma; y las

órdenes generales dictadas por los demás comandantes y
los Jefes de Unidad para las tropas a su mando.

u num: trat. eit., pág. 321.
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m) Los bandos que, dictados en tiempo de guerra por los co-

mandantes en las zonas de operaciones, obligan con fuerza
de ley a todas las personas que se encuentran en las zonas

fijadas por los mismos (art. 134 C.J.M). (Los bandos, ló-

gicamente, no existen en la actualidad —tiempo de paz—;
si los mencionamos es sólo a título informativo, por su

carácter de normas potenciales).
Efectuar un estudio completo de la organización militar a

través de los preceptos citados, excedería en mucho los límites

del presente bosquejo. Por lo tanto, procuraremos brindar en los

capítulos siguientes un breve panorama sólo de los aspectos que
revisten mayor interés y significación: los poderes militares que

surgen de la Constitución, la organización del personal militar,
la penalidad militar y la jurisdicción mili-tar.

3. Su papel en la democracia.

Dentro de los perfiles que hemos trazado de la función de las

fuerzas armadas en el mundo contemporáneo, debemos destacar

muy especialmente el papel de las nuestras en la consolidación y la

defensa de la democracia argentina.
'._ Hace ya tiempo que se ha hecho lugar común —y por cierto

qüe no sólo en nuestro país- el sostener que las fuerzas armadas

no deben intervenir en política.34 Pero esta tesis debe ser cui-

dadosamente analizada. En principio ella es de una lógica indiscuti-

ble: si —como hemos visto- las funciones de las fuerzas armadas
son el aseguramiento del “orden interior” y la “defensa na-

cional”, nada tienen que ver con la política; máxime en un sistema

democrático, donde las normas constitucionales regulan el pro-
ceso de renovación de los poderes. Pero la cuestión es más com-

pleja: sin que ello implique “intervenir en política", la función
de las fuerzas armadas de mantenimiento del “orden interior” del

Estado (o sea como sostén del orden jurídico vigente), las insti-

tuye automáticamente en guardianes de las instituciones y en de-
fensoras de las mismas frente a cualquier tentativa de subvertir-
las.“

En nuestro país, la tesis de la más absoluta “no intervención”

se mantuvo inalterable en los hechos, desde 1862 hasta 1930. En
1930 primero, y luego en 1943, las Fuerzas Armadas, engañadas,

84 Un autor militar ha dicho: “...mejor es mantener la norma de que
las fuerzas armadas no deben intervenir en los movimientos de fuerza relaciona.
dos con la politica. del país, dejando que la solución de los casos extremos se im-

ponga por la. fuerza misma de las circunstancias y de la. situación excepcional”
(BATTEMBACH: op. cit., pag. 129).

35 Este principio lo sentamos como valido para todo Estado democrático.
No nos ocupamos del Estado totalitario, aunque reconocemos que el principio, por
ser esencialmente técnico y no político, también rige en 61. Todo lo cual sirve

para demostrar la extrema peligrosidad de la idea de que el Estado democrático
se basta a sí mismo por si mismo y no es menester que se proteja —llegado el
caso- por la fuerza; con semejante ingenuidad, el Estado democrático sólo puede
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“intervinieron” en la vida politica; las consecuencias fueron —como

sabemos- muy lamentables.“ Pero en 1955, al abatir la tira-

nía, las Fuerzas Armadas, subsanando aquellos errores, asumieron

la responsabilidad de desarrollar una nueva. etapa en el proceso
institucional argentino, destinada a reencauzar a la Nación hacia
la convivencia democrática y consolidar definitivamente el im-

perio de és\a. Esta responsabilidad, que no se ha abandonado ni

puede abandonarse, se traduce en el ejercicio por las Fuerzas Ar-

madas, de una función de vigilancia sobre dicho proceso politico-
institucional. Tal función de vigilancia tiene un significado bien

preciso: las Fuerzas Armadas han tomado sobre sí la responsabili-
dad de prevenir todo peligro totalitario, de defender la democra-
cia. Cumpliendo esta función han desempeñado y deben desempe-
ñar un papel decisivo en la lucha contra todo tipo de subversión,
así como incluso en la vigilancia del plano gubernativo, a fin de

evitar cualquier eventual desviación o infiltración. La función de

vigilancia o de custodia se manifiesta principalmente a través de

dos facultades: la de sugerir y la de presionar.

a) La facultad de sugerir: aunque es amplia en extensión,
es limitada en intensidad. Como protagonistas inevitables
de la lucha contra la subversión totalitaria, las Fuerzas Ar-
madas pueden sugerir remedios, medidas de gobierno, le-

yes, etc., que faciliten su tarea y mejoren las perspectivas
del regimen democrático. El Poder Ejecutivo reconoció

recientemente esta facultad como prácticamente ilimitada

alcanzar su autodestrucción. Esto se explica, porque en dicho Estado, contrariamean
de lo que preveian los que en el siglo pasado elaboraron su armazón teórica, no

todos los ciudadanos son democráticos; los hay también intenten-ios. que pretenden
ampararse en los beneficios de la libertad para aniquilar a ese Estado delnocrú-

tico, por todos los medios posibles. La autodefensa de este, también por todos los

medios posibles (y cuando resulte necesario por la fuerza armada) es no sólo un

derecho sino asimismo nn deber imperativo. Tal sutodefensa, por todos los ms-

dios necesarios y posibles. aunque tecnicamente similar a la que emplea el Estado

totalitario no significa en lo mas minimo asimilar al Estado democrático y al Es-

tado totalitario. Lo que earaatefiaa a aquél es su propia naturaleaa y estructura, y
no la forma en que se defiende contra sus enemigos internos (que, en realidad,
hoy 'en dia se identifican con el externo). Al fin y al cabo, no hay dudas de que
cl juego de caballeros... sólo cabe entre caballeros.

80 Un insigne militar argentino dijo al respecto: ...“Eu el 30 las

fuerzas armadas fuimos inducidas a creemos solución politica... Y sc nos en-

gañó. En el 43 las fuertes armadas intentamos corregir el trágico error del 30, y
fuimos inducidas también a creemos solución politica... Y se nos engañó. La

victima única y permanente fue el pueblo; y las fuersas armadas, ingenuamente,
las victimarias. En el 55 habiamos aprmdido la dura lección, y codo a codo m-

tonces con la ciudadania democrática salimos a luchar por los valores permanen-
tes de la nacionalidad sin otra fórmula en nuestras almas que la de dar oportuni-
dad al pueblo para vivir dentro del derecho, la ley, la libertad y la democracia".

(De la alocución de despedida a las Fuersas Armadas, dirigida por al entonces Pre-

sidente Provisional de la Nación, Gral. Plano E. Musa, el 29 de abril de
1958 en la Psa. San Martin de la ciudad de Buenos Aires; diario “La Nación",
Buenos Aires, 80 de abril de 1958, pag. 1).
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(en cuanto a su objeto) y la definió como un derecho y
un deber de las Fuerzas Armadas."

-La facultad de presionar: siendo, naturalmente, de exten-

sión muy restringida, sólo se supone viable cuando el pe-

ligro totalitario es más o menos grave o inminente. En ese

caso las Fuerzas Armadas, provenga dicho peligro ya
sea de la oposición o del gobierno (infiltración extre-

mista, inercia, etc.) pasan de nuevo al primer plano insti-

tucional: como base efectiva, “poder de reserva”, del sis-

tema democrático, ellas pueden legítimamente presionar
al Gobierno y, en último término, resistir. Esta facul-
tad de presionar es, en realidad, una versión actualizada de

la antigua teoría' de la resistencia a. la opresión, pero de

carácter preventiva y no curativa, dado que la opresión
se presenta como amenaza y no como realidad.

Estas facultades, como elementos de la función de vigilancia,
contribuyen a precisar el lugar exacto y permanente de nuestras

Fuerzas Armadas en la estructura del poder, en carácter de ga-
rantes del orden democrático que establece la Constitución. La

función de vigilancia de ningún modo representa una indebida
intervención de los militares en la política; es una función que,
hallándose por encima del quehacer político, hace a la defensa
de los'principios mismos de la nacionalidad. Y señalamos que al

ejercerla, las Fuerzas Armadas no hacen más que cumplir, estric-

tamente, con el mandato del art. 21 de la Constitución Nacional,
que les confiere la misión de defender a la Patria y a la Consti-
tución.

Queremos, finalmente, puntualizar una distinción importante.
Una cosas es sostener —como. lo hacemos- que las Fuerzas Arma-
das están al servicio de la democracia, como garantía y apoyo de
ésta. Pero ello por cierto, no significa, —-a pesar de que muchas
veces se ha caído en esa confusión- que las Fuerzas Armadas
sean democráticas. Semejante afirmación es un peligroso contra-

sentido. La institución militar, en su organización interna es, y
debe ser, eminentemente autocrática; en ella impera la jerarquía
y no la igualdad.88 Consideramos, en cambio, muy plausible
que los militares, en cuanto ciudadanos, sean democráticos, por su

'

b V

31 Asi consta en la versión taquigrúfica de la reunión celebrada el 14 de
octubre de 1960 en la Casa Rosada, por el Presidente de la Nación Dr. ARTURO
Fnounm con los más altos jefes militares. (Diario “La Nación”, Buenos Aires,
15 de octubre de 1960, pág. 1).

33 El Gral. RAT'I'EMBAC‘E cita un articulo aparecido en 1955 en una revista
militar norteamericana, el que expresa este problema con los siguientes términos:
‘ ‘

Porque huelga decir que nunca puede haber tal cosa como un .ejóreito demo-
erútlco.. Las dos palabras son diametralmente opuestas. O usted tiene un ejér-
cito en el cual el mando debe ser ejercido —mn.ndo arbitrario, si fuera necesap

rio- e usted tiene una organización que puede ser democrática en grados varia-
bles, pero que es cualquier cosa menos un ejército” (op. eit., pág. 130).
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formación y convicciones personales; eso consolida su posición
de militares al servicio de la democracia. Pero no convierte, bajo
ningún concepto, a la institución armada en democrática; tal cosa

sólo implicaría el caos y la anarquía.
Al concluir esta parte del trabajo, consideramos de interés

recordar la claras palabras con que Bielsa se refirió al Ejército
argentino:

‘

in ser precisamente militarista, profeso por el ejér-
cito, por nuestro ejército, un hondo y sincero sentimiento de res-

peto. Lo atribuyo, entre otros motivos, a mi educación jurídica y
al concepto que tengo de la jerarquía como condición necesaria
en todo orden institucional”. .. “Considero, además, que la orga-
nización del ejército y su régimen jurídico justificaría hasta la
institución de la enseñanza del derecho militar en la Universidad,
es decir, en las Facultades de Derecho".°°

III. LOS PODERES MILITARES DEL PRESIDENTE
DE LA NACION Y DEL CONGRESO

En vista de la particular importancia de las fuerzas armadas,
la Const. Nac. ha establecido preceptos especiales referentes a su

funcionamiento, atribuyendo poderes militares al Presidente y al

Congreso Nacional!o

A) Atribuciones del Presidente:

a) Art. 86, inc. 15: “Es comandante en jefe de todas las fuer-
zas de mar y tierrade la Nación.”

b) Art. 86, inc. 16: “Provee los empleos militares de la Na-

ción; con acuerdo del Senado, en la concesión de los em-

pleos o grados de oficiales superiores del Ejército y la

Armada, y por sí solo en el campo de batalla.

c) Art. 86, inc. 17: “Dispone de las fuerzas militares maríti-

mas y terrestres, y corre con su organización y distribu-

ción, según las necesidades de la Nací .”

.d) Art. 21: dictar decretos relativos a la organización del ser-

vicio

B) Atribuciones del Congreso:

a) Art. 67, inc. 23: “Fijar las fuerzas de línea de tierra y de

mar en tiempo de paz y de guerra, y formar, reglamentos y
ordenanzas para el gobierno de dichos ejércitos.” -—

8° Bm“: monograf. cit., págs. 5.6.

4° Se entiende por poderes militares “el conjunto de atribuciones —debe-

ree y derechos- con respecto a las fuerzas andas, tanto al tiempo de pas

emoenfimpodegucrgycnyoejereieiola
' ‘

baeanfladodemodo
exclusivo a Congreso y ¡1 Presidente a. 1. República.” (Romo: op. sit. páa- 81).
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b) Art. 67, inc. 24: autorizar la reunión de las milicias pro-
vinciales y disponer su organización, armamento y disci-

plina, así como la administración y gobierno de las que
estuvieran empleadas al servicio de la Nación.

c) Art. 67, inc. 25: “Permitir la introducción de tropas ex-

tranjeras en el territorio de la Nación y la salida de las

fuerzas nacionales fuera de él.”

d) Art. 44: “A la Cámara de Diputados corresponde exclusi-

vamente la iniciativa de las leyes sobre contribuciones y
reclutamiento de tropas.”

d) Art. 21: dictar leyes relativas a la organización del servi-

cio militar.

Cabe señalar que estos poderes militares no deben confun-

dirse con los poderes de guerra, es decir, con las facultades con-

feridas por la Constitución al Congreso (art. 67, incs. 21 y 22) y al

Presidente (art. 86, inc. 18) para declarar la guerra y concertar

la paz.

Los poderes militares han sido delegados por completo a la
Nación. Según el art. 108 (9' cláusula) de la Const. Nac., las pro-
vincias no pueden “armar buques de guerra o levantar ejércitos,
salvo el caso de invasión exterior o de un peligro tan inminente

que no admita dilación, dando luego cuenta al Gobierno Federal”.

Es conocida la clasificación que de los poderes militares hace

Risso Domínguez, en poderes de mando y poderes de organiza-
ció'rz.‘l Nuestras disposiciones constitucionales, prácticamente
idénticas en esto a las de los Estados Unidos, pueden entonces

sistematizarse del sig‘uiente modo:

A) Poderes de mando:

Todos estos po-
a) Comandar las fuerzas militares (art, 86,

inc. 15).
deres correspon-

-b) Disponer de las mismas (art. 86, inc, 17). 32D¿xcgsgfiïsg
c) Distribuirlas (art. 86, inc. 17). de’la Nación

B) Poderes de organización:

a) Proveer los empleos militares (art. 86, inc. 16).
b) Correr con la organización de las fuerzas (ar- Estos poderes
tículo 86, inciso 17). corresponden al

c) Dictar decretos para organizar el servicio mi- al Presidente.
litar (art. 21).

d) Fijar la'tuerza de la linea de tierra y de mar

e) Retormar reglamentos y ordenanzas para el

art. 67, inc. 23). Estos poderes
gobierno de dichos ejércitos (art. 67. inc. 23). corresponden al

t) Establecer normas para la organización de las Cpngreso Nacio-
milicias provinciales (art. 67, inc, 24). nal.

g) Sancionar leyes para. organizar el servicio mi-

litar (art. 21).

41 Brsso Douiuom, Cunas: La Justicia Militar, Buenos Aires, 1939,
T. I, pág. 24 y n.
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Según lo expuesto. la Const. Nac. ha conferido poderes de

organización militar pero no los ha deslindado netamente. Risso

Domínguez, tratando de encontrar una interpretación precisa de

estas disposiciones, sostiene que al Congreso corresponde sancio-

nar leyes que sean necesarias para poner en ejercicio dichos

poderes.“ De acuerdo con ello agrega que, dentro de los pode-
res militareb del Congreso está comprendido todo lo que signifique
establecer las reglas fundamentales destinadas a hacer efectiva
la organización de las fuerzas armadas, mientras que los poderes
militares del Presidente implican la facultad de reglamentar di-
chas normas, así como aplicarlas; esto, como uno de los tantos atri-
butos del mando, que es de su resorte exclusivo como Comandante
en J efe.“

El Presidente de la Nación ejerce sus poderes militares me-

diante los decretos que dicta, y por intermedio de los ministerios

militares, que constituyen su órgano legal; y sucesivamente por
los Comandantes en J efe de cada una de las Armas y los demás
oficiales que son sus agentes de mando militar.

La actual ley de Ministerios 14.439 ha organizado, “en juris-
dicción” (art. 17) de los ocho Ministerios establecidos en cumpli-
miento del art. 87 de la Const. Nac., Secretarías de Estado cuyos
titulares poseen jerarquía ministerial y gran parte de las atribu-
ciones y deberes que la misma ley determina para los Ministros
Secretarios de Estado (art. 18).

En la esfera militar la ley ha creado el Ministerio de Defensa
Nacional, cuya función particular es, en síntesis, la coordinación

general de todas las actividades relativas a la defensa nacional y
de las de carácter militar que excedan el marco de la acción de
cada una de las fuerzas armadas individualmente consideradas,
así como también la coordinación de las tres Secretarías de Estado

que funcionan en su “jurisdicción”; de Guerra, de Marina y de

Aeronáutica, y el despacho de los asuntos que corresponden a éstas

(art. 13). Al referirse a cada una de dichas Secretarías (arts. 25,
26 y 27, respectivamente), la ley establece, a través de extensas

enumeradones, que a sus titulares compete —entre otras cosas-

“lo concerniente a los actos del Presidente de la Nación que se

refieren al ejercicio de sus atribuciones constitucionales relaciona-
das con el ejército (la armada o la aeronáutica, según el caso)
(incs. 1°); “la dirección superior, organización, preparación y em-

pleo del ejército". (la armada o la aeronáutica, según el caso)
(ines. 3°); “la administración, gobierno, justicia y' disciplina, del

ejército" (la armada o la aeronáutica, según el caso) (ines. 4°).
Los Secretarios de Marina y Aeronáutica son, además, los repre-
sentantes del Estado en el mar y en el apacio aéreo, respectiva-

“ Basso Donlnouu: op. cit., pag. 26.
43 maso Dalmau": op. y Loc. cit.
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mente, a los fines de la navegación y defensa (arts. 26 y 27, incs. 1°

in fine). Es decir que la ley ha otorgado los atributos de orden

y mando a los Secretarios de Guerra, Marina y Aeronáutica, reser-

vando para el Ministerio de Defensa, aparte del refrendo consti-

tucional de los decretos originados en las tres Secretarías mencio-

nadas, funciones de carácter exclusivamente administrativo.

IV. ORGANIZACION DEL PERSONAL MILITAR

La ley 14.777 establece el régimen normativo orgánico del per-
sonal de las Fuerzas Armadas. Comprende 110 artículos, divididos

en 6 títulos y éstos a su vez en capítulos, y 4 anexos. Haremos

una breve sistematización de algunas de sus disposiciones más in-

portantes.

a) Composición de las Fuerzas Armadas de la Nación: ellas son,

exclusivamente, el Ejército, la Armada Nacional y la Aero-

náutica militar (art. 1). El personal que las integra se cla-

sifica en cuadro permanente y cuadro de la reserva.

b) Cuadro permanente: está constituido por el personal que
voluntariamente se encuentra incorporado al ejército, ar-

mada o aeronáutica; y se halla en actividad (art. 2). (Ej. ofi-
ciales de carrera).

C V Cuadro de la reserva: está constituido por el personal que
se utiliza para completar, cuando así se dispone, los efec-

tivos permanentes del ejército, armada o aeronáutica, y

comprende las siguientes categorías:

A) Reserva incorporada: personal que se encuentra obliga-
toriamente incorporado para prestar servicios milita-
res. (Ej. Soldados conscriptos).

B) Reserva ¿fuera de servicio: personal que:

1) Procedente del cuadro permanente por retiro o por baja,
conserva su aptitud para el servicio militar. (Ej. oficia-
les retirados);

2) Habiendo recibido instrucción militar, conserva su apti-
tud para dicho servicio y se encuentra en situación de
fuera de servicio. (Ej. soldados conscriptos que han cum-

plido el servicio);
3) Sin haber recibido instrucción militar, es destinado a

este cuadro de la reserva por leyes de la Nación. (Ej. ci-
viles en virtud de la ley 13.234). (Art. 3).

Estado militar: es la situación jurídica que resulta del con-

junto de deberes y derechos establecidos por las leyes y
reglamentos, para el personal que ocupa un lugar en la

jerarquía de las fuerzas armadas (art. 5). Tiene estado mi-
litar el personal de las fuerzas armadas que integra su

d V
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cuadro permanente y su reserva incorporada y el que, pro-
niente de su cuadro permanente, se encuentra en situación

de retiro (art. 6). La ley enumera detalladamente los deberes

y derechos que impone el estado militar para el personal en

actividad (arts. 7 y 8), así como las limitaciones y exten-

siones con que tales deberes y derechos rige para el per-

sona en situación de retiro (art. 9°). El estado militar se

pierd por baja y, además, para el personal de la reserva

incorporada, por pase a situación de fuera de servicio, salvo

que en este caso mantenga la situación de retirado (art. 10).
Grado: es 1a denominación de cada uno de los escalones

de la jerarquía militar (art. 5), según los anexos l y 2.

Jerarquía: es el orden existente entre los grados (art. 5).
Actividad: es la situación en la cual el personal militar

tiene la obligación de desempeñar funciones dentro de los

ministerios militares o cubrir los destinos que prevean las

disposiciones legales y reglamentarias (art. 5). .

Retiro: es la situación en la cual cesan para el personal
militar —sin perder su grado ni estado'militar-ias obliga-
ciones propias de la situación en actividad, salvo en ciertos

casos previstos en la misma ley y en su reglamentación
(art. 5).

h) Superior-¡dad militar: es la que tiene un militar con res-

pecto a otro por razones de cargo, de jerarquía o de anti-

güedad. La ley define y analiza, en sucesivos incisos, estas

tres categorías de superioridad (art. 12).
i) Baja: implica la pérdida del estado militar, y se produce

en virtud de causales especiales previstas en la ley (art. 20),
la que luego estatuye el régimen de la reincorporación
(arts. 22 a 26).

j) Agrupamientos: el personal es agrupado:

A) De acuerdo con la escala jerárquica, en superior, subal-

temo y de alumnos;
B) De acuerdo con las funciones específicas que debe

desempeñar, en cuerpos, armas y/o escalafones, con

las denominaciones que determine la reglamentación
de la ley (arts. 15 y 16). I

k) Personal militar en actividad: la ley le destina su título

II, refiriéndose, en sucesivos capítulos, a las fuentes de

reclutamiento de los cuadros, a las situaciones de revista

(servicio efectivo, disponibilidad o pasiva), al sistema de

ascensos (que se producen anualmente) y a las normas ge-
rales sobre haberes.

l) Personal militar en retiro: la ley le dedica el título III,
en cinco capítulos que tratan de generalidades, retiro vo-

luntario, retiro obligatorio, cómputo de servicios y haber

de retiro. Al establecer (art. 61) que “el retiro es defini-

e)

f V
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tivo, cierra el ascenso y produce vacante en el grado y

agrupaciones a que pertenece el causante en actividad. El

personal retirado sólo podrá volver a la actividad en caso

de convocatoria” suprime la irregular categoría de “retiro

activo” que existió durante la vigencia de la ley 13.996.

m) Pensionistas de personal militar: la ley se refiere a ellos

en el Título IV, estableciendo qué personal tiene familia-

res con derecho a pensión militar (art. 81) y qué familia-

res tienen derecho a tal pensión (art. 82); el orden de prefe-
rencia y el ejercicio de este derecho, la liquidación de ha-

beres, etc. (arts. 83 a 94). El último de estos preceptos de-

termina la movilidad del haber de pensión, que se adecua-

rá anualmente a los aumentos 9 disminuciones que sufran

los sueldos correspondientes al grado en que la pensión fué
calculada.

n) Tribunales de honor: todo el personal superior que tiene

derecho al uso del uniforme y al título del grado se halla

sujeto a la jurisdicción de los tribunales de honor, creados

y reglamentados por el P. E. (art. 95). 4‘

ñ) Disposiciones transitorias: son las contenidas en el Título

VI. Entre ellas cabe mencionar el mantenimiento en vigor
del art. 145 de la ley 13.996, que deja subsistentes las nor-

mas de la ley 12.913 sobre el servicio militar, así como

también el hecho de facultarse al P. E. a continuar aplican-
do las reglamentaciones de la derogada ley 13.996, hasta
tanto se dicten las nuevas.

V. EL DERECHO PENAL MILITAR

1. Sustantividad.

El cumplimiento de las finalidades propias de las fuerzas ar-

madas (mantenimiento del orden jurídico) exige, como es lógico,
la concurrencia de adecuados medios de realización; para que éstos

resulten eficaces, dos factores deben hallarse ineludiblemente pre-
sentes: un elemento psicológico o amínico, la disciplina, y un ele-
mento material, la eficiencia del servicio.“ La protección de
estos valores y la de los vinculados con las finalidades mismas de
las instituciones militares (es decir, la protección del conjunto de
bienes jurídicos de entidad militar) trae aparejada la existencia
de un sistema represivo especial, cuyo centro de gravedad no es

—como a veces suele afirmarse- el sujeto activo militar, sino pre-
cisamente el bien jurídico militar tutelado. Este ordenamiento re-

presivo de los actos que lesionan bienes jurídicos de índole mi-

“ En el cap. V, relativo a. la jurisdicción militar, nos referiremos n. los
tribunales de honor.

45 V. COLOMBO: op. cit., pág. 7.
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litar, aunque tiene su base en el derecho penal común y mantiene

con él una indudable interdependencia, es considerado una rama

autónoma del Derecho Penal. Ello lo determina la especialidad de

su materia asi como la diversidad de naturaleza de las infraccio-

nes esencialmente militares y comunes, cuyas correspondientes san-

ciones, a su vez también difieren.“

2. Clasifica‘c‘ión.
Las normas penales militares pueden ser clasificadas en dos

categorías generales: las que tienen su campo de acción en tiempo
de paz y las que se hallan potencialmente presentes en tiempo de

paz pero que sólo entran a actuar en tiempo de guerra (son, por
así decirlo, normas de reserva). De aquí surge el principio denomi-

nado “adaptabilidad de la legislación militar a las exigencias de

la situación” 4’, es decir, a -la necesiadd contingente que es, en

definitiva, (en tiempo de guerra) el fundamento de la ley marcial

y de su medio de expresión, el bando.
‘

3. Las infracciones “esencialmente” militares.

Evidentemente, resulta muy importante precisar cuáles son

las infracciones esencialmente militares (también denominadas por

algunos “objetivamente”, “puramen ", "meramente", “específica-
mente” militares), por cuanto ellas forman el núcleo constitutivo

del derecho penal militar y son 1a razón de ser de su autonomía.

Para definir la infracción esencialmente militar, se pueden seguir
dos caminos “z

a) Definición legal y formal: es la más sencilla y consiste en

considerar como tal infracción el contenido de la ley; es de-

40 V. BmLss: trat. cit., pág. 341. Para un análisis completo del tema,
remitimos al cit. libro de Comuna. pags. 5-39. Este autor observa cano la men-

cionada diversidad trasciende incluso a la pena: el art. 585 C.J.M. establece, en

su último apartado, que no se unificarán las penas cuando concurran delitos

específicamente militares con delitos comunes; mientras que a su ves el 0. P.

determina en el art. 50 que los delitos militares no se tendrán en cuanta a los

efectos de la reincidencia. Vemos asi que las infracciones militares y comunes

hasta pueden quedar aisladas en compartimentos utaan impenetrablee. En la

doctrina italiana, Puno Mmm (alt. por 00mm, pag. 22) afirma: “El eon-

junto de normas jurídicas penales militares constituye el derecho penal militar,
que se diferencia del derecho penal común no desde el punto de vista. formal de la

formulación del precepo y de la sanción, sino desde el punto de vista del contenido

particular del precepto al que se hace corresponder un tipo de sanción penal que
es precisamente la sanción penal militar". Aún desde el punto de vista formal

es visible la autonomia del derecho penal militar; su proceso de codificación in-

dependiente, ya universalmente consumado, se remonta a la Orden Militar española
de 1798, a la que sigue —-entre las principales- la ley federal de Justicia Penal

para las tropas de la Confederación, Suiza (1851); cl Código militar para el

ejército de tierra, Francia (1851), y de la Marina (1858), etc. Sobre la antone-

mls ver también Vinuesa Bmw-mame, Damunt: Justicia Militar, en Boletin
del Centro Naval, Buenos Aira, 1920, t. XXXVI.

47 Comuna: op. cit., pag. 28.

43 00mm: op. cit., pag. 122.
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cir, que si el Código de Justicia Militar establece que son

infracciones esencialmente militares las que él configura, no'

hay dudas de que en derecho positivo esas son las infraccio-
nes a que nos referimos. (A1 respecto, el C.J.M., en su art.

108, dispone que tienen el carácter de delitos y faltas esen-

cialmente militares “todas las infracciones que por afectar
la existencia de la institución militar, tan sólo las leyes mi-

litares preven y sancionan”).
Definición sustancial: e’s necesario recurrir a ella, puesto
que si la noción de infracción esencialmente militar no sig-
nifica otra cosa que infracción militar por su esencia, en

doctrina es forzoso investigar y tratar de aclarar en qué
consiste, precisamente, dicha esencia. De lo contrario no

podría determinarse cuándo el legislador ha acertado en la

selección y ubicación de las figuras, ya sea en e] C.J.M. o

en el C.P. El planteo —de1 que ya hemos adelantado algu-
nos aspectos- en principio es sencillo: hay infracciones

que afectan la existencia de la institución militar porque
lesionan intereses que constituyen sus presupuestos, y otras

que no los afectan. Desde este punto de vista sustancial, las

primeras son las infracciones esencialmente militares, cual-

quiera sea la ley que las reprima, mientras que las segundas
no lo serían aunque las configurara el C. J. M. Por lo tanto,
la esencia de la infracción militar se halla en el bien jurí-
dico tutelado; de ahí que se la haya definido como “todo

acto que lesiona un bien o un interés directamente vincula-

do a la existencia de las instituciones armadas o a su dis-

ciplina o a sus fines y medios de realización, conminado con

una sanción por la ley o los reglamentos”.‘°
En nuestro caso, la definición sustancial y la definición formal

pueden coincidir, pues invirtiendo los términos de la última tene-

mos que “son delitos y faltas esencialmente militares los que tan

sólo las leyes militares preven y sancionan, porque afectan la exis-

tencia de la institución militar”. Esta coincidencia se produce siem-

pre que el legislador haya acertado en la elección de los actos que
ha incriminado en el C.J.M. y en el C.P.; pero aunque equivocada-
mente previera el C.P. alguna de estas figuras, dicha ubicación
no cambiaría la naturaleza de la misma.

La cuestión adquiere cierta complejidad si observamos que
también puede suceder que un bien jurídico militar constituya si-

multáneamente un bien jurídico común, sin prevalecer en impor-
tancia ninguna de ambas valoraciones; en tal caso la descripción de
la figura en el C.J.M. implica la existencia de una infracción mi-

litarizada (ej. art. 770: militar que calumnia o injuria a otro del
mismo grado), (categoría doctrinariamente distinta de las esen-

cialmente militares, pero cuya terminología no es utilizada por el

b ¡V

49 COLOMBO: op. cit., pág. 128.
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CJ.M., que las subsume en éstas), fundada en que al ordamiento

castrense le ha parecido insuficiente la descripción de la figura
efectuada por el ordenamiento común o inadecuada la sanción. En

cambio si la concurrencia de un bien jurídico militar y común no

se produce en una situación de equilibrio valorativo, sino que el

interés militar prevalece sobre el común, la infracción entra en la

categoria de las esencialmente militares. Finalmente, en caso de

que el bien jurídico protegido no sea de entidad militar, el dere-

cho penal militar o no se ocupa en absoluto de él, o si lo hace es

sólo para prever circunstancias que hacen a la individualización
de la sanción.

y

Como hemos visto, la caracterización de la infracción esencial-
mente militar es netamente objetiva, con prescindencia de la con-

dición del sujeto activo (militar o no). Hay, claro está, infraccio-
nes esencialmente militares que sólo pueden ser cometidas por
militares (ej. deserción), pero las hay también que sólo pueden
serlo por civiles (ej. vías de hecho contra personal militar en ser-

vicio, art. 669). La condición (militar o no) del sujeto activo puede
—eso si- ser factor determinante de jurisdicción, pero siempre
según la naturaleza de la infracción cometida. Es menester desta-
car que el problema de la jurisdicción militar no debe ser con-

fundido con el que aquí hemos tratado; a él nos reíeriremos en

especial en el próximo capítulo.

4. “Delitos” y “faltas” militares.

El ordenamiento represivo militar, contenido en el Tratado
Tercero del Código de Justicia Militar, tipifica las infracciones en

forma integral, es decir, tanto las que configuran delitos 'como las

que constituyen faltas (éstas son, en rigor, las más frecuentes, y
las sanciones que a ellas corresponden pueden ser graves). El
C.J.M. define:

a) el delito militar en el art. 508: “Constituye delito militar
toda violación de los deberes militares

m¿gue
tenga pena

señalada en este Código y demás leyes
'

'tares y que no

se encuentra comprendida entre las faltas de disciplina;
y, además, todo hecho penado por los bandos que las auto-

ridades militares facultades al efecto dicten en tiempo de

guerra":
b) la falta militar en el art. 509: “Constituye falta de disci-

plina toda violación de los deberes militares que la ley o

los reglamentos repriman con alguna de las sanciones: enua‘

meradas en el art. 549".

Sistemáticamente, podemos concretar la diferencia entre delito
esencialmente militar y falta esencialmente militar desde los ai-

guientes puntos de vista l’°:

5° 00mm: op. oiL, pag. las.
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a) material: radica en la intensidad de la lesión a un interés

b) formal: en la clase de sanción conminada (para el delito:

pena; para la falta: sanción disciplinaria);
c) de la fuente: eI delito sólo puede ser configurado y pe-

nado por ley (salvo el caso excepcional de los bandos, en

tiempo de guerra); la falta'puede ser configurada y san-
cionada por los reglamentos (decretos del P. E.).

Cabe aclarar que hay ciertas situaciones en que determinado

acto, según sus circunstancias o modalidades, puede constituir

falta o ser un delito (ej. art. 842).

5. Cuadro general de las infracciones militares.

El C.J.M., en su ya mencionado Tratado Tercero, se refiere a

la penalidad, dividido en dos Libros: el primero Infracciones y

penas en general (arts. 508 a 620) (hace las veces de “Parte Ge-

neral” de un Código Penal común), y el segundo Infracciones mi-

litares en particular (arts. 621 a 871) (corresponde a la “Parte

Especial” de un Código Penal común).
Según el bien jurídico militar tutelado y teniendo en cuenta

la metodología del Código, podemos presentar el siguiente cua-

dro sintético de las infracciones militares 51:

a) Delitos contra la lealtad a la Nación: traición; instigación a

cometer actos hostiles contra ella; espionaje y revelación

de secretos militares concernientes a la defensa nacional;
hechos que afectan las relaciones internacionales de la

Nación.

b) Delitos contra los poderes públicos y el orden constitucio-

ngï:rebelión;
actividades contra el régimen constitucio-

n .

Delitos contra la disciplina: vías de hecho contra el supe-

rior; irrespetuosidad; insubordinación; insultos a centine-

las, salvaguardias o consignas; desobediencia; motín; suble-

vación; actividades politicas o subversivas.

d) Delitos en el desempeño de cargos: abuso de autoridad;
usurpación de mando; prevaricato; denegación y retardo
de justicia; cohecho.

Delitos contra el servicio: abandono de servicio; abando-
no del destino o residencia; deserción; infracciones de los
deberes del centinela y violación de consignas; infraccio-

C V

Ve

61 Tenemos cn cuenta. también el cuadro de Coqumus, JUAN E. (Código
de Justicia Militar, Buenos Aires, 1957, pag. 21), aunque nos aportamos de él.
Por otra parte, corresponde aclarar que en vista. de que múltiples hechos pueden
constituir falta. o delito, según las circunstancias y modalidades, utilizamos los
subtítulos delitos contra... genérica y no especificamente (es decir, en el sen-

tido do ‘ ‘infracciones ’

’) .
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nes en el mando o mal servicio; infidelidad en el servicio;
falsedades.

f) Delitos contra el honor militar.

g) Delitos especiales: infracciones especiales de la marina y
la eronáutica; infracciones cometidas por personal civil de
bu nes o aeronaves mercantes; mutilaciones y sustraccio-
nes al servicio; evasión de presos y de prisioneros; delitos
cometidos por prisioneros de guerra.

h) Delitos contra la propiedad: exacciones ilegales; disposi-
ción indebida de objetos y prendas militares; daño, incen-
dio y otros estragos.

i) Delitos contra la administración militar: omisiones; de-

fraudación; malversación; falsedades.

j) Delitos comunes: norma general de remisión al C. P.; enu-

meración de circunstancias agravantes de los delitos de hur-
to y robo.

6. Sanciones militares.

Una de las importantes consecuencias que emanan de la di-
ferencia de naturaleza de las infracciones esencialmente militares

y comunes es la de la adecuación de la sanción. Basta analizar las
sanciones penales militares para apreciar que ellas son especiales
por su contenido, por sus efectos, por su modalidad de ejecución y
hasta por su nomenclautra. Pero esta especialidad no debe hacer
caer en el lamentable error de considerarlas prevalentemente in-
timidatorias y ejemplarizadoras, cruel o excesivamente severas.

Su severidad, aunque mayor que la de las sanciones del derecho

penal común, es proporcionada; y su hmción es netamente preven-
tiva, sin perjuicio que el carácter ejemplar de la imposición y eje-
cución de algunas de ellas pueda también actuar como factor de

prevencion.

a) penas (art. 528 C.J.M.):
l) muerte

2) reclusión
3) prisión mayor

4) prisión menor

5) degradación

b) sanciones disciplinarias (art. 549 CLM):
l) destitución
2) suspensión de empleo
3) arresto

4) suspensión de mando

5) apercibimiento
6) confinamiento
7) exclusión del servicio
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8) remoción de clase

9) suspensión de suboficiales y clases

10) recargo de servicio
'

11) calabozo

12) fajinas
Como vemos, estas sanciones son, en su gran mayoría, pecu-

liares. De ahí surge la consecuencia de que muchas de ellas sólo

pueden ser aplicadas a militares, ya sea por su propio contenido

o por cuanto las infracciones que ellas reprimen sólo pueden ser

cometidas por militares. Para los casos de los delitos esencialmen-

te militares que pueden ser cometidos por civiles, y en los que,

por el carácter del procesado, no se puede imponer sanción mili-

tar, el C.J.M. establece que ésta será reemplazada de la siguiente
manera: 1° la degradación militar impuesta como pena principal,
por la de prisión hasta 4 años, y la inhabilitación absoluta y per-

petua en todos los casos; 2° la destitución y el confinamiento, por

prisión hasta dos años (art. 586). También se utiliza el sistema del

reemplazo de la pena en el caso inverso, es decir, cuando un mi-

litar comete un delito común de jurisdicción militar, que se halla

reprimido (según el C.P.) con multa; ésta entonces se substituye
por el arresto militar (art. 587); (en los demás casos se impone
la pena que corresponde según el C. P. o la ley especial violada).

VI. LA JURISDICCION MILITAR

1. Naturaleza juridica.
Es cosa universalmente reconocida la existencia de tribunales

especiales destinados a juzgar las infracciones de carácter mili-
tar 62; ellos son los órganos de la llamada “jurisdicción militar". Pro-
fundas controversias surgen al tratar de determinar —en nuestro

régimen institucional- la naturaleza jurídica de ésta. Se han sus-

tentado al respecto dos teorías: por un lado la que ve en ella

una mera jurisdicción administrativa disciplinaria, dependiente del

Presidente de la Nación; por el otro, la que la considera como una

jurisdicción administrativa autónoma, separada de la administra-
ción activa. Trataremos de reseñar brevemente ambas posiciones.

A) Jurisdicción administrativa disciplinaria: el principal expo-
sitor ha sido Risso Domínguez.“ Su construcción tiene

por premisa el factor disciplina, base de toda institución

armada. El encargado de mantener la disciplina en una

fuerza es el que ejerce el mando de la misma; luego, la

justicia militar —constituída por los medios que la ley pro-
vee al que manda para mantener esa disciplina- es una

52 La. especialidad de las infracciones militares impone la necesidad de
tribunales especializados: sólo éstos pueden apreciar adecuadamente las particula-
res modalidades de tales infraccioues. De ahi que, dentro del ambito que téc-

nicamente les corresponde, se justifican plenamente.
BI Brsso Donmousz: op. cit., pags. 21-180.
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función inherente a ese mando, o sea —en nuestro caso-

uno de los poderes implícitos del mando que ejerce el Pre-
sidente de la Nación. Pero el mando, lógicamente, no es

arbitrario; su ejercicio es reglamentado por el Congreso
de acuerdo con facultades que le son propias. Esta regla-
máitación del mando, en cuanto a la función de justicia
inherente al mismo, ha sido dictada por el Congreso me-

diante el C.J.M.; y como una función tan compleja no pue-
de materialmente ser llenada por una sola persona, la

ley ha creado, para hacer efectivo el poder disciplinario
del Comandante en Jefe de las fuerzas armadas, una se-

rie de organismos llamados Consejos de Guerra o Tribu-
nales Militares, que constituyen una jurisdicción admi-
nistrativa disciplinaria subordinada a aquél, y por cuya
delegación actúan.“
De esto surgen importantes consecuencias: el derecho pe-
nal militar viene a ser, en realidad, un puro_derecho dis-

ciplinario; el Presidente de la Nación queda investido de
una amplia facultad de fiscalización sobre las decisiones
de los tribunales militares —subaltemos suyos en el or-

den jerárquico de la administración- correspondiendole
no sólo el ordenar la ejecución de las sentencias que pro-
nuncian aquellos sino también su eventual modificación.

Huelga decir que lo expuesto no implica contradecir el
art. 95 de la Const. Nac. (en cuanto éste establece que
“En ningún caso el Presidente de la Nación puede ejer-
cer funciones judiciales, arrogarse el conocimiento de cau-

sas pendientes o restablecer las fenecidas”) pues los tri-
bunales militares no forman parte del Poder Judicial ni

desempeñan funciones judiciales; son agentes del P. E.

y desempeñan una función jurisdiccional administrativa
interna. Finalmente, surge de lo que antecede que para
esta teoría es impropia la denominación de “Justicia Mi-

litar”, así como la de “Código de Justicia Militar” (que de-

bería intitularse “Código de disciplina militar”).

B) Jurisdicción administrativa autónoma "z sostiene esta

tesis —entre otros- Bielsa." Reconociendo ante todo

que los tribunales militares no forman parte del Poder Ju-
dicial de la Nación alégase que no por ello la jurisdicción

M Cabo agregar que para Risso Donhcouu las fuman "armadas
nn servicio público, incluido en la. administración general del pais y sujeto a

los principios generan do la jurisdicción administrativa (op. cit., pig. 57 y

ng. .

¡5 Esta denominación no es utilizada. por los ¡ostenodoru de ln teoria
en 011.6611, pero como no emplun ninguna. an especial (aunque mencionan

varias sin upcoificarlas técnicamente), nos inclinamos hacia Gata por entender

queen]. que mejoruldocúaasndoctnna.‘
m ui¡0 Bm: trat. eit. pág. 344 y sig. A1 tambiln mano que -

fiu.meramente la construcciónde Ruso ¡»33.: (op. dt, paga. 36,47).
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militar ha de atribuirse al Presidente de lá República. En

este sentido, Bielsa afirma que la potestad disciplinaria
militar (faltas) no es comprensiva de la justicia militar

(delitos), pues en la esfera de la jurisdicción militar en-

tran delitos que comprometen no solamente a la institu-

ción armada en sí, sino también el orden jurídico-polí-
. tico, por lo que dicha jurisdicción debe tener los atribu-

tos de un poder jurisdiccional de “sustantividad judicial”
y, por consiguiente, ella debe estar separada de 1a admi-

nistración activa.” En este orden de ideas, la. jurisdic-
ción militar se puede comparar con la jurisdicción con-

tencioso-administrativa, que en varios países, pese a no

formar parte del poder judicial, es'autónoma respecto del

Jefe de la Administración Pública, no hallándose sus fallos

sujetos a la revisión de éste. Según Bielsa “en la justicia
militar el Presidente no puede, en buenos principios, rever

fallos de los tribunales militares, en cuanto se trata de

una jurisdicción “penal”, y no meramente “disciplina-
ria” 5°, y “la justicia militar no se funda en el principio de
la jerarquía administrativa".5° Esto debe interpretarse

sin perjuicio, claro está, de la potestad administrativa

disciplinaria del Presidente respecto de las faltas disci-

plinarias, que el mismo C.J.M. establece (art. 120).
Bielsa sostiene que “la justicia militar debe su origen al

precepto del art. 67, inc. 23 de la C. N. que autoriza al

Congreso para fijar la fuerza de línea de tierra y de mar,

y para formar reglamentos y ordenanzas para el gobierno
de dichos ejércitos. En el ejercicio de esas atribuciones
el Poder Legislativo procede con amplia libertad de acción,
y ha podido así establecer normas excepcionales justifica-
das por la necesidad de colocar al ejército y la armada
en una situación diferente de las demás partes del meca-

nismo gubernamental, ya por su composición, ya por las

reglas que deben gobemarlo, de modo de contenerlo ante

la sociedad desarmada, dándole, al mismo tiempo, la uni-

dad de acción que la ejecución de las órdenes requiera.oo
Ambas teorías presentan dudas. La segunda parece más acorde

con las disposiciones de C.J.M., en cuanto éste distingue clara-
mente entre la jurisdicción y competencia de los tribunales mili-
tares (Título VI, del Libro I, Tratado Tercero) y competencia
ejecutiva (Título VIH del mismo Libro) “1; o en cuanto distin-

gue la acción penal, cuyo impulso procesal se inicia por acusa-

ción fiscal (arts. 53 y 54), de la acción disciplinaria que pone en

juego todo superior. Asimismo, se ha considerado problemático
lW BmLsA: trat. cit., pág. 346.
59 Brasa: trat. cit., pág. 347.
59 Brasa: trat. cit., pág. 346.
00 BELSA: trat. cit., pág. 345, nota. 60.
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admitir que los tribunales militares, como meros agentes del Co-

mandante en Jefe de las Fuerzas Armadas (según la primera
teoría) puedan disputar en un plano de igualdad cuestiones de

competencia con tribunales “de otra jurisdicción" (art. 150 C.J.M.),
las que decide la Corte Suprema (art. 151).02 Pero otra dispo-
sición del .J.M. parece, sin embargo. oponerse a la teoría “auto-

nomista”, al establecer el art. 16 que el más alto tribunal militar,
el Consejo Supremo “depende del Ministerio de Defensa Nacio-

nal”, o sea del P. E. A pesar de lo cual, es necesario tener presente
que el Presidente de la Nación, al ordenar cumplir las sentencias
de los Consejos de Guerra, no puede —en los casos de delitos-
modificar a su arbitrio la decisión del tribunal, salvo indultar al

condenado o conmutar la pena (art. 469), facultades éstas que son

similares a las que la Const. Nac. le atribuye respecto de los de-
litos de jurisdicción federal (art. 86, inc. 6°), y que ni en uno ni

en otro caso tienen relación alguna con poderes de mando.

2. Ambito.

La jurisdicción militar no constituye un fuero personal (pro-
hibido por la Const. Nac., art. 16) sino un fuero real, de “causa”,
cuya competencia se determina ratione materiae, es decir, según
la naturaleza de la infracción Complementariamente, el C.J.M.

estatuye también reglas ratione personne, pero en este sentido,
respecto de la cualidad del delincuente sólo se tiene en cuenta

su función militar.“

Concretamente, el ámbito de la jurisdicción militar (art. 109

C.J.M.) es el siguiente:

A) Los tribunales militares juzgan las infracciones esencial-

mente militares:

a) En todos los casos, cuando ellas son son cometidas por
un militar que se halla en situación de actividad;

b) En todos los casos, cuando ellas son cometidas por un

militar que se halla en situación de retiro pero vistiendo

uniforme o desempeñando puestos de actividad.

c) En todos los casos, cuando ellas son cometidas por per-
sonas obligadas a prestar el servicio de defensa nacional,
desde el momento en que son convocadas;

d) Sólo en los casos especiales provistos en los apartados
c), d) y e) del inciso 5° del art. 109 C.J.M., cuando ellas

01 El Titulo VIII C.J.H. contiene un solo articulo, el 120, que prescribe
“Corresponde, en todo tiempo, al Presidente de la Nación y a sus agontee'do
mando militar, la aplicación de acuerdo con las disposiciones de este Código y

llosregéllsnientos,de las sanciones disciplinarias enumeradas en el Tratado III

o equ
’

.

63 00101130: op. cit., pág. 86-37. Desde este punto de vista, los dictá-

nemes y fallos de ls Corte Suprema que cita. maso Dominican en apoyo do su

tesis, se refieren sólo a la potestad disciplinaria respecto de las faltas, ene;

tión que no se discute.
. .

Ü V. Blues: op. cit., págs. lil-2.
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son cometidas por un militar en situación de retiro, sin

vestir uniforme o sin desempeñarpuestos de actividad;
e) Sólo en los casos especiales previstos por el inc. 7°, 1' par-

te, del art. 109 C.J.M., cuando son cometidos por civiles.

B) Los tribunales militares juzgan las infracciones comunes,

exclusivamente cuando las comete un militar y sólo en las

hipótesis siguientes:
a) ’En actos del servicio militar;
b) En lugar sujeto exclusivamente a 1a autoridad militar;
c) Durante los desembarcos o permanencia en territorio

extranjero (siempre que no haya sido juzgado por las

autoridades de dicho territorio);
d) En desempeño de un servicio dispuesto por los supe-

riores militares, a requerimiento de las autoridades ci-

viles o en auxilio de ellas.

El cuadro que hemos trazado se refiere, naturalmente, al tiem-

po de paz, que es cuando seproduce el juego normal entre la

jurisdicción militar y la común; en tiempo de guerra, la jurisdic-
ción militar puede llegar a absorber total o parcialmente la co-

mún."4

3. Organismos que la ejercen.
Los organismos que en tiempo de paz ejercen 1a jurisdicción

militar son los siguientes:
a) Jueces de instrucción: existen uno o varios en el Comando

de cada una de las Divisiones que forman una Región Mi-

litar. Sus funciones consisten en instruir el sumario (pri-
mera etapa del proceso penal militar) en base al hecho

descripto en' la información preventiva que ha elaborado
antes el jefe de la unidad o repartición a que pertenece
el procesado. El sumario, luego de las correspondiente tra-

mitaciones, concluye por sobreseimiento o elevación de la

causa a plenario.
b) Consejos de Guerra Permanentes: son creados por el Pre-

sidente de la Nación, quien fija su competencia territorial.
Son de dos órdenes:

1) Para jefes y.oficiales subalternos;
2) Para suboficiales, clases y tropa.

Se hallan compuestos por un presidente y seis vocales,
todos ellos nombrados por el Presidente de 1a Nación, que
duran cuatro años en el cargo, aunque los vocales se re-

nuevan por mitades cada dos años. Se halla a cargo de

estos Consejos la sustanciación del plenario y la decisión,
en única instancia, de todas las causas que les son eleva-

das. Contra sus sentencias no cabe apelación ante el Con-

sejo Supremo, salvo los recursos especiales que luego men-

cronaremos.

04 V. Comuna. op. cit., pág. 113.
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c) Consejos de Guerra Especiales: pertenecen a la categoria
de los tribunales especiales de tiempo de guerra, pero el
Presidente de la Nación puede autorizar su organización
en tiempo de paz en los casos excepcionales previstos en

el art. 45 C.J.M.:

l) En las unidades en maniobras, en navegación, o ale-

jadas de su base o asiento;
2) En toda fuerza estacionada en las fronteras de la Re-

pública o destacadas a más de dos días de camino del
asiento de los tribunales permanentes;

3) En los casos del art. 502 (traición, sublevación, motín,
saqueos, vías de hecho contra superiores, ataque a guar-
dias, asesinato de centinelas) cuando la distancia del

lugar en que el hecho se ha producido no permita la
intervención de un consejo de guerra permanente, sin

perjudicar la rapidez del juicio.

Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas: su jurisdicción
se extiende a todo el territorio de la Nación y se compone
de nueve miembros, que son designados por el Presidente
de la República y duran seis años en sus cargos. La presi-
dencia corresponde al vocal combatiente o de comando su-

perior en grado, y en igualdad de grado, al más antiguo.
Las funciones principales del Consejo Supremo son las

siguientes:
1) Juzgar, en única instancia, a los oficiales superiores y,

por las infracciones que hubieran cometido en el des-

empeño de sus cargos, a los miembros de los consejos
de guerra y a los funcionarios letrados de la justicia
militar;
Conocer las causas falladas por los consejos de guerra
en los casos de recursos de infracción de la ley y de
revisión. Estos dos recursos son los únicos que hay con-

tra las sentencias de los Consejos de Guerra. El de

infracción de la ley se da contra las sentencias defini-
tivas en dos casos: 1° Cuando se ha infringido 1a ley en

la sentencia (errónea calificación legal del hecho pro-
bado o de sus circunstancias, no aplicación de la pena
señalada o indebida aplicación de la misma), y 2° cuan-

do hay quebrantamiento de las formas (omisión de for-
malidades procesales o nulidades). El de revisión se da
contra las sentencias firmes en supuestos similares a los

del recurso‘de revisión en la justicia criminal común.

Decidir las cuestiones de competencia entre los tribu-

nales militares y los conflictos de atribucionu entre fun-
-

cionarios de la justicia
4) Dictar sus reglamentos internos y la de los consejos de

guerra permanentes.

d V

2 V

3 V
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Contra las sentencias definitivas del Consejo Supremo
de las Fuerzas Armadas, una vez ordenadas cumplir por
el Presidente de la Nación, sólo cabe el recurso extraordi-
nario de inconstitucionalidad, cuando el mismo es proce-
dente, ante la Corte Suprema de J usticia de la Nación (ley
4055, art. 6°).

El procedimiento que en tiempo de paz rige para los juicios
militares ante los organismos que hemos enumerado, es el esta-

blecido en el C.J.M., Tratado Segundo, Libro II (Procedimiento
Ordinario en tiempo de paz). Excepcionalmente se aplican las dis-

posiciones de la Sección II (Juicio Sumario en tiempo de paz)
del Libro III (Procedimientos Extraordinarios). En tiempo de gue-
rra se emplea en lo posible el mismo procedimiento, o de lo con-

trario el sumario prescripto en la Sección I del Libo III (Proce-
dimiento en tiempo de guerra). Sin perjuicio, lógicamente, de la

Vigencia en todos los casos, de las Normas Generales del Libro I

de dicho Tratado Segundo.
En tiempo de guerra funcionan, en cuanto lo permiten las

necesidades de la guerra, los mismos tribunales permanentes de

tiempo de paz; pero la jurisdicción militar se ejerce, además:

a) En las fuerzas de operaciones:
1° Por los comandantes en jefe;
2° Por los jefes de fuerzas, cuando operan independiente-

mente o se encuentran incomunicadas;
3° Por los consejos de guerra especiales;
4° Por los comisarios de policía de las fuerzas armadas;

b) En las plazas de guerra, puestos militares, bases aéreas y
lugares fortificados:
1° Por los gobernadores o jefes respectivos;
2° Por los consejos de guerra especiales, a menos que en

el lugar funcione un consejo de guerra permanente;
3° Por los comisario de policía de las fuerzas armadas.

Por otra parte, en tiempo de guerra competen a los comandan-
tes en jefe de fuerzas militares de operaciones, y a los gobemado-
res de plazas fuertes, puestos militares, jefes de buques, aerona-

ves o destacamentos aislados o incomunicados, respecto de las

fuerzas a sus órdenes, las facultades disciplinarias del Presidente
de la Nación, así como también las facultades de éstos relaitvas
a la ejecución de las sentencias.

4. La jurisdicción de honor.

El acto que lesiona un bien jurídico de entidad militar, si es

grave, configura un delito; si su gravedad es menor, una falta.
Cuando el bien protegido es el honor, el legislador ha incriminado
diversos actos atentatorios contra él en el C.J.M. (Título VI del
Libro II, Tratado Tercero); y ha dejado otros como contenido de
una jurisdicción especial, la jurisdicción de honor.
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Como ya lo hemos visto, la creación de los tribunales de honor

y la reglamentación de su organización y funcionamiento (que es

permanente) se halla a cargo del P. E. (ley 14.777, art. 95). Este

dictó, a tal efecto, el decreto 8.322 del 12 de Mano de 1953 “5,
poniendo en vigencia el Reglamento de los Tribunales de honor
de los Fuck-zas Armadas.

Dicho reglamento, dividido en 11 Títulos, prescribe en su

art. 2° que “Los Tribunales de honor tienen por objeto juzgar a

los autores de hechos que presuntivamente lesionan el honor. Si
a la vez constituyen delito o falta disciplinaria, se expedirá en

primer término la jurisdicción correspondiente, efectuado lo cual
el Ministerio (Secretaría Militar) determinará si incumbe o no

conocer en el asunto a los tribunales de honor".

Los tribunales que ejercen la jurisdicción de honor son los

siguientes:
a) Tribunales superiores de honor (juzgan en única instancia

a los oficiales superiores y entienden en grado de apela-
ción de las decisiones de los tribunales inferiores);

b) Tribunales ordinarios de honor (juzgan en primera ins-

tancia a los jefes y oficiales subalternos);
c) Tribunales especiales de honor (juzgan a los oficiales re-

tirados, en determinados casos);
d) Comisiones de honor.

Respecto a la naturaleza de los hechos que entran en el ám-

bito de la jurisdicción de honor, el art. 23 del Reglamento esta-

blece que ella “comprende todos los actos u omisiones imputables
a oficiales que, al lesionar su propio honor o el de sus camaradas,
resultan contrarios a las tradiciones de las instituciones armadas".

El procedimiento, que es oral y actuado (además, según el
art. 44 todas las actuaciones son de carácter “urgente”), presenta
algunas características interesantes: todo oficial tiene el deber
de prevenir al camarada, dentro de las 24 horas, de cualquier
rumor o versión que a éste afecte (art. 27); por otra parte, todo

oficial que tome conocimiento de un hecho que estime lesivo al
honor de un militar, debe comunicarlo a su propio jefe y al jefe
del afectado (art. 28). También existe la obligación de someter

a juicio el propio honor y la conducta de quienes lo han afectado

(art. 29). El juicio concluye con algunas de las siguientes reso-

luciones: absolución, amonestación por falta leve, amonestación
por falta grave, descalificación por falta gravísima' (art. 58). Luego
del dictamen del Tribunal de Honor, el P. E. puede, cuando asi

convenga al decoro de la jerarquía, privar del goce del título del

grado y uso del uniforme al oficial descalificado (ley 14.777,
art. 96).

05 Este decreto, cronológicamente anterior a la. ley 14.177, fué dictodo

{Ofimatime
unn disposición similar al actual art. 95, de la. entonces vigente

oy 13.996.
_
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TRANSFORMACIONES POLITICAS EN LOS

SIGLOS XIV Y XV

Por

ANTONIO M. VILLANUEVA

I. — INTRODUCCION.

II.—CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE EL PANORAMA EUROPEO
PREVIO A LOS SIGLOS XIV y XV. EL PENSAMIENTO POLITICO
MEDIEVAL.

III.—CAUSAS QUE PREDISPONEN A LA TRANSFORMACION POLITICA
DE LOS SIGLOS XIV y XV.

'

a) Las Universidades (el estudio del derecho).
b) La literatura y las nuevas doctrinas filosóficas.

c) El desarrollo de la burguesía.
d) Las guerras.

IV. —TRANSFORMACIONES POLITICAS EN LOS SIGLOS XIV y XV.

Francia e Inglaterra.
España.
El Imperio Romano-Germánico.

Italia.
Conclusión.

V. —EVOLUCION DEL PENSAMIENTO POLITICO A TRAVES DE LAS
TRANSFORMACIONES DE LOS SIGLOS XIV y XV.

I. — INTRODUCCIÓN.

El movimiento que produce en los pueblos cambios en sus for-

mas de vida pública y en sus relaciones entre sí, difícilmente tiene

origen espontáneo, antes bien es el proceso —generalmente largo-
en que culminan problemas económicos, sociales, políticos, reli-

giosos, etc.

Estos procesos, que obedecen a múltiples y complejos moti-

vos, se suceden ininterrumpidamente a través de la historia y van

transformando el pensamiento de los hombres, a la vez que regu-
lan de distintas maneras la vida de éstos en la sociedad.

Este devenir histórico, empero, y a pesar de 'su continuidad,
dista mucho de presentarse homogéneo en el sentido temporal,
aunque puede rastrearse una constante histórica innegable: múl-
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tiples causas gravitan durante lapsos generalmente extensos, a

veces siglos, antes de desembocar en cambios politicos o social

notables; pues aunque a veces hechos de esta naturaleza, que obe-
decen a un factor de violencia para su realización, parezcan ser in-
mediatos al mismo, se han ido gestando durante períodos relativa-
mente largos de una manera latente.

Asi pues, para conocer las grandes transformaciones politicas
que se suceden en los siglos XIV y XV, es necesario tener en cuen-

ta —por lo menos- un panorama del primer periodo de la baja
Edad Media, para comprender las causas que originan los cambios

que se producen en el segundo período.

11.- CONSIDERACIONES GENERALES sosRE EL PANORAMA EUROPEO

PREVIO A LOS smLos xrv Y xv. EL PENSAMIENTO _POLÍTIOO‘ME-
mEVAL.

La Europa cristiana medieval estuvo unida por poderosos
vinculos de cultura, creencias y costumbres. Tuvo absoluta unidad

religiosa y hasta lingüística por medio del latin, que fue el idioma

litúrgico, el de la gente culta y el único empleado en la expresión
literaria. Podemos delimitar dos épocas bien diferenciadas en la

baja Edad Media: la primera que abarca desde el siglo XI al FUJI,
y la segunda que comprende los siglos XIV y XV.

Primeramente Europa evolucionó hacia el particularismo po-
lítico, siendo el feudalismo la máxima expresión de ese sistema.
Durante los siglos IX y X nuevos pueblos se lanzaron al asalto de
la Europa carolingia, ya desmembrada por el Tratado de Verdún

(843), de la misma manera que siglos antes lo hicieron los ger-
manos y hunos con el Imperio Romano. Pero estas invasiones, a

diferencia de las del siglo V que fueron verdaderas migraciones
de pueblos que buscaban tierras nuevas donde establecerse, eran

más bien incursiones de bandas rapaces atraídas por la oportuni-
dad del pillaje y el saqueo. Estos invasores, que como los norman-

dos, eran bárbaros y paganos, valientes guerreros y muy hábiles

y audaces marinos, desorganizaron profundamente la Europa caro-

lingia y agravaron la crisis producida por el desmembramiento
del Imperio; provocaron el desorden y la inseguridad de la vida y

contribuyeron asi al surgimiento del feudalismo, pues en esta épo-
ca caótica los reyes no fueron capaces de defender eficazmente
sus estados.

El hecho sustancial de este período es la evidencia general de
la ineficacia del poder central de la monarquía, atendida sobre
vastos estados territoriales a los que no podia proporcionar segu-
ridad frente a las innumerabl amenazas locales ; surge entonces
el orden cristiano-feudal que se constituyó con pleno vigor, como
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un sistema ajustado a la realidad económica, social y política del
momento.

El feudalismo, que políticamente fué una forma de gobierno
basada en la propiedad de la tierra, destruyó la unidad del Estado,
dísgregándolo en una serie de pequeñas soberanías locales, unidas

sólo por el lazo del vasallaje. Este orden frena entonces el vínculo

de los pueblos, la cultura y la economía, porque toda la vida del

feudo gira alrededor de la estrecha órbita del castillo del señor,

eje principal y poderoso que mantiene el sistema con rutinario

equilibrio. Pero aunque el régimen feudal restó fuerza y funciones

a. la monarquía, el título real mantuvo cierto prestigio moral, pues
el rey era el señor de más rango en el escalafón feudal, señor de

todos los señores y vasallo de ninguno.
Esta sociedad feudal, constituida originariamente por tres

clases bien características y bien diferenciadas entre sí, se mantu-

vo casi estática en su organización, impidiendo el desenvolvimien-
to vital de los pueblos. Fué causa esencial para ello el hecho de que
se sostuvieran inmutables las costumbres y posibilidades de las

clases sociales: los poderosos nobles educados y ocupados en las

actividades guerreras únicamente; los no menos poderosos cléri-

gos —única clase letrada y por consiguiente la más indicada para
iniciar cualquier movimiento esclarecedor- dedicados casi exclu-

sivamente al estudio de la teología y a las cuestiones de la Iglesia;
y por último los villanos, sumidos en los trabajos de la tierra, sin

poder, sin cultura y sin posibilidades de conseguir ni una ni otra

cosa. Con estas clases bien delimitadas se conformó primariamen-
te esta sociedad —donde la tierra fué la base de las relaciones so-

ciales- hasta que comenzó a surgir y adquirió cada vez mayor im-

portancia, otra clase social constituida por los habitantes de las

ciudades o burgos, dedicada al comercio y a la industria, que ad-

quirió riquezas en dinero y fue un poderoso factor en la transfor-

mación económica, social y política de Europa.
La unidad de la religión cristiana, la difusión de la misma y

el desarrollo de la Iglesia constituyen las influencias fundamenta-
les en el pensamiento político de la Edad Media, que es esencial-
mente apolítica. Los problemas religiosos absorben las preocupa-
ciones del tiempo, y cuando aparece la especulación política, ésta
se dedica sobre todo al examen de las relaciones entre la potestad
eclesiástica y la autoridad secular.

Las teorías políticas en la Edad Media se apoyan en ideas que

gozaron del asentimiento general; se creyó —como en la antigua
Roma- en el ideal de la unidad política. Se admitió la idea de que
debía existir en Europa una Iglesia y un Estado y que la autoridad

de cada uno de ellos tenía que vincularse en un poder único; que
la Iglesia y el Estado debian confundirse en un solo organismo, y

que Dios constituía la fuente suprema de autoridad. Se consideró
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a la ley como la expresión directa de la voluntad divina y al sacer-

docio como la autoridad gubernamental más importante. Estado
e Iglesia constituirían una sola sociedad que gobernaría al mundo.
sociedad que se desarrollaría en una perfecta armonía, intervinien-
do cada poder (temporal y espiritual) en sus asuntos propios y pe-
culiares, sin inmiscuirse en la órbita del otro.

La Iglesia sostenía que la autoridad sagrada de los sacerdo-
te era de mayor responsabilidad que la de los reyes, pues éstos
debían responder ante el poder divino de Dios. Los gobernantes
sostenían que la sociedad política es divina por su origen —los
reyes- y que sólo eran responsables directos ante Dios. Afirmaban

que el fin fundamental del Estado era ético, o sea el sostenimiento
de la justicia y el derecho, y sostenían que los reyes gobiernan por
voluntad divina, en cuanto cumplen los designios del Creador, reali-
zando la justicia y el derecho.

El predominio cultural del clero y la intima conexión existen-

te entre la Iglesia y el poder civil, hicieron que se confundieran el

poder espiritual de la Iglesia y el poder temporal del Estado. Cuan-
do se realizó la alianza entre la Iglesia y el Estado en tiempo de

Carlomagno y mas tarde en la época del establecimiento del-Santo

Imperio Romano-Germático bajo Otón I, no se fijó la separación
de los poderes del emperador y del Papa, se pensó que gobernarían
juntos y de manera armónica, dentro de una Iglesia-Estado uni-
versa].

Pero el crecimiento de la riqueza de la Iglesia, especialmente
en sus dominios territoriales, hizo necesaria la intervención de los

dignatarios eclesiásticos en los asuntos de la política y, como con-

secuencia de este hecho, surgió la tentación entre los hombres que
regían la Iglesia de extender su actividad a los negocios de orden
secular. Además los mismos poderes políticos que habían logrado
sojuzgar a otros bajo su control, solicitaban del poder espiritual
su apoyo para alcanzar la supremacía universal. Estos hechos con-

tribuian a alimentar las pretensiones del Papado para mantener

esa supremacía, que fue sostenida por grandes papas como Gre-

gorio VII, Inocencio III y Bonifacio VIII, y por teólogos como

Santo Tomás de Aquino en el siglo ¡GIL La pretensión de llevar a

la práctica esta teoría. produjo conflictos inevitables entre papas
y emperadores. planteandose el primero de ellos en el siglo XI con

motivo de las investiduras. Aún en el siglo XIV va a prolongarse
esta tendencia. para decaer definitivamente tras arduas disputas.

Ill-Causas que ramsrom A u TRANSFORMACIÓN rom

nswssrcnosmrxv.

Muchos son los factores que coadyudan directa o indirecta-
mente. para modificar la estructura política de Europa durante los
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siglos XIV y XV. Entre las causas más notables podemos citar:

a) Las Universidades (el estudio del derecho).

Es evidente que la transformación intelectual lleva aparejadas
transformaciones políticas y sociales. Raymond Gettel en su “His-

toria de las Ideas Políticas” sostiene que “la naturaleza del pensa-
miento politico depende del estado del desenvolvimiento intelec-

tual”. Por ello importa tener en cuenta el sacudimiento intelectual

que se produce en Europa en los siglos XH y XIII, estimulado por
el contacto con las civilizaciones bizantina y musulmana que re-

sultó de las cruzadas. El intenso afán de estudiar superó entonces

las reducidas posibilidades que brindaban 'las escuelas existentes

y así surgen las universidades (universitas) , corporación de maes-

tros y estudiantes que, aunque las hubo anteriores (como la de

Bolonia, que data del siglo XI) sólo eran aisladas. Pero lo que in-

teresa saber en realidad es que en estas corporaciones, aparte del

estudio clásico del trivium y cuadrivium, se enseñó especialmente
teología, medicina y leyes. Algunas dejaron de lado la teología,
para enseñar derecho canónico, derecho civil y medicina; otras las

hubo que se dedicaron al estudio del derecho exclusivamente (ca-
nónico y civil), y es importante tener en cuenta que estos estudios

los realizaron con criterio científico, dejando de lado el dogmatis-
mo que hasta entonces habia caracterizado la enseñanza. El estu-

dio del derecho adquirió especial importancia en estas universida-

des medievales, y en particular el derecho romano que tuvo singu-
lar trascendencia, por cuanto ejerció gran influencia en la trans-

formación de las ideas políticas, estimulando el poder de los reyes.
Las leyes de Justiniano que subrayaban nítidamente la autoridad
del monarca, afirmando que el emperador era la ley viva y la fuen-

te de todo poder, servirán más tarde de base a los “legistas” para

justificar el avance del poder real a expensas de los señores feu-

dales.

En cuanto al estudio del derecho es fundamental también

tener presente en esta época, las “Partidas” de Alfonso El Sabio

(siglo XIII), obra ecléctica de enorme valor científico y literario.
El trabajo de Alfonso X fue más de dirección que de realización

personal, cosa que hubiera sido imposible dada la amplia enverga-
dura de su múltiple producción, lo que supone la colaboración de
muchos juristas de la época, y el mismo rey manifiesta ese deseo,
como bien lo señala Valbuena Prat en su “Historia de la Literatu-
ra Española” cuando expresa: “Para contribuir al esclarecimiento
“

del derecho, Alfonso quiere ser ayudado de las personas más
“

competentes y, a ser posible, de diferentes nacionalidades, en-
“

sanchando de esa forma el área de las posibilidades locales. Asi,
“

al tratar de la forma de modificar las leyes, advierte que el mo-
"

narca debe proceder de acuerdo con «homes entendidos e sabido-
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“
res de derecho», agregandose este significativo detalle: ce esto lo

“

faga con los más. . . que podiere haber e de mas tierras)”.

Las materias jurídicas de este completo código —que se agru-
pan en siete partes—, contienen normas tan avanzadas para esa

época co. o lo es la tolerancia de los cultos, que la Iglesia no admi-

tía; aunq e en realidad en Europa ello no constituyó problema;
sólo la parte de España lo tenia por los musulmanes y los hebreos.

Este código tiene dos singularidades. primero que no fue coer-

citivo; no obstante ejerció gran influencia en los siglos posteriores
sobre la evolución del derecho castellano; y segundo que, apartah-
dose de la lengua oficial y culta de la época. el latin. fue redactado
en lengua castellana, lo que evidencia la valoración del idioma pro-
pio y le da un sentido "naciona ”.

Su fuente de inspiración proviene del derecho canónico y de
las costumbres locales de Castilla, pero sobre todo del derecho ro-

mano; basado en las leyes romanas de Justiniano y coincidiendo
con los “legistas” establecía como principio fundamental de la vida

política, que el monarca era la autoridad suprema del reino.

El derecho romano fue una consecuencia de la centralización
del Estado, e implicaba el absolutismo legislativo del emperador.
De esta manera el apoyo más fuerte y decisivo de las pretensiones
imperiales brotó con el renacimiento del estudio del derecho roma-

no, que en la última etapa del siglo x1 ya se habia puesto de ac-

tualidad en la Universidad de Bolonia.

Con estos estudios se abrió un extenso panorama a la vida in-

telectual del hombre, limitado casi exclusivamente, con anteriori-

dad, al campo de la teología; y asi los hombres comenzaron a re-

flexionar sobre los derechos politicos y civiles.

b) La literatura y las nuevas doctrinas

Paralelamente con el daarrollo de las Universidades, surge
una nueva actividad literaria y filosófica, que en la alta Edad Me-

dia fue escasa y consistió sobre todo en comentarios religiosos.
himnos sagrados, crónicas y relatos. Hacia fines del siglo XIII y
en especial en el siglo XIV, el pensamiento ascético, monástico y

teológica que caracterizaba a la antigua Edad Media va a entrar

en un período de crisis, conjuntamente con la desmoralización ecle-
siástica del siglo XIV que presenta una iglesia relajada y sometida
a la política en la corte de Aviñón.

Pero el siglo XIII ya es una época de pleno choque entre la

corriente ascéüca de la Edad Media anterior y el triunfo de la vida

que culminará. en el gran Renacimiento. La brecha que abren las

Cruzadas en Oriente y la actividad económica que se origina en

consecuencia, acercan al mundo occidental nuevas ideas y nuevas
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costumbres antes ignoradas. El saber y el saber de la naturaleza

especialmente, hace adquirir a ésta una significación que antes no

había tenido; y este valor atribuido a la naturaleza (y a la natu-

raleza del hombre) se va a manifestar en la corriente vitalista a

través de diversos autores como Boccaccio y el Arcipreste de Hita.

Dante es la culminación de las caracteristicas medievales y en

él la existencia supraterrena es todavía un motivo esencial; pero
Boccaccio va a exaltar en cambio la alegría de vivir, dándole más

importancia a la vida terrena; de la misma manera que el Arci-

preste de Hita en su “Libro del Buen Amor” va a exaltar el goce
de la vida, la sensualidad, los placeres; y el conflicto entre moral

teórica y realidad alcanza formas más a ras de tierra, hasta el

punto de que el Arcipreste va a tener -—-entre tantos- el amor de

una monja.
Hasta ese entonces la Edad Media cristiana se había identi-

ficado con el espíritu de renunciamiento a lo terreno; la vida es el

“valle de lágrimas” que debe dejarse con alegría ante la verdadera

existencia que se abre con la muerte, así hasta los siglos XI y XII

domina el motivo. de la serenidad, da la alegría ante la muerte, efec-

to de la fe, de la confianza. cristiana. Pero el naturalismo, el vitalis-

mo, van a despertar el amor, la sensualidad, la alegría de vivir y
el terror a la muerte; es la lucha del espíritu medieval con el re-

nacentista.

La posición sicológica ante la idea de la muerte varía enton-

ces fundamentalmente; la danza de la Muerte corresponde a un

tema de fin de Edad Media. Su género sintetiza la lucha de valores

y el contraste entre dos concepciones de la vida, la de la primera
Edad Media y la modificación de su espiritu en los siglos del pri-
mer Renacimiento. La expresión del dolor ante el morir es una

forma de sátira social, igualatoria, democrática, que une los papas

y emperadores con los labriegos y mendigos; todos los invitados

al terrible baile se lamentan y quieren evitar la presencia de la

Muerte. Esto va a repercutir en todo el pueblo, haciéndole perder
el espíritu conformista que lo había caracterizado hasta entonces

y que le permitía llevar resignado hasta la más miserable existen-

cia, en el consuelo de ganar la “verdadera vida” de ultratumba.
Pero el vitalismo naturalista va a romper con esa concepción anti-

gua, provocando la necesidad del mejoramiento social para lograr
el pleno goce de la vida terrena.

La literatura politica tiene con Dante la exposición más lógica
y sistemática de la teoría que va' en apoyo del Imperio; su obra
“De Monarchia" es un escrito gibelino dirigido contra el partido de
los g'iielfos, que abogaban por el Papa. Como muchos pensadores
medievales, Dante creia que el hombre debía vivir bajo un gobier-
no universal, fuese del Papa o del emperador, pero que era prefe-
rible la autoridad del imperio en los negorios seculares y en este
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sentido sostenía que el Papa no tiene derecho a ejercer su autori-
dad en la esfera del poder del emperador. Aparte de la claridad
con que expone la teoría del Imperio medieval, el principal interés
del trabajo de Dante se encuentra en la concepción de la paz, como

necesidad vital de la época. Las querellas entre los pequeños prin-
cipados y las turbulencias internas de las ciudades italianas habian
llegado a crear una situación insostenible para el desarrollo del
comercio gue exigía ciertas garantias de seguridad.

Otro de los tratados políticos más importantes y originales de
la Edad Media es el libro “Defensor Pacis", de Mamilio, que fue
escrito hacia principios del siglo XIV. Marsilio, que fue rector de
la famosa Universidad de París, conjuntamente con Occam des-
arrollan sus doctrinas dentro de los limites de la Universidad, su-

fren la excomunión y forman parte del grupo de franciscanos que
se agruparon en torno al débil e ilustrado emperador germánico
Luis de Baviera. -

Ni Marsilio ni Occam abrazaron abiertamente la causa del

imperio, más bien abogaron por la consolidación de la autoridad
dentro del Estado, que tiene que vivir independienfente y, en

cierto modo, en un plano superior a la misma Iglesia. Marsilio sos-

tuvo por ello que los pueblos que hablaban distintas lenguas te-

nian que formar, también, distintos Estados; propiciando la paz
interna en el seno de cada Estado, pero no asi la paz entre las co-

munidades politicas, cuyas guerras, según él, constituían una sa-

bia provisión de la naturaleza.

La tendencia filosófica también sufre un cambio notable, pues
la escolástica que tuvo su máximo esplendor en el siglo XIII con

Santo Tomás de Aquino, es rechazada por la escuela empírica de

Bacon, que proclama la fuente última del conocimiento en la ex-

periencia, única via para llegar a la verdad. La tendencia al razo-

namiento sobre las proposiciones contenidas en los textos que ori-

ginó el formalismo verbalista de Occam y la escuela combinatoria
de Lulio, que como la de Bacon tuvo un carácter empirista, contri-

buyeron a debilitar la posición tan arraigada hasta entonces de

los escalásticos.

c) El desanolb de la burguesía.

En los siglos XII, XIII y JUV también se produce otro fenó-

meno notable: el gran desarrollo del comercio y con él, el creci-
miento del poder burgués. Inciden fundamentalmente para ello
las guerras seculares entre el cristianismo y el Islam, conocidas
con el nombre .de Cruzadas: éstas fueron un poderoso estímulo del

comercio con Oriente, abriendo el Mediterráneo para las flotas de

Europa y facilitando la expansión mercantil de Génova y Venecia

que llegaron a tener activa intervención en los asuntos orientales.

164



La vinculación con las comarcas del este del Mediterráneo y

por su intermedio con las más remotas regiones del Asia, vigorizó
la actividad comercial e industrial de la Europa de occidente y con-

tribuyó al enriquecimiento de la burguesía y al progreso de las

ciudades. El uso creciente de la >moneda( que durante siglos, sin

perecer, había permanecido casi estática ante la economía domés-

tica feudal) y el enriquecimiento de las clases mercantiles, dismi-

nuyeron la importancia de la tierra como la única fuente de bien-

estar, provocando un rudo golpe a la posición privilegiada y pre-
ponderante del clero y la nobleza territorial, dentro del Estado.

Pero las necesidades y las tendencias de esa incipiente y ya

poderosa burguesía, eran incompatibles con la organización tra-

dicional de la Europa occidental; estaban en pugna con el conjun-
to de intereses materiales de los latifundistas y con los intereses

espirituales de la Iglesia, que sentía aversión por el comercio. Se

explica que a quienes beneficiaba el estado de las cosas imperantes
se esforzaran en defenderlo, no sólo porque garantizaba sus inte-

reses, sino porque además les parecía indispensable para la con-

servación del orden social.

Frente a esta sociedad, la burguesía no adopta una actitud

abiertamente hostil, lo único que trata es de conquistar su lugar
y de satisfacer sus necesidades más indispensables. Entre éstas, la

más apremiante es la necesidad de libertad, pues sin ella no es

posible hacer contratos, disponer de sus bienes, trasladarse de un

lugar a otro y no es posible, en consecuencia, el comercio. Aunque
conviene aclarar que reclama tal libertad únicamente por las ven-

tajas que le confiere; nada más ajeno al espíritu de los burgueses
que el considerarla como un derecho natural, es tan sólo un dere-

cho útil. Pero de cualquier manera, y por la necesidad de favorecer
el desarrollo de sus actividades, la burguesía irá obteniendo nu-

merosas concesiones, como la que se remonta al siglo XI, que con-

sistió en la creación de una especie de derecho mercantil resumido
en un conjunto de usos surgidos de la práctica, especie de derecho

consuetudinario internacional que los mercaderes aplicaban entre

ellos en sus transacciones; pero como este derecho carecía de san-

ción legal, era imposible invocarlo ante las jurisdicciones existen-

tes. Por eso los mercaderes se pusieron de acuerdo para elegir en-

tre ellos árbitros que tuvieran la competencia necesaria para re-

solver sus litigios y tal vez en ello se originan las cortes, que el

derecho inglés designa con lalexpresión de “cortes de los pies pol-
vorientos", por alusión a los pies de los mercaderes cubiertos con

el polvo de los caminos.

Al poco tiempo esa jurisdicción ocasional se convierte en ju-
risdicción permanente, reconocida por el poder público; y así en

Italia, Francia, Alemania e Inglaterra, las villas obtienen la auto-
nomía judicial —con regidores locales reclutados entre los bur-
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gueses- independiente del derecho consuetudinario territorial. A

esta autonomía judicial corresponde la autonomía administrativa,
logrando establecer así las burguesías, por su sola iniciativa, la

organización municipal; estos municipios obtuvieron sus conquis-
tas en forma pacífica y a través de paulatinas concesiones hechas

por los príncipes, pero a veces debieron sublevarse para obtener

sus conquistas. sobre todo contra los príncipes eclesiásticos que en

su mayo opusieron resistencia al movimiento municipal.
Pero de grado o por fuerza, las villas y ciudades fueron ad-

quiriendo las constituciones municipales que imponían el género
de vida de sus habitantes. Todos los que residían en el interior de
la muralla urbana, con la única excepción del clero, participaban
en los privilegios de la burguesía. Lo que caracterizaba a ésta, es

que constituía en medio del resto de la población una clase privi-
legiada; es necesario tener en cuenta que la burguesía se convirtió

rapidamente de clase oprimida en clase opresora. El burgués se

sustraía al derecho común y como el clérigo o el noble, se ubicaba
en un estado particular, que más tarde se designó con el nombre
de estado llano.

El poder de la burguesía se va a perfilar más ampliamente
aún, al participar con el clero y la nobleza en la vida política del
Estado. En Inglaterra tiene origen una de las primeras manifesta-
ciones bajo la dinastía de los plantagenets, en el reinado de Juan
sin Tierra, y debido a los abusos persistentes a que se libró este

rey por hacerse de dinero y a sus arbitral-¡edades de todo orden,
que descontentaron a las clases sociales del reino. Entonces, en

1215, se produce la reacción contra Juan sin Tierra, cuando los ba»-

rones de Inglaterra, unidos con el clero y apoyados en los elemen-

tos burgueses, se levantan contra el rey y le obligan a firmar el

documento de las libertades fundamentales del reino o Magna
Carta. Y cuando Enrique III, hijo y sucesor de Juan sin Tierra,
viola repetidas veces la Magna Carta provocando el descontento
del pueblo y de los barones, se produce otra sublevación que obliga
al rey a firmar los “Estatutos de Oxford" (1258) por los que se

comprometía a gobernar de acuerdo con un consejo de grandes ba-

rones. Pero el incumplimiento de lo prometido, provoca una nueva

reacción que desemboca en una guerra civil en la que el rey es de-

rrotado; entonces se convoca a una gran asamblea de todo el reino

en la cual intervienen no sólo los barones y el clero, ino también

dos caballeros por cada condado y dos burgueses por cada ciudad.

Este fue el Primer Parlamento (1265) , que primitivamente fue

órgano de consulta y de contralor fiscal. --

'

En Francia surge también —pe.ro de distinta manera, pues es

convocado por el ney- un órgano similar. en el que tienen repre-
sentación los burgueses: son los Estados Generales que se_reunen
porprimeravesenlSDZYenAragónyCastillaseongmanen
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el siglo XIII “las Cortes”, de igual característica que los Estados

Generales de Francia y que el Parlamento Inglés. Estas asambleas,
reunidas para obtener la aprobación de impuestos o para pulsar
la opinión del pueblo en circunstancias importantes, comprueban
ya la existencia de una comunidad de intereses entre todos los ha-

bitantes del reino y la superación de los antiguos localismos feuda-

les, y reflejan el progreso de la burguesía, que interviene al lado

de las clases privilegiadas de señores y de clérigos, discutiendo in-

tereses comunes.

Esta burguesía así constituida, deseosa de paz y de seguridad
que le permita el libre desenvolvimiento de su actividad económica,
va a apoyar a los reyes en su tarea de centralizar su autoridad a

expensas de los señores feudales, cuyas luchas eran un factor cons-

tante de desorden e intranquilidad.

d) Las guerras.

Otro factor importante que va a incidir en el fortalecimiento
de la monarquía son las guerras que mantienen señores feudales
entre sí, o las que sostienen los reyes contra otro reino. El uso de

la pólvora —introducida en Europa en el siglo XIV- que tornó

ineficaz la armadura de los caballeros e hizo que perdiera fuerza
la caballería feudal; y la contribución de los señores feudales con

sus tropas y su persona en las guerras, donde incluso a veces mo-

rían, son otra causa del debilitamiento feudal, en beneficio de los

reyes, que se organizan en monarquías nacionales. Porque los

grandes imperios que reunieron bajo su cetro territorios hetero-

géneos, que diferían entre sí por raza, tradición, costumbres y len-

guaje, tuvieron mucha menos posibilidad de mantener su unidad

que aquellos pueblos cuyas afinidades y origen común representa-
ban ya por si solos un principio de unidad.

Así el Santo Imperio Romano-Germánico siempre fue débil y
hubo de desmembrarse después de largas luchas sostenidas por
las ciudades italianas contra el emperador Federico I, al cual ven-

cieron completamente en el año 1176 las milicias burguesas en le.
batalla de Legnano; el emperador se reconcilió entonces con el

Papa y debió reconocer a las ciudades italianas el goce de sus vie-

jas libertades. Más tarde, con la muerte de Federico II (1250)
—preludio del gran interregno alemán- se extingue la dinastía de

los Staufen y la separación de Italia y Alemania queda consumada.
IV. —-— TRANSFORMACIONES POLÍTICAS EN LOS SIGLOS XIV Y xv.

A estas causas ya citadas que preceden las transformaciones
de los siglos XIV y XV, ocurren otras que se suceden durante el

transcurso mismo de dichos siglos y que van a conformar los cam-

blOS fundamentales de las instituciones de la época.
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Este periodo de los siglos XIV y XV se caracteriza por la de-
cadencia del feudalismo. el desarrollo de las monarquías naciona-

les, la debilidad histórica del Papado y la reunión de los grandes
concillos de la Iglesia. Ya no es posible sostener por más tiempo
las ideas medievales de la unidad y la universalidad de un Estado-

Iglesia. Decrece la importancia del clero al perder el pontificado
su enormb influencia politica y disminuye el poder de la nobleza

feudal, al mismo tiempo que aumenta el poder de los reyes y el

vigor politico del pueblo comienza a manifestarse.

Es un período de plena transición politica en que las tenden-
cias generales de la Edad Media se encuentran en un estado de de-
cadencia y decrepitud, y un nuvo espiritu crítico apoyado en la

historia, destruye lentamente los mitos y dogmas escolásticos de
la Edad Media. Las teorias políticas divorciadas en otro tiempo
de la realidad. entran entonces en estrecha relación con los hechos

que hacen a la vida politica de los pueblos.
Sin embargo, las transformaciones no son uniformes en toda

Europa, pues mientras decae el Imperio Romano-Germánico, Fran-

cia, Inglaterra y España se organizan sólidamente bajo la direc-
ción de sus monarcas y se perfilan como las grandes fuerzas polí-
ticas de la Europa moderna. Alemania apenas quedó unida bajo
débiles emperadores e Italia se disgregó en una serie de repúblicas
y ciudades independientes.

IV. — Tamsromczonrs poníncas añ LOS sxcnos XIV Y XV.

Francia e Inglaterra.

A fines del siglo XIII Francia había entrado netamente en el
carril de la monarquía. La continuidad de descendencia masculina
en la familia de los Capetos les permitió transformar en heredita-
ria la dignidad real, que fuera en un comienzo electiva; para. ello
fueron asociando al gobierno a los hijos en vida de los padres, y
ahi la herencia del poder fue establecida por costumbre antes de

ser aceptada como ley. Felipe IV, el Hermoso (1285-1314) , nieto
de San Luis, fue acabado representante de la fuerza monárquica y
hábil politico. que eligió sus colaboradores principalmente entre

los burgueses expertos en el conocimiento de las leyes romanas;

estos conocedores del derecho romano que fueron llamados “legis-
tas", sostuvieron los principios politicos del derecho romano de

Justiniano que definian al rey como la “ley viva" y destacaban el

carácter absoluto de la autoridad real.
"

Felipe el Hermoso dotó de recursos a la monarquía mediante

la asamblea de los “Estados Generales”; a la vez que daba a sus
integrantes cierta intervención politica en los asuntos del reino,

lograba el apoyo popular para el fortalecimiento de la reyecia.
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Las controversias doctrinales del siglo XIV van a contribuir
más aún a ese fortalecimiento en desmedro del prestigio de la Igle-
sia; las disputas entre la Iglesia y el Estado a comienzos de dicho

siglo, se concentran en torno a la oposición que sostiene el Papa
Bonifacio VIII contra Felipe el Hermoso, como consecuencia de la

imposición de tributos al clero por parte de la monarquía. El Papa
intenta, sin éxito, extender la supremacía eclesiástica, olvidán-
dose del crecimiento de los Estados nacionales y del apoyo popular
que sostenía el poder de los reyes. La circunstancia de que la

controversia entre el Papa y el monarca francés se concretara en

un problema de tributación, netamente secular, fortificó la opinión;
de los partidarios del poder real.

Esta discusión condujo al extremo de tratar de la naturaleza
del derecho de propiedad, en cuya controversia el partido eclesiás-

tico sostuvo que la propiedad suprema de todos los bienes tempo-
rales radica en la Iglesia, estando sometida, por consiguiente, a

la jurisdicción del Papa. Los partidarios del monarca objetaron
que, a diferencia de la propiedad entre los laicos, que es individual

por naturaleza, la propiedad de los clérigos pertenece a la Iglesia,
considerada como una corporación, y el Papa no es un propietario.
sino un mero administrador de los bienes de la Iglesia. Paralela--

mente, se hizo un estudio jurídico de la propiedad en correspon-
dencia con la jurisdicción, y se invocó con éxito, la competencia
jurisdiccional del monarca francés en los límites de su territorio,
sobre las propiedades de la Iglesia.

Los legistas sostuvieron además, que la fuente suprema de

la autoridad eclesiástica se encuentra en los concilios generales-
de la Iglesia, y que estas asambleas pueden destituir al Papa;
tesis similar a la que va a sostener luego el Concilio de Constanza

para terminar con el cisma de Occidente.

La excomunión de Felipe por el Papa, culmina con el atentado
de Anagni (1303), y el “cautiverio de Aviñón" (1309), que per-

judicó la libre acción de los pontífices y favoreció la influencia de

la monarquía francesa.

Pero el desenvolvimiento de dicha monarquía se va a ver

truncado pasajeramente, por un nuevo período de luchas contra

los ingleses que repercutió profundamente sobre la vida de ambos

países: “La guerra de los Cien Años” (1337-1453). Este largo
conflicto que se desarrolló en forma intermitente y con diversos

resultados, surge en 1328 al extinguirse la línea directa de los

Capetos, sube entonces al trono por aplicación de la “ley sálica”

Felipe de Valois, e inicia en 1337 las hostilidades contra los ingleses.
reclamando el ducado de Guyena.

Esta guerra contribuyó, en última instancia, a fortalecer la

monarquía tanto en Francia como en Inglaterra. En Francia el

rey debió organizar un ejército permanente y para financiar los
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gastos los Estados Generales aprobaron la percepción de un

impuesto anual directo; de esa. manera, con ejército permanente
y recursos permanentes, se acentuó el poder monarquico.

Sin embargo, por curiosa contradicción, la monarquía
—enemiga politica del feudalismo- engendró a su vez poderosos
feudos, por la costumbre de los reyes de dar a sus hijos menores

extensos dominios. contribuyendo al surgimiento de nuevos

grandes señoresde estirpe real. Pero Luis XI (1461-1483) , sucesor

de Carlos VII vencedor de los ingleses, impuso su autoridad a estos

grandes señores feudales apoderándose de sus dominios, y su

figura aparece en la historia de Francia como la del monarca que
culminó la unificación del país.

Con la conquista de Inglaterra por el duque de Normandía

(1066), se inicia un período en el cual los sucesores de éste, van

a someter el país de Gales y parte de Irlanda. quedando sólo

Escocia como reino independiente en las Islas

A fines del siglo xm, Inglaterra avanza hacia la consolidación
de la monarquía: surge el idioma inglés como idioma nacional,
dejándose de lado el francés; y el Parlamento surgido de la asam-

blea del año 1265 se convierte —como los Estados Generales de
Francia- en el órgano de relación entre los reyes y el pueblo, pues
en él se hallaban representadas todas las clases sociales (enten-
diéndose por “todas”, nobleza, clero y estado llano). Esta
asamblea nació en sus comienzos, al igual que los Estados Gene-

rales, como un simple órgano de consulta y de contralor fiscaL
Pero a diferencia de éstos que perdieron importancia a partir del

siglo xv, cuando el rey de Francia no tuvo que depender de ellos

para la obtención de recursos por contar con un impuesto anual

directo, el Parlamento inglés limitó cada vez más el poder de los

reyes en la época moderna y creó un nuevo tipo de gobierno por
el cual el Parlamento es el que verdaderamente gobierna en

nombre de la nación. Probablemente en 1341 dicho Parlamento se

dividió en dos camaras: la de “los lores" y la de “los comunes";
la primera formada por los grandes barones y prelados del reino,
que al margen de toda elección, eran considerados por derecho

propio miembros del Parlamento: la segunda formada por los

representantes elegidos por las ciudades y condados.

A principios del siglo nv Inglaterra constituía ya nn poderoso
reino de Europa y la guerra secular contra Francia produjo las
mismas consecuencias que en ésta; la fortificación de la monar-

quía, a expensas de los feudales que se debüitaron con sus contri-
buciones. Pero además Inglaterra tuvo que atravesar una crisis

que desembocó en una guerra civil, producida por facciones nobi-
liarias pretendientes al trono: “la guerra de las Dos_Rosas" (1453-
1485), que originó la dinastía de los Tudor. Esta guerra tuvo

importantes consecuencias, pues la nobleza decayó fuertemente,

170



muriendo muchos de sus miembros en la guerra, lo cual favoreció

a la reyecía que al adueñarse de las tierras de los nobles desapa-
recidos, aumentó sensiblemente su riqueza y su poder. Hacia fines

del siglo XV, los Túdor ricos y poderosos,.resumían la consolida-

ción definitiva de la monarquía inglesa.

España.

También como en Inglaterra y Francia, en el siglo xm surgen
en Aragón y Castilla “las Cortes”, en que intervienen los repre-
sentantes de las ciudades junto con la nobleza y el clero. Pero en

Aragón los nobles unidos con la burguesía, promueven una situa-

ción similar a la ocurrida en Inglaterra en 1215, y obtienen del

rey Pedro III una serie de prerrogativas concedidas por el

“Privilegio General" de 1283. En medio de estas luchas surgió
también una original magistratura llamada el “Justiciang Mayor
de Aragón” que tenía por cometido esencial vigilar el cumplimiento
de los Fueros o Leyes, e impedir que los reyes eludieran sus dispo-
siciones. Pero no obstante estas luchas contra los reyes, es en

España donde se acentúa más la centralización política y mejor se

consolida el poder monárquica, preparándola para el advenimiento

del absolutismo.

Si en Francia e Inglaterra la guerra de los Cien Años fue una

de las principales causas que contribuyó a fortalecer la monarquía,
en España la lucha contra los musulmanes no lo fué menos; pero
además fue decisiva para la unidad española y la consolidación de

la autoridad monárquica, el matrimonio del príncipe de Aragón
con la princesa de Castilla (1469) , que unieron los dos más impor-
tantes reinos de la península ibérica.

De los cinco reinos que existían en el siglo XII en la península
(Aragón, Navarra, Castilla, Portugal y el reino musulmán de

Granada), dos quedaron unidos por el matrimonio aludido; el

reino musulmán fue conquistado a fines del siglo XV (1492), y
con el pequeño reino de Navarra sucedió lo propio a principio del

siglo XVI (1512) de manera que a fines del siglo XV y a principios
del siglo XVI la unidad española quedó identificada bajo una.

fuerte monarquía -—la de los Reyes Católicos—, y sólo subsistió-

el reino de Portugal como estado independiente.
En el mismo año en que se rendían los musulmanes de Gra-

nada, Cristóbal Colón descubre América y abre un nuevo conti-
nente a la actividad conquistadora de España. Por otra parte los.

Reyes Católicos concibieron la penetración de la reconquista, y así.
comenzaron la ocupación de las tierras africanas que enfrentaban
Gibraltar. También por Europa la expansión se orientó a través

del Mediterráneo hacia Italia del sur, donde desde el siglo XIII ya
se habían establecido los aragoneses al conquistar el reino de las
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Dos Sicilias. Pero en Italia, España. debió chocar con las preten-
siones de Francia, lo cual provocó a fines del siglo XV, largas
guerras. De esta forma a principio de la Edad Moderna, España
se perfila en Europa como una de las más grandes potencias
continentales.

El Impen'p Rmno-Gmánico.

La evolución política del Imperio después del gran interregno,
fue inversa a la efectuada en los estados de occidente: Francia,
Inglaterra y España, pues mientras éstos evolucionaron del parti-
cularismo territorial y feudal a la unidad nacional y monárquica,
en el Imperio se debilitó el poder central desintegrándose en una

gran cantidad de ducados, magraviatos, ciudades libres, etc.,
apenas unidos bajo la sombra del poder de los emperadores, que
vieron mermar cada vez más sus funciones y fueron incapaces de

mantener la cohesión del Imperio, perdiendo asi hasta la propia
unidad politica. El Imperio perdió también la dominación de Italia,
quedando reducido a u base territorial estrictamente germánica.

La dignidad imperial que siempre había sido electiva, pero
cuyas condiciones y forma de elección estaban fijadas sólo por la

costumbre, se reglamentó por la Bula de Oro de 1356, eligiendose
siete príncipes electores (tres eclesiásticos y cuatro laicos) que
fueron reconocidos como de superior categoría a todos los Otros
miembros del Imperio y completamente independientes frente al

emperador. Pero ello no modificó para nada la autoridad de los

emperadores que en los siglos XIV y XV fue sumamente débil,

pues no podian adoptar válidamente ninguna resolución que
afectara a los estados del Imperio, sin que fuera consentida por
“la Dieta", organismo que integraban tres asambleas compuestas
por los príncipes electores, los demás señores del Imperio, y las

ciudades, sin cuyo consentimiento nada podía resolver el empera-
dor que, coartado así en su actividad, careció de todo poder.

Esa debilidad tuvo como consecuencia la separación de los

Cantones Suizos, que formaron una confederación independiente.
reconocida oficialmente por el Imperio en 1648.

De esta manera. el Imperio, más que una monarquía fue una

federación anarquica de principados y repúblicas, presididas por
un emperador.

Italia.

Durante los siglos XI a XIII, Italia estuvo dividida en dos

partes: la del norte que era dependencia imperial y la del sur que

constituiaunreinadoseparado,eldelasDosSicilias.Lacaídade
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los Staufen (1250) emancipóde hecho a la Italia del norte, donde

surgieron una serie de repúblicas mercantiles.

_Pero esas ciudades que lucharon incansablemente por su

independencia y que hasta a veces se unieron para defender de

modo más eficaz sus libertades, ante la desaparición del peligro
imperial germánico, se sumieron en una anarquía política que
terminó por engendrar la tiranía. No supieron organizar, ni las

relaciones pacíficas entre ellas, ni tampoco la tranquilidad política
interna de cada una, y las disputas por la posesión de un territorio

o por la adquisición de la hegemonía, las entrentaron en guerras
constantes y luchas de facciones, que terminaron por agotarlas
favoreciendo el advenimiento de los tiranos.

De esta forma, Italia presenta características muy distintas
a los demás Estados Europeos, pues no puede consolidar su unidad

territorial por el carácter de sus repúblicas y de los pequeños
señoríos, y en especial de la Iglesia por la política de los Papas,
opuestos decididamente a la unificación para conservar la juris-
dicción de sus propios Estados.

El advenimiento de los tiranos se produjo, generalmente, por
obra de la fuerza militar, de la que se sirvieron los jefes de los
fuertes ejércitos mercenarios (condottieri) para llegar al poder
y tiranizar a las mismas repúblicas que les habían pagado para
que las defendieran; tal como sucedió en Milán en la que se adueñó
del poder Francisco Sforza.

Diferente es el origen de la tiranía de Florencia, en que los

Médicis utilizaron la fuerza de la riqueza para adueñarse del go-
bierno. La vida política florentina se caracterizó por su agitación;
primero en el siglo XIII con las luchas entre güelfos y gibelinos,
a las que también se sumó el Papa prestando su apoyo al partido
de los güelfos, porque éstos no habían reconocido el poder imperial
en Italia; y luego en las querellas interminables entre las corpo-
raciones ricas (artes mayores) de tendencias aristocráticas y las

corporaciones pobres (artes menores) de tendencias democráticas.

En cambio en Venecia el curso de la evolución política fue

distinto, pues allí se organizó un sólido gobierno aristocrático que
habria de durar hasta el siglo XVIII. El gobierno veneciano estuvo
en un principio (siglo XI) en manos de un magistrado “Dux”, pero
la aristocracia le fue arrebatando paulatinamente sus funciones
hasta convertirlo en un funcionario decorativo, de cuyas manos

había escapado todo poder político. Dicha aristocracia asimismo

impidió al pueblo toda intervención en el gobierno y formó una

serie de consejos, entre los que se destacaba el “Senado‘”, cuyo
reclutamiento fue enteramente aristocrático.

Pero en general la convivencia de nobles y burgueses en las

ciudades, hizo que la burguesía rica apenas se diferenciara de la
nobleza y cuando los “condottieri” se convirtieron en príncipes y
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dejaron de ser requisitos del trono no sólo la cuna y el linaje, sino

la propia legitimidad de nacimiento, pudo creerse que el concepto
de la nobleza se habia desvanecido.

Los siglos XIV y XV en Italia, se distinguen desde el punto
de vista politico por su envilecimiento, llenos de zozobras, donde

se llega. al poder por la fuerza de las armas, del dinero, por el

asesinato (el envenenamiento era moda), en fin, por cualquier
medio, que en última instancia si lograba el objetivo, siempre era

lícito. Maquiavelo es fiel expresión de este periodo —fin del

siglo XV- a través de “El Principe", donde señala, dejando de

lado todo escrúpulo moralista y apartandose de la escolástica ya
en decadencia, las reglas que debe observar el gobernante para
conservar el poder, buscando ejplos empíricos que ha de imitar

el politico para alcanzar el fin que se propone. La crueldad y la
mala fe características de la politica italiana del siglo XV, se

recomiendan con la mayor indiferencia para el logro del afán que
se persigue. En su categórica expresión “el fin justifica los
medios" puede resumirse bien, una parte de las ideas maquiavé-
licas. Maquiavelo estableció la subordinación de los principios
éticos al bienestar público y a las necesidades del Estado y en sus

aspiraciones hacia la unidad de Italia, se opuso al Papado por
parecerle uno de los mayores obstáculos para ello. También se

opuso a la idea del derecho natural y ubicó en su lugar, la. cóncep-
ción de la ley como una norma positiva, creada por el soberano y

amparada por la fuerza física.

Las ciudades italianas que no alcanzaron a constituir políti-
camente un estado, formaron sin embargo un conglomerado homo-

géneo, gobernado en sus partes por tiranos locales y en su conjunto
por sus mismas costumbres, su forma de vida, su iglesia, su

lenguaje, y por la rica burguesía, muy desarrollada y poderosa a

fines del siglo X'V. Dichas ciudades, en consecuencia, aunque
fueron libres y no tenian lazos politicos ni jurídicos tre si, esta-

ban ligadas por una actividad común: el comercio; por un sistema
social y politico: el burgués; por un vinculo natural: la raza; y

por un vínculo geográfico: el territorio; y el desarrollo de sus

riquezas y el espiritu individualista, van a crear el clima propicio
a la expresión brillante del pensamiento y del arte, que originó la

gran transformación intelechial y artistica que ha de alcanzar su

máximo esplendor en el Renacimiento.

InstiraniasdelossiglosmyXVenItaliasonademásJa
culminación en la Edad Media de la feliz revolución burguesa que
comenzó con el crecimiento de las ciudad y los burgos, y que
se fue agrandando en la medida que se multiplicó el comercio,

hasta desembocar en la poderosa dictadura burguesa que en esa

época tuvo su máxima expresión en la Italia del siglo XV.
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Conclusión.

Repasando en rápida hojeada las transformaciones politicas
en los siglos XIV y XV, podemos decir que, en Inglaterra, Francia

y España se consolida la monarquía, estableciéndose un poder real

unitario y fuerte. En Italia no se logra la unidad monárqui'ca y
se impone en cambio la tiranía burguesa a través 'de repúblicas
independientes que guardan ciertos paralelos sociales y politicos.
Y en Alemania se establece apenas una monarquía unitaria suma-

mente débil, que más bien es un conjunto de estados independientes
bajo la sombra de un emperador, una especie de prolongación de

un “feudalismo atenuado”.

V. — EVOLUCIÓN DEL PENSAMIENTO POLÍTICO A TRAVÉS DE LAS

TRANSFORMACIONES DE LOS SIGLOS XIV Y XV.

El pnnto cardinal del pensamiento político en la Edad Media

está determinado por la relación entre la potestad eclesiástica y
la secular. Todo gira en torno de si el poder de Dios se delegaba
por igual en el emperador y en el Papa —representantes del poder
temporal y del poder espiritual- o si por el contrario el vicario de

Dios recibía la totalidad del poder-y delegaba el poder temporal
en el emperador, tesis que sostenía el Papado. Así la tendencia

general hasta el siglo XIII fue plantear una teoría sobre la supre-
macía de la Iglesia y el Papa en el mundo político. Pero el cauti-
verio de Aviñón en el siglo XIV que hace decrecer la influencia
del Papado, y el gran cisma de Occidente que origina el movimiento
conciliar del siglo XIV, modifican totalmente el pensamiento
político de la época.

Para concluir con el cisma, el concilio de Constanza (1414-
1417) debe deponer a los papas de Pisa y de Aviñón y se ve en la
necesidad de declarar la supremacía de los concilios sobre los

papas; a dicho decreto se le ha considerado como el documento
oficial más revolucionario en la historia del mundo porque señala

el momento cumbre en que la teoría medieval de la concepción
romana de una autoridad única, de ordenación divina, es-reempla-
zada por una asamblea representativa basada en el elemento

popular. Esa doctrina fue sustentada luego por algunos digna-
tarios eclesiásticos, que trataron de hacerla ratificar en el nuevo

concilio de Basilea (1431-1437) sin éxito; de conseguirlo hubiera

importado el quebranto de la autoridad pontificia que, no obstante,
con estas luchas vio debilitada su fuerza y perdió su enorme

influencia política.

Nicolás de Cusa defendió en la época del concilio de Basilea
ideas radicales y democráticas, quizá demasiado radicales y revo-
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lucionarias para la realidad política de la época. Consideraba el

concilio o asamblea representativa como el órgano central de la

Iglesia y el Estado, radicando la fuerza de su autoridad en el

consentimiento de todo el pueblo. Al sostener que todos los hom-
bres son libres e iguales por naturaleza, hablaba el origen de la
autoridad y de la ley en el mismo pueblo.

Las teorías políticas de la Edad Media generalmente perma-
necieron desvinculadas de la realidad, y recién en el siglo XV el

pensamiento político evoluciona con Maquiavelo plenamente
ajustado a la realidad histórica y del momento.

Paralelamente con el desarrollo de las monarquías nacionales,
los juristas sostuvieron la doctrina de que la autoridad de los

gobernantes procede de una delegación del pueblo y que el poder
supremo de la Iglesia reside en el conjunto de creyentes. Pero con

el desarrollo de dichas monarquías nacionales se personificó al
Estado con el gobernante. No obstante la doctrina de la corpo-
ración elaborada por los juristas, aunque se aplicó principalmente
a los pequeños grupos sociales como concilios, universidades, etc.,
tuvo por fundamento el reconocimiento legal del conjunto de

individuos, e hizo posible la definición posterior de soberanía, como

atributo a cualidad del pueblo en el Estado, sin acudir a la persona
del monarca. Y a esta doctrina se añade la concepción de la perso-
nalidad de las corporaciones —formulada por primera vez en esta

época—, que en unión de la teoría conciliar de la representación,
sirven para establecer una distinción clara. entre Estado y gobier-
no, entre la fuente suprema de autoridad y los órganos en los

cuales descansa la autoridad, por medio de una delegación. \

Los juristas del siglo XV llegaron a proponer una distinción

clara entre jurisdicción y propiedad, protegiendo los derechos del
titular de la propiedad privada contra el detentador de la auto-

ridad política. Esta doctrina en pugna con la teoría. feudal, según
la cual el monarca es el propietario eminente del territorio del

Estado, produjo una absoluta separación entre la posesión terri-

torial y la autoridad del gobernante; y contribuyó a trasladar la

fuente suprema del poder soberano de la persona del monarca,

al conjunto del pueblo —en el Estado- considerado como una

unidad.

De esta forma en los siglos XIV y XV —aunque pertenecen
según la división histórica y convencional a la Edad Media— se

dan los primeros pasos hacia la modernidad; es evidente que estos

siglos constituyen una etapa de transición, en la que perduran
muchos caracteres de la Edad Media en contacto con otros nuevos
que insinúa ya la llamada época moderna. Y así el pensamiento
político de estos dos siglos —mil años detenido- florece con los

juristas del Renacimiento, que al defender temporalmente el poder
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y la fuerza de los monarcas, introducen en sus escritos numerosos

conceptos cuyas consecuencias son verdaderamente democráticas.

Gettel dice que la democracia moderna tiene una deuda con

las controversias teológicas del siglo XV.
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TEXTOS





NORMAS DE ETICA PROFESIONAL Y NORMAS DE

ETICA JUDICIAL SANCIONADAS POR LA

AMERICAN BAR ASSOCÍA TÍON’

II.—NORMAS DE ETICA JUDICIAL

Los cánones de ética judicial que hoy se publican, traducidos

al castellano, han sido sancionados por la American Bar Associa-

tion. Puede sorprender, a quienes no se encuentren familiariza-
dos con las prácticas asociativas de los abogados norteamericanos,
el hecho de que las. normas de conducta profesional de los jueces,
hayan sido establecidas por la misma asociación que aprobara las

correspondientes a los abogados.
Es que, en verdad, la American Bar Association, a diferencia

de nuestros Colegios de Abogados, tiene un carácter representa-
tivo más amplio, y la esfera normal de sus intereses, excede del

qu;
habitualmente se reconoce a nuestras asociaciones de abo-

ga os.

Todo ello traduce la estrecha colaboración y el intimo contacto

existente entre el Foro y el Tribunal. Ambos cooperan en las Es-

cuelas de Derecho, las que se transforman asi en un terreno co-

mún para el análisis de problemas jurídicos, y la solución práctica
de las dificultades que presenta la administración de justicia.
Además, existe una relación directa e inmediata entre abogados
y jueces, cuyas respectivas funciones se implican y se supeditan
mutuamente. De ahi la conveniencia de armonizar esfuerzos, y
de fijar cánones de conducta que, satisfaciendo el interés general,
sean un motivo de recíproca comprensión y beneficio.

La lectura de las normas que hoy se publican, acreditan la
similitud de algunos problemas que aquejan una sana administra-
ción de justicia en nuestro país y en los Estados Unidos. Las res-

puestas a los interrogantes que la situación suscita y a las para-
dojas que la definen parecen ser tan satisfactorias aqui como pue-
den serlas' en aquel pais. Otras, responden a las peculiaridades
del Common Law o a las tradiciones politicas norteamericanas,
sin paralelismo en las nuestras. La más llamativa, sin duda, se

' Las normas de Etica Profesional se publicaron on LECCIONES Y EN-
SAYOS N9 18.
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refiere a la designación de los jueces mediante el procedimiento
electoral.

Por último, cabria señalar que algunos de los cánones vigen-
tes, parecieran invadir materia procesal, reservada a la legisla-
tura. Es que en la administración correcta de la justicia, cuenta

esencialmente el comportamiento del juez, y el deslinde entre lo

que es formalismo normativo y conducta decorosa debida por el

magistrado, es dificil de efectuar.
Más importante, para una adecuada administración de jus-

ticia, es una conducta honesta, eficiente e imparcial de los jueces,
que la bondad abstracta de principios generales. Estos carecen de

realidad, a menos que sean sabia y lealmente aplicados. Y lealtad

y sabiduria son cualidades especificas de los hombres.

Juzgar el Derecho de un pais, es, en importante medida, juzgar
el comportamiento de los jueces en la decisión de las controver-

sias de su. competencia.
Estos cánones de ética, tienden a definir con mayor claridad,

la ruta del honesto comportamiento judicial.

Ju'm Cum nos
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Traducción realizada, pa‘ra Lecciones

y Ensayos, por Pablo A. Horvath.

Preámbulo *

Además de las Normas de Conducta Profesional de los Aboga-
dos que han sido formuladas y adoptadas, la American Bar Asso-

ciation, teniendo presente que el carácter y 1a conducta del juez
nunca debe ser objeto de indiferencia, y que los standards de ética

proclamados tienden a convertirse en hábitos de vida, juzga de-
seable exponer sus puntos de vista referentes a los principios que
deben gobernar la actuación personal de los miembros de la ma-

gistratura en el desempeño de sus tareas. Por consiguiente, la

Asociación adopta las siguientes normas, el espiritu de las cuales
es sugerido como una conveniente guía y advertencia para los

jueces, y como una indicación de lo que el pueblo tiene derecho
a esperar de ellos.

1. Relaciones de la magistratura.

La asunción del cargo de juez crea en quienes lo asumen

deberes personales con referencia a sus relaciones con el Estado

y sus habitantes, a los litigantes, los principios del derecho, los

profesionales que actúan ante su tribunal, y los testigos, jurados
y el personal subalterno que le asiste en 1a ejecución de sus fun-

eiones.

2. El interés público.

Los tribunales existen para promover la justicia, y de este

modo servir a1 interés público. Su administración debe ser rápida
y cuidadosa. Todo juez debe estar permanentemente alerta en

sus fallos y en la conducción de los asuntos del tribunal, hasta
donde le sea posible, para hacerlo útil a los litigantes y a la comu-

nidad. Debe evitar el caer inconscientemente en la actitud mental
de pensarque los litigantes están hechos para los tribunales en

vez de que los tribunales lo están para los litigantes.
" Las Normas de Etica. Judicial fueron adoptadas por la. American Bar

Association en su 37' reunión anual, realizada. en Filadelfia. en 1924, siendo com-

pletados y modificadas en diversas oportunidades desde 1933 hasta 1952. El texto

completo y actualizado es el que aquí ee publica. (Nota. del traductor).

183



3. Obligaciones constitucionales.

Es deber de todos los jueces en los Estados Unidos sostener

la Constitución federal y la del Estado cuyas leyes ellos adminis-

tran; al hacerlo, deben observar y aplicar sin temores las limita-
ciones y garantías fundamentales.

4. Evitar hechos impropios.

La conducta oficial del juez debe estar libre de toda impro-
piedad y apariencia de impropiedad; debe evitar infringir 1a ley;
y su conducta personal, no sólo en el tribunal y en el cumplimiento
de sus deberes judiciales, sino también en su vida diaria, debe ser

irreprochable.

5. Conducta esencial.

El juez debe ser sobrio, atento, paciente, imparcial y, dado

que él está para administrar la ley y aplicarla a los hechos, debe
ser estudioso de los principios del derecho y diligente en tratar
de averiguar los hechos.

6. Esmero.

El juez debe exhibir un esmero y una dedicación proporcio-
nados a los deberes que le han sido impuestos.

7. Prontitud.

El juez debe ser rápido en el cumplimiento de sus deberes

judiciales, reconociendo que el tiempo de los litigantes, jurados y

abogados es valioso y que una habitual falta de puntualidad de
su parte justifica el descontento con la administración de los asun«
tos del tribunal.

8. Organización del tribunal.

El juez debe organizar el tribunal teniendo en vista el rápido
y conveniente despacho de sus asuntos y no debe tolerar abusos

y negligencia por parte de los empleados y otros dependientes,
quienes. a causa de su amistosa compañía con ellos, a veces se.

hallan inclinados a contar demasiado con su bien inspirada con-

formidad.
Es deseable también. donde el sistema judicial lo permite, que

coopere con otros jueces del mismo tribunal, y en otros tribuna-

les, como miembros de un solo sistema judicial. para promover-
una más satisfactoria administración de justicia.

9. Consideración hacia los jurados y otros.

El juez debe ser considerado hacia los jurados, testigos y otros;
en su comparecencia ante el tribunal.
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10. Cortesia y decoro.

El juez debe ser atento con los abogados, especialmente con

los que son jóvenes e inexpertos, y también hacia toda otra per-
sona que comparezca o conectada con la administración de justicia
en el tribunal. -

Debe también requerir y, hasta donde su poder se extienda,
imponer la vigencia de decoro y cortesía por parte, de los emplea-
dos, funcionarios del tribunal y abogados, ante el tribunal y los

jurados, testigos, litigantes y otros que tengan asuntos en el tri-

bunal.

11. Conducta de los abogados contraria a las reglas de la profesión.

El juez, en su oportunidad, debe criticar y corregir la con-

ducta de los abogados contraria a las reglas de la profesión, que
llame su atención; y si el comentario adverso no es correctivo

suficiente, debe enviar de inmediato el asunto a las correspon-
dientes autoridades de investigación y disciplina.

12. Funcionarios de la justicia y su retribución.

Los fideicomisarios, administradores judiciales, “masters”, in-

terventores, guardadores y otras personas designadas por el juez
para ayudar en la administración de justicia deben tener la más

estricta probidad e imparcialidad y deben ser seleccionados te-

niendo en vista únicamente su carácter e idoneidad. La facultad
de efectuar tales designaciones no debe ser ejercida por él para
su ventaja personal o partidaria. No debe permitir que sus nom-

bramientos sean controlados por terceros. Debe también evitar el

nepotismo y el indebido favoritismo en sus designaciones.
Mientras que no debe vacilar en fijar o aprobar sumas justas, él

debe ser lo más escrupuloso en conceder o aprobar retribución

por los servicios o cargos derivados de tales designaciones, para
evitar concesiones excesivas, sean o no objetadas o recurridas. El

no puede eximirse de esta responsabilidad por el- consetimiento
del abogado.

13. Parentesco o influencia.

El juez no debe actuar en un litigio donde un pariente cercano

es parte; él no debe tolerar una conducta que justifique 1a impre-
sión de que cualquier persona puede impropiamente influenciarlo
o gozar indebidamente de su favor, o que él es afectado por el

parentesco, ,rango, posición o influencia de cualquier litigante u

otra persona.

14. Independencia.
El juez no debe dejarse dominar por pedidos de parientes,

el clamor público o consideraciones de popularidad personal o

notoriedad, ni ser sensible a las críticas injustas.
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15. Interferencia en la conducción del juicio.

El juez puede intervenir propiamente en un juicio para ace-

lerarlo y evitar pérdidas innecesarias de tiempo o para aclarar al-

guna cuestión oscura, pero debe tener presente que su indebida
interferencia, impaciencia o participación en el examen de testigos,
o una actitud severa de su parte hacia los testigos, especialmente
aquellos que están excitados o asustados por las circunstancias
inusitadas de un proceso, puede tender a impedir la correcta ale-

gación del caso, o la averiguación de la verdad.

La conversación entre el juez y el abogado en el tribunal es

a menudo necesaria, pero el juez debe ser cuidadoso en evitar con-

troversias que pueden oscurecer los fundamentos del litigio y lle-
var a una decisión injusta. A1 dirigirse al abogado, litigantes, o tes-

tigos, debe evitar una manera o tono polémicos.
Debe evitar interrupciones al abogado en sus alegatos, excepto

para aclarar su pensamiento acerca de sus asertos y no debe ten-

tarse a un innecesario despliege de erudición o a un juicio pre-
maturo.

'

16. Peticiones sin citación de la contraparte.

El juez debe desalentar procedimientos inaudita parte para
la emisión de mandamientos judiciales y autos de intervención

judicial en que la orden pueda obrar en detrimento de partes au-

sentes; él debe actuar en consecuencia de tales peticiones sin cita-

ción de la contraparte sólo donde la necesidad de una acción rá-

pida surge claramente; si esto se demuestra. entonces debe procu-
rar en contrarrestar el efecto de la ausencia del abogado contrario
con un escrupuloso interrogatorio e investigación de los hechos

y de los principios de la ley en los cuela la petición se basa, otor-

gando auxilio únicamente cuando consta plenamente que la ley
lo permite y la emergencia lo exige. Debe recordar que un man-

damiento es una limitación de la libertad de acción del deman-
dado y no debeotorgarlo ligera o inadvertidamente. Quien solicita
tal medida tiene a su cargo la prueba de su necesidad y esta carga
se incrementa cuando media la ausencia de la parte cuya libertad
de acción, aunque sólo temporariamente, se busca restringir.

17. Comunicaciones sin participación de la contraparte.

El juez no debe permitir entrevistas privadas, alegatos o con-

versaciones destinados a influir su actuación judicial, en los cua-

les no se hall representados ante él intereses que con eso se

se verán afectados, excepto en los casos que la ley prevé peticio-
nes sin citación .de la contraparte.

Aunque las condiciones bajo las cuales los memoriales deben
ser recibidos son generalmente materia de la legislación local o
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de la práctica, él no debe permitir que el contenido de dichos es-

critos sean ocultados del abogado contrario. Ordinariamente todas
las comunicaciones del abogado al juez, dirigidas o calculadas para
influir su actuación, deben ser conocidas por el abogado de la

contraparte.

18. Demoras.

La demora en la administración de justicia es una causa

común de queja; los abogados son frecuentemente responsables
de este retraso. El juez, sin ser arbitrario o sin apresurar las audien-

cias irrazonable o injustamente cuando éstas aún no se hallan

preparadas, en detrimento de las partes, bien puede procurar de

constreñir al abogado a una correcta apreciación de sus deberes
hacia el interés público, hacia sus propios clientes, y hacia la parte
contraria y su abogado, de manera de compelerlo a la diligencia
debida en el despacho de sus asuntos ante el tribunal.

19. Fundamentos de las sentencias.

En la resolución de casos controvertidos, el juez debe indicar
las razones de su acción en un dictamente demostrativo de que él

no ha desatendido o pasado por alto las obligaciones serias del abo-

gado. De este modo demuestra su plena comprensión del caso, evita

la sospecha de una decisión arbitraria, promueve la confianza en su

integridad intelectual y puede contribuir con un precedente útil

para el progreso del derecho.
_

'

Es deseable que las Cámaras de Apelaciones, al revocar sen-

tencias y devolver los casos para su juzgamiento, indiquen sus

puntos de vista en cuestiones de derecho disputadas entre ellos y

que surgen necesariamente de la controversia, para que en los

nuevos procedimientos el abogado se encuentre en condiciones de

evitar la repetición de puntos de vista erróneos en derecho, sin

que queden dudas pendientes por la omisión del tribunal en deci-

dir tales cuestiones.

Pero es tal 1a cantidad de sentencias publicadas y tan rápida-
mente se incrementan que al redactar sentencias que han de ser

publicadas los jueces deben tomar ese 'factor en consideración, y
abreviarlas de conformidad, sin apartarse sustancialmente de los

principios arriba establecidos.

Es de gran importancia que los jueces que constituyen un

tribunal de última instancia se esfuercen y autolimiten para llegar
a soluciones concordantes, acentuando así la influencia de la deci-
sión judicial. Un juez no debe ceder a su orgullo o valorar más
su reputación individual que la del tribunal al que debe ser leal.

Excepto en caso de diferencias conscientes de opinión en cuestio-
nes de principio, las opiniones disidentes deben evitarse en los tri-
bunales de última instancia.
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20. Influencia de los fallos en el desarrollo del Derecho.

El juez debe tener presente que su deber es la aplicación del

Derecho a los casos particulares, que el nuestro es el gobierno de

la ley y no el de los hombres, y que él viola su deber como servi-

dor de la justicia bajo tal sistema, si pretende hacer lo que él per-
sonalmente considera como verdadera justicia en un caso particu-
lar y pasa por alto el Derecho, sabiendo que le es obligatorio.
Semejante acto puede concretarse en un precedente judicial que
altere principios aceptados y puede tener consecuencias perjudi-
ciales más allá de la misma controversia. El debe desempeñar su

función con la debida consideración a la integridad del sistema

jurídico mismo, recordando que no es depositario de un poder
arbitrario, sino un juez bajo el mandato de la ley.

21. ldiosincrasia y veleidades.

La justicia no debe ser moldeada por la idiosincrasia indivi-

dual de aquellos que la administran. El juez debe adoptar el mé-

todo de juzgar usual y esperado y no buscar el ser-extremada o

peculiar en sus fallos, o espectacular o sensacional en la conduc-

ción del tribunal. Aunque dotado de la facultad de dictar senten-

cias, indulgentes o severas, no debe constreñir a las personas trai-

das ante él a someterse a algún acto humillante -o castigo de su

propio designio, no prescripto por la ley, porque él cree que el

mismo tendrá una benéfica influencia correctiva.

Al sentenciar debe procurar adecuarse a un razonable standard

de punición y no buscar la popularidad o publicidad, ya sea por
severidad excepcional o lenidad indebida.

22. Revisión.

Para que un litigante pueda asegurarse el pleno beneficio del

derecho de revisión acordado por 1a ley, los jueces de primera
instancia deben conceder escrupulosamente a la parte perdidosa
la oportunidad de alegar los puntos objetados en primera instan-

cia exactamente como se ofrecieron, presentaron y decidieron,
mediante un escrito general de excepciones o de otra manera;

cualquier descuido del juez en cuanto a esto merece especial con-

dena, porque el mal ocasionado puede ser irremediable.

23. Legislación.

El juez tiene una oportunidad excepcional para observar el fun-

cionamiento de las leyes, especialmente las relativas al procedi-
miento, y establecer si ellas tienden a obstruir la justa resolución
de las controversias; y puede contribuir bien al interés público
aconsejando a los que tien facultada para ello, el remediar los

defectos de procedimiento que resultan de su observación y ex-

penencia.
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24. Obligaciones incompatibles.

El juez no debe aceptar deberes incompatibles; ni adquirir
obligaciones, pecuniarias u otras, que en cualquier forma inter-

fieran o parezcan interferir con su dedicación al rápido y correcto

desempeño de sus funciones judiciales.

25. Promoción de negocios y pedidos de caridad.

E1 juez debe evitar el dar base a cualquier sospecha razona-

ble de que está utilizando el poder o el prestigio de su función

para persuadir o coaccionar a terceros o contribuir, ya sea a1 éxito

de actividades comerciales privadas, o de caridad. El no debe, por
lo tanto, entrar en dichas negociaciones privadas, o seguir tal clase

de conducta que justifique semejante sospecha, ni usar el poder
de su cargo o la influencia de su nombre para promover intereses

comerciales u otros; no debe solicitar para fines de caridad ni

adquirir relación comercial alguna que, según el curso normal de

los hechos razonablemente previstos, pueda colocar su interés per-
sonal en conflicto con el imparcial desempeño de sus funciones

oficiales.
'

'

26. Inversiones personales y relaciones.

El juez debe abstenerse de efectuar inversiones personales en

empresas susceptibles de verse envueltas en algún litigio ante el

tribunal; y, después de su incorporación al tribunal, no debe re-

tener tales inversiones previamente realizadas, más que el tiempo
suficiente que le permita disponer de ellas sin serio menoscabo.
Es deseable que, hasta donde sea razonablemente posible, se 21's-

tenga de toda vinculación que normalmente tendiese a desperta-
la sospecha de que la misma distorsiona o predispone su juicio,
o

elstorba
su imparcialidad en el desempeño de sus deberes judi-

c1a es.

El no debe utilizar la información que le llega en su carácter
de juez para especular; y disminuye la confianza pública en su

integridad y en la rectitud de su decisión judicial, si en cualquier
momento se convierte en un inversor que juega a las diferencias.

27. Albaceazgos y fideicomisos.

Aunque un juez no se encuentra inhabilitado para desempe-
ñar albaceazgos o fideicomisos, no debe aceptar o continuar ejer-
ciendo cualquier cargo fideicomisario u otro, si la posesión de él
interfiriera o pareciera interferir con el correcto cumplimiento
de sus deberes judiciales, o si los intereses comerciales de dichos
representados requieren invertir en empresas que pueden llegar
a comparecer ante él judicialmente, o verse involucradas en pro-
blemas jurídicos que han de ser decididos por él,
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28. Política partidaria.

Aunque está autorizado a sostener sus puntos de vista pelao-
nales en cuestiones politicas, y no se le exige renunciar a sus dere-
chos u opiniones como ciudadano, es inevitable que la sospecha
de ser desviado por inclinaciones políticas atacará al juez que se

convierte en activo promotor de los intereses de un partido poli-
tico contra otro. El debe abstenerse de pronunciar discursos políti-
cos, hacer o solicitar pagos de cuotas o contribuciones para fondos
partidarios, apoyar públicamente a los candidatos para cargos po-
líticos y participar en convenciones partidarias.

No debe tampoco aceptar ni retener un puesto en comité par-
tidario alguno ni actuar como dirigente partidario, ni comprome-
terse generalmente en actividades partidarias.

Ello no obstante, en los casos en que los jueces, para ser tales,
deben ser propuestos y elegidos como candidatos de un partido
politico, nada de lo aquí expuesto impedirá al juez asistir o hablar
en mitines politicos o hacer contribuciones a los fondos de la cam-

paña del partido que lo ha postulado candidato y busca su elec-
ción o reelección.

29. Interés personal.

El juez debe abstenerse de llevar a cabo o tomar parte en

cualquier acto judicial en el cual se encuentren implicados sus

intereses personales. Si tiene un litigio personal ante el tribunal
del cual es juez, no necesita renunciar a su cargo por este motivo,
pero debe, por supuesto, abstenerse de cualquier acto procesal en

tal controversia.

30. Candidatura para el cargo.

El candidato para la función. judicial no debe hacer o tolerar

que otros hagan por él, promesas de conducta en el cargo que

apelen a la codicia o los prejuicios de quien los nombre o del elec-

torado; no debe anunciar por adelantado sus conclusiones legales
sobre cuestiones discutidas para asegurarse el apoyo de una clase,
y no debe hacer nada mientras es candidato para crear la impre-
sión de que si es elegido, desempeñará su cargo con prejuicios,
parcialidad o discriminaciones incorrectas.

Mientras posea el cargo judicial no debe convertirse en candi-
didato activo, ya sea en las elecciones primarias de un partido

una elección general, para cargo alguno que no sea el judicial.
Si un juez decidiera postular su candidatura para cualquier fun-
ción no judicial, él debe renunciar para que no se pueda decir que
está usando el poder o el prestigio de su posición judicial para pro-
mover su propia candidatura o el éxito de su partido.
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Si un juez se convierte en candidato para cualquier cargo

judicial, debe abstenerse de toda conducta que pueda contribuir

a despertar sospechas razonables de que está usando el poder o

el prestigio de su posición judicial para promover su candidatura

o el triunfo de su partido.
No debe permitir que otros hagan, en favor de su candidatura,

cosa alguna que condujera razonablemente a semejante sospecha.

31. Ejercicio de la abogacía.

En muchos Estados, el ejercicio de la abogacía está prohibido
para el titular de un cargo judicial. En los tribunales superiores
de jurisdicción general, ello no debe jamás permitirse. En los tri-

bunales inferiores de algunos Estados, ello se permite porque el

condado o la municipalidad no pueden pagar una retribución ade-
cuada para un juez competente. En tales casos, el que ejerce la

profesión se halla en una posición muy delicada y debe ser escru-

pulosamente cuidadoso para evitar una conducta profesional por
la cual utilice o parezca utilizar su posición judicial para promo-
ver su éxito profesional.

'No debe ejercer ante el tribunal en el cual él es juez, aun cuan-

do esté presidido por otro juez, o aparecer él por sí mismo en

cualquier controversia.

Si le está prohibido ejercer la abogacía debe abstenerse de

aceptar cualquier trabajo profesional mientras ocupa el cargo.
Puede apropiadamente actuar como árbitro, o pronunciar con-

ferencias, o enseñar Derecho, o escribir acerca del mismo, y acep-
tar por esto retribución si tal modo de obrar no interfiere con el

debido desempeño de sus deberes judiciales, y no se halla pro-
hibido por alguna disposición expresa de la ley.

32. Regalos y favores.
Fw

El juez no debe aceptar ningún obsequio o favor de los liti-

gantes, o de los abogados que ejercen ante él, o de otros cuyos
intereses probablemente le serán sometidos para su juzgamiento.

33. Relaciones sociales.

No es necesario para el correcto desempeño del deber judicial
que el juez viva retirado o aislado; es deseable que, hasta donde una

razonable atención a la realización de su trabajo lo permita, él
continúe participando en la vida social, y que no se desinterese
en concurrir a las reuniones de los miembros del foro. E1 debe,
no obstante, en los litigios pendientes ante él o previsibles, ser

especialmente cuidadoso en evitar toda acción que pueda razona-

blemente propender a despertar la sospecha de que sus relaciones
sociales o de' negocios, o amistades, constituyen un elemento que
influye en su conducta judicial.
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34. Resumen de la obligación judicial.

En toda circunstancia su conducta debe ser irreprochable. Debe

ser consciente, estudioso. cabal, cortés, paciente, puntual, justo,
imparcial, impertérrito al clamor público, desatento al elogio pú-
blico, e indiferente a las influencias privadas, políticas o partidis-
tas; debe administrar justicia de acuerdo a la ley, y tratar sus

designaciones como un fideicomiso público; no debe permitir que
asuntos extraños o sus intereses privados interfieran con el puntual
y correcto cumplimiento de sus deberes judiciales, ni debe admi-
nistrar su cargo con el propósito de promover sus ambiciones per-
sonales o incrementar su popularidad.

35. Publicidad incorrecta en las actuaciones del tribunal.

El proceso en el tribunal debe ser conducido con la adecuada

dignidad y decoro. La toma de fotografias en la sala de audiencias,
durante las sesiones del tribunal o en los intervalos entre las se-

siones, y la transmisión radial o televisada de los actos judiciales,
lesionan la esencial dignidad del procedimiento, distraen a los tes-

tigos al dar su testimonio, disminuyen al tribunal, y provocan fal-

sas representaciones en la mente pública a su respecto, y no deben
ser permitidas.

Debe entenderse, no obstante, que esta restricción no se apli-
cará a la radiodifusión o televisión bajo la supervisión del tribu-

nal, de aquellas partes de los procesos de naturalización (otras
que la interrogación de los solicitantes) que son proyectadas y
llevadas a cabo exclusivamente como una ceremonia destinada a

demostrar públicamente, en una forma impresionante, la substan-
cial dignidad y la seriedad de la naturalización.

36. Conducción de los procedimientos.

Los procesos deben ser conducidos como para que reflejen la

importancia y seriedad de la indagación para descubrir la verdad,
El juramento debe ser tomado a los testigos en una forma

calculada para impresionarlos con la trascendencia y solemnidad
de su promesa de atenerse a la verdad. Cada testigo debe jurar
separada y efectivamente en el estrado del tribunal, y debe girse
al secretario que haga un registro formal de la toma del juramento,
incluyendo el nombre del testigo.
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ESCRITOS JUDICIALES





RECURSO EXTRAORDINARIO PARA ANTE LA

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA NACIONAL

Por

LEOPOLDO SCHIFFRIN

Ü

EXCMA. CAMARA: 1

N. N., por mi propio derecho, en le juiciocaratulado “N. N.

c/Empresa de Ferrocarriles del Estado Argentino", con domicilio

constituido en la calle . . .., n° . . . ., a V. E. digo:
I. —Dado que la sentencia dictada por V. E. a fs. . . . . ha re-

chazado los agravios que sustentara contra la decisión de primera
instancia, vengo a interponer por ante esa Cámara el recurso

extraordinario previsto en el artículo 14 de la ley 48, cuya .proce-
dencia en este pleito paso a demostrar: 2

(‘) El recurso extraordinario es uno de los mecanismos jurídicos más deli-

cados, complejos y peor conocidos de nuestro ordenamiento jurídico. El objeto de

la. presentación de este modelo esquemático es dar a conocer el aspecto más bien

extrinseco del recurso. Quien consulte la obra ya clásica de Imaz y Rey sobre la

materia podra ver que este remedio tiene requisitos substanciales de dificil com.

prensión para quien no posea una idea bastante completa del derecho constitucio-
nal norteamericano, fuente inspiradora del nuestro. No corresponde aquí decir

nada sobre e'los, salvo algunas referenc’as indispensables para comprender las

cuestiones de apariencia externa del recurso.

(1) El recurso se interpone para ante la Corta Suprema de Justícia, ante el

mismo tribunal que ha dictado la sentencia definitiva de la causa. Si el recurso

no es concedido puede irse directamente en queja ante la Corte Suprema. La sen-

tencia será definitiva ya porque no existan recursos contra ella, ya porque no se

hayan usado a tiempo. No basta para la procedencia del remedio que la sentencia sea

definitiva, es preciso, además, que haya sido dictada por el tribunal superior de

la causa, es decir, por el de más alta jerarquía a que se podía acceder por via

de rcursos ordinarios. Si se han dejado de usar esos recursos, la sentencia sera

definitiva, pero no dictada por el tribunal superior, y en consecuencia, el recurso

será improcedente.
En este caso se supone haber llegado a una camara federal porque el fuero

federal cs el .que tiene competencia para conocer de la materia propuesta más ade-

lante). El sellado que debe emplarse es el de la instancia cn que el recurso so

interpone. Aqui seria de once pesos, el propio de los tribunales nacionales de se-

gunda instancia.

(2) Es preciso fundar el recurso de una. manera tal que su sola lectura per-
mita decidir sobre su viabilidad. Esta es una exigencia clásica de economía pro-
cesal en lo que toca a recursos excepcionales, destinada a permitir el rápido ro-

ehazo de las apelaciones improcedntes.
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II. — Nada mejor, a tal propósito, que efectuar un sucinto re-

lato de los hechos de la causa.‘

Comenzaré recordando que el de de 19... entablé

demanda contra La Empresa Nacional de Ferrocarriles, a raíz del

extravío de mi equipaje durante su transporte en el furgón del

tren de la linea .. . . en que me trasladaba desde . . . . . . . . hacia

. . .. . ., circunstancias éstas perfectamente acreditadas en el

juicio, y reconocidas, además, por la accionada.

Al instaurar dicha demanda ,manifesté que la empresa ferro-

viaria, a pesar de reconocer el hecho del extravío, ofrecía tan

solo una indemnización de dos mil pesos, esto es, mil pesos por
cada valija desaparecida. En tanto, mi estimación del daño rayaba
en los diez mil pesos.

La empreáa fundaba su actitud en lo dispuesto por el art. 179,
inc. 1° del Reglamento General de Ferrocarriles.

Dicha norma establece: ‘ “Tratándose de un equipaje, cuyo

valor no ha sido declarado, la empresa pagará por su pérdida
una indemnización que en ningún caso podrá exceder de S 1.000

moneda nacional".
-

A su vez, la norma reglamentada por la disposición transcripta,
el art. 39 de la ley 2873, estatuye: “Las empresas deberán entregar
a cada pasajero, inmediatamente después de llegar a su destino,
todos los bultos que formasen su equipaje. En caso de extravío

o deterioro de ellos, la indemnización se hará efectiva con arreglo
a la tarifa de avalúos que se haya fijado en el reglamento res-

pectivo, según 1a naturaleza y calidad de los bultos”.

En el mencionado escrito de demanda advertí que existía ab-

soluta incompatibilidad entre esas normas, y que por lo tanto sólo

debía aplicarse la de superior jerarquía.ls

(3) En Fallos: 189, 110, la Corto Suprema ha dicho, respecto de la forma de

fundar el recurso, que se requiere:
“

.. . mención del derecho federal desconocido,
citando precisamnte el texto que lo sustenta; demostración de su relación directa

con la materia del litigio, een relato snscinto de la cansa si el efecto fuere nece-

serio”.

(4) Aqui se enuncia. la cuestión federal, o ses, se explica cual es el prob‘a

jurídico concerniente a disposiciones de derecho federal (la Constitución, las leyes

federales y sus reglamentos, ete), que se discute en la cansa. A Is cuestión federal

se la suele denominar cn la practica forense "caso federal". Bin cuestión federal

no puede haber recurso extraordinario, pues este tiene justamente por objeto "IW

guardar la primacía del derecho federal.
'

Una cuestión igual a ls aqui propuesta se llevó s ls Corte. como se indica

en el testo, en el esse de Fallos: 211,1300, por apelación de ls empresa ferrovia-

ria. Hemos supuesto que un pasajero la trajers nuevamente al tribunal, cosa que

bien podria suceder. Ignorsmos si al presmte se estara veatilsado ol problema en

algún estrada. ..

'

(B) El problems de índole federal puede suscitarse alrededor del alcance de

normas de igual jerarquía, o sobre la compatibilidad de normas de distinta jerar-

quin. Prestamos el segundo esso, suponiendo que el tribunal se hubiera pro-

nunciado a favor de ls compatibilidad de las mismas lnvocsdss,‘bssandose en

una determinada intapretsaión de lo inferior.
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Porque, en efecto, no puede entenderse que el art. 179, inc. 1°,
citado, contenga una tarifa que tome en cuenta la naturaleza y
calidad de los bultos, o siquiera algún tipo de tarifa, pues sólo

establece el límite máximo de responsabilidad en caso de extravío

si el valor no ha sido declarado.

Resulta patente, pues, que por vía reglamentaria se ha

introducido una limitación en la responsabilidad del ferrocarril

que la ley respectiva no autoriza efectuar de tal manera,psino sólo

a través de las prescripciones de una tarifa con discriminaciones

adecuadas, sistema más justo, sin .duda.

Postulé, fundándome en esa razón, la invalidez del art. 179,
inc. 1° del Reglamento General de Ferrocarriles, por importar éste

un exceso del poder reglamentario, violatorio 'del art. 86, inc. 2° de
la Constitución Nacional.

Tenía en contra de mi pretensión el' precedente de Fallos:

211,1300 (cuya doctrina fué aplicada también en Fallos: 230,78) ,3
en que la decisión de la Suprema Corte sobre un asunto exacta-

mente igual resultó contraria a los pronunciamientos de primera
y segunda instancia, que habían declarado la inconstitucionalidad
del art. 179, inc. 1°, mencionado, y a lo aconsejado por el Procura-
dor General en ese mismo sentido?

Manifesté, al respecto, que tal pronunciamiento carece de una

fundamentación sólida, porque en definitiva considera que discri-

minar entre equipaje con valor declarado y valor no declarado
es ya formar una tarifa, e invoca como precedente en su apoyo
una expresión incidental de la decisión del caso de Fallos: 200, 156

(una cuestión de competencia).
A tan débil argumentación se oponen las excelentes razones

esgrimidas por los jueces inferiores y el Procurador General en

el mismo caso, razones que he tratado extensamente en oportuni-
dades sobrado repetidas como para volver a insistir sobre ellas

en esta ocasión.a

Al contestar la demanda el representante de la empresa fe-

rroviaria expresó que como la constitucionalidad de la norma im-

pugnada había sido declarada por la Corte Suprema de Justicia
en el caso referido, aquélla se allanaba sólo a pagar su suma de
dos mil pesos, en lugar de la de diez mil pesos reclamada.

La cuestión federal quedó, pues, planteada en la demanda, pri-
mera ocasión que se me brindaba para hacerlo, con lo cual su

(0) Se refiere a la colección de Fallos de la Corte Suprema. de Justicia, que
arranca del año 1863, y al presente tiene 247 volúmenes publicados. Las citas se

hacen habitualmente de la manera. indicada. en el texto: la primera cifra. correa-

pende al tomo y la segunda a la página donde comienza el caso.

(1) Aunque no hay reglas legales que lo dispongan, la Corte Suprema corre

vista al Procurador General de casi todos loa expedientes que llegan hasta ella.

(B) Pero, en general, no es posible remitirse al planteamiento de la cuestión
federal hecho en otra oportunidad.
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correcta introducción al juicio. de acuerdo a la jurisprudencia de

la Corte Suprema, multa incuestionable.o
_

Luego mantuve mi planteamiento al alegar y al expresar agra-
vios ante V. E.lo

Conclusa la causa para definitiva, el juez sentenció contra

de mis pretensiones. invocando la mencionada jurisprudencia del

tribunal Supremo.
Al expresar agravios manifesté a V. E. que el o-quo habia

decidido en contra del derecho “
por mi invocado, fundándolo

en normas federales cuya inteligencia se había cuestionado en el

JulClo.

V. E. ha confirmado la sentencia apelada por iguales razon

a las que la fundan, con lo cual se ha configurado el supuesto del

inc. 3° del art. 14 de la ley 48."

La decisión de V. E. recae sobre una materia regida por el

derecho federal, y no cabría aplicar al presente caso otras normas

que las invocadas."
'

‘

(9) Generalmente se habla de reserva oportuna del caso federal. Mejor es

decir planteo oportuno de la cuestión federal. Plantear una cautión federal no es

efectuar reserva del derecho a recurrir a la Oarte Suprema, como muchos parecen

entender, sino suscitar un debate en materia de derecho federal. Pero la alegación
de las normas pertinentes debo hacerse en la primera oportunidad en que resulte

previsible la posibilidad de la aparición del problema en la causa, cosa que ordi-

nariamente ha de ocurrir ol demandar o al contestar la demanda. El planteamiento
de lo contión federal que aparezca como una reflexión tardío —con estos términos

elásieos- vale decir como ol producto de una rebasca, que hace sospechar de la

buena fe con que se efectúa en alegación, es inoportuno, y determina el rechazo

del recurso.

(10) No basta plantear la cuestión, es preciso mantener su planteo. Si, p. ej.,
propuesta la invalidea del art. 179, el tirbunal lo hubiera aplicado sin resol-

ver previamente ese punto, y sl expresar agravios se hubiera discutido la manera

de llevar a cabo tal aplicación, dejando de lado lo referente a su validas, nos en-

eontrariamos frente a una práctica deserción del planteamiento mlisado.

(1!) Como se ve, el tribunal ha considerado y ruuelto —no podia en este caso

obrar de otra manera- la cuestión federal. pero ello no es requisito para la proceden-
cia del recurso; basta que el apelante baya propuesto oportunamente y mantenido

dicha cuestión. El el pronunciamiento contra el eaal se deduce ol recurso extraer.

dinario considera y resuelve la cuestión planteada, el remedio federal procede
cualquiera baya sido la ocasión en que aquella se planteó.

Es preciso, tambien, que exista resolución contraria a las pretensiones sus-

tentadas, pues de otra manera se careoeria de interés para apelar.

(¡2) Dicho articulo determina, como es sabido, los casos de procedencia del

recurso extraordinario.

(13) Es preciso siquiera apuntar el problema do la relación directa e, inme-

diata que debe existir entre la cuestión federal y la materia del pleito (conexión
requerida por el art. 15 de la ley 48). Es este un tema muy complejo, atinente, ade-

tribunal sólo ha considerado y resuelto una cuestión Metal, caso ou el cual no

puedo presentarse el problema aludido, que recien se presenta cuando la litis en

que so habían alegado monos de derecho federal se ruuelvo invocando disposi-
ciones de derecho común, o de derecho común y federal al ¡ohne tiempo.
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El recurso ha sido interpuesto dentro del término de cinco

dias que fija la ley, y, entiendo, con la debida fundamentación.“

Creo haber demostrado que el caso reúne todos los extremos

necesarios para la apertura de la instancia de excepción, y en

mérito a ello, solicito a V. E. conceda la apelación interpuesta.

ES JUSTICIA

(14) El término es de cinco días (art. 208 de la. ley 50). El término no se

suspende por la interposición de otros recursos extraordinarios, como el de inspli-
eabilidnd de ln ley de la Provincia de Buenos Aires. En tal caso debo deducirse

ol remedio federal en tiempo y pedir su reserve. en secretaria. hasta ls. resolución

del otro recurso.

Para quien dese ver sentencias do la, Corte referentes a lo expuesto, nos ps-
rece eonveniente indicar el libro de Imaz y Rey “El recurso extraordinario"

(Buenos Aires, 1943), on ln parte destinada al estudio de los requisitos termales
del recurso extraordinario, p. 201 y sigs.
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UNIVERSITARIAS





ESTADISTICA ISEEXAMENES Y CURSOS
Total año 1950

'

EXAMENES ORALES

mmm AÑO lnsc. Aus. Preá. Sab. Dis. Bue.Apr.Ins.

Derecho Penal 7'

Dr. Juan Silva Riestra . . . , . ,
1552 774 778 62 06 136 236 248

Dr. Enrique Ramos Mejía . . .
548 809 239 5 10 40 69 115

1-..Dr. Sebastián Soler , . , _ , _ , , 316 166 149 13 19 24 45 48

Dres. A. González Millán y M.
0. Iturbe . . . . . . . . . . . . . . . .

178 88 90 3 6 21 37 23

2593 1337 1256 83 131 221 387 43-1

Introducción al Derecho
Dr. Remo F. Entelman . . . . . . 933 313 620 8 62 119 233 208

Dr. Ricardo Zorraquín Becú _
399 185 214 4 12 34 77 87

Dres. M. Belgrano y F. Torres 314 130. 134 10 23 35 70 45

Lacroze . . . . . . . . . . . . . . . . .

Dr. Moisés N ilve . . . . . . . . . . .
265 92 173 9 35 42 3 49

Dr. Horacio Solari . . . . . . . . . .
83 32 51 2 7 14 15 13

Dr. Genaro Carrió . . . . . . . . . .

'

139 33 105 4 12 17 35 33

Dr. Julio C. Cueto Rúa . . . . . .
24 15 3 2 3 1 1 1

2157 801 1356 39 144 262 469 442

Derecho Politico
Dr. Rodolfo Martínez _ , , , . _ ,

2426 1465 961 26 87 203 263 377

WII-Dr. A. Romero Carranza . . . .
355 139 176 9 21 31 55 60

Dr. Carlos S. Fayt . . . . . . . . . .
5° 13 32 6 7 5 8 5

2841 1672 1169 41 11.3 239 331 443

Derecho Romano
-

Dr. Miguel Sussini . . _ . . _ _ , ,
1126 424 702 36 130 177 236 123

ü-Dr. Carlos E. Ambrosiuni . . .
345 229 115 5 11 17 40 42

1471 653 813 42 141 194 276 166

Derecho Civil I’
Dr. José F. Bidau (" . , , _ , , ,

1543 713 830 2 24 70 306 428

NIDr. M. Sánchez de Bustamante 1112 535 577 3 31 68 146 329

Dr. Nicolás Halperín . . . . . . . .
711 465 246 5 15 3B 52 138

Dr. José M. López Olaciregui. 65° 462 198 2 5 12 74 105

Dr. Abel M. Fleitas . . . . . . . . .
823 419 409 4 26 57 10-1 208

4854 2594 2260 16 101 253 632 ¡.208

SEGUNDO AÑO

Derecho Civil II'
r. Aquiles H. Guaglianone . .

623 361 262 6 23 60 87 86
Dr. Luis M. Boffi Boggcro _ , _

1277 269 1008 97 217 398 221 76

1900 630 1270 103 240 453 308 161

(‘) Cátedra a/c. Dres. J. Bustamante Alsina y A. Collazo. Res. 3829/60.
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Derecho Constitucional 19

-'"Dr. Héctor P. Ianfranco . .. .

Dr. S. V. Linares Quinunn . .

Derecho Penal II'

--Dr. Ernesto J. Ure
Dr. José Peco . . . . . . . . . . . . ..

Dr. Francisco P. Laplm . .. .

Economia Politica
‘Dr. 0. Williams Aliaga . . . . .

Dr. W. Beveraggi Allende . ..

Derecho Internacional Público

—-.Dr. Luis A. Podestá Costa ..

Dr. Isidoro Ruiz Moreno

Team ¿No

Derecho Civil "7’
Dr. José M. Saravia . . . . . . . .

¿al-Dr. Marco A. Rilolia . .. . ...

Derocho Comercial I’

ll—n/ll—n/ Dres. C. Zavala Rodrigues
y H. Fargosi (’)

Dr. Carlos C.

Finanzas y Derecho Financiero
_s ..Dr. Guillermo Ahumada . . . . .

Derecho Constitucional IN

“—Dr. Alberto G. Padilla .... ..

Dr. C. Sánchez Viamonte (“)

Doncho Procesal 1'

Dr. José C. Sartorío ...... . .

—-.Dr.llario A. Oderigo

(’) ¡{ano-Agosto. Cátedra Dr.
(“) Cátedra ale. Dr. S. V.

304..

Inn. Aus. Proa. Sab. Dia. Buo.Apr.Ins.
1757 928 881 11 50 188 882 222

67 88 19 8 8 3 2 8

1814 984 850 14 58 189 384 225

1119 554 588 8 99 87 244 187
870 159 211 1 18 68 107 37

287 107 180 1 11 21 97 60

1778 820 958 10 89 181 448 274

1852 889 718 20 75 128 197 293

185 77 108 1 7 28 29 49

1597 718 821 21 82 150 236 842

1579 850 729 8 19' 95 825 282

809 154 165 9 19 19 89 78

1888 1004 884 17 29 114 364 360

1303 618 891 8 15 128 328 214

'1082 504 498 11 62 88 186 162

2305 1116 1189 19 87 216 611 376

916 450 488 8 26 73 141 220

859 179 180 8 10 30 3 108

1275 629 B48 9 86 109 172 326

689 388 431 6 48 122 131 114

1590 809 781 88 185 239 215 128
249 139 110 - 18 30 44 23

1839 848 891 38 178 269 269 149

929 872 557 3 .47 117 232 159

598 289 804 0 35 78 89 103

1622 881 881 8 82 189 331 261

En ríqne A. Alfiril.

Qnin . nos. 8907/60.



Cumo AÑO

Filosofía del Derecho

r. Ambrosio L. Gioja . . . . . .

Dr. Martin Ruiz Moreno . . . .

Derecho Civil IV'

“Dr. Julio Dassen . . . . . . . . . . .

Derecho Comercial II’
NJr. Agustin N. Matienzo . . . .

Dr. Ignacio Winizky . . . . . . . .

Derecho Procesal H9

Dr. Carlos A. Ayarragaray . .

‘Dr. Mauricio A. Ottolenghi . .

Derecho Agrario y M inem

“DLWalter Jakob

Derecho Social

Dr. Manuel Pinto . . . . . . . . . . .

.....Dres. A. Machera y E. Fer-
nández Gianotti -

. . . . . . . . . .

QUINTOAÑO

Derecho Civil V'

‘NDrJosé F. Bidau
Dr. E. Díaz de Guijarro . . . . .

Derecho de la Navegación
w-Dr. Rodolfo J. Clusellas . . . . .

Derecho Administrativo

-—-Dr. Rafael Bielsa. . . . . . . . . . . .

Dr. Manuel M. Diez . . . . . . . . .

Derecha Internacional Privado

a- Dra. Margarita Argúas . . . . .

las. Aus. Pr. Sab. Dis. Bus. Apr. las.

598 103 496 63 61 32 337 2

46 26 21 6 1 6 6 1

644 123 516 68 62 4o 343 3

1515 649 366 42 133 184 319 133

1055 509 646 1o 73 131 137 14o
__ _. __

r.
__

__¿
._ _.

966 381 666 46 117 139 163 120

223 77 151 4 7 3o 64 26

1134 453 736 so 124 169 ¿47 146

1062 489 673 1o 44 136 191 132

745 351 .394 6 63 76 120 141

326 130 196 -— 20 64 79 43

1071 431 690 6 73 129 193 134

1339 s41 793 16 90 135 363 200

1064 390 674 6 66 i72 323 113

1065 641 624 1 76 188 17o 89

7 2 6 1 1 1 2 ——

1072 643 629 2 77 139 172 33

1160 663 607 13 65 133 246 126
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EXAMENES ESCRITOS

(Resolución N’ 4408, del 29/9/60)

PRIMER Aflo IMC. Aus. Pr. Sab. D118". Apr. hu.

Derecho Penal I'

Dr. J uan Silva Riestra . . . . . . . 14

Dr. Enrique Ramon Mejía . . . . .
3

Dr.Sebastíán Soler 4

Dres. A. González Millán y M.
0.1mrbe... . . . . . . . . . . . . ..—t--——-—-

¡sin n-I

1 l I un nena

Ma g...O HQ H H ¡a IO H¡.-

lntroducción al Dmcho

Dr.Remo F. htelman S 5 3 — — 1 — z

Dr. Ricardo Zorraquín Becú . . . 11 2 9 -— — — 4 6

Urea. M. Belgrano y F. Torres
Lacroze . . . .

— -' — - — - — -

Dr. Moisés Nllve . . . . . . . . . . . . .
3 — 3 —

7-
— 1 1

Dr. Horacio Solari . . . . . . . . . . . 1 1 - - - — - —

Dr. Genaro Carrió . . . . . . . . . . .
2 1 1 -

(- -

— — 1

Dr.Julio C.Cueto —

t;-
— — - — - —

24 9 15 — — l 5 9

Derecho Político

Dr. Rodolfo Martínez . . . . . . . . .
33 13 31 1 2 9 9

Dr. Ambrosio Romero Carranza 4 3 1 - — 1

Dr. Carlos S. Fayt . . . . . . . . . ..

-'

r-
- - - — - -

37 15 22 — l 2 9 10

Derecho Banano

Dr. Miguel Sussini . . . . . . - . . . .
27 3 24 1 — 2 9 12

Dr. Carlos E. Ambrosioni . . . .
14 - 14 - l 8 10 —

41 8 38 l 1 5 19 12

Derecho Civil 19

Dr. José F. Bidau (’) . . . . . . . . 87 14 23 — — 1 8 19

Dr. M. Sánchu de Bustamante. 81 7 24 — — 1 8 20

Dr. Nicolás Halperín . . . . . . . . .
6 — G —

g-
— 1 5

Dr.José M. López Olaciroguj .
2 3 - — — — .-

—

Dr.AbelM.Fleitu ........ .. s 4 4 —

:- .1 3. -1

84 27 57 — — 3 9 45

Shimano AÑO

Derecho Civil Il' --

Dr. Aquiles H. Gunglinnone . . . 8 1 3 - - 1 1

Dr. Luis M. Bofli Boggero . ..
3 4 3 -' - 1 1 —

9 5 4 - — 1 2 1

(’) Cátedra a/c. Dm J. Bultamnte Alsina y A. Collazo. Bea. 3821160.

296



Derecho Constitucional I" Insc. Aus. P/r. Sab. Dis.Bue. Apr. Ins.

Dr. Héctor P. Lanfrancn . . . . .
27 15 12 — 1 1 2 8-

Dr. S. V. Linares Quintana. . . .
1 — — — —

—_ 1 —

28 15 12 - — 1 1 3 8

Derecho Penal II’

_ w.

Dr. Ernesto J. Ure . . . . . . . . . . .
7 4 3 —

g-
— 1 2

Dr. José Peco . . . . . . . . . . . . . ..
7 3 . 4 — — — 2 2

Dr. Francisco P. Laplaza . . . . .
1 1 — — — — — r-

15 8 7 —- — — 3 4

Economia Politica

Dr. O. Williams Alzag-a . . . . . . 28 7 21 2 3 8 5 8

Dr. W. Beveraggi Allende . . . .
1 —

_1 .--
— —- 1 —

29 7 22 2 3 8 6 3

Derecho Internacional Público

Dr. Luís A. Podestá Costa 24 11 13 - — — 2 11

Dr. Isidoro Ruiz Moreno . . . . . .' 8 8 — — — — — r-

32 19 13 —- — — 2 11

TERCER AÑO

Derecho Civil III?

Dr. José M. Saravia" . . . . . . . . . 23 12 16 - - — 10 6

Dr. Marco A. Risolía. . . . . . . . . .
10 9 1 — — — 1 —

38 21 17 — — - 'l —

Derecha Comercial I'

a/c. Dres. C. Zavala Rodríguez
y H. Fargosi . . . . . . . . . . . . . .

6 4 2 r-
'— — — 3

Dr. Carlos C. Malagarriga . . . .
5 l 4 — — - - 4

11 5 6 — _ _ _ 3

Finanzas y Derecho Financiero

Dr. Guillermo Ahumada . . . . ..
13 9 4 -

r- 1 2 1

Derecho Constitucional II'

Dr. Alberto G. Padilla . . . . . . . .
11 4 7 - — 1 2 4

Dr. C. Sánchez Viamonte (‘) ..
1 — 1 — — — 1 —

12 4 8 — — 1 3 4

Derecho Procesal I’

Dr. José San-torio . . . . . . . . . . ..
2 — 2 — 1 — 1 —

Dr. Mario A. Oderigo . . . . . . . .
4 1 3 — — — — 8

6 1 5 r- 1 — l 3

(’) Cátedra a/c. Dr. S. V. Linares Quintana. Res. 3907/60.
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Como AÑO

Filosofía del Dmcho

Dr. Ambrosio L. Gioja . . . . . . .

Dr. Martin Ruiz Moreno . . . . . .

Demlw Civil IV?

Dr. Julio Dusen . . .

Derecho Comercial II'

Dr. Agustín N. Matienzo . . . . .

Dr. Ignacio Winizky . . . . . . . . . .

Dmcho Procesal II'

Dr. Carlos A. Ayarragnmy . . .

Dr. Mauricio A. Ottolenghi . . .

Domino Agmrio y Miura

Dr. Walter Jakob . . . . . . . . . . . .

Doncho Social

Dr. Manuel Pinto . . . . . . . . . . ..

Dres. Armando Machera y E.
Fernández Gianotti . . . . . . ..

Qum'ro Ano

Derecho Civil V'

Dr. José F. 'Bidau . . . . . . . . . . . .

Dr. E. Diaz de Guijarro . . . . ..

Derecho de la Navegación . . . . . .

Dr. Rodolfo J. Clusellas . . . . ..

Dorach Administrativo

Dr. Rafael Bielsa . . . . . . . . . . . .

Dr. Manuel M. Die: . . . . . . . . . .

Dmcho Internacional Pn‘vado

Dra. Margarita Arañas . . . . . .

hu. Aus. Pr. Sab. Dia. Bud.

_

21-.
— — — — —

_

'—-
— — _ _ —

e a 4 — -— 1 z

—

'-
— _ — — —

B 3 '8 — — l 2

7 4 8 — — 1 2

23 7 10 r- 5 4 7

8 8 5 — 1 1 3

13 5 7 — 2 B z

30 8 12 — 3 4 5

3 — 3 r-
-— 1 I

1 1 — — —- — —

4 1 3 — — 1 2

10 3 8 — 1 3 4

9 4 5 — 1 4 —

—-

r-
— — .— _ _

a 4 — -
.-—

— —



1er.

29 año . . .

3er.

4° año . . .

5° año .

Total . .

1er. año . . .

2° año . . .

3er. año . . .

4° año . . .

5° año . . .

Total . .

año

año...

TOTAL DE EXAMENES ORALES

Insc. Aus. Pres. Sob. Dist. Bue. Apr. Insuf.

13.916 7.057 6.859 221 632 1.169 2.145 2.692

8.915 4.134 4.781 165 472 1.050 1.730 1.362

7.630 3.622 4.008 78 411 899 1.394 1.226

6.541 2.714 3.827 185 519 789 1.486 848

4.635 2.027 2.608 35 278 664 1.104 527

41.637 19.554 22.083 684 2.312 573 7.859 6.655

TOTAL DE EXAMENES ESCRITOS

Insc. Aus. Pres. Sob. Dist. Bue Apr. Insuf.

212 64 148 2 3 12 44 87

113 54 59 2 4 10 16 27

80 40 40 — 1 2 17 20

61 25 36 — — 8 10 18

27 11 16 — — 2 8 6

493 194 299 4 8 34 95 158



CURSOS DE PROMOCION SIN EXAMEN

Asith Inca. Sobr. Dm. Bus. Apr. hu.

Palm ¿No

Introducción al Derecho

Dres. M. Belgrano y F. To-
rres Lacroze . . . . . . . . . . 4 21 18 l —

Dr. Genaro Carrió:

Com. Dr. Alchourrón . . 46 4 11 12 18 1
Com. Dra. G. del Campo 49 4 9 14 18 4

Dr. Moisés Nilve . . . . . . . 46 3 13 23 7 —

Dr. Horacio Solari . . . . . . . 44 10 5 11 14 4
Dr. Julio Cueto Rúa . . . . . 47 11 12 8 16 —

276 36 71 86 74 9

Derecho Romano

Dr. Carlos E. Ambrosioni. 41 6 9 11 14 1

Dr. Miguel Sussini . . . . . . 48 2 20 7 16 3

89 8 29 18 30

Derecho Civil IP

Dr. Nicolás Halperin . . . . 18 — 3 6 4 6

Dr. Abel Fleitas:
Com. Dr. Nieto Blanc . 25 — 4 11 5 5

Com. Dr. May Zubiría . 21 1 2 8 6 4

Dr. M. S. de Bustamante . 23 2 12 7 2 —

Dres. J. Bustamante Alsina

y A. Collazo . . . . . . . . . 24 4 4 12 4 —

111 7 25 44 21 14

Derecho Penal 1°

Dres. A. González Millán y
M. O. Iturbe . . . . . . . . . 6 9 20 13 —

Dr. Juan Silva Riestra . . . . 66 6 12 21 14 13

Dr. Sebastián Soler:
Com. Dr. Cabral . . . . . . 48 8 14 11 13 2

Com. Dr. Marquardt . . . 49 5 8 10 19 7

Dr. E. Ramos Mejía . . . . . 14 2 2 2 8 —

Com. Dr. Beiderman . . . 15 4 3 1 7 —

Com. Dr. Lima Quintana 16 — 3 4 6" 3

256 31 51 69 80 25
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Asignaturas

Derecho Político

Dr. Carlos S. Fayt:
Com. Dr. Orlandi . . . .

Com. Dr. Calot . . . . . . . .

Com. Dr. Rubinstein . . .

Total 1er. año . . . . ..

SEGUNDO AÑO

Economía, Política

Dr. W. Beveraggí Allende
Com. Dr. Difrieri . . . . .

Dr. O. Williams Alzaga ..

Derecho Constitucional IP

Dr. S. V. Linares Quintana:
Com. Dr. Spota . . . . . . . . .

Com. Dr. R. Galán . . . . .

Com. Dr. Aguirre Lanari

Derecho Penal II?

Dr. Ernesto J. Ure:
Com. Dr. Quiroga . . .

Com. Dr. San Miguel ..

Dr. José Peco:
Com. Dr. Alfonsín . . . . . . .

Com. Dr'. Sisco . . . . . . . . . .

Dr. Francisco P. Laplaza:
Com. Dres. Pena y Agui-

rre Obarrio . . . . . . . .

hiso. Sobr. Dist. Bue. Apr. Ins.

48 7 ' 16 21 4 —

42 7 10 15 8 2

23 3 8 9 3 —

113 17 34 45 15 2

845 99 210 262 220 54

75 1 1 45 25 3

64 — 3 22 39 -—

24 6 16 2 — —

163 7 20 69 64 3

41 5 9 7 20 -—

47 2 10 15 20 —

20 7 4 9 — —

108 14 23 31 40 —

42 5 12 13 12 —

44 6 18 9 11 —

49 16 23 10 — —

50 14 20 11 5 -—

98 — 14 18 65 1

283 41 87 61 93 l
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Asignaturas Inca. Sobr. Diet. Bue. Apr. lno.

Derecho Internacional Público

Dr. Isidoro Ruiz Moreno:
Com. Dr. Buda . . . . . . . . 21 3 14 3 -'— 1

Derecho Civil II?

Dr. Aquiles Guaglianone:
Com. Dres. Bustamante

Alsina y Schoo . . . . . . 21 2 9 2 8 —

Total 29 año . . . . . . . . 596 67 153 166 205 5

TERCER AÑO

Derecho Procean IP

Dr. José C. Sartorio . . . . . 48 3 4 15 26 —

Dr. Mario A. Oderigo:
Com. Dr. Castro Videla . 43 8 10 13 10 2

Com. Dr. Durríeu . . . . . 42 9 18 15 — —

133 20 32 43 36 2

Derecho Civil III?

Dr. Marco A. Risolia . . . . 23 5 7 7 4 —

Finanzas y Derecho Financiero

Dr. Guillermo Ahumada:

Com. Dr. G. Belsunce . . 48 -—- 9 22 16 1

Com. Dr. Wehbe . . . . . . 53 11 16 25 1 —

101 11 25 47 17 1

Derecho Constitucional 119

Dr. Sánchez Viamonte (a/c.
Dr. S. V. L. Quintana) :

Com. Dr. Aja Espil . . 33 6 11 9 8 —

Derecho Comercial I?

Dr. Carlos C. Malagarriga 28 4 5 11 7 1

Dr. Horacio Fargosi . . . . . 50 11 10 14 15 —

Dr. C. Zavala Rodríguez . . 50 11 13 20 6 ..
-—

128 26 28 45 28 1

Total 3er. año . . . . . . 418 67 103 151 93 4
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Asignaturas

CUARTO AÑO

Derecho Civil IV?

Dr. Julio Dassen . . . . . . . . .

Derecho Comercial II?

Dr. Agustín N. Matienzo .

Derecho Procesal II?

Dr. Carlos A. Ayarragaray

Filosofía del Derecho

Dr. Martín Ruiz Moreno .

Derecho Agrario y Minería

Dr. Walter Jakob . . . . . . .

Derecho Social

Dr. Manuel Pinto . . . . . ..

Dres. A. Machera y E. Fer-
nández Gianotti . . . . . . .

Total 4° año . . . . . . . .

QUINTO AÑO

Derecho Civil V9

Dr. Díaz de Guijarro:
Com. Dres. López del Ca-

rril y May zubiría ..

Derecho de la, Navegación
Dr. Rodolfo J. Clusellas:

Com. Dr. Ray . . . . . . . . . .

Com. Dr. B. Moine

Derecho Administrativo

Dr. Manuel M. Diez:
Com. Dr. Mariénhoff
Com. Dr. Canasi

Dr. Rafael Bielsa . . . .. . . .

Com.Dres. Fioríni y Gor-
dillo . . . . . . . . . . . . . . .

Total 5° año . . . . . . . .

Total general . . . . . . .

Insc. Sobr. Dist. Bue. Apr. Ins.

77 18 25 16 13 5

50 18 13 10 9 ——

55 17 25 13 —— ——

42 3 13 16 9 1'

46 11 13 11 8 3

75 6 25 29 14 1

50 2 17 22 9 -—

125 8 42 51 23 1

395 75 131 117 62 10

45 4 11 12 18 ——

44 3 8 22 11 ——

81 14 24 32 11 ——

125 17 32 54 22 ——

39 8 14 1o 7 ——

72 8 35 27 2 ——

47 2 22 23 —— ——

13 2 4 5 2 ——

171 20 75 65 11 ——

341 41 118 131 51 ——

2.595 349 715 827 631 73
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CURSOS DE EXAMENES ESCRITOS PARCIALES

PRIMER AÑO
'

Introducción al Derecho

Dr. Horacio Solan‘ . . . . . . 12 2 4 6 — _

Dr. Remo Entelman:
1er. cuatrimestre . . . . . . 78 — 14 64 — —

2° cuatrimestre . . . . . . 326 9 82 235 — —

416 11 100 305 — —

TERCER AÑO

DerechoComercial IP

Dree. C. Zavala Rodríguez
y H. Fargosi . . . . . . . .. 119 13 18 47 40 l

Finanzas y Derecho
financiero

Dr. Guillermo Ahumada .. 43 — 18 26 — —

Derecho Constitucional II?

a/c. Dr. S. V. L. Quintana 184 14 52 118 — —

346 27 88 190 40 1

CUARTO AÑO

Derecho Agrario y Minero
Dr. Walter Jakob:
1’ Comisión . . . . . . . . .. 16 1 8 7 — —

2’ Comisión . . . . . . . . .. 16 l 12 3 — —

Derecho Comercial II? i

Dr. Ignacio Winizky:
1er. cuatrimestre . . . . . . 50 2 19 28 1 —

29 cuatrimestre . . . . . . 38 — 19 19 — —

120 4 58 57 1 ——

QUINTOAÑO
Derecho Civil V9

Dr. E. Díaz de Guijarro . . 22 — 3 19 — —

Derecho Administrativo
Dr. Manuel M. Diez . . . . 22 1 9 ¡2 — —

44 1 12 31 — —

Total general . . . . . . . 927 43 259 583 41 1

Lacaons r Enanos agradece la colaboración de las encargadas de la

gfiéina
de Estadistica de la Facultad, señoritas LILIA RAMON: y Nm
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ACTA N° 53 DEL CONSEJO DIRECTIVO

TEXTO DEL DEBATE REALIZADO. EL 9/5/60 SOBRE

LA CUESTION DE LOS “NUMEROS TOPES” (‘)

Present“:

gr.gecalnoAh d
Dr. Roberto Postiglione

r. uil ermo ¡una 8 Dr. Mario Stanislavsky
Dr- wajter Beveraggi Allen“ Dr. Francisco E. Trusso
Dr' Jul” Dassen. Dr. Enrique Vera Villalobos
Dr. Manuel M. Diez

S E
.

B
.

l
Dr. Ambrosio L. Gioja

r-
“mi”, “18° “P°

Dr. Aquiles H. Guaglianono sr- Hermmm candFI
Dr. Marco A. Risoua ‘. Sr. Carlos A. Castilla

Dr. Isidoro Ruiz Moreno Sr. Horacio J. Sanguinetti

—En Buenos Aires, a los nueve dias del mes de mayo de mil novecientos

sesenta, siendo las diez horas se reúne el H. Consejo Directivo de la Facul-
tad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires,
presidido por el señor Decano, doctor Francisco P. Laplaza, con la asistencia
de los señores Consejeros que al margen se indica y la actuación del señor
Oficial Mayor don Jorge B. Arana.
—El señor DECANO declara abierta la sesión extraordinaria, solicitando

el uso de la palabra el consejero estudiantil señor Sanguinetti.
—Expresa el señor SANGUINEI'I‘I: “Recordarán los señores Consejeros

que la sesión pasada trataron un proyecto de reglamentación del número

tope presentado como despacho de comisión por el doctor Ruiz_ Moreno.

Conjuntamente, aparece un dictamen en mayoría semimisterioso del cual,
incluso, cuando el doctor Postiglione pidió razón, nadie supo dar una de-
masiado clara. Hoy le podemos dar una respuesta clara acerca del dictamen,
que lleva fecha del 7 de marzo de 1960, firmado por los consejeros suplentes
Scaletzky y Elizalde, que ya tuvo trámite en este Consejo. Figura a fs. 6

del orden del día del 9 de marzo y a fs. 16 del Acta N° 45 de este Consejo
puede leerse el extenso debate a que dió origen y finalmente, la resolución

que tomó el Consejo, por moción del doctor Ruiz Moreno, de volver el asunto

a Comisión de Enseñanza; no hubo más despacho que este. Posteriormente,
tal despacho fue extraído del expediente, del folio y lugar que le corres-

pondía, y colocado al final del mismo. Esto provocó una confusión porque
supuso que era un nuevo despacho de comisión. Por lo tanto, y por no ser

así, y por sólo existir un despacho en minoría con sólo la firma del doctor
Ruiz Moreno, es que mi delegación plantea la nulidad de lo resuelto por el
Consejo el miércoles pasado.”
—El doctor VERA VILLAmBos manifiesta que ha sido citado para tratar

un proyecto que habla de suspensión, no se puede suspender una

resolución nula.

—Entiende el señor BACIGALUPO que el hecho que aquí esté redactado como

suspensión no significa que pueda convalidarse la nulidad de lo actuado en

la sesión pasada.
—El señor SANGUINE’I'I‘I afirma que previa es la nulidad.
—El doctor GIOJA expresa que no puede decir nada al respecto: no conoce

el expediente.

(°) LECCIONES Y ENSAYOS procede a la publicación de este texto por resolu-
ción del H. Consejo Directivo, del 30/11/60.
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—Sugiere el señor Summ'n la confluencia. de pasar a un cuarto

intermedio de media hora para estudiar el expediente.
—El doctor Ruiz Momo señala que cree acertada la manifestación del
señor Sanguinetti en la exposición de los hechos. Piensa que en toda esta

incidencia hay verdaderos errores, que van desde cargos que se hacen en

todo sentido. con calificativos que no va a utilizar, y también se va a limitar
a la exposición objetiva de los hechos. Quiere advertir que esta cuestión

del número tope no es nueva en la Facultad: existe en varias cátedras

desde hace mucho tiempo y nunca se ha cuestionado el sistema como se hace
ahora. Por eso, cree honestamente que todo nace de un error, error que
se origina. a su juicio, en una falta de conocimiento de la resolución del

Consejo. por sobre todas las cosas. El asunto empese el año pasado, cuando
a pedido de los profesores de Derecho Politico (doctores Martinez. Romero
Carranza y Fayt) se dirigieron al señor Decano con fecha 22 de diciembre
de 1959 pidiendo la implantación del número tope en sus cátedras. Esta
solicitud tuvo un despacho que no se puede decir de mayoria o minoría,
pero junto con el doctor Trusso firmó un despacho que dice:
“En atención a

gue
este Consejo ha admitido el número tope en varias

cátedras correspon e aplicar este procedimiento en las que se desempeñan
los señores profesores peticionantes."

Fdo.: Ruis Moreno-Trusso.

Este despacho lleva la fecha 7 de mai-so de 1960. Cuando el problema
entró a este Consejo el problema era el siguiente: ademas de la nota de los
profesores de Derecho Politico habia una nota del 17 de marzo del doctor

Fiorini, profesor de Derecho Administrativo. que se va a permitir leer porque
es el mejor fundamto del sistema del número tope.
—A continuación, da lectura a la nota del doctor Fiorini.
Entrsron al Consejo ambos despachos. uno contrario y otro invocando los

antecedentes que existen en la Facultad; no se abrió juicio sino que les

pareció elemental por un principio de igualdad. En esa ocasión, y lo dice
sin que los delegados estudiantiles necesitan que él lo diga. ellos actuaron

con toda competencia desde el punto de vista de ellos; no hubo sorpresa

y se debatió ampliamente el punto, habiéndolo hecho los estudiantes con

razones muy respetables. Dice todo esto para que los estudiantes que estan
escuchando lo sepan: se batieron con toda la eficacia para la defensa de su

tesis. Afirma que en esa sesión, que presidió el doctor Ahumada. y como

se hicieron algunos argumentos que tienen su justificativo evidentemente,
propuso a modo de transacción una idea.
—Acto seguido, da lectura a su moción (Acta N9 45, pág. 18) que decía:
“El doctor Ruiz Moreno propone una fórmula de transacción; para ordenar

el debate. El temor de los alumnos es. a su juicio, infundsdo. y por eso,

propondrla que la inscripción en la cátedra que el alumno elige no se

anule por el número tope y que sirva como derecho para el mes siguiente;
esto es para el alumno que se inscribe después de estar colmado el número
de to e."
—S:ñalaque propuso esa sugestión porque se decia que se desconocía a

los alumnos la facultad de elección de cátedra. hablándose de sorteo. Le

parece lógico que si habia dos cátedras se debia reconocer el derecho de
elegir. Propuso esa Ingestión y uno de los delegados estudiantiles. el señor

Elizalde, afirmó: “Esta solución es mejor que la anterior." Siguió la discu-
sión y el doctor Guaglianone señaló que los almas tienen derecho a elegir
lacitedrasiseinscribenysiguenelcursoenlamisma.

Cuando se agota el debate en el que se trató este problema con toda la
de ar entes jurídicos, precisamente para unificar ideas, y de acuer-

0 ll Drac
'

ento que tienen en este Consejo cuando hay discrepancia
de volver los expedientes a comisión. él mismo pidió que se girara nueva-

mente a comisión. Vuelto a comisión el expediente tendió, de acuerdo a la

posición que se habia adoptado. que habia que preparar un despacho con-
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forme a las ideas vertidas en este Consejo. Así fue que realizó, ese dictamen,
qu es resumen de las sugestiones que se habían hecho en el Consejo, donde
en manera alguna se habló de sorteo, de coartar el derecho de elección de

cátedras, etc.. Lo único que él trató es de conciliar ese derecho de los alum-'
nos de elegir la cátedra con el mismo derecho que tienen los profesores de

no ser sometidos a esa tortura física de que hablaba el doctor Fiorini.

Señala que en su caso, el número tope lo va a perjudicar porque la otra

cátedra tiene más alumnos que la suya; en tal sentido, no le comprenden
las generales de la ley. Ha explicado cronológicamente el proceso de este

expediente de acuerdo al resultado de los debates de este Consejo. Señala

que el despacho reconoce perfectamente bien el derecho a elegir cátedra:

lo único que hace es solucionar esa situación por la discordancia entre la

facultad de los alumnos de elegir cátedra y la de los profesores, de no estar

sometidos a un régimen agotador. El proyecto consta de cuatro artículos.

El artículo 1° no es nada nuevo: es el mismo principioque existe desde hace
varios años en varias cátedras. Debe agregar que al pedido de los profesores
de Derecho Político y Derecho Administrativo se ha sumado el pedido d_e
los profesores de Derecho Constitucional. -

Prácticamente, son todas las cátedras las que solicitan estar en la misma
situación que sus colegas. En cuanto a la. última frase del artículo, le pa-
rece que es la forma más simple que si queda residuo impar la distribución
la adjudique el señor Decano.

El artículo 29 consagra el derecho a elegir la cátedra y no se coarta de

ninguna manera el derecho a elegir la misma.
El artículo 3° combinado con el anterior, no es más que la consagración

de aquella sugestión que él hiciera en el Consejo y que recibió del señor
Elizalde el comentario de que era algo mejor que lo anterior.

—Pregunta el doctor AHUMADA cuál sería el número tope
—Responde el doctor GIOJ’A que es el que resulte de la división.

—El doctor RUIZ MORENO sugiere el ejemplo de 400 alumnos inscriptos
y dos cátedras (A y B). En la cátedra A se inscriben 180 alumnos y en

la B 220. El número tope es 200 para cada cátedra y la lista se confecciona
de la siguiente manera: los primeros 200 inscriptos en la cátedra B quedan
en la misma y los otros 20 van a formar parte de la cátedra A. Pero si esos

20 alumnos no quieren dar con la cátedra A tienen derecho a no dar examen

pero deben aceptar por las razones expuestas sobre el derecho de los profe-
sores; esos 20 alumnos ya quedan inscriptos en el turno siguiente, en la

mesa que ellos eligieron, de 'suerte que lo único que puede ocurrir es demorar
unos cuantos días para dar examen.

—Ante algunas manifestaciones de la barra, advierte el señor DECANO que

cualquier manifestación provocará el desalojo inmediato por la persuación
y, de ser necesario, aplicando las sanciones disciplinarias que correspondan.
No hay que confundir paciencia con falta de energía o de medios para impo-
ner las sanciones.

—Afirma el doctor RUIZ MORENO que los murmullos no le molestan.
El señor Decano señala que, de todos modos, está obligado a mantener

el decoro que corresponde a esta casa de estudios.

—Continúa el doctor RUIZ MORENO en el uso de la palabra, afirmando
el artículo 4° recoge la sugestión del doctor GUAGLIANONE,sobre los alum-
nos que han seguido el curso de un profesor determinado durante todo un

año; estos alumnos tienen pleno derecho a dar examen con ese profesor.
—Pregunta el doctor AHUMADA cómo se justifica la asistencia al 70%

de las clases.

—El doctor RUIZ MORENO responde que ese es un procedimiento admi-
nistrativo que lo tiene que solucionar el Decano, en forma similar a lo que
se hace en los cursos de promoción sin examen. Termina su exposición afir-
mando: “Como ven, señores, no hay en todo el proyecto la menor idea de
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desconocer el derecho de elección. Lo único que existe es un régimen que

puede significar una espera pero que contempla el derecho de los profesores.
En cuanto a lo que se le ha dicho respecto de la diversidad de programas, la
solución está, en el peor de los casos, en una espera. habiendo un medio
administrativo de poder solucionar esto: que en la lista de examenes, en lugar
de hacerse el calculo con 48 horas de anticipación. se saque la ci1ra del
número tope 30 dias antes, para que los alumnos tengan tiempo mis que
excesivo para poder elegir la cátedra. Con esto dejo aclarado el verdadero
sentido de este despacho que tanta nerviosidad ha causado."

—Exprcsa el señor CANDAL que ya su compañero Sanguinetti explicó lo
referente a la nulidad de la reglamentación del número tope, pero como el
doctor Ruiz Moreno abrió juicio sobre su proyecto quiere hacerle algunas
referencias al mismo. (blando se implantó el número tope por primera ves

en la época de la intervención del doctor Gioja, él lo justificaba porque decia
que habia cátedras que tenian mas de 200 alumnos, y algunas hasta 600
alumnos por mes. Por ejemplo. en Derecho Administrativo, hay 430 alumnos
por año o sea que son 43 alumnos por mes. Además, el doctor Dies. que tiene
muy pocos alumnos. dicta cursos de promoción sin examen y de parciales
escritos, que creen que son más beneficiosos que los examenes mensuales.
Es decir que el argumento de implantación del número tope basado en los
600 alumnos se ve disminuido en razón de existir solamente 43 alumnos por
mes en esa materia. El problema surgió el año pasado con Derecho Político,
cuando en el mes de diciembre el doctor Martinez tuvo 700 alumnos, mien-
tras que el doctor Fayt solamente 10. Entonces, los delegados estudiantiles
dijeron que tenia que haber alguna causa para que 700 alumnos se ano-

taran con el doctor Martínez y 10 sólo con el doctor Fayt. El argumento
de fondo fue lo que movió al Consejo a remitir el problema nuevamente 'a

comisión para realizar un estudio profundo del mismo. Afirma que el infor-
me del doctor Ruiz Moreno no es suficientemente claro respecto del estudio

que se ha hecho para llegar a esa reglamentación; se implantó el número

tope en todas las cátedras, o sea que en una cátedra donde haya 40 alumnos

y en otra 20, 10 alumnos tendran que pasar a la que tiene 20 para equipa-
rar el número tope. Y cree que 40 alumnos no son suficiente motivo para
implantar el número tope en esa cátedra. Por eso, quieren hacer un estudio
serio de las causas y motivos del número tope, pero en aquellas cátedras
donde se necesita; por ejemplo, la cátedra de Derecho Politico. Como han
dicho en la última sesión, el problema es mucho mas serio de como se lo ha
tratado: implantando el número tope en todas las cátedras no se soluciona

ningún problema sino que se está ocultando el problema de fondo. La dele-
gación reformista dejó sentada en este Consejo que debe tener un estudio
particular, especial y profundo sobre los números topes. Se ha demostrado
recién que el número tope es injustificado en catedras. por ejemplo, como

Derecho Administrativo, en las que alistan 40 6 50 alumnos.

—Señala el doctor GIOJ’A que a este problema lo conoce bastante 'y lo ha
estudiado mucho. ya que fue el problema que le preocupó cuando fue Decano
Interventor. Afirma que en aquel momento la situación era la siguiente: el
profesor titular no podia dictar sus clases porque el mes lo pasaba tomando
examenes, desvirtuandose asi la función del profesor, que es la de enseñar.
lntentó solucionar esa situación con la creación de este sistema: permitía
la opción en la misma forma que en el proyecto este. fijaba el número tope
de acuerdo a las estadisticas, y la aplicación consistía en dividir el número
de inscriptos por el de cátedras (cosa que realizaba el decanato) y el resto
pasaba al mes siguiente. AJ principio el sistana funcionó bi porque se

demoraba sólo un mea con los alumnos que quedaban, pero luego resultó que
los alumnos demoraban 4 y hasta 5 meses en rendir su enmen. Los jóvenes
hicieron una asamblea a la que ¿l concurrió, tuvo una discusión con ellos,
y no cedió porque consideraba que la única solución era el número tope,
sobre todo en las materia de primer año. con una inscripción de alrededor
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de 7000 alumnosI porque en,_la actualidad la inscripción es mucho menor,
a veces menos de 3000 alumnos.

'

Afirma seguidamente: “Yo he preguntado, en Introducción al Derecho,
al profesor que tiene más alumnos, alrededor de 100, que es el doctor Remo

Entelman, quien me ha asegurado que esos 100 alumnos le insumen de tres
a cuatro días de trabajo: es una molestia pero tiene todo el mes para ense-

ñar. Las demás cátedras tienen 30 6 40, a lo sumo, con lo que pueden dedi-
carse a la enseñanza. 0 sea que el problema que yo tenia ha desaparecido.
Yo, en general, he apoyado algunos expedientes cuando compruebo que el

profesor está agotado. Me parece que cada caso requiere un tratamiento

particular: yo lo hice así a pedido de los profesores y traté de ver porqué
razón había tanta diferencia en cuanto al número de alumnos inscriptos en

las diferentes cátedras; porque si las diferencias tenían algún otro tipo de.
razón que una pequeña veleidad de los alumnos yo no hubiera implantado
el número tope. Es por eso que el problema es muy complejo. Por ejemplo,
mi cátedra con la del doctor Ruiz Moreno: estuvimos bastante parejos du-
rante dos años. Luego, yo modifiqué el sistema de promoción de mi cátedra

y se rompió un poco el equilibrio. Puede que esto sea ilusión mía, porque

puede ser que yo sea más benigno, pero yo pienso que es por el sistema de
de promoción. En otras cátedras, era porque el profesor que era muy exi-

gente tenía siempre menos alumnos. Hay que tener en cuenta que si una

cátedra determinada exige a los alumnos 5 meses de estudios para su mate-

ria, está rompiendo el plan de estudios que hemos impuesto en este Con-

sejo, que consiste en dar al alumno 7 meses para estudiar 5 materias. El

profesor que piensa que su materia vale cuatro meses está obligando al
alumno a dar dos materias por año.”

—Pregunta el doctor DASSEN si en esos cuatro meses el alumno no estudia
más que una sola materia.

—El doctor GIOJA responde que hay profesores de la casa cuya exigencia
implica que los alumnos estudien exclusivamente su materia, por'espacio de
4 6 5 meses. Al lado de ese profesor está el que exige solamente dos meses

y otros, que a su vez exigen 15 6 10 días. Esto le parece que merece un tra-

tamiento especial: el profesor que está exigiendo 4 ó 5 meses para su materia
está imposibilitando el plan de estudios que ha implantado este Consejo,
que consiste en rendir 5 materias por año. Porque este es el problema que
él tiene como gobernante de esta casa, como miembro del Consejo Directivo,
al comprobar que hay un profesor de esta casa que, con la mejor buena

voluntad, tiene la intención de que se estudie la materia al máximo: ese pro-
fesor está perturbando el plan de estudios de la casa.

—El doctor VERA VILLALOBOS señala que no hace mucho tiempo que ha

dejado ser estudiante y recuerda que aun en las cátedras más exigentes,
por ejemplo la del doctor Díaz de Guijarro, jamás le exigieron que estu-

diara exclusivamente esa materia por 4 ó 5 meses.

Afirma el doctor GIOJ’A que el doctor Vera Villalobos sería un alumno

excepcional. Agrega que en Filosofía del Derecho hubo profesores, con toda
buena intención, que exigían dos años de estudios y hubo otros que exigían
10 días. Piensa que las materias pueden ser estudiadas cn 2 años o en 20
días, pero es el Consejo quien tiene que establecer cuánto tiempo tiene que
darse a cada una de las materias, ya que algunos profesores exigen mucho,
otros nada. Por eso no está de acuerdo con que sobre el número tope se dicte
una norma. general. El que ha sido partidario y creador de ese sistema, con-

fiesa que no le gusta esta reglamentación general. Le gustaria que en cada
caso particular se estudiara y se juzgara la situación, y cuando se plantee
una cuestión de hecho que se estudie en el Consejo.
—El doctor RUIZ MORENO da lectura al despacho número 19 del orden del

día anterior que dice:

19. En el pedido de la Acción Católica Universitaria de la Facultad, en

el sentido de que se elimine el número tope en las lista de exámenes.
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Honorable Consejo:

Esta Comisión de Enseñanza ha considerado la petición que antecede y

teniendo en cuenta que por razones de orden y mientras no se modifique el

sistema corresponde mantener en determinadas cátedras el número tope de

inscripción.

Sala de la comisión, diciembre 15 de 1959.

(Fdo.): Ruiz Moreno - Gioia.

—Señala el doctor Glou que, efectivamente. él ha firmado ese despacho;
pero acaba de decir que lo ha hecho para cátedras determinadas y asi lo
dice el despacho. De lo que está en contra es de la norma general pues opina
que cada caso debe estudiarse en particular.
—El señor DECANO cede la presidencia de la sesión al señor Vicedecano,

doctor Guillermo Ahumada, con el objeto de hacer uso de la palabra.
-—Preg'unta el doctor DASSEN cuánto tiempo hace que se esta estudiando

el problema de la cátedra del doctor Diaz de Guijarro sin haber resuelto aún

esa situación.
—Acota el señor SANGUINE'H'! que el propio doctor Diaz de Guijarro tiene

el expediente.
—El doctor GIOIA hace notar que ese problema es muy antiguo: ya ha

sido estudiado por el Consejo anterior; no sabe si hay despacho o no.

—Expresa el doctor Lamn: “Señor presidente: me parece que estamos
tratando el fondo de la cuestión una vez más, lo'que no corresponde de nin-

guna manera. Por un lado. porque es esta una sesión extraordinaria, con-

vocada especialmente de acuerdo con las disposiciones del Digesto de la

Facultad, a pedido de tres consejeros y, en segundo lugar, porque aunque
el proyecto que han presentado estos consejeros se refiere a la suspensión
de la ordenanza del Consejo Directivo, se comienza por plantear una cues-

tión de nulidad. He revisado personalmente los expedientes que dieron mo-

tivo a la sesión última del dia del miércoles pasado, de este honorable cuerpo

y me encontré que en realidad cada uno de los dos proyectos. es decir. tanto

el pedido de Acción Católica como los pedidos de las cátedras de D. Politico

y Administrativo, tienen nada más que tres firmas de los miembros de la

Comisión de Enseñanza. Esto, por lo menos, obliga a estudiar el problema,
puesto que la C. de Enseñanza está formada por seis miembros y es sabido

que no puede considerarse que haya despacho sino cuando existe un número

de firmas superior a la mitad de los miembros. No puede considerarse des-

pacho la firma de tres consejeros que, además, no es unánime. Todos los

despachos considerados por este cuerpo siempre han tenido firma de la

mayoria de los miembros de cada comisión, tanto en el supuesto de que
hubiera opiniones de mayoria y minoría o no. Es obvio. dentro de la práctica
parlamentaria, que la firma de jun solo miembro no constituye despacho.
Este reparo tiene suficiente respaldo como para que se lo estudie.

Baria moción concreta en el sentido de que la nulidad planteada por algu-
nos consejeros pasara a la Comisión de Reglamento con recomendación de

pronto despacho, no sólo por este asunto en si, sino para asegurar la correc-

ción y seriedad en el trámite de todos los asuntos en este Consejo.
Además, estoy obligado a informar a los señores consejeros e_ incluso a los

estudiantes que están escuchando, que hay una serie de episodios que a mi
no me sorprenden en absoluto. pero que llamarán la atención a muchos. Esta

tragicomedia de los “números-tope" ha provocado una serie de rumores.

comentarios, tentativas de toma de la Facultad, -creo que frustradas o, mejor
dicho, no natar, asamblea, etcétera, que han circulado dentro y fuera de
la Universidad, que han sido incluso recogidas en una cantidad de sectores"

politicos y en órganos de la prensa. ¿Qué significación tiene todo esto‘loNo
me corresponde a.mi decirlo aqui, pero es evidente que una cantidad de

jóvenes estudiantes, afiliados o no a las muy numerosas agru aciones estu-

diantiles, que intervienen en las luchas estudiantiles. no bien infor-
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mados de lo que pasa. Yo me_limitaré a referir algunos episodios. El día

miércoles pasado por la tarde, muchos de los señores consejeros que aqui
estamos sentados ni siquiera sabíamos que se iban a tratar estos dictámenes,
no obstante lo cual pocos minutos después de haberse comenzado a tratar este

asunto circularon, en muchos lugares de la. Facultad, nombres de conseje-
ros y profesores que estarían en una especie de complot para atacar a la

llamada clase estudiantil. Uno de los nombres era evidente, porque había

firmado uno de los despachos, pero el otro me constaba que no sabia de la
existencia de esos despachos ni que estaban contenidos en el orden del día.
A veces, las prácticas generalizadas de la vida política pueden influir en

un sentido educativo contraproducente con respecto a los jóvenes que care-

cen todavía de experiencia y que, no obstante esto, son llevados para lograr
ciertas finalidades, no siempre confesables, o por lo menos, silenciadas por
las personas que aprovechan de estas situaciones. Aquí estamos obligados
por muchas razones, entre otras porque nos encontramos en una casa de
altos estudios y especialmente en la casa del derecho, donde cada uno sabe

quién es quién, qué es lo que piensa, qué es lo que dice y para'qué lo dice.-
Pocas horas después, en todos los recintos y ámbitos de esta casa, circularon
las noticias más abracadabrantes: que ya había- empezado -a aplicarse este

régimen y yo todavía no había firmado la resolución; que se había cerrado

Registro de Alumnos para que nadie pudiera inscribirse, etcétera. A cual-

quiera se le ocurre que todo esto solamente se puede decir con una finalidad:

aparentemente no había pólvora ni ningún otro material explosivo o ató-

mico capaz de producir reacciones en cadena, pero se ponía el fuego y se

buscaba después la dinamita para provocar la explosión. No me interesan
los provocadores.

Cuando se procuró aclarar todo esto, recibí a una cantidad de estudiantes,
a título individual o como representantes de distintas agrupaciones estu-
diantiles lo que, por otra parte, es habitual; los estudiantes saben que por
cualquier problema pueden hablar tanto con el Decano como con cualquier
otro señor consejero. Pero en sus expresiones, evidentemente nerviosas, pre-
ocupadas, casi angustiadas, coincidían todos en que nadie deseaba ninguna
medida de fuerza, si bien situaban el problema en un tono de violencia, de

exigencia imperiosa o sea: es necesario que este régimen se suspenda; de
lo contrario. .. De lo contrario, la Facultad sería tomada, etcétera. .. Si
bien yo no creo que todos los caminos conduzcan a Roma, evidentemente, en

este caso todos los caminos conducían a la toma de la Facultad. Así trans-

currió el viernes y ese mismo dia un periódico vespertino, en un recuadro

destacado, anunciaba en letras de molde la toma de la Facultad. Ese diario
sale a circulación alrededor de las 16 y la asamblea de estudiantes no empezó
a reunirse hasta las 20 horas. El sábado a la mañana, apenas llegué a la
sesión del Consejo Superior, y por primera vez llegué un poco tarde, altas
autoridades universitarias, administrativas o no, me preguntaron con un

tono de inocultable preocupación qué pasaba, qué sucesos terribles se esta-

ban combinando en la Facultad de Derecho; qué había ocurrido, digamos,
entre gallos a medianoche; qué eran los números topes. Incluso, el señor
Rector y también el Vicerrector, separadamente, me preguntaron si era

verdad que los estudiantes estuviesen por encima del número tope, los
residuales -a quienes debo yo distribuir no podrian dar examen en el resto

del año. Yo dije la verdad, afirmando que eso no era exacto de ninguna
manera. Según creo haber entendido, me parece que el proyecto funcionaria
tal como lolexplicó el doctor Ruiz Moreno. Además, ese mismo dia por la

tarde, un periódico vespertino publicó una noticia de tumultos en la asam-
blea, escenas de pugilato y que el Decano había cedido a la presión de los

consejeros estudiantiles, anticipando una sesión del Consejo. Es decir, una

serie de manifestaciones y de noticias falsas o insidiosamente deformadas,
no sólo que no corresponden a la verdad de lo ocurrido sino retorcido. Que
cada uno asuma su responsabilidad, sobre todo. los que la tienen; los demás
no sé si la podrán asumir, pero es posible que cambien para bien de todos.
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Yo me limitó a informar los episodios en la parte que creo deben ser infor-

mados el Consejo y los estudiantes de esta facultad. Al os de los estudian-

, y por supuesto delos conse eros, me conocen des e hace tiempo; persor

“Mmmm, soy una persona pa fica, pero que gusta de hablar claro.

que uno de los problemas más graves que tiene el pais amm que much,

gente que tiene altas responsabilidades, no hace las cosas de acuerdo con

lo que dice o viceversa. Nosotros deseamos que este problema, como cualquier
otro de la Facultad de Derecho relativo a la enseñansa. organisación de cate-

dras y planes de estudios, sea debatido como corresponde y en un clima de

respeto recíproco. Bepan los estudiantes, a través de mis palabras, que estoy
seguro que ninguno de los señores profesores, egresados y estudiantes, que
son consejeros, tienen o abrigan planee de dominación de grupo, de sector

o de clase. A veces, en la manera como nos vemos obligados a distribuir las

pocas horas de las que disponemos -porque las 24 del dia no alcansan-. no

siempre se pueden estudiar los problemas con la suficiente calma y tran-

quilidad que fueran menester; pero es posible siempre debatirlos con clari-

dad y con altura y escuchar todas las opiniones para el mayor bien de la

facultad. Por eso con estas palabras doy termino a mi exposición reiterando

la moción, en este caso por un prurito de legalidad, de que se estudie por
la C. de Reglamento la nulidad de las actuaciones."
—El doctor Vm Vnunoaos pregunta al señor Decano si su proposición

es sin efecto suspensivo de la resolución N' 3987/60.
—El señor Dmo responde que eso lo tendra que resolver el Consejo.

D todos modos, si fuera nula, la resolución no podría aplicarse Asimismo, la

indicación es sobreabundante porque aunque no se hubiera invocado la nuli-

dad no se podria poner en funcionamiento antes del 19 de junio.
—El doctor Anmnm señala que tal vez estaria implícita la suspensión

en su moción.

—Reasume la presidencia de la sesión el señor chano.

—Expresa el doctor STANISLAVEKY: “Yo queria apoyar la inclusión en el

orden del dia del pedido de suspensión de la resolución aprobada el miér-

coles pasado, por motivos que no podría silenciar. En la tramitación de este

proyecto que resultó aprobado el miércoles por la lectura del expediente, hay
algunos detalles que ya fueron anticipados por el consejero Sanguinetti y que
a mi me llevan a la necesidad de pronunciame por la utilidad del proyecto
de los consejeros estudiantiles. Este expediente, con fecha 10 de mar-ao, vol-

vió a comisión, o sea que lo que figura como despacho de mayoria de la

comisión, en el sentido de respetar la libertad de elección de cátedra, lleva
fecha del 7 de marzo, vale decir que lo que se da como dictamen de mayoría
habria sido un pronunciamiento anterior a la decisión del Vicedecano, que
lo giraba a comisión nuevamente; la comisión habria dictaminado antes que
el Consejo lo hubiera sometido a consideración de la misma. Esto es lo que
manita del expediente. Creo que en este momento en en la Universidad
se debaten problemas reglamentarios, es la Facultad e Derecho quien debe

dar la máxima sensación de regularidad y equilibrio de los procedimientos,
para evitar que ningún periódico pueda, con o sin recuadro. dar la noticia
como muestra de presunta arbitrariedad. Por eso estimo útil que al girarse
a Comisión de Reglamento el estudio del proeedimito seguido previo a la

reglamentación aprobada el miércoles pasado, es útil que deba ser con efec-
tiva suspensión porque antes que la resolución cobre vigencia en la Facultad
de Derecho tenemos que saber si ha sido válidamente dictada. Es la mejor
lección de derecho que se le puede dar a l educandos de esta casa."
—El doctor Vm VILLALOBOS manifiesta: “Quiero expresar mi sorpresa

3' desagrado por esta situación. Este problema delnúmero tope se viene
debatiendo desde hace años y todo el mundo lo conoce, o sea que bubo tiempo
para plantear todos los problemas particulares de cátedras y no se hiso. El

imei-colespasado hubo dos despachos, conocidos todos los consejeros y
nadie objetó si habia dos o tres o dies firmas. practica común que los
despachos sumen un total de tres firmas y asi figuran en el ord del dia.”
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—Afirma el señor DECANO: “Desearía que se informase bien sobre este

problema: eso es evidente cuando son cinco los componentes de las comisio-

nes, pero no cuando son seis.”

—_Manifiesta el señor BACIGALUPO: “Aqui hay una sola firma, es decir,
no hay despacho.
—Continúa expresando el doctor VERA VILLAIbBos: f‘Además, las comi-

siones del Consejo no son cuerpos ajenos al mismo sino son accesorios, de
manera que si el Consejo, al recibir un despacho firmado por uno o dos

miembros lo decide tratar, no impugna ese despacho, y luego se vota, es

intempestivo plantear con posterioridad la nulidad de la resolución. Además,
hemos sido citados para tratar la suspensión de la resolución 3987/60 apro-
bada el miércoles pasado, en cuya oportunidad los consejeros estudiantiles
se retiraron de la sesión y volvieron media hora más tarde, planteando de5°

pués un pedido de reconsideración, de manera que no ve la urgencia de que
se trate esto ahora cuando podia haberse tratado en la sesión ordinaria del
miércoles. Es importantísimo que este Consejo siga. el ejemplo que se está

dando en otras facultades y universidades del pais, de no ceder a presiones
de hecho. Lo relatado por el señor Decano es evidente: esto no justifica ni la
toma de las facultades ni el incendio de edificiOs ni nada por el estilo. Este

tipo de incidentes permiten, a personas ajenas a los fines de la Universidad,
aprovecharlos para crear un clima de incertidumbre y ninguna persona puede
estar de acuerdo con este tipo de propósitos. De manera que yo propongo que
esta reunión se levante sin tratar este tema: no tiene sentido ir al fondo
del asunto cuando éste ya ha sido debatido. Si hay cátedras que merecen

observaciones, nada les impide presentar nuevos proyectos y nuevas ideas

pero no convocar a una sesión especial, debiendo dejar nuestras ocupaciones
habituales sin ninguna utilidad. Pido, simplemente, que se levante la sesión
sin más trámite, ya que no se trata de ningún problema urgente.
—El señor BACIGALUPO manifiesta: “Lamento mucho que el doctor Vera

Villalobos, sin pretender calificar, nos haya calificado al considerar como

presión lo que para nosotros es un derecho subjetivo: presentar una nota

pidiendo una sesión extraordinaria.”
—El doctor VERA VILLAIDBOS contesta que no ha querido calificar, pero

gueslil
bien hay ejercicio de un derecho subjetivo también hay abuso del

erec o.
"

—El señor BACIGALUPO afirma que no hay limitaciones a los temas de las
sesiones extraordinarias. Habiendo un problema como el que traen al Con-

sejo -nulidad por falta de despacho de la Comisión- el hecho que en el
momento de sancionarse no se haya pedido dicha nulidad, porque ninguno
de los representantes estudiantiles recordaba haberlo firmado, y que por
una u otra causa aparece despachado con tres firmas, no significa que no

pueda declararse nulo con posterioridad.
A continuación se produce el siguiente cambio de ideas:

d rgoctorVERA VILLALOBOS: el punto en cuestión figuraba en el orden
e a.

—Señor BACIGALUPO: El hecho de que figure en el orden del dia no sig-
nifica nada: sería el mismo caso- de un contrato firmado por un incapaz,
cuando se prueba la incapacidad se anula el contrato. En este caso, ha habido
una irregularidad en el trámite y nosotros pedimos que se anule la reso-

lución hecha sobre un despacho que contiene vicios de forma.
—Doctor DASSEN: Nunca imaginé que una irregularidad de trámite pu-

diera suscitar tanto interés.

—Señor SANGUINETTI: El interés lo provoca el número tope.
.

—Señor BACIGALUPO: Pienso que en cualquier caso se daria el mismo
interés, aunque no se tratara del número tope. Se estaria convalidando una

situación anormal y antijurídica que es un precedente poco instructivo.
—Doctor DASSEN: A veces se han tratado despachos sin ninguna firma.
—Señor BACIGALUPO: Una cosa es el tratamiento sobre tablas y otra es

que se haya girado a comisión y que se exija un estudio del problema que
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seeonsldenhecho-enestecaso-conunasolafirmalnslstoen-loqueplan-
teamos. No hemos ejercido ninguna presión sobre nadie, aunque “Correo de

la Tarde" lo haya publicado, sino que en ésta una sesión extraordinaria con-

vocada de acuerdo con un articulo del Digesto que nos autorisaba. Por lo

tanto, son infundadas las palabras del doctor Vera Villalobos.
—Doctor Damn: Pregunto a los consejos estudiantiles como calificarían

ellos al pedido de reconsideración con la presencia de la barra. Se retiraron

para no mezclarse en la discusión y cuando estuvo colmada la barra apare-
cieron planteando la reconsideración. .

—-Señor CANDAL: No fue la barra la que nos hizo pedir la reconsideración.
—El doctor Srmsnnsn expresa: “Sin ánimo de asumir la defensa de

nadie, quiero expresar que converse en aquel momento con los consejeros
estudiantiles quienes estaban en un alto grado de excitación or el resultado
de la moción. Me parece que no resulta del todo acorde a o que es dable

esperar exigirles, a posteriori, una actuación inmediata ajustada completa-
mente a derecho. Cuando se tmtó el proyecto hicieron cuanto pudieron para

que no se aprobara; se aprobó y como expresión de desagrado por no haber

conseguido su objetivo, se retiraron, como manera de documentar ese des-

agrado. Que después ellos hayan vuelto y pedido la reconsideración, exte-

rior-¡1.a bastante suficltemente su interés en que no caoba-ara vigencia; inte-

rés que es el mismo que se ha reactualisado en esta sesión, donde se vertie-

ron argumentos que no se hablan utoriorisado cuando se aprobó la reso-

lución."

(Continua).
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JORGE THENON, Neurosis juveniles, Colección Eurindia, Buenos Aires, 1960.

Es frecuente observar en la con-

ducta del joven universitario la e-

xistencia de problemas que alteran

su carácter y en ocasiones deforman

su personalidad psicológica.
En la indagación de las causas

que pueden constituir el origen de

dichos factores de perturbación, sus-

ceptibles de provocar en los casos

más acentuados intensos desequili!
brios volitivos y emocionales, se ha

recurrido casi siempre al análisis de

las condiciones ambientales en las

que se desarrolla la vida del afecta-

do, atribuyendo la responsabilidad de

tales inconductas al ámbito reducido

de su familia o al más extendido de

la sociedad en que actúa, sin contar,
desde luego, las que proceden de mo-

tivos patológicos claramente estable-

cidos y clasificados.

No se había profundizado, en cam-

bio, hasta ahora en el estudio de la

influencia decisiva que ejercen so-

bre el referido proceso las caracte-

rísticas. pedagógicas con que se de-

sarrolla la enseñanza universitaria

argentina, cuyos defectos e insufi-

ciencias son puestos, por otra parte,

continuamente de relieve y constitu-

yen, incluso, el tema de encendidos

debates y acaloradas discusiones.

En haber centrado el análisis en

la mencionada causa generadora de

tantas y tan graves anomalías psico-
lógicas residen el mérito y la origi-

nalidad del libro de Jorge Thenon

que, con el título Neurosis juveniles,
fue incorporado recientemente a la

serie de publicaciones que integran
la Colección “Eurindia”.

El autor califica a su ensayo co-

mo “pequeño opúsculo cuyo propó-
sito inicial fue exponer las conse-

cuencias de un trabajo intelectual

desproporcionado o defectuoso”. Tal

es la opinión que le merecen la labor

que se desarrolla en nuestras casas

de altos estudios, a la que incluye en

la categoría de “trabajos insalubres”.

Es reconocida la seriedad cientí-

fica que respalda las observaciones

de Jorge Thenon, cuya labor de más

de treinta años en el campo de la psi-

quiatría ha sido‘ti-aducida en algunos
de sus libros fundamentales, como

Reflexiones sobre el delirio y Robes-

pierre y la. psicopatología del héroe,
este último reeditado en 1958.

Las conclusiones a que arriba en

su obra más reciente, que constituye
el objeto de esta nota, se fundamen-

tan en el estudio y catalogación de

alrededor de 300 casos tipicos, reali-

zados pacientemente a lo largo de ca-

si dos décadas.

Es sabida la profunda impresión

que recibe el adolescente que, apenas

concluidos sus estudios secundarios,

se dispone a trasponer la acentuada

línea divisoria que lo separa de la

Universidad. No puede dejar enton‘
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ces de percibir la sensación de des-

concierto que proviene del pasaje del

sistema escolar y regimentado que

impera en el colegio nacional o en la

escuela normal al nuevo estilo de vi-

da que le depara la Facultad o el ins-

tituto superior, sin que la brusque-
dad y rapidez de aquella transición

haga posible casi nunca el necesario

proceso de habituamiento y adapta-
ción. -Se sentirá, asimismo, sobre to-

do al principio de la carrera, solo y

desorientado, pues la forma de traba-

jo comunitario que impera en la en-

señanza media, donde se comparten

generosamente balagos y sinsabores,
se verá desplazada y sustituida por

un nuevo régimen en el que la disci-

plina y responsabilidad que se aut0<

imponga el interesado tendran una

importancia decisiva y terminante.

Para subsanar o al menos atenuar

las deficiencias pedagógicas que lo

preocupan el autor propugna la crea-

ción de un “consejo didáctico supe-

rior de profesores, egresados y estu-

diantes", que seria “el instrumento

flexible que adaptaría la enseñanza

a su finalidad específica. No habría

entonces varios planes de estudio en

desarrollo paralelo, no se obligaría
al alumno a saber la teoría agradable
a tal o cual profesor y terminaría el

comercio de los malos libros de apun-

tes. La protección de su inteligencia

infundiria al estudiante una gran se-

guridad y podría aspirar a la auto-

nomía del juicio, esto es, el criterio,
que robustece el entendimiento y lo

capacita para el trabajo creador".

La última parte de la obra presen-
ta un esquema de la situación men-

tal del egresado y pasa revista a las

principales vicisitudes morales y ma-

teriales que deben afrontar el médi-

co. el odontólogo, el abogado ye! in-

geniero apenas concluidas sus res-

pectivas carreras.

Neurosis juveniles, de Jorge The-

non, no es, como podría inferirse de

su título, un tratado especifico sólo

aprovechabie por quienes se sienten

vocacionalmente atraídos hacia los

problemas de la psiquiatría. Por el

contrario, constituye un ensayo ame-

no y novedoso, que reune un conjun-
to de observaciones del mayor inte-

rés para quienes en cualquier toma

se hallan vinculados a alguna activi-

dad intelectual. La escasez casi an-

gustiosa de obras destinadas al aná-

lisis de esos complejos problemas de

vigencia permanente hacen aún mas

sensible el significado de este aporte.

cuya lectura suscitará quizá reflexio-

nes imprevistas a muchos profesores
y estudiantes que sientan una since-

ra inquietud de perfeccionamiento y

superación de las instituciones uni-

versitarias argentinas.

CamstCasmo

llamo J. Ganmou; Adopción y religión en Canadá y Norteamárico;

La Ley; Tomo 97; pág. 722.

Resuelto el caso Schwartz en for-

ma definitiva hace ya más de tres

años por nuestra Corte Suprema de

Justicia y concedido entonces que fue

en adopción un niño de origen católi-
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co a un matrimonio judío. despertó-.-
se en nuestro medio un singular in-

terés por el examen del problema re-

ligioso en relación con el instituto de

la adopción.



Desde ese momento y hasta 'ahora,
muchos han sido los trabajos que ya

en revistas de derecho, ya en diarios

que-no revisten ese carácter, han si-

do publicados para elucidar el asunto,
donde es ardua la separación entre

los criterios u opiniones' netamente

jurídicos y las ideas o convicciones

de tipo confesional.

El Dr. Mariano J. Grandoli. juez
nacional en lo civil, no es la primera
vez que se enfrenta con el tema. Ya

lo abordó anteriormente desde las pá-

ginas del diario católico “El Pueblo”,
siendo por lo demás lo que podriamos
denominar un especialista en adop-
ción, ya que sus obras al respecto han

tenido la amplia difusión que su ca-

lidad merecían; “La ley de adopción
debe reforma'rse” es clara muestra

de lo que venimos diciendo.

El Dr. Grandoli, no menciona si-

quiera el caso Schwartz, pero resulta

innegable que aquel es la simiente de

inquietudes que lo ha movido a redac-

tar estas líneas que hoy comentamos.

El trabajo en si, podria sintetizarse

diciendo que es una revisión a las res-

puestas dadas por organismos -:lel Ca-

nadá y de diversos estados de los Es-

tados Unidos de Norte América en

los que se pone de manifiesto el ín-

timo contacto que media entre el fac-

tor religioso y la adopción. Trata-

F. H. LAWSON, A. common law Zimmer
Law Review, Vol. 2, N° 1, 1960.

Este artículo que fuera leído por

el autor en 1959 en la reunión anual

de la Asociación de Facultades de De-

recho Norteamericanas tiene el in-

cuestionable valor de poner de mani-

fiesto los puntos de vista de un au-

tor, prestigioso por igual en los E. U.

p

mos de dar un niño católico a una fa-

milia católica y un niño judío a una

familia judía. Tal es lo que contes-

tan del Estado de Mississippi, en el'

cual no existe una ley que obligue a

proceder de ese modo.

Llega luego el A. a las conclusio-

nes que el examen efectuado le sugie-
re, llamando la atención que las mis-

mas sean casi transcripción de los

puntos que le sirven de introducción.

Se queja de la indiferencia en mate-

ria relig'iosa (a veces, pensamos, pue-

de ser simple tolerancia y no tal) y

propicia 'una vez más la reforma de

la ley 13.252 a efectos de que se in-

cluya al elemento religioso como ayu-

dando a determinar la “conveniencia”

o “inconveniencia” de la adopción.

(Art. 9, inciso e), ley 13.252).
No pensamos (y perdónesenos lo

inelegante de discrepar y opinar en

una nota bibliográfica) como el Dr.

Grandoli. Ya tenemos posición toma-

da sobre el tema a través de las pá-

ginas de esta Revista y hoy, nos ra-

tificamos en ella, convencidos como

estamos, que de _lo contrario podría
vulnerarse ese sabio principio cons-

titucional que consagra la libertad

de cultos para todos los habitantes

dc la Nación.

CAanos A. R. LAGOMARSINO

looks at codification, Inter-American

como en Inglaterra, sobre un proble-
ma que no envejece en los paises del

Common Law: la codificación de sus

principios.
Señala el a. que existen histórica-

mente dos razones principales para

que se produzca la codificación: la
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necesidad de ordenar o sistematizar

el derecho, que generalmente no obra

como único factor y qne viene acom-

pañado por la unificación de un pais
hasta entonces desunido, (ej. Alemar

na), o la unificación del derecho de

un pais políticamente unido pero go-

bernado por diversos sistemas de le-

yes que se aplican a regiones distin-

tas (ej. Francia), y que en esta últi-

ma hipótesis muy bien puede incluir-

selo a E. U.

La lectura de este articulo y la

circunstancia en que fue leido, angie
re la idea de que el a. ha tenido la

intención de vencer en cierta mane-

ra la resistencia que los profesores
y estudiosos del Common Law hacen

a la codificación. Aunque no se ma-

nifiesta decidido partidario de la co-

dificación, aprecia su utilidad con es-

te pensamiento: “. . .1.os sistemas ba-

sados en códigos tienen una gran ven-

taja. Conforme a aquéllos, el Juan
puede sipre recurrir al texto del

código, para encontrar la expresión
auténtica de un principio fundamen-

tal, mientras que el juas del common

law debe con frecuencia sentir que si

no se apoya en el derecho constitui-

do por la jurisprudencia pruiominm-
te esta a la deriva". Con este y otros

argumentos pretende convencer
“...de qne hay con frecuencia oca-

siones en que es ventajoso resumir y

simplificar el derecho en una materia

determinada”.
'

Las consideraciones que el a. hace

sobre el sistema anglo-sajón y el ais-

tema continuan], tienen el significa-
do de una apreciación desde el punto
de vista de un jurista del common

law. La brevedad del articulo no obs-

ta a que contenga un sustancioso con-

tenido.

mesmo Lmnc

Lms Mania Bom Banano: Estudios jurídicos (Primera serie), Ed. Coope-
radora del C.D. y c.s., Buenos Aires, 1960. (237 paga)!

Con gran satisfacción observamos

que la Cooperadora del C. D. y C. S.,
en una notable realización editorial,
lia reunido en un volumen el texto de

un conjunto de importantes estudios,
conferencias y votos judiciales del

doctor Boffi Boggero.
Siempre hemos considerado una

medida feliz la publicación recopila-
da de trabajos dispersos y agotados
de nuestros maestros del Derecho: se

coloca asi al alcance del estudiante nn

material valioso que de otro modo

muy dificilmente podria obtener, adev

mas de brindarse al profesional o al

estudioso obras de permanente inte

rea y utilidad. En el presente caso.

creemos que el acierto es de especial
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relevancia; los trabajos de Boffi

Boggero que aqui se han editado, y

que abarcan, en su mayoria, temas di-

versos del Derecho Civil, ya han sido

-casi todos ellos- bien conocidos y

valorados. Constituyen aportes de

real significación para la ciencia

jurídica moderna, porque contienen

auténticas construcciones cientificas,
elaboraciones doctrinarias que

'

de-

muestran claramente que el movi-

miento renovador que iniciara Colmo

se ha consolidado, y que hoy se pue-

dan apreciar las bases de nnaverdr

dera dogmática eivilista en Argen-
tina

En el libro a que nos referimos

sólo encontramos algunos W



serie- de los numerosos estudios que

Boffi Boggero diera a conocer, a lo

largo de sus veinticinco años de

dedicación al quehacer del Derecho.

De ahi que esperamos ver pronto pu-

blicados los restantes que componen
la obra del gran jurista y profesor,
e insigne magistrado del más alto

tribunal de la Nación.

Este
'

primer volumen comprende
los trabajos que hemos de enumerar

a continuación, reseñando brevemen-

te los qué consideramos menos difun-

didos o de mayor interés para el es-

tudiante.

I. Estado civil: el autor traza un

esquema general de la institución. re-

firiéndose también a su vinculación

con el parentesco, a la propiedad y

posesión de estado y a las acciones
de estado.

II. Estudio comparativo de la ca-
pacidad contractual de la mujer ca-

sada: en este estudio, que el autor

envió a la Octava Conferencia Inter-

americana de Abogados, realizada en

San Pablo en marzo de 1954, por im-

pedirle el gobierno de la tiranía su

salida del país para concurrir a ella,
encontramos una interesante síntesis

de las disposiciones constitucionales

y legales de veintisiete países, rela-

tivas a la capacidad de la mujer ca-

sada, aparte de un sumen más de-

tenido de las normas positivas argen-
tinas.

III. La capacidad de las personas

jurídicas y e'l Código Civil argentino.

1V. Hecho juridica: el autor efec-

túa aqui una amplia sistematización

del hecho jurídico. considerado como

fuente (y no como objeto) de las re-

laciones jurídicas. Una rigurosa fun-

damentación jusfilosófica y un cui-

dadoso análisis de las diversas clasi-

ficaciones -de las expresas y tácitas

del Código y de las extrañas a él- con-
fieren a este artículo una importan-
cia muy particular.

V. Introducción al estudio del ac-

to jurídico: aqui el autor encara la

definición del acto jurídico, como fi-

gura genérica, a través de un proce-

so de individualización consistente en

cuatro etapas sucesivas: 1', deslinde

entre hechos jurídicos externos y hu-

manos o. actos; 2' deslinde entre ac-

tos voluntarios e involuntarios; 3'

distinción entre actos voluntarios lí-

citos e ilícitos; y 4' distinción entre

meros actos voluntarios lícitos y ac-

tos jurídicos.

VI. Actos voluntarios.

VII. Actos lícitos.

VIII. Sistemas de responsabilidad
civil en el Código argentino: este

estudio publicado precisamente en

LECCIONES Y ENSAYOS (año 1959,

N' 10/11), entendemos que es de im-

portancia fundamental. En él, luego

de una introducción titulada El ilícito

civil y la reSponsabilidad, el autor

concreta y examina los cuatro siste-

mas mínimos de responsabilidad ci-

vil que contiene nuestro Código: 1)

el que está dado por las reglas que se

ocupan del incumplimiento de un ac-

to voluntario lícito que no tiene por

objeto dar sumas de dinero; 2) el

que está formado por las reglas que

se refieren al incumplimiento de un

acto voluntario lícito, pero cuyo ob-

jeto, a diferencia del caso anterior,
lo constituye una suma de dinero;

3) el que lo está por las reglas que

regulan el delito; 4) el que lo está

por las que rigen el cuasi-delito.

Cabe señalar, por último, el acerta-
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do y hasta ahora -en nuestra doctri-

na- nunca realizado analisis, que Bo-

ffi Boggero lleva a cabo respecto del

problema dcl art. 1107 del Código

Civil.

IX. El objeto del acto jurídico: es

este un estudio profundo e integral
del tema, que ha sido publicado tam-

bién en italiano, en la Rivista del Di-

ritto Commerciale. Milano, Anno

LV" (1959). N. 5-6, Parte I, pags.
161-178.

X. El acto jurídico bilateral: cs el

texto de una interesante conferencia

que Bofli Boggero pronuncian en

1956 en la Facultad de Derecho de

Buenos Aires. En ella, partiendo de

la clasificación dc actos jurídicos que

atiende al número de partes que cons-

tituyen a éste, el autor se detiene en

al fenómeno de los actos jurídicos

complejos, y dentro de ellos en el

acto jurídico bilateral como subespe-
cie del acto jurídico subjetivamte

complejo; se refiere luego en parti-
cular al contrato, tradición, remisión

de deuda y matrimonio.

XI. Dolo (en Derecho Civil).

XII. Caracterización de las moda»

lidadcs del acto jurídico.

XIII. Reporcusión de las senten-

cias civil y penal que declara/ron la

asistencia ds salud mental y la de-

mencia, respectivamente. frente a de

cisiones de la justicia notarial en sl

mismo ilícito: el autor se ocupa aqui
de un interesante problema que hace

al mismo tiempo a instituciones do

Derecho Notarial. Procesal y CiviL

XIV. Algunos aspectos de la ins-

trumentación pública en el meto
de reformas al Código Civil: el autor

se refiere a importantes tópicos inhe-

nmtee a los instrumentos públicos.
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comparando el sistema del Código, el

Anteproyecto de Bibiloni y el Proyec-
to de 1986, a la luz de la man

doctrinaria nacional y extranjera.

XV. La (¡mación de falsedad y la

plena fo del instrumento público en

el art. 99: del Códiyo Civil argenti-
no: el presente tema, de gran rele-

vancia tanto en materia Civil como

Notarial, es objeto de un extenso

analisis por parte del autor, quien

construye una firme doctrina inter»-

pretativa de la citada norma.

XVI. El mblsma de los dom

tos habilitantes en las. escrituras pú-

blicas.

xvn. Aspectos de la nulidad del

acto jurídico en el Código Civil M-

gentino.

XVIII. El proyecto de reformas

del Código Civil frances y la clasifi-
cación de "vialidades" del acto ¡url-

dico en absolutas y relativas.

XIX. Beneficio de competencia.

XX. Estafa en derecho cwel.’
'

XXI. El curso de los intereses,

los delitos y cuasidelítos: a éste el

texto del voto que Botfi Boggero

emitió en 1957, como Juez de la Cá-

mara Nacional de Apelaciones en lo

Civil, siendo su tesis dirigencia de

los intereses indemniaatorios desde

el momento en que el delito o cuasi

delito ha ocasionado cada perjui-

oio- compartida y adoptada cor am-

plia mayoria en el plenario.

XXII. El derecho de veintiún y el

estado de sitio: es la transcripción

de un voto del autor, como Ministro

de la Corte Suprema. en el que señala

la necesidad de una prudente limita-

ción en el ejercicio de las facultades



emergentes del estado de sitio. res-

pecto de las restricciones a la liber

tad individual.

XXIII. La. libertad constitucional

y los “números vivos”: en este im-

portante voto -disidencia,-como el an-

terior- Boffi Boggero, al pronunciar-

se, con sólidos fundamentos, por la

inconstitucionalidad de la ley 14.226

(que obliga a las salas cinematográ-
ficas a incluir en sus programas es-

pectáculos artísticos vivos de varie-

dades), ratifica una vez más su in-

quebrantable vocación republicana y

liberal, y su condición de auténtico

intérprete de la Constitución. Aunque
este voto, al igual que el precedente
y muchísimos más (que lamentamos

no se hayan incluído en el libro), hoy
son disidencias, estamos seguros que

‘-como las de. Holmes en los Estados

Unidos- constituirán en un futuro

no lejano la jurisprudencia de nues-

tro tribunal supremo.

Recomendamos la lectura de esta

obra, por considerarla sumamente

útil e interesante. Los capítulos de

ella en que no hemos detenido el co-

mentario, contienen sistematizaciones

integrales de las instituciones a que

se refieren, las que estimamos muy

indicadas para los alumnos de los

distintos cursos de Derecho xCiVÍl.

Para concluir, queremos destacar la

excelente presentación y edición del

volumen, que coloca a. la Cooperado-
ra del C. D. y C. S. entre las empre-

sas especializadas del país.

PABm A. Honvun

THOMAS F. MC. GANN: “Argentina, Estados Unidos y el sistema interamcri-

cano 1880-1914”. Ed. Universitaria de Bs. As. (EUDEBA) , diciem-

bre 1960. (El original, impreso por la Harvard University Press, data

de 1957).

Una de las funciones importantes
que deben cumplir las universidades

en los paises subdesarrollados, es en-

carar el estudio de los problemas na-

cionales. La nuestra comienza a ha-

cerlo, y refirmando ese propósito,
EUDEBA acaba de inaugurar una

nueva colección: “Biblioteca. de Amé-

nea”.

El primer volumen pertenece a

Thomas Mc Gann, profesor de Histo-

ria Latinoamericana en Harvard, y

discípulo del eminente Haring. Ana-

liza un período importante en la for

mación de la nacionalidad: 1880-

1914, es decir, aquél en que, capita-
lizada Buenos Aires y pacificado el

pais, a generación del 80 le imprimió
esa peculiar fisonomía que ha subsis-

tido largo tiempo. La obra encie-

rra interés, porque explica una his-

toria que no se enseña oficialmente.

En términos generales, Mc Gann es

benevolente para con la generación
del 80, que “en poco tiempo elaboró

una nueva Argentina y le dio una po-

sición en Europa y en América".

Con detalle consigna el desarrollo de

las cuatro primeras Conferencias Pa-

namericanas, y cómo en éstas “se

plantea la reacción argentina frente

a estímulos tan diversos como las ta-

rifas proteccionsitas norteamerica-

nas, el “gran garrote" de Theodor

Roosvelt y la expansión de los inte-

reses comerciales norteamericanos en

la Argentina”, Asi advertimos la

desconfianza que nuestros gobernan-
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tes finiseculares sentían hacia Esta-

dos Unidos (lo prueba una vigorosa

carta de Pellegrini a Ganó), y con

cuánta altivez resistieron sus tenta-

tivas de hegemonía: claro que col-

tando con el respaldo podemos ds

Gran Bretaña, mucho más sutil y hi-

bil en su juego imperialista.

Este trabajo results. también un

interesante documento de epoca: re-

cuerda la placides sin complicacio-
nes de la vida porteña; las gratos
reuniones en los tres “clubes” aris-

tocráticos más frecuentados: c-l Joe-

key. la Bolsa de valores y el Congre-
sodelaNaeión; losviajesa Europa;
la fascinación cultural ds Francia ;

las veladas de Caruso en el Teatro

Colón, y la sabia distribución de tis-

rras entre unas pocas familias de la

oligarquía (asi nos enteramos que

esta palabreja fue acuñada por el

diario “La Prensa"). . .

"también aporta datos dignos de

conocerse: “En el Buenos Aires de

1904. sobre una población de más de

800.000 almas, el derecho de votar

era ejercido por 53.220 personas".
“En 1885, las siguientes personali-
dades públicas debian al Estado de

la Provincia de Buenos Aires las sn-

mas de dinero detalladas a continua-

ción: el Pdte. Roca, 1.148.250 pesos;

el mismo Juárez Gelman, 120.000;
Carlos Pellegrini. 193.000; Dardo Ro-

cha. 420.000, y dos de los hermnnos

Roca, un total de 180.000. Estos ci'

iras no son necesariamente una prue-

ba de corrupción: pero indican que

estos hombres se empeiaron gran-

des transacciones y que muchas ins-

tituciones oficiales vagaban sin rum-

bo por una sona intermedia altre el

cumplimiento de sus obligaciones pú-
blicas y la satisfacción de las necesi-

dades personales de los politicos in-

fluyentes."

El libro concluye indicando los pri-
meros sintomas de decadencia del sis-

tema. politico-social construido por la

oligarquía. ya incapaz de dominar,
pese a su desesperada legislación re-

presiva, a la inmigración y al prole-
tariado descontento. Y Pellegrini,
atravesando la ancha nla de la Le-

gislatura para estredar la mano del

Joven diputado Alfredo Palacios, sd°
mitiendo así la tremenda acusación

ds perversión y fraude formulada por

este, es nn simbolo del examen de

conciencia que los hombres más ca-

paces y honestos de la casta gober-
nante estaban prestos a efectuar.

Poco despna, se sulcidaban por ma-

no de Saenz Peña, permitiendo la a-

pertura dc una nueva etapa del desa-

rrollo nacional.

Mc Gann tiene hu conocimiento

del pais y de su gente (varias veces

insiste señalar el “orgullo patrió-
tico” como caracteristica de nuestro

carácter, al menos en la época del

Centenario), y aunque incurre en va-

loraciones imperdonablemente erró-

neas -“Mannel Gálvez tuvo una con-

tribución mucho más duradera para

el reordenamiento argentino que In-

genieros"(l), con mayor frecuencia

acierta. Ha manejado una smplia bi-

bliografía -recontorta que un norte-

americano cite aunque sea las obras

menos significativas de Anibal Pon-

ce-. y ha recorrido con paciencia las

colecciones de “La Husa" y "La

Noa'dn", pero sin perder de vista su

oritación politica y de clase.

El libro esta bien pruentado, con

la pnlcritnd y sentido moderno que

caracterizan a EUDEBA. Un indi-

ce temático. útil pese a ciertas omi-

siones, completa el hito.

Henao Sucum



Eucsmo A. MANOQ: “Críctia. la ley nacional de contabilidad pública”. Ed.

Macchi. Bs. A5., 1960. (182 págs.).

Esta importante obra del Dr. EU-

GENIO A. MANCQ está amplia-
mente acreditada bajo el punto de

vista intelectual por el prestigio de

su actuación al frente de las cáte-

dras de Contabilidad Pública de la

Universidad Nacional del Sud y Pro-

fesor Adjunto de la misma Cátedra

en la Universidad Nacional de Bue-

nos Aires. Su dedicación permanen-

te a temas vinculados con la Eco-

nomía y las Finanzas lo acreditan

como una auténtico especialista, cu-

yos aportes a la cultura de la, Na-

ción son ejemplos de extraordinaria

laboriosidad y dedicación.

Por el intrincado laberinto de las

disposiciones del Decreto Ley N° —

23.354 del año 1956 y las imperfec-
ciones idiomáticas que oscurecen su

texto, en extremo confuso, que difi-

cultan una. auténtica interpretación

legal, el autor nos conduce con orien-

tación segura a través de toda su

obra, que es el fruto auténtico de una

larga experiencia en materia impo-
sitiva, que lo ha convertido en un ex-

perto de indubitables conocimientos.

En la substanciosa INTRODUCCIÓN

que hace de pórtico a la obra, el

autor nos brinda valiosos antece-

dentes sobre la Ley de Contabilidad

N° 12.961, que aplicada rigurosamen-
te de acuerdo a los términos de su

texto, originaba el ocultamiento de

determinados gastos del Estado, fra-

guando en términos contables el equi-
librio del Presupuesto de la Nación.

Afirma el Dr. MANCQ que: “Ia

contabilidad del Estado debe acusar

la cuantía de la carga con que con-

tribuye la población, y el destino de

todos esos recursos. También debe

acusar la cuantía del patrimonio ha-

cendal. Uno y otro, integran el fun-

damento y esencia de la Democra-

cia”.

Este concepto, como imposición
ética fundamental, campea como lu-

minaria permanente en la totalidad

de las 182 páginas de al obra, desta-

cándose el empeño con que el autor

defiende el cumplimiento de los pre-

ceptos Constitucionales, tantas veces

violados por las Leyes de la Nación

y de las Provincias, más como con-

secuencia de improvisaciones Legis-
lativas que por desconocimiento de

las disposiciones del Estatuto funda-

mental que rigen para defensa de to-

dos los intereses de la población, ba-

jo el punto de vista legal en lo estric-

tamente jurídico.

“Las Leyes 428 y 12961 nada han

establecido para que la Contabilidad

del Estado acusara la medida en que

cada generación vivió de su propio es-

fuerzo o se parasitó en las anteriores

o las futuras. Esto es muy impor
tante en las Finanzas Públicas, y la

contabilidad debe revelarlo. La Con-

taduría General de la Nación debe

ser el centro en que converja toda la

información financiera, patrimonial
y el costo de la gestión pública. Tan-

to las Leyes N° 428 y 12.961, como

también la presente, no han dispues-
to lo necesario para conseguirlo". La

transcripción textual de esta opinión
del autor es de trascendencia para

los lectores de esta información bi-

bliográfica, ya que deberá ser teni-

da en cuenta como concepto medular

en la elaboración de una futura Ley
de Contabilidad, muy especialmente
en circunstancias en que se acrecien-
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ladjaa dia el impactonegativoque
se origina en la economia de la Na-

ción por la explotación de nuestros

recursos bajo el sistema espurio de

las concesiones. que terminan pa es-

qullmar al pueblo argentino. al que
se oculta la realidad violando la ley
mediante balances fraguados que o-

cultan los verdaderos beneficios 4--

presarios, defraudando al fisco en

materia impositiva. amparados los

concesionarios por graves fallas de

control por parte del Estado, lo que

es por cierto inezcusable en momen-

tos en que los progresos de la ciber-

nética facilitan en forma extraordi-

naria de investigación y contralor de

los procesos contables.

El rigor contable debe imponerse
en nado tipo de concesiones para evi-

tar que las riquezas de nuestra pa-

tria sean esquilmadas sin beneficio

para nuestro pueblo; el logro de er

te objetivo es simple. Se basa senci-

llamente, como lo afirma el Dr. Ma-

moco en resolver “UN mmm me

nom; POIJ‘HCA,mm MÁS”,y por

cierto, que nada menos. Y fundamen-

talmente debe estimarse que: “En el

manejo de los valores. hay siempre un

responsable, cosa que no ocurre en el

manejo de los otros bienes."
'

La Ley de contabilidad vigente es

una de las tantas lmprovisaciones im-

puestas como textos legales por la

politica equivocada de los Decretos

Leyes elaborados durante los interi-

natos gubernamentales que han eli-

minado circunstancialmante la facul-

tad Legislativa del Congreso Nacio

nal, que es el órgano natural de ela-

boración de las Leyes. Proyectada
precipitadamente por la Contaduria

General de la Nación, su tanto debe

ser sometido a una conciefinda re-
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visación con la intervención de “au-

ténticos” expertos en Finansas y Eco-

nomia, asesorados, en caso necesario

por quienes conozcan las leyes gra-
maticales de la Imgua Castellana

Ylaunldadlegaldelostertosju-
ridicos no puede delegarse en su ela-

boración a comisiones de expertos
burocratisados en la función públi-
ca. Un anteproyecto de Ley debe ser

el trabajo del especialista consagra-

do a una disciplina determinada. El

Congreso es el que debe decidir en

definitiva. orientado los legisladores
a investigaciones jurídicas, económi-

por quien baya consagrado su vida

cas y financieras con_dedicaei6n la-

borioso de auténtico investigador. Es

el buen procedimiento. adoptado en

buena bora, por el actual Poder Eje-
cutivo. para la elaboración de los fu-

turos códigos nacionales.

La opinión del Dr. Maroon so-

bre la ley de Contabilidad vigente.
es terminante: “La reforma que in-

troduce respecto a la separación de

las incorporaciones patrimoniales, al

par de ser confusa es incongruente.
no permite conocer el estado patrimo-
nial emergente de la ejecución del

presupuesto. por lo que, si el pais
vivió en una permanente nebulosa ti-

nancierarespeclodeloqueeneltolr
do debe entenderse por déficit o su-

péravit presupuestario, con la apli-
cación de esta ley muy poco es lo que

se ha avanaado”.

Critica con acierto de que se ha-

yan disminuido, en lugar de ampliar-

se. las atribuciones de la Contadu-

ría General de la Nación. siendo la

Ley vigente para el control y admi-

nistración de la riqusa colectiva.

confusa e insuficiente. imponiéndose
en el futuro regimen legal la crea-

ción de una cam Aummm cana-



RAI. DEL ESTADO, que controle a fon-

do el presupuesto de la Nación.

La Obra del Dr. MANCQ llena

un vacío de importancia en nuestra

literatura Jurídica y financiera. Su

texto permite al lector internarse por

entre los vericuetos de la Ley Con-

table, con paso seguro y orientación

certera.

El autor desmenuza minuciosa-

mente cada artículo de la Ley, expli-
ca su contenido, descifra sus enigmas

idiomáticos, critica sus disposiciones
con seguridad y certidumbre, carac-

terizándose por ser un expositor se

rio _y claro de su pensamiento inter-

pretativo.
'

Profesionales, Catedráticos, Fun-

cionarios Públicos, Estudiantes en

Ciencias Económicas y en Derecho y

Ciencias Sociales, y muy especial-
mente los Contribuyentes, hallarán

en la medular y bien elaborada obra

del Dr. EUGENIO A. MANCQ una

auténtica herramienta de trabajo, au-

xiliar indispensable para entender y

aplicar prácticamente cuando deban

interpretar la “LEY NACIONAL DE

CONTABILIDAD PÚBLICA.”

Se trata de un texto práctico que

no debe-faltar en ninguna biblioteca

especializada y debe estar presente en

el pupitre de todo funcionario públi-
co a quien el Estado encomienda la

aplicación de la Ley.

La obra es un aporte serio a la

cultura J uridica, Económica y Finan-

ciera de la Nación, digna de elogio

y de estímulo, por sobre toda consi-

deración de orden circunstancial, ya

que su contenido intrínseco ha de per-

durar en el tiempo para las valora-

ciones futuras de nuevos textos le-

gales que hagan impacto sobre la e-

conomía de nuestro pueblo.

Jonas vam'n Rssvss

ROBERT HU'rCH.Ns, La Universidad de utopía, Editorial Universitaria de

Buenos Aires, Colección “Cuadernos”, 1960.

El espíritu del hombre, predis-
puesto por naturaleza a incursionar

en el mundo de la fantasía, ha encon-

trado siempre infinidad de motivos

que le permitieron expresar i-se im-

pulso creador.

La Historia nos ofrece abundan-

tes ejemplos de concepciones teóri-

cas y abstractas que en los más di-

versos aspectos de la actividad huma-

na y por encima de cuanto signifi-
caron como ejercicio mental carente

de vigencia práctica tradujeron un

ideal de perfeccionamiento y supe-

ración de las formas de vida indivi-

duales e institucionales imperantes
en las distintas épocas.

Son particularmente conocidos en

este sentido el pensamiento que Pla-

tón expuso en La República acerca

de la organización politica del Estado

ideal y las audaces transformaciones

sociales que concibieron en el si-

glo XVI Tomás Moro y Tomás Cam-

panella en sus obras UtOpia. y La

ciudad del sol, respectivamente.

Algunas veces sus propios autores

advirtieron la impracticabilidad de

tales teorizaciones, como sucedió en

el caso del recordado filósofo griego,

que rectificó en las obras de su ma-

durez una buena parte de sus doc-

trinas juveniles por considerar que

las mismas se hallaban concebidas
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para regular la conducta de seres ar

mónicos y virtuosos y no de hombres

pecadores, como eran los que cons-

tituían la sociedad atenienae de la

época.
El mismo sentido de la expresión

utopia -que significa etimológln-
mente "en ninguna parte”.- indica

la dificultad casi insalvable de situar

a las concepciones de ese carácter

dentro de limites temporales o espa-

ciales determinados. Ann reducidas

al ambito de la abstracción son, no

obstante. eficaces como vehiculo de

la inquietud progresista subyacente
en el espiritu humano, que __tiends
siempre a mejorar las condiciones de

vida individuales y colectivas que lla-

cen posible y agradable la convivem

cia social.

El profesor Robert Hutchins ha

elaborado una novedosa versión de

aquel tipo de concepciones ideales.

refiriaidola a un objeto que hasta

ahora no habla constituido la mate-

ria de tales obstrucciones: la Uni-

versidad.

En el año 1953 pronunció en la

Universidad de Chicago, con el aus-

picio de la Fundación Charles R Wal-

green para el estudio de las Institu-

ciones Norteamericana, un ciclo de

cuatro conferencias que, reunidas

ahora con el titulo La. Universidad de

utopía. han determinado el volumen

que es tema de este comentario.

Cada una de dichas disertaciones

se consagra a la critica de los que

el autor considera vicios esenciales

de la orgunisacidn universitaria e:

tadounidense y que son: la industria-

lización, la especialinción. la diver

sidad filosófica y el eonformismo so-

cial y politico. .

El desarrollo especifico de cada uno

de esos temas le ofrece las condicio-
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nes oportunas para expresar sus re-

paros con respecto a la generalidad
del sistema educativo imperante en

eu pais y.‘ a su ves, establecer las

bases fundamentales de una nueva

organización pedagógica integral, que

comprenda al individuo desde sus co-

nocimientos elementales, adquiridos
en la niñez. hasta la culminación de

su carrera universitaria y su ulterior

actuación profesional.
El acerituado sentido pragmática

con que desarrolla estos problemas el

espiritu cajón hace que las conclu-

siones de este trabajo, concebidas

para regir en una Universidad ideal

de algún hipotético pais, puedan ad-

quirir en cualquier momento vigencia
practica en los mas diversos ambim-

tes. a poco que se resuelvan a llevar

a cabo una reestructuración sustan-

cial de la enseñansa universitaria so-

bre bases verdaderamente cientificas

y racionales.

"como empresa Jerome Kervin, pre-

sidente de la entidad patrocinante de

ia edición. la obra que comentamos

“describe el funcionamiento de la me-

jor dc las universidades en el mejor

delospaisa. Supropósitoesprovesr
una norma que permita determinar

nuestras aspiracionu y nuestras rea-

lisaciones. No se trata de un vuelo

haciaiosdaminlosetéreosdelai’an-

tesis, sino de una guia practica para

los educadores valientes que saben

que la curación de nuestros mal

educativos requiere una cirugia rs-

dical. no remedios homeopaticos".
Para dar una'idea de la ayuden

con que el profesor Huhcliins expone

los problemas de la educación trans-

cn'biremos uno de sus pis-ratos que

mis nos ha llenado la atención. “Ns-

tnralmeuh -dice- es posible aprender

algo de cualquier cosa: incluso es



posible aprender algo de cualquiera.
Si un maestro es un genio, puede
extraer las lecciones más significa-
tivas de los incidentes más triviales.

Pero como el número de genios en el

sistema educativo es necesariamente

limitado, no parece prudente elaborar

un programa de estudio que sea efi-

caz sólo en el supuesto de que aqué-
llos iluminen sus materias. En manos

de maestros corrientes, las trivialida-

des seguirán siéndolo. El programa

educativo para porteros escolares en

el Teachers College de Columbia, o

para gobernantas en la Universidad

de Oklahoma, o para expertos en be-

lleza en el Pasadena City College, o

para payasos de circo en la Univer-
sidad del Estado de Florida, o para

profesores de conducciónde automó-

viles en la Universidad de California

podría ser verdaderamente educativo

si Sócrates fuera el maestro, puesto

que él, partiendo de los incidentes

propios de la vida de un portero, una

gobernante, un experto en belleza, un

payaso o un chofer arribaría, sin

duda, a las más profundas conclu-

siones filosóficas acerca de la orga-

nización de la sociedad y del destino

del hombre.”

De lo expuesto deduce el autor que

“lo que necesitamos son instituciones

especializadas y hombres no especia-
lizados”. “Hombres que, aunque sean

especialistas, continúen siendo hom-

bres y ciudadanos y sean idealmente

capaces de pasar de una especialidad
a otra, según lo recomienden sus in-

tereses y las necesidades de la co-

munidad”.

La. Universidad de utopía, de Ro-

bert Hutchins, a través de una correc-

ta traducción de Noemí Rosenblatt,

constituye uno de los volúmenes ina-

gurales de la Colección ‘Cuadernos”,

publicada por EUDEBA, Editorial

Universitaria de Buenos Aires.

Caams Lóraz Casmo

Povuh, Honao L.: Esfera da precedzncia del doble vinculo colateral,- en Diario
de Jurisprudencia Argentina, año XXII, N° 649, del 10 de octubre de 1960.

El artículo 3586 del Código Civil; dis-

pone: “El hermano de padre y madre

excluye en la sucesión del hermano di-

funto, al medio hermano o que sólo lo

es de padre o de madre".

Era del ceso preguntarse la misma

regla debia aplicarse con los medios tios

y los tios. Tal interrogante se le planteó
al Superior Tribunal de Misiones y éste

decidió que en la sucesión de los pa-
rientes colaterales, hendan por cabeza
los parientes de igual grado “con pres-
cindencia absoluta de la relación vincu-

lar unilateral o bilateral con el causan-

te", con excepción por supuesto del caso

de los hermanos, regido por el art. 3586.

En autos, se habia tratado de hacer triun-

far la tesis contraria, sosteniéndose que

en la sucesión del sobrino los tios exclu-

yen a los medios tíos. A esta posición
se llegaba por aplicación analógica del

recordado art. 3586.

Como comentario a este fallo, aparece

la apostilla de Poviña de la que hoy nos

ocupamos. En verdad, el caso, por lo no-

vedoso merecia de una apreciación crí-

tica que valorara la sentencia. El A. se

inclina por la misma solución del Tri-

bunal misionero por entender que la

norma del art. 3586 es de excepción

frente a otras, como la del art. 3546 se-

gún el cual el pariente más cercano en

grado, excluye al más remoto, salvo el

derecho de representación.Tío y medio

tío se encuentran en un mismo grado de

parentesco con respecto al sobrino pre-

muerto y unilateralidad o bilateralidad

del vinculo no influye en sus vocaciones

hereditarias, ya que por ser el privile-

Bio del art. 3586 excepcional, no puede
extenderse por analogía.

Cams A. R. Laoouusmo
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